JOAO IRINEU DE RESENDE MIRANDA

A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE DO
ESTADO PELO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Tese apresentada para a obtencdo do grau
de Doutor em Direito Internacional pela
Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo.

Orientador: Prof. Dr. Alberto do Amaral
Junior

Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
SAO PAULO
2009



JOAO IRINEU DE RESENDE MIRANDA

A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE DO
ESTADO PELO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Tese apresentada para a obtencdo do grau
de Doutor em Direito Internacional pela
Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo.

Orientador: Prof. Dr. Alberto do Amaral
Junior.

Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
SAO PAULO
2009



AGRADECIMENTOS

- A minha esposa Emanuele pelo auxilio inestimavel e por ter estado
ao meu lado durante esta longa jornada.

- Ao Mestre Alberto do Amaral Junior, pela orientagao precisa, segura
e serena.

- A minha familia, pelo apoio incondicional durante a execugdo deste
trabalho.

- E a todos aqueles que contribuiram direta ou indiretamente para a

sua realizacgao.



History says, Don’t hope
On this side of the grave,
But then, once in a lifetime,
The longed-for tidal wave
Of justice can rise up

And hope and history rhyme.

Seamus Heaney
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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo propor a adog¢do do instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica pelo Tribunal Penal
Internacional como forma de aumentar a efetividade de seus
requerimentos de cooperagdo aos Estados. Para isto, foram
analisadas as intervengdes humanitarias ¢ a criagao dos tribunais
penais internacionais de Ruanda e da Ex-lugosldvia. Esta analise
concluiu que a falta de efetividade tem sido o maior problema
enfrentado pelas acdes voltadas a protegdo internacional dos direitos
humanos. Sob este aspecto foi estudada a criagdo do Tribunal Penal
Internacional, sua estrutura, suas normas de cooperagao ¢ apontada a
falta de um instituto que garanta a eficacia de seus atos juridicos
quando estes dependem da cooperacdo com Estados. Através do
estudo da desconsideragdo da personalidade juridica percebeu-se sua
compatibilidade com o Direito Internacional, em relacdo aos Estados
sob atuacdo da jurisdi¢do complementar do Tribunal. Sendo assim,
defende-se sua ado¢cdao como uma contra-medida tomada no contexto
da responsabilidade de um Estado perante o Tribunal Penal
Internacional por um ato de ndao cooperacao, quando este for
caracterizado por fraude ou abuso de competéncia. Assim, afirma-se
a possibilidade e a conveniéncia da adog¢do do instituto da
desconsideracao da personalidade juridica como um instrumento que
garanta uma maior efetividade do Tribunal no exercicio de suas
funcoes.

Palavras-chave: Tribunal Penal Internacional, Cooperacao
Internacional, Desconsideragao da Personalidade Juridica.



ABSTRACT

This work has for objective to consider the adoption of the institute
of the disregard of the legal entity for the International Criminal
Court as form to increase the effectiveness of its cooperation
requirements to the States. For this, the humanitarian interventions
and the creation of international the criminal courts of Rwanda and
of Former-Yugoslavia had been analyzed. This analysis concluded
that the effectiveness lack has been the biggest problem faced for the
actions directed to the international protection of the human rights.
Under this aspect was studied the creation of the International
Criminal Court, its structure, its norms of cooperation and pointed
the lack of an institute that guaranties the effectiveness of its legal
acts when these they depend on the cooperation with States.
Through the study of the disregarding of the legal entity its
compatibility with the International Law was perceived, in relation
to the States under performance of the complementary jurisdiction
of the Court. Being thus, its adoption is defended as a
countermeasure taken in the context of the responsibility of a State
before the International Criminal Court for an act of non-
cooperation, when this will be characterized by fraud or abuse of
power. Thus, it is affirmed possibility and the convenience of the
adoption of the institute of the disregarding of legal entity as an
instrument that guaranties a bigger effectiveness of the Court in the
exercise of its functions.

Key-words: International Criminal Court, International Cooperation,
Disregarding of Legal Entity.



RIASSUNTO

Questo lavoro ha per scopo proporre 1’adozione dell’istituto
del superamento della personalita giuridica dal Tribunale Penale
Internazionale come forma di aumentare I’effettivita delle sue
richieste di cooperazione agli Stati. Per ci0, sono stati analizzati gli
interventi umanitari e la costituzione dei tribunali penali
internazionali di Ruanda e della ex-Jugoslavia. Questa analisi ha
concluso che la mancanza di effettivita ¢ il piu grande problema
affrontato dalle azioni dirette alla protezione internazionale dei
diritti umani. Sotto questo aspetto ¢ stata studiata la costituzione del
Tribunale Penale Internazionale, la sua struttura, le sue norme di
cooperazione e ¢ stata indicata la mancanza di un istituto che
garantisca |’efficacia dei suoi atti giuridici quando essi dipendono
dalla cooperazione con degli Stati. Attraverso lo studio del
superamento della personalita giuridica si ¢ visto la sua
compatibilita con il Diritto Internazionale, rispetto agli Stati sotto
attuazione della giurisdizione complementare del Tribunale.
Dunque, si difende la sua adozione come una contromisura presa dal
contesto della responsabilita di uno Stato di fronte al Tribunale
Penale Internazionale da un atto di non cooperazione, quando esso €
caratterizzato da frode o abuso di diritto. D1 questo modo, si afferma
la possibilita e la convenienza dell’adozione dell’istituto del
superamento della personalita giuridica come uno strumento che
garantisca una maggior effettivita del Tribunale nell’esercizio dei
suoi compiti.

Parole-chiave: Tribunale Penale Internazionale,
Cooperazione Internazionale, Superamento della Personalita
Giuridica.



INTRODUCAO

A afirmacdo e o reconhecimento dos direitos fundamentais do ser humano na
atualidade ¢ fruto de uma jornada longa, porém inconclusa. Em sua obra “A Era dos
Direitos”, Norberto Bobbio afirma que os direitos humanos passaram por trés fases. A
primeira seria a sua enunciacdo e fundamentacdo filosofica, no século XVIII. A segunda
seria a sua positivagdo nas legislacdes dos Estados, iniciada no século XIX. E a terceira
vivenciada principalmente ap6s a Segunda Guerra Mundial, ¢ a sua universalizacao dentro
da comunidade internacional.’

Esta fase de universalizacdo caracteriza-se, em primeiro lugar, pela promocao dos
direitos humanos dentro da comunidade internacional inicialmente através da Declaragao
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1948, a qual foi seguida de uma série de
tratados que promoveram a idéia de respeito aos direitos fundamentais do ser humano em
todo o mundo. Uma vez assinado um tratado de direitos humanos, a Organizagdo das
Nagdes Unidas (ONU) e outras organizagdes regionais passaram a promover atividades de
controle, as quais consistem no monitoramento do respeito aos direitos humanos dentro dos
Estados signatdrios. Todavia, constatadas violagdes aos direitos humanos, os 6rgios de
controle das organizagdes internacionais pouco podiam fazer devido a inexisténcia de uma
instancia que punisse os responsaveis pelas violagdes. Assim, os tribunais internacionais
nasceram da convic¢ao de que, nas palavras de Robert Badinter, “ndo era mais possivel
manter o discurso sobre os direitos humanos e, em determinado momento, ndo construir o

instrumento que permite reprimir os autores dos ultrajes e dos crimes mais hediondos”.’

" BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro : Campus, 1992, p. 30
2 BADINTER, Robert. Reflexdes Gerais in CASSESE, Antonio; DELMAS-MARTY, Mireille (Org.) Crimes
Internacionais e Jurisdi¢cdes Internacionais. Barueri : Manole, 2004, p. 52.
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Como o Século XX conheceu a figura do Estado criminoso, que realiza violagdes
em larga escala, tornou-se possivel acreditar mais nos progressos da justi¢a internacional
penal do que nos julgamentos caracterizados pelo respeito absoluto a soberania nacional.
Tendo as experiéncias histdricas nesse sentido demonstrado a incapacidade dos tribunais
nacionais em proteger os direitos de seus cidaddos de regimes politicos criminosos, o
estabelecimento de uma justi¢a internacional penal tornou-se imperativo.’

Dentro de um processo historico, os tribunais penais internacionais surgem com as
institui¢des judiciais congéneres de Nurembergue e Toquio e, a partir da década de noventa
do século passado, desenvolvem-se com os tribunais criados pelo Conselho de Seguranca
da ONU para julgar os responsaveis pelos crimes internacionais cometidos na Ex-
Iugoslavia e em Ruanda, consolidando-se, por fim, em um modelo permanente com o
Tribunal Penal Internacional. Pode-se dizer, portanto, que com o Tribunal Penal
Internacional, consolida-se o processo de universalizagdo dos direitos humanos, pois, além
dos procedimentos de promog¢do e controle, o Tribunal apresenta-se como uma instancia
internacional permanente de garantia aos direitos fundamentais.*

Contudo, os tribunais internacionais surgidos na década de noventa e o Tribunal Penal
Internacional ainda ndo tém logrado o €xito necessario para que se diga que cumprem seu
papel de instancia de garantia dos direitos humanos na esfera internacional. Como a
jurisdi¢do internacional dos tribunais nao possui policia judicidria para atuar nos Estados
aonde os crimes ocorreram, ¢ imprescindivel que estes colaborem com as investigagdes,
colhendo e preservando provas, autorizando funcionarios publicos a testemunhar,
protegendo testemunhas e cumprindo mandados de prisdo contra cidaddos em sua
jurisdicdo. No entanto, como se observa no cotidiano dos Tribunais “Ad Hoc” da Ex-
Iugoslévia e de Ruanda e do Tribunal Penal Internacional, os Estados submetidos a justica
internacional penal muitas vezes ndo cooperam com a investigacdo das graves violagdes
aos direitos humanos ocorridas em seus territorios, apresentando obstaculos para o
desenvolvimento dos procedimentos penais. Autoridades estatais véem com estranheza os
tribunais internacionais e recusam formalmente seus pedidos de cooperagdo, ou,

simplesmente, deixam de cumpri-los sem justificativa.

3 BADINTER, Robert, op. cit., p. 56.
4 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo : Max
Limonad, 2000, p. 304.
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Muito embora a responsabilidade por crimes internacionais seja individual, para que
possa existir efetivo julgamento e punigdo aos culpados ¢ indispensavel o concurso, ou,
pelo menos, a ndo obstrucao da prestacao jurisdicional por parte destes Estados. Como os
governos utilizam-se de suas prerrogativas formais de Estados soberanos para negarem o
cumprimento as solicitagdes dos tribunais internacionais, esses ndo encontram instrumentos
juridicos adequados para contornar a nao-cooperacao desses Estados. Tal fato resulta na
impunidade de muitos acusados e concorre para frustrar os objetivos da propria justica
internacional. A recente Histdria das instituigdes penais internacionais demonstrou que a
falta de cooperagdo ou mesmo a sabotagem de individuos que encontram-se na posicao de
orgdos publicos dos Estados envolvidos com os crimes tem sido a principal causa do
insucesso desses tribunais. Investigar os crimes e trazer os acusados a julgamento em
circunstancias de ndo-cooperacdo ¢ o desafio fundamental para que a justiga internacional
penal possa se estabelecer como um meio eficaz de garantia dos direitos humanos. E isso
significa buscar um modo de impedir que tais Estados fagcam uso de suas prerrogativas
soberanas de forma a frustrar a atuagao da justica internacional penal.

Um exemplo atual que ilustra essa situacdo ¢ o relacionamento entre o Suddo e o
Tribunal Penal Internacional. Desde 2003, um conflito de natureza étnica e religiosa tem
resultado no massacre de diversas etnias na regido de Darfur, a oeste do pais. O massacre ¢
promovido por milicias com o apoio do governo central e ja resultou na morte de centenas
de milhares de habitantes, bem como no deslocamento de milhdes de pessoas que fugiram
das regides sob ataque. Em 2005, o Procurador do Tribunal Penal Internacional recebeu,
através de uma resolucdo do Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas, a missdo de
investigar a ocorréncia de um genocidio no Suddo e apontar os acusados para posterior
julgamento no Tribunal Penal Internacional.

Apds anos de investigacdes foi requerido, em julho de 2008, o indiciamento do
Presidente do Suddo, Omar Al-Bashir, por genocidio. O requerimento encontra-se bem
fundamentado e existe um consenso a respeito do envolvimento do governo arabe de
Cartum no massacre das etnias Fur, Masalit e Zagawa, devido a comprovacdo de que o
Estado sudanés presta apoio logistico a milicia criminosa com avides e helicopteros, além
dos obstaculos que impde a agdo das agéncias humanitarias e da propria recusa em cooperar

de qualquer forma com o Tribunal. O comportamento do Presidente Bashir e de seu
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governo resultou em um desastre humanitario de grandes propor¢des. Mesmo assim, a
recep¢do do pedido de indiciamento foi contraditoria, muitos dos envolvidos na ajuda
humanitiria as vitimas de Darfur condenaram a Procuradoria do Tribunal Penal
Internacional. Desde o inicio das investigacdes dois outros indiciamentos ja foram
realizados - um deles de um Ministro de Estado sudanés - e ndo s6 os mandados de prisao
contra os indiciados ndo foram cumpridos como estes circulam livremente pelo pais. Nos
termos do Estatuto de Roma, documento que prevé e regulamenta o Tribunal Penal
Internacional, o Procurador ja apresentou trés relatdrios ao Conselho de Seguranga
conclamando nos termos mais veementes este 6rgao a tomar medidas efetivas para deter as
matancas no Suddo, sem resultados praticos. Teme-se que o indiciamento e a conseqiiente
expedicdo de um mandado de prisao contra o Chefe de Estado e de Governo em exercicio
possa fazer cessar a ja pouca ajuda humanitaria que o governo sudanés permite que chegue
aos refugiados de Darfur. Embora, nas atuais circunstancias, requerer o indiciamento de
Bashir constitua-se em um dever ¢ ndo em uma opg¢do, o Procurador ¢ acusado de
inconseqiiéncia politica em sua atuacgao.

A situagdo existente no Suddo demonstra o dilema enfrentado pelo Tribunal Penal
Internacional: pautar-se pelas imposi¢cdes da politica internacional para garantir a
efetividade de suas decisdes ou falhar em sua missao de realizar a prestacdo jurisdicional
inerente ao seu mandato devido a ineficacia de suas disposi¢des. E certo que um Estado na
situagdo em que se encontra o Suddo, estd sob a acdo da justica internacional penal, nos
termos de uma resolu¢dao do Conselho de Seguranca embasada no Paradigma da Seguranca
Coletiva da Carta das Nagoes Unidas. Tem, portanto, a obrigacdo internacional de cooperar
com o Tribunal Penal Internacional sob pena de uma possivel (embora improvavel)
resolu¢cdo do Conselho de Seguranca que determine o uso da for¢a contra o Suddo. Mas o
que fazer quando, ainda assim, este Estado se comporta ao arrepio de suas obrigacgdes
internacionais mais primarias, como nao exterminar sua propria populagao? Como entender
sua soberania e seus desdobramentos como imunidades estatais, atos de império e dominio
reservado quando essas prerrogativas soberanas forem utilizadas de forma incompativel
com a garantia aos direitos fundamentais de seus proprios cidadaos? Cabe ao Tribunal
Penal Internacional julgar individuos acusados da pratica dos mais graves crimes

internacionais. Nao obstante, o que fazer quando o Estado, através de suas autoridades
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estatais, protege os acusados e impede as investigacdes dos crimes através de atos de nao-
cooperacao?

Neste trabalho intenta-se descrever como esta tensdo entre a soberania € a protecao
internacional dos direitos humanos encontra-se ndo apenas nas dificuldades de atuagdo
impingidas ao Tribunal Penal Internacional, como também nas proprias contradi¢cdes que se
apresentam no cotidiano das intervengdes humanitarias e da prestagdao jurisdicional dos
Tribunais “Ad Hoc” para a Ex-lugoslavia e para Ruanda, que atualmente encontram-se
proximos ao encerramento de suas atividades.

Com base nas consideragdes acima, ¢ importante diagnosticar os motivos que levaram
o instituto da intervencdo humanitaria a uma crise apos a Guerra do Iraque. O ataque
terrorista a missao da ONU em Bagda em 2004 e os ataques contra as for¢a de paz em
Darfur pelos proprios rebeldes das etnias que a missdo busca proteger demonstra ndo s6 a
perda de prestigio da acdo humanitaria como também limitagdes em sua capacidade de
atuar.

Em vista disso sera feita, no primeiro capitulo, uma breve analise sobre os desafios e
as perspectivas do instituto da intervencdo humanitaria. A importancia desta questao reside
no fato de que existe uma forte relagdo entre a consolidagdo do instituto da intervengao
humanitéria e o desenvolvimento do Direito Internacional Penal na década de noventa. As
principais iniciativas da justica internacional penal dos ultimos anos aconteceram em
decorréncia de intervengdes humanitarias. Como sera visto adiante, a fundamentacao
juridica da interven¢@o humanitdria, com uma nova visao sobre o conceito de soberania e o
principio da ndo-intervencao ¢ de suma importancia para a justica internacional penal.

Da mesma forma sera apontado, ainda no primeiro capitulo, o legado dos Tribunais
“Ad Hoc” de Ruanda e da Ex-lugosldvia para o Tribunal Penal Internacional. Dentre os
muitos aspectos positivos que estas instituicdes trouxeram para o Direito Internacional
Penal, serd discutido como as debilidades inerentes a sua concepgdo influenciam
decisivamente na forma de atuagdo do Tribunal. E a partir da atuagdo de seus predecessores
que se pode identificar o motivo pelo qual a cooperagdo internacional ¢ o ponto fraco a
prejudicar a atuagdo dos tribunais internacionais em meio as grandes crises humanitérias.
Existe a discussao quanto aos tribunais “Ad Hoc” da Ex-lugosldvia e de Ruanda terem ou

ndo sido experiéncias bem-sucedidas, apontando-se a fraqueza dessas instituigdes como
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uma falha séria diante da tarefa que lhes foi confiada — acusacdo a qual teme-se que em
breve comece a pesar sobre o proprio Tribunal Penal Internacional.

No segundo capitulo buscar-se-a demonstrar como as negociagdes para a ado¢ao do
Estatuto do Tribunal Penal Internacional encontraram dificuldades em arquitetar um
modelo de instituicdo que fosse imparcial e independente como um 6rgdo judicial, mas que
nao retirasse do Conselho de Seguranca da ONU o controle do processo decisorio acerca da
protecao internacional dos direitos humanos. Serd descrito de que forma o fracasso dessa
empreitada resultou na falta de apoio ao Tribunal por parte da maioria dos membros
permanentes do Conselho de Seguranca. Por fim, serd analisado o modelo de cooperacao
previsto no Estatuto de Roma para o Tribunal Penal Internacional com o objetivo de se
defender a necessidade do fortalecimento deste modelo de cooperacdo com institutos
juridicos que garantam uma maior efetividade dos requerimentos de cooperagdo do
Tribunal perante os Estados.

Uma vez identificado o problema da falta de efetividade, nos termos apresentados
acima, este trabalho averiguard, no terceiro capitulo, a possibilidade de utilizagdo do
instituto da desconsideragdo da personalidade juridica como um instrumento de repressdo a
determinados atos de ndo-cooperacdo do Estado em relacdo ao Tribunal Penal
Internacional. Sob esta perspectiva sera realizado um estudo acerca das origens do instituto,
seu conceito, seus requisitos de aplicagdo, suas caracteristicas identificadoras e sua
aplicacdo as diversas areas da seara juridica. Sera afirmada sua condi¢do de instituto da
Teoria Geral do Direito e, sob esse pressuposto, sua adequagdo ao Direito Internacional
Publico. Por fim, localizando o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica
dentro da Teoria da Responsabilidade Internacional do Estado, defender-se-a sua utilidade
dentro dos procedimentos de cooperagdo previstos para o Tribunal Penal Internacional,
como uma ferramenta para garantir a efetividade de seus requerimentos perante tentativas
de obstrucao por parte dos Estados recalcitrantes.

A busca por efetividade com o fortalecimento de seu modelo de cooperagdao ¢ um
grande desafio que se apresenta ao Tribunal Penal Internacional. De seu equacionamento
depende em grande parte seu sucesso. Um modelo de cooperagdo mais eficiente poderia ter
trazido a julgamento os acusados do genocidio em Darfur, salvando milhares de vidas.

Infelizmente a dependéncia do Tribunal Penal Internacional em relagdo ao Conselho de
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Seguranga permitiu que a paralisia decisoria deste orgdo resulte na continuidade dos
massacres por anos a fio sem que o Tribunal nada possa fazer. O fortalecimento de seu
modelo de cooperagdo, portanto, podera trazer ao Tribunal, juntamente com uma maior
efetividade, uma verdadeira independéncia de atuagdo perante a politica externa dos paises
hegemonicos. E neste desiderato que as paginas que seguem buscam propor um novo

instituto, a ser adotado pelo Tribunal Penal Internacional nos casos de nao-cooperagao.



CAPITULO 1
INTERVENCAO HUMANITARIA E JUSTICA INTERNACIONAL
PENAL

O fim da Guerra Fria possibilitou ao Conselho de Seguranca da Organizacdo das Nagdes
Unidas uma nova interpretacdo a respeito do Paradigma da Seguranca Coletiva, a qual
possibilitou que a intervengdo internacional em um Estado por motivos humanitarios se
consolidasse como um costume internacional. Esse fato comporta duas questoes: a primeira a
respeito do motivo que levou ao fim da Unido Soviética e da Guerra Fria, e a segunda, a
respeito do motivo do recrudescimento de conflitos de natureza identitaria, étnicos ou
religiosos, na atualidade. Pode-se dizer que a resposta as duas questdes encontra-se
relacionada ao mesmo processo historico.

Na obra “Ascensao e Queda das Grandes Poténcias”, Paul Kennedy propde que, desde a
Idade Moderna, a predominancia de um Estado sobre os demais na comunidade internacional
sempre esteve relacionada, além do aspecto militar, a preponderancia econdmica deste Estado
em relagdo a fase do sistema capitalista vivenciada no periodo. Esta ligacdo entre a esfera
econdmica e a esfera politica veio a moldar o proprio sistema de Estados de Westfalia,
enquanto estrutura fundamental das relacdes internacionais. Da mesma forma, a partir da
consolidagdo de um sistema econdmico rival ao capitalista, a ordem politica internacional
tornou-se bipolar e vivenciou-se o periodo da Guerra Fria.'

Com o processo de descolonizagdo e a subseqiiente turbuléncia politica e social que

irrompeu em quase todos os paises do, na época, chamado Terceiro Mundo, ocorreu o

"' KENNEDY, Paul. Ascensio e Queda das Grandes Poténcias: transformacdo econdmica e conflito militar de
1500 a 2000. Rio de Janeiro : Campus, 1989, p. 7a 9.
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gradativo desmonte do sistema internacional de divisdo do trabalho, estabelecido desde a
época colonial. Dentro do sistema capitalista, as crises do petréleo e a desregulamentagdo do
Mercado de Capitais nos anos setenta do século passado determinam a necessidade de uma
mudanga no padrao de desenvolvimento tecnoldgico que reduzisse os custos da energia e do
trabalho dentro da estrutura de produtiva.’ Defrontado pelo mesmo quadro, o sistema
comunista enfrentou a estagnagdao econdmica que levaria a implosdo da Unido Soviética e ao
fim da Guerra Fria.’

A revolucao nas telecomunicagdes (cujo objetivo foi reduzir o uso intensivo do petrdleo
e multiplicar a capacidade produtiva) resultou na supera¢ao do modelo de produgdo fordista-
taylorista, no qual cada unidade tendia a auto-suficiéncia, para o modelo centro-periferia, em
que as fases de produ¢do sdo desenvolvidas em diferentes paises, de acordo com o custo e a
qualificacdo da mao-de-obra. Desta forma, as empresas multinacionais transformam-se em
transnacionais e sua atuagdo ¢ possivel devido as comunicagdes em tempo real entre as
unidades e a um Mercado Financeiro internacional.* Como conseqiiéncia a esfera de atuagido
do Mercado passou a nao mais corresponder com a esfera de atuagdo politica do Estado,
desencadeando-se, assim, o processo de globalizacdo econdmica. Este processo pode ser
conceituado como a intensificacdo das interagdes sociais em escala mundial, permitindo que
fatos longinquos modelem eventos locais e sejam por eles modelados.” A globalizagido
econdmica cria uma interdependéncia que subverte a antiga hierarquia colonial entre os
Estados: em 1897 a libra esterlina do Reino Unido ndo teria seu cadmbio perturbado pela
desvalorizagdao excessiva da moeda de uma de suas colonias. Em 1997 a desvaloriza¢ao do
baht tailandé€s levou o mundo todo a crise financeira e resultou na faléncia de um dos mais
tradicionais bancos britanicos®

A globalizacdo economica inverte a capacidade de planejamento econdmico pelo Estado,

que deixa de impor as demandas em sua economia para adaptar-se as demandas impostas pela

2 FARIA, José Eduardo. Introdugdo. FARIA, José Eduardo (Org.). Direito e Globalizacio Econdmica:
Implicagdes e Perspectivas. Sdo Paulo : Malheiros, 2001, p. 7 e 8.

3 HOBSBAWN, Eric. A Era dos Extremos — O breve século XX: 1914 — 1991. 2 ed. Sdo Paulo : Cia. das Letras,
1998, p. 51.

* MELLO, Valérie de Campos. Globalizagdo, regionalismo e ordem internacional. Revista Brasileira de Politica
Internacional, v. 42 (1), p. 165 a 167, 1999.

5 AMARAL JUNIOR, Alberto do. O Direito de Assisténcia Humanitaria. Sio Paulo, 2001, Tese (Livre
Docéncia), Universidade de Sdo Paulo. Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 2001, fl. 103.

¢ PICCO, Giandomenico. Crossing the divide: dialogue among civilizations. New York : Seton Hall University,
2001, p. 113.
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economia globalizada.” A margem de decisdes fundamentais para atender as demandas de suas
sociedades, o Estado perde sua capacidade de resolver problemas fundamentais e gerar
consenso.” Insatisfeitos, grupos identitarios, étnicos ou religiosos, contestam a estrutura do
Estado Nagdo exigindo mais autonomia para sua comunidade e novos arranjos federativos.’

Assim, a autoridade estatal ¢ parcialmente erodida, tanto pelas instancias internacionais
relativas a globalizagdo quanto por arranjos locais, fomentados pelo identitarismo.” Os
protagonistas do processo de globalizagdo, notadamente as empresas transnacionais, os
conglomerados financeiros e os movimentos identitaristas formam uma nova dicotomia dentro
das relagdes internacionais, mas ambos trabalham em desfavor do Estado e do modelo de
relagOes internacionais nele baseado.'' Portanto, a globalizacdo ¢ o principal fator de alteragio
no sistema de Westfalia porque tende a introduzir novos atores na comunidade internacional e
a diminuir a capacidade de atuagdo do Estado dentro de seu territorio.'

O recrudescimento dos conflitos identitarios e as graves violagdes aos direitos humanos
as quais muitos dao causa, podem ser entendidos no contexto da dificuldade do Estado
permanecer como institui¢do legitimadora do poder politico e apta a congregar as demandas
de sociedades pluralistas em crise. O instituto da interven¢ao humanitaria consolidou-se como
um costume internacional e, portanto, uma exce¢do ao Principio da Nao Intervengdo, previsto
na Carta da ONU. O instituto pode ser considerado como um elemento do novo paradigma
para as relagdes internacionais. Neste primeiro capitulo serd analisado seu fundamento, suas
implicagdes relativas ao principio da soberania e os dilemas que lhe sdo apresentados. A partir
do contexto fornecido pela intervengdo humanitaria, sera analisada a institucionaliza¢do da
Justica Internacional Penal através dos tribunais penais internacionais “ad hoc” para a Ex-
Iugoslavia e para Ruanda, bem como seu legado. Por fim, serd defendida a idéia de que, entre
muitos pontos positivos, os tribunais “ad hoc” transmitiram ao Tribunal Penal Internacional

sua principal fraqueza.

"FARIA, José Eduardo. Introdugdo. FARIA, José Eduardo (Org.), op. cit., p. 9.

$ AMARAL JUNIOR, Alberto do, O Direito de Assisténcia Humanitaria, ciz., f. 114.

* MERKE, Federico. Reconsidering Westphalia: contending perspectives on the future of the nation-state. Cena
Internacional, Ano 4, n. 1, p.109, jul/2002.

1© AMARAL JUNIOR, Alberto do, O Direito de Assisténcia Humanitaria, cit., f. 115.

" PICCO, Giandomenico, op. cit., p. 58 € 123.

2 AMARAL JUNIOR, Alberto do, O Direito de Assisténcia Humanitaria, cit., f. 111.
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1.1. INTERVENCAO HUMANITARIA: SOBERANIA E DIREITOS HUMANOS

No modelo juridico arquitetado pela Carta da ONU o Principio da Nao Intervencao ¢ o
corolario l6gico do conceito de soberania. Entretanto, o principio possui excegdes, que sao as
hipoteses autorizadoras da utilizagdo da forga no interesse da paz e seguranga internacionais,
nos termos do Capitulo VII do referido documento."

A Carta da ONU reflete a preocupagdo do periodo pods 1945 em evitar novos conflitos
internacionais. Por isso, Antonio Cassese afirma que, dentre os pilares da ordem internacional
arquitetados na Carta da ONU, a ndo-intervengdo foi designada para prevalecer sobre a
protegdo aos direitos humanos. '

A estrutura da ONU, com seu Conselho de Seguranga foi arquitetada por Franklin
Roosevelt como uma tentativa de superar um modelo de relagdes internacionais que
incentivava a guerra. A paz foi o bem supremo a ser protegido durante a reda¢do da Carta da
ONU." J4 os direitos humanos, conquanto internacionalizados pela organizag¢do das Nagdes
Unidas, nao se destacam no texto da Carta da ONU. O compromisso genérico ¢ vago de
respeito aos direitos humanos da Carta, localizado nos artigos 55 e 56 do Capitulo IX, ¢
atribuido ao fato do documento ter sido negociado antes de se ter pleno conhecimento da
extensdo dos crimes praticados pelos nazistas. Nenhum dos lideres estava interessado em
incluir no ato constitutivo das Nag¢des Unidas projetos ambiciosos de protecdo aos direitos
humanos: Stalin comandava um regime cujo aparato repressivo era semelhante ao nazista,
Churchill estava preocupado em manter o “status quo” de poténcia colonial do Reino Unido e
Truman temia que os Estados Unidos ficassem em uma posi¢do vulnerdvel devido a
discriminagio racial legalizada em partes do pais.'

A divulgagdo dos crimes cometidos nos campos de concentragdo incentivaram a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos a qual, embora ndo tenha forca de tratado, ¢

reconhecida como parte do direito costumeiro internacional e o eixo a partir do qual gira

o

¥ AMARAL JUNIOR, Alberto do O Direito de Assisténcia Humanitaria, cit., f. 101 e 108.

' CASSESE, Antonio. Ex iniuria ius oritur: are we moving towards international legitimation of forcible
humanitarian countermeasures in the world community?.The European Journal of International Law, vol. 10,
p. 25, 1999.

'3 KISSINGER, Henry. Diplomacia. Rio de Janeiro : Francisco Alves, 1999, p. 449 a 455 passim.

1 PATRIOTA, Antonio de Aguiar. O Conselho de Seguranca apdés a Guerra do Golfo: a articulagio de um
novo paradigma de seguranca coletiva. Brasilia : Instituto Rio Branco — Fundacdo Alexandre de Gusmao, 1998,
p. 72.
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sistema de direitos humanos da ONU."” A partir dela formaram-se os Pactos de Direitos Civis
e Politicos e de Direitos Economicos, Sociais e Culturais formando a Carta Internacional dos
Direitos Humanos." O processo de internacionalizagdo dos direitos humanos simboliza o
repudio internacional as atrocidades cometidas no Holocausto e o desejo que elas ndo
pudessem se repetir dentro da ordem internacional fundamentada na Carta da ONU." No
entanto, a internacionalizacao dos direitos humanos torna necessaria a redefinicdo do ambito e
do alcance do conceito de soberania, a fim de que os direitos humanos pudessem tornar-se
questdo de legitimo interesse internacional.*

Deste modo, especialmente durante o periodo da Guerra Fria, o processo de
universalizacdo dos direitos humanos conviveu com o contraste entre a validade e a eficacia de

suas normas.*!

O Principio da Nao-Intervencdo permitia que os Estados assumissem
compromissos internacionais perante os direitos humanos e ndo os cumprissem, furtando-se a
qualquer puni¢do efetiva ao alegarem sua soberania. O sistema de protecdo aos direitos
humanos da ONU possuia mecanismos de promocao e, através de protocolos facultativos,
monitoramento para averiguar atentados aos direitos humanos, mas as sang¢des previstas nao
iam além de condenag¢des morais constrangedoras.*

Como a unica excecdo presente no texto do documento seria a intervencao para
sustar ameaga a Seguranca Coletiva, nos termos do Capitulo VII, grande parte dos crimes de
genocidio e crimes contra a humanidade, além dos crimes cometidos em guerras civis,
encontravam-se fora do alcance da intervengdo internacional.” Além disso, durante a Guerra
Fria, o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos foi instrumentalizado pela
ideologia dos contendores. As graves violagdes aos direitos humanos, ocorridas durante a
segunda metade do século XX, foram denunciadas e combatidas pelos blocos antagonicos

segundo o crivo da seletividade, ou seja, de acordo com o espectro ideoldgico do agressor,

fazendo, por exemplo, com que o Ocidente se indignasse com os crimes do Khmer Vermelho

7 PIOVESAN, Fl4via. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. S3o Paulo : Max Limonad,
2002, p. 150.

8 PIOVESAN, Flavia, op. cit., p. 160.

' PIOVESAN, Flavia, op. cit., p. 130.

2 PIOVESAN, Flavia, op. cit., p. 123.

2 AMARAL JUNIOR, Alberto do, op. cit., f. 81

2 PIOVESAN, Flavia, op. cit., p. 173.

2 AMARAL JUNIOR, Alberto do, O Direito de Assisténcia Humanitaria, cit., f. 276 4 279.
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no Cambodja comunista sem se importar com os crimes da mesma magnitude que a Indonésia
do aliado Suharto cometia no Timor Leste.*

O modelo de relagdes internacionais previsto pela Carta da ONU tinha como valor
fundamental a preservagdo da paz internacional, entendida como seguranga coletiva. A {inica
excec¢do aceita na Carta ¢ a legitima defesa. Este modelo também tem como valor fundamental
a igualdade soberana entre as nag¢des. Deste modo, como conseqiiéncia 16gica desses dois
valores, a Carta da ONU tem como principio a ndo-intervengdo, pois a intervengdo de um
Estado sobre ¢ uma afronta a seguranca coletiva e a igualdade soberana das nacdes. No
entanto, a Carta também tem como valor fundamental a protecdo dos direitos humanos na
esfera internacional. A implementagdo da protec¢do internacional dos direitos humanos acabou
por subverter o Principio da Nao-Intervengdo por reconhecer a comunidade internacional o
direito de intervir no Estado em prol da protegdo dos direitos fundamentais.*

O contexto fatico do Principio da Nao-Intervengao vinha da necessidade de se reduzir o
numero de conflitos internacionais, do argumento em favor da autonomia dos povos e do
antiimperialismo que contestava a submissdo dos pequenos Estados as grandes poténcias.*
Com a descolonizagdo e¢ a Guerra Fria, a ordem internacional, nos ultimos sessenta anos,
gradualmente se encaminhou para uma situagdo em que o grande desafio consiste na
proliferagao de conflitos internos em seus Estados. Deste modo, fez-se necessaria uma
redefinicdo dos limites da ndo intervengdo para adequar o Paradigma da Seguranca Coletiva a
nova realidade tdo logo o conflito leste-oeste terminou.”’” Esta redefini¢do de limites resultou
na ampliacdo da competéncia do Conselho de Seguranga da ONU que teve como base a
auséncia de uma definigdo especifica para a expressdo “paz e seguranga internacional”, e o
poder discricionario que este 6rgdo possui na determinacdo das circunstancias em que deve
intervir. A partir da década de 1990 estabeleceu-se uma concepgao ampla de paz, vinculada ao
respeito as normas que integram a ordem publica internacional, relativamente a tutela dos

direitos humanos e ao Direito Humanitario.*® Nas palavras de Alberto do Amaral Janior:

# SANTOS, Boaventura de Sousa. Uma concepgdo multicultural de direitos humanos. Lua Nova: Revista de
Cultura e Politica, n. 39, p. 106, 1997.

5 AMARAL JUNIOR, Alberto do, O Direito de Assisténcia Humanitaria, ciz., f. 52 a 54.

2 AMARAL JUNIOR, Alberto do, O Direito de Assisténcia Humanitaria, cit., f. 92.

27 UDOMBANA, Nsongurua J. When Neutrality is a Sin: The Darfur Crisis and the Crisis of Humanitarian
Intervention in Sudan. Human Rights Quarterly, n. 27, p. 1163, 2005.

% AMARAL JUNIOR, Alberto do, op. cit., fl. 146 a 149.
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As ultimas décadas testemunharam a ampliacdo progressiva da competéncia
do Conselho de Seguranga da ONU. A razdo deste fato ndo se encontra, por
certo, na alteragao formal da Carta da ONU, mas na falta de clareza da
expressdo paz € seguranga internacionais assim como no poder
discricionario que possui o Conselho de Seguranca na apreciacdo das
circunstincias que deve intervir, tendo a possibilidade de escolher as
medidas a serem aplicadas em situagdes especificas.”’

Como conseqiiéncia de um amplo processo de acumulagdo de resolugdes do Conselho de
Seguranca da ONU determinando o uso da for¢a por razdes humanitdrias, a violagdo dos
direitos humanos ou o bloqueio de ajuda humanitaria passaram a constituir ameagas a paz e a
seguranga internacional.’® A atua¢do do Conselho de Seguranga da ONU com base nestas
resolugdes (de natureza politica e ndo juridica) levou a formagdo de um direito costumeiro a
assisténcia humanitaria, entendida como um direito subjetivo pertencente a comunidade
internacional a ser exercido através do Conselho de Seguranga.’’ Esse direito concretiza-se
com a interven¢do humanitaria, entendida como um conjunto de medidas com o objetivo de
fornecer alimentacdo, abrigo, vestuario e assisténcia médica a populacdo atingida por graves
violagdes aos direitos humanos.” Essas medidas, geralmente realizadas sem a interposigdo
entre as vitimas e os agressores, podem incluir o uso da for¢a militar como forma de deter o
cometimento desses crimes. Nsongurua Udombana conceitua a intervencdo militar com fins
humanitarios como “the justifiable use of force for the purpose of protecting the inhabitants of
another state treatment so arbitrary and persistently abusive as to exceed the limits within
which sovereign is presumed to act with reason and justice”.®> Além da interven¢do da OTAN
em Kosovo, em 1999, sdo exemplos recentes deste tipo de intervencdo a atuagdo de tropas
britanicas em Serra Leoa e do exército francés na Costa do Marfim, no inicio deste século.**

O poder discriciondrio do Conselho de Seguranca da ONU em determinar quando uma
grave violacdo aos direitos humanos por parte de um Estado constitui uma ameaca a paz e

seguranca internacionais sendo, portanto, o Estado passivel de interven¢do humanitaria, tornou

» AMARAL JUNIOR, Alberto do, op. cit., fl. 147.

3 MACFARLANE, Neil S.; THIELKING, Carolin J.; WEISS, Thomas G. The Responsibility to Protect: is
anyone interested in humanitarian intervention? Third World Quarterly, 25:5, p. 989, 2004.

3 AMARAL JUNIOR, Alberto do, op. cit., fl. 157 e 158.

2 AMARAL JUNIOR, Alberto do, op. cit., fl. 118.

3 UDOMBANA, Nsongurua, op. cit., p. 1157. “o uso justificavel da for¢a com o propdsito de proteger os
habitantes de outro Estado de um tratamento t8o arbitrario e persistentemente abusivo que exceda os limites nos
quais presume-se que a soberania aja com razdo e justiga.(traducdo do autor)”

* WEISSMAN, Fabrice. Humanitarian Action and Military Intervention: Temptations and Possibilities.
Disasters, 28 (2), 206, 2004.
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obsoleta a nogdo de que a protecdo aos direitos humanos pertence ao dominio reservado dos
Estados. No passado, diante do processo de internacionalizagdo dos direitos humanos, alegou-
se que a extensdo do interesse internacional sobre a protecdo aos direitos humanos era
determinada pela competéncia nacional de cada Estado, nos termos de sua soberania.”
Embora o argumento do dominio reservado tenha cedido espago, principalmente apds
Conferéncia de Viena sobre Direitos Humanos a noc¢do de relativismo cultural®®, as
intervengoes humanitarias promovidas pelo Conselho de Seguranga da ONU tiveram como
conseqiiéncia concreta a relativizacdo do conceito de soberania frente a prote¢ao internacional
dos direitos humanos.

Uma importante conquista das intervengdes humanitérias realizadas na década de 1990
foi a responsabilizacdo criminal individual das autoridades envolvidas com as violagdes aos
direitos humanos ocorridas em seus territorios.”” A presenga de uma justiga internacional é um
importante fator nas intervengdes humanitarias, pois o fim da impunidade previne o
cometimento de novos crimes, além de auxiliar no processo de paz e reconciliagdo dessas
sociedades.

As intervencdes humanitarias ocorridas a partir da década de 1990 trouxeram para a
comunidade internacional a percepgao da necessidade de se aprimorar o arcabougo juridico ¢ a
operacionalizacdo da acdo humanitaria, no intuito de dotar de efetividade a protegao
internacional dos direitos humanos. Considerando a polémica sobre a natureza da soberania
estatal frente ao instituto da intervengdo humanitaria e da atuagdo da justica internacional, o
Secretario Geral da ONU, Kofi Annan, propds, em Setembro de 2000, a seguinte questdo: “If
humanitarian intervention is, indeed, an unacceptable assault on sovereignty, how should we
respond to a Rwanda, to a Srebrenica — to gross and systematic violations of human rights that
offend everty precept of our common humanity?”**

Com o fito de responder a esta questdo formou-se, sob os auspicios do governo do

Canadd, a Comissao Internacional sobre Intervencdo e Soberania Estatal, ICISS

3% AMARAL JUNIOR, Alberto do. A Institucionalizagdo Internacional dos Direitos Humanos: conquistas e
desafios in PIOVESAN, Flavia (Org.) Direitos Humanos, Globalizacio Econdmica e Integracio Regional:
Desafios do Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo : Max Limonad, 2002, p. 644.

36 AMARAL JUNIOR, Alberto do, A Institucionalizacdo, cit., p. 646.

7 AMARAL JUNIOR, Alberto do, op. cit., fl. 149.

3% ANNAN, Kofi apud MACFARLANE, Neil S.; THIELKING, Carolin J.; WEISS, Thomas G., op. cit., p. 978.
“Se a intervengdo humanitaria é, realmente, uma ofensa inaceitavel a soberania, como deveriamos reagir a uma
Ruanda, a uma Srebrenica — a violagdes graves e sistematicas dos direitos humanos que ofendem qualquer
preceito de nosso senso comum de humanidade?(traducdo do autor)”
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(“International Comission of Intervention and State Sovereignty), a qual, em Dezembro de
2001, publicou um relatério intitulado “A Responsabilidade de se Proteger” cujo objetivo foi
de buscar um consenso internacional acerca dos pressupostos e condi¢cdes sob as quais a
Interven¢do Humanitéaria deve ser realizada.”

Segundo este relatério, a intervengdo humanitaria seria ndo um direito subjetivo, mas,
sim, um dever da comunidade internacional quando constatada a ocorréncia de graves
violagdes aos direitos humanos em um Estado e concluir-se que este ¢ omisso ou inoperante
em seu dever de as impedir.* Destaca-se neste relatorio a nogdo de soberania apresentada, ao
afirmar-se no texto que “state sovereignty implies responsibility, and the primary
responsibility for the protection of its people lies with the state itself”*' Ou seja, o documento
concebe a soberania como um direito condicionado ao respeito a um padrdo minimo de
direitos humanos que o Estado deve garantir em relacdo a seus cidaddos. Esta proposta afeta
dois principios, o Principio da Nao-Intervencdo e o proprio Principio da Soberania. Em
relacdo ao Principio da Nao Intervencdo, quando os representantes do Estado forem incapazes
de deter graves violagdes humanitarias ou ndo possuirem vontade para tal, este principio
submete-se a responsabilidade da comunidade internacional de se proteger esses direitos,
intervindo no Estado.” Em rela¢do ao Principio da Soberania, o relatorio afirma que o Estado
perde a legitimidade para invocar suas prerrogativas soberanas quando inflige, no corpo de sua
populagdo, crimes contra todo o género humano.*

Embora em seu relatério “In Larger Freedom” o Secretario Geral da ONU, Kofi Annan,
tenha convocado os chefes de Estado na 59* Sessdo (2005) da Assembléia Geral da ONU* a
endossarem o relatorio da ICISS, ndo existiu um consenso internacional a respeito do assunto.
Entre os que apdiam a doutrina, dois motivos podem ser citados para tanto: a guerra contra o

terrorismo e o fato de que o reconhecimento da responsabilidade internacional de se intervir

¥ MACFARLANE, Neil S.; THIELKING, Carolin J.; WEISS, Thomas G., op. cit., p. 978.

4 ICISS. The Responsibility to Protect, disponivel em www.iciss.ca/pdf/Comission-Report.pdf, acesso em
05/01/2008.
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para deter graves violagdes humanitdrias contrariaria a postura discriciondria corrente pela
qual os Estados intervém somente quando ndo existem outros interesses politicos em jogo.*
Em sentido oposto, Michael Byers afirma que a doutrina da responsabilidade de proteger
teve sua origem em uma proposta do Ministério das Relagdes Exteriores britanico, em 1999,
como forma de justificar a interven¢do no Kosovo, o qual tentou apresenta-la como um novo
estagio na conformagio do instituto da interven¢do humanitaria.*® A proposta foi recusada na
época, mas, posteriormente, o governo britdnico buscou aplicar o conceito de forma retroativa
a invasdo do Iraque com a declaracdo de Tony Blair - em discurso proferido em margo de
2004 no distrito eleitoral de Sedgefield - que “certamente temos a responsabilidade de agir
quando a populagio de um pais estd submetida a um regime como o de Saddam”.*’
Inicialmente apresentada como uma justificativa para a intervencdo humanitaria
unilateral, a doutrina da responsabilidade de proteger foi analisada pelo Painel de Alto Nivel
do Secretario-Geral sobre Ameacas, Desafios ¢ Mudangas, o qual concluiu que, tratando-se do
emprego de forca militar, a responsabilidade de proteger s6 pode ser exercida pelo Conselho
de Seguranga da ONU.* Nestes termos a doutrina ndo traz ganhos significativos ao instituto,
haja vista que o Conselho ¢ um 6rgao politico que ndo pode ser forcado a cumprir uma
obrigacdo internacional por ninguém e que continuara decidindo a interven¢ao humanitaria de

forma discricionaria. Michael Byers critica a doutrina, sob o aspecto ético, declarando que

Trata-se de uma visdo do poder sem necessidade de prestacdo de contas,
exercido por dirigentes supostamente benevolentes que t€ém em mente os
melhores interesses de seus suditos. Ao mesmo tempo, ela evoca uma antiga
abordagem do Direito Internacional, com base nas leis naturais — uma
abordagem que nao exigia o consentimento baseado em amplo consenso,
sendo em vez disso, imposta pelos povos ditos “civilizados”. Ao langar mao
do conceito de comunidade, o primeiro ministro britdnico estava na
realidade invocando o direito internacional dos cruzados e dos
conquistadores — que, em sua esséncia, significava a inexisténcia de direito.*

A discussdo em torno da doutrina da responsabilidade de proteger reflete, de certa forma,

os desafios que cercam o instituto da intervengdo humanitaria, como sera visto abaixo. O

4 MACFARLANE, Neil S.; THIELKING, Carolin J.; WEISS, Thomas G., op. cit., p. 977 € 978.

“ BYERS, Michael. A Lei da Guerra: Direito Internacional e Conflito Armado. Rio de Janeiro : Record, 2007,
p. 131.

4 BLAIR, Anthony Apud BYERS, Michael. A Lei da Guerra: Direito Internacional e Conflito Armado. Rio de
Janeiro : Record, 2007, p. 134.

“ BYERS, Michael, op. cit., p. 133.

4 BYERS, Michael, op. cit., p. 136.
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problema da seletividade na protecdo internacional aos direitos humanos ndo se encontra
resolvido e, portanto, a instrumentaliza¢ao da interven¢cdo humanitaria como parte da politica
externa dos paises hegemdnicos ¢ uma realidade que ameaga a sua legitimidade e, portanto, a

sua percepcao enquanto costume internacional.

1.2. DESAFIOS AO INSTITUTO DA INTERVENCAO HUMANITARIA

O instituto da interven¢do humanitaria consolidou-se na década de noventa do século
passado a partir de varios episodios protagonizados pelo Conselho de Seguranga da ONU.
Apbs os atentados de 11 de Setembro, principalmente a partir das guerras contra o Afeganistao
e o Iraque, o apoio internacional a futuras intervengdes humanitdrias diminuiu. A tentativa do
governo norte-americano de justificar a invasdo do Iraque como uma intervencdo humanitaria,
apos a comprovagdo de que o regime de Saddam Hussein ndo possuia armas de destruicdo em
massa nem mantinha vinculos com a rede terrorista Al Qaeda, contribuiu para que futuras
iniciativas enfrentem a reserva da comunidade internacional. Em adicdo, a guerra contra o
terrorismo desviou recursos e fez com que o tema fosse relegado ao segundo plano.
Finalmente, o ataque ao pessoal envolvido em trabalho humanitario no Iraque e no
Afeganistdo retraiu a atuagdo das organizagdes internacionais e agéncias especializadas.*

Com a saida da ONU do Iraque ¢ factivel afirmar que a acdo humanitaria naquele pais
fracassou. O revés pode ser creditado a falta de consenso sobre que tipo de incidente
humanitario estava ocorrendo naquele pais. Nao existia fome generalizada, epidemias ou
movimenta¢do de refugiados, mas, sim, locais com grande inseguranga para civis.”' Por outro
lado, o ambiente era francamente hostil, sendo os agentes humanitarios objeto de ataques, que
culminaram com os atentados a bomba nas sedes da ONU e da Cruz Vermelha no Iraque. A
forca interventora (a coalizdo militar liderada pelos Estados Unidos) era considerada ilegitima
e os agentes humanitarios vistos como seus representantes.™

Enquanto isso, o conflito na regido de Darfur, no Sudao, caracteriza-se por graves
violagdes aos direitos humanos sem que haja nenhuma agdo efetiva da comunidade
internacional para deté-las, situagdo que persiste até os dias atuais. Armados e abastecidos

pelo governo sudanés, milicias arabes cometem genocidio na maior provincia sudanesa

 MACFARLANE, Neil S.; THIELKING, Carolin J.; WEISS, Thomas G., op. cit., p. 977.
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mutilando, estuprando e matando a populacdo negra local. A extrema violéncia das agdes
dessas milicias resultaram em dois milhdes ¢ meio de refugiados e quase meio milhdo de
mortos.™

Embora ja em 2003 um Relatorio Especial da ONU confirmasse a existéncia das
atrocidades e indicasse a existéncia de provas cabais do envolvimento do governo arabe de
Cartum nos massacres, as iniciativas da comunidade internacional limitaram-se ao envio de
comida e medicamentos a populagdo afetada. O governo sudanés inicialmente bloqueou
qualquer ajuda as vitimas, posteriormente permitindo um acesso restrito aos refugiados com o

1. Mesmo assim, os

fito de controlar os recursos enviados pela comunidade internaciona
lideres dos Estados hegemonicos insistem em repetir iniciativas diplomaticas, mantendo uma
neutralidade que favorece os criminosos em detrimento de suas vitimas.”

O abandono a propria sorte de Darfur reflete a impoténcia das agéncias humanitarias e
da ONU frente aos temas da agenda internacional dos Estados hegemonicos. Por sua vez, a
perigosa confusdo entre atuacdo politica e atuacdo humanitaria, realizada por agéncias
humanitérias em atividade no Iraque e no Afeganistdo, mostra o descrédito e a oposicdo que
uma interveng¢do humanitaria cooptada pode trazer ao proprio humanitarismo.** Em Setembro
de 2008, forgas de paz da Unido Africana foram atacadas em Darfur na base de Haskanita por
rebeldes das etnias que estdo sendo vitimas de genocidio. O ataque, realizado com o objetivo
de roubar armas e suprimentos, ¢ resultado do fato da populacdo local comecar a ver os
membros da for¢a de paz como aliados do regime genocida de Cartum, porque presenciam os
massacres €, nos termos de seu mandato, nada fazem para evita-los.>’

Estas duas experiéncias atuais, Iraque e Suddo, parecem indicar que o instituto da
intervengdo humanitdria enfrenta o dilema entre optar pela irrelevancia ou pela
instrumentalizagdo de suas acgdes. As duas alternativas significariam um sério revés no
processo de internacionaliza¢do dos direitos humanos. Restaria, assim, as futuras intervengdes
humanitérias, falharem em seus propositos pela falta de forga para deter os perpetradores das
violagdes aos direitos humanos, devido a omissao da comunidade internacional. Seu fracasso

seria 0 motivo para o retorno a intervengdes minimalistas realizadas pela Cruz Vermelha e

3 ODUMBANA, Nsongurua, op. cit., p. 1149 a 1152.

* ODUMBANA, Nsongurua, op. cit., p. 1155 e 1156.
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agéncias correlatas.’® Instrumentalizadas, como um aspecto subsidiario de uma agenda politica
hegemonica, as intervengdes humanitdrias conviveriam com a hostilidade das populacdes
assistidas® e seriam consideradas como elementos de um novo colonialismo, chancelando
intervengdes militares ilegitimas e arbitrarias e sendo utilizadas politicamente para fins alheios
a tutela internacional dos direitos humanos.®

Na tentativa de se buscar solucdes para este dilema, o Feinstein International Famine
Center, em parceria com a Cruz Vermelha, com as agéncias humanitarias da ONU e com
vérias organizagdes internacionais ndo governamentais, organizou um ciclo de debates sobre o
futuro da agdo humanitéria pos-Iraque. Dentre as varias conclusdes apresentadas, ressaltou-se
a necessidade de se arquitetar medidas para salvaguardar a agdo humanitaria de manipulagdes
politicas.®!

Levando-se em conta a presenca de um costume internacional embasado por uma
fundamentagdo teorica sélida, o futuro da intervengdo humanitaria estaria em buscar meios de
se reduzir a dependéncia dos entes intervenientes (agéncias da ONU, Cruz Vermelha, tribunais
internacionais) em relacdo aos Estados hegemonicos e suas politicas. Talvez uma das formas
de se reduzir esta dependéncia seja o aparelhamento juridico das instituicdes envoltas com a
acdo humanitaria em suas dificeis relagdes de cooperacdo com os Estados aonde os incidentes
humanitérios ocorrem.

A preservacao da legitimidade do instituto da interven¢do humanitdria como um costume
internacional exige o afastamento das agdes humanitarias de iniciativas de carater puramente
politico e sua vinculagdo a institui¢gdes judiciais, como os tribunais penais internacionais. A¢ao
humanitdria e justica internacional possuem vinculos inegaveis: a justica internacional
necessita da agdo humanitaria podendo ser entendida como um estagio desta na construgdo da
paz e da seguranca em uma sociedade dilacerada por graves violagdes aos direitos de seus
membros. A acdo humanitaria, desta feita, depende da justica internacional para atacar as
causas das mazelas sociais cujo efeito visa minimizar. Assim, quando o incidente humanitéario
¢ conseqiiéncia de graves crimes internacionais, a intervencao humanitaria completa-se através

do trabalho dos tribunais penais internacionais.
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1.3. O LEGADO DOS TRIBUNAIS “AD HOC” DE RUANDA E DA EX-
IUGOSLAVIA

O fim da ordem bipolar na comunidade internacional, no inicio da ultima década do
século passado, foi acompanhado pelo recrudescimento de conflitos de natureza étnica e
religiosa em diferentes regides do globo. Dentre os varios conflitos, destacam-se, pela
dimensao da tragédia resultante, aqueles ocorridos na Iugosldvia e em Ruanda. Sob a égide de
uma nova ordem internacional ap6s a Guerra Fria, a comunidade internacional reage as graves
violagdes aos direitos humanos ocorridas nesses dois paises criando, através de resolugdes do
Conselho de Seguranca da ONU, o Tribunal Penal Internacional “Ad Hoc” para a Ex-
Iugoslévia e o Tribunal Penal Internacional “Ad Hoc” para Ruanda.

Estas duas instituigdes destacam-se em relacdo as experiéncias precedentes de
Nurembergue e Toéquio. Em primeiro lugar, foram criadas como 6rgaos subsidiarios do 6rgao
mais importante da Organizagdo das Nagdes Unidas, estando fundamentadas em resolugdes do
Conselho de Seguranca da ONU, o que lhes d4 um maior grau de legitimidade, se comparadas
ao fundamento juridico dos Tribunais de Nurembergue e Toquio. Destaca-se, ainda, o fato de
que os tribunais “ad hoc” sdo institui¢des formalmente independentes em relacdo ao 6rgao que
os criou. Por outro lado, enquanto os tribunais do periodo imediatamente apds a Segunda
Guerra Mundial apresentaram-se como cortes de vencedores sobre vencidos, onde os
magistrados foram nacionais dos chamados paises aliados, os tribunais “ad hoc” respeitam a
imparcialidade, pois seus magistrados representam todas as regides do mundo. Além disso,
ndo sdo patrocinados por nenhuma das partes envolvidas no conflito, estando aptos a julgar
violagcdes cometidas por todas as facgdes envolvidas. Além da legitimidade e da
imparcialidade, os tribunais “ad hoc” ndo estdo sujeitos, como os Tribunais de Nuremberg e
Toquio, a acusacdo de ferirem o principio da legalidade tendo em vista que limitam-se a
aplicar as disposi¢des de direito material consagradas dentro do Direito Internacional. Por fim,
ao contrario das experiéncias anteriores, os Tribunais Penais Internacionais “Ad Hoc” para
Ruanda e para a Ex-lugoslavia caracterizam-se pelo respeito aos principios do devido processo

legal em seus procedimentos penais.®

% CONSIGLI, José Alejandro, VALLADARES, Gabriel Pablo. Los tribunales internacionales para ex
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Portanto, ¢ patente a nogdo de que os tribunais “ad hoc” sdo experiéncias pioneiras na
constru¢do de uma justi¢a internacional penal, das quais resultaram uma série de contribuicdes
para o desenvolvimento ndo s6 do Direito Internacional Penal, mas do préprio Direito
Internacional Publico. Nao obstante, tais instituigdes encontraram uma série de dificuldades no
cumprimento dos objetivos para o qual foram criadas, ou seja, punir os criminosos ¢ garantir a
paz e a seguranga em Ruanda e na Iugoslavia. Imaginou-se que a atuacao dos tribunais viesse
a auxiliar no processo de paz e reconciliacdo e assegurar que tais crimes nunca mais viessem a
ocorrer naquelas sociedades. Tais resultados, até agora, ndo parecem algo que pode ser
afirmado com certeza.®® Portanto, questiona-se a no¢do de que os tribunais “ad hoc” tenham
sido experiéncias bem-sucedidas.®

Os territorios que formavam a Republica Socialista da Iugoslavia localizam-se na
Peninsula Balcanica, na por¢ao sul e oriental do continente europeu. A ITugoslavia foi criada
apos a Primeira Guerra Mundial, como resultado da dissolu¢ao dos Impérios Austro-Hungaro
e Otomano. Ao Reino da Sérvia, eslavo e cristdo ortodoxo, foi adicionado provincias do
Império Austro-Hungaro com grande diversidade étnica e maioria da populagdo catdlica e
provincias do Império Otomano igualmente com grande diversidade étnica, mas de maioria
mugulmana, formando-se assim a Iugoslavia. Para conter a tensdo politica dentro de um
territorio onde a etnia majoritdria sérvia representava apenas 42% da populacdo
estabeleceram-se os chamados Tratados de Minorias cuja fungdo era proteger os direitos das
etnias minoritarias, mas cujo objetivo final parecia ser a assimilagdo destas.”” Tal situagdo
levou a sérias divisdes internas que facilitaram inclusive a ocupacdo da lugoslavia pelo
exército nazista durante a Segunda Guerra Mundial. Ap6s o conflito, sobe ao poder o
Marechal Josip Broz (Marechal Tito) cujo governo de coalizdo nacional arrefece os animos
separatistas até sua morte, em 1985.

Com a dissolu¢ao da Unido Soviética, entre 1990 e 1991, ocorre o colapso da federacao
iugoslava, que se inicia com a declaracao da independéncia da Eslovénia e da Croacia, em 25
de junho de 1990. Inicia-se uma guerra civil que, em 1992, desloca-se para a Bosnia-

Herzegbdvina aonde se utilizam como arma de guerra a tortura, o estupro, o tratamento
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desumano dos prisioneiros € o bombardeio de alvos civis.® Diante da magnitude das
atrocidades cometidas, em 22 de fevereiro de 1993, o Conselho de Seguranca da ONU, através
da Resolugdo 808, decidiu estabelecer um Tribunal Penal Internacional para o julgamento das
pessoas responsaveis por sérias violagdes do Direito Internacional Humanitario, cometidas no
territorio da Iugoslavia desde 1991. Em 25 de maio de 1993, o Conselho de Seguranga adota a
resolucao 827, a qual, trazendo disposicdes especificas para a criagdo do Tribunal, convoca
todos os Estados a cooperarem com ele, com base no Capitulo VII da Carta da ONU, e a
tomarem as medidas necessarias para implementarem em suas relagdes internas as provisdes
da Resolu¢do.”’

O Tribunal teve sua atuacao dificultada pelo recrudescimento do conflito e a
multiplicagdo dos crimes, sem que a interven¢do humanitaria intentada pela comunidade
internacional parecesse capaz de deté-lo. Residentes sérvios, cristdos ortodoxos em regides
majoritariamente ocupadas por mugulmanos ou catélicos de origem croata formam enclaves
na Croacia e na Bosnia-Herzegovina (as “republicas sérvias” de Krajina e da Bosnia). Com o
apoio do exército iugoslavo, composto majoritariamente por sérvios, € a coordenacdo do
governo central de Belgrado, os mugulmanos e croatas residentes nestes enclaves sao expulsos
de suas casas através da transferéncia forcada ¢ de atos de terror, como a destruicdo das
aldeias e massacres. Os governos da Croacia e da Bosnia-Herzegovina reagem e passam de
vitima a agressores, cometendo graves crimes internacionais contra os sérvios. A situagdo
atinge seu paroxismo na Boésnia com os crimes de guerra cometidos durante o cerco de
Sarajevo, os crimes contra a humanidade cometidos através dos procedimentos de “limpeza
étnica” - que incluiam os campos de concentracdo do Omarska e os campos de estupro da
regido do Prijedor - e o genocidio cometido na cidade de Srebrenica, este Ultimo com a
omissao criminosa de forcas de paz da ONU.

Tais fatos levam a intervencdo humanitaria realizada pela comunidade internacional
através da OTAN e o Tribunal Penal Internacional “Ad Hoc” para a Ex-lugoslavia ao
descrédito. E nesse contexto que, em 1997, a Republica Federal da Tugoslavia, liderada por seu
presidente Slobodan Milosevic, inicia uma brutal repressdo contra a milicia separatista da

regido do Kosovo. Em resposta, o Conselho de Seguranca da ONU adotou a Resolugao 1199
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de 23 de setembro de 1998, determinando a Milosevic, nos termos do Paradigma da Seguranca
Coletiva, pusesse um fim aos massacres. A ameaga concreta de guerra trouxe Milosevic a
mesa de negociacdes em Ramboillet, onde firmou um acordo com a Organizagdo para a
Seguranca e Cooperagdao da Europa (OSCE). Esse acordo determinou a visita de uma missao
de verificagdo de paz ao Kosovo, ato que se seguiu a ado¢ao da Resolucdo 1203 pelo
Conselho de Seguranca que garantia a seguranca dos membros da missao. A opinido publica
internacional condenava os Estados Unidos e a OTAN por falhar em prevenir os massacres
cometidos na Bodsnia-Herzegdvina. Assim, devido a continuidade dos massacres e a
sabotagem no processo de paz realizada pelo exército da ITugoslavia, a OTAN alegou o
fracasso das negociacdes de paz e a autorizagdo implicita do uso da forca presente nas
Resolugdes 1199 e 1203 do Conselho de Seguranga para iniciar uma campanha de ataques
aéreos ndo s6 no Kosovo, como também no territorio da Sérvia e Montenegro. Os
bombardeios se estenderam por 40 dias até a retirada das forgas sérvias e a ocupagao da regiao
por uma missdo de paz da ONU.®® Em 17 de fevereiro de 2008, o Kosovo proclamou sua
independéncia, a qual ndo foi formalmente reconhecida por grande parte da comunidade
internacional.

Em 18 de dezembro de 2008, o Tribunal Penal Internacional “Ad Hoc” para a Ex-
Iugoslévia havia realizado 161 indiciamentos, 116 julgamentos concluidos e 45 em fase de
julgamento ou pré-julgamento, além de dois fugitivos a solta: Ratko Mladic e Goran Hadzic.*

Ruanda se encontra na porgdo centro-oriental da Africa, na regido dos grandes lagos
africanos. E um Estado pequeno, montanhoso, sem acesso ao mar ¢ com grande densidade
populacional. Em 1994, seus habitantes dividiam-se em trés etnias, os tutsis (14% da
populacdo), os hutus (86% da populagdo) e os twas (menos de 1% da populagdo). Ao contrario
de muitos estados africanos, Ruanda j4 existia, como um reino, antes da coloniza¢do européia.
O Reino de Ruanda surgiu a partir da invasao dos tutsis, no século XV, os quais, apos terem
dominado o pais, foram sendo assimilados a populagdo local. Por isso ndo existem regides do
pais ocupadas especificamente por nenhuma das trés etnias, ndo existe um territorio exclusivo
dos tutsi, hutus ou dos twas. As etnias dividem o mesmo territorio, falam a mesma lingua e

compartilham os mesmos mitos e costumes. Com o passar dos séculos mesmo as diferencas
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fisicas foram sendo diluidas devido aos freqiientes casamentos entre membros de diferentes
etnias.”

No entanto, o processo de assimilagdo deteve-se quando a regido foi submetida a
colonizagdo européia. Importando as teorias racistas em voga na Europa, os colonizadores
belgas classificaram os tutsis como uma raga superior as demais, favorecendo-os com
oportunidades de educagdo e acesso a empregos publicos, tornando-os uma casta
economicamente privilegiada. Em 1931, o governo belga introduz em Ruanda a identificacdao
étnica dos cidaddos nas carteiras de identidade dos ruandeses. Apos a Segunda Guerra
Mundial, a Bélgica, agindo sob o mandato do Conselho de Tutela da ONU, inverte sua
politica, favorecendo os hutus e a eles transferindo o poder, quando da independéncia de
Ruanda, em 1961. Estes estabelecem ‘“cotas raciais” para a ocupacdo de cargos e funcdes
publicas, diminuindo drasticamente a participacdo dos tutsis no processo politico. Esta
situacdo leva a etnia tutsi ao conflito armado e ao exilio de muitos de seus membros, os
confrontos étnicos recrudescem a partir de 1990 com a invasdo de Ruanda pela Frente
Patridtica de Ruanda, grupo rebelde de maioria tutsi, a partir da fronteira de Uganda.”" Apos
uma série de vitdrias das forgas rebeldes ¢ assinado, em agosto de 1993 o Acordo de Paz de
Arusha. Para mediar a pacificagdo do pais forma-se, em outubro de 1993, uma for¢a de paz da
ONU, a UNAMIR.”

No entanto, no inicio de 1994, setores do governo comandados por hutus extremistas,
descontentes com o Acordo de Arusha, iniciam a preparagdo de um massacre dos tutsis.
Embora os servigos de inteligéncia americano, inglés e belga, além do proprio comandante da
UNAMIR, Romeo Dallaire, informassem a ONU que um genocidio estava sendo planejado,
nada foi feito. A for¢a de paz da ONU nao tinha autorizagdo em seu mandato para interpor-se
as partes em conflito e impedir o massacre, podendo atirar somente em legitima defesa. Alias,
mesmo que fosse autorizada a proteger os civis sob ataque, com a modificacdo de seu
mandato, seu efetivo era insuficiente e ndo possuia armamento pesado. O Conselho de
Seguranga da ONU estava ciente deste fato e, mesmo assim, apenas ordenou que a UNAMIR

permanecesse em Ruanda, sem interferir.”” O genocidio ¢ iniciado em 04 de Abril de 1994,
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menos de uma hora depois que um atentado matou o presidente ¢ o chefe do Estado Maior
ruandé€s. O partido extremista hutu (Poder Hutu) toma o poder imediatamente e, através de
uma mensagem em codigo transmitida via radio, inicia um massacre que, em cem dias, matou
800 mil pessoas, um décimo da populagdo do pais.™

Iniciada a matanga, o Conselho de Seguranca da ONU, embora recebesse continuos
pedidos de socorro da UNAMIR e dos proprios tutsis ruandeses, demora mais de um més para
adotar a indcua Resolucdo n® 914, que solicita as partes um cessar-fogo e o inicio das
negociacdes de paz enquanto o exército ruandés e milicianos hutus matavam dez mil pessoas
por dia. Em artigo publicado posteriormente, o Cel. Romeo Dallairte, comandante da
UNAMIR, acusa os governos da Franca, do Reino Unido e dos Estados Unidos de impedirem
que as Nagdes Unidas tomassem as providéncias necessarias para impedir o genocidio em
Ruanda. Afirmando que esses governos, membros permanentes com direito de veto no
Conselho de Seguranga, ndo autorizaram a intervengdo por interesse nacionais proprios.
Dallaire acusa especialmente a Franca por ter apoiado o regime hutu — inclusive seus
elementos extremistas — ajudando-o a cometer o genocidio.” Foi necessario que os proprios
tutsis, através da Frente Patridtica de Ruanda, interrompessem o genocidio, expulsando para o
Congo os hutus envolvidos pelo genocidio e grande parte da populagdo hutu, com medo da
vinganea dos tutsi.”

Com a situagdo interna em Ruanda relativamente estabilizada, a Resolugdao n® 935 do
Conselho de Seguranca, por sua vez, solicita a constituicdo de uma comissao de especialistas
para investigar a ocorréncia de graves violagdes aos direitos humanos em Ruanda. Por fim, a
Resolugao n°® 955, de 8 de novembro de 1994, institui o Tribunal Penal Internacional “Ad
Hoc” para Ruanda, com a finalidade de contribuir para a reconciliagdo nacional e a
manuten¢do da paz através do julgamento dos suspeitos de serem responsdveis pelas
atrocidades cometidas no territorio de Ruanda entre 01 de janeiro de 31 de dezembro de
1994.77 Até dezembro de 2008, o Tribunal realizou 74 prisdes, estando 27 julgamentos em
andamento, 9 acusados aguardando julgamento, 5 absolvidos, 4 libertados apds cumprirem

pena ou por retirada de indiciamento, 2 mortos e 2 transferidos para jurisdigdes nacionais e 26

" NSEREKO, Daniel N., op. cit., p 38.

* DALLAIRE, Romeo; MANOCHA, Kichan; DEGNARAIN, Nishan. The Major Powers on Trial. Journal of
International Criminal Justice, n. 3, p. 861 e 865, 2005.

* GOUREVITCH, Philip. Gostariamos de informa-lo de que amanha seremos mortos com nossas familias:
Historias de Ruanda. Sdo Paulo : Cia. de Bolso, 2006, p.157 a 161.

7 CONSIGLI, Jose Alejandro; VALLADARES, Gabriel Pablo, op. cit. , p. 70 € 71.
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condenacgdes, incluindo prisdo perpétua, das quais 7 ja estdo sendo cumpridas em paises que
aceitaram receber os acusados (Mali e Italia) e 19 acusados estdo aguardando transferéncia.”
Os tribunais “ad hoc” deixam como legado um modelo de justica penal internacional
funcional e passivel de ser realizado.” Este legado pode ser traduzido na consolidagdo de uma
jurisdi¢do internacional de natureza penal, na definicdo de uma estrutura institucional, no
desenvolvimento de uma jurisprudéncia na area que possa servir como precedente e dos

primeiros lineamentos de um processo internacional penal.

1.3.1. A consolidacao da jurisdigdo internacional penal

Talvez a primeira grande contribuicao dos tribunais “ad hoc” foi ter conferido vida e
significado aos artigos 2 (5), 2 (6), 25, 39 e 49 da Carta da ONU e a propria concepcao de
comunidade internacional a qual eles tendem a apontar. De acordo com esses artigos, todos os
Estados tém a obrigacdo de cooperar com os mecanismos internacionais estabelecidos pelas
comunidades internacionais para combater os crimes internacionais. A cooperacao nesta area
deixa de ser uma questdo voluntaria, para tornar-se um dever absoluto imposto pelo Direito
Internacional.™

De forma geral, ambos os tribunais estabeleceram a necessidade de se limitar o exercicio
da jurisdi¢do a pessoas, ndo se julgando organizagdes, tal como ocorreu em Nurembergue.®!
Ambos os tribunais adotaram uma competéncia “ratione temporis”, no caso iugoslavo a partir
de 1991 sem defini¢do expressa de término e no caso ruandés, especificamente o ano de
1994%, medida delimitatoria de competéncia que foi herdada pelo Estatuto de Roma do

1.83

Tribunal Penal Internacional em seu artigo 11.%> Ambos os tribunais também delimitaram sua

competéncia em relacdo ao territdrio, seja o territorio da antiga Republica Socialista da

8 Informagdo obtida no enderego http://69.94.11.53/default.htm no dia 18/12/2008.

" PENROSE, Mary Margaret, op. cit., p. 392.

% NSEREKO, Daniel N., op. cit., p. 53.

8t CONSIGLI, Jose Alejandro; VALLADARES, Gabriel Pablo, op. cit. , p. 68.

2 NSEREKO, Daniel N., op. cit., p. 42. E interessante notar que a extensdo da jurisdigio para o periodo entre
1990 e 1993, como queria o governo ruandés, ndo foi aprovada por oposi¢do da Franga e que a jurisdicdo do
Tribunal para Ruanda encerra-se em 31/12/1994 devido a exigéncia do proprio governo ruandé€s instalado apds
esse periodo.

83 BRASIL. Decreto n. 4388/02 (Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional); Artigo 11.Competéncia
Ratione Temporis 1. O Tribunal s6 tera competéncia relativamente aos crimes cometidos apds a entrada em vigor
do presente Estatuto. 2. Se um Estado se tornar Parte no presente Estatuto depois da sua entrada em vigor, o
Tribunal s6 podera exercer a sua competéncia em relagdo a crimes cometidos depois da entrada em vigor do
presente Estatuto relativamente a esse Estado, a menos que este tenha feito uma declaragdo nos termos do
paragrafo 3° do artigo 12.
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Iugoslavia, seja o territério da Republica de Ruanda. Cabe observar que, se o crime foi
cometido dentro do territorio sob competéncia da jurisdi¢do internacional, ndo ¢ necessario a
existéncia de vinculo nacional para que se possa julgar um individuo, tendo o Tribunal de
Ruanda, por exemplo, indiciado um cidaddo belga por incitagdo ao genocidio.** O Tribunal de
Ruanda, alias, estendeu sua jurisdicdo também aos crimes cometidos por cidaddos ruandeses
nos Estados contiguos a Ruanda. Tal disposi¢do justifica-se pelo fato de que o fluxo de
refugiados gerado pelos massacres em Ruanda inflamou as tensdes étnicas existentes nos
paises vizinhos, além de que muitos dos refugiados constituiam-se em grupos armados. Era
este o fato, alids, que justificava diretamente uma intervengdo sob o Capitulo VII da Carta da
ONU em um conflito ndo internacional em Ruanda. Nao obstante, parece clara a influéncia
das disposi¢des sobre a extensdo da competéncia do Tribunal de Ruanda e a extensdo da
competéncia do Tribunal Penal Internacional que abrange ndo apenas o territorio do Estado
Parte mas também o territério aonde o individuo do Estado Parte venha a cometer crimes sob a
competéncia do Estatuto de Roma ou ainda o territorio de terceiros Estados mediante acordo
especial.®

A jurisdicdo em razdo da matéria dos tribunais “ad hoc” compreende o genocidio, os
crimes contra a humanidade e os crimes de guerra. Estes crimes, a exce¢do de algumas
condutas tipicas dos crimes contra a humanidade, ja eram crimes tipificados em tratados e
universalizados pelo direito costumeiro internacional. Em relacdo a eles os estatutos dos
tribunais apenas estabeleceram mecanismos para julgar e punir os individuos que os
cometeram.® Por isso, pode-se dizer que a competéncia sobre os crimes dos tribunais “ad hoc”
se encontra calcada, com algumas adaptagdes, em documentos ja existentes: os Principios de

Nurembergue em relacdo aos crimes contra a humanidade; a Convengdo para a Puni¢do e

¥ NSEREKO, Daniel N., op. cit., p. 41.

85 BRASIL. Decreto n. 4388/02 (Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional) Artigo 12; Condicdes
Prévias ao Exercicio da Jurisdicao 1. O Estado que se torne Parte no presente Estatuto, aceitara a jurisdi¢do do
Tribunal relativamente aos crimes a que se refere o artigo 5% 2. Nos casos referidos nos paragrafos a) ou ¢) do
artigo 13, o Tribunal podera exercer a sua jurisdi¢cdo se um ou mais Estados a seguir identificados forem Partes
no presente Estatuto ou aceitarem a competéncia do Tribunal de acordo com o disposto no paragrafo 3°: a) Estado
em cujo territorio tenha tido lugar a conduta em causa, ou, se o crime tiver sido cometido a bordo de um navio ou
de uma aeronave, o Estado de matricula do navio ou aeronave; b) Estado de que seja nacional a pessoa a quem ¢
imputado um crime. 3. Se a aceitagdo da competéncia do Tribunal por um Estado que ndo seja Parte no presente
Estatuto for necessaria nos termos do paragrafo 22, pode o referido Estado, mediante declaragdo depositada junto
do Secretario, consentir em que o Tribunal exerca a sua competéncia em relagdo ao crime em questdo. O Estado
que tiver aceito a competéncia do Tribunal colaborara com este, sem qualquer demora ou excecao, de acordo com
o disposto no Capitulo IX.

% NSEREKO, Daniel N., op. cit., p. 42.
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Repressdo do Crime de Genocidio em relagdo a este crime ¢ as Convengdes de Genebra e
Protocolos, além da Quarta Conferéncia de Haia, com seu Regulamento anexo, em relagdo aos
crimes de guerra.’” Embora ndo tenham inovado a respeito do tema, a competéncia em razido
da matéria foi a base essencial para a definicdo dos crimes sob a competéncia do Tribunal
Penal Internacional.

Menos Obvia, e talvez mais importante, tenha sido a contribuicdo que os tribunais “ad
hoc” deixam a respeito do relacionamento entre a jurisdi¢do internacional penal e as
jurisdi¢des nacionais penais, estabelecendo parametros para resolver os conflitos de jurisdicao
nesta area que, com certeza, influenciardo as futuras decisdes do Tribunal Penal Internacional
sobre a admissibilidade de um caso para julgamento.

Em ambos os estatutos, a jurisdicdo dos tribunais “ad hoc” ¢ classificada como
concorrente, ou seja, ndo impede o exercicio da jurisdicdo por parte dos tribunais internos, nao
obstante, ao adotarem o principio do “ne bis in idem” estabelecem a primazia sobre os
tribunais nacionais nos casos em andamento.®® Desta forma, os tribunais “ad hoc” podem
requerer formalmente as jurisdigdes nacionais que declinem sua competéncia, como aconteceu
com o Caso Musema, em que a Suica declinou de sua competéncia em favor do Tribunal de
Ruanda.” A regulamentac¢do do principio do “ne bis in idem” permite que os tribunais venham
a julgar novamente alguém ja julgado por uma corte nacional quando os atos que a pessoa
praticou tenham sido por esta caracterizados como crimes comuns, quando ndo foram julgados
com a devida diligéncia ou quando os procedimentos ndo foram nem imparciais, nem
independentes, ou foram realizados para isentar o acusado de sua responsabilidade
internacional.” Tais disposi¢des vieram a influenciar diretamente o Estatuto de Roma em suas

disposig¢des sobre o principio do “ne bis in idem” e o respeito a coisa julgada.”

¥ CONSIGLI, Jose Alejandro; VALLADARES, Gabriel Pablo, op. cit. , p. 69.
% CONSIGLI, Jose Alejandro; VALLADARES, Gabriel Pablo, op. cit. , p. 70.
% NSEREKO, Daniel N., op. cit., p. 42.
% NSEREKO, Daniel N., op. cit., p. 43.

%! BRASIL. Decreto n. 4388/02 (Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional) Artigo 20; Ne bis in
idem:1. Salvo disposicdo contraria do presente Estatuto, nenhuma pessoa podera ser julgada pelo Tribunal por
atos constitutivos de crimes pelos quais este ja a tenha condenado ou absolvido. 2. Nenhuma pessoa podera ser
julgada por outro tribunal por um crime mencionado no artigo 5°, relativamente ao qual ja tenha sido condenada
ou absolvida pelo Tribunal.3. O Tribunal ndo podera julgar uma pessoa que ja tenha sido julgada por outro
tribunal, por atos também punidos pelos artigos 62, 7¢ ou 82, a menos que o processo nesse outro tribunal:a) Tenha
tido por objetivo subtrair o acusado a sua responsabilidade criminal por crimes da competéncia do Tribunal; ou b)
Nao tenha sido conduzido de forma independente ou imparcial, em conformidade com as garantias de um
processo eqiiitativo reconhecidas pelo direito internacional, ou tenha sido conduzido de uma maneira que, no
caso concreto, se revele incompativel com a intencdo de submeter a pessoa a agao da justica.
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O embasamento juridico da primazia da jurisdi¢cdo nao s6 do Tribunal da [ugoslavia, mas
também do Tribunal de Ruanda, foi posto a prova no Caso Tadic, quando a defesa apresenta
recurso a decisdo da Camara de Primeira Instdncia sobre a excecdo de incompeténcia
apresentada pela defesa.” A defesa considerou a primazia da jurisdigdo do Tribunal sobre as
jurisdi¢des nacionais injustificada considerando, no Caso Tadic que: os crimes foram
cometidos no territorio da Bosnia-Herzegovina e que, portanto, a primazia do exercicio da
jurisdi¢do pertencia aquele Estado; a igualdade soberana dos Estados que protege o exercicio
da jurisdicdo de cada um deles; o “ius non evocando” para fundamentar a ilegitimidade da
jurisdi¢ao do Tribunal e o “locus standi” do suspeito, que foi preso na Alemanha, e que, por
isso, deveria ter a primazia no julgamento deste por ser o Estado de custodia.”

A Camara de Apelacdo ndo aceitou as alegacdes da defesa de Tadic. Em relacdo a
jurisdicao da Bosnia-Herzegovina ndo havia procedimento em curso e, portanto, ndo havia o
porque justificar a primazia de jurisdicdo. Em relacdo a igualdade soberana dos Estados,
considerando a Alemanha como Estado de custodia, a Camara de Apelacdo ndo aceitou a
alegacdo da defesa de que o acusado ja se encontrava em julgamento naquele pais, visto que o
procedimento ainda se encontrava na fase investigatoria.”

Por outro lado, a ilegitimidade da primazia da jurisdi¢ao do Tribunal foi apresentada pela
defesa, a qual interpretou que o artigo 2 (1) da Carta da ONU afirma que, a ndo ser que haja
um costume, um tratado ou um consentimento expresso, uma jurisdicdo estranha nao pode ser
exercida no territério de um Estado, ndo sendo suficiente para suprir tal deficiéncia uma
resolugdo do Conselho de Seguranga e que, portanto, o fundamento da jurisdicdo do Tribunal
da Tugoslavia era ilegitimo. Ignorando o artigo 2 (7) do mesmo documento, que poderia ser
interpretado de forma a constituir uma exce¢do a interpretacdo do principio citada pela
defesa®, a Camara de Apelagdo responde que os crimes julgados pelo Tribunal sdo crimes

universais, ¢ ndo de jurisdicdo doméstica e que, por isso, a soberania estatal ndo tem

%2 LATTANZI, Flavia. La primazia del Tribunale penale internazionale per la ex-lugoslavia sulle giurisdizioni
interne. Rivista di Diritto Internazionale. Milano. v.79. n.3. p.597, 1996.

% LATTANZI, Flavia, op. cit., p. 599.

% LATTANZI, Flavia, op. cit., p. 600.

% BRASIL. Decreto n. 19841/45 (Carta das Nagdes Unidas) Artigo 2; A Organizagdo e seus Membros, para a
realizag@o dos propositos mencionados no art. 1°, agirdo de acordo com os seguintes principios: 1. A Organizagao
¢ baseada no principio da igualdade soberana de todos os seus Membros. (...) 7. Nenhum dispositivo da presente
Carta autorizara as Nagdes Unidas a intervirem em que assuntos que dependam essencialmente da jurisdicdo de
qualquer Estado ou obrigard os Membros a submeterem tais assuntos a uma solu¢do, nos termos da presente
Carta; este principio, porém, ndo prejudicard a aplicagdo das medidas coercitivas constantes do Capitulo VII.
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precedéncia em julga-los frente a um tribunal internacional corretamente constituido. Em se
tratando de crimes universais, pelo contrario, nada obsta que, do ponto de vista do Direito
Internacional, ndo havendo a qualificagcdo do individuo como 6rgao de um Estado estrangeiro,
que cada Estado exerca sua atividade punitiva a respeito de quem quer que seja e onde quer
que o crime tenha sido cometido.”® Sem embargo do fato de que o argumento ndo é suficiente
para legitimar a primazia da jurisdi¢do internacional, haja vista que serve tanto para tribunais
internacionais quanto para terceiros Estados, o Caso Tadic determinou um padrdo de atuagao
onde o principio da soberania permanece acatado e levado em consideragdo, embora ndo de
forma absoluta, padrdo este que pode ser visto como um passo a frente em um processo
gradativo de transformacao da ordem internacional. A verificagdo do consenso da Bosnia e da
Alemanha se imp0s nao pelos argumentos aduzidos pela defesa, mas, sim, pela necessidade
pratica de transferir-se o réu e os elementos presentes no inquérito do Estado alemao para Haia
e pela necessidade da colocagdo a disposi¢do de provas e testemunhas, por parte da Bosnia.”’
Levando-se em conta a conexao explicitada pela idéia de que a jurisdi¢do internacional
dos tribunais “ad hoc” repousam, em ultima instancia, no conceito de crimes universais, a
jurisdicao do Tribunal da Iugoslavia foi indiretamente posta em cheque quando a Republica
Federal da Tugoslavia perante a Corte Internacional de Justica declarou-se ndo sucessora dos
tratados assinados pela Republica Socialista da Iugoslavia e, por isso, nao vinculada as
obrigagdes de membro das Nacdes Unidas e da Convengdo para a Punicdo e Repressdo do
Crime de Genocidio durante o periodo sob a jurisdicdo do Tribunal, tendo em vista caso
movido contra ela pela Bosnia-Herzegdvina, buscando sua responsabilizacdo pelos crimes
ocorridos durante a guerra civil.”® Uma decisdo favoravel a Tugoslavia seria um revés para todo
o Direito Internacional Penal, haja visto que os Estados envolvidos em crimes de guerra,
crimes contra a humanidade e genocidio geralmente sdo objeto de graves comocdes que
resultam em extingdo e posterior sucessao de Estados. Uma vez aceita qualquer forma de
desvinculagao das obrigagodes internacionais na area, haveria graves empecilhos ao julgamento
e punicdo dos individuos que cometeram tais crimes. A Corte Internacional de Justica,

contudo, ndo aceitou os argumentos da Iugoslavia, com base no comportamento daquele pais,

% LATTANZI, Flavia, op. cit., p. 606.

" LATTANZI, Flavia, op. cit., p. 608.

% FORLATI, Serena. La sentenza della Corte internazionali di giustizia in merito alla richiesta di revisione della
pronuncia sulla giurisdizione resa fra Bosnia e Iugoslavia. Rivista di Diritto Internazionale. Milano. v.86. n.2.
p-430. apr./giug. 2003.
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o qual determinava uma aceitagao tacita ao Estatuto de Tribunal Penal Internacional para a Ex-
Iugoslévia e da Convengao para a Puni¢do e Repressdao do Crime de Genocidio. No entanto, a
Corte ndo entrou no mérito de se discutir a sucessdo de Estados propriamente dita ou de
afirmar se existe ou ndo, uma vinculacdo automatica de um novo Estado aos tratados de
direitos humanos.” Por isso, ndo resolveu o ponto central e deixou em aberto a possibilidade

para a proposi¢ao de demandas semelhantes no futuro.

1.3.2. A consolidagdao de um modelo de estrutura institucional

As estruturas dos tribunais “ad hoc” sdo semelhantes e serviram de modelo para a
definicao da estrutura do Tribunal Penal Internacional. A estrutura institucional constitui-se de
um Presidente que preside as reunides plendrias do Tribunal, coordena os trabalhos das
Camaras e controla as atividades da Secretaria do Tribunal e um Vice-Presidente, que exerce
as funcdes do Presidente em caso de auséncia ou rentncia deste. Os 6rgdos judicantes incluem
duas Camaras de Primeira Instancia, com um Presidente e dois juizes cada e uma Camara de
Apelagdes. Inclui também um “Bureau” formado pelo Presidente e Vice-Presidente, além dos
Presidentes das Camaras de Primeira Instancia, que examina todas as questdes importantes
afetas ao funcionamento institucional. A Promotoria, formada pelo Promotor, pelo Promotor-
Adjunto e assessorada pelo Escritorio da Promotoria, cuida da instrucdo dos processos,
investigando e estabelecendo os fatos para a acusagdo. E um 6rgdo independente que ndo esta
sujeito a nenhum tipo de autoridade ou controle por parte do Tribunal ou do Conselho de
Seguranca. Por sua fungdo investigatoria (determinada pelo fato de que os Tribunais nao
possuem policia judicidria) e pela sua independéncia aponta-se para a ado¢ao do modelo
anglo-saxonico de Ministério Publico. A Secretaria cabe a administragdo e a prestacio de
servicos do Tribunal, sendo um 6rgdo comum as CAmaras e a Promotoria.'” A Camara de
Apelagdes e a Promotoria s3o comuns a ambos os tribunais. Os motivos apontados sdo a
contencdo de custos e a possibilidade de harmonizacao e uniformizagdo da jurisprudéncia do

1" A excegdo do Bureau, substituido em suas fungdes pela Assembléia dos Estados-

Tribuna
Parte, a estrutura dos tribunais “ad hoc” foi plasmada no Tribunal Penal Internacional. O

modelo fornecido pelas cortes de Iugoslavia e Ruanda ndo se limita a jurisdigdo e a estrutura

% FORLATI, Serena, op. cit., p. 435.
19 CONSIGLI, Jose Alejandro; VALLADARES, Gabriel Pablo, op. cit. , p. 67 ¢ 73 a 75.
"' NSEREKO, Daniel N., op. cit., p. 43.
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institucional, contudo. As experiéncias vivenciadas levaram a véarias adaptagdes no sistema
processual ¢ a formacao de uma jurisprudéncia que, com certeza, sao importantes para o

Tribunal Penal Internacional.

1.3.3. O desenvolvimento do Direito Processual Internacional Penal

Devido ao escasso relevo das normas processuais dos Tribunais de Nurembergue e
Téquio e ao carater limitado e sumadrio desses tribunais, o regulamento processual do Tribunal
Penal Internacional para a Ex-lugosldavia pode ser considerado o primeiro regulamento
internacional de procedimento penal. A sua elaboragdo exigiu uma intensa atividade de
comparacao entre os maiores sistemas processuais do mundo, buscando retirar desses sistemas
os elementos que melhor se adaptam a repressdo dos crimes sob a competéncia do Tribunal.'®

Em relagdo a jurisdicdo concorrente entre a jurisdigdo do Tribunal e as jurisdigdes
nacionais, o regulamento determina as modalidades e casos especificos onde o Tribunal
poderé exercer a jurisdicdo em via prioritaria. Disposi¢des como os poderes de investigacao do
Promotor, os direitos do acusado e das testemunhas, o sistema probatorio e as regras de
cooperacdo do Tribunal com outros entes politicos (incluidos os ndo-estatais) foram incluidos
no regulamento e emendadas posteriormente, com o objetivo de adaptar o processo criminal
do Tribunal as condig¢des existentes.'”

A flexibilidade ganha pela possibilidade dos juizes alterarem as regras processuais tem
permitido aos magistrados tomarem medidas efetivas para reduzir a demora dos
procedimentos e aumentar a efetividade da jurisdicdo. No entanto, parte da doutrina afirma
que, para que este objetivo seja bem sucedido, algumas regras deveriam ser reconsideradas
como, por exemplo, as que disciplinam o direito da defesa apelar em decisdes
interlocutorias.'® O sistema processual é acusado de ser laborioso, longo e complexo demais.
Suas regras sobre procedimento e produgdo de provas sdo apontadas como responsaveis por
contribuir para a perda de prestigio das instituicdes enquanto corpos judiciais capazes de fazer

justica.'®

192 VIERUCCI, Luisa. Gli emendamenti al regolamento di procedura del Tribunale penale internazionale per la ex
Iugoslavia. Rivista di Diritto Internazionale. Milano. v.79. n.1. p.71, 1996.

1% VIERUCCI, Luisa, op. cit., p. 81 a 90.

1% NSEREKO, Daniel N, op. cit., p. 62.

19 PENROSE, Mary Margaret, op. cit., p. 369 € 370.
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Muitas das alteragdes realizadas no regulamento processual dos tribunais “ad hoc”
(especialmente do Tribunal da Iugoslavia) podem ser vistas com estranheza, quando
analisadas sob o palio das garantias do acusado dentro do procedimento penal. Neste diapasdao
podem ser citadas a possibilidade de ndo se divulgar a identidade de testemunhas, (com
altera¢do de sua voz e imagem), a realizacdo de audiéncias a portas fechadas ou a vedagdo do

acesso publico ao caderno processual.'®

Em relacao ao direito de nao testemunhar sobre fatos
que incriminem a si mesmo, a Camara pode obrigar a testemunha a depor em detrimento de tal
direito, no entanto este depoimento ndo poderd ser utilizado em procedimento criminal
subseqliente contra a testemunha (o unico procedimento criminal subseqiiente autorizado ¢ o
de perjario)."”” Embora o direito do acusado de permanecer calado tenha sido incluido, bem
como tenham sido aumentados seus direitos em relagdo aos meios de prova, algumas
alteracdes no regulamento processual foram introduzidas no sentido de limitar o acesso da
defesa a documentos internos produzidos pela Promotoria sobre o caso ou mesmo a
informacgdes as quais o Promotor entenda que a comunicacao a defesa pode acarretar prejuizo
ao interesse publico ou a seguranga de um Estado. Os métodos de prova também foram
alterados no sentido de se admitirem provas que ignorem certos direitos fundamentais, desde
que seu procedimento de obten¢do seja integro e confidvel, sendo aceitas, por exemplo, provas
obtidas por meio de embustes ou do trabalho de agentes secretos.'™

Esta distor¢do no equilibrio entre as partes dentro do processo ¢ um requisito que foi
imposto pela experiéncia de se julgar individuos investidos de altos cargos de natureza civil ou
militar, ou ainda de grande poder econdmico, como sdo, em sua maioria, os acusados pelos
tribunais “ad hoc”. No julgamento de Slobodan Milosevic, por exemplo, o réu, em um ato de
intimidacao publica durante o julgamento, disse a uma das testemunhas de acusag¢do que sabia
o nome € o enderego de todos os seus familiares.'” No caso de indiciados que permaneceram
em liberdade por longo tempo exercendo seus cargos de comando, como foi comum no
Tribunal da Tugoslavia, o risco as testemunhas e a dificuldade na colheita de provas ¢ ainda
maior. Desta forma, no processo internacional penal, existe uma inversdo na situagdo classica
de desigualdade presente no processo penal de um crime comum. Enquanto no procedimento

penal por crime comum o individuo encontra-se numa situa¢do de hiposuficiéncia em relagdo

1% VIERUCCI, Luisa, op. cit., p. 75.

1 VIERUCCI, Luisa, op. cit., p. 76.

1% VIERUCCI, Luisa, op. cit., p. 81 a 86.

1% BASS, Gary J. Milosevic in the Hague. Foreign Affairs. New York : vol. 82, n. 3, p. 84, may/jun 2003.
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a maquina estatal representada pela Promotoria, nos tribunais “ad hoc” esta hiposuficiéncia
pertence a Promotoria. Enquanto os acusados sao ou foram o6rgdos do Estado, muitas vezes
permanecendo de forma direta ou indireta com a maquina publica a sua disposi¢ao, a acusacao
¢ representada por um 6rgao independente de um corpo judicial sem forga coercitiva propria,
sempre a depender da boa vontade dos destinatarios de seus requerimentos. Por isso, a busca
pela igualdade nas partes no processo, nos tribunais “ad hoc”, segue uma tendéncia inversa

aquela existente nos processos penais nacionais.

1.3.4. A consolidagdo de uma jurisprudéncia internacional de natureza penal

Embora as decisoes dos tribunais “ad hoc”, como as decisdes dos tribunais internacionais
em geral, sO tenham cardter vinculante para as partes as quais foram destinadas, sua
jurisprudéncia tém desempenhado um importante papel no esclarecimento de obscuridades e
no desdobramento do significado das normas de Direito Internacional, em geral, ¢ das normas
de Direito Internacional Penal, em particular. Como uma Camara de Julgamento ndo ¢
obrigada a seguir suas decisdes prévias a respeito de um assunto e muito menos as decisdes de
outras Camaras de Julgamento (ou de outro Tribunal), a influéncia de cada decisdo depende de
sua capacidade de persuasdo, o que varia de acordo com a fundamentagdo empregada ou com
a reputagdo do juiz que a escreveu.''’

A jurisprudéncia de ambas as Cortes foi aplicada e citada, como forma de desenvolver
certas matérias de forma semelhante. Assim, cada um dos tribunais “ad hoc” tem seus casos
paradigmaticos. O Caso Akayesu, por exemplo, representou a primeira vez que uma pessoa foi
julgada pelo crime de genocidio por um tribunal penal internacional, o que significou uma
oportunidade de interpretar as provisdes da Convencdo da ONU sobre o crime, como a
defini¢do dos elementos que caracterizam um grupo étnico ou a caracterizagdo da violéncia
sexual como um ato de genocidio, ao afirmar que o trauma que acompanha a violéncia sexual
constitui uma séria lesdo que visa destruir o grupo enquanto tal retirando o espirito coletivo, a
vida em comum no grupo e a propria vontade de viver.""' Igualmente importante foi o caso de
Jean Kambanda, Primeiro Ministro de Ruanda durante os eventos de 1994, o qual declarou-se
culpado, tendo em vista que era chefe de governo e presidiu os massacres, demonstrando que

os crimes foram planejados. Tendo sido a primeira pessoa na Histéria que assumiu a

""" NSEREKO, Daniel N, op. cit., p. 54 € 55.
"' NSEREKO, Daniel N, op. cit., p. 55 a 59.
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responsabilidade por um genocidio perante um tribunal internacional, o julgamento de Jean
Kambanda serviu para repudiar a teoria de que o genocidio e outros crimes graves ocorridos
em Ruanda foram atos espontaneos de uma guerra civil.'"?

A jurisprudéncia do Tribunal da Iugoslavia apresenta uma série de casos freqlientemente
citados, como a condenacdo de Drazen Erdemovic pela sua participacdo nos massacres de

Srebrenica por crimes contra a humanidade'"”

e a condenacgdo do general Radislav Krstic por
crimes contra a humanidade e genocidio.''* Dentre varios outros pode-se citar a importincia
do Caso Tadic, cuja decisdo trata da supressdo entre o conceito de conflito interno e conflito
externo para a configura¢do de crimes internacionais ou o Caso Delalic, que produziu para o
Direito Internacional Penal uma defini¢ao de estupro neutra em relagdo ao género e que
abrange as condutas tipicas consideradas como estupro em grande numero de jurisdigdes
nacionais, preenchendo assim as exigéncias do principio “nullum crimen sine lege stricta”.'”

O julgamento de maior destaque, todavia, foi o de Slobodan Milosevic, ex-Presidente da
Iugoslévia acusado de cometer genocidio e crimes contra a humanidade na Bdsnia e crimes
contra a humanidade em Kosovo e na Croacia. Primeiro ex-chefe de Estado a sentar-se no
banco dos réus de um Tribunal Internacional, o julgamento de Milosevic foi apontado como
um divisor de aguas, um evento que moldaria os futuros esfor¢os na puni¢cdo dos maiores
criminosos do mundo.''®

Como Milosevic ndo era acusado de cometer homicidio com as proprias maos, a
acusacdo tinha de demonstrar sua responsabilidade de comandante ordenando as matangas ou,
sabendo delas, nada fazendo para impedi-las. Embora com uma postura desafiadora, a tese de
defesa mais consistente de Milosevic se concentrava na evasdo de assumir sua
responsabilidade, apresentando-se como um funciondrio publico sem iniciativa propria, a
moda da defesa de Adolf Eichmann. Mas a acusagdo conseguiu demonstrar que o ex-
presidente realmente estava no comando dos processos de limpeza étnica e do planejamento
dos crimes contra a humanidade através de testemunhos, conversas telefonicas gravadas ou

cartas enderecadas a ele. Mais do que o precedente juridico, todavia, esperava-se que o

julgamento de Milosevic fosse transformado em um exemplo, uma adverténcia, para os

12 NSEREKO, Daniel N, op. cit., p. 62 a 64.

'3 CONSIGLI, Jose Alejandro; VALLADARES, Gabriel Pablo, op. cit., p. 75 a 77.

'"* SIMONS, Marlise. Tribunal in The Hague Finds Bosnian Serb Guilty of Genocide. The New York Times on
the Web, August 3, 2001. Informagéo obtida no sitio <www.nytimes.com> no dia 03/08/2001.

' NSEREKO, Daniel N, op. cit., p. 61.

" BASS, Gary J., op. cit., p. 82.
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governantes de todo o mundo, de que ndo estardo fora do alcance da justica internacional.'’” A
morte em circunstancias obscuras do ditador antes da prolatagdo de sua sentenga frustrou
grande parte das esperangas a respeito do julgamento, no entanto o falecimento no carcere

pode ainda ser visto como um exemplo e uma adverténcia.

1.3.5. O desafio da efetividade: a falta de mecanismos de imposicao

Mesmo considerando que a esséncia dos tribunais internacionais seja agir dentro da Lei,
sua acdo tem sido constrangida e limitada por nuances operacionais da cooperagao judiciaria
prestada pela comunidade internacional. A falta da real possibilidade de ado¢do de medidas
coercitivas a Estados recalcitrantes e de uma policia judiciaria propria mergulham os tribunais
“ad hoc” na impoténcia ante a falta de boa vontade dos destinatarios de seus requerimentos.'"®

O Tribunal de Ruanda, por exemplo, encontrou oposi¢do do novo governo daquele pais,
composto majoritariamente por tutsis, desde sua criagdo, com a Resolugdo 955 do Conselho de
Seguranca. Ruanda foi o tinico Estado que votou contra a criagao do Tribunal, alegando que a
fixagdo da jurisdicdo “ratione temporis” em 1994 deixaria de fora varios instigadores do
genocidio.'” O representante de Ruanda também alegou que, sendo a morte a pena maxima
em Ruanda, e prisdo perpétua a pena maxima do Tribunal, os piores criminosos, julgados pelo
Tribunal Penal Internacional “Ad Hoc” para Ruanda, teriam penas mais brandas do que
aqueles julgados pelos tribunais nacionais ruandeses. Por fim, Ruanda alegou no Conselho de
Seguranga que paises que haviam apoiado o regime genocida participaram da escolha dos
magistrados do Tribunal. A oposi¢do de Ruanda a instituicdo tornou-se mais aguda quando a
Resolucao 977 do Conselho de Seguranga determina que o Tribunal se instalaria em Arusha,
capital da Tanzania, e ndo em Kigali, capital de Ruanda.'*

A oposi¢do do governo de Ruanda manifestou-se de forma clara no Caso Barayagwisa.
Refugiado em Camardes, o réu aguardou preso quase um ano para ser extraditado ao Tribunal
de Ruanda e mais um periodo semelhante at¢ que a Promotoria decidisse indicia-lo.
Insurgindo-se o réu contra esta situagdo, a Corte de Apelacdo ordenou que este fosse libertado,
por ter sido violado seu direito a um julgamento rapido, bem como de ser informado da causa

e da natureza das acusagdes pelas quais permaneceu preso. Reagindo de forma contundente, o

"7 BASS, Gary 1., op. cit., p. 83 a 86.

18 PENROSE, Mary Margaret, op. cit., p. 350.

' CONSIGLI, Jose Alejandro; VALLADARES, Gabriel Pablo, op. cit. , p. 70 ¢ 71.
120 CONSIGLI, Jose Alejandro; VALLADARES, Gabriel Pablo, op. cit. , p. 72.
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Estado de Ruanda acusou a Corte de Apelagdo de agir com parcialidade e, em represalia,
proibiu dezesseis ruandeses de irem a Arusha fornecerem provas ao Tribunal em outros casos
e vetou a entrada da Promotora em Ruanda para cumprir tarefas oficiais, ameagando assim
nunca mais cooperar com o Tribunal.'*! A pressdo politica sofrida pelo Tribunal no sentido de
dirigir sua atuag¢do foi amplamente debatida e, de certa forma, confirmada pela Corte de
Apelagio no texto de sua decisdo.'*

A situagdo do Tribunal da Iugoslavia foi ainda mais dificil. Criado em 1993, o Tribunal
comegou funcionando em escala reduzida, com reduzido apoio politico e um pequeno nimero
de suspeitos sob custodia, pouco podendo fazer para tornar a guerra, que continuava na
Bosnia, menos brutal. O Tribunal chegou ao seu nadir em 1995 quando forgas sérvias,
lideradas pelo general Ratko Mladic e por Radovan Karadzic, assassinaram 7 mil homens e
meninos bosnios mugulmanos na “area de seguranga da ONU” de Srebrenica.'”

Mesmo apo6s a revolugdo democratica na Tugoslavia, que resultou no envio de Milosevic
para Haia, o governo iugoslavo apresenta grande relutancia em cooperar com o Tribunal.
Oficiais do exército iugoslavo acusados de participarem do massacre de Vukovar, em 1991,
foram julgados apenas em Maio de 2006 como uma forma de diminuir a culpabilidade da
Sérvia em uma agdo contra ela proposta pela Bosnia-Herzegdévina perante a Corte
Internacional de Justica e hé indicios de que Ratko Mladic esteja sob a protecao do exército
iugoslavo. Até 2003, mais da metade dos pedidos de cooperagdo enviados pela Promotoria ao
governo iugoslavo nao foram respondidos, pois o governo pos-Milosevic considera a
coopera¢do com o Tribunal como uma forma de conseguir ajuda econdmica do Ocidente.'*

Como exemplo desta assertiva, realizou-se a recente prisao de Radovan Karadzic, lider
dos sérvios na Bosnia durante a guerra civil e mentor de uma série de atrocidades contra a
populacdo mugulmana, entre elas o ja citado massacre de Srebrenica, reconhecido pelo
Tribunal Penal Internacional “Ad Hoc” para a Ex-lugoslavia como um genocidio. Com o
visual modificado pela barba crescida e pelos 6culos Karadzic movimentava-se a vontade na
capital da Sérvia, freqlientando habitualmente um bar chamado Hospicio decorado com fotos

suas e de Milosevic na parede.'” Indiciado em 1995 chegou a ser considerado como o homem

2l NSEREKO, Daniel N, op. cit., p. 45 a 47.

12 NSEREKO, Daniel N., op. cit., p. 49 e 50.

12 BASS, Gary J., op. cit., p. 83.

124 BASS, Gary J., op. cit., p. 86.

125 TEIXEIRA, Duda. O Assassino que Virou Guru. Revista Veja, edigdo 2071, ano 41, n° 30, 30 de julho de
2008, p. 88.
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mais procurado do mundo e ter uma recompensa de cinco milhdes de dolares por sua captura.
Nao obstante, um grupo de jornalistas afirma ter precisado de apenas dois dias para localizar
seu paradeiro em julho de 2000, ndo logrando encontra-lo, segundo eles, porque foram
impedidos de continuar suas buscas pela CIA.'*

Karadzic foi preso em 21 de julho de 2008 enquanto esperava um Onibus depois que a
Unido Européia impds a Sérvia e Montenegro sua prisao ¢ a de Ratko Mladic como condigao
para que o pais pudesse negociar a entrada no bloco. Para o chefe das investigagdes na Sérvia,
a iminente prisdo de Mladic é uma “questdo técnica”.'”’ Apresentando-se perante o Tribunal,
Radovan Karadzic alegou que ndo era passivel de julgamento, devido a um acordo o qual
afirma ter feito com o entdo embaixador americano na ONU Richard Holbrooke, em 1996,
argumentando ter trocado o seu abandono da vida politica pela imunidade perante a justica
internacional.'®®

O mais impressionante em relagdo ao conflito iugoslavo, contudo, foi a falta de
disposicao da propria comunidade internacional em auxiliar o Tribunal. Mesmo depois que a
OTAN atacou o exército Bosnio-Sérvio e supervisionou o cumprimento dos acordos de
Dayton, que terminaram a guerra, o Tribunal ainda teve que esperar quase dois anos para que
as tropas da OTAN comegassem a prender os suspeitos.'? Isto se deve principalmente devido
a relutancia das for¢as da OTAN em empreender operagdes de prisdo de suspeitos que
pudessem resultar em risco para os soldados. Nao havia, portanto, vontade politica e o
Tribunal teve de se contentar com capturas fortuitas de suspeitos ou mudangas politicas
internas nos Balcis para poder cumprir sua tarefa.'*

Esta debilidade reflete-se na falta de aparelhamento juridico dos tribunais para cumprir
seus objetivos a contento. Os tribunais ndo tém o poder enderegar intimagdes sob ameaca de
sancdo a individuos que sejam funciondrios publicos ou o6rgdos dos Estados, apenas
solicitagdes. Isso significa que os Estados podem recusar-se a cooperar com o Tribunal, ndo

autorizando individuos que estdo revestidos da funcdo de 6rgaos publicos a testemunhar ou

126 ANDERSON, Scott. What I Did on My Summer Vacation. Esquire Magazine. Informagdo obtida no
endereco www.esquire.com no dia 10/06/2008.

127 ROKNIC, Aleksandar. Serbia Finally "Willing" To Catch Fugitives. Institute for War and Peace Reporting.
ICTY — Tribunal Update n° 580.

128 JENNINGS, Simon. Should ICTY Probe Karadzic Immunity Deal Claims? Institute for War and Peace
Reporting. ICTY — Tribunal Update, n°® 569.

12 BASS, Gary J., op. cit., p. 83.

13 PENROSE, Mary Margaret, op. cit., p. 361 a 364.


http://www.esquire.com/

49

mesmo determinando a ndo cooperagdo na produgdo de provas ou na protecdo as vitimas e
testemunhas, sem que o Tribunal possa impor san¢des. Um individuo s6 se encontra sob a
ameaga de sang¢des por parte do Tribunal quando for particular ou quando, 6rgao do Estado,
age em desacordo com as fungdes para as quais foi investido ou, ainda, quando o proprio
Estado determina que ele coopere com o Tribunal.'!

Tal situagdo torna, na pratica, a jurisdi¢do dos tribunais “ad hoc” inferiores aquela dos
tribunais nacionais as quais ela deveria ter primazia."”> Em verdade, a impossibilidade dos
tribunais de emitirem intimac¢des com forca coercitiva contra individuos que sdo 6rgaos de um
Estado se encontra em dissonancia com postulados estabelecidos pelo Direito Internacional. A
teoria dos poderes implicitos, enunciada pela Corte Internacional de Justi¢a, afirma que uma
organizac¢do internacional possui também aquelas funcdes e aqueles poderes os quais, mesmo
ndo estando expressamente incluidos em seu ato constitutivo, sdo conferidos pelo
entendimento de que sdo essenciais para a realizagdo de seus propositos. Como os crimes de
guerra e crimes contra a humanidade sao cometidos, em sua maior parte, por individuos que
agem na condi¢do de o6rgdos do Estado, ¢ natural que parte expressiva do material para a
comprovacdo desses delitos se encontre com pessoas que se revestem ou foram revestidas
dessa condicdo. Portanto, a possibilidade de exercitar sua jurisdi¢do sobre essas pessoas no
sentido exposto se encontra dentro dos poderes implicitos de um oOrgdo com funcao
jurisdicional sobre esses crimes.'” Infelizmente, a propria Camara de Apelagdo dos tribunais
“ad hoc” adotou um entendimento assaz limitado acerca das possibilidades dos tribunais “ad
hoc” frente a ndo cooperagio estatal.'**

A falta de mecanismos de imposicao, portanto, pode ser apontada como um dos grandes
problemas que se apresentam para a efetividade da justica internacional penal, pois a agdo dos
tribunais tem sido constrangida e limitada pelos Estados e isso impede que os tribunais atinjam
os objetivos para os quais foram criados, ou seja, o fim da impunidade e a cooperacdo para a

reconciliagio nacional.” E de se ressaltar, além disso, que o sistema de cooperagio

B3 CIAMPI, Annalisa. Sull'applicazione della teoria dei poteri impliciti da parte del Tribunale penale
internazionale per la ex-Iugoslavia. Rivista di Diritto Internazionale. Milano. v.81. n.1. p.133, 134 e 139, 1998.
132 CIAMPI, Annalisa, op. cit., p. 135.

13 CIAMPI, Annalisa, op. cit., p. 138 e 139.

13 CIAMPI, Annalisa, op. cit., p. 139.

135 PENROSE, Mary Margaret, op. cit., p. 350.
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internacional previsto no Estatuto de Roma ¢ semelhante aos dos Estatutos dos tribunais “ad-

hoc” de Ruanda e da Ex-Iugoslavia."*

14. A INTERVENCAO HUMANITARIA E OS TRIBUNAIS PENAIS
INTERNACIONAIS “AD HOC”: PRECEDENTES NECESSARIOS PARA O TRIBUNAL
PENAL INTERNACIONAL

O Tribunal Penal Internacional ¢ a conseqiiéncia natural do estabelecimento da
interven¢cdo humanitaria como um costume internacional e da criacdo dos tribunais “ad hoc”
pelo Conselho de Seguranga da ONU. Considerando que o processo de globalizagdo esta
inerentemente ligado a intervencao humanitaria e ao desenvolvimento da internacionalizagao
dos direitos humanos que este instituto carreou, também ¢ possivel afirmar que o Tribunal
Penal Internacional impde-se perante a comunidade internacional como um dos marcos de um
novo paradigma das relagdes internacionais.

Para tanto, o instituto da interven¢do humanitaria diminuiu o alcance do principio da
soberania, alargando a esfera da competéncia internacional sobre os direitos humanos através
do Paradigma da Seguranca Coletiva, o que criou a base para a criagdo de instancias
internacionais de garantia a estes direitos. A importancia da contribuicdo deste instituto,
contudo, ¢ que tal conquista foi realizada sem que acontecesse a ruptura no modelo de relagdes
internacionais estabelecido, mas, sim, como uma etapa da evolu¢do deste modelo. Tal fato foi
fundamental para granjear ao Tribunal Penal Internacional a legalidade que dignificou a
justica internacional perante a sociedade dos Estados, afastando-a da posi¢do de mera
instancia historica para o acerto de contas entre vencedores e vencidos.

Os tribunais “ad hoc” também foram fundamentais neste processo. Premidos pelas
circunstancias para as quais foram criados, sua atividade produziu, em poucos anos, um
cabedal tedrico que as décadas anteriores de estudos sobre o Direito Internacional Penal nao
havia logrado realizar. Ao dotarem o Tribunal Penal Internacional de um modelo institucional,
de um conjunto de importantes decisdes jurisprudenciais e de toda uma nova provincia do
Direito Processual, os tribunais “ad hoc” acabaram por constituir-se no corpo € na alma da

institui¢do cuja criagdo a deles seguiu.

13 PENROSE, Mary Margaret, op. cit., p. 355.
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Ao Tribunal Penal Internacional incumbe-se, em sintese, continuar o desenvolvimento
da instancia de garantia aos direitos humanos na esfera internacional, iniciado com as
intervengdes humanitéarias e com os tribunais “ad hoc”. Para que tal empreitada tenha sucesso,
todavia, deverd o Tribunal enfrentar graves dificuldades herdadas de seus predecessores, como

sera visto no proximo capitulo.



CAPITULO 2
AS NORMAS DE COOPERACAO DO TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL

O objetivo deste capitulo ¢ analisar por que o Tribunal Penal Internacional tem
enfrentado tantas dificuldades para atuar de forma eficaz como uma instancia internacional de
garantia aos direitos humanos. Para isso serd apresentada uma visdo geral acerca do Tribunal
no tocante as suas origens, seu documento constitutivo, sua jurisdi¢do, os crimes sob sua
competéncia, suas investigagdes e casos em andamento e, finalmente, seu mecanismo de
cooperacdo com os Estados Parte. Acredita-se que, através da contextualizacdo das
disposicoes de seu ato constitutivo — o Estatuto de Roma — seja possivel apontar as causas do
problema da falta de mecanismos de imposi¢ao de seu mandato. Considerando que o Tribunal
Penal Internacional reflete os anseios da sociedade civil no plano internacional e, por isso,
constitui-se em uma organizacdo dinamica cujo dia a dia toca as fronteiras do Direito
Internacional, acredita-se que, a partir da analise de suas normas de cooperagdo sob o prisma
da contextualiza¢do historica, seja possivel contribuir no debate que se desenvolve acerca do
futuro da instituicdo. Desta forma este capitulo ndo pretende esgotar os principais aspectos da
jurisdi¢ao ou das normas de cooperagdo do Tribunal mas, sim, analisar as principais questdes
relativas a efetividade de sua atuacdo, salientadas pela doutrina e surgidas com o

desenvolvimento de suas primeiras investigagdes.

2.1. ANTECEDENTES DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL
O longo caminho percorrido pela humanidade até o estabelecimento de um Tribunal

Penal Internacional iniciou-se com a idéia de que existem padrées de comportamento que
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devem ser seguidos mesmo sob as mais brutais circunstancias em um conflito armado. Tal
idéia remonta a julgamentos ocorridos na Grécia antiga. Os registros das primeiras leis e de
costumes de guerra podem ser encontrados nas obras de filosofos e historiadores do periodo
classico. Contudo, o primeiro julgamento genuinamente internacional foi, provavelmente, o de
Peter von Hagenbach, por atrocidades cometidas durante a ocupagdo da cidade de Breisach,
em 1474. Quando a cidade foi retomada, Hagenbach foi acusado de crimes de guerra,
condenado e decapitado. Durante a Guerra Civil Americana, Abraham Lincoln adotou e
aplicou no exército da Unido uma codificacdo de crimes de guerra - preparada pelo Professor
Francis Lieber da Universidade de Columbia - a qual tipificava penalmente a pilhagem, o
estupro e os abusos cometidos contra prisioneiros.'

Assim, ndo se deve surpreender-se com o fato de que o projeto da criacdo de um
Tribunal Penal Internacional anteceda em muito ao Paradigma da Seguranca Coletiva.
Horrorizado com os atos cometidos por ambos os lados durante a Guerra Franco-Prussiana, o
suico Gustav Moynier, um dos fundadores do Comité Internacional da Cruz Vermelha, fez
uma proposta formal para o estabelecimento de uma Corte que julgasse crimes de guerra
baseada na Convencao de Genebra de 1864. Apds a Primeira Guerra Mundial existiram varias
iniciativas no sentido de se estabelecerem tribunais internacionais, inclusive a tentativa
frustrada de julgar o Kaiser Guilherme II da Alemanha, com base no artigo 227 do Tratado de
Versalhes.

Em 1947, a Franca propds que as Nagdes Unidas estabelecessem uma Corte
Internacional Criminal Permanente. A Assembléia Geral enviou uma consulta a Comissdo de
Direito Internacional, que concluiu pela possibilidade e conveniéncia da proposi¢do. No
entanto, apos a confeccdo de um Projeto de Estatuto por dois comités preparatorios, o projeto
foi abandonado devido ao impasse em torno da defini¢do do crime de agressdo.’

Somente em 1989, com o término da Guerra Fria, o tema voltou a discussao por uma
via inesperada. Em uma Sessdo Especial da Assembléia Geral da ONU sobre o Trafico

Internacional de Drogas o representante de Trinidad e Tobago sugeriu que fosse criado um

! SCHABAS, William A. An Introduction to the International Criminal Court. Cambridge : Cambridge
University Press, 2001, p. 1.

2 HALL, Christopher Keith. The Role of the Permanent International Criminal Court in Prosecuting Genocide,
Other Crimes Against Humanity and Serious Violations of Humanitarian Law in GUDMUNDUR, Alfredsson;
GRIMHEDEN, Jonas; BERTRAM, Ramcharan G.; ZAYAS, Alfred D. (Ed.) International Human Rights
Monitoring Mechanisms. London : Kluwer Law International, 2001, p. 458 e 459.

* HALL, Christopher Keith, op. cit., p. 459.
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tribunal especializado para a matéria. A Assembléia Geral entdo, mais uma vez, solicitou a
Comissao de Direito Internacional que analisasse a possibilidade e conveniéncia de uma
instituicdo nesses moldes. Com o parecer favoravel da Comissdo de Direito Internacional a
respeito da institui¢do de um Tribunal Penal Internacional ndo apenas para o trafico de drogas,
mas também para outros crimes internacionais, a Assembléia Geral sugeriu aquela entidade
que produzisse um texto nesse sentido, o qual foi redigido e assumiu sua forma final em 1994.*
No mesmo periodo, entretanto, o Conselho de Seguranca da ONU adotou uma nova
interpretagdo acerca do Paradigma da Seguranga Coletiva. Uma séria de crises humanitarias e
de violentos conflitos étnico-religiosos mobilizaram a comunidade internacional para a busca
de meios efetivos para a prevengao e repressao dos mais graves crimes internacionais, o que
favoreceu para que o antigo projeto finalmente saisse do papel. Com os tribunais penais
internacionais ja estabelecidos pelo Conselho de Seguranca da ONU nesta época, a
preocupacdo da Comissdo de Direito Internacional foi preparar um estatuto de um tribunal
cuja jurisdi¢ao o permitisse julgar crimes internacionais ocorridos em qualquer local. Em 1996
a Assembléia Geral estabeleceu um Comité Preparatorio para o Estabelecimento do Tribunal
Penal Internacional (PrepCom) o qual, apds varias sessdes, redigiu um Projeto de Estatuto
(“Draft Statute™) para ser submetido a uma Conferéncia de Plenipotenciarios.’

Desse modo, em contraste aos Tribunais para Ruanda e para a Ex-lugoslavia, o novo
Tribunal ndo deveria ser uma corte “ad hoc” estabelecida pelo Conselho de Seguranga nos
termos do Capitulo VII da Carta da ONU para auxiliar na manutencao e restauragdo da paz e
seguranga internacionais. O seu método de criagdo deveria assegurar que o Tribunal teria um
maior grau de independéncia do que aqueles estabelecidos pelo Conselho de Seguranga,
evitando assim a seletividade na escolha dos crimes, do territério e do periodo de tempo
abrangido por sua jurisdicdo. O Projeto de Estatuto da Comissdo ndo especificava quantos
Estados deveriam ratificar ou aceder ao Estatuto para que ele entrasse em vigor, a idéia era
que este numero fosse baixo o suficiente para que o Tribunal fosse estabelecido o mais breve
possivel. Acreditava-se que, com o Tribunal em funcionamento e agindo com independéncia,
imparcialidade e efetividade, seria mais facil atrair ratificagdes para seu Estatuto.® Deste

modo, pode-se dizer que o ambiente no inicio da década de noventa facilitou a concretizagdo

4 CASSESE, Antonio. International Criminal Law in EVANS, Malcom D. International Law. Oxford
University Press, 2004, p. 730.

> CASSESE, Ant6nio, op. cit., p. 731.

S HALL, Christopher Keith, op. cit., p. 460 € 461.
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de um projeto que tinha permanecido paralisado por décadas. Nas palavras de John Washburn,
um dos membros das organizagdes nao-governamentais envolvidos com o apoio ao Tribunal

Penal Internacional

In retrospect, we had a window of opportunity to establish this Court
between the end of the Cold War and September 11". We also had this
tremendous emotion: guilt, pain, horror, disgust generated by the genocides
in Rwanda and Yugoslavia and other places and the sense that the
international community had failed to deal with these effectively. We also
had an established body of international law that had only to be customized.
This fact helped make the ICC a reality along with the favorable time period
and above all, this emotion that pushed people to transcend themselves as
representatives of governments. In many cases, governments transcended
their addiction to narrow national interests. As a result, the negotiation
process for such a complicated treaty took place at warp speed.’

A Conferéncia Diplomatica, convocada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas,
realizou-se entre os dias 15 de junho e 17 de julho de 1998, nas instalagdes da FAO,
Organizagao das Nagdes Unidas para Agricultura e Alimentagao, na cidade de Roma.
Estiveram presentes delegacdes de 160 Estados e representagdes de 14 agéncias especializadas
da ONU e de 20 outras organizagdes intergovernamentais, além de mais de 200 organizacdes
ndo governamentais.® Durante a Conferéncia formaram-se trés grupos de Estados com
opinides divergentes sobre a natureza e os poderes do futuro Tribunal Penal Internacional. O
chamado grupo dos “Like Minded States”, liderado por Canada e Australia, advogava por um
Tribunal forte com jurisdicdo automatica, uma Promotoria independente com poderes para
iniciar procedimentos € uma ampla definicdo de crimes de guerra, incluindo aqueles ocorridos
em conflitos armados internos. Um segundo grupo era composto pelos membros permanentes

do Conselho de Segurangca da ONU - com excecdo do Reino Unido - e se opunha que o

7 WASHBURN, John Apud PACE, William. In Rome, 120 Countries Committed to Ending Impunity. The ICC
Monitor: Journal of the Coalition for the International Criminal Court, Issue n® 36, p. 1. “Em retrospecto,
tivemos uma janela de oportunidade ao estabelecer este Tribunal entre o final da Guerra Fria e o 11 de Setembro.
Também tivemos estas tremendas emogdes: culpa, dor, horror e nojo, geradas pelos genocidios em Ruanda, na
Tugoslavia e em outros lugares, e a sensacdo de que a comunidade internacional tinha falhado ao efetivamente
lidar com estes fatos. Também possuiamos um conjunto estabelecido de normas de Direito Internacional que
precisava somente ser personalizado. Este fato ajudou a tornar o Tribunal Penal Internacional uma realidade em
uma época favoravel na qual, acima de tudo, estas emocdes levaram a pessoas a transcender sua condigdo de
representantes de governos. Em muitos casos, governos transcenderam sua inclinagdo a buscar apenas seu estrito
interesse nacional. Como resultado, o processo de negociagdo de um tratado tdo complicado aconteceu numa
velocidade extremamente rapida. (traducdo do Autor)”

$ MINISTERIO DAS RELACOES EXTERIORES (CONSULTORIA JURIDICA). Boletim Informativo, Ano I,
n° 3, fevereiro/margo de 2008.
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Tribunal tivesse jurisdicdo automdtica e que a Promotoria tivesse o poder de iniciar
procedimentos sem autorizagdo prévia daquele 6érgao. Defendia que o Conselho de Seguranga
deveria ter o poder de decidir se uma situagdo seria ou nio objeto de uma investigacdo pelo
Tribunal e era contrario a competéncia da Corte sobre o crime de agressdo. O terceiro grupo
era formado por Estados pertencentes ao Movimento dos Paises Nao-Alinhados e
pressionavam pela jurisdicao do Tribunal sobre o crime de agressdo, bem como sobre o crime
de terrorismo e trafico internacional de drogas. Opunha-se a proposi¢do do Tribunal ter
jurisdi¢do sobre crimes de guerra ocorridos em conflitos armados internos, bem como a
qualquer influéncia do Conselho de Seguranga na institui¢do. Por fim, defendiam a previsao
de pena de morte no Estatuto do Tribunal.’

Durante a maior parte da Conferéncia as negociagdes transcorreram lentamente,
sendo que até o pentltimo dia existia concordancia em pouco mais de 90 dos 128 artigos do
Projeto de Estatuto. A maior parte dos assuntos mais importantes — como o papel do Conselho
de Seguranca e a natureza da jurisdicdo do Tribunal - permaneciam em um impasse. Com o
prazo final da Conferéncia se esgotando, e a possibilidade de que esta fosse encerrada sem que
fosse adotado nenhum texto, alguns participantes da Conferéncia relataram posteriormente que
a situagdo tornava-se dramatica. Poucas horas antes do prazo final da Conferéncia, a meia
noite do dia 17 de Julho de 1998, o Secretario Philippe Kirsche divulgou uma proposta “tudo
ou nada” que contemplava solugdes para todos os pontos de conflito e propds a votagdo do
texto. Em uma tltima tentativa de sabotagem, Estados Unidos e India apresentaram emendas
que descaracterizariam o Estatuto, sendo fortemente rejeitadas. Poucos minutos antes da meia-
noite o texto foi submetido a votagao e adotado pela Conferéncia, com 120 votos a favor, sete
votos contrarios (China, Iraque, Israel, Catar e Estados Unidos) e 21 abstengdes. '

O texto final do Estatuto de Roma foi divulgado, nas seis linguas oficiais da ONU, as
duas horas da manha do dia 17 de julho de 1998, estando aberto para assinaturas no Ministério
das Relagdes Exteriores da Italia até 17 de Outubro de 1998 e, apds esta data, no Secretariado
das Nagdes Unidas, em Nova York, até 31 de Dezembro de 2000." Entrou em vigor 90 dias
apos o deposito de sua sexagésima ratificacao, no dia 1° de julho de 2002. Passou a vigorar,

para o Brasil, a partir de 1° de setembro do mesmo ano, tendo sido introduzido no

® CASSESE, Antonio, op. cit., p. 731.

" PACE, William, op. cit., p. 11.

"' MINISTERIO DAS RELACOES EXTERIORES (CONSULTORIA JURIDICA). Boletim Informativo, Ano
I, n° 3, fevereiro/marco de 2008.
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ordenamento juridico patrio pelo Decreto n. 4388/02. No momento em que este texto foi

redigido (Dezembro de 2008) o Estatuto possuia 108 ratificagdes e 139 assinaturas.'

2.2. O ESTATUTO DE ROMA

O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional é o tratado multilateral que
criou o primeiro Tribunal Penal Internacional de carater permanente da Historia. Nao admite
reservas, podendo ser ratificado somente em sua integralidade, nos termos do seu artigo 120.
A tinica excecdo a esta regra ¢ a disposi¢do transitoria do artigo 124, que permite ao Estado
Parte afastar a competéncia do Tribunal Penal Internacional sobre crimes de guerra, disposta
no artigo 8°, por sete anos apds o Estatuto entrar em vigor, desde que tenha formulado um
pedido nestes termos no momento da ratificagdo. Também em sete anos apos sua entrada em
vigor, esta prevista uma Conferéncia de Revisao do Estatuto de Roma, no artigo 123, podendo
os Estados Parte do Tribunal Penal Internacional, propor, a qualquer momento apos esta data,
alteracdes ao Estatuto de Roma, nos termos de seu artigo 121.

O Preambulo do Estatuto de Roma, como o dos demais tratados internacionais,
consiste em uma importante parte do documento, tendo em vista que fornece os principios e os
valores fundamentais a serem considerados na interpretacao de suas normas. Inicia por afirmar
o carater universal dos direitos humanos enquanto lagos e herancas comuns a todos os povos e,
com base nessa afirmac¢do, afirma que existem crimes tdo graves que constituem uma ameaca
aos valores comuns de toda a humanidade tais como paz, seguranca e bem-estar. Em vista
disso, constata que esses crimes constitiem uma ameaga a humanidade como um todo,
salientando que ndo devem permanecer impunes. Conclama, entdo, suas Partes, a ado¢do de
medidas em ambito nacional e recorda que ¢ dever de cada Estado exercer a respectiva
jurisdi¢do penal. Assevera, contudo, que estes crimes, por afetarem a humanidade em seu
conjunto, possuem natureza internacional, e sua repressdo deve ser refor¢cada por medidas de
cooperacao internacional. Para que essa cooperacdo tenha €xito e a justica internacional seja
efetivada, o PreAmbulo aponta a determinagdo de os Estados que assinam e ratificam o
Estatuto de Roma criarem o Tribunal Penal Internacional, cuja jurisdi¢do sera complementar
as jurisdicdes penais nacionais. Assim, enquanto jurisdicdo complementar, o Preambulo

adverte que nenhuma disposicdo do Estatuto de Roma deve ser interpretada de forma a

2 Informagdo obtida no endereco eletrdnico http://www.icc-cpi.int/home.html no dia 06/12/2008.
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autorizar que um Estado Parte realize uma interven¢do em outro Estado em desacordo com os
objetivos e principios consignados na Carta das Nagdes Unidas.

O Preambulo do Estatuto de Roma adota uma interpretagdo que combina o
paradigma da seguranga coletiva com o paradigma da prevaléncia dos direitos humanos,
fundamentando assim uma excec¢do ao principio internacional da ndo-intervencdo, além das
previstas no Capitulo VII da Carta da ONU, no sentido de que as intervengdes realizadas para
reagir as graves violagcdes aos direitos humanos ndo se qualificam como ilicitos
internacionais."

Nao se trata, todavia, de uma revogacdo ou de um ndo reconhecimento do principio
da soberania. A jurisdigdo internacional regulamentada pelo Estatuto de Roma nado se
caracteriza como uma ordem hierarquizada em relacdo as jurisdigdes penais de seus Estados
Partes, mas como uma ordem interativa baseada na complementaridade das jurisdigdes e no
poder-dever do Estado de exercer sua propria jurisdi¢do penal."* O PreAmbulo do Estatuto de
Roma nao traz consigo, portanto, consideracdes acerca do fim do poder soberano dos Estados,
mas sim, a questdo dos contornos e dos limites da soberania na sociedade internacional

contemporanea. '’

2.3. O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL E SUA ESTRUTURA

O artigo 1° do Estatuto de Roma dispde que o Tribunal Penal Internacional ¢ uma
instituicdo permanente com jurisdi¢ao penal complementar sobre as pessoas responsaveis pelo
cometimento dos mais graves crimes com alcance internacional. E uma entidade independente
da Organizagao das Nagoes Unidas — artigo 2° - com sede em Haia, nos Paises Baixos,
podendo, se entender conveniente, funcionar em outro local, nos termos do artigo 3°. Por fim,
possui personalidade e capacidade juridica internacional, podendo exercer seus poderes e
fungdes no territério de qualquer Estado Parte, ou, mediante acordo, no territério de qualquer
Estado, como disciplina o artigo 4° do Estatuto de Roma.

O artigo 34 do Estatuto de Roma dispde que o Tribunal Penal Internacional é

composto pela Presidéncia, pela Se¢do de Recursos, pela Secdo de Julgamento em Primeira

» AMARAL JUNIOR, Alberto do. O Direito de Assisténcia Humanitaria, Sio Paulo, 2001, Tese (Livre
Docéncia) Universidade de Sao Paulo. Faculdade de Direito, Sao Paulo, 2001, fl. 232.

¥ CASSESE, Antdnio. Introdugdo. CASSESE, Antdonio; DELMAS-MARTY, Mireille (Org.). Crimes
Internacionais e Jurisdi¢des Internacionais. Barueri : Manole, 2004, p. XVIL.

'S PERRONE-MOISES, Claudia. O principio da complementaridade no Estatuto do Tribunal Penal Internacional
e a soberania contemporanea. Revista Politica Externa, vol.8, n. 4, p. 3, mar/maio 2000.
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Instancia, pela Se¢ao de Instrugdo, pelo Gabinete do Procurador e pela Secretaria. O Estatuto
constitui, em seu artigo 112, a Assembléia dos Estados Partes do Tribunal Penal Internacional.

A Presidéncia do Tribunal, prevista no artigo 38 do Estatuto, ¢ composta pelo
Presidente, pelo Primeiro Vice-Presidente e pelo Segundo Vice-Presidente. E responsavel pela
administracdo do Tribunal, com excecdo do Gabinete do Procurador, e por varias fungdes
previstas de forma esparsa ao longo do Estatuto.

O artigo 39 do Estatuto dispde sobre os Juizos das Se¢des do Tribunal Penal
Internacional. A Sec¢ao de Recursos ¢ composta pelo Presidente e por quatro juizes e terd um
unico juizo composto por todos os seus membros. Os juizes adstritos a Se¢do de Recursos
desempenhardo o cargo nessa Se¢do durante todo o seu mandato, desempenhando-o
unicamente na Se¢do de Recursos. A Sec¢do de Julgamento em Primeira Instancia ¢ composta
por, pelo menos, seis juizes. Cada Juizo de Julgamento em Primeira Instancia ¢ composto por
trés juizes. Os juizes da Secdo de Julgamento em Primeira Instdncia cumprirdo seu mandato
por trés anos ou até a conclusao dos casos que lhe tenham sido confiados. A Secao de
Instrucdo também serd composta por, pelo menos, seis juizes, no entanto suas fun¢des poderao
ser desempenhadas tanto por trés juizes quanto por um Unico juiz, no sentido de tornar
eficiente a gestdo do trabalho. O mandato dos juizes da Se¢do de Instrugdo também ¢ de trés
anos ou até a conclusdo dos casos em que estes estejam trabalhando. E possivel que os juizes
da Secdo de Instrucdo venham a desempenhar suas funcdes na Sec¢do de Julgamento em
Primeira Instancia, desde que estes ndo participem da fase de instru¢do e de julgamento do
mesmo caso. A Se¢do de Instrugdo exerce uma fungdo, que, no sistema judicial brasileiro,
equivaleria a pronuncia.'® Nos termos dos artigos 57 e 60 do Estatuto, os juizos da Se¢io de
Instrucdo devem considerar o pedido do individuo de permanecer em liberdade ou, em caso de
aprisionamento, que este ndo se estenda por um periodo excessivo Ao Juizo de Instrugdo
caberd, nos termos do artigo 61 do Estatuto, analisar os fatos constantes da acusa¢ao com base
nos quais o Promotor ird requerer o julgamento, decidindo se existem provas suficientes para
que o acusado seja levada a julgamento. Isto serd realizado em uma audiéncia (“confirmation
hearing”) relacionada as “preliminary hearings” da “common law”, cujo objetivo principal ¢é
prevenir o abuso de poder por parte do Procurador. Do ponto de vista do acusado, ¢ uma

importante ocasido para se conhecer a natureza das provas da acusacdo e testar seu valor.

' STEINER, Sylvia. Tribunal Penal Internacional: a protecdo dos direitos humanos no século XXI, Revista do
Advogado. n° 67, p. 77, 2002.
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Embora basta a existéncia de evidéncias que o juiz considere suficientes para levar o caso a
julgamento, nesta audiéncia a defesa também pode apresentar provas mesmo sem a garantia de
que o contraditdrio produza efeitos legais.'” Ressalta-se, nesta se¢do, a discricionariedade dos
juizes ao apreciar o andamento da instrucdo do processo, outra caracteristica marcante do
sistema da “common law” refletida no Estatuto de Roma.'®

Na estrutura do Tribunal, destaca-se a Procuradoria, que ¢ um o6rgao separado do
Tribunal, inclusive com estrutura administrativa distinta, mas que funcionara junto a ele.” O
Gabinete do Procurador encontra-se previsto no artigo 42 do Estatuto de Roma, que atuaré de
forma independente, enquanto o6rgdo autonomo do Tribunal. Sua fungdo serd recolher
informacgdes sobre crimes da competéncia do Tribunal a fim de os examinar, investigar e
exercer a a¢ao penal. O Gabinete sera presidido pelo Procurador, que administrara o pessoal,
as instalacdes e os recursos do 6rgdo. Conta também com um Procurador Adjunto que pode
desempenhar qualquer funcdo que o Procurador lhe incumba. O Procurador ¢ o Procurador
Adjunto exercerdao os respectivos cargos por um periodo de nove anos € ndo poderao ser
reeleitos. A autonomia da Procuradoria e sua possibilidade de iniciar as investigacdes por
iniciativa propria (“prosecutorial discretion”), todavia, ¢ largamente prejudicada pela
possibilidade de revisao de suas decisdoes pelo Conselho de Seguranca da ONU, bem como
pela necessidade de manter relagdes de cooperagao com os Estados, o que desafia uma postura
independente deste 6rgdo.”® Assim, as salvaguardas que o Estatuto busca garantir ao
Procurador possuem apenas um alcance formal.

O artigo 43 do Estatuto de Roma dispde sobre a Secretaria, 6rgao responsavel pelos
aspectos nao-judiciais da administragdo e do funcionamento do Tribunal Penal Internacional.
A Secretaria ¢ dirigida por um Secretario e, se necessario, por um Secretario Adjunto. O
Secretario possui um mandato de cinco anos renovaveis por uma Unica vez, o mandato do
Secretario Adjunto serd igual ou inferior a cinco anos. A Secretaria possui uma Unidade de
Apoio as Vitimas e Testemunhas, que trabalha conjuntamente com o Gabinete do Procurador.
Sua fun¢do ¢ adotar medidas de protecdo e dispositivos de seguranga e prestard assessoria e

outro tipo de assisténcia as testemunhas e vitimas que comparegam perante o Tribunal e a

7 SCHABAS, William A, op. cit., p. 115 e 116.

'8 STEINER, Sylvia, op. cit., p. 79.

' MAIA, Marriele. Tribunal Penal Internacional: aspectos institucionais, jurisdi¢io e principio da
complementaridade. Belo Horizonte : Del Rey, 2001, p. 72

20 BRUBACHER, Matthew R. Prosecutorial Discretion within the International Criminal Court. Journal of
International Criminal Justice, vol. 1, n.2, p. 71, 2004.
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outras pessoas ameacadas em virtude do testemunho prestado por aquelas. Para isso trabalha
com a descentralizagdo administrativa da Corte, instalando escritorios de campo nos paises
aonde existam casos ou investigagdes em andamento, bem como promovendo encontros com
as vitimas e refugiados com o fito de apresentar o Tribunal Penal Internacional e seu mandato
e oferecer ajuda, embora este contato muitas vezes s seja possivel através de transmissoes de
radio com os campos de refugiados, como em Darfur.?! Perguntado sobre o maior desafio para

este 0rgado do Tribunal Penal Internacional, o Secretario Bruno Cathala salienta que

There remains much to be done for my sucessor, particularly in terms of
cooperation. Sometimes states promotes their own short-term interests and
often have difficulty understanding judicial time, which is different from
political or media time. Together, we have to create an appropriate dialogue
between the Court and different stakeholders, and we must also find this
right format for cooperation bearing in mind Court’s independence. We
cannot compare the functioning of the ICC to other international
organizations.?

Prevista no artigo 112 do Estatuto de Roma, a Assembléia dos Estados Parte ¢
formada por um representante de cada um dos Estados Parte, sendo que os Estados signatarios
do Estatuto poderao dela participar na qualidade de observadores. Sera dotada de uma Mesa
composta por um Presidente, dois Vice-Presidentes e dezoito membros eleitos por um periodo
de trés anos. A Mesa se reunira todas as vezes que forem necessarias e, pelo menos, uma vez
por ano. A Assembléia se reunird uma vez por ano, podendo ser convocadas sessoes
extraordinarias. Dentre suas varias funcdes, cabe a Assembléia Geral promover as linhas
gerais da administragdo do Tribunal, examinar e aprovar o or¢amento do Tribunal, alterar o
nimero de juizes, ou examinar questdes de ndo-cooperacao dos Estados. Suas decisdes devem
ser tomadas preferencialmente por consenso, embora o artigo 112 preveja as maiorias

necessarias para a aprovacao de questoes sobre fundos ou procedimentos do Tribunal.

2.4. A JURISDICAO DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

2l CATHALA, Bruno. Exit Interview: Former ICC Registrar Bruno Cathala Reflects on his Legacy. The ICC
Monitor: Journal of the Coalition for the International Criminal Court, Issue n° 36, p. 16.

22 CATHALA, Bruno, op. cit., p. 17. “Ainda existe muito a ser feito por meu sucessor, particularmente em termos
de cooperagio. As vezes os Estados promovem seus proprios interesses de curto prazo e freqiientemente tem
dificuldade em entender o tempo juridico, que ¢ diferente do tempo politico ou do tempo da midia. Junto,
precisamos criar um didlogo apropriado entre o Tribunal e os diferentes envolvidos, e também precisamos
encontrar o formato correto de cooperacao tendo em mente a independéncia do Tribunal. Nao podemos comparar
o funcionamento do Tribunal Penal Internacional ao de outras organizagdes internacionais. (traducao do autor)”.
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Durante a Conferéncia, a jurisdi¢do foi a questdo mais importante ¢ a mais delicada,
visto que definir os parametros legais que determinam as limitagdes espago-temporais da
atuacdo do Tribunal seria algo inédito na Histéria. Um exemplo deste carater inédito foi a
discussdo sobre limitacdo temporal da jurisdi¢do da Corte. Todos os tribunais internacionais e
julgamentos antecedentes, do Tribunal de Nurembergue ao julgamento de Adolf Eichmann, do
Tribunal Penal Internacional “Ad Hoc” para a Ex-lugoslavia ao Tribunal Misto de Serra Leoa
exerceram sua jurisdicdo em desacordo ao principio de que ndo ha crime sem lei anterior que o
defina. Essa ofensa a um principio fundamental do Direito Penal, muito invocada pelos
advogados de defesa nestes julgamentos ¢€ justificada por Hans Kelsen, em artigo que discutia
a possibilidade do Tribunal de Nurembergue tornar-se um precedente para o Direito

Internacional, o qual afirma

The rule against retroactive legislation is a principle of justice. Individual
criminal responsibility represents certainly a higher degree of justice than
collective responsibility, the typical technique of primitive law. Since the
internationally illegal acts for wich the London Agreement established
individual criminal responsibility were certainly also morally most
objectionable, and the persons who committed these acts were certainly
aware of their immoral character, the retroactivity of the law applied to them
can hardly be considered as absolutely incompatible with justice. Justice
required the punishment of these men, is spite of the fact that under positive
law they were not punishable at the time they performed the acts made
punishable with retroactive force. In case two postulates of justice are in
conflict with each other, the higher one prevails; and to punish those who
were morally responsible for the international crime of the World War may
certainly be considered as more importante to comply with the rather
relative rule against ex post facto laws, open to many exceptions.”

O Tribunal Penal Internacional serd a primeira instituicdo desta natureza que ndo

recorrera ao argumento de Kelsen para defender a legitimidade de sua jurisdicdo. Nos termos

2 KELSEN, Hans. Will the Judgment in the Nuremberg Trial Constitute a Precedent in International Law?
International Law Quarterly, vol. 1, p. 165, 1947. “A regra contra legislagdo retroativa ¢ um principio de
justica. A responsabilidade criminal individual representa certamente um grau mais elevado de justica do que a
responsabilidade coletiva, técnica tipica da lei primitiva. Uma vez que os atos internacionalmente ilegais pelos
quais o Acordo de Londres estabeleceu a responsabilidade criminal individual eram certamente também
moralmente passiveis de objecdo, e as pessoas que cometeram esses atos estavam certamente conscientes de seu
carater imoral, a retroatividade da lei a elas aplicada ndo pode ser considerada absolutamente incompativel com a
justica. A justica exigiu a puni¢do desses homens, apesar do fato de que sob a lei positiva eles ndo eram passiveis
de punigdo na época em que cometeram os atos, que s6 foram tornados puniveis por forga de lei retroativa. No
caso de dois postulados de justica entrarem em conflito, o mais alto prevalece; e para punir aqueles que foram
moralmente responsaveis pelo crime internacional da Guerra Mundial deve certamente ser considerado mais
importante de adequar-se a ele do que a regra relativa contra leis “ex post facto”, passivel de muitas excegdes.
(tradugdo do autor)”.
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do artigo 11 do Estatuto de Roma, 90 dias ap6s sua entrada em vigor, 01 de Julho de 2002,
iniciou sua jurisdi¢do temporal. Mesmo diante do argumento da imprescritibilidade dos crimes
internacionais, o Tribunal ndo deve ter jurisdicdo sobre nenhum crime ocorrido antes desta
data. Em relacdo aos Estado Parte, o Tribunal terd jurisdi¢do a partir da ratificagdo do Estatuto,
exceto em acordos realizado com o préprio Estado, quando podera retroagir a periodo anterior
a ratificacao do Estatuto pelo Estado Parte, nunca, porém para antes de 1° de Julho de 2002.
Uma questdo salientada e sobre a qual ndo se sabe como o Tribunal ird se comportar diz
respeito a crimes continuados cujo termo inicial remonte a data anterior a entrada em vigor do
Estatuto de Roma. Imagina-se que, ao surgir um caso como este, o Tribunal declinara de sua
jurisdi¢do porque a combinagdo dos artigos 22, 23 e 24 do Estatuto constituem o corpo do
principio “nullum crime sine lege scripta, praevia, certa et stricta” no qual uma pessoa s6 pode
ser punida por um crime que era tipificado pelo Estatuto ao tempo de sua comissao (“scripta”),
tendo sido cometido apos sua entrada em vigor (“praevia”) exista clareza suficiente sobre sua
tipificagdo (“certa”) que ndo pode ser resultado de uma extensdo da conduta tipica por
analogia (“stricta”).*

Durante a Conferéncia, os Estados discutiram se a jurisdi¢do do Tribunal deveria ser
universal ou limitada, automatica ou dependente do consentimento do Estado. Discutiu-se
também quem poderia provocar a jurisdicdo do Tribunal e qual a relagdo da institui¢do com o
Conselho de Seguranga de ONU.

O Projeto da Comissdo de Direito Internacional previa uma jurisdigdo estrita ao
Estatuto, determinando que os Estados Parte pudessem optar por quais crimes aceitariam a
atuacao do Tribunal, a excecdo do crime de genocidio. J& durante as reunides preparatérias do
Projeto do Estatuto, contudo, formou-se uma corrente que defendia a jurisdicao universal para
o Tribunal Penal Internacional.”® O artigo 12 do Estatuto de Roma prevé uma jurisdi¢do
limitada ao Tribunal Penal Internacional, porém sem a possibilidade de os Estados Parte
escolherem o0s crimes internacionais sob os quais o Tribunal terd jurisdicdo. O primeiro
critério de exercicio da jurisdi¢cdo ¢ o territorio: o Tribunal tem jurisdicdo sobre os crimes de
sua competéncia cometidos no territorio de Estado Parte. A primeira observagdo que se faz ¢

que o conceito de territorio deve ser estendido ndo s6 para o espaco aéreo e as aguas

# AMBOS, Kai. Os principios gerais do Direito Penal no Estatuto de Roma in CHOUKR, Fauzi Hassan;
AMBOS, Kai. Tribunal Penal Internacional. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2000, p. 28.
» SCHABAS, William A., op. cit., p. 61.
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territoriais, mas, também, no sentido de alcancar as agdes direcionadas ao territorio, como a
incitacdo ao genocidio realizada por meios de comunicagdo situados em pais vizinho ou a
ordem de que ndo sejam feitos prisioneiros de guerra dada fora do territorio para destinatarios
que nele se encontrem.?® E possivel, a partir deste critério, que individuos nacionais de Estados
que ndo sejam parte do Tribunal Penal Internacional possam ser submetidos a sua jurisdigao,
embora, na pratica, o exercicio desta jurisdicdo sera determinado pelos requisitos de
admissibilidade do caso e dependerd da cooperagdo do Estado aonde o crime ocorreu ou
mesmo do Estado de nacionalidade do individuo.”’” O segundo critério adotado para o
exercicio da jurisdi¢do ¢ a nacionalidade do individuo: o Tribunal tem jurisdicdo sobre o
individuo nacional de Estado Parte que cometa crime sob sua competéncia, ndo importa se no
territorio de Estado Parte ou de terceiro Estado. Além disso, o Tribunal também tera jurisdicao
quando um Estado, mediante acordo em que um Estado aceite sua jurisdicdo “ad hoc” para
determinado crime ocorrido em seu territorio ou realizado por seu nacional. Finalmente, tera
jurisdicdo quando o Conselho de Seguranca notificar o Tribunal sobre a existéncia de uma
situacdo que pode se constituir em um crime sob sua competéncia.

O artigo 13 do Estatuto descreve os mecanismos de exercicio da jurisdigdo do
Tribunal. O Tribunal podera exercer sua jurisdicdo se um Estado Parte denunciar ao
Procurador numa situacdo em que existam indicios da ocorréncia de um crime sob sua
competéncia. Se o Conselho de Seguranca da ONU, agindo nos termos do Capitulo VII da
Carta da ONU, denunciar uma situacdo nos moldes expostos acima ou se o Procurador tiver
dado inicio a um inquérito sob tal crime, estando a iniciativa “a proprio motu” do Procurador
sujeita ao Controle da Secdo de Instrugio do Tribunal, nos termos do artigo 15 do Estatuto.

Em qualquer dos casos acima o Conselho de Seguranga da ONU pode adiar a
abertura do inquérito ou do proprio procedimento por um prazo de 12 meses, renovaveis
através de Resolucdo embasada no Capitulo VII da Carta da ONU, ou seja, no interesse da
manutencdo da paz e seguranca internacionais. O artigo 16 do Estatuto de Roma ¢ condenado
pela doutrina como a previsao da possibilidade de uma intervengao politica em uma institui¢ao

judicial independente. O problema ¢ agravado pelo fato de que, nos termos de seus artigos 25
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e 103, a Carta da ONU tem precedéncia sobre todos os demais acordos internacionais para os
paises membros das Nagdes Unidas, que possuem a obrigacdo de seguir as determinagdes do
Conselho de Seguranga, em detrimento de sua condicdo de Estado Parte do Tribunal Penal
Internacional.”

O texto original preparado pela Comissdo de Direito Internacional e discutido
durante a Conferéncia determinava que a proibi¢ao se dava pela simples inscricdo do assunto
para consideragdo na agenda do Conselho de Seguranca, ndo apenas pelos cinco membros
permanentes, mas também por qualquer Estado membro da ONU que estivesse ocupando uma
das cadeiras rotatérias no orgdo. Esta disposicdo foi frontalmente atacada durante a
Conferéncia e colocou quase todas as delegacdes — que desejavam sua supressao - contra os
cinco membros permanentes do Conselho de Seguranga - os quais afirmavam que uma
mudanca nesta parte do Projeto do Estatuto seria uma reforma indireta da propria Carta da
ONU. A redagdo presente no artigo 16 é baseada em uma proposta apresentada por Singapura,
no final da Conferéncia.’® Entretanto, ¢ importante salientar que o bloqueio as investigagdes
inicia-se apenas a partir do momento em que o Promotor requer a autorizagdo para abertura de
um inquérito perante o Juizo de Instru¢do ndo sendo possivel, portanto que o Conselho de
Seguranca proiba a coleta prévia das provas pelo Procurador nem seu armazenamento.®' Em
termos praticos, tal fato tem permitido a Procuradoria realizar investigacdes em paises nos
quais dificilmente as atuais circunstancias politicas internacionais permitiriam a atuacdo do
Tribunal Penal Internacional mas que, no futuro, sob um outro contexto, poderdo ser objeto da
jurisdi¢ao do Tribunal.

O debate na Conferéncia também se polarizou na dicotomia entre os Estados que
defendiam uma jurisdi¢do “automatica” para o Tribunal Penal Internacional e os Estados que
defendiam o sistema do “duplo consentimento” no qual o Tribunal, verificando a ocorréncia
de um crime de sua competéncia ocorrido sob os termos de sua jurisdi¢do deveria consultar o
Estado aonde o crime ocorreu buscando sua concordancia antes de iniciar sua atuagao. Embora
muitas delegacdes durante a Conferéncia tenham afirmado que a jurisdigdo automatica (que

sujeita 0 Estado a atuacdo do Tribunal quando este ratifica o Estatuto de Roma) seja
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atentatoria as prerrogativas soberanas do Estado, este foi o entendimento que prevaleceu,
gragas ao argumento de que o sistema do “duplo consentimento” na pratica retiraria toda a
eficacia do Tribunal.*

A proposta do “duplo consentimento” foi substituida pelo conceito de jurisdi¢@o
complementar, implementado pelas regras de admissibilidade um caso perante o Tribunal,
disposto nos artigos 17 ¢ 18 do Estatuto de Roma. O conceito de admissibilidade fornece ao
Tribunal um grau de discricionariedade em sua decisdo se ira ou ndo atuar em uma situagao na
qual estejam presentes os termos para o exercicio de sua jurisdi¢do.” Esta discricionariedade
pode ser exercida considerando que uma situagao nao ¢ suficientemente grave para ser objeto
de um procedimento por parte do Tribunal Penal Internacional ou que o exercicio da jurisdi¢ao
por parte do Estado dispensa a atuacdo do Tribunal, devido a natureza complementar de sua
jurisdi¢ao. Nos termos do artigo 17, o Tribunal Penal Internacional admitird que uma situacdo
torne-se um caso quando a Secdo de Instrugdo entender que o Estado ndo pode ou ndo quer
exercer sua jurisdicdo nacional para investigar e processar o acusado de um crime sob a
competéncia do Tribunal Penal Internacional. A Secdo de Instru¢do entenderd que o Estado
ndo pode exercer sua jurisdi¢do quando seu Poder Judiciario entrou em colapso ou ndo tem
poder suficiente para trazer o acusado a justica. Por outro lado, a Se¢do de Instru¢do entendera
que o Estado ndo quer exercer sua jurisdicdo quando existam investigagdes — ou mesmo um
processo — mas estas constituem uma fraude ou ainda que os procedimentos nao estejam sendo
conduzidos de forma independente ou imparcial ou, finalmente, quando existe demora
injustificada na condugdo deste procedimento, nesses casos mesmo que o individuo ja tenha
sido julgado e absolvido pelo Estado, o Tribunal podera ter jurisdicdo sobre ele.

Deste modo, as disposicdes do artigo 17 apresentam-se como normas de contetido
variavel, pois somente estabelecem parametros para a decisdo do Tribunal em exercer ou nao
sua jurisdigdo sobre determinado caso, tornando-o intérprete de sua propria competéncia. Tal
fato diferencia o Tribunal Penal Internacional de grande parte das organizagdes internacionais,
no tocante ao relacionamento da organizag¢do internacional com as competéncias dos Estados
Parte. Em geral as organizagdes internacionais desenvolvem suas atividades no quadro das
relagdes internacionais “stricto sensu” dirigindo-se aos proprios Estados Parte, ndo tendo

influéncia em suas ordens internas. J4 o Tribunal, com o principio da complementaridade e a
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responsabilidade individual criminal, prevé atividades que penetram nas ordens internas dos
Estados realizando as chamadas atividades estatais delegadas (“‘vicarious State activities™).
Nesse caso a competéncia estatal ¢ cedida no tratado e entende-se que a organizagdo
internacional ndo apenas pode como deve atingir de forma direta os cidaddos e até mesmo os
orgdos do Estado no cumprimento de seu mandato. Relagdes desta natureza podem ser
encontradas no ambito do Direito Comunitério, no sistema de transferéncia de competéncias
da Unido Européia.*

O artigo 18 do Estatuto de Roma trata do conflito entre a jurisdicdo do Estado e a do
Tribunal Penal Internacional. O Estado descontente devera impugnar a admissibilidade do
caso ou a jurisdicao do Tribunal, conforme a circunstancia em que se encontre, gerando assim
um litigio onde o Procurador figura no outro pdlo processual e onde as partes apresentam sua
demanda frente Juizo de Admissibilidade do Tribunal. Decidido a quem cabe a jurisdi¢ao
sobre o caso, ambas as partes poderdo recorrer a Se¢ao de Recursos do Tribunal. O Procurador
deverd embasar a necessidade do processamento e julgamento do Tribunal sobre as matérias
referentes a admissibilidade do caso, presentes no artigo 17, conforme exposto acima, pois
cabe a ele o 6nus da prova da incapacidade ou mé fé do Estado que ¢ parte no litigio. Ja o
Estado, caso venca a contenda, deverd reportar seus avangos no tratamento do caso ao
Procurador periodicamente, tendo este o poder de reabrir o conflito de jurisdicdo apods seis
meses. Caso o Estado perca o litigio também em grau de recurso restard a ele buscar uma
solucdo politica junto ao Conselho de Seguranca da ONU que, de acordo com o artigo 16 do
Estatuto de Roma, possui o poder de suspender a investigacao por doze meses, renovaveis por
outros doze meses, como Visto.

Embora seja uma continuacdo logica do pressuposto que o Estado deve “extraditar
ou julgar” os acusados por crimes internacionais, o principio da complementaridade ¢ um
marco para o estabelecimento de um novo paradigma nas relagdes internacionais ao
sacramentar a obsolescéncia da doutrina da soberania absoluta e do dominio reservado dos
Estados sobre o a protecdo aos direitos humanos de seus cidaddos.”” Com a jurisdigdo
complementar, o Estado que ratificou o Estatuto de Roma possui, além da obrigacao

internacional de tomar as medidas necessarias para a prevengdo ¢ a repressao das infragdes

3* PERRONE-MOISES, Claudia. O principio da complementaridade no Estatuto do Tribunal Penal Internacional
e a Soberania Contemporanea in Revista Politica Externa, vol. 8, n. 4, p. 5, mar/abr/mai 2000.
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nele previstas, a possibilidade de ser responsabilizado pelo seu descumprimento.** Ao
participar da comunidade internacional como Parte do Estatuto de Roma, os Estados
expressam sua soberania que consiste na cooperagdo internacional no sentido de se alcancarem
finalidades comuns.’” Claudia Perrone-Moisés sintetiza os significado do principio da

complementaridade para o Direito Internacional:

Tendo em vista o exposto, se o Estado, no ambito das obrigacdes que
assumiu com o Estatuto de Roma, ndo estiver preparado para desempenhar
sua competéncia, devera como conseqiiéncia logica admitir a competéncia
do Tribunal Penal Internacional, ndo constituindo a mesma uma ingeréncia
e, sim, uma atividade que, na relacdo “dialética de complementaridade”
estabelecida entre duas ordens, se torna necessaria para a manutengdo da
ordem internacional (...) O papel desempenhado pelo Direito Internacional
na distribui¢do de competéncias entre Estados soberanos adquire maior
amplitude com o estabelecimento do Tribunal Penal Internacional, pois a
competéncia penal, no tocante aos crimes previstos no Estatuto, devera ser
compartilhada ndo sé entre os Estados, mas também com a comunidade
internacional.*®

Deve-se ressaltar que a jurisdicdo do Tribunal ¢ relativa a individuos, ndo a Estados,
o que significa o reconhecimento de uma personalidade internacional, ainda que passiva, ao
individuo, devido a possibilidade de sua responsabilizag¢do internacional na esfera penal. As
origens deste instituto remontam ao século XVII, quando se sedimentou um costume
internacional de combate a pirataria (mais tarde estendido ao combate de trafico de escravos e
atualmente ao trafico de mulheres) pelos Estados. Constatando-se um consenso da
comunidade internacional a respeito da existéncia de condutas que violam valores essenciais
adotados por todas as nagdes, estabeleceu-se que cada Estado tem o poder-dever de julgar o
individuo acusado destas condutas que se encontre em seu poder, ou extradita-lo para um
Estado que o faga, “aut dedere aut judicare”.’

O caréter internacional destes crimes, portanto, advinha do fato de estarem presentes
nas ordens juridicas internas de todos os Estados, deste modo, o Estado que julgasse e punisse

um individuo de outra nacionalidade estaria apenas substituindo uma puni¢do que existiria

caso o individuo fosse capturado em seu Estado natal, ndo sendo assim, uma responsabilidade
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“internacional”. Apo6s a Segunda Guerra Mundial, com os julgamentos de Nurembergue e
Toéquio, surge a responsabilizagao individual penal de individuos por atos praticados em
conformidade com a ordem juridica de seu Estado, agindo na qualidade de agentes ptblicos.*
Hans Kelsen, observando que o fundamento juridico desta responsabiliza¢do era o Acordo de
Londres e que este acordo fazia remissdo a quebra do Tratado Briand-Kellog de proibi¢ao da
guerra ¢ do Pacto de Nao-Agressao assinado entre Alemanha e Unido Soviética concluiu que a
responsabilizacdo internacional penal do individuo ndo poderia se constituir, a principio, um
precedente para o Direito Internacional, haja vista que os tratados desobedecidos ndo previam
a responsabilizagdo internacional individual presente no Acordo de Londres e posta em pratica
nos Tribunais de Nurembergue e Toquio.*

Todavia, a responsabilidade individual penal pela pratica de crimes internacionais,
isto &, crimes que tem sua génese no Direito Internacional e ndo na ordem interna dos Estado e
que, geralmente, sdo cometidos através ou com a leniéncia do Estado (“state crimes”) foi
reconhecida pela Assembléia Geral da ONU por meio de sua Resolucao n° 95 (I). Também
foram reconhecidas as demais inovag¢des de Direito Internacional Penal, conhecidas como o
“Direito de Nurembergue” entre as quais a responsabilidade dos comandantes e a irrelevancia
da fungdo oficial na determinagdo da jurisdicdo sobre o individuo. Esses principios foram
posteriormente adotados pelos Estatutos dos Tribunais “Ad Hoc” da Ex-lugoslavia e de
Ruanda e pelo proprio Estatuto de Roma podendo-se dizer, assim, que a responsabilidade
internacional individual relativa a esfera criminal encontra-se consolidada dentro do Direito

Internacional.*

2.5. A COMPETENCIA DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Nos termos de seu predmbulo, o Tribunal Penal Internacional devera exercer sua
jurisdi¢do somente nos mais graves crimes no entendimento da comunidade internacional.
Durante a Conferéncia, o trafico de drogas e o terrorismo foram objeto de discussdo, mas nao
foram incluidos na competéncia do Tribunal por dois motivos: a repressdo destes crimes ja se
encontra prevista e regulamentada em tratados de cooperagdo internacional e, por outro lado,

estes crimes ndo foram considerados suficientemente graves para serem incluidos no
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Estatuto.* Em verdade, o alcance da competéncia “ratione materiae” do Tribunal Penal
Internacional ¢ praticamente o mesmo dos tribunais “ad hoc” para a Ruanda e para a Ex-
Iugoslavia, a tnica diferenga ¢ a adi¢ao do crime de agressdo. Tal formula foi adotada para
garantir a rapida aceitagdo do Estatuto e o pronto estabelecimento do Tribunal Penal
Internacional, sob a alegac¢ao de que, no futuro, sua competéncia podera ser alargada se houver
consentimento de seus Estados Parte.*

A tipificagdo dos crimes sob a competéncia do Tribunal baseou-se no Projeto do
Codigo de Crimes contra a Paz e a Seguranca Internacionais da Comissdo de Direito
Internacional, especialmente seus artigos 16. 17, 18 e 20, tidos como os principais crimes para
o direito consuetudindrio (“core crimes under customary law). No Projeto do Estatuto
discutido durante a Conferéncia foi anexada uma lista sugerindo a inclusdo na competéncia do
Tribunal dos crimes previstos nas Convencdes de Genebra sobre Direito Humanitario e na
Convengdo contra a Tortura da ONU.*#

Os crimes da competéncia do Tribunal encontram-se no artigo 5° do Estatuto onde
sdo citados, além do crime de genocidio, os crimes contra a humanidade, os crimes de guerra e
o crime de agressdo, cuja deliberacdo sobre sua tipificacdo estd prevista para a Primeira
Conferéncia de Revisdo do Estado, no primeiro semestre de 2010. Em vista disso, o Tribunal
sO poderd exercer a sua competéncia em relacao a este ultimo depois que seja aprovada uma
disposi¢do definindo o crime, nos termos dos artigos 121 e 123.

O termo genocidio, que significa o exterminio consciente de um grupo nacional ou
étnico-religioso enquanto tal, ndo existia antes da Segunda Guerra Mundial, tendo sido
cunhado em 1944 pelo jurista polonés Raphael Lemkim. Seu tipo penal ja nasce inserido no
ambito do Direito Internacional, pois o genocidio ¢ um atentado contra a diversidade inerente
ao género humano.*® Sua fundamentagdo encontra-se na Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao e na Convengdo para a Prevencao e Repressao ao Crime de Genocidio, em 1948.

O genocidio pode ser cometido durante um conflito armado ou em tempos de paz e

as condutas que o tipificam sdo atentatorias a vida, a liberdade (em suas varias acepgoes), a
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seguranca, a integridade fisica e ao direito a uma familia.”’ O artigo 6° do Estatuto de Roma
cita cinco condutas que, praticadas com a inten¢do de destruir, no todo ou em parte, um grupo
nacional, étnico ou religioso, enquanto tais, configuram o crime de genocidio. Sdo elas: o
homicidio de membros do grupo; as ofensas a integridade fisica ou mental de membros do
grupo; a sujeicdo intencional do grupo a condi¢des de vida com vista a provocar a sua
destruicao fisica, total ou parcial; a imposicao de medidas destinadas a impedir nascimentos
no seio do grupo e a transferéncia, a forga, de criangas do grupo para outro grupo.

O artigo 25, pardgrafo 3, subpardgrafo “e” do Estatuto de Roma, ao dispor sobre os
Principios Gerais do Direito Penal no Estatuto de Roma, inclui como uma forma de autoria o
incitamento direto e publico do crime de genocidio, tipificando penalmente a conduta.
Diferentemente de instigagdo, que ¢ dirigida a um grupo determinado, o incitamento ¢ dirigido
ao publico em geral, podendo ser realizado através da midia. Deve ser direto, ndo sendo
suficiente uma sugestdo vaga para o cometimento do crime. Em caso de incitamento direto e
publico ao genocidio, a pessoa € punivel mesmo que o crime jamais tenha sido cometido.*

Nao obstante o artigo 6° ser a copia fiel do artigo II da Convengdo de 1948 e dos
artigos correspondentes dos Estatutos dos Tribunais Internacionais da Iugoslavia e de Ruanda,
existe a acusagdo de que a definicdo de genocidio é muito vaga, tornando demasiadamente
amplo o leque de condutas submetidas ao Estatuto de Roma.* Durante a Conferéncia, alguns
Estados pleitearam uma tipificagdo mais restrita do crime, alegando que algumas de suas
condutas podem ser confundidas com crimes contra a humanidade. Por exemplo, grupos
armados atacando aldeias e chacinando seus moradores em uma regido especifica de um pais
pode ser considerado genocidio se a etnia atacada estende-se por todo o territério? Ou seria
crime contra a humanidade?>

Podem ser encontradas duas linhas argumentativas para o tratamento dessa questdo.
A primeira busca configurar o genocidio através de um critério quantitativo, baseado o fato de
que as palavras “no todo ou em parte” indicam uma dimensdao do grupo a ser atingida.
Acredita-se, sob este critério, que deve ser uma parte substancial do grupo, quanto maior o

nimero de vitimas, mais logica serd a conclusdo de que se intenta destruir o grupo “no todo ou
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em parte”.”! O problema esta na questdo de se saber “quantas pessoas devem ser mortas para
que se tipifique o crime como genocidio?”.”* A segunda linha argumentativa manifestou-se no
Tribunal Penal Internacional para a Ex-lugoslavia durante o julgamento de individuos pelos
atos ocorridos durante o conflito nos Balcas. Afirma-se que, em conflitos internos deflagrados
por tensdes identitarias, a diferenca entre crimes contra a humanidade e genocidio estd no
intento dos agressores € nao na magnitude do crime. Desta forma, o deslocamento de centenas
de milhares de mugulmanos de regides da Bosnia-Herzegovina por meio de uma série de
crimes que visavam aterrorizar a populagdo — a limpeza étnica — foi classificada como um
crime contra a humanidade.> Por outro lado, o massacre de sete mil homens e meninos na
cidade de Srebrenica foi considerado genocidio devido a clara manifestacao de seu intento por
seus perpetradores.

Utilizado, pela primeira vez, em 1915, para se condenar o massacre da minoria
arménia pelo Império Otomano™ os crimes contra a humanidade foram tipificados no Estatuto
do Tribunal de Nuremberg, sendo posteriormente incluidos no Estatuto do Tribunal de
Toquio.”” Além das definigdes presentes nestes documentos, os crimes contra a humanidade
do Estatuto de Roma foram definidos também de acordo com o Codigo de Crimes contra a Paz
e a Seguranca da Humanidade preparado pela Comissao de Direito Internacional, o que tornou
a definicdo mais detalhada e, conseqiientemente, mais restrita, ficando muito proxima da
defini¢do utilizada nos Estatutos dos Tribunais da Ex-Iugoslavia e de Ruanda.™

Durante a preparacdao do Projeto do Estatuto de Roma, discutiu-se acerca da natureza
da conduta que originaria os crimes contra a humanidade. A questdo estava em se definir
crimes contra a humanidade como um ataque amplo ou sistematico, ou entdo definir o tipo
como um ataque amplo e sistematico, o que diminuiria sobremaneira seu ambito de atuagdo.”’
O termo “amplo” significa que tais atos deverdo ser cometidos por um certo nimero de

pessoas ou sobre um amplo territorio; o termo sistematico significa que o ataque envolve
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planejamento e organizagdo.”™ O artigo 7° do Estatuto de Roma estabelece que os crimes
contra a humanidade sdo cometidos no ambito de um ataque amplo ou sistematico contra
qualquer populagao civil, abrangendo qualquer conduta que envolva a pratica multipla de atos
referidos no pardgrafo 1° contra uma populacdo civil, quando inseridos na politica de um
Estado ou de uma organizagao.

A primeira conduta a ser entendida neste sentido ¢ o homicidio. A segunda ¢ o
exterminio, definido como a sujeicdo intencional a condi¢gdes de vida, tais como a priva¢ao do
acesso a alimentos ou medicamentos, com vista a causar a destruicdo de uma parte da
populagdo. A terceira conduta é a escraviddo, termo pelo qual entende-se o exercicio,
relativamente a uma pessoa, de um poder ou de um conjunto de poderes que traduzam um
direito de propriedade sobre ela, incluindo ai o trafico, em particular de mulheres e criangas. A
quarta conduta ¢ a deportacdo ou transferéncia forcada de uma populagdo, ou seja, o
deslocamento forcado de pessoas, através da expulsdo ou de outro ato coercivo, da zona em
que se encontram legalmente, sem qualquer motivo reconhecido no Direito Internacional. A
quinta conduta ¢ a tortura, ou o ato por meio do qual uma dor ou sofrimento agudos, fisico ou
mental, ¢ intencionalmente causado a uma pessoa que esteja sob a custddia ou o controle do
acusado, estando excluidas a dor ou o sofrimento resultante unicamente de sanc¢des legais. Em
sexto lugar seguem as condutas relacionadas com crimes sexuais incluindo agressao sexual,
escravatura sexual, prostituicdo forcada, gravidez forcada, esterilizagdo forgada ou qualquer
outra forma de violéncia no campo sexual de atividade comparavel. Gravidez forcada ¢
entendida como a privagdo ilegal de liberdade de uma mulher que foi engravidada a forga,
com o proposito de alterar a composi¢do étnica de uma populacdo ou de cometer outras
violagdes graves do direito internacional. A sétima conduta ¢ a perseguicao de um grupo ou
coletividade que possa ser identificado por motivos politicos, raciais, nacionais, €tnicos,
culturais, religiosos ou de género privando-os de forma intencional e grave de seus direitos
fundamentais. A oitava conduta ¢ o crime de “apartheid”, entendido como qualquer ato
desumano praticado no contexto de um regime institucionalizado de opressdo e dominio
sistematico de um grupo racial sobre um ou mais grupos, praticado com a inten¢ao de manter
este regime. Finalmente, a nona conduta, o desaparecimento forcado de pessoas, ¢ entendida

como a detengdo, a prisdo ou o seqliestro de pessoas por um Estado ou uma organizacao

¥ SUNGA, Lyal S, op. cit., p. 203 ¢ 204.



74

politica, de forma direta ou indireta, seguidos da recusa a reconhecer tal estado como privagao
de liberdade ou prestar qualquer informacado sobre a situagdo ou localizagao destas pessoas,
com o proposito de lhes negar a protecdo da lei por prolongado periodo de tempo. A ultima
conduta ¢ a pratica de atos desumanos que causem intencionalmente grande sofrimento ou
afetem gravemente a integridade ou a saude fisica ou mental.

O terceiro crime inserido no rol do Estatuto de Roma ¢ a pratica de crimes de guerra
ou “crimes contra as leis e os costumes aplicédveis em conflitos armados”. De um modo geral,
pode-se observar que o Estatuto de Roma preocupou-se com a situagdo do civil dentro do
ambito do conflito armado e que os crimes de guerra estdo configurados quando os atos
criminosos sdo cometidos como parte de uma estratégia ou politica.® Suas fontes sdo o regime
de Haia, com suas diversas Convengdes ¢ Protocolos, referentes as limitagcdes ¢ a conduta de
hostilidades, e as Convengdes de Genebra e seus Protocolos, referentes a protecdo das vitimas
dos conflitos. O Estatuto também inclui na lista de crimes de guerra aqueles cometidos contra
o pessoal das Nagdes Unidas em missdo humanitiria ou de manutengdo de paz.”® Na
configura¢do final do Estatuto de Roma, foram incluidos as violagdes e crimes cometidos em
conflitos internos, pois sua auséncia significaria um retrocesso nas conquistas obtidas pelo
Direito Internacional Humanitario na década de noventa. No entanto, foram adotadas
restrigdes em sua tipificagdo no sentido de preservar o direito do Estado de manter sua
soberania e ordem interna ao submeté-los a competéncia do Tribunal somente quando “parte
de um plano ou politica”, como forma de evitar que sua pratica isolada pudesse ser julgada
pelo Tribunal Penal Internacional.®!

O artigo 8° lista os tipos penais que configuram os crimes de guerra. As condutas sao
apresentadas em trés niveis: em primeiro lugar, as infragdes presentes nas quatro Convengdes
de Genebra de 12 de agosto de 1949; em segundo lugar, outras violagdes graves a leis e
costumes pertinentes a conflitos armados internacionais e, em terceiro, violagdes graves em
conflitos de carater ndo-internacional. O terceiro grupo de crimes € tido, por sua vez, como
uma vitdria da sociedade civil internacional em matéria de crimes de guerra, pois inclui as
violagdes em conflitos armados ndo internacionais, que atualmente englobam a maioria dos

conflitos. Este nivel engloba o disposto no art. 3° comum as quatro Convengdes de Genebra e
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outras violagdes graves consagradas por normas ou costumes internacionais. Embora, durante
a Conferéncia, um grupo de Estados tenha buscado a nao-adog¢do dos tipos previstos no
Protocolo Adicional a Convengdo de Genebra de 12 de Agosto de 1949 relativo a protecdo das
vitimas de conflitos armados ndo-internacionais de 1977 a inclusdo destes crimes refletiu uma
tendéncia predominante no sentido de que graves violagdes do Direito Humanitario em um
conflito armado interno acarretam responsabilidade internacional penal.®

O quarto e ultimo crime do rol constante no Estatuto de Roma ¢ o crime de agressdao
sobre o qual o Tribunal exercera sua jurisdicdo quando for aprovado o dispositivo em que se
defina o crime e se formule as condigdes em que o Tribunal atuard. O crime de agressdo foi
incluido porque grande parte dos crimes de guerra e dos crimes contra a humanidade ¢
desencadeada, inicialmente, por um ato de agressdo.*

A primeira vez que a idéia de agressdo foi utilizada em um tratado internacional foi
em 1919, por ocasido do Pacto da Sociedade das Nagdes - muito embora a expressao
“agressao” nao conste do documento. Posteriormente, a agressao foi considerada crime
internacional em alguns dos principais tratados sobre paz e desarmamento, tais como o
Protocolo de Genebra, de 1924, e o Tratado Geral de Renuncia a Guerra, de 1928. Apds a
Segunda Guerra Mundial, a Carta das Nag¢des Unidas incluird entre seus propositos, a
repressao aos atos de agressao, tratando do tema ainda nos artigos 2, 39 e 51. No entanto, a
definicdo do crime de agressdo ndo consta de nenhum destes documentos. A justificativa para
a omissao seria que a consciéncia juridica da comunidade internacional perceberia de imediato
a ocorréncia de um ato de agressio, prescindindo de qualquer defini¢do prévia.®

Todavia, o Conselho de Seguranca da ONU, 6rgdo encarregado de determinar a
ocorréncia do crime de agressdo, s6 o fez duas vezes em mais de cinqlienta anos. Por outro
lado, a propria idéia de qualificar um comportamento como ilegal sem antes buscar sua
tipificagdo € plenamente condenavel.” Em vista disso a Resolu¢do n. 3314 (XXIV)
Assembléia Geral da ONU define, em seu artigo 1°, agressdao como “o emprego da forga
armada por um Estado contra a soberania ou a integridade territorial ou a independéncia

politica de outro Estado de qualquer forma incompativel com a Carta das Nacdes Unidas”,
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citando, em seu artigo 3°, um rol de atos considerados de agressdao, como invasdo, ataque ou
ocupacdo militar de territério estrangeiro, utilizacdo de territorio estrangeiro para praticar
agressao ou envio de grupos armados ao territorio estrangeiro, além da competéncia em definir
outros atos pelo Conselho de Seguranca, reafirmada pelo artigo 4°, nos termos da Carta da
ONU.

Por ocasido da Conferéncia de Roma, a dificuldade em se adotar uma defini¢do para
o crime de agressdo veio do fato de que, embora a defini¢do da Resolucdo n. 3314 fosse
razoavelmente aceita pela Comunidade Internacional, ela ndo incluia a questdo da
responsabilidade penal individual referente a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional. A
dificuldade de adaptacao do conceito, por seu turno, estd no fato de que a responsabilizagdo
penal pelo crime de agressdo encontra-se vinculada aos atos de planejamento e preparagdo,
pois o ato de agressdao ndo ¢ geralmente resultado de uma decisdo isolada. A consideragdo dos
atos de planejamento e preparagdo traz consigo sérios problemas acerca da defini¢do de
autoria, co-autoria e cumplicidade no crime, sobre os quais a comunidade internacional ainda
ndo atingiu um consenso.®’

A Assembléia Geral dos Estados Parte do Tribunal Penal Internacional criou em
2002, um grupo de trabalho especial com o objetivo de redigir o tipo penal do crime de
agressao. As discussdes, inicialmente, desenvolveram-se em trés vertentes: o Estatuto devera
ter uma enumeracao taxativa dos atos que constituem crime de agressdo e ndo submetera sua
iniciativa de investigagdo ao Conselho de Seguranga da ONU®; o Tribunal fard uma
tipificagdo genérica a respeito do crime e submeterd ao Conselho de Seguranga sua iniciativa
de investigar o crime, ¢ o Tribunal farda uma enumeracgdo taxativa dos atos que constituem
crime de agressdo e submetera sua iniciativa ao Conselho de Seguranca da ONU. De acordo
com a ultima versdo de junho de 2008, a Comissdo caminha para apresentar uma enumeragao
taxativa dos atos que constituem agressdo, baseada na Resolucdo n. 3314 da Assembléia Geral

com a submissdo de sua iniciativa ao Conselho de Seguranga.”
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No momento em que este trabalho ¢ escrito o Escritorio do Procurador encontra-se
oficialmente investigando crimes em quatro paises: Republica Centro Africana, Sudao,
Republica Democratica do Congo e Uganda. Encontra-se em fase de investigagdes
preliminares ou analise de um pedido de investigagdo situacdes ocorridas ou ainda em curso
em quatro continentes. Nos termos do artigo 15, para que o Procurador possa propor uma
investigacao € necessario que se reinam provas suficientes sobre a ocorréncia de crime sob a
competéncia do Tribunal e que a situacdo possa atender os requisitos de admissibilidade de um
caso nos termos do artigo 17.

Na América do Sul, o Procurador ja fez duas viagens a Colombia e encontra-se
monitorando a situagdo na Venezuela, em resposta a dentuncias formuladas a respeito da
ocorréncia de crimes nesses paises. No extremo leste da Europa, o conflito ocorrido na regido
separatista da Ossétia do Sul, em Agosto de 2008, gerou denuncias da Geodrgia e da Russia
acerca da pratica de graves crimes, que se encontram em fase de investigagdo. Na Asia, o
Afeganistdo e o Iraque ocupados sdo objetos de monitoramento por parte do Escritorio da
Procuradoria. Na Africa, o Chad encontra-se em investigacio preliminar devido a eventos
relacionados ao grande fluxo de refugiados da vizinha regido de Darfur. A Costa do Marfim
acedeu ao Estatuto de Roma, aceitando sua jurisdi¢ao a partir de 19 de Setembro de 2002 no
sentido de a Procuradoria conhecer possiveis crimes sob a competéncia do Tribunal ocorridos
naquele pais em 2002 e em 2003, estando pendente uma visita do Procurador ao pais. Por fim,
no Quénia, uma comissdo internacional de direitos humanos da ONU apresentou relatorio
sobre a onda de violéncia que ocorreu no pais entre dezembro de 2007 e fevereiro de 2008. O
pais ratificou o Estatuto de Roma em fevereiro de 2005, mas nao apresentou nenhum pedido
de investigagdo. A Procuradoria encontra-se em investigagdes preliminares no Estado.”

As investigagdes na Republica Centro-Africana originaram-se em 11 de Abril de
2006, a partir de uma decisdo da Corte de Cassagdo daquele pais que manteve o entendimento
de que o Estado ndo possuia condi¢des de processar e julgar os acusados dos graves crimes
ocorridos a partir de julho de 2002, denunciando, assim, a situacdo ao Tribunal Penal
Internacional. Em 22 de maio de 2006, o Escritorio da Procuradoria abriu formalmente as

investigacdes de crimes ocorridos entre 25 de outubro de 2002 a 15 de margo de 2003.” Em
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23 de maio de 2008, Jean-Pierre Bemba Gombo, comandante em chefe do Movimento pela
Libertacdo do Congo e ex-Vice Presidente daquele pais, foi indiciado por crimes contra a
humanidade (estupro e tortura) e crimes de guerra (estupro, tortura, atos de ultraje contra a
dignidade humana e pilhagem), sendo preso por autoridades belgas e transferido para o
Tribunal Penal Internacional. O caso destaca-se por ser o primeiro dentro do Tribunal cujo
enfoque € o cometimento de crimes sexuais.’

A guerra civil na Republica Democratica do Congo iniciou-se com a derrubada do
ditador Mobutu Sese Seko, em 1996, e recrudesceu a partir de 2003. Ante a incapacidade do
Estado em pacificar a regido e considerando a generalizagdo das atrocidades cometidas pelas
forgas armadas envolvidas no conflito, a Republica Democratica do Congo denunciou
formalmente a situagao ao Tribunal Penal Internacional em 19 de abril de 2004. O Procurador
iniciou oficialmente as investigacdes em 23 de junho de 2004. Trés pessoas encontram-se
presas e quatro mandados de prisdo foram emitidos.”

Em 17 de marco de 2006, Thomas Lubanga Dyilo foi preso e transferido para Haia,
acusado de recrutamento, alistamento e¢ uso de menores de 15 anos nos conflitos. Seu
julgamento estd marcado para janeiro de 2009. Germain Katanga, comandante da Forca
Patriotica de Ituri, foi preso em 18 de outubro de 2007, acusado de crimes de guerra e crimes
contra a humanidade por condutas como homicidio, estupro, escraviddo sexual, uso de
criancas em hostilidades, entre outras. Mathieu Ngudjolo Chui, Coronel do Exército da
Republica Democratica do Congo e ex-lider rebelde foi preso em 07 de fevereiro de 2008 por
acusagOes similares as de Germain Katanga, razdo pela qual seus casos foram reunidos por
decisdo da Camara de Pré-Julgamento e considerado pronto para julgamento em 26 de
setembro de 2008.7

A guerra civil no norte de Uganda se prolonga hd mais de vinte anos. O governo
daquele Estado denunciou a situagdo ao Tribunal em dezembro de 2003. Em 29 de julho de
2004 as investigacdes foram oficialmente iniciadas pelo Procurador. Em outubro de 2005, o
Tribunal Penal Internacional expediu seus primeiros mandados de prisdo contra os cinco

principais comandantes da for¢a rebelde chamada Exército de Resisténcia do Senhor,
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incluindo seu lider Joseph Kony, acusados pelo cometimento das mais variadas atrocidades, de
alistamento de criancas a estupros em massa. Um ano ap6s, como forma de se encerrar a
guerra civil, o oferecimento de uma anistia foi aventado pelo governo de Uganda, buscando-se
a abertura de uma rodada de negociagdes de paz. Joseph Kony, no entanto, recusou-se a deixar
as matas onde se encontra internado enquanto o mandado de prisdo existente contra ele nao
fosse retirado. Em resposta, o presidente de Uganda garantiu sua seguranca e reafirmou a
possibilidade de anistia com os rebeldes, muito embora o Tribunal Penal Internacional tenha
advertido o governo de Uganda de sua obrigacdo legal de executar os mandados de prisdo.
Iniciou-se assim um debate, onde autoridades regionais afirmaram que a anistia a Joseph Kony
se encontra mais de acordo com a concepgao cultural de justica das tribos do norte de Uganda,
calcadas no “perddo” do que a “justica punitiva ocidental” oferecida pelo Tribunal Penal
Internacional.”

Agindo em desacordo com o Tribunal Penal Internacional, o governo de Uganda
iniciou conversagdes com o grupo rebelde garantindo aos acusados julgamentos pela Corte
Constitucional do pais, isentando-os da jurisdi¢do do Tribunal. O lider rebelde esconde-se na
regido do Parque Nacional de Garamba, no Congo, aonde aterroriza a populagdo, atravessando
a fronteira com Uganda apenas para realizar seus ataques. Vdrias tentativas de se chegar a um
acordo de paz foram feitas, a ultima em 1° de dezembro de 2008, mas Joseph Kony ludibria os
negociadores, buscando concessdes com a promessa de assinar um tratado de paz e retirando-
se para o outro lado da fronteira no dia e local aprazado.”” Em 06 de outubro de 2008, o
Procurador do Tribunal Penal Internacional salientou ao governo da Republica do Congo a
importancia da continuidade de seus esforgos para prender Joseph Kony, considerando que o
lider rebelde ugandense também comete graves crimes no territorio congolés.”” A situagdo, no
entanto, permanece em um impasse.

Em 31 de margo de 2005, o Conselho de Seguranga da ONU adotou a Resolugao n°
1593, a qual denuncia ao Procurador do Tribunal Penal Internacional a situacdo em Darfur,
Sudao, onde deflagrou-se, em 2003, uma guerra civil entre o governo mugulmano e rebeldes

animistas. Desde o inicio dos conflitos, mais de dois milhdes e meio de pessoas ja foram
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expulsas de suas casas e internadas em campos, submetidas a assassinatos e estupros coletivos,
além de padecer de fome e doengas.”® O Procurador recebeu para analise a documentagio
reunida por uma comissdao da ONU encarregada previamente de investigar os fatos, iniciando
formalmente as investigacdes em 06 de junho de 2005. Em 27 de abril de 2007, o Tribunal
emitiu mandados de prisdo contra Ahmad Muhammad Harun e Ali Kushayb, acusados de
crimes de guerra e crimes contra a humanidade, somando 51 condutas criminosas que incluem
homicidio, exterminio, estupro, tortura, pilhagem de aldeias, transferéncia for¢ada de civis e
destrui¢do de propriedade privada.”

A conduta do governo sudanés tem sido pautada pela ndo-cooperagdo e pelo apoio
aos criminosos. O Decreto Presidencial n. 114/06 trouxe uma anistia geral sem especificar
quais os crimes em que tal benesse ¢ aplicada, numa clara indica¢do de que tal norma pode ser
usada para garantir a impunidade dos perpetradores das atrocidades. Nesse sentido, o Alto
Comissariado para Direitos Humanos da ONU relatou, em julho de 2006, que: “Sudanese
structures specifically set up to deal with crimes in Darfur, such as the Special Criminal
Courts, have continually failed to deliver justice and to prosecute high-level commanders
responsible for human rights offenses.”® Em 05 de dezembro de 2007, o Procurador do
Tribunal Penal Internacional, Luis Moreno Ocampo, relatou que o governo do Suddo negava-
se a cumprir os mandados de prisdo expedidos em 27 de abril de 2007, inclusive mantendo um
dos acusados cujo mandado foi expedido, Ahmad Harum, como Ministro dos Assuntos
Humanitarios. Desafiava, assim, o Tribunal, o Conselho de Seguranca e a comunidade
internacional®' enquanto os massacres avangavam ao ritmo de dez mil mortos a0 més, sem a
adocdo de medidas mais efetivas para enfrentar o grave incidente humanitario que ali ocorria.*

Em 05 de junho de 2008 o Procurador relatou que o Sudio recusava-se a cumprir os
termos da Resolucdo n® 1593 e que as provas demonstravam que todo o aparato estatal

encontrava-se envolvido no cometimento dos crimes. O Conselho Seguranga, presidido pelos
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Estados Unidos, redigiu a Declaragdo Presidencial n°® 21 na qual conclamou as partes
envolvidas no conflito em Darfur a cooperar com o Tribunal Penal Internacional.® Em 14 de
julho de 2008, o Procurador solicitou a Camara de Pré-Julgamento I do Tribunal Penal
Internacional que emitisse um mandado de prisdo para Omar Hassan Ahmad al-Bashir,
presidente do Suddo por crimes de guerra, crimes contra a humanidade e pelo crime de
genocidio, por ter planejado e executado um plano com o objetivo de destruir parte substancial
das etnias Fur, Masalit € Zagawa enquanto tais.™

Em 20 de novembro de 2008, o Procurador solicitou a Camara de Pré-Julgamento I a
emissdo de mandados de prisdo contra lideres rebeldes pelo ataque as forcas de paz da Unido
Africana estacionadas na Base de Haskanita, resultando em 12 soldados mortos ¢ 8 soldados
feridos. A solicitacio da prisdo destes lideres causou consternagdo em Darfur, com
declaracdes de membros da sociedade civil local de que o Escritério da Procuradoria deveria
concentrar-se nas autoridades governamentais.*> O Procurador, contudo, declarou em seu
relatorio de 03 de dezembro de 2008 perante o Conselho de Seguranca, que ataques a forgas
de paz sdo ofensas excepcionalmente sérias porque ferem o coragdo do sistema internacional
estabelecido para manter a paz e a seguranga durante incidentes humanitérios.* No dia 09 de
dezembro de 2008, a Camara de Pré-Julgamento do Tribunal Penal Internacional requereu ao
Procurador informagdes adicionais para emitir os mandados de prisdo contra os lideres
rebeldes."

Em seu relatorio de 03 de dezembro de 2008, o Procurador demonstrou, por meio de
fatos, que o presidente Bashir mente ao afirmar seus esforgos pela paz e reconciliagdo com os
rebeldes, e ainda que seu governo ignora a Declaracdo Presidencial do Conselho de Seguranga
n® 21.%® O Procurador enfatiza a necessidade do Conselho de Seguranga da ONU

responsabilizar internacionalmente o Suddo por suas atitudes e conclamou a comunidade
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information in relation to the application for a warrant of arrest for three rebel commanders in Darfur.
ICC-CPI-20081210-PR381-ENG. Informacéo obtida no endereco http://www.icc-
cpi.int/press/pressreleases/455.html no dia 16 de Dezembro de 2008

% INTERNATIONAL CRIMINAL COURT - THE OFFICE OF THE PROSECUTOR, cit., p. 7.
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internacional a colaborar ndo fornecendo apoio politico ou financeiro a esses individuos e
: 89 : r s
congelando suas contas correntes no exterior.” Luis Moreno Ocampo encerra seu relatorio de

03 de dezembro para o Conselho de Seguranga da ONU observando aquele 6rgao que

You requested judicial intervention. I investigate those bearing the greater
responsibility. All arrest warrants, and all the requests for arrest warrants,
have been made public. There are no others. Ahmad Harun and Ali Kushayb
must be surrendered to the Court. All parties to the conflict must respect the
law. The decision on the request for an arrest warrant against President Al
Bashir is now in the hands of the Judges. The Council must be prepared. If
the judges decide to issue an arrest warrant against President Al Bashir,
there will be a need for united and consistent action to ensure its execution.
President Al Bashir will insist to deny his crimes and will offer a few words.
President Al Bashir will insist to get your protection. The International
community cannot conceal the crimes. President Al Bashir criminal actions
should not be ignored, statements of ceasefire followed by bombings, denial
of massive rapes or promises of justice while torturing the witnesses should
not be supported. The international community cannot be part of any cover
up of genocide or crimes against humanity.”

Um tema que tem desafiado a capacidade de atuacdo do Tribunal Penal Internacional
tem sido o relacionamento com os Estados Unidos da América. De um papel inicial de
lideranga no processo de instalacdo do Tribunal, os Estados Unidos assumiram uma postura
hostil. Isso ocorreu a partir do momento em que, durante a Conferéncia, o Estatuto de Roma
tomou contornos distintos dos dispostos no Projeto da Comissdo de Direito Internacional, o
qual previa um tribunal submetido ao Conselho de Seguranca da ONU, como os Tribunais
“Ad Hoc”. A relativa independéncia do Tribunal perante o Conselho de Seguranga, a inclusao

do crime de agressdo em sua competéncia, € a possibilidade do Procurador iniciar

¥ INTERNATIONAL CRIMINAL COURT — OTP PRESS RELEASE. ICC Prosecutor: States must gear up
for arrests. ICC-OTP-20081203-PR379 Eng. Informagdo  obtida no enderego  http:/www.icc-
cpi.int/press/pressreleases/455.html no dia 16 de Dezembro de 2008.

% INTERNATIONAL CRIMINAL COURT - THE OFFICE OF THE PROSECUTOR, cit., p. 8. “Vocés
pediram intervengdo judicial. Eu investiguei aqueles que possuem maior responsabilidade. Todos os mandados de
prisdo, e todos os requerimentos de mandados de prisdo, tém sido tornados publicos. Nao ha outros. Ahmad
Harun e Ali Kushayb devem se submeter ao Tribunal. Todas as partes do conflito devem respeitar a lei. A
decisdo sobre o pedido de um mandado de prisdo contra o Presidente al Bashir esta agora nas maos dos juizes. O
Conselho deve estar preparado. Se os juizes decidirem expedir uma ordem de prisdo contra o Presidente Al
Bashir, havera necessidade uma agéo Unica e consistente para assegurar sua execugdo. O Presidente Al Bashir
insistird em negar seus crimes e fara algumas declaragdes. O Presidente Al Bashir insistird em conseguir sua
prote¢do. A comunidade internacional ndo pode acobertar estes crimes. As a¢des criminais do Presidente Al
Bashir ndo podem ser ignoradas, declaragdes de cessar-fogo seguidas de bombardeios, negagdo dos estupros em
massa ou promessas enquanto testemunhas sdo torturadas ndo devem ser suportados. A comunidade internacional
ndo pode ser parte de qualquer forma de acobertamento de crimes contra a humanidade. (traduc¢do do autor)”
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investigacdes sem autorizagdo prévia do Conselho de Seguranga fizeram com que os Estados
Unidos se opusessem a adog¢do do Estatuto de Roma.”

Mesmo assim, refletindo divisdes internas em seu Departamento de Estado, Bill
Clinton assina o Estatuto de Roma em 31 de dezembro de 2000, antes de entregar a
presidéncia do pais a George W. Bush. Clinton ndo recomendou, entretanto, que o tratado
fosse encaminhado ao Senado para ratificagdo, alegando que este possuia falhas
significativas.” Surpreendido pelos ataques de 11 de Setembro, o governo de George W. Bush
adota uma série de medidas discutiveis no entender da comunidade internacional e passa a
considerar o Tribunal Penal Internacional como um risco para a politica externa norte-
americana.” Quando o Estatuto de Roma recebeu a sexagésima ratificagdo em abril de 2002,
alcangando o niimero necessario para a instalacdo do Tribunal Penal Internacional, o governo
americano enviou uma carta para a Secretaria da ONU, depositaria do tratado, informando que
0 governo norte-americano nao tinha nenhum interesse em ratificar o Estatuto de Roma e, em
vista disso, ndo reconhecia obrigagio legal resultante da assinatura do tratado.”

Com o objetivo de evitar que militares ou funcionarios publicos norte-americanos
tivessem qualquer possibilidade de serem submetidos a julgamento pelo Tribunal Penal
Internacional, os Estados Unidos adotaram dois caminhos. O primeiro foi propor - ou
barganhar em troca da manuten¢do de ajuda econdmica ou programas de assisténcia — de
forma generalizada, a assinatura de acordos bilaterais de imunidades, reconhecidos nos termos
do artigo 98 do Estatuto de Roma, conseguindo mais de 100 acordos assinados.” O segundo
foi impor ao Conselho de Seguranca a Resolucdo n® 1422, que concedia imunidade frente ao
Tribunal Penal Internacional a todos os soldados envolvidos nas forcas de paz da ONU. Fala-
se que a Resolugdo n° 1422 foi imposta porque, caso ndo fosse aprovada, os Estados Unidos
ameacgaram retirar imediatamente seus soldados de mais de 40 missdes de paz da ONU em
andamento. Salvatore Zappala observa que as resolucdes do Conselho de Seguranga da ONU
devem tratar de situagdes especificas que ameacem a paz e a seguranga internacionais, € a

Unica ameaga a paz € a seguranga internacionais neste caso era a ameaga norte-americana de

' SCHABAS, William A. United States Hostility to the International Criminal Court: It’s All About the Security
Council. The European Journal of International Law, vol. 15, p. 701, 1999.

2 CERONE, John P. Dynamic Equilibrium: The Evolution of US Attitudes toward International Criminal Court
Tribunals. The European Journal of International Law, vol. 18, n.2, p. 293, 2007.

% BYERS, Michael, op. cit., p. 43.

% CERONE, John P., op. cit., p. 295.

% CERONE, John P., op. cit., p. 296.
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retirar seus soldados das missdes de paz. Deste modo, conclui o autor, a Resolu¢dao n° 1422
diferencia-se das demais emanadas por aquele 6rgao porque, ao invés de impor sangdes a um
Estado que estd ameagando a paz, satisfaz suas demandas.” A resolug¢do estabelecia
originalmente 12 meses de imunidade e teve seus efeitos renovados por mais 12 meses. Em
2004, contudo, a vota¢do da renovagdo das imunidades ocorreria justamente na época em que
a midia divulgava as fotos dos militares americanos torturando prisioneiros na prisdo de Abu
Ghraib, no Iraque. A onda de repulsa as acdes dos militares americanos que se seguiu ao
escandalo fez com que o governo norte-americano desistisse de propor a segunda renovagao
dos efeitos da Resolugdo n® 1422.”7

Na mesma época em que propos a Resolucdo n® 1422 ao Conselho de Seguranga, o
governo norte-americano promulgou o American Service-members Protection Act (ASPA),
legislagdo proibe qualquer ato de cooperagdo com o Tribunal Penal Internacional, condiciona
a participacdo em missdes de paz a imunidade dos soldados americanos, cancela ajuda militar
aos paises que se recusarem a assinarem acordos bilaterais de imunidade com os Estados
Unidos e concede ao Presidente “todos os meios necessarios e apropriados™ para libertar
cidaddos norte-americanos de detengdes ordenadas pelo Tribunal Penal Internacional, razao
pela qual a normativa foi apelidada de “Lei da Invasio de Haia”.”®

Em Setembro de 2004, o Secretario de Estado Colin Powell afirmou que, na visao
dos Estados Unidos, estava sendo cometido um genocidio em Darfur. Os governo norte-
americano condenou formalmente os massacres que estavam ocorrendo no Sudao e conclamou
a ONU a investigar o caso. A comissao da ONU encarregada da investiga¢ao concluiu pela
ocorréncia do genocidio e recomendou ao Conselho de Seguranca que denunciasse a situagao
ao Procurador do Tribunal Penal Internacional, nos termos do artigo 13, “b”, do Estatuto de
Roma. Depois de alguns meses de negociacdes, nas quais cogitou-se sobre a criagdo de um
novo tribunal “ad hoc” para o Suddo, os Estados Unidos aceitaram se abster na votagdo da
Resolucao n°® 1593, de 31 de marco de 2005, a qual denunciou a situagdo ao Tribunal Penal
Internacional autorizando-o a iniciar as investigagdes, haja vista que o Suddo nao ¢ Estado-

Parte da institui¢do.”

% ZAPALLA, Salvatore. The Reaction of the US to the Entry into Force of the ICC Statute: Comments on UN
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A hostilidade norte-americana em relagdo ao Tribunal Penal Internacional vem,
desde a abstencao na votacao da Resolu¢ao n® 1593 no Conselho de Seguranca, diminuindo
gradualmente de intensidade. Em margo de 2007, a Secretaria de Estado Condoleeza Rice
afirmou que a legislacdo anti-Tribunal Penal Internacional dos Estados Unidos estava
interferindo negativamente em sua politica externa.'® Em 15 de margo de 2007 foi aprovado o
Genocide Accountability Act que, embora nao mencione o Tribunal Penal Internacional adota,
na prevencdo e repressdo do crime, os principios presentes no Estatuto de Roma, o que
contribui significativamente para a harmonizagao da legislagdao norte-americana com o tratado

multilateral, principalmente sob o prisma do principio da complementaridade.'"'

2.7. AS NORMAS DE COOPERACAO JUDICIAL DENTRO DO ESTATUTO DE
ROMA

Para o Tribunal Penal Internacional, assim como para os tribunais “ad hoc”, a
cooperagdo dos Estados ¢ fundamental para a efetividade do procedimento judicial. Tribunais
internacionais ndo possuem forcas de seguranga proprias, portanto, sdo as autoridades estatais
ou os representantes de organizagdes internacionais (como a OTAN, por exemplo) que irdo
executar seus mandados e requerimentos sendo, assim, cruciais para realizar prisoes, colher

provas e obter testemunhos.'” Sobre a obriga¢do de cooperar Muriel Ubéda afirma que

L’obligation de coopérer avec les juridictions pénales internationals est une
necessité son respect conditionne leur efficacité donc leur raison d’étre et, a
terme, leur viabilité. Néanmoins, elle traduit des aspirations a une justice
pénale internationale qui doivent étre conciliées avec les realités de la justice
penale internationale qui doivent étre conciliées avec les réalités de la
societé internationale, composte avant tout d Etats souverains soucieux de
présumer leur independence. A 1'image du droit international, 1 obligation
de coopérer n’est donc pas homogene: ses elements constitutifs varient en
fonction de la juridiction, de 1"aspect de la coopération et du destinataire de 1
“obligation pris en compte.'"

1% CERONE, John P., op. cit., p. 302.

1% KHEILTASH, Golzar. New U.S. Legislation: a Strong Step Toward Accountability for Genocide.The ICC
Monitor: Journal of the Coalition for the International Criminal Court, n°® 36, p. 28.

122 CASSESE, Antonio. The Statute of the International Criminal Court: some preliminary reflections. European
Journal of International Law, Vol 10, p. 164, 1999.

15 UBEDA, Muriel. L'Obligation de Coopérer avec les Juridictions Internationales in ASCENSIO, Hervé,
DECAUX, Emmanuel; PELLET Alain (Orgs.) Droit International Penal. Paris : A. Pedone, 2000, p. 951. “A



86

Durante a Conferéncia Internacional que redigiu o Estatuto de Roma, as discussoes
sobre as normas de cooperagdo judicial com o tribunal foram influenciadas por consideracdes
politicas.'” Em verdade, o fato de algumas normas sobre cooperagdo tocarem no delicado
tema da jurisdicdo complementar do Tribunal conduziu os debatedores a duas posi¢des bem
delineadas: a primeira dizia respeito a um modelo de cooperacao semelhante ao da cooperagao
judicial entre Estados, que respeitasse plenamente a soberania.'” Neste modelo o Tribunal ndo
tem autoridade sobre os Estados na execuc¢do dos atos relacionados aos individuos que se
encontram sob sua soberania, ndo os podendo forcar a cooperarem e esperando que estes
exercam por si mesmos a persecucdo criminal requerida.'®

A segunda posicdo diferenciava a cooperacdo judicial entre Estados, considerando-a
uma relagdo juridica de natureza horizontal, da cooperagdo judicial entre um Estado e o
Tribunal Penal Internacional, a qual, nos termos do principio da complementaridade, deveria
ser considerada uma relagdo juridica vertical.'”” Partiria do modelo tradicional de cooperagio
para uma estrutura “supra estatal” na qual o Tribunal teria autoridade ndo apenas para exercer
a persecu¢do penal diretamente no territorio do Estado, mas também emitindo documentos
vinculantes contra o proprio Estado com previsdo de sangdes em caso de ndo cumprimento.
Nesse modelo o Estado nao teria direito de reter as provas colhidas nem se recusar a divulgar
informacdes ou executar prisdes determinadas pelo Tribunal. Este modelo ¢ baseado na
atuac¢do dos Tribunais Internacionais “Ad Hoc” da Ex-Iugoslavia e de Ruanda.'®

Esta polarizagdo foi contornada com um modelo conciliatério, que busca evitar o
confronto direto entre o Tribunal e o Estado na esfera da cooperagdao judicial através de
procedimentos sutis para resolucdo de cada tipo de desacordo que possa surgir a respeito da

cooperacdo. As omissdes presentes no Estatuto de Roma, no entanto, autorizam dizer que o

obriga¢do de cooperar com as jurisdigdes penais internacionais ¢ uma necessidade, seu respeito condiciona a
eficacia delas, por conseguinte a sua razdo de ser e, enfim, sua viabilidade. No entanto, ela traduz aspira¢des a
uma justi¢a penal internacional que deve ser conciliada com as realidades da sociedade internacional, composta
sobretudo por Estados soberanos preocupados em presumir sua independéncia. A imagem do direito
internacional, a obrigacdo de cooperar ndo ¢ homogénea: seus elementos constitutivos variam em fungdo da
jurisdi¢do, do aspecto da cooperacao e do destinatario da obrigacdo levada em conta.(traducdo do autor)”

1% KREB, Claus. Penas, execugdo e cooperagdo no Estatuto para o Tribunal Penal Internacional. in CHOUKR,
Fauzi Hassan; AMBOS, Kai. Tribunal Penal Internacional. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2000, p. 133.

1% KREB, Claus, op. cit., p. 133.

1% CASSESE, Antonio, op. cit., p. 164.

7 KREB, Claus, op. cit., p. 134

1% CASSESE, Antonio, op. cit., p. 165.



87

modelo de cooperagdo adotado aproxima-se mais com a visdo tradicional de cooperacao
judicial, ou de uma relagdo juridica de natureza horizontal, do que com a idéia de uma
jurisdi¢do que, com sua natureza complementar, estabeleceria uma relacao juridica vertical do
Tribunal com os Estados. Os tribunais “ad hoc” do Conselho de Seguranga da ONU possuiam
primazia de jurisdi¢do e as Resolucdes 827 e 955 do Conselho de Segurancga exigiam dos
Estados membro da ONU plena cooperagio com seu trabalho.'” J4 o Tribunal Penal
Internacional, através do modo pelo qual o Estatuto de Roma foi redigido, caracteriza-se por
um modelo de cooperagdo moldado por seus proprios membros € ndo imposto por um Orgao
externo. Tal fato, por um lado, permitiu que os redatores do Estatuto de Roma elaborassem de
forma mais precisa as relagdes de cooperagdo do Tribunal Penal Internacional e, por outro,
reduziram seus poderes em relacdo aos destinatarios de seus requerimentos de cooperagcdo em
comparagdo com as normas de coopera¢do dos Tribunais “Ad Hoc” da Ex-lugoslavia e de
Ruanda e, assim, a propria capacidade de atuar do principal 6rgdo da Justica Internacional
Penal.'"

O Capitulo IX do Estatuto de Roma estabeleceu a cooperagdo internacional sob trés
aspectos: cooperacao legislativa, cooperacdo administrativa judicial e cooperacdo executoria.
A cooperagdo legislativa diz respeito a relacdo vertical entre o Tribunal e o Estado Parte
dizendo respeito a obrigagao deste em prever em sua ordem juridica norma que regulamente as
formas de cooperagdo previstas no Estatuto de Roma.'"" O artigo 88 prevé expressamente que
os Estados Partes deverdo assegurar-se de que o seu direito interno preveja procedimentos que
permitam responder as formas de cooperagdo especificadas no Capitulo IX do Estatuto, porém

poucos Estados cumpriram com esta obriga¢do até o presente momento.'"?

A cooperacao
administrativa judicial diz respeito a relagdo entre o Tribunal e o Estado Parte no interesse de
uma investigacdo ou do andamento de um processo, incluindo a entrega de pessoas ao

Tribunal, a prisdo preventiva de um individuo ou realizacdo de outras formas de cooperagdo.

1 BUCHET, Antoine. Le Transfert devant les juridictions internationales in ASCENSIO, Hervé, DECAUX,
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Finalmente, a cooperacdo executoria refere-se ao cumprimento das penas impostas pelo
Tribunal nos Estados que aceitaram receber os individuos condenados, chamados de Estados
de detencao.

Os artigos 86 e 87 do Estatuto de Roma, os quais iniciam o capitulo referente a
cooperagdo no documento, possuem exemplos de omissdes importantes em seu conteudo. O
artigo 86 dispde que o Estado Parte tem a obrigacdo de cooperar plenamente com o Tribunal
no inquérito e nos procedimentos contra crimes de competéncia do Tribunal, esta obriga¢ao
geral desdobra-se em varias obrigacdes especificas que se desenvolvem nos artigos
subseqiientes e nas Regras de Procedimento e Prova do Tribunal.'"* Mesmo sendo verdade que
a simples aceitacdo de que existe uma obrigacao internacional do Estado em cooperar com o

Tribunal ja seja um elemento relevante'

o principio afirmado no artigo 86 ¢ pouco eficaz
porque ndo possui uma san¢do que o garanta, como sera analisado.

O artigo 87 foi redigido de forma semelhante ao artigo 29 do Estatuto do Tribunal
Penal Internacional “Ad Hoc” para a Ex-lugoslavia, embora o termo original que determinava
o carater vinculante da cooperagdo, ordem (“order”), tenha sido substituido no artigo do
Estatuto de Roma para pedido (“request”), entendido como ndo vinculante.'” O artigo 87 (6)
trata do relacionamento com o Tribunal Penal Internacional e as organizagdes
intergovernamentais. O paragrafo determina que “o Tribunal podera solicitar informagdes ou
documentos a qualquer organizacdo governamental”. As organizagdes intergovernamentais
tém protagonizado as interven¢des humanitarias desde a década de noventa do século passado:
a Organizagdo dos Estados Americanos interveio no Haiti, a Unido Africana mantém tropas
em Darfur e a Organizagao do Tratado do Atlantico Norte, a OTAN, participou ativamente da
interven¢do nos Balcds.'"® A Ex-Procuradora do Tribunal Penal Internacional para a Ex-
Iugosléavia, Louise Arbour afirma que um tribunal internacional ndo necessita de policia
judiciaria propria porque a cooperagao subentende que a policia do Estado cuja cooperagdo ¢
requerida agird. No entanto, se o Estado estiver em colapso ou for hostil uma “policia
judiciaria internacional” ndo poderia atuar de qualquer forma. O que ¢ determinante, para
Arbour, ¢ uma forga militar que seja habilitada a atuar em ambientes conflagrados e hostis e

consiga realizar os atos de cooperagdo requeridos pelo tribunal em circunstancias adversas.

'3 UBEDA, Muriel, op. cit., p. 953.
14 NSEREKO, Daniel N., op. cit., p. 53.
115 ZHOU, Han-Ru, op. cit., p. 212.
116 ZHOU, Han-Ru, op. cit., p. 204.
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Um exemplo seria o papel que a For¢a de Estabilizagdo da OTAN (SFOR) realizou nos
Balcas, cumprindo mandando de prisdes e colaborando na coleta de provas e na obtengdo de
testemunhos.''” Desta forma, assim como foi determinante para os tribunais “ad hoc”, seria
fundamental para o Tribunal Penal Internacional pudesse emitir mandados com forga
vinculante em relagdo as organizagdes intergovernamentais sempre que os membros dessas
organizacdes que estivessem envolvidos na intervencao fossem Estados Partes. No entanto o
artigo 87 (6) afirma que outras formas de cooperagdo e auxilio — além da prestacdo de
informacdes e documentos — deverdo ser objeto de acordo entre o Tribunal e a organizagao.
Este paragrafo, além de contrariar a pratica do Tribunal Penal Internacional “Ad Hoc” para a
Ex-Iugoslavia, que ainda se encontra em operacdo, cria a estranha situagdo do Tribunal poder
requerer um ato de cooperagdo da Franga, enquanto Estado Parte, mas ndo poder requerer o
mesmo ato de uma operagdo da OTAN em relagdo & zona controlada pelo exército francés.
Han-Ru Zhou salienta que esta disposicdo do Estatuto enfraquece o Tribunal Penal
Internacional porque ndo cria obrigagdo internacional e, assim, permite as organizacdes
intergovernamentais - cujos lideres militares sdo relutantes em arriscar seus soldados em
operagdes no interesse da justica internacional — recusarem cooperagdo sem enfrentarem a
responsabiliza¢do internacional.'®

O artigo 87, em seu paragrafo sétimo, dispde que a recusa ao pedido de cooperacao
sera relatada a Assembléia dos Estados Partes ou ao Conselho de Seguranga, quando o pedido
de cooperacao for relativo a um caso cuja origem se encontra em uma referéncia do Conselho
ao Tribunal. Tal medida se apresenta como in6cua, pois o artigo 112, (2), alinea “f” do
Estatuto, que concede competéncia a Assembléia dos Estados Partes para apreciar a nao-
cooperacdo de um Estado a um pedido do Tribunal, ndo prevé a aplicagdo de qualquer sang¢ao
ao Estado ndo cooperante. Quanto ao Conselho de Seguranga da ONU, seu comportamento em
relacdo aos atos de ndo cooperacdo sofridos pelos seus proprios Tribunais “Ad Hoc” para
Ruanda e para a Ex-Iugoslavia nunca autorizou a imaginar-se que haveria qualquer pronta
reagdo de sua parte a um relatorio do Tribunal Penal Internacional.'”” Para Antonio Cassese,
mesmo em um regime de cooperagdo “horizontal”, o Estatuto poderia dispor de forma mais

especifica a respeito das alternativas do Tribunal em caso de ndo cooperagao

"7 ARBOUR, Louise. The International Tribunals for Serious Violations of International Humanitarian Law in
the Former Yugoslavia and Rwanda. McGill Law Journal, n. 46, p. 197, 2000.

'8 ZHOU, Han-Ru, op. cit., p. 215 ¢ 216.
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The Statute could have specified that the Assembly of States Parties might
agree upon countermeasures, or authorize contracting states to adopt such
countermeasures, or, in the event of disagreement, that each contracting state
might take such countermeasures. In addition, it would have been
appropriate to provide for the possibility of the Security Council stepping in
adopting sanctions even in cases where the matter had not been previously
referred by this body to the Court: one fails to see why the Security Council
should not act upon Chapter VII if a state refuses to cooperate and such
refusal amounts to threat the peace, even in cases previously referred to the
Court by a state or initiated by the Prosecutor “proprio motu”. Of course,
this possibility is not excluded by the ICC Statute, but it also would have
been a good idea expressly to include it.'*

Para o funcionamento do Tribunal Penal Internacional, é preciso que os individuos
acusados de praticarem os crimes sob sua competéncia efetivamente se apresentem para o
julgamento, visto que o Tribunal ndo julga acusados a revelia. Deste modo, ¢ necessario um
procedimento que assegure a detengdo e aprisionamento do acusado. Isto s6 ocorrerd se o
Estado Parte em cujo territorio o individuo se encontre, cumpra a ordem de detengdo expedida
pelo Tribunal e o entregue para julgamento. Para evitar os varios obstaculos inerentes ao
tradicional instituto da extradi¢do, o artigo 102 do Estatuto de Roma diferencia a extradicao,
ou seja, “a entrega de uma pessoa por um Estado a outro Estado conforme previsto em um
tratado, em uma convengao ou no direito interno”, da entrega, o que significa a “entrega de
uma pessoa por um Estado ao Tribunal nos termos do presente Estatuto”. Enquanto a
extradi¢dao pressupoe a reciprocidade inerente as relacdes entre Estados, a entrega corresponde
a concretizagdo de um Tratado assinado entre um Estado e uma organizagdo internacional.'!
Assim, a adog¢do do instituto da entrega se deve a dois argumentos: o principio da
complementaridade permite aos Estados perseguir seus nacionais sem entrega-los ao Tribunal;

ndo seria necessario enfrentar os varios obstaculos presentes no procedimento da extradi¢do.'*

120 CASSESE, Antonio, op. cit., p. 166. “O Estatuto deveria ter especificado que a Assembléia dos Estados Parte
deve concordar com as contra-medidas, ou autorizar Estados envolvidos a adotar tais contra-medidas, ou, em
caso de desacordo, que cada Estado envolvido deve tomar tais contra-medidas. Além disso, seria apropriado
prever a possibilidade do Conselho de Seguranca adotar sanc¢des até mesmo em casos onde o assunto tenha sido
previamente levado ao Tribunal pelo Conselho: ndo ¢ possivel entender porque o Conselho de Seguranca ndo
deve agir sob o Capitulo VII se um Estado se recusa a cooperar e tal recusa constituir uma ameaga a paz, mesmo
em casos previamente denunciados ao Tribunal por um Estado ou iniciados pelo Procurador a “proprio motu”.
Certamente, esta possibilidade ndo é excluida pelo Estatuto do Tribunal Penal Internacional, mas teria sido uma
boa idéia inclui-la expressamente. (traducéo nossa)”

2l MIRANDA, Jorge.A incorporagdo ao Direito interno de instrumentos juridicos de Direito Internacional
Humanitério e Direito Internacional dos Direitos Humanos. Revista CEJ, n. 11, p. 26, maio./ago. 2000.

12 KREB, Claus, op. cit., p. 137 ¢ 138.
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Em relacdo a entrega de pessoas ao Tribunal, cujo procedimento estd previsto entre
os artigos 89 e 91, o Estatuto determina para o Tribunal Penal Internacional uma situacao
juridica inferior ao Estado requerido que aquela prevista para os Tribunais “Ad Hoc” da Ex-
Iugoslavia e de Ruanda. O artigo 90 dispde que, no caso de um Estado Parte receber pedidos
concorrentes de entrega do Tribunal e de um terceiro Estado, por exemplo, o Estado Parte
requerido podera optar entre satisfazer o pedido de entrega ao Tribunal ou de extradicao ao
terceiro Estado. O Tribunal s6 podera alegar preferéncia se o Estado requerido ndo estiver
obrigado por acordo de extradi¢do com o terceiro Estado requerente (privilégio que caberia a
qualquer Estado que tivesse um acordo de extradi¢do) ou em casos especificos em que o
pedido concorrente for originario de um Estado Parte e a situagdo sob investigagdo ja tiver
sido admitida pela Cidmara de Questdes Preliminares.'” Os tribunais “ad hoc” possuiam
primazia de jurisdicdo em quaisquer destes casos. Seria natural, deste modo, que, existindo um
conflito de jurisdi¢ao entre um Estatuto que estabelece uma jurisdi¢do universal, contanto que
complementar, sobre um tratado bilateral de extradi¢cdo ou, mesmo, considerando a missao do
Tribunal de implementar a justica internacional penal no interesse da paz e seguranga
internacional, que a primazia em julgar o individuo acusado coubesse ao Tribunal Penal
Internacional.'**

O artigo 91 (2), “c”, dispoe que o Estado pode criar um procedimento em separado
para a entrega de individuos ao Tribunal Penal Internacional ou adaptar o procedimento de
extradicao existente. O artigo 89 adverte, entretanto, que o procedimento de entrega nao pode
ser mais restritivo que o procedimento de extradicdo. A Regra 184 das Regras de
Procedimento e Prova determina o dever do Estado informar imediatamente o Secretdrio do
Tribunal Penal Internacional no caso dos indiciados estarem prontos para a entrega.'*> Embora
o Estado Parte deva responder “sem demora” ao pedido de cooperacdo que receber do
Tribunal o pedido de entrega sera transmitido pela via tradicional diplomatica e os Estados sao
livres para determinar o procedimento e quais 6rgéos ficardo responsaveis pela cooperagio.'*®

Por cooperacdo em matéria de prova se entende a preservacado, a disponibilizagdo e a
transmissdo dos elementos de prova em uma investigacdo. Assim, de forma geral, os

destinatarios da obrigacdo devem assistir a Procuradoria a estabelecer a materialidade dos

12 HIZUME, Gabriella de Camargo, op. cit., p. 189.

124 CASSESE, Antonio, op. cit., p. 166.

12 OOSTERVELD, Valerie; PERRY, Mike; McManus, John, op. cit., p. 772.
20 BUCHET, A., op. cit., p. 974 e 975.
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fatos e, através de sua colaboragdo, permitir que os 6rgaos dos tribunais internacionais atuem
em seu territorio nacional.'”” Previstos no artigo 93, dentro do primeiro paragrafo, estes atos de
cooperacdo incluem produ¢do de provas, interrogatorios, notificagdes, envio de testemunhas
ou peritos, transferéncias temporarias, exumacdo de caddveres em valas comuns, buscas e
apreensdes e qualquer outra forma licita de auxilio que possa facilitar o inquérito ou o
julgamento. Infelizmente o Estatuto de Roma ndo especifica se a coleta de provas e a execugao
de intimagdes em mandados serdo empreendidas pelo pessoal da Procuradoria do Tribunal
Penal Internacional ou se sera executada pelo Estado a pedido do Promotor. Com a insisténcia
do Estatuto em buscar concordancia com as legislacdes nacionais, ndo se surpreende que a
leitura oficial do Estatuto seja a segunda op¢do, a ndo ser em casos especiais, cOmo 0s
previstos no artigo 99, o qual sera analisado abaixo.'*®

As formas dos Estados escaparem a cooperagdo, todavia, sdo tdo numerosas quanto
as maneiras de cooperar com o Tribunal. O Estado pode recusar o auxilio alegando que a
medida fere principio geral de sua legislagdo ou que a divulgacdo ou a producdo de um
documento vai contra seus interesses de seguranca nacional. Pode ainda impor condi¢des para
a concessdao de um auxilio e, no caso de transferéncia temporaria de uma pessoa detida para
fins de identificagdo, sera necessario que nao sé o Estado, mas a propria pessoa, consinta com
o ato de cooperagdo. Ou seja, o Tribunal ndo pode obrigar testemunhas a comparecer ao
procedimento.'® O artigo 93 (4) determina que um Estado Parte podera recusar, no todo ou em
parte, um pedido de auxilio se tal pedido se reportar a produgdo de documentos ou elementos
de prova que ponham em risco sua seguranca nacional, nos termos do artigo 72 do Estatuto. O
artigo 72 ¢ baseado na decisdo da Camara de Apelagao do Tribunal Penal Internacional “Ad
Hoc” para a Ex-lugoslavia relativa ao Caso Blaskic. Mas, para Antonio Cassese, enquanto
aquela decisdo visava criar um mecanismo para o acesso ao maximo de informag¢ao possivel
pelo Tribunal, o artigo 72 tem sentido contrario, concedendo todas as salvaguardas ao
Estado.”” Além destas disposi¢des, presentes no artigo 93, o Estado podera ainda, nos termos
do artigo 94, suspender uma medida de cooperagdo, alegando que a execu¢do desta medida
estaria atrapalhando o curso de um outro procedimento criminal por ele realizado. Finalmente,

o Estado podera, nos termos do artigo 97, consultar o Tribunal, quando entender que o

127 UBEDA, Muriel, op. cit., p. 953.

128 CASSESE, Antonio, op. cit., p. 165.
12 KREB, Claus, op. cit., p. 145.

139 CASSESE, Antonio, op. cit., p. 166.
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cumprimento do pedido de cooperacdo, na forma em que se encontra, resulta em violacdo a
tratado anteriormente celebrado com outro Estado.

Valerie Oosterveld, Mike Perry e John McManus observam, contudo, que ¢
necessario diferenciar uma investigacao determinada pelo Conselho de Seguranca da ONU, de
uma investigacdo originada na dentincia de um Estado Parte ou da iniciativa do Promotor. O
Conselho de Seguranga da ONU tem seus poderes baseados no artigo 39 da Carta da ONU e o
artigo 25 deste documento dispde que todos os membros devem aceitar e executar suas
decisdes. O artigo 49, por sua vez, determina que todos os membros da ONU devem cooperar
com o Conselho de Seguranca. Assim, as investigacdes nascidas da referéncia de uma situacao
pelo Conselho de Seguranga, de acordo com os autores, podem originar requisi¢cdes de
cooperagdo obrigatorias a qualquer membro da ONU e ndo apenas aos Estados Partes do
Tribunal Penal Internacional "

O polémico artigo 98 do Estatuto dispde que “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 obrigagdes que lhe incumbem a luz do Direito Internacional” em
matéria de imunidades ou de um acordo internacional. Assim, em relacdo as imunidades
oficiais, existe um problema de delimitagdo: enquanto o artigo 27 determina que a capacidade
oficial de um individuo ndo o exime de sua responsabilidade o artigo 98 afirma que as
imunidades granjeadas pelo costume sdo aceitas pelo Estatuto.”** O artigo 98 néo ¢ claro se o
costume ou os tratados protegem nacionais de Estados que ndo sdo parte do Tribunal ou todos
os Estados. Em verdade, este artigo s6 faz sentido se for entendido que a imunidade em
relacdo a jurisdigdo doméstica de um Estado nao Parte ¢ aplicavel frente ao Tribunal,
exigindo-se um acordo para exercicio de jurisdigdo “ad hoc”.'” Combinando-se a
interpretagdo do artigo 98 com a do artigo 27 que dispde sobre a irrelevancia da capacidade
oficial parece, conseqiientemente, que um Estado seria obrigado a prender e entregar ao
Tribunal seu proprio chefe de Estado, mas teria de respeitar a imunidade jurisdicional de um
chefe de Estado estrangeiro.'*

Uma interpretacdo sistematica do Estatuto de Roma, por outro lado, forcosamente

deve impor limites a situagdes criadas a partir da aplicacdo do artigo 98. Se a jurisdi¢do

I OOSTERVELD, Valerie; PERRY, Mike; McManus, John, op. cit., p. 789.
32 PAULUS, Andreas L, op. cit., p. 855.

13 PAULUS, Andreas L, op. cit., p. 856.

13 BUCHET, Antoine, op. cit., p. 980.
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complementar estabelece que o dever do Estado ¢ julgar o individuo acusado pelos crimes sob
a competéncia do Tribunal Penal Internacional ou entrega-lo para quem o faca, a questdo a
qual o artigo 98 propde equacionar ndo ¢ se o individuo serd ou ndo julgado, mas, sim, por
qual jurisdigdo sera julgado.”” Além de consoante com o espirito do Estatuto, esta
interpretagdo também ¢ resultante dos termos do Predmbulo da Convencdo de Viena sobre
Relagdes Diplomaticas, o qual afirma que “os privilégios e imunidades concedidos a
individuos ndo existem em seu beneficio, mas para dar-lhes os meios de cumprir seus deveres
de forma independente.'*® Desta forma, considerando que o Estatuto de Roma dispde sobre a
irrelevancia de qualquer imunidade ou capacidade oficial estas ndo poderdo ser utilizadas para
eximir o individuo da responsabilidade por seus atos, seja perante o Tribunal, seja perante um
Estado e, uma interpretacdo que isentasse o individuo de sua responsabilidade, ndo tem
validade perante o artigo 98. Da mesma forma, considerando que o principal objetivo do
Estatuto ¢ “por um fim a impunidade”, as imunidades consubstanciadas pelo costume ou pelos
acordos realizados entre terceiros Estados e Estados Parte do Tribunal, determinando a ndo
entrega de individuos para julgamento ao Tribunal, s6 terdo validade se garantirem que estes
individuos efetivamente sejam levados a justi¢a pelo Estado requerente.*” Esta interpretacdo,
contudo, ¢ uma construgdo doutrinaria cujo sentido ¢ discordante com os intimeros acordos de
imunidade assinados com o fito de furtar individuos a jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional nos ultimos anos.

Por fim, o artigo 99, que determina quais as medidas de auxilio serdo executadas de
acordo com a legislacdo interna do Estado requerido, destaca-se, sobretudo, pelo seu paragrafo
quarto. Este dispde que o Procurador podera realizar um ato no interesse da investigacao,
diretamente no territorio do Estado Parte requerido, se ndo for necessario recorrer a medidas
coercitivas, especialmente quando o Estado requerido for o Estado onde ocorreu o crime e o
caso ja tenha sido admitido pelo Tribunal (paragrafo quarto, alinea “a”). Tal disposi¢cdo do
artigo 99 deve ser lida em consonancia com o artigo 57 que, ao tratar dos poderes do Juizo de
Instrucdo do Tribunal dispde, em seu pardgrafo terceiro, alinea “d”, que o Procurador pode
realizar medidas no territoério do Estado Parte em caso de quebra ou inexisténcia de autoridade

estatal.!*®

135 ZAPALLA, Salvatore. op. cit., p. 116.

3¢ OOSTERVELD, Valerie; PERRY, Mike; McManus, John, op. cit., p. 802.
137 ZAPALLA, Salvatore, op. cit., p. 124.

8 KREB, Claus, op. cit., p. 145.
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O contetido do artigo 99 resume o didlogo que o modelo de cooperacao previsto para
o Tribunal Penal Internacional mantém com o principio da complementaridade, que rege a
jurisdi¢ao do Estatuto de Roma. O principio da complementaridade determina que a jurisdig@o
do Tribunal Penal Internacional devera ser acionada no caso em que, ocorrendo um crime sob
a competéncia do Tribunal, o Estado Parte que deveria investiga-lo e reprimi-lo for omisso ou
estiver inoperante. No caso de um Estado inoperante, com seu Poder Judiciario em colapso, as
regras de cooperacdo e investigacdo do Estatuto podem ser consideradas como um
desdobramento dos artigos que regulam sua jurisdigdo complementar. Entretanto, quando o
Estado ¢ omisso ao seu dever de investigar e reprimir, as normas de cooperagao e investigacao
do Estatuto determinam que o Tribunal necessita do seu consentimento para que o crime seja
investigado e o caso seja julgado.

Este padrao exposto no Capitulo IX tem conseqiiéncias danosas a temas correlatos as
relagdes de cooperacdao do Tribunal. Em relagdo a protecdo das vitimas, o Estatuto de Roma
adota uma postura inovadora e progressista no papel e no status destas, que podem manifestar
suas opinides e preocupagdes no procedimento, realizar atos processuais a portas fechadas em
seu interesse e testemunhar através de declaragdes gravadas em video ou 4udio, entre outras
disposigdes previstas nos artigos 68 ¢ 69 do Estatuto. No entanto, as iniciativas com objetivo
de resguardar vitimas e testemunhas dependem largamente da manifestacdo da vontade de
cooperar do Estado envolvido com o crime sob a competéncia do Tribunal. A mesma situacao
ocorre com o artigo 70 do Estatuto, que trata dos crimes cometidos contra a administragdo da
justica pelo Tribunal Penal Internacional. As condutas criminosas previstas no Estatuto de
Roma geralmente estdo relacionadas a agdes ou omissdes dos Estados e os atos de nao
cooperacdo enfrentados pelos Tribunais da Ex-lugosldvia e de Ruanda originaram-se de
autoridades estatais. Mesmo assim, nos termos do art. 70, (4), “a”, cabera ao Estado envolvido
processar os crimes contra a administragao da justica, tornando extensiva suas normas penais
de direito, a partir de uma solicitagdo do Tribunal Penal Internacional.'’

Em conclusdo, o modelo de cooperagdo estabelecido no Estatuto de Roma ¢
grandemente orientado aos interesses dos Estados a cuja cooperagdo sera dirigida.'*® Em
comparagao aos tribunais “ad hoc” da Ex-Iugoslavia e de Ruanda, o modelo de cooperagdo do

Tribunal Penal Internacional possui menos recursos que os de seus predecessores (que

9 OOSTERVELD, Valerie; PERRY, Mike; McManus, John, op. cit., p. 835.
140 CASSESE, Anténio, op. cit., 165.



96

enfrentaram grandes problemas nesta area) e, deste modo, se constitui no calcanhar de Aquiles
da institui¢do.'"" Nao € surpreendente, assim, o fato de que, em seus primeiros anos de
atuagdo, o Tribunal tenha encontrado dificuldades em cumprir seu mandato e esteja envolvido
em impasses diplomaticos.

Sendo o Tribunal Penal Internacional uma corte cuja legitimidade é calcada nao
apenas nos valores que garante, mas no fato de ser a expressdao da vontade da comunidade
internacional ¢, em certa medida, natural que seu modelo de cooperacdo seja mais restrito do
que aquele imposto pelo Conselho de Seguranca em seus tribunais “ad hoc”. Nao se deve
olvidar, contudo, que o compromisso com a efetividade ¢ inerente ao mandato de qualquer
jurisdi¢do, doméstico ou internacional. Sendo o modelo de cooperagao do Tribunal Penal
Internacional um primeiro passo dado sob um novo fundamento de legitimidade, o carater
evolutivo de suas normas ¢ inegavel.'*

As normas de cooperagdo existentes e suas linhas evolutivas atuais ndo podem ser
interpretadas sem a devida contextualizagdo, a partir da qual manifestam-se claramente seus
limites funcionais. Até meados do século passado as normas de cooperacdo judicial
internacional tratavam apenas da cooperacdo entre Estados. A cooperacdo judicial entre
Estados ¢ uma pratica antiga, bastante utilizada e suficientemente prevista nos ordenamentos
nacionais. Estabelecida por tratados que, por sua vez, encontram-se sustentados por suas
respectivas constitui¢des, a cooperagdo entre Estados ¢ sustentada por trés elementos que se
complementam. Em primeiro lugar, diz respeito a manifestacdo da vontade soberana em
cooperar, ou seja, a eficacia da norma internacional ¢ subordinada aos imperativos da politica
externa do Estado. Geralmente, na cooperacao internacional, a manifestagao da vontade nao ¢
desinteressada, exige a promessa de reciprocidade do Estado beneficiado pelo ato de
cooperagdo, e este ¢ o segundo elemento. Assim, por exemplo, para que haja uma extradicdo, a
vontade soberana do Estado impde que, na eventualidade de um individuo sob a persecugdo
penal adentrar o territdrio do Estado requerente, este se comprometa a, por sua vez, extradita-
lo para o Estado requerido. E a reciprocidade, por sua vez, pressupde a existéncia de um
territorio no qual ela possa ser concretizada, sendo o principio da territorialidade o terceiro
elemento que fundamenta a cooperagdo judicial entre os Estados. Sabe-se que a palavra

territorio possui sua origem etimologica no verbo latino “terreo” que significa aterrorizar ou

141 ZHOU, Han-Ru, op. cit., p. 203.
142 BUCHET, Antoine, op. cit., p. 980.
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afugentar, indicando que, dentro do principio da territorialidade, tdo importante quanto a
extensao de terra, mar e ar em si, ¢ a existéncia de uma for¢a de seguranga nela capaz de
exercer a forga em regime de monopdlio. Sem este dominio do territorio nao ha efetividade no
poder soberano e sem a efetividade a expressao soberana da vontade perde sua eficacia.

A internacionalizagdo dos padrdes minimos de dignidade humana, contudo, trouxe
uma mudanga de enfoque na cooperagdo internacional em matéria penal. A cooperagao passou
de procedimento meramente ou predominantemente administrativo para um procedimento
jurisdicional, com a presen¢a de um processo de conhecimento e mesmo de incidentes que
envolvam medidas cautelares.'® Além de Estado requerente e Estado requerido, passou-se a
considerar o proprio individuo como polo processual, com a chamada trilateralidade do
procedimento de cooperagdo. Este enfoque trilateral tem como fundamento os direitos
fundamentais do individuo no processo, evoluindo assim a cooperagdo “de um assunto
exclusivamente estatal para uma visdo em que o individuo ¢ sujeito de direitos, motivo pelo
qual todas as formas de cooperagdo que podem afetar os direitos fundamentais encontram-se
neste seu primeiro limite” '*

Por outro lado, o século XX presenciou o surgimento das organizagdes internacionais
como sujeitos de Direito Internacional e a conseqiiente institucionalizagdo do tratamento de
varios problemas referentes a comunidade internacional. Com o fim da Guerra Fria, a
repressdo aos crimes internacionais se organizou de forma diferente da encontrada nos
tribunais de Nuremberg e Toquio, passando os tribunais a atuar de maneira independente a
politica externa de Estados ou aliangas militares. Nao obstante a gama de vantagens que a
independéncia trouxe a estas institui¢des, a nao vinculagao a territorios ou forgas de seguranca
proprias alijou-as do tripé vontade, reciprocidade e territorialidade que sempre sustentou a
eficacia das normas de cooperagdo judicial internacional entre Estados. Logo, a cooperagao
judicial com as organizagdes internacionais ndo pode ser semelhante a dos Estados porque
possui outra fundamentacdo, alheia as barganhas da reciprocidade e as prerrogativas da
soberania estatal. Mesmo assim, foram justamente essas normas de cooperacdo entre Estados a

base sobre a qual foi construido o modelo de cooperagdo judicial no Estatuto de Roma. As

normas que dispdem sobre a colaborag@o entre Estados tem como pressuposto uma oferta de

43 GRINOVER, Ada Pellegrini. Processo Penal Transnacional: linhas evolutivas e garantias processuais. Revista
Forense, Vol. 331, p. 6, jul-set, 1995.
14 GRINOVER, Ada Pellegrini, op. cit., p. 31.
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reciprocidade a qual o Tribunal ¢ incapaz de realizar, existindo, por isso, poucas vantagens
concretas a serem conseguidas pelo Estado com a cooperagao com o Tribunal. E a inexisténcia
de soberania por parte de uma organizagdo internacional estabelece uma relacdo que deveria
ser igualitaria, mas onde uma das partes possui uma série de prerrogativas dadas “a priori” e
ndo negociaveis. Por isso, o modelo de cooperacido estabelecido pelo Estatuto de Roma
posiciona o Tribunal Penal Internacional em uma posi¢ao de inferioridade em relacdo aos
Estados Parte.

Deve-se recordar, por outro lado, que as normas de cooperacdo do Estatuto de Roma
sdo o produto de um dificil processo de negociagdo que teve de levar em conta as inumeras
obje¢des de Estados que, no final das contas, nem ao menos se tornaram Parte no Estatuto de
Roma. Em vista disso, ¢ justificavel que questdes importantes, como o procedimento a tomar
em caso de ndo cooperagdo de um Estado tenha sido postergado até a entrada em vigor do
Estatuto.'*

Assim, o modelo de cooperagdo previsto no Estatuto ainda ndo se apresenta como
uma obra completa, mas como um desafio. Nos procedimentos referentes ao plano
internacional, permanece a tarefa de implementar o principio da complementaridade,
estabelecendo realmente uma relacdo de natureza vertical entre o Tribunal ¢ o Estado
requerido.

Portanto entende-se que, ndo obstante as numerosas conquistas obtidas, faz-se
necessaria a implementagdo de novas regras de cooperacdo que garantam a efetividade da
jurisdi¢ao complementar do Tribunal Penal Internacional. Durante o processo de negociacao
do Estatuto, existiu a preocupacao de que o modelo adotado previsse os direitos do acusado,
sob a indole garantista a qual consiste em uma conquista dentro da cooperagdo
internacional.'*® A énfase nessa vertente, contudo, parte de um pressuposto de hipossuficiéncia
do individuo acusado perante a estrutura judiciaria do Estado. Nos procedimentos do Tribunal
Penal Internacional esta hipossufiéncia esta, em grande parte atenuada, porque o acusado
cometeu os crimes através da estrutura oficial ou com sua omissdo. Tal fato repercute nas
dificuldades encontradas pela justica internacional na obten¢do de provas e em sua prisdo. A
énfase no desenvolvimento do modelo de cooperagdo do Tribunal deve concentrar-se, destarte,

no estudo de mecanismos de imposicao que ajudem a superar o pragmatismo das politicas

14 KREB, Claus, op. cit., p.136.
146 HIZUME, Gabriella de Camargo, op. cit., p.
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externas estatais. Sem estes mecanismos, o Tribunal Penal Internacional corre o risco de falhar
em seus propositos, postergando assim sua parcela de contribuigdo para a realizagdo do ideal
de paz e justi¢a dentro da comunidade internacional. E nesse sentido que se propde a adogio
do instituto da desconsideragdo da personalidade juridica, nos termos expostos no proximo

capitulo.



CAPITULO 3
A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

O inicio deste trabalho procurou demonstrar que uma mudanga no Paradigma da
Seguranca Coletiva propiciou o estabelecimento de um costume internacional de se aceitar a
interven¢do em um Estado onde estivessem ocorrendo graves violagdes aos direitos humanos.
Com o intuito de punir os responsaveis por estas violagdes, o Conselho de Seguranga da ONU
criou tribunais internacionais na Ex-lugosldvia e em Ruanda, estabelecendo um liame entre a
Interven¢ao Humanitaria ¢ a Justiga Internacional Penal.

Dentro deste contexto, a entrada em funcionamento do Tribunal Penal Internacional em
2002 pode ser entendida como um marco tanto para o Direito Internacional quanto para os
Direitos Humanos. Nao obstante, além das numerosas conquistas herdadas dos chamados
tribunais “ad hoc”, o Tribunal recebeu como legado os problemas que seus antecessores
enfrentaram no campo da efetivagdo de suas decisdes. O engenhoso mecanismo de atuagao
informado pelo principio da complementaridade ndo foi acompanhado por regras de
cooperagdo que garantissem a investigagdo e o processamento dos acusados pelos crimes nos
casos da falta de vontade das autoridades nacionais em cooperar com os atos relativos a
investigacdo destes crimes e ao julgamento dos acusados. Tal fato pode impedir a atuacdo do
Tribunal, perpetrando a impunidade e a injustica.

Neste capitulo serd proposta a aplicacdio do instituto da desconsideragdo da
personalidade juridica do Estado que se recuse a cooperar com o Tribunal Penal Internacional
sempre que tal recusa configurar-se como um abuso de direito ou, ainda, quando o ente estatal
vier a sabotar a atua¢do do Tribunal realizando seus procedimentos de cooperagdo de forma

fraudulenta.
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Com este mister serdo propostas trés questdes, dizendo a primeira a respeito da
possibilidade de aplicagdo deste instituto em relagdes de Direito Internacional. Como ¢ de
conhecimento geral, a desconsideragdo da personalidade juridica tem origem no Direito
Privado, sendo licito aceitar se a natureza do instituto pode ser adaptada a relagdes juridicas de
Direito Internacional Publico perante sujeitos de Direitos dotados do atributo da soberania.

A segunda questao diz respeito ao porqué da escolha do instituto da desconsideracao
da personalidade juridica para se intentar uma forma de “cooperagdo forcada”. O foco neste
ponto ndo ¢ a possibilidade de adaptacdo do instituto, mas, sim, a conveniéncia de sua
aplicagdo ao invés de outra categoria de responsabilizagdo estatal ou mesmo das formas de
responsabilizacao pessoal do agente publico.

O terceiro questionamento refere-se a oportunidade, ou seja, a aplicagdo pratica do
instituto, considerando que as esferas de responsabilizagdo individual por crimes
internacionais parecem apresentar resultados mais concretos do que a desconsideracdo da
personalidade da pessoa juridica, cujos resultados, muitas vezes, serdao obtidos de forma
indireta.

Delineado por estas indagagdes, o presente capitulo divide-se em uma sintética anélise
teorica do instituto em tela e o enfrentamento das questdes a respeito de sua aplicabilidade,
com o fito de resolver o problema da falta de efetividade da Justica Internacional Penal,

apresentado nos capitulos anteriores.

3.1. A TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

O surgimento do instituto da desconsideracdo da personalidade se d4 como uma
resposta concreta dos tribunais & ma utilizagdo da pessoa juridica, nas modalidades de abuso
de direito e fraude. Esta ma utilizacdo ocorre principalmente devido a separagdo patrimonial
existente entre os bens da pessoa juridica e os das pessoas fisicas que a compdem, resultado da
personalizacdo das pessoas juridicas. Quando as lides resultantes destes atos chegaram aos
tribunais, estes buscaram reprimir das mais variadas formas o uso indevido da pessoa juridica
sob os mais diferentes fundamentos, chegando mesmo a por em risco a propria autonomia da
pessoa juridica em relagdo a seus membros € ndo seu mau uso. O instituto da desconsideragao

da personalidade juridica nasce, assim, da preocupacao da doutrina e da jurisprudéncia em se
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reprimir 0 mau uso da pessoa juridica sem negar a autonomia juridica desta.' J4 em 1912,
Maurice Wormser defendia a agao dos tribunais em desconsiderar a personalidade juridica das

sociedades, quando o seu respeito comprometia a justica em suas decisdes:

It has been oftentimes stated that courts of law invariably adhere to the
entity theory even though gross miscarriages of justice result. It is quite true
that equity, less abashed by forms or fictions than a court of law, is more
willing to draw aside the veil and look at the real parties in interest.
However, courts of law have, again and again, refused to be trammeled by
scholastic logic and medieval corporate ideas, which frequently serve only
to distort or hide the truth. This word of warning, therefore, at the outset:
while equity more willingly and more frequently regards the corporation as a
collection of persons than does a court of law, vet as will be seen, the rule in
courts of law is not unbending.’

3.1.1. Algumas consideragdes sobre o instituto da Pessoa Juridica

O conceito de pessoa juridica apresenta-o como uma forma de sujeito de Direito, ou
seja, como “um ser ou fato social tomado pelo direito como apto a ser referencial subjetivo de
direitos e obrigac¢des.” Fabio Ulhoa Coelho adverte que a qualidade de sujeito de Direito ndo
¢ original do ser ou do fato mas, sim, derivada da interpretagdo juridica da realidade social, ou
seja, das idéias que a comunidade juridica possui a respeito da sociedade.’

Dentro da classificagcdo referente aos sujeitos de Direito a pessoa juridica ¢ definida
como um ente personalizado e incorporeo.” Quando se compreende a pessoa juridica como um
ente personalizado afirma-se a diferenca entre a pessoa juridica e os chamados sujeitos
despersonalizados, como o esp6lio o condominio horizontal e a massa falida. O que diferencia
a pessoa juridica (e a pessoa fisica) destes sujeitos de Direito ¢ o fato de que as pessoas
possuem uma autorizacdo genérica para a pratica dos atos juridicos em geral que s6 pode ser

(13

excluida de forma expressa pelo ordenamento juridico, enquanto ‘“os sujeitos

! COELHO, Fabio Ulhoa. Pessoa Juridica: conceito e desconsideragdo. Justitia, 49 (137), p. 63, jan-mar 1987.

2 WORMSER, Maurice. Piercing the Veil of Corporate Entity, Columbia Law Review, vol. 12, p. 496, 1912.
“Tem sido freqiientemente declarado que os tribunais invariavelmente aderem a teoria da pessoa juridica mesmo
que isto resulte em grave negacio da justica. E bem verdade que a equidade, menos limitada por formas ou
ficgdes do que um tribunal é mais propensa a retirar o véu e olhar o real interesse da partes. Entretanto, os
tribunais, cada vez mais, tém se recusado a ficar limitados pela logica escolastica e por idéias corporativas
medievais as quais, freqlientemente, apenas servem para distorcer ou esconder a verdade. Fica, de inicio, esta
palavra de adverténcia: embora a equidade ¢ mais propensa a considerar a pessoa juridica como uma colegéo de
pessoas juridicas do que os tribunais, as regras destes ndo sdo inflexiveis. (traducdo do autor)”.

* COELHO, Fébio Ulhoa, op. cit., p. 68.

* COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., p. 67 e 68. Neste sentido, o autor constata que alguns homens, na condi¢do de
escravos, ja foram tidos enquanto objetos de direito.

> COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., p. 84
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despersonalizados s6 podem praticar os atos juridicos para os quais estejam expressamente
habilitados.”® A personaliza¢io, neste caso, € uma técnica juridica para se atingir determinados
objetivos praticos como a limitagdo ou a supressdo de responsabilidades individuais.” Nas

palavras de Rachel Sztajn:

A originalidade da técnica da personificacdo procede da dualidade de suas
fungdes que, apesar de estarem ligadas entre si, conservam certa
dependéncia. Do aspecto externo ¢ o modo de expressdo da coletividade; do
interno aparece como processo privado de adaptagdo e de transformacao de
direitos individuais (...) Pessoa juridica tem capacidade, mas ndo pode ser
assemelhada em suas origens as pessoas naturais. A identidade s6 existe no
plano dos efeitos, favorecendo a a¢do coletiva dos homens agrupados.®

Pessoa e personalidade juridica sdo conceitos diferentes. Personalidade ¢ relagao,
pessoa ¢ polo de relacdo. Pode-se dizer que, enquanto a personalidade juridica consiste na
aptiddo para funcionar como centro de uma esfera juridica, sua pessoalidade juridica tem
como substrato uma organiza¢gdo de homens ou de bens.” Dentro da relagdo juridica, a
personalidade encontra limites no sentido de que ndo pode ser utilizada contra seus fins."

Ao constatar que a pessoa juridica ¢ um sujeito personalizado incorpdéreo, demonstra-
se que a diferenga entre a pessoa juridica e a pessoa fisica é a substancialidade, ou seja, a
pessoa juridica ¢ um sujeito incorporeo enquanto a pessoa fisica ¢ um sujeito corpdoreo. As
pessoas fisicas sdo os homens, dotados de intelecto, vontade, conhecimento, enquanto as
pessoas juridicas tém existéncia puramente ideal, criadas pelo ordenamento juridico." Como

assevera Rubens Requido

Como ponto de partida para conceituar a doutrina da “disregard’ou da
penetracdo, € necessario convir que as pessoas juridicas, sobretudo no que
concerne ao direito brasileiro, constituem uma criagdo da lei. Como criagao
da vontade da lei refletem uma realidade, mas uma realidade do mundo
juridico e ndo da vida sensivel (...) Apresenta-se, por conseguinte, a

® COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., p. 70 ¢ 71.

" COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit,. p. 69

8 SZTAJN, Rachel. Sobre a Desconsidera¢do da Personalidade Juridica. Revista dos Tribunais, ano 88. v. 762,
p. 86, abr 1999.

? SZTAIN, Rachel, op. cit., p. 85 e 86.

' GOMES, Luiz Rolddo de Freitas. Desconsideragio da Personalidade Juridica. Revista de Direito Civil,
Agrario e Empresarial, ano 12, n. 46, p. 39, out-dez 1988.

" SZTAJN, Rachel, op. cit., p. 83 e 84.
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concessdo da personalidade juridica com um significado ou um efeito
relativo, permitindo a legitima penetra¢do inquiridora em seu 4mago."

Margal Justen Filho vai mais além, entendendo pessoa juridica como “mera expressao
vocabular” que indica uma forma de organizacdo de relagdes juridicas a qual altera o regime
juridico usual.”" Esta posi¢do da doutrina, aparentemente pacificada sobre a natureza da
pessoa juridica, no entanto, nao reflete o intenso debate que se desenvolveu sobre sua
esséncia. Este debate pode, em parte ser justificado pela tardia sistematizagdo deste instituto
pela teoria juridica. Na Idade Antiga, Roma nao conheceu a plena subjetivacdo patrimonial,
enquanto 0s povos germanicos que a conquistaram identificavam o ente com a totalidade de
seus membros, chegando aos extremos da responsabilidade criminal. Conforme salienta Luiz
Roldao de Freitas Gomes “foi no Direito Canonico, hierarquizado e vinculante, que se reveste
a pessoa juridica de cunho unitirio e abstrato, independentemente dos membros que a
integram. Para tanto forma conceitos teoldgicos e espirituais, de suma utilidade, como o de
“corpo mistico de Cristo’, a denotar a unidade e a transcendéncia do ente.”"

O século XIX presenciou um amplo debate sobre a natureza da pessoa juridica. De um
lado situavam-se aqueles que, por diferentes motivos, acreditavam que a pessoa juridica ¢
criacdo do Direito, como Savigny e Tulio Ascarelli, ou mesmo da Ciéncia do Direito, como
Kelsen. Em lado oposto estavam aqueles que, como Gierke e Hauriou, acreditavam que a
pessoa juridica representava uma realidade anterior a disciplina de que foi objeto.

Dentre as varias teorias a respeito da natureza da pessoa juridica pode-se citar a teoria
da ficcdo, defendida por Savigny, a qual afirma que a tinica pessoa de Direito € o homem, por
ser apenas ele dotado de inteligéncia e capacidade, tendo as pessoas juridicas capacidade
somente para fins patrimoniais. O aspecto patrimonial da pessoa juridica foi desenvolvido pela
teoria da afetacdo, para a qual esta nada mais era do que um patrimdénio destinado a
determinados escopos ou finalidades. Defendida por Jhering, a teoria individualista reduz a
pessoa juridica as pessoas fisicas que a compdem. Em outro extremo, encontram-se o0s

organicistas que afirmam serem as pessoas juridicas entes coletivos reais dotados de vontade

12 REQUIAO, Rubens. Abuso de Direito e Fraude através da Personalidade Juridica (Disregard Doctrine).
Revista dos Tribunais, Ano 91, v. 803, p. 754, set. 2002.

3 JUSTEN FILHO, Marg¢al. Desconsideracio da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro. Sao Paulo :
Revista dos Tribunais, 1987, p. 60.

¥ GOMES, Luiz Roldido de Freitas, op. cit., p. 48.

' COELHO, Fébio Ulhoa, op. cit., p. 65 € 66.
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propria, distinta da de seus membros, resultado da soma das vontades individuais. Para Gierke,
o reconhecimento do Estado ¢ a constatacdo da unidade coletiva social, que representa uma
forma de vida distinta da vida individual. Por fim, os institucionalistas, representados por
Hauriou, embora contestem o paralelismo entre pessoas naturais e pessoas juridicas, afirmam
que, nas pessoas juridicas, opera-se a combinacdo da vontade das varias pessoas componentes,
através do conceito de institui¢do.'

Nao obstante as variadas teorias sobre sua esséncia, a dogmatica juridica, bem como as
legislagdes civis, consagraram o chamado absolutismo ou fetichismo em torno da pessoa
juridica, equiparando-a a pessoa fisica no que diz respeito ao gozo dos direitos da
personalidade.'” Para Margal Justen Filho este absolutismo manifesta-se pela idéia de que a
pessoa juridica é um objeto cognoscivel e antropomorfico' imutavel no tempo e no espago, €
passivel de ser reduzido a um tinico conceito para todos os campos da teoria juridica.'

Esta postura levou o instituto da pessoa juridica a um contexto de crise, devido ao fato
de que uma teoria que foi util em determinado momento historico pode tornar-se obsoleta com
a posterior alteragdo das circunstancias que lhe ensejaram a existéncia. Afinal, a alteracdo dos
pressupostos deveria significar a alteracdo no instituto, mas a relagdo entre a pessoa fisica e
pessoa juridica afirmada pela dogmatica parece ter indevidamente fornecido a pessoa juridica
algo da dignidade inerente a pessoa humana reconhecida pelo ordenamento.® Assim, o
descompasso entre suas concepcdes tradicionais e as circunstincias atuais facilitou sua
desvirtuagdo e seu uso em desacordo com os fins para ela planejados pelo Direito.”

Constatando este desvirtuamento, o Judiciario, sob diversos fundamentos, buscou
coibir as praticas as quais a utilizagdo abusiva do instituto da pessoa juridica concedia guarida.
Contudo, a falta de uma teoria sistematizadora que pudesse orientar com seguranga como
proceder nesses casos fez com que alguns julgadores deixassem de coibir o0 mau uso da pessoa
juridica com receio de desrespeitd-la enquanto outros passassem a questionar o proprio

instituto da pessoa juridica e ndo o mau uso que dela era feito.”

' SZTAJN, Rachel, op. cit., p. 85.

7 REQUIAO, Rubens, op. cit., p. 764.

'8 JUSTEN FILHO, Margal, op. cit., p. 31 a 33
1 JUSTEN FILHO, Margal, op. cit., p. 34 ¢ 35.
? JUSTEN FILHO, Margal, op. cit., p. 28 € 29.
2 JUSTEN FILHO, Margal, op. cit., p. 18.

22 COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., p.76 € 77.
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O Direito norte-americano, ao contrario do europeu, nao se debrugou sobre a questao
da natureza da pessoa juridica com profundidade adotando, de forma geral, o conceito do juiz
Marshall de pessoa juridica como “an artificial being, invisible, intangible and existing only in
contemplation of law”. Para Rolf Serick esta aproximacdo simplista do tema pode ser
creditada ao fato de que - na Common Law britanica - toda pessoa juridica era criada a partir
de um ato de soberania (“created by a concession from the sovereign”) evoluindo,
posteriormente, para a idéia da pessoa juridica como uma criagdo da lei (“created by law”).”
Outro motivo que pode ser apontado ¢ que a desconsideracdo da forma da pessoa juridica
nasce como uma regra de equidade a qual as circunstiancias sécio-economicas do modelo
federativo norte-americano fizeram com que fosse adotada pelas cortes estaduais e federais em
detrimento do instituto da pessoa juridica.*

Foi nesse contexto que a Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica
gradualmente estruturou-se, baseando-se na idéia de que a pessoa juridica nada mais é do que
um complexo de relagdes juridicas, que existe por forca de um ordenamento juridico, e que a
eficacia de seus atos deve ser calcada na realidade a qual seus membros pertencem.” Por isso,
ndo ha um vinculo obrigatdrio entre a desconsideracdo e uma determinada teoria acerca da
natureza da pessoa juridica, em parte por razdes histéricas, em parte devido ao carater

complexo e multifacetado de ambos os fendmenos juridicos, como sera visto adiante.*®

3.1.2. Antecedentes da Desconsideragcdo da Personalidade Juridica

A doutrina da desconsideragdo ¢ o resultado de diversas decisdes jurisprudenciais que
enfrentaram casos extremos em que o mau uso do instituto da pessoa juridica por seus
membros subvertia sua finalidade.”” Com efeito, pouco apds a instituigdo da figura da
“corporation” pela legislagdo do Estado de Nova York, ainda no inicio do século XIX ja se
percebia os efeitos nocivos que a observancia estrita ao principio da autonomia juridica e
patrimonial destes tipos societarios poderia trazer ao mercado.”® E interessante notar que o

século XIX presenciou o surgimento de tipos societdrios mais sofisticados — considerando a

2 SERICK, Rolf. Forma e Realta della Persona Giuridica. Milano : Giuffre, 1966, p .84 ¢ 87.

2 SERICK, Rolf, op. cit., p. 89 € 90.

2 SZTAIN, Rachel, op. cit., p. 93 e 94.

6 JUSTEN FILHO, Margal, op. cit., p. 58

" SERICK, Rolf, op. cit., p. 1.

% GIARETA, Gerci. Teoria da Despersonalizagdo da Pessoa Juridica (“Disregard Doctrine”). Revista de Direito
Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Ano 13, p. 7 e 8, abril/junho de 1989.
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limitacdo do risco empresarial ou suas formas de capitalizagio — do que aqueles que
tradicionalmente estiveram presentes durante toda a Idade Moderna, como a sociedade em
nome coletivo ou a sociedade em comandita. Estes novos tipos societirios, os quais
culminaram nas atuais sociedades limitadas e anonimas, a0 mesmo passo que surgem como
resposta as demandas impostas pela Revolucdo Industrial, s6 se tornaram possiveis gracas ao
desenvolvimento da teoria da pessoa juridica a qual, por sua vez, ¢ resultado da consolidagao
do Estado Constitucional, com sua énfase sistematizadora, ¢ da doutrina liberal, com secu
objetivo de garantir ao cidadio o espaco antes ocupado pelo Estado dentro da esfera
econdmica. Pode-se afirmar, assim, com Eric Hobsbawn, a indissociabilidade entre o
entendimento da Revolugdo Industrial e das revolugdes politicas que tiveram inicio com a
Revolugdo Francesa e encerraram-se com as revolugdes liberais de 1848.* A doutrina da
desconsideragcdo da personalidade juridica surge, entdo, da tentativa de se enfrentar um efeito
colateral da nova ordem social e econdomica que se instalava no século XIX. Nas palavras de

Luiz Rolddo de Freitas Gomes:

A doutrina da desconsideragdo foi desenvolvida no Direito norte-americano,
sob a exigéncia de serem enfrentadas situagdes em que, sob o “corporation”,
ou em grupos de sociedades, nova realidade gerada pelo capitalismo
industrial, o controlador, pessoa natural ou outra pessoa juridica, emprestava
a entidade sob seu comando destinagdo incompativel com os fins para que
fora constituida, servindo a encobrir outras ndo condizentes com principios
juridicos como o da boa fé e outros que regem a vida societaria.*

O precedente judicial que pode ser apontada como precursor da doutrina da
desconsideragdo ¢ a decisdo do caso “Bank of United States vs. Deveaux”, na qual o juiz
Marshall confirmou a jurisdicao federal sobre uma “corporation” — a despeito da disposicao
constitucional norte-americana declarar a esfera jurisdicional das cortes federais adstrita a
contendas entre cidaddos de diferentes estados da federagdo — sob o fundamento de que o caso
em verdade tratava-se de uma disputa entre socios, desconsiderando, assim, a personalidade

juridica da “corporation” envolvida.”’ A partir deste precedente os tribunais americanos

¥ HOBSBAWN, Eric. A Era das Revolucdes: 1789-1848. Sdo Paulo : Paz e Terra, 2000, p. 37 a 41 passim.
3 GOMES, Luiz Rold#o de Freitas, op. cit., p. 29.
' WORMSER, Maurice, op. cit., p. 497 € 498.
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gradualmente alargaram o escopo da doutrina da desconsideracao tendendo a aplica-la quando
a consideragio da personalidade juridica aponta para um resultado injusto.*

Todavia, o mais famoso caso em que se verificou a aplicagdo da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica ocorreu na Gra-Bretanha. Em 1892 Aaron Salomon,
que ja atuava no comércio de couros e calgados, fundou a “Salomon & Co. Ltd.”. A sociedade
era composta pelo proprio Salomon que a ela contribuiu com 20.000, cotas e por sua mulher,
sua filha e seus quatro filhos, tendo, cada um deles, apenas uma cota de participagdo
societaria. Para integralizar as cotas subscritas, Aaron Salomon transferiu para a sociedade seu
fundo de comércio. Como este possuia valor superior as cotas subscritas, Salomon tornou-se
credor da diferenga entre o valor de seu fundo de comércio e das cotas por ele integralizadas,
constituindo uma garantia real sobre a divida.” A sociedade tornou-se insolvente € entrou em
liquidacdo. Aaron Salomon busca, entdo, reaver o seu fundo de comércio enquanto garantia da
divida impaga que a sociedade possuia em relagdo a sua pessoa. O liquidante da sociedade, ao
constatar que esta ndo teria bens para honrar suas dividas com os credores quirografarios,
demanda Salomon, sustentando que a atividade da sociedade por ele fundada era, na verdade,
sua atividade pessoal constituida de forma a limitar sua responsabilidade. O magistrado, em
primeira instincia, entende que a sociedade era um agente de Salomon condenando-o ao
pagamento das dividas societdrias e subordinando o recebimento de sua propria divida pessoal
a satisfacdo dos demais credores. A Camara dos Lordes, contudo, acolheu o recurso de
Salomon, reafirmando a separagio dos patrimonios.**

Muito embora seu desfecho em sentido contrario, o Caso Salomon tornou-se um
precedente autorizador para a aplicagao da desconsideragao da personalidade juridica pelos
tribunais, nos casos em que esta ¢ utilizada como disfarce para o exercicio individual da
atividade empresarial e, desta forma, como instrumento para o abuso de direito. A utilizagdo
de norma relativa a pessoa juridica de forma contraria a sua finalidade com um objetivo que,
atingido de outra forma, seria vedado pela lei gerou toda uma jurisprudéncia que buscava nao

observar a forma exterior da pessoa juridica neste caso.”

2 REQUIAO, Rubens, op. cit., p. 753.
3 GIARETA, Gerci, op. cit., p. 13.

3 REQUIAO, Rubens, op. cit., p. 758.
3 SERICK, Rolf, op. cit., p. 25 € 26.
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A desconsideracdo também comegou a ser pleiteada quando a pessoa juridica tenha
sido utilizada como instrumento de fraude a lei ou a obriga¢do contratual.’® Um importante
exemplo neste sentido ¢ a decisdo do caso “U.S. vs Lehigh Valley R.R. Co.”, de 1911. O
“Hepburn Act”, de 1906, proibia uma sociedade que administrasse estradas de ferro de
transportar de um estado para outro carvao proveniente de mina de sua propriedade. Embora
fosse uma pessoa juridica distinta, a “Lehigh Valley R.R. Co.” tinha como proprietaria a
empresa controladora da estrada de ferro através da qual ela transportava carvao para outro
estado. A Suprema Corte norte-americana entendeu que, se o socio ¢ obrigado, por lei ou por
contrato, a uma obriga¢do de ndo-fazer, e uma outra pessoa juridica por ele controlada executa
o comportamento proibido, deve-se desconsiderar a distingdo entre soécio e sociedade e
entender como inadimplida a obrigagdo negativa.”’

Seguindo a tendéncia jurisprudencial dos Estados Unidos e da Gra-Bretanha, os
tribunais alemaes comegaram a aplicar a doutrina da desconsideragdo na década de 1920,
consolidando-se o entendimento favoravel a doutrina durante o regime nazista, quando sua
aplicagdo foi tida como um elemento moralizador da atividade econdmica.”® No contexto da
ocupacdo americana, durante o pds-guerra, o instituto foi utilizado para remeter ao Estado
alemdo divida referente a uma sociedade limitada criada durante o conflito.*

Também apds a Segunda Guerra Mundial, a Grd Bretanha consolida o “Companies
Act”, editado originalmente em 1929, no qual declara ilimitadamente responsdveis todas as
pessoas que se utilizam fraudulentamente da sociedade em detrimento de credores ou de
terceiros.”” Mesmo assim, como nos Estados Unidos, o Direito britAnico regulamenta o
instituto da desconsideragao principalmente através dos precedentes judiciais. As decisdes das
cortes britanicas divergem, porém, da hodierna tendéncia jurisprudencial norte-americana a
respeito da matéria, ao consagrarem o respeito ao principio da autonomia patrimonial, sendo

relutantes em autorizar a desconsidera¢do da personalidade juridica.”

¥ COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., p. 75.

3 WORMSER, Maurice, op.cit., p. 507.

¥ GIARETA, Gerci, op. cit., p. 12.

¥ SERICK, Rolf, op. cit., p. 16

4 GIARETA, Gerci, op. cit., p. 14.

I MILLER, Sandra K. Piercing the Corporate Veil among Affiliated Companies in the European Community
And In The U.S.: A Comparative Analysis of U.S., German, and U.K. Veilpiercing Approaches, American
Business Law Journal, vol. 36, p.92, Fall '98.
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Na década de 1950, juristas alemdes promovem um estudo aprofundado sobre a
desconsideragdo da personalidade juridica, foi neste periodo que surgiu o pilar teérico da
matéria com a tese de doutorado de Rolf Serick sobre o instituto.*” Em sua tese Serick,
estudando a jurisprudéncia e a doutrina alema sobre o assunto, conclui pela falta de principios
que pudessem servir a uma sistematizagdo teérica da matéria. Analisando a experiéncia norte-
americana observa que esta € mais antiga e possui principios relativamente estabelecidos pela
jurisprudéncia. Destarte, salientando os pontos em comum entre as duas legislagdes, como o
pressuposto da separacdo patrimonial, e as diferengas, como as estruturas dos tipos
societarios,® Serick escreve uma teoria da desconsideragdo da personalidade juridica que
possibilitaria sua generalizacao entre os ordenamentos juridicos do direito romano-germanico.
Atualmente, o instituto ¢ altamente regulamentado no Direito Alemao, principalmente no
tocante a protecdo dos credores, existindo ainda modalidades mais especificas de
responsabiliza¢do pessoal dos diretores por ma administragdo e descumprimento do dever de
transparéncia.*

Na década de sessenta, Pietro Verrucoli apresenta um estudo que localiza a teoria da
desconsideragdo dentro dos ordenamentos juridicos paises de tradigdo latina.* Verrucoli
localiza o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica no Direito Italiano o qual,
com seus principios baseados na teoria da empresa e na unificagdo dos Codigos Civil e
Comercial, influenciou grandemente o Direito patrio. Finalmente, na Franca, a Lei sobre
Desconsideracdo da Personalidade Juridica de 13/07/1967 — publicada no contexto de uma
reforma da legislagdo comercial - possibilitou sua aplicacdo naquele pais nas hipdteses de
simula¢do, aparéncia e interposi¢do de pessoas através do uso de mandatérios.* As reformas
realizadas por estes dois paises, possibilitando a desconsideragdo dentro dos grupos de
empresas foram tidas como vantajosas sobre as tradicionais formas de responsabilizacdo da
common law, como “agency” e “instumentality”, por melhor se ajustarem a realidade

econdmica contemporanea.*’

2 COELHO, Fébio Ulhoa, Curso de Direito Comercial: Direito da Empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, vol. 2,
p- 37.

# SERICK, Rolf, op. cit., p. 73 a 82, passim.

# MILLER, Sandra K., op.cit., p. 84.

# REQUIAO, Rubens, op. cit., p. 752.

* GIARETA, Gerci, op. cit., p. 14.

47 KOZYRIS, P. J. Evolution and Perspectives of Corporate Law (Book Review). The American Journal of
Comparative Law, vol. 19, p. 133, 1971.
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Deste modo, nas ultimas décadas do século XX, a doutrina da desconsideragdo da
personalidade juridica generalizou-se, sendo adotada pela doutrina, pela legislagdo ou pela
jurisprudéncia de diferentes paises. No direito anglo-saxonico ¢ conhecida por “disregard of
legal entity”, “pierce the veil” ou “lift the courtain”. No direito alemao o instituto ¢ conhecido
por “durchgriff der juristichen Personem”, no italiano como “superamento della personalita
giuridica”, no francés como “mise a 1’écart de la personnalité morale” e na Argentina como
“teoria de la penetracion “.*

Ao contrario de outros aspectos do Direito Comercial, a legislagdo a respeito da
desconsideragdo da personalidade juridica ainda ndo foi harmonizada dentro da Unido
Européia, uma Diretriz chegou a ser esbocada em 1981, sendo abandonada por falta de
consenso entre os paises membros.* Por ocasido do estabelecimento do Mercado Comum
Europeu, nos anos sessenta, a politica tributdria dos paises membros passou a incentivar a
aglutinagdo de empresas pequenas e médias, salvaguardando-as da legislagdo antitruste.”® E
possivel, assim, entender o contexto da falta de acordo entre os governos dos diferentes
Estados, que se encontram em diferentes momentos econdmicos. Diferenciam-se,
principalmente, os modelos alemao e britdnico de tratamento do tema da desconsideracdo no
tocante aos grupos de sociedades. A jurisprudéncia britanica tende a considerar a
independéncia das empresas subsididrias em relagdo ao controlador, aceitando que se aplique a
desconsideragdo da personalidade juridica apenas quando comprovado que uma das empresas
do grupo utilizou-se da personalidade juridica da outra para esquivar-se de obrigacao legal. Ja
a legislagdo alema e sua jurisprudéncia tende a considerar os grupos de sociedades como um
unico empreendimento sendo comuns as decisdes autorizadoras da desconsideracao da
personalidade juridica.”

Embora o direito anglo-saxonico e alemdo estude o tema de forma indutiva e
fragmentaria enquanto em outras searas busque-se sua sistematizagdo™ pode-se dizer que o

instituto da desconsideracao da personalidade juridica ¢ compativel tanto com o sistema da

“common law” quanto com o romano-germanico. Tal se deve ao fato de sua doutrina embasar-

“* GOMES, Luiz Roldio de Freitas, op. cit., p. 29.
4 MILLER, Sandra K, op.cit., p. 75 ¢ 76.

P KOZYRIS, P. J., op. cit., p. 132.

S MILLER, Sandra K, op. cit., p. 74.

52 JUSTEN FILHO, Margal, op. cit., p. 10.
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se em valores tradicionais da cultura juridica internacional como prote¢ao a boa f¢, tutela da

ordem publica ou, mais recentemente, vedagdo ao abuso de direito.*

3.1.3. Conceito e formas de aplicacdo

A desconsideragdo da personalidade juridica € o instituto que, em um caso concreto,
permite atingir-se a personalidade juridica de um socio, responsabilizando-o, assim, por
fraude, abuso de direito ou pela utilizacdo da personalidade juridica da sociedade para evitar
obrigacdo existente, tirar vantagem de uma legislagdo, alcancar um monopodlio ou acobertar
um crime.*

Para Rubens Requido, o instituto da desconsideracdo tem o proposito de demonstrar
que a utilizacdo da personalidade juridica ndo ¢ um direito absoluto, mas que esta sujeita e
contida pela teoria da fraude e do abuso de direito.” Fabio Ulhoa Coelho, por sua vez, ressalta
que “a teoria tem o intuito de preservar a pessoa juridica e sua autonomia, enquanto
instrumentos juridicos indispensaveis a organizagdo da atividade econdmica, sem deixar ao
desabrigo terceiro vitima de fraude”.”® Margal Justen Filho conceitua a desconsideragdo da
personalidade juridica como a “ignorancia, para casos concretos e sem retirar a validade do ato
juridico, dos efeitos da personificagdo juridica validamente reconhecida a uma ou mais
sociedades, a fim de evitar um resultado incompativel com a fung¢do da pessoa juridica™’

Sua justificagdo reside no fato de que, através da desconsideracdo, impede-se a
utilizagdo andmala do instituto da pessoa juridica, no sentido de se acarretar um resultado

1%, ou seja, que a conduta adotada pela pessoa juridica venha a ferir um interesse

indesejave
tutelado pelo Direito.”” Assim, caberd a desconsideragdo da personalidade juridica quando o
conceito de pessoa juridica for utilizado em fraudes, vantagens legais indevidas, resguardar o
abuso de direito ou evitar o cumprimento de obrigacao realizando de forma legal uma situagao
injusta. O instituto também podera ser aplicado em hipdteses nas quais a figura da pessoa

juridica for utilizada para a formacdo de um cartel em determinado setor do Mercado,

3 GOMES, Luiz Roldio de Freitas, op. cit., p. 47.

 WORMSER, Maurice, op. cit., p. 497.

S REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. Sio Paulo : Saraiva, 2007, vol 1, p. 393.

* COELHO, Fabio Ulhoa. Curso (...), cit., p. 36.

7 JUSTEN FILHO, Margal, op. cit., p. 155.

8 JUSTEN FILHO, Margal, op. cit., p. 58.

% FRIGERI, Marcia Regina. A Responsabilidade dos Socios € Administradores e a Desconsideragdo da Pessoa
Juridica. Revista dos Tribunais, Ano 86, v. 739, p. 60, maio de 1997.
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frustrando a regulagdo do Direito da Concorréncia, como ficou patente no Caso “State vs.
Standard Oil Company’, no qual, através da constituicdo de um grupo de empresas, a
reclamada tentou burlar disposi¢des do “Sherman Anti-Trust Act”, legislagdo anti-truste norte
americana.®

Com a aplicagdo do instituto a pessoa juridica ¢ considerada como associagdo de fato
de pessoas naturais passiveis de responsabilizagido por seus atos.®’ Nesse mesmo sentido
ocorre, na seara empresarial, a aplicacdo da chamada desconsideracdo inversa, na qual a
ignorancia da pessoa juridica visa responsabilizar a sociedade pela obrigacdo do socio. A
conduta a ser reprimida é o desvio de bens da pessoa fisica para a pessoa juridica sobre a qual
aquela detém o controle®, como no caso do coénjuge que, pretendendo separar-se, transfere
patrimonio pessoal para a sociedade com o objetivo de resguardar-se contra futura agdo de
divorcio.” Com esse objetivo, a desconsideragdo pode significar tanto a ignorincia total do
regime juridico quanto em seu abrandamento.®

Em relagdo a seus efeitos, a desconsideracdo torna a pessoa juridica episodicamente
ineficaz. Nao se questiona a validade do ato constitutivo da pessoa juridica nem de seus atos
em geral. Em um caso concreto, a decisdo que desconsidera a personalidade juridica limita-se
a eficacia de um ou mais atos dentro da lide trazida ao Judiciario. Parte-se da premissa de
que ndo existem causas para declarar a invalidade do ato e, por isso, o instituto limita-se a
afastar as regras previstas para a pessoa juridica.® A desconsideragido pode ainda ser relativa
aos atos juridicos de um periodo especifico da atividade da pessoa juridica ou aos atos afetos
ao relacionamento com outra pessoa. Os atos juridicos ndo sdo declarados como invalidos.
Apenas os efeitos da personalidade juridica sdo considerados ineficazes.®” Desta forma, sem
negar a separagdo entre a pessoa juridica em si e a dos membros que a compde, a
desconsideragdo permite que a pessoa fisica responda, no caso concreto, por obrigacdo da

pessoa juridica como se fosse obrigagdo propria.®® Nas palavras de Rachel Sztajn:

% SERICK, Rolf, op. cit., p. 99 e 100.

1 SILVA, Alexandre Couto. Desconsideragdo da Personalidade Juridica: limites para sua aplicagdo. Revista dos
Tribunais, Ano 89, v. 780, p. 56, out. 2000.

2 COELHO, Fabio Ulhoa, Curso (...), cit., p. 46.

% GUIMARAES, Mircio Souza. Aspectos Modernos da Teoria da Desconsideragio da Personalidade Juridica.
Revista da EMERJ, vol. 7, n. 25, p. 241, 2004.

8 JUSTEN FILHO, Margal, op. cit., p. 58.

% COELHO, Fabio Ulhoa, Pessoa Juridica (...), cit., p. 80.

% JUSTEN FILHO, Margal, op. cit., p. 83.

7 FRIGERI, Marcia Regina, op. cit., p. 60.

88 SZTAJN, Rachel, op. cit., p. 90.
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(...) ndo se trata de transferir dividas de um sujeito a outro, mas de escolher
entre normas que regem, de forma distinta, a responsabilidade de um mesmo
sujeito. A aplicagdo da regra especial (da limitagdo da responsabilidade)
pode ser negada ao grupo se verificar que com seu comportamento, os
membros afastaram os pressupostos da aplicabilidade dessa disciplina. ®

Muito embora a doutrina, ao conceituar o instituto, se fixe na desconsidera¢ao da
personalidade societaria no sentido de atingir a pessoa do socio, ndo existe, na doutrina da
desconsideragdo da personalidade juridica, nenhuma restrigao tedrica a sua aplicacao a outras
pessoas juridicas que ndo as sociedades empresarias. A jurisprudéncia brasileira tem aceitado
a desconsideragdo da personalidade das sociedades de carater civil.”” A auséncia de casos de
desconsideragdo da personalidade juridica de fundagdes, autarquias e pessoas juridicas de
direito publico se deve aos modelos de responsabilidade que alcancam os administradores
desses entes e ndo a uma restri¢do tedrica séria.”’

Nao ha, assim, vinculagdo que torne o instituto da desconsideragdo de aplicacdo
exclusiva as sociedades empresarias porque nao ha vinculo necessario entre esta espécie de
pessoa juridica e a desconsideragdo. O mau uso da pessoa juridica ¢ um fato que ocorre em
multiplas formas e que possui um contetido varidvel, portanto sua repressdo através da
doutrina da desconsideragdo ocorre sob diversos fundamentos ¢ com limites ¢ contornos
influenciados de acordo com a época ¢ o local.”? O que se pode constatar de maneira uniforme
¢ que a doutrina da desconsideragdo sempre se justificou na perplexidade dos tribunais diante
de situacdes em que as formas tradicionais de responsabilizagdo individual ndo alcangavam
pessoas que se utilizavam a pessoa juridica para realizar condutas contrarias a boa fé¢ e a
ordem publica. A desconsideracao surge, deste modo, sob o signo da excepcionalidade, como
o ultimo recurso do Poder Judiciario frente a injustica em determinados casos concretos.
Considerando o historico deste instituto, pode-se dizer que € ai que se encontra a esséncia de

seu conceito.

% SZTAIN, Rachel, op. cit., p. 91.

" HENTSCHEL, Guilherme Russomano. Disregard — Teoria da Desconsideragdo da Personalidade Juridica —
Aplicagdo nos Varios Campos do Direito. Revista da Faculdade de Direito de Pelotas, v. 40, n.16, p. 408, julho
de 1999. Neste sentido, vide o Acérddo da 3* Camara do TA Civ —RJ, Ap. 3482/94 de 20/02/1995.

" SZTAIJN, Rachel, op. cit., p. 86.
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3.1.4. Desconsideragdo e outras formas de responsabilizagdo individual por atos da
pessoa juridica

O caréter excepcional do instituto da desconsideragao o diferencia das demais formas
de responsabilizacdo de pessoas fisicas que agem através de uma pessoa juridica. O escopo de
aplicagdo da teoria difere dos casos em que se considera a responsabilidade pessoal dos sécios
e administradores porque estes respondem pelas obrigacdes da pessoa juridica que
representam um carater pessoal apenas quando agem com excesso de poder ou contrariam
dispositivos legais, estatutarios ou contratuais, ocorrendo assim ato ilicito e ndo desvio de
finalidade da pessoa juridica. Seu escopo também nao se confunde com a teoria “ultra vires”
porque os atos dos responsaveis neste caso, se encontram em desacordo com a atividade ou
finalidade lucrativa da empresa.”” Assim, a desconsideragdo ndo pode ser aplicada quando
existirem outros meios legais para se atingir o mesmo resultado.”

Por outro lado, a desconsideragdo da personalidade juridica ndo ¢ o mesmo que
despersonalizagao da pessoa juridica. Enquanto a despersonalizacdo anula todo e qualquer ato
emanado daquela pessoa juridica, a desconsideragdo limita-se a cancelar os efeitos de
determinados atos sem estender-se aos demais atos emanados daquela pessoa juridica.”” A
desconsideragdo deve ser aplicada extraordinariamente em casos singulares nos quais o
respeito a autonomia juridica da pessoa juridica em relacdo a pessoa fisica que através dela
atua resguardaria a fraude e o abuso de direito e significaria uma suma injusti¢a.”

Isto se deve porque o ato ou os atos juridicos a serem desconsiderados ndo possuem
vicios, pois ndo ofendem as normas dentro do ordenamento, sendo formalmente validos. O
“defeito” do ato juridico a ser atingido pela desconsideragdo nao estd em sua estrutura, mas na
atividade desempenhada pelo sujeito que a praticou, cuja finalidade ¢ estranha aquela que lhe
foi prevista no ordenamento juridico.”” Afinal a pessoa juridica tem fins previstos em seu ato
constitutivo e na legislagdo a qual se vincula, ndo sendo admissiveis atos formalmente validos,

mas que sio estranhos a esses fins e que constituem afronta ao interesse publico.” Esses fins a

" SILVA, Alexandre Couto, op. cit., p. 49.

" ALVIM, Theresa. Aplicabilidade da Teoria da Desconsideragdo da Pessoa Juridica no Processo Falimentar
(PARECER). Revista de Processo, ano 22, p. 213, jul-set 1997.
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mar 2007.
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que se destina a pessoa juridica resultam em limites para a manifestacdo de sua
personalidade”, os quais sdo pressupostos da propria personificagio do sujeito de direito.™

O mau funcionamento da pessoa juridica, no sentido da utilizagdo de sua personalidade
para atingir resultados, ndo apenas diversos de seus fins, mas também incompativeis com eles
aproxima o instituto da desconsideragdo com a simulagdo e a fraude, enquanto categorias
genéricas de invalidade do ato juridico.*' Todavia, como ja se afirmou, a grande diferenga
entre o instituto da desconsideracdo e as demais formas de responsabilizacdo individual por
atos da pessoa juridica € o pressuposto da validade perante o ordenamento desses atos, ou seja,
de sua aparente licitude. Se o ato for ilicito a ponto da autonomia da pessoa juridica nao
impedir a responsabilizacao da pessoa fisica, ndo ha o que cogitar sobre desconsideracao da
personalidade juridica. E o pressuposto da licitude que distingue a desconsideragio das outras
formas de responsabiliza¢do de seus agentes que ndo guardam relagdo com o uso fraudulento
da pessoa juridica.®

Apenas com o afastamento do regime aplicavel a pessoa juridica ¢ que a alteragcdo da
qualificacdo do ato juridico permite que se determine a provavel ilicitude do ato que o sujeito
procurou atribuir a pessoa juridica.** Como afirma Fabio Ulhoa Coelho, “admite-se a
desconsideragdo da personalidade juridica da sociedade empresaria para coibir atos
aparentemente licitos. A ilicitude somente se configura quando o ato deixa de ser imputado a
pessoa juridica da sociedade e passa a ser imputado a pessoa fisica responsdvel pela
manipulagdo fraudulenta ou abusiva do principio da autonomia patrimonial”.*

Deste modo, com a doutrina da desconsideracao estabelece-se uma garantia de respeito
aos limites para a utilizagdo da personalidade da pessoa juridica, possibilitando a vinculagao

de pessoas fisicas a responsabiliza¢do individual, inclusive na esfera criminal.®

3.1.5. Pressupostos ¢ limites para a aplica¢ao do instituto
Como visto anteriormente, a teoria da desconsideracdo da personalidade nao foi

pensada em desfavor do instituto da pessoa juridica. Pelo contrario, acredita-se que a repressao

" GOMES, Luiz Roldio de Freitas, op. cit., p. 39.
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a utilizacao indevida dos efeitos advindos da personificagdo resguarda o respeito ao principio
da autonomia da pessoa juridica. Em vista disso, o instituto da desconsideracao nao pode ser
pensado como uma ferramenta juridica de uso comum, uma vez constatado qualquer nao
atendimento a um dever imposto em uma relacdo juridica. Existem pressupostos para a

aplicagdo do instituto, como explana Alexandre Couto Silva:

A desconsideragdo da personalidade juridica ocorrera quando o conceito de
pessoa juridica for utilizado para promover fraude, evitar o cumprimento de
obrigagdes, obter vantagens da lei, perpetuar monopolio, proteger a pratica
do abuso de direito, propiciar a desonestidade, contrariar a ordem publica e
justificar o injusto (...) Nessas hip6teses, o Judicidrio deverd ignorar a pessoa
juridica, considerando-a como associagdo de pessoas naturais, buscando a
justica. A pessoa juridica deve ser, obrigatoriamente, utilizada para fins
legitimos, € ndo para negdcios escusos, situagdo em que deverd ser
desconsiderada. Entretanto, a desconsideragdo deve ser sempre a excegdo e
ndo a regra. %

Ressalta-se, assim, que mesmo na presenca de seus pressupostos, ndo se deve aplicar o
instituto da desconsideracao se existirem outras formas dentro do Direito de se atingir o
mesmo resultado, devendo-se limitar seu ambito de aplicagdo a casos singulares e
extraordinarios.”’” Compreendem-se como pressupostos para a aplicagdo do instituto a
constatacdo de abuso de direito ou a fraude, através da pessoa juridica. Por abuso de direito
entende-se o uso irregular ou anormal de um direito com a finalidade de prejudicar a outrem,
sendo elementos identificadores deste uso irregular ou anormal a presenca de dolo ou malicia
por parte do titular do direito.*

Rubens Requido, em conferéncia proferida sobre o tema, afirma a teoria do abuso do
direito como uma criagdo dos tribunais franceses, no século XIX, em consonancia com o
desenvolvimento das escolas juridicas anti-formalistas naquele pais, destacando Francgois
Geny e sua célebre condenagio ao fetichismo da lei: “La loi n’est pés le droit”.* Hely Lopes
Meirelles, na nota de rodapé n° 60 de seu “Direito Administrativo Moderno”, aponta como
marco inicial para jurisprudéncia francesa em torno do tema o caso Lesbats, de 1864, a partir
do qual o Conselho de Estado da Franga passou a anular os atos abusivos de autoridades

administrativas. Nesse julgado, nas palavras do citado autor, “o Prefeito de Fontainebleau, a
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pretexto de executar a lei que lhe autorizava regular o estacionamento de Onibus defronte a
estacdo ferroviaria, proibiu a recorrente de entrar e estacionar seus carros no patio da estagao.”
Em sede recursal, o Conselho de Estado entendeu que o ato visava conceder um privilégio a
outra empresa, discriminando entre as prestadoras de servigo daquele local, e anulou a decisao
do Prefeito.”

Desta forma o exercicio de um direito — ou de um poder em se tratando de uma relacao
de Direito Publico — encontra limites no tocante a sua finalidade. Se o titular de um direito,
podendo lancar mao de outro meio para realizé-lo, escolhe aquele que ¢ o mais danoso para
outrem sem que esse meio seja o mais Util para si, seu ato ¢ abusivo. Um ato cujo efeito nao
pode ser sendo o de causar dano a alguém, sem interesse legitimo que o justifique, fere o
equilibrio das relagdes juridicas e a justa medida dos interesses em conflito.”’ A expressdo
“justa medida dos interesses em conflito” pode parecer vaga, no entanto ¢ passivel de ser
relativamente determinada em um caso concreto. Para tanto, é necessario tomar como ponto
pacifico o fato de que a ordem juridica elege certos resultados como desejaveis e que ¢
possivel pensar, de forma externa as instituigdes, em uma escala de valores, na qual os
interesses mais valorizados sejam os menos sacrificaveis em caso de conflito, assumindo-se a

existéncia de interesses indisponiveis.” Pode-se, entdo, concluir com Margal Justen Filho que:

Em sintese, reputamos que se deve distinguir o abuso na utiliza¢do da pessoa
juridica conforme o interesse sacrificado seja ou ndo disponivel. Havendo a
indisponibilidade, o sacrificio ¢ bastante para caracterizar o abuso. Quando,
entretanto, o interesse for disponivel, somente havera abuso se, além do
sacrificio, concorrerem a anormalidade da utilizacdo da sociedade ¢ a
surpresa quanto a dita utilizagdo anormal.””

O segundo pressuposto da desconsideragdo da personalidade ¢ a constatagdo de uma
fraude, ou seja, de uma ac¢do maliciosa destinada a escamotear a verdade, evitar o
cumprimento do dever, burlar a lei ou contornar aplicagdo de sancdo, através da pessoa

juridica.”® Por fraude, entende-se, na célebre defini¢do de Placido e Silva como “o engano
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malicioso ou a acdo astuciosa promovidos de ma fé para a ocultagdo da verdade ou fuga do
cumprimento do dever.””

Na desconsideracao, a fraude ¢ tomada em sentido amplo, incluindo a fraude a lei, aos
credores ou entre os membros da pessoa juridica.” Todavia, na suspeita da fraude, nio é
recomendavel admitir a aplicagdo do instituto como um aspecto do procedimento
investigatorio para apuragdo de possiveis fraudes.” Isto se d4, em primeiro lugar, porque a
desconsideragdo apresenta-se como um ultimo recurso, devendo ser descartada sua aplicacao
na eventualidade da existéncia de outro meio para a constatagdo e a repressdo da acdo
fraudulenta. E, em segundo lugar, porque a natureza fraudulenta do ato, em caso de
desconsideragdo, geralmente sé ¢ passivel de determinagdo a partir da propria desconsideragao
da personalidade juridica. Sendo assim, ¢ necessario que exista uma deliberada inten¢do do
membro da pessoa juridica em sua utilizagao fraudulenta, ndo sendo o suficiente o prejuizo ao
interesse de outrem.”

Rolf Serick, na sintese das conclusdes apresentadas de sua obra “Aparéncia e
Realidade da Pessoa Juridica” constata que a resposta dada pela jurisprudéncia a indagacgao
acerca dos pressupostos autorizadores para a aplicacdo do instituto da desconsideragdo da
personalidade juridica é insuficiente.” A generalizagdo de seu uso sem embasamento tedrico
solido tem como resultado a desvalorizagdo do principio da autonomia subjetiva da pessoa
juridica, pondo em risco o proprio instituto.'” Em vista disso, Rolf Serick apresenta quatro
principios cuja fungdo ¢ “servir como guia para a solugdo do problema da referéncia ao
substrato da pessoa juridica”.'"!

O primeiro principio dispde que, no caso de abuso de forma da pessoa juridica o juiz
pode, a fim de se impedir a realizagdo de um fim ilicito, ndo respeitar tal forma, afastando-se,
portanto do principio da autonomia subjetiva da pessoa juridica em relagio a seu membro.'” O
abuso de forma se configura na medida em que a pessoa juridica ¢ utilizada para fugir ao

cumprimento de obrigagdo assumida ou causar, fraudulentamente, danos a terceiros.'” O

% DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario Juridico. 20* ed. Rio de Janeiro : Forense, 2002, p- 379.
% FRIGERI, Marcia Regina, op. cit., p. 61.

97 ALVIM, Theresa, op. cit., p. 215.

% COELHO, Fabio Ulhoa, Pessoa Juridica (...), cit., p. 77.

% SERICK, Rolf, op. cit, p. 275.

1% COELHO, Fabio Ulhoa, Curso (...), cit., p.35.

1% SERICK, Rolf, op. cit., p. 276.

192 SERICK, Rolf, op. cit., p. 277.

1% COELHO, Fabio Ulhoa, Pessoa Juridica (...), cit., p. 77.
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instituto da pessoa juridica torna possivel, sob uma aparente legalidade, ocultar a busca de fins
ilicitos pelas pessoas fisicas que agem através dele. Como tal fato, obviamente, ndo merece
nenhuma tutela do Direito, a desconsideracdo da personalidade juridica no caso concreto pelo
juiz nada mais ¢ do que uma agdo que impede a pessoa juridica de superar os limites de
atuacdo inerentes ao Ambito para ela determinado pelo ordenamento juridico.'™

O segundo principio para a aplicagdo do instituto afirma que nao se pode desconhecer
a autonomia subjetiva da pessoa juridica s6 porque, de outra forma, ndo seria realizada a causa
objetiva de um negdcio juridico.'™ Este principio circunscreve com maior precisdo os limites
dentro dos quais a autonomia subjetiva da pessoa juridica deve ser preservada ao dispor que
ndo basta a simples insatisfacio de um direito para ocorrer a desconsideragdo.'” Busca-se,
assim, a eficdcia da regra geral de prote¢@o ao instituto da pessoa juridica nestes casos, mesmo
que isto ndo signifique o atendimento a pretensdo do titular do direito.'”’

O terceiro principio salienta que, mesmo as normas que disponham sobre atributos ou
valores humanos, podem ter aplicacao paralela em relacao a pessoa juridica, quando ndo exista
contradi¢cdo entre a finalidade destas normas e as fun¢des da pessoa juridica. Nestes termos, ¢
possivel fazer referéncia as pessoas fisicas que agem através das pessoas juridicas.'” Pode-se,
por exemplo, em uma legislacdo que classifica determinada nacionalidade como inimiga,
considerar uma pessoa juridica, mesmo que uma sociedade empresaria regular sob as leis do
Estado, inimiga também pelo fato de que as pessoas fisicas que através dela agem fazem jus a
esta qualificacio. E possivel, portanto, atribuir as pessoas juridicas as caracteristicas ou
capacidades proprias de seus socios.'”

O quarto e ultimo principio orienta que, se a Unica razao pela qual as partes de uma
relacdo juridica sdo consideradas distintas € a presenca de pessoas juridicas em seus polos, €
possivel desconhecer a autonomia subjetiva das mesmas sempre que a norma exigir, em sua
finalidade, uma diferenga efetiva entre as partes e ndo somente juridico formal. Tal se da
porque, se a autonomia nao for desconsiderada, a norma acabard, de fato, sendo

descumprida.''’

1% SERICK, Rolf, op. cit., p. 276 a 278.

1% SERICK, Rolf, op. cit, p. 281.

1% COELHO, Fabio Ulhoa, Curso (...), cit., p. 37.
1 GOMES, Luiz Roldio de Freitas, op. cit., p. 33.
1% SERICK, Rolf, op. cit., p. 287.

1 SERICK, Rolf, op. cit., p. 290 a 292.

11" SERICK, Rolf, op. cit., p. 294.
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3.1.6. A Desconsideragdo como instituto da Teoria Geral do Direito

Embora tenha sua origem no Direito Comercial, pode-se afirmar a desconsideracdo
como um instituto da Teoria Geral do Direito, pois se a idéia de pessoa e personalidade
juridica é comum a todas as areas do Direito a repressdo de sua utilizagdo indevida também o
é.""" A pessoa juridica é uma das formas pelas quais se classificam os sujeitos de direito,
conceito abstrato que pode ser resumido como um centro de imputagdo normativa. Os sujeitos
de direito podem ser ndo-personificados ou personificados, sendo a principal diferenca entre
as categorias o fato de que a primeira possui capacidade apenas para as relagdes juridicas que
lhe sdo permitidas pelo ordenamento enquanto a segunda s6 nao pode participar das relagcdes
juridicas que lhe sdo expressamente proibidas pelo ordenamento juridico, ou ainda, no caso
das pessoas juridicas, incompativeis com sua natureza.''* O trago em comum entre as duas
categorias ¢ a capacidade de congregar um feixe de relagdes juridicas, quaisquer que sejam.
Na ligdo de Ferraz Junior as relagdes juridicas sdo processadas através de papéis sociais
assumidos pelos sujeitos. No presente trabalho a analise estd focada na pessoa juridica como
um sujeito de Direito. Nas pessoas juridicas os papéis sociais da relagdo juridica encontram-se
isolados dos demais e integrados por um estatuto, o qual determina o seu padrio de
relacionamento com os demais sujeitos de Direito. Portanto, uma vez reconhecido
formalmente como valido, o estatuto define a existéncia de uma pessoa juridica.'

A pessoa juridica, em classificagdo que ¢ patente na Teoria do Direito, divide-se em
pessoa juridica de Direito Publico e pessoa juridica de Direito Privado, conforme o ramo do
Direito prevalecente em suas relagdes juridicas. As pessoas juridicas de Direito Publico sao
classificadas em pessoas juridicas de Direito Publico Interno (as quais se subdividem naquelas
afetas & Administragdo Publica Direta — Unido, Estados e Municipios — ¢ Administracao
Publica Indireta — Autarquias e Fundagdes Publicas - ) e pessoas juridicas de Direito Publico
Externo (Estados e Organismos Internacionais). As pessoas juridicas de Direito Privado
dividem-se, a seu turno, em Associacdes, Sociedades (Simples e Empresariais) e Fundagdes

Particulares.'

" GASPARINI, Diogenes, op. cit., p. 6.

12 COELHO, Fabio Ulhoa, Pessoa Juridica (...), cit., p. 71.

'3 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugiio ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. Sdo
Paulo : Atlas, 2002, p. 168.

""" NUNES, Luiz Ant6nio Rizatto. Manual de Introdu¢io ao Estudo do Direito. 5 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo :
Saraiva, 2003, p. 140.
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E natural, deste modo, que o instituto da desconsidera¢do da personalidade da pessoa
juridica encontre seu campo de aplicagdo nas diferentes areas do Direito Publico e Privado.
Dentro do Direito Empresarial a doutrina brasileira ampliou os pressupostos
internacionalmente estabelecidos para a aplica¢do da desconsiderag¢do estendendo seu ambito
para os casos em que haja confusdo patrimonial, sendo tal ampliacdo consagrada pelo artigo
50 do Cddigo Civil de 2002."° Neste sentido, existe uma vasta e pacifica jurisprudéncia
confirmando a aplicacdo do instituto em casos como dissolu¢do irregular ou com existéncia de
débito remanescente''’, bem como no caso de fraude ou manobras irregulares dos socios para
eximir-se do cumprimento de obrigagdes.'"’

Esta postura ¢ compartilhada quando se aplica o instituto em questao dentro do Direito
do Trabalho, onde uma interpretacdo teleoldgica da Consolidagdo das Leis do Trabalho
propicia a desconsidera¢do sempre quando a lide trabalhista se defrontar com a solvéncia do
socio € a insolvéncia da sociedade.'® Contudo, no Direito do Trabalho, a amplia¢do do 4mbito
do instituto € justificada pela natureza alimentar do débito trabalhista contraido pela pessoa
juridica.

Dentro do Direito Tributario, a possibilidade de aplicagdo do instituto constitui-se em
uma questdo de maior complexidade, haja vista que o principio da estrita legalidade, em uma
interpretagdo estrita, exigiria uma prévia autorizacao legislativa para que o ente tributante
aplicasse o instituto.'” Além disso, o Codigo Tributario Nacional prevé, em seu artigo 135,
formas de responsabilizacdo pessoal que restringiriam a aplicagdo da desconsideracdo da

personalidade juridica."” Contudo, existe uma forte tendéncia jurisprudencial no tocante a

' BRASIL. Lei n. 10.406 de 10 Janeiro de 2002- Cédigo Civil. Artigo 50. Em caso de abuso de personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relagdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sdcios da
pessoa juridica.

1% Vide, por exemplo, decisdes do TAC/SP - Ap.c/Rev. 433.508; TAC/SP - Ap.s/Rev.469.245 ¢ TACIVIL -
Ap.s/Rev.502.922.

7 Neste sentido, vide TAC/SP, Al 554.563/3; TAC/SP Agr..de Instr. n.° 505.963-0/0; TAC/SP - Ap.c/Rev. n.°
436.097-0/00.

'8 BRASIL. Decreto-Lei n° 5452 de 1° de Maio de 1943 — Consolidacio das Leis do Trabalho. Artigo 2°
Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica,
admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servico (...) Paragrafo 2° Sempre que uma ou mais empresas,
tendo embora, cada uma delas, personalidade juridica, propria estiverem sob a dire¢do, controle ou administragao
de outra constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos
da relagdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.

19 JUSTEN FILHO, Margal, op. cit., p. 112.a 116, passim.

120 BRASIL. Lei n® 5.172 de 25 de Outubro de 1966 - Cdédigo Tributirio Nacional. Art. 135. Sdo
pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados
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aplicagdo do instituto em casos como a dissolucdo irregular da sociedade empresaria sem
cumprimento das obrigagdes tributdrias, mostrando que os pressupostos da desconsideragao
podem ser verificados também dentro da Obrigagdo Tributaria.'”! Com base no artigo 134 '*
do Cédigo Tributario Nacional, o Superior Tribunal de Justi¢a pacificou a possibilidade da
aplicagdo do instituto na seara tributaria com especial énfase no crédito tributario contra
empresas familiares, com o objetivo de atingir familiares que ndo mais eram socios da

empresa no momento da constituigdo do crédito tributario.'*

O instituto também ¢ aplicado
em outros casos, como a desconsideragdo da personalidade juridica em execugdo fiscal com o
intuito de alcangar sdcio ndo-diretor da empresa.'**

No campo do Direito Administrativo destaca-se a desconsideracdo da personalidade
juridica em matéria licitatoria, especialmente em casos nos quais os socios de uma empresa
proibida de licitar constituem uma segunda empresa com o intuito de continuar participando
de licitagdes. Existe, neste caso, entendimento pacificado da doutrina sobre a pertinéncia da
aplicacao do instituto, devido ao fato de que tal conduta fere os principios norteadores da
Administragdo Publica.'®

O Direito brasileiro t€ém seguido a tendéncia internacional ao prever a aplicacdo do
instituto da desconsiderag¢do da personalidade juridica, em ramos novos ou especializados da
seara juridica. O Cddigo de Defesa do Consumidor prevé o instituto em seu artigo 28, citando

como pressupostos para sua aplicacdo excesso de poder, fato ou ato ilicito, infracdo da Lei, de

estatuto ou de contrato social, modalidades tradicionalmente ligadas pela dogmatica juridica a

com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos: I — as pessoas referidas no artigo anterior;
IT — os mandatarios, prepostos e empregados; III — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado.

2l HENTSCHEL, Guilherme Russomano, op. cit., p. 413.

122 BRASIL. Lei n° 5.172 de 25 de Outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional. Art. 134. Nos casos de
impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem
solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis: I — os pais,
pelos tributos devidos por seus filhos menores; II — os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus
tutelados e curatelados; III — os administradores dos bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes; o
inventariante, pelos tributos devidos pelo espolio; o sindico e o comissario pelos tributos devidos pela massa
falida ou pelo concordatério; VI — os tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos devidos
em atos praticados por eles, ou perante eles em razdo de seu oficio; VII — os socios, no caso de liquidagdo de
sociedade de pessoas. Paragrafo unico. O disposto neste artigo so se aplica, em matéria de penalidades, as de
carater moratorio.

12 Neste sentido, vide Recurso Especial 696302/RS 2004/014353-7 e julgados sucessivos pelo Superior Tribunal
de Justica.

124 Neste sentido, vide decisdo do STJ Resp. 8711/RS 1991/0003665-0.

12 TAVARES, Anna Rita. Desconsideracio da Pessoa Juridica em Matéria Licitatéria (PARECER). Revista
Trimestral de Direito Piblico, n. 25, p. 116, 1999.
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responsabilidade pessoal do administrador.'” A Lei Antitruste prevé, em seu artigo 18'7, a
possibilidade da desconsideragdo da personalidade na configuracdo de infracdo a ordem
econdmica e na aplicagdo de sancao ao infrator, quando sua aplicacio for no contexto da tutela
das estruturas do livre mercado.'™ A Lei de Crimes Ambientais, a seu turno, prevé, em seu
artigo 4°, a desconsideracdo sempre que a personalidade da pessoa juridica for obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados ao meio ambiente.'*’

Malgrado as diversas observagoes dos juristas a respeito da conveniéncia em se aplicar
a desconsideragdo da personalidade juridica ou do modo pelo qual a desconsideracdo foi
prevista nas diversas areas do Direito o fato ¢ que a aceitagdo generalizada de sua
disseminacdo comprova que o instituto pertence a Teoria Geral do Direito, ndo estando
adstrito as relagdes juridicas de carater patrimonial. Como esta visdo panoramica demonstrou,
as feicoes e os limites da desconsideracdo da personalidade juridica variardo de acordo com o
ramo do Direito. Tal se da devido a natureza da relagdo juridica pertinente a cada campo
juridico. Mesmo assim, teoricamente, ¢ cabal a possibilidade da aplicacdo do instituto em
qualquer area em que ndo exista outra forma mais eficaz de repressdo ao abuso de direito ou a

fraude. Nas palavras de Margal Justen Filho:

O cabimento da desconsideracdo envolve uma questdo ideoldgica, no
sentido de que havera uma opg¢do por um valor ou um interesse especifico,
diante de outros valores ou interesses especificos. Assim, cada ordenamento
juridico tera determinadas hipdteses para a desconsideracdo, tdo variaveis
quanto diversas sejam as suas concepgoes ideologicas. A indisponibilidade
dos interesses ¢ variavel no tempo e no espaco. Assim, também ¢é variavel o
tratamento da desconsideragio."*

3.2. A APLICACAO DO INSTITUTO NOS CASOS DE NAO-COOPERACAO DE
UM ESTADO COM O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

126 COELHO, Fabio Ulhoa, Curso (...), cit., p. 51 ¢ 52.

127 BRASIL. Lei n° 8884 de 11 de Junho de 1994 - Lei Antitruste Art. 18. A personalidade juridica do
responsavel por infracdo da ordem econdmica podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de
direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A
desconsideragcdo também serda efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragao.

128 COELHO, Fabio Ulhoa, Curso (...), cit., p. 53.

12 BRASIL. Lei n° 9605 de 12 de Fevereiro de 1998 - Lei de Crimes Ambientais, Art. 4° Poderd ser
desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obsticulo ao ressarcimento de prejuizos
causados a qualidade do meio ambiente.

139 JUSTEN FILHO, Margal, op. cit., p. 157 e 158.
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3.2.1. A desconsideracdo da personalidade juridica como instituto de Direito
Internacional

Para se defender a adequagdo do instituto dentro do Direito Internacional parte-se do
principio de que, assim como o conceito de pessoa e personalidade juridica, a desconsideracao
da personalidade juridica ¢ um instituto da Teoria Geral do Direito, razao pela qual pode ser
aplicada em diferentes searas juridicas. A partir da Teoria Geral do Direito, aproxima-se a
desconsideragdo da personalidade juridica, instituto de origem privatista, com o Direito
Internacional Publico através da propria nogao de relagdo juridica.

De acordo com a li¢do de Tércio Sampaio Ferraz Junior, relagdes juridicas sdo relagdes
entre papé€is sociais institucionalizados. Estas relagdes podem ser de coordenacao, quando
caracterizadas pela presenca de normas de conduta que estabelecem obrigagdes e proibicdes,
impondo sangdes, ou de subordinagdo, quando configuram poderes e prevéem nulidades
quando descumpridas.'®' Estados sdo pessoas juridicas de Direito Publico com personalidade
juridica tanto no Direito Interno quanto no Direito Internacional. Podem assim, a principio,
figurar em relagdes juridicas e entrar em litigios sobre essas relagdes tal qual as sociedades
empresariais.

Embora os problemas originais que a desconsideragdo visa a enfrentar no Direito
Privado sejam diferentes daqueles que se apresentam como desafios ao Direito Internacional
Publico as condutas que originam estes problemas (fraude e abuso de direito através da pessoa
juridica) sdo semelhantes. Alias, ndo se deve esquecer que a origem da teoria do abuso vem do
Direito Publico, na figura do abuso de poder, como ja citado anteriormente, sendo o abuso de
poder uma das causas autorizadoras dentro do Direito Interno para buscar a desconstituicao
dos efeitos do ato de autoridade publica através do Mandado de Seguranga.'*

No entanto, duas dificuldades podem ser apresentadas no tocante a adaptacdo do
instituto da desconsideragdo da personalidade juridica a ndo-coopera¢ao de um Estado com o
Tribunal Penal Internacional. Em primeiro lugar, a natureza da obrigacdo juridica que se
pretende proteger. Na maior parte dos litigios, postula-se a desconsideragdo para atingir-se o
patrimonio dos sécios e assim satisfazer uma obrigacdo de dar. Nos casos de ndo-cooperacao
internacional o que esta em litigio é o descumprimento de uma obrigacao de fazer, ndo fazer

ou tolerar por parte de um Estado.

31 FERRAZ JUNIOR, Tércio, op. cit., p. 168.
2 MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., p. 95 € seguintes.
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A segunda dificuldade apresentada ¢ o fato de que desconsiderar a personalidade
juridica de Sujeito de Direito Internacional de um Estado ¢ diferente de se desconsiderar a
personalidade juridica de uma sociedade empresarial, pois os Estados sdo entes soberanos e o
Direito Internacional ndo ¢ coeso e coerente como o Direito Interno.

Em resposta a primeira dificuldade basta relembrar que, dentre os pressupostos basicos
do instituto, ndo existe a previsao de que este seja aplicado exclusivamente em obrigacdes de
dar, presentes em relagdes de cariter patrimonial. Entendendo-se por obriga¢do o vinculo
objetivo em que ocorre a exigéncia de uma prestagdo sob pena de uma san¢do'*’, podemos
constatar que este ¢ um conceito presente dentro do Direito Internacional quando sao
analisadas as relacdes entre Estados. A esséncia da obrigagdo pode ser dividida em dois
elementos constitutivos: o dever, que demonstra o vinculo existente entre os sujeitos da
relacdo juridica e a responsabilidade, que determina a exigéncia da prestacdo, prevendo uma
san¢do em caso de descumprimento.'*

A 1idéia de obrigacdo internacional encontra-se localizada no Direito Internacional
dentro da Teoria da Responsabilidade Internacional, sistematizada pela Comissdo de Direito
Internacional em seu Projeto de Convengdo sobre a Responsabilidade dos Estados. Este
documento dispde que os Estados possuem obrigacdes perante o Direito Internacional
chamadas de obrigagdes primarias as quais, caso descumpridas, possibilitardo o surgimento de
obrigagdes secunddrias, que concretizam a responsabilizagdo do Estado pela desconformidade
com suas obrigagdes primarias.

Assim, a idéia de que a natureza da prestagdo prevista na relacdo juridica como um
elemento inibidor a aplicacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica dentro
do Direito Internacional nio procede. Como ja foi demonstrado acima, desde o caso “US vs
Lehig Valley Co” entende-se que o instituto da desconsideracdo pode perfeitamente ser
aplicado contra o mau uso da pessoa juridica também em obrigagdes de fazer, ndo fazer ou
tolerar. Sua vinculacao as obrigagdes de dar € fruto das circunstancias em que ele € utilizado e
ndo de nenhum imperativo tedrico. Como exemplo temos que, em Direito Administrativo -
ramo do Direito Publico - aplica-se a desconsideragdo da personalidade juridica de empresa de

fachada, quando esta ¢ utilizada para burlar a proibi¢ao legal de uma determinada sociedade

133 FERRAZ JUNIOR, Tércio, op. cit., p. 164.
134 Id
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de participar do processo licitatorio, ndo existindo, neste caso, correlagdo direta com uma
obrigacdo de dar.'®

A segunda dificuldade em se conciliar o instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica com o Direito Internacional, especialmente como uma ferramenta para coibir certos
episodios de ndo-cooperagao estatal com o Tribunal Penal Internacional, localiza-se no fato de
que os Estados sdo dotados de soberania, ao contrario das sociedades empresariais. Como se
sabe, a soberania, enquanto ndo reconhecimento de nenhum poder superior por parte do
Estado, ¢ incompativel com a possibilidade de desconsideragdo da personalidade juridica
estatal por um Tribunal Internacional. Contudo, neste trabalho, ndo se defende a aplicacdo do
instituto da desconsideragao da personalidade juridica de forma tedrica a qualquer Estado
dentro da sociedade internacional. Pelo contrario, afirma-se que o instituto s6 poderia ser
utilizado em um caso concreto no qual o Estado tenha sofrido uma interven¢do humanitéria
embasada no Capitulo VII da Carta da ONU e encontre-se sob a acdo da jurisdi¢ao
complementar do Tribunal Penal Internacional. Um Estado nestas condigdes ja teve, de fato e
de direito, sua soberania relativizada e ja se encontra passivel de figurar como parte num
litigio perante o Tribunal Penal Internacional.

Embora o conceito de ordem internacional esteja calcado na idéia do Estado soberano,
desde a década de 1990 do século passado assiste-se a um processo de erosdao do poder do
Estado que destrdi os postulados que fundamentavam suas prerrogativas soberanas tanto
interna quando externamente.'*® A erosdo da soberania interna ocorre principalmente através
de cortes nas estruturas antes pertencentes ao antigo Estado intervencionista e de bem-estar
social e de novos arranjos federativos derivados de movimentos secessionistas e
nacionalistas.””” No caso em tela o questionamento acerca da personalidade juridica ocorreu
com Estados que foram palco de graves incidentes humanitarios causados pela a¢dao de grupos
identitarios que ndo reconheceram a estrutura institucional a que estavam submetidos ou que,
na qualidade de grupo dominante, desejavam manté-la. O fato destes Estados nao conseguirem

exercer seu poder soberano no sentido de garantir os direitos fundamentais de seus cidaddos

13 GASPARINI, Dibgenes, op. cit., p. 5.

3¢ PFESTCH, Frank Richard. Capacidade de atuar e legitimacdo do Estado democrético de Direito na era da
globalizagdo, in Revista Brasileira de Politica Internacional, n. 41, volume 2, p.102 ¢ 103, 1998.

7 MERKE, Federico. Reconsidering Westphalia: contending perspectives on the future of the nation-state, in
Revista Cena Internacional, Ano 4, n.1, p. 103, jul 2002.
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alterou a percepcao da comunidade internacional possuia destes enquanto entes soberanos.
Neste sentido, pode-se citar alguns casos praticos.

A Corte Internacional de Justica, mesmo entendendo que a Republica Federal da
Iugoslavia ndo ¢ sucessora da Republica Socialista da Iugoslavia afirmou que a mudanga da
personalidade juridica e posterior sucessdo de Estados ocorrida no territorio iugoslavo nao
eximia o novo Estado das obrigagdes como signatdrio da ONU e da Convengdo para a
Prevengdo e Repressdo do Crime de Genocidio que possuia a Republica Socialista da
Tugoslavia.'*®

Sob outro aspecto, ao tratar das modificacdes realizadas no procedimento penal do
Tribunal Penal Internacional para a Ex-lugoslavia, Luisa Vierucci afirma que o acolhimento
da definicdo tradicional de Estado geralmente aceita em Direito Internacional excluiria aqueles
entes que exercem de fato autoridade de governo sobre um determinado territério, mas aos
quais ndo ¢ reconhecida dignidade estatal em nivel internacional. Por isso, o Estatuto foi
modificado para assegurar a cooperacdo com entes politicos sem que isso comporte o
reconhecimento internacional de sua independéncia ou soberania.'*

Por fim, considerando o problema da impossibilidade do Tribunal Penal Internacional
para a Ex-lugoslavia tomar medidas coercitivas para a oitiva de testemunhas e a coleta de
provas que envolvessem orgaos publicos da Ex-lTugoslavia, Annalisa Ciampi defende a teoria
dos poderes implicitos, afirmando que uma organizag¢do internacional possui poderes para
cumprir as fungdes para a qual foi criada, mesmo que estes ndo estejam expressos em seu ato
constitutivo, podendo um tribunal internacional, dentro desta teoria, intimar coercitivamente
ou expedir mandados de busca e apreensao de provas a revelia do Estado que se encontra sob
intervencdo.'*

Assim, a discussdo acerca da personalidade juridica de um Estado sob a atuacdo da
justiga internacional penal ndo ¢ algo inédito e muito menos esdrixulo dentro da doutrina
internacional a respeito do tema. A consolidagdo de um espago publico internacional ndo mais

se coaduna com a tradicional visdo de responsabilidade estatal e, se o principio da

138 FORLATI, Serena. La Sentenza della Corte Internazionale di Giustizia in mérito alla Richiesta di Reviosione
della Pronuncia sulla giurisdizione resa fra Bosnia e ITugosldvia. Rivista di Diritto Internazionale, Milano,
v.86,n.2, 2003, p.426-48.

39 VIERUCCI, Luisa. Gli Emendamenti al Regolamento di Procedura del Tribunal Penale Internazionale per la
Ex-Yugoslavia. Rivista di Diritto Internazionale. Milano, v. 79, n.1, 1996, p. 88 ¢ 89.

140" CIAMPI, Annalisa. Sull’applicazione della teoria dei poteri impliciti da parte del Tribunale penale
internazionale per la ex-lugoslavia. Rivista di Diritto Internazionale. Milano, v. 81, n.1, 1998, p. 138.
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complementaridade pode ser utilizado como critério para determinagdo do exercicio da
jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional em um Estado nao ha motivos para que ele nao seja
aplicado também nos casos de ndo-cooperagdo estatal com esta mesma jurisdigdo.

Os aspectos relatados acima, acerca da soberania estatal, refletem o que, na visdo de
Alberto do Amaral Janior, sdo duas tendéncias atuais do desenvolvimento do Direito

' A institucionaliza¢do das

Internacional: a institucionalizagdo e a jurisdicionaliza¢do."
relacdes juridicas internacionais vem a superar o classico modelo voluntarista ao estabelecer,
entre os Estados e as organizagdes internacionais, vinculos que sdo distintos da mera
concretizagdo da vontade estatal. A jurisdicionalizacdo vincula os Estados a tribunais
internacionais, oferecendo canais de solucdo de controvérsias internacionais distintos dos
tradicionalmente utilizados nas relagdes internacionais estabelecendo liames que se traduzem
em obrigacdes internacionais de carater geral. Apds os atentados terroristas de 11 de Setembro
de 2001 estas tendéncias pareceram enfraquecer devido a énfase nos temas militares e de
seguranca interna, todavia, sete anos depois, pode-se afirmar que, mesmo desafiada,
permanece a idéia de um espago publico internacional, arquitetada na década passada. Em
verdade, estas sdo tendéncias que ja se encontram previstas na estrutura de comunidade

internacional arquitetada na Carta da ONU, mas que permaneceram latentes durante décadas,

como explana Alain Pellet

La guerre froide, 1'hostilité¢ de 1'Union soviétique et des ses amis vis-a-vis de
toute juridiction internationale et de toute reconnaissance d une personnalité
juridique internationale a quelque entité non-étatique que ce soit (donc aux
individus), la crainte dés Occidentaux de voir le colonialisme et leurs
interventions dans 18s affaires intérieures des autres Etats dénoncés a cette
occasion ont empéché Durant de longues années  cette
“juridictionnnalisation” pénale internationale de s’affermir par la suite, alors
méme que l'article 6 de la Convention sur le genocide avait prévu la
competénce d'une “Cour Criminelle Internationale” pour juger 1€s auteurs
de ce crime (tout em maintenant aussi la compétence dis juridictions
nationales a cette fin).'*

“I' AMARAL JUNIOR, Alberto do. A Institucionalizagio Internacional dos Direitos Humanos: conquistas e
desafios in PIOVESAN, Flavia (Org.) Direitos Humanos, Globalizacio Econdmica e Integracio Regional:
Desafios do Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo : Max Limonad, 2002, p. 649 e 650.

2 PELLET, Alain. Présentation de la 1* Partie. in  ASCENSIO, Hervé; DECAUX, Emmanuel; PELLET, Alain
(Orgs) Droit International Penal. Paris : A. Pedone, 2000, p. 84 e 85. “A guerra fria, a hostilidade da Unido
soviética e de seus amigos em relagdo a toda jurisdigdo internacional e de todo reconhecimento de uma
personalidade juridica internacional a qualquer que seja a entidade ndo-estatal (bem como aos individuos), o
medo dos Ocidentais de ver o colonialismo e suas intervengdes nos negocios internos de outros Estados
denunciados nesta ocasido, impediu durante longos anos esta « jurisdicionaliza¢do » penal internacional de se
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Existe uma correlacdo logica entre Estados soberanos e a idéia de uma sociedade
internacional anarquica cujo Direito Internacional desconheceria a sistematiza¢do necessaria
para que os tribunais internacionais garantissem a certeza juridica em suas decisdes. Estes
Estados soberanos, por sua vez, teriam ordenamentos internos coesos ¢ coerentes, distintos das
fontes do Direito Internacional. E, por isso, o instituto da desconsideracao poderia ser aplicado
dentro do Direito Interno de cada Estado, mas ndo na seara do Direito Internacional. Estas
proposicdes ndo refletem a realidade juridica do Direito Internacional e dos ordenamentos
juridicos internos. Pode-se dizer que a idéia de um ordenamento coeso e coerente nao
corresponde ao estagio atual dos estudos sobre a Teoria do Ordenamento Juridico (inclusive
no sistema romano germanico ou continental)'*’, assim como as velhas teorias monistas e
dualista apresentam-se obsoletas ante os estagios de globalizacdo alcancados na tultima
década." Por outro lado, a Teoria da Responsabilidade Estatal é, provavelmente, o tltimo
avango de um amplo processo de Codificagdo do Direito Internacional, iniciado ainda no
século XIX, sendo o fruto de um esfor¢o de harmonizagdo do Direito Obrigacional.'®
Portanto, o grau de sistematizacdo alcancado pelo Direito Internacional no tocante a Teoria da
Responsabilidade Internacional, especialmente em uma sub-area especializada e com fontes
juridicas codificadas como o Direito Internacional Penal, permite que seja aplicado o instituto
da desconsideracdo da personalidade juridica nos casos de ndo-cooperagdo estatal com o

Tribunal Penal Internacional.

refor¢ar em seguida, mesmo que o artigo 6 da Convencao sobre o Genocidio tinha previsto a competéncia de uma
“Corte Criminal Internacional” para julgar os autores deste crime ( mantendo também a competéncia das
jurisdi¢des nacionais para este fim).(tradugdo do autor)”

143 Neste sentido pode-se citar a concepgdo de ordenamento exposta por Hart ¢ McCormick, o posicionamento
explicitado por Norberto Bobbio em sua obra “Da Estrutura a Fum¢do” e a Teoria da Norma de Ferraz Junior,
entre outros autores. Pode-se citar ainda, teorias restritas a determinados ramos do Direito que pressupdem uma
estrutura de ordenamento que nao ¢ coesa nem coerente como a Teoria dos Ordenamentos Setoriais, relativa as
normas juridicas emanadas das Agéncias Reguladoras.

14 Destacam-se, no campo da Sociologia Juridica, as obras de José Eduardo Faria sobre Direito e Globalizagdo
Econdmica e, dentro da Geografia Humana as obras de Milton Santos sobre a imposi¢do de ordenamentos de
forma “vertical” pelas empresas transnacionais. Na seara do Direito, a obra de Joaquim Gomes Canotilho sobre
Teoria da Constituigdo analisa as relagdes entre as esferas estatal e comunitaria do Direito, dentro do processo
integragdo econdmica europeu. No Direito Internacional dos Direitos Humanos é famoso o discurso do Secretario
Geral da ONU Bhoutros Ghali sobre a “permeabilidade” das normas internacionais de direitos humanos e o
principio interpretativo da norma mais favoravel a vitima, defendido por Anténio Augusto Cancado Trindade.

14 CRAWFORD, James. The ILC’s Articles on Responsibility of States for International Wrongful Acts: A
Retrospect. American Journal of International Law, Vol. 96, n. 41, p. 877, set. 2002.
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E neste contexto que se insere a desconsideragdo de algumas prerrogativas soberanas
do Estado sob intervencao, ignorando-se anistias concedidas, enviando mandados com forca
coercitiva a agentes publicos, ou mesmo determinando que for¢as de paz conduzam alguma
diligéncia, para que a investigagdo ou o julgamento de um caso possa chegar a termo. Para que
isto seja possivel, € necessario que ndo haja divida de que o Estado cometeu um ato ilicito ao
descumprir sua obrigagdo de cooperar e que seja responsabilizado por tal ato. Assim, ¢
necessario localizar o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica dentro da Teoria
da Responsabilidade Internacional para se determinar suas instancias de aplicagdo em casos de

nao cooperagdo estatal com o Tribunal Penal Internacional.

3.2.2. A Teoria da Responsabilidade Internacional do Estado

Como ja afirmado, a teoria da responsabilidade internacional ¢ fruto de um processo de
codifica¢do das normas juridicas internacionais sendo, provavelmente, o ultimo grande projeto
neste sentido.'* A nog¢do de que um Estado pode ser responsabilizado internacionalmente vem
do proprio principio “pacta sunt servanda”: o Estado deve manter os compromissos que
assumiu e, em caso de dano por seu descumprimento, buscar a reparar o prejuizo que causou.
Entretanto, somente a partir da proposicao da existéncia de uma ordem juridica internacional
que se pode entender a idéia que, existindo lesdo a direitos ou interesses de um Sujeito de
Direito Internacional em relagdo a outro, em virtude de descumprimento de obrigacdo entre
eles assumida, possa existir a previsdo de um mecanismo juridico de responsabilizagdo.'” A
partir deste mecanismo de responsabilizagdo ¢ que o Estado pode ser entendido como
responsavel internacionalmente por todo ato ou omissdo que viole norma internacional e que
lhe seja atribuivel. O pressuposto da codificagdo, ndo obstante, € relativo porque os tratados
internacionais, principais fontes normativas do Direito Internacional, ndo sdo estatutos de
aplicagdo geral, sendo muito dificil uma codificagdo de Direito Internacional Geral.'** Neste

sentido, lan Brownlie afirma que

O Direito da responsabilidade internacional tem uma existéncia precaria
num sistema descentralizado de relagdes internacionais, que carece de

146 CARON, David D. The ILC Articles on State Responsibility: the paradoxical relationship between form and
autorithy. The American Journal of International Law, Vol. 36, n. 4, p.868, out. 2002.

7 DIHN, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito Internacional Piblico. 2* ed. Lisboa :
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2003, p. 776.

148 CRAWFORD, James, op. cit., p. 877.
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jurisdigd@o obrigatdria e de processos executivos aplicaveis automaticamente.
Grande parte deste Direito é constituida por regras de competéncia ¢ de
cooperacdo funcional, ndo sendo ilustrado habitualmente pelo recurso a um
tribunal, mas sim pela correspondéncia diplomatica e pela resolugdo
negociada. Assim, a aceitacdo do carater ilicito das violagdes de tratados e
de outras regras, e o aparecimento de principios de responsabilidade
sofisticados de Direito interno, ligados ao ressarcimento de danos e ndo a
“indenizagdo” ou “satisfacdo” politicas, sdo relativamente recentes. Estas
regras desenvolvem-se no Direito Consuetudinario como liberdades e

proibicdes sem uma definicdo muito precisa do contetido da ilegalidade em

causa.'®

Embora a generalizagdo das regras do Direito da Responsabilidade Internacional seja
tida como uma vantajosa conseqliéncia de um processo ligado a uma idéia de evolugdo da
matéria, a fragmentacdo inerente as relagcdes internacionais resulta em normas mais precisas
que atendem melhor aos interesses da comunidade internacional.™ De fato, os artigos sobre
Responsabilidade dos Estados representam um grande desafio metodologico para a
codificagdo dentro do Direito Internacional porque o assunto toca questdes fundamentais sobre

' Assim, a sistematizacdo de uma teoria da

a identidade e a natureza dos Estados.”
responsabilidade internacional encontra limites na impossibilidade de sua generalizagao,
fornecendo, no entanto, uma moldura e um conjunto de principios que balizam a matéria.

O referencial tedrico da teoria da responsabilidade internacional ¢ dado pelo Projeto da
Convengao sobre Responsabilidade dos Estados por Atos Ilicitos, elaborado pela Comissao de
Direito Internacional, entidade que tem como missdo codificar e desenvolver o Direito
Internacional — principalmente através da positivagdo do costume — nos termos do artigo 13,
(1), a, da Carta da ONU."> A Assembléia Geral da ONU lhe conferiu mandato neste sentido,
através da Resolugdo n. 174 (II) de 1947, tendo a Comissdo atuado em matérias como o

Direito dos Tratados e a regulamentacdo das relagdes diplomadticas e consulares, entre

outras.'>?

149 BROWNLIE, Ian. Principios de Direito Internacional Piiblico. Lisboa : Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1997, p. 533.

1% CRAWFORD, James, op. cit., p. 879.

31 BEDERMAN, David J. Counterintuiting Countermeasures. The American Journal of International Law,
vol. 96, n. 4. p. 817, oct. 2002.

132 BRASIL. Decreto-Lei n. 7935/1945 - Carta das Nag¢des Unidas. Artigo 13. 1. A Assembléia Geral iniciard
estudos ¢ fara recomendacdes, destinados a: a) promover cooperagdo internacional no terreno politico e
incentivar o desenvolvimento progressivo do direito internacional e sua codificagdo (...)

13 CARON, David D, op. cit., p. 860.
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O texto sobre responsabilidade estatal por atos ilicitos internacionais apresenta o
formato de um tratado, com cinqiienta e nove artigos € comentarios interpretativos ao final,
embora a Assembléia Geral da ONU tenha decidido ndo convocar uma Conferéncia de
Plenipotenciarios para aprecia-lo, de acordo com a recomenda¢do da propria Comissdo.'™* A
justificativa dada para esta recomendagdo ¢ que uma Conferéncia ¢ um processo trabalhoso e
imprevisivel que pode resultar em emendas prejudiciais a um texto elaborado coletivamente
durante quarenta anos, além do fato de que eventuais reservas legitimariam posturas nao-
cooperativas por parte dos Estados." Isto poderia significar uma menor influéncia para o
Projeto da Comissdo do que ele tem agora, pois suas disposi¢des nao sé sdo adotadas como se
fosse Lei pelas cortes arbitrais internacionais como pela propria Corte Internacional de
Justi¢a."® A Corte Internacional de Justica e a Comissdo de Direito Internacional tem um
relacionamento estrito: muitos membros da Comissdo foram eleitos juizes da Corte. O 6rgao
judicial cita os trabalhos da Comissdo em sua jurisprudéncia, a qual sempre busca
fundamentar seus entendimentos em suas decisdes."”’” Atuando em um vacuo normativo o texto
da Comissdo de Direito Internacional torna-se mais influente do que um tratado multilateral.'®
De qualquer forma, os projetos de codificagdo, de uma forma geral, sdo campos férteis de
investigacdo para entender como o Direito Internacional desenvolve-se ora através de
distingdes formais e ora através interesses praticos. Alguns artigos do Projeto da Convengao
sdo influenciados por um pragmatismo que ¢ o resultado da falta de consenso sobre o tema e
que substitui as distingdes formais quando conceitos ainda ndo estdo consolidados.'

Na visdo de David Caron o texto da Comissao possui um paradoxo entre sua forma e
sua autoridade. Malgrado ter sido redigido em formato de um tratado, seus artigos nao podem
ser considerados como Fonte de Direito Internacional sendo, de acordo com o artigo 38 do
Estatuto da Corte Internacional de Justica, um meio subsididrio para a determinagdo do

Direito.'® Este paradoxo leva arbitros e juizes a adotarem uma postura ndo-critica ao se adotar

13 CARON, David D, op. cit., p. 862.

13 CARON, David D, op. cit., p. 864.

1% MILANOVIC, Marko. State Responsibility for Genocide: a follow up. The European Journal of
International Law, Vol. 18, n. 4, p. 683, 2007.

" BEDERMAN, David. J., op. cit., p. 819.

38 CARON, David D, op. cit., p. 866 ¢ 868.

1 BEDERMAN, David. J., op. cit., p. 826 e 827.

1€ BRASIL. Decreto 19.841 de 22 de Outubro de 1945 - Estatuto da Corte Internacional de Justica. Artigo
38. 1. A Corte, cuja fungdo ¢ decidir de acordo com o direito internacional as controvérsias que lhe forem
submetidas, aplicara: (...) d) sob ressalva da disposi¢ao do art. 59, as decisdes judiciarias e a doutrina dos juristas
mais qualificados das diferentes nagdes, como meio auxiliar para determinagdo das regras de direito.
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um texto doutrinario com forte influéncia de seus autores como se fosse o resultado concreto

11O custo desta

de negociagdes internacionais representativas do consenso sobre o tema.
postura ndo-critica ¢ a perda do desenvolvimento juridico que a apreciacdo do assunto dentro
do caso concreto pode trazer até porque, como sera visto abaixo, alguns de seus artigos sao
objeto de controvérsia.'®?

O ultimo relator do Projeto da Convencgdo sobre Responsabilidade Estatal por Atos
Ilicitos, James Crawford, reconhece o envelhecimento do texto em relacdo ao Direito
Internacional contemporaneo, afirmando que os artigos refletem uma ultrapassada
aproximacao estatalista da matéria, baseada primordialmente nas relagdes bilaterais entre
Estados.'” Portanto, o Projeto da Convengdo deve ser sopesado, interpretado e aplicado de
forma a ndo se tornar uma barreira a adaptacdo da teoria da responsabilidade internacional as
varias areas do Direito Internacional e as diferentes e cambiantes circunstincias as quais a
comunidade internacional se confronta.'™ E neste sentido que devem ser consideradas os
artigos do Projeto da Convencao referentes a temas importantes como a relacao entre o tema e
a personalidade juridica de Direito Internacional, o conceito de ato ilicito, a natureza da
obrigacdo juridica internacional e a adogdo de contra-medidas, tratados adiante.

A responsabilidade internacional estd essencialmente ligada a propria questdo da
determinacdo da personalidade juridica dentro do Direito Internacional.'® Geralmente, a
responsabilidade decorre de atos de 6rgdos do Estado. Ian Brownlie, neste sentido, descreve a
Reclamagao Massey, na qual os Estados Unidos foram indenizados pelo fato de as autoridades
mexicanas nao terem adotado medidas adequadas para punir o assassino de um cidaddo norte-
americano que trabalhava em territério mexicano. A omissdo da autoridade estatal mexicana
foi entendida como o n3o cumprimento de uma obrigacdo internacional e resultou no
pagamento de indenizacdo pelo México, como reparagdo de um ato ilicito de seu funcionario.
Os Estados também podem ser responsabilizados pelos atos “ultra vires” de suas autoridades,
cometidos na esfera aparente de sua autoridade ¢ no ambito de sua competéncia, como uma

prisdo efetuada como um ato de vinganga.'® Em relagdo a prote¢do internacional dos direitos

" CARON, David D, op. cit., p. 867 ¢ 868.

12 CARON, David D, op. cit., p. 858 e 868.

1 CRAWFORD, James, op. cit., p. 886.

1% CARON, David D, op. cit., p. 873.

165 BROWNLIE, Ian, op. cit., p. 457.

16 BROWNLIE, Ian, op. cit., p. 472, 474 ¢ 475.
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humanos o Estado responde se, na persegui¢do dos autores das violagdes, o poder publico
quedar-se em inércia, seja no tocante ao inquérito ou ao julgamento.'®’

Sem embargo da responsabiliza¢do individual — cuja constituicdo concorrente sera
descrita adiante — a este respeito destaca-se o tratamento que o Projeto da Convengdo da a
responsabilizagdo dos entes ndo estatais dentro do Direito Internacional. As entidades ndo
estatais podem ser beneficiarias ou mesmo reclamantes, todavia, sua situagdo nao diverge
muito do instituto da prote¢do diplomatica.'®® Em relagdo a responsabilizagdo pela violagdo de
obrigacdes internacionais o assunto encontra-se disposto nos artigos 8 (conduta dirigida ou
controlada pelo Estado), no tocante a entes nio estatais que sdo controlados por um Estado'®.
Em um periodo historico cujas maiores preocupagdes concernentes a segurancga coletiva sao
relativas a conflitos armados internos as disposi¢des do Projeto da Convengdo parecem
insuficientes, devido a falta de desdobramento da regulamenta¢do. Durante os conflitos
armados que resultaram na desagregacdo da Iugoslavia uma entidade ndo reconhecida pelo
Direito Internacional — a Republica Srpska na Bésnia-Herzegovina — cometeu uma série de
atos que, posteriormente, seriam julgados pelo Tribunal Penal Internacional “Ad Hoc” para a
Ex-lugoslavia como crimes contra a humanidade, crimes de guerra e genocidio. Estes crimes
foram cometidos por individuos que, mesmo atuando nas for¢as de seguranca da Republica
Srpska, se encontravam na hierarquia militar e recebiam salarios da Republica Federal da

Tugoslavia.'”

Mesmo assim, em caso movido pela Bésnia-Herzegovina contra a Sérvia e
Montenegro (sucessora da Republica Federal da Iugoslavia), a Corte Internacional de Justica
encontrou dificuldades em determinar a responsabilidade desse pais pelos crimes cometidos

pelo ente ndo-estatal por ele controlado.'”

Uma regulamentacdo mais especifica teria sido
determinante no sucesso deste caso e também na luta contra a impunidade empreendida por
parte da comunidade internacional. Contudo, a ndo atualizagdo dos artigos que dispdem sobre

o assunto foi fruto de uma escolha da Comissdo Internacional de Juristas ao concluir que

17 DINH, Nguyen Quoc, op. cit., p. 789.

18 CRAWFORD, James, op. cit., p. 887.

19 INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts.
Article 8 Conduct directed or controlled by a State The conduct of a person or group or persons shall be
considered an act of a State under international law if the person or group of persons is in fact acting on the
instructions of, or under direction or control of, that State in carrying out the conduct.

17 MILANOVIC, Marko. State Responsibility for Genocide. The European Journal of International Law,
Vol. 17, n. 3, 2006, p. 581, 588 e 589.

"I MILANOVIC, Marko, Follow up, cit., p. 670.
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novas discussdes iriam atrasar sobremaneira um trabalho que ja se desenrolava por décadas.'™
Nas palavras de James Crawford “the responsibility of non-state entities for breaches of
international law raises novel and difficult questions, and could have given raise to significant
controversy.”'”?

Dentro da estrutura da obrigacdo juridica internacional o mecanismo da
responsabilizacdo estatal por atos ilicitos depende, obviamente, da nocdo de ato ilicito
internacional. O artigo 2° do Projeto da Convencdo dispde que existe fato internacionalmente
ilicito quando uma acdo ou omissdo atribuivel a um Estado constitui violacdo de uma
obrigagdo internacional.'”™ A doutrina classica exigia a ocorréncia de um dano para a
configuragdo da responsabilidade, mas o entendimento da Comissao evoluiu para a idéia de
que a ocorréncia do fato internacionalmente ilicito “é condicdo necessaria e suficiente para o
comprometimento da responsabilidade”. Todavia, como sera visto adiante, isto ndo significa
que qualquer Estado possa estabelecer a responsabilidade de outro, a despeito de qualquer

prejuizo ou interesse.'”

O artigo 42 autoriza que Estados que ndo foram individualmente
prejudicados nem tenham interesse especifico possam protestar formalmente contra o
descumprimento da obrigagdo pelo Estado malfeitor, sem que isso implique em sua
responsabilizagdo.'”® - O Projeto da Convengdo estabelece, em seu artigo 3°, que o conceito de
ato ilicito ¢ uma no¢ao autonoma de Direito Internacional, ou seja, o ato que o Direito interno

do Estado reputa como licito pode ser ilicito perante o Direito Internacional."”” Como

12 CRAWFORD, James, op. cit., p. 888.

'3 Id. “a responsabilidade de entes ndo-estatais por violagdes de Direito Internacional levanta novas e dificeis
questdes, ¢ pode gerar importante controvérsia (tradugdo do autor)”

" INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts.
Article 2 Elements of an internationally wrongful act of a State. There is an internationally wrongful act of a State
when conduct consisting of an action or omission: (a) Is attributable to the State under international law; and (b)
Constitutes a breach of an international obligation of the State.

173 DINH, Nguyen Quoc, op. cit., p. 805.

176 INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts.
Article 42 Invocation of responsibility by an injured State A State is entitled as an injured State to invoke the
responsibility of another State if the obligation breached is owed to: (...) (b) A group of States including that
State, or the international community as a whole, and the breach of the obligation: (...) (ii) Is of such a character
as radically to change the position of all the other States to wich the obligation is owed with respect to the further
performance of the obligation.

"7 INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts.
Article 3 Characterization of an act of a State as internationally wrongful. The characterization of an act of a
State as internationally wrongful is governed by international law. Such characterization is not affected by the
characterization of the same act as lawful by internal law.
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conseqiiéncia, normas juridicas internas (leis, decretos) e decisdes administrativas serao
consideradas como fato e poderdo ser veiculo de um ato ilicito internacional.'”™

Coube ao terceiro relator do Projeto da Convengdo, Roberto Ago, a introdug@o no tema
da responsabilidade internacional da distin¢do entre obrigagao primaria e obrigacao secundaria
a partir da qual o cometimento de um ato ilicito ou a violagdo de uma obrigagdo internacional
(primaria) faz nascer uma ou varias obrigacdes secundarias como a cessacao do ato ilicito, a
satisfagdo moral através de um pedido de desculpas ou a indenizagdo.'” Assim, do mecanismo
da responsabilidade resulta uma nova relagao juridica entre o Estado autor do ato ilicito ou
descumprimento ¢ o Sujeito de Direito Internacional.'® Esta concatena¢do das regras sobre
responsabilizacdo remonta aos coddigos de tradicao continental: distinguindo-se claramente
entre a regra e o assunto o qual se impde a obrigacdo e aquela que determina as conseqiiéncias
da violagdo desta obrigagdo. E possivel assim, uma coeréncia dentro da matéria e,
conseqiientemente, a afirmacdo da responsabilidade internacional como um principio geral do
Direito Internacional.”®' A distingdo formal entre obrigagdo primaria e secundaria também
enseja a criacdo de procedimentos internacionais para determinag¢do de responsabilidade que
concorrem para a proporcionalidade das contra-medidas, como sera visto adiante.'™

A obrigacdo de reparar esta implicita a verificagdo do cometimento de um ato ilicito
internacional. A responsabilizagdo do Estado ndo prejudica o dever deste de cumprir sua
obriga¢do, no entanto, em caso de dano causado pelo ato ilicito existem trés modalidades de
reparagdo. A primeira ¢ a reposicao das coisas em seu estado anterior, possivel em casos em
que a situagdo criada pode ser revertida, como um ato administrativo que, direta ou
indiretamente, interfira na esfera juridica de um Estado ou de seu nacional. Se o ato ilicito ¢
um ato juridico, isto significa sua anulagdo, mesmo que seja uma decisio judicial." Em casos
em que a situa¢do ndo pode ser revertida ou, concomitante a volta ao estado anterior no caso
de existir dano causado pela conduta do Estado, a modalidade prevista ¢ a indenizacao, a qual
consiste no pagamento de um valor relativo ao dano causado pelo descumprimento da
obrigac¢do ou ato ilicito. Existem, por fim, atos ou condutas, que ferem principalmente a honra

de outro Estado ou cujo valor ¢, por sua natureza, inestimavel. Neste caso a modalidade de

'8 DINH, Nguyen Quoc, op. cit., p. 782 ¢ 783.

1 CRAWFORD, James, op. cit., p. 876.

18 DINH, Nguyen Quoc, op. cit., p.802.

8 MILANOVIC, Marko, Responsibility, ciz.. p. 560 e 561.
82 BEDERMAN, David. J., op. cit., p. 822.

'8 DINH, Nguyen Quoc, op. cit., p. 814.
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reparacdo ¢ a satisfacdo, ¢ seu objetivo é reparar um prejuizo moral. A satisfagdo pode
consistir em um pedido formal de desculpas, na saudacao a bandeira do Estado ofendido ou
ainda no fato do Estado assumir que incorreu em erro em determinada ocasido.'

A responsabilizacdo por crimes internacionais ¢ tratada pelos artigos referentes ao
“regime particular das violagdes graves de obrigagdes resultantes de normas imperativas de
direito internacional”. De forma geral, pode-se apontar quatro formas de graves violagdes: a
violagdo ao “jus cogens”, como o crime de genocidio; a pratica de atos hostis ao género
humano, como a promogao da pirataria; a realizacdo de atos passiveis de danos aos Estados,
de forma difusa, como determinados testes nucleares e atos que violem direitos reconhecidos
pela comunidade internacional cujos beneficiarios nao tem meios efetivos de protege-los,
como a violagdo de direitos de povos ndo autdnomos.'®

As “violagdes graves” tém conseqiiéncias que se somam as de direito comum. Este
regime busca harmonizar a questdo de se saber se um Estado pode cometer um crime. Em
verdade, o Estado s6 age através de individuos, que, em muitos casos, sao seus Orgaos
publicos “de jure”, portanto a resposta seria ndo. Por outro lado estes individuos s6 possuem
poder para cometer crimes internacionais devido a sua capacidade oficial e, por isso, seus atos
podem ser atribuiveis ao Estado.'® Para Nguyen Quoc Dinh, Patrick Daillier ¢ Alain Pellet
neste regime as incertezas sobre a aplicacdo da norma sao mais numerosas do que os pontos de
consenso porque a matéria remete ndo apenas ao “nucleo duro” da soberania estatal como
também ao Paradigma da Seguranga Coletiva do Capitulo VII da Carta da ONU. Em vista
disso, na visao dos autores citados, o Projeto da Convengao reflete a prudéncia de seus autores
ao tratar do assunto.'” Entretanto, os dois primeiros paragrafos do artigo 41 trazem
importantes conseqiiéncias ao determinar que os Estados devem cooperar para acabar com
toda a violagdo grave. Mais do que isso dispdem que nenhum Estado deve reconhecer como
licita uma situacdo causada por uma violagdo grave nem prestar nenhuma assisténcia a

manutencdo desta situagdo.'™

'8 DINH, Nguyen Quoc, op. cit., p. 815 ¢ 816

'8 BROWNLIE, Ian, op. cit., p. 535.

1% MILANOVIC, Marko, Responsibility, cit. p. 562.

'8 DINH, Nguyen Quoc, op. cit., p. 817.

'8 INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts.
Article 41 Particular consequences of a serious breach of an obligation under this chapter. 1. States shall
cooperate to bring to an end through lawful means any searious breach within the meaning of article 40. 2. No
State shall recognize as lawful a situation created by a serious breach within the meaning of article 40, nor render
aid or assistance in maintaining that situation. 3. This article is without prejudice to the other consequences
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Embora alvissareiro, o real alcance dos artigos acerca do regime particular das
violagdes graves, presente no Projeto da Convengdo, ¢ determinado por um ponto nevralgico
do texto da Comissdo de Direito Internacional: a garantia da efetividade do mecanismo de
responsabiliza¢do internacional. O Projeto da Convencdo ndo vislumbrou a perspectiva de
considerar o tema sob o prisma da institucionalizacdo e jurisdicionalizagdo inerentes ao
momento vivido pelo Direito Internacional, preferindo localizar-se de forma paralela a este
meio de solugdo pacifica de controvérsias internacionais. O tema das contra-medidas
exemplifica esta observacdo. O Projeto regulamenta apenas a adogdo de contra-medidas por
Estados em relagdo a outros Estados'™ embora suas disposi¢des, de certo modo, poderiam ser
trabalhadas de forma complementar as sangdes eventualmente previstas por instituicdes
internacionais.

O tema das contra-medidas ¢ tido como controverso. Muitos Estados opuseram-se a
sua inclusdo, no entanto o tema possui implicagdes praticas importantes no tocante a
efetividade da obriga¢do internacional.” Segundo James Crawford, a Comissdo relutou em
regular o tema das contra-medidas de forma mais detalhada para evitar que tal regulamentacao
legitimasse a banalizacdo de seu uso. Neste sentido, o artigo 19 constante da primeira leitura
do Projeto da Convencao, o qual tratava de contra-medidas puramente punitivas, ou seja, sem
expectativa de que o Estado malfeitor volte atrds em sua conduta ofensiva, foi suprimido.
Ainda assim, Crawford observa que o Projeto da Convengao foi acusado de ser permissivo em
relagdo ao assunto.'”’

E importante afirmar, contudo, que as cldusulas sobre contra-medidas, mais do que
outras disposicdes do Projeto representam um impulso para uma reestruturacdo das relagdes
internacionais ao superar o tradicional regime das represalias unilaterais liviemente escolhidas
e dosadas pelo poder do Estado ofendido. O conjunto de artigos sobre contra-medidas
representa regras que estabelecem limites para a acdo estatal, pois se reporta ao contexto de
um regime de obriga¢des internacionais primarias e secundarias.'” Neste sentido, a Comissdo
buscou classificar o tema a partir da distingdo entre contra-medidas, represdlia e retorsdo,

tratando apenas das primeiras, as quais sdo entendidas como agdes de natureza ndo coercitiva.

refereed to in this part and to such further consequences that a breach to which chapter applies may entail under
international law.

1% BEDERMAN, David J., op. cit., p. 821.

1 BEDERMAN, David. J., op. cit., p. 818.

" CRAWFORD, James, op. cit., p. 882.

12 BEDERMAN, David. J., op. cit., p. 831 e 832.
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A retorsdo, como reciprocidade de tratamento contra o abuso de competéncia de outro Estado,
nao foi regulamentada. O exercicio abusivo da competéncia ndo se configura na ilicitude do
ato, mas, sim, no prejuizo indevido que causa a outro Sujeito de Direito Internacional, sendo
assim a ilicitude do ato dificilmente aceita por ambas as partes em controvérsias internacionais
ndo institucionalizadas."”® Quanto as represalias, no seu classico entendimento de respostas
coercitivas - contrarias as regras de Direito Internacional - ao ato ilicito de outro Estado, sua
regulamentacdo encontra-se na Carta da ONU. Ao incluir as obrigagdes de Direito
Internacional Humanitario entre aquelas que expressamente ndo sdo afetadas pela disciplina
das contramedidas, a Comissao, desta forma, evita dispor sobre qual deve ser a reacdo quando
o Estado malfeitor transgride direitos fundamentais em larga escala. O artigo adota a mesma
postura quando o Estado descumpre obrigagcdes de cardter humanitario ou decorrentes de

normas peremptorias de Direito Internacional.'” Nas palavras de David Bederman

The use of countermeasures in the face of widespread human rights abuses
by some nations will be a significant element in the practical implementation
of the articles. While the restrictions in Article 50 (I) are not likely to have
an impact on the development of human rights sanctions practice, this
remains an area that will need to be closely watched.'”

O artigo 49 estabelece o principio da reversibilidade das contra-medidas, estas devem
ser tomadas com o claro objetivo de fazer o Estado cumprir sua obrigacdo e devem ser
passiveis de reversdo caso o Estado malfeitor cumpra a obrigac¢do.'”® O artigo 49 limita de

forma “quantitativa” as contra-medidas, por procurar mensurar seu impacto ou efeito e

1% BROWNLIE, Ian, op. cit., p.535.

% INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts.
Article 50 Obligations not affected by countermeasures. 1. Countermeasures shall not affect: (a) The obligation to
refrain from the threat or use of force as embodied in the Charter of the United Nations; (b) Obligations for the
protection of fundamental human rights; (c) Obligations of a humanitarian character prohibiting reprisals; (d)
Other obligations under peremptory norms of general international law (...)

19 BEDERMAN, David. J., op. cit., p. 827. “O uso de contra-medidas em face aos abusos aos direitos humanos
por algumas nagdes sera um elemento significativo na implementac@o pratica dos artigos. Enquanto as restrigoes
do Artigo 50 (I) provavelmente ndo terdo um impacto no desenvolvimento da pratica de sangdes aos direitos
humanos, esta permanece uma area que necessitara ser atentamente observada. (tradugdo do autor)”

1% INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts.
Article 49 Object and limits of countermeasures. 1. An injured State may only take countermeasures against a
State wich is responsible for an internationally wrongfull act in order to induce that State to comply with its
obligations under part two. 2. Countermeasures are limited to the non-perfomance for the time being of
international obligations of the State taking the measures towards the responsible State. 3. Countermeasures shall,
as far as possible, be taken in such a way as to permit the resumption of performance of the obligations in
question.
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também de forma “qualitativa” ao determinar o objeto da a¢do.'”” O texto da Comissdo
determinou, em seu artigo 51, que, qualquer que seja a natureza da contra-medida (para cessar
0 ato ou para garantir a reparagdo), esta devera ser proporcional a lesdo causada.'”® Faltou,
contudo, fornecer alguma indicacdo sobre qual € o critério desta proporcionalidade e quem nao
pode determina-la, considerando a tendéncia de questdes como essa de serem tratadas por
tribunais internacionais. Neste mesmo sentido, o artigo 53 determina que as contra-medidas
devem cessar assim que o Estado cumpra com as obrigacdes pelas quais foi
responsabilizado.'”

O artigo 52 do Projeto estabelece condigdes que um Estado deve cumprir antes de
recorrer as contra-medidas, tais como notificar sua decisao de toma-las e oferecer negociagao
prévia. No entanto, o artigo 52 (2) autoriza o Estado a adotar contra-medidas urgentes se estas
forem necessarias para preservar seus direitos.” A partir da regra geral da notificagdo que
busca dar transparéncia ao procedimento estabelece-se uma exce¢do de natureza pragmatica,
haja vista que algumas contra-medidas — como o congelamento de fundos — s6 serdo efetivas
se tomadas de forma imediata, no entanto, como a exce¢cdo ndo se encontra descrita nem
exemplificada a distingdo entre as contra-medidas normais e as urgentes é problematica,”
incentivando o Estado ofendido a sempre considerar sua contra-medida urgente.

O artigo 54 estabelece que o Projeto da Convengao nao regulamenta a imposi¢ao de
contra-medidas por uma coletividade de Estados, escolhendo reconhecer que a pratica
internacional ainda ¢ muito esparsa neste sentido e a norma costumeira incerta. Resgata,
entretanto, a disposicdo do artigo 48 (2), ¢ desta forma aponta o embasamento juridico

favoravel para um Estado que ndo foi diretamente ofendido — mas que possui interesse no

1 BEDERMAN, David. J., op. cit., p. 821.

% INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts.
Article 51 Proportionality Countermeasures must be commensurate with the injury suffered, taking account the
gravity of the internationally wrongful act and the rights in question.

19 INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts.
Article 53 Termination of the countermeasures. Countermeasures shall be terminated as soon as the responsible
State has complied with its obligations under part two in relation to the internationally wrongfull act.

20 INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts.
Article 52 Conditions relating to resort to countermeasures. 1. Before taking countermeasures, an injured State
shall: (a) Call upon the State, in accordance with the article 43, to fulfil its obligations under part two; (b) Notify
the responsible State of any decision to take countermeasures and offer to negotiate with that State. 2.
Notwithstanding paragraph 1 (b), the injured State may take such urgent countermeasures as are necessary to
preserve its rights (...)

' BEDERMAN, David. J., op. cit., p. 825.
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cumprimento da relagdo juridica - invocar a responsabilidade do Estado malfeitor.*"*
Regulamentar de forma mais minuciosa o assunto poderia significar o enrijecimento de uma
area que ainda ndo se desenvolveu. Na interpretagcdo de David Bederman o texto deixa claro
que ndo ¢ somente o ofendido que pode adotar contra-medidas, apenas ficando em aberto a
quem mais cabe esta titularidade para que o tempo e o desenvolvimento progressivo do tema
na pratica internacional aponte os padrdes de legitimidade da questdo.*”® James Crawford
informa que o escopo do artigo 54 foi grandemente reduzido com a exclusdo do projeto do
antigo artigo 19 que tratava de contra-medidas punitivas ou exemplares, sendo retirada
também a imposicdo de contra-medidas por terceiros Estados em relagdo a crimes
internacionais, devido a reclamagdes de muitos Estados.*

Em conclusao, pode-se dizer que o Projeto da Convengdo sobre Responsabilidade dos
Estados por Atos Ilicitos - elaborado pela Comissdo de Direito Internacional da ONU - ¢ a
viga mestra da disciplina e referéncia obrigatoria em seu estudo, mas ndo um texto definitivo
sobre o tema. O fato de ndo ser realmente uma fonte primaria, mas um meio auxiliar para a
formagdo de jurisprudéncia na matéria permite que a doutrina possa identificar os pontos em
que o legado do Projeto da Convencdo pode ser complementado e receber contribuigdes
especificas as diferentes searas do Direito Internacional. E com este intuito que os limites do
texto da Comissao serdo analisados no tocante ao desafio de se responsabilizar um Estado por

sua ndo-cooperagdo com a Justica Internacional Penal.

3.2.3. A responsabilizagao do Estado por atos de ndo-cooperagao

O fundamento juridico da obrigagdo de cooperar com a justi¢a internacional penal
depende da forma de criacdo de jurisdicdo, se unilateral (como no caso dos tribunais “ad hoc”)
ou convencional, como no caso do Estatuto do Tribunal Penal Internacional.?® Eric David

afirma que ndo existe obrigagdo costumeira em matéria de cooperagdo judiciaria, sendo seu

22 INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts.
Article 54 Measures taken by States other than an injured state. This chapter does not prejudice the right of any
State, entitled under article 48, paragraph 1, to invoke responsibility of another State, to take lawful measures
against that State to ensure cessation of the breach and reparation in the interest of the injured State or of the
beneficiaries of the obligation breached.

23 BEDERMAN, David. J., op. cit., p. 829.

24 CRAWFORD, James, op. cit., p. 875.

25 UBEDA, Muriel. L'Obligation de Coopérer avec les Juridictions Internationales in ASCENSIO, Hervé,
DECAUX, Emmanuel; PELLET Alain (Orgs.) Droit International Penal. Paris : A. Pedone, 2000, p. 952.
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fundamento, portanto, unicamente convencional.*** No caso do Tribunal Penal Internacional, é
importante observar que o regime juridico no qual a obrigagcdo de cooperar esta prevista, tem
natureza convencional e encontra-se regulado pelo Direito dos Tratados, inexistindo, portanto,
nenhuma incerteza juridica acerca do dever de cooperar.””” Como foi visto no capitulo anterior,
a obrigacdo geral de cooperar esta presente no artigo 86 ¢ uma série de obrigacdes precisas,
visando aspectos especificos da cooperagdo encontram-se entre os artigos 87 e 102 do
Estatuto. Por fim a Assembléia Geral dos Estados Parte adotou um Regulamento contendo
Regras sobre Procedimento e Prova dentro dos procedimentos penais do Tribunal. Devido a
fundamentagdo convencional ¢ ao embasamento juridico a cooperacdo com o Tribunal
apresenta-se como uma obrigagdo primaria para os Estados Parte e, em alguns casos, para
qualquer Estado como sera visto abaixo, todavia ndo se constitui em uma obrigacao
absoluta.”® A natureza convencional da obrigagdo, na forma em que se encontra, comporta
inconvenientes ¢ vantagens. Por um lado € previsto que os Estados exergam sua soberania nos
termos do principio da complementaridade, por outro oferece uma base juridica solida e
incontestavel para determinar a cooperagdo com o Tribunal. **

Os artigos 12 e 13 do Projeto da Convengao sobre Responsabilidade dos Estados por
Atos Ilicitos conceituam a ilicitude como a desconformidade com a obrigagdo assumida. A
conformagdo dessa ilicitude vai depender se a obrigacdo assumida pelo Estado ¢ de
comportamento ou de resultado. S3o as regras que prevéem as obrigagdes primarias que
determinam se o Estado possui a livre escolha dos meios para atingir os resultados pactuados
ou se, ao cumprir a obrigagdo, seu comportamento deve obedecer a uma conduta
anteriormente estabelecida.*'’

Em relagdo as obrigacdes de comportamento basta que se constate que o Estado ndo
tomou as medidas esperadas para se deduzir a violagdo da obrigacdo internacional.?'' Por outro
lado, a penalizagdo no Direito Interno das condutas tipicas como fator dissuatério para a

pratica de crimes internacionais ¢ entendida como obrigagdo de resultado porque a inagao

20 DAVID, Eric. La Responsabilité de 1'Etat pour absence de cooperation in ASCENSIO, Hervé, DECAUX,
Emmanuel; PELLET Alain (Orgs.) Droit International Penal. Paris : A. Pedone, 2000, p. 129.

27 UBEDA, Muriel, op. cit., p. 953

28 DAVID, Eric, op. cit., p. 130.

29 UBEDA, Muriel, op. cit., p. 956.

210 SICILIANOS, Linos-Alexandre. La Responsabilité de 1'Etat pour absence de prévention et de represion des
crimes internationaux. in ASCENSIO, Hervé, DECAUX, Emmanuel, PELLET Alain (Orgs.) Droit
International Penal. Paris : A. Pedone, 2000, p. 122.

21! DINH, Nguyen Quoc, op. cit., p. 787.
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pode responsabilizar o Estado.’’* A obrigacdo de cooperar com as jurisdi¢des penais
internacionais nao se insere completamente na categoria das obrigagdes de comportamento ou
na categoria das obrigagdes de resultado porque geralmente ¢ deixado ao Estado a escolha dos
meios dentre aqueles que seriam razoaveis e, por outro lado, ndo se pretende que o Estado
sofra uma san¢do por ndo alcangar um resultado definido. Teria, assim, a natureza de uma
obrigacdo de comportamento “atenuada” com meios e formulas suficientemente ambiguos
para conciliar-se com a soberania estatal.*”

Dentro da justica internacional penal as obrigagdes de comportamento perduram
mesmo durante uma guerra civil, de acordo com o padrao de “due diligence”. Aos 6rgdos
estatais perdura a obrigagcdo de adotar medidas adequadas de prevencao ou repressdo contra
atos das forcas rebeldes que possam geral responsabilidade internacional ao Estado. Ao
movimento insurrecional vitorioso sera atribuido responsabilidade tanto aos atos praticados
enquanto rebeldes quanto aos atos da entidade estatal anterior, devido ao principio da
continuidade do Estado.*'*

Neste contexto, a Corte Internacional de Justica, em decisdo no caso movida pela
Bésnia-Herzegovina contra Sérvia e Montenegro estabeleceu que a obrigagdo de prevenir o
crime de genocidio ¢ de comportamento e ndo de resultado: o Estado ndo ¢ obrigado a ser bem
sucedido em prevenir o genocidio, no entanto deve empregar todos os meios razoavelmente
disponiveis neste sentido.*"> Os padrdes internacionais que determinam a responsabilizagdo do
Estado a partir de sua diligéncia constituem-se de trés elementos: a importancia do bem
juridico protegido, o conceito (elastico) de razoabilidade e a probabilidade de perpetuagdo dos
crimes que se quer impedir.”'® A partir deles pode-se compreender o entendimento da Corte
Internacional de Justi¢a no caso citado acima de que a obriga¢do do Estado em se prevenir o
genocidio nao ¢ territorialmente definida nem dependente de verificagdo prévia de jurisdigcao
sobre pessoa ou territorio.*!’

O dever de cooperar evidencia que os Estados sdo obrigados ndo s6 a ndo cometer

crimes internacionais como também a prevenir que ele ocorra € a punir seus responsaveis.*'®

12 SICILIANOS, Linos-Alexandre, op. cit., p. 123.

23 UBEDA, Muriel, op. cit., p. 954 e 955.

214 SICILIANOS, Linos-Alexandre, op. cit., p. 126 € 127.
215 MILANOVIC, Marko, Follow Up, cit., p. 684 ¢ 685.
216 SICILIANOS, Linos-Alexandre, op. cit., p. 124 ¢ 125.
2T MILANOVIC, Marko, Follow Up, cit., p. 685.

218 MILANOVIC, Marko, Responsibility, ciz., p. 570.
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Esta violagdo se materializa por uma inagdo do Estado (omissdo) ao ndo adotar medidas
adequadas legislativas, administrativas ou judiciarias para prevenir os atos criminosos ou, apos
seu cometimento, sua omissdo em perseguir e punir seus autores. A responsabilidade por
omissdo inicialmente foi afirmada no contexto da visdo tradicional de responsabilidade em
razdo dos danos causados a estrangeiros, conforme entendimento do Instituto de Direito
Internacional, na sessdo de Lausanne, em 1927. Depois da Segunda Guerra Mundial a
responsabilidade por omissdo ¢ afirmada pela Corte Internacional de Justica no Caso do
Estreito de Corfu, onde a Albania foi responsabilizada, com base no direito consuetudinario.
No Caso sobre o Pessoal Diplomatico e Consular dos Estados Unidos em Teerd a Corte
responsabilizou o Ira nos termos da Convengao sobre Relagdes Diplomaticas e Consulares por
faltar a obriga¢do de prevenir e fazer cessar o ataque a embaixada norte-americana.*"”

No campo dos direitos humanos, ¢ pacifico que o Estado pode responder pela inagdo
de seus orgaos publicos na perseguicao ¢ no julgamento de autores de violagdes aos direitos
do homem.”® A Corte de Estrasburgo, a fim de assegurar o efetivo respeito dos direitos e
garantias da Convencdo Européia de Direitos Humanos formou uma jurisprudéncia a qual
constatou diversas vezes que a inagdo do Estado constitui uma violagdo da Convengdo. A
responsabilizacdo do Estado, por ndo punir ou prevenir atos criminosos, depende da
formulacao de obrigagdes primdrias aplicaveis a matéria, e geralmente os textos legais falham
ao ndo dispor de forma precisa sobre o tema e ndo formarem um regime juridico uniforme.*!
A Convengdo para a Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio, por exemplo, pouco
contém, além do titulo, de referéncias explicitas a obrigagdo das partes adotarem as medidas
necessarias ao cumprimento do disposto em seus artigos. Dentro do Estatuto de Roma a inagao
do Estado pode ser motivo para o exercicio da jurisdicio complementar, mas, como visto no
capitulo anterior, pouca coisa existe para ser feita pelo Tribunal no caso de um postura nao-
cooperativa do Estado demandado. Nas palavras de Linos-Alexandre Sicilianos “em autres
termes, 1'aspect préventif et 1’aspect répressif se confondent largement, em ce sens que les
obligations de 1'Etat em matiére de prévention se raméneut pour 1’essentiel & son devoir de

dissuader le crime de génocide en prévoyant des “sanctions pénales” efficaces.”***

219 SICILIANOS, Linos-Alexandre, op. cit., p. 116 ¢ 117.

220 DINH, Nguyen Quoc, op. cit., p. 789.

221 SICILIANOS, Linos-Alexandre, op. cit., p. 118 ¢ 119.

222 SICILIANOS, Linos-Alexandre, op. cit., p. 119. “em outros termos, o aspecto preventivo € o aspecto
repressivo se confundem enormemente no sentido em que as obrigagdes do Estado se voltam para o essencial de
seu dever dissuadir o crime de genocidio prevendo sanc¢des penais eficazes. (traducdo do autor)”
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No caso movido pela Bosnia-Herzegovina contra Sérvia e Montenegro pelo genocidio
ocorrido naquele pais a Corte Internacional de Justica entendeu que, como a prevencao ¢ a
repressao do genocidio — assim como dos crimes contra a humanidade — apresenta-se como
uma norma primdria imposta como um direito inderrogavel por tratados internacionais, jus
cogens. A nao cooperagdo com a Justica Internacional Penal (naquele caso, o Tribunal Penal
Internacional “Ad Hoc” para a Ex-lugoslavia) enquadra-se no regime de responsabilidade
penal agravada, previsto o artigo 41 do Projeto da Convencdo sobre a Responsabilidade dos
Estado por Atos Ilicitos.”” Assim, o carater peremptorio da norma pode suprir a imprecisdo da
regra primdria permitindo a responsabilizacio do Estado por atos de ndo-cooperagdo que
podem significar violagao da obrigacdo de prevenir e punir o crime de genocidio e crimes
contra a humanidade. Uma das conseqiiéncias do regime de responsabilidade agravada por
infragdo de normas peremptérias de Direito Internacional ¢ a possibilidade de invocacdo da
responsabilidade através da “actio popularis”. Ao contrario das obrigagdes internacionais em
geral, cuja responsabilidade ndo pode ser invocada por terceiros Estados que ndao tenham
sofrido dano com o descumprimento do dever, a obrigacdo de cooperar com Justica
Internacional Penal adquire neste regime o carater “erga omnes partes” concedendo a todos os
Estados o interesse juridico em seu respeito pelo Estado recalcitrante.?*

Deste modo, o mecanismo da responsabilizagdo resultard em uma nova obrigagdo
juridica entre o Estado autor do fato e o Sujeito de Direito Internacional.* No caso do regime
de responsabilidade agravada pela violacdo de norma peremptoria de Direito Internacional -
em virtude de ndo prevenir nem punir um crime internacional ao ndo cooperar - além da
responsabilidade penal individual do acusado do cometimento do crime o Estado pode ser
responsabilizado separadamente por faltar a obrigacdo de prevenir e punir atividade
qualificada como criminosa pelo Direito Internacional.”* Neste sentido Eric David afirma que
“si I'Etat partie a une convention d’assistance judiciaire ne remplit pas sés obligations
conventionnelles, compte tenu des restrictions prévues par la convention, sa responsabilité
internationale est évidemment mise em cause conformément aux principes classiques de 1

"institution.”*’

2 MILANOVIC, Marko, Responsibility, ciz. , p. 571.

24 UBEDA, Muriel, op. cit., p. 954.

23 DINH, Nguyen Quoc, op. cit., p. 802.

226 SICILIANOS, Linos-Alexandre, op. cit., p.115.

2T DAVID, Eric, op. cit., p. 132. “se o Estado Parte de uma convengdo de assisténcia judicidria ndo cumpre suas
obrigacdes convencionais, mesmo levando-se em conta as restrigdes previstas pela convencdo, sua
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A responsabilidade do Estado infrator pode ser invocada por todas as vias de Direito e
pode-se ainda recorrer a todos os meios pacificos conforme o principio da livre escolha dos
meios presentes na Declaragdo da Assembléia Geral da ONU sobre os Principios de Direito
Internacional sobre Relagdes Amigaveis e Cooperagdo entre os Estados.”® Assim é permitido
que se busque solucdes novas na area como no Caso Lockerbie, entre Gra-Bretanha e Estados
Unidos contra a Libia no qual a Corte Internacional de Justica decidiu que os suspeitos libios
seriam julgados pelo Poder Judiciario de um terceiro Estado.”’ Alias, a responsabiliza¢do pelo
descumprimento da obrigacdo nao retire o dever do Estado de executar a obrigagdo violada,
nos termos do artigo 29 do Projeto da Convengdo sobre a Responsabilidade dos Estados por
Atos Ilicitos.*"

Desse modo pode-se entender porque no Caso em que Bosnia-Herzegovina intentou
contra Sérvia e Montenegro pleiteando a responsabilidade internacional deste pais em face do
genocidio a Corte condenou a Sérvia, embora tenha entendido que este Estado ndo tenha sido
diretamente responsavel nem cumplice com o crime de genocidio ocorrido na Bésnia. A Corte
Internacional de Justica julgou que a Sérvia é responsavel devido as obrigacdes primarias
previstas na Convengdo para a Prevencdo e Repressdao ao Crime de Genocidio por falhar ao
prevenir o genocidio cometido pelo exército bdsnio-sérvio no Massacre de Srebrenica, em
julho de 1995, e por nao cooperar com o Tribunal Penal Internacional “Ad Hoc” para a Ex-
Tugoslavia na punigdo aos perpetradores desta atrocidade.”"

Um aspecto fundamental da responsabilidade internacional por ndo cooperar na
prevengdo e puni¢do dos mais graves crimes internacionais ¢ a natureza desta
responsabilizacdo. Como foi visto, a responsabilidade do Estado ¢ regulada pelo regime da
responsabilidade agravada nos termos do Projeto da Convencdo sobre Responsabilidade dos
Estados por Atos Ilicitos. Por outro lado, a nocdo de crimes internacionais (no sentido dos

“core crimes”, 0s mais graves crimes internacionais com violagdes massivas aos direitos

responsabilidade internacional ¢ evidentemente colocada em causa conforme os principios classicos da
instituicdo.(tradug¢ao do autor)”

28 UNITED NATIONS GENERAL ASSEMBLY. Declaration on Principles of International Law
Concerning Friendly Relations and Cooperation among States in accordance with the Charter Of The
United Nations Resolution 2625 (XXV), 1970, disponivel em
http://www.un.org/documents/ga/res/25/ares25.htm.

2 David, Eric, Op. Cit., P. 135.

20 INTERNATIONAL LAW COMISSION. Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts.
Article 29. The legal consequences of an internationally wrongful act under this part do not affect the continued
duty of the responsible State to perform the obligation breached.

3! MILANOVIC, Marko, follow up, cit., p. 669 ¢ 670.
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humanos) estd vinculada ao Direito Internacional Penal e a categoria da responsabilidade
individual penal, o que inclui a evolucdo conceitual de se reconhecer, mesmo que
passivamente, a personalidade internacional de certos individuos e a revisdo da doutrina das

imunidades estatais.?*

A questdo da responsabilidade individual penal por -crimes
internacionais ndo exaure a questdo da responsabilidade estatal por estes crimes, uma nao
exclui nem diminui a outra.”® A responsabilidade estatal pelo cometimento do crime ndo, por
sua natureza, criminal, embora isto ndo retire a natureza de grave violacdo a obrigagdo
primaria presente em norma internacional peremptéria nem a responsabilidade individual

criminal concorrente.”** Como assevera Alain Pellet

D’'une fagon génerale, la responsabilité internationale de 1'Etat n’est ni
pénale, ni civile; elle présente des carcteres propres et ne saurait &tre
assimilée aux catégories du droit interne tant la société internationale
presente peu de points communs avec 1és communautés nationales. A sa

maniére, ele presente cepedant “des éléments civils et penaux”.>

Uma esfera de responsabilizagdo de grande importancia pratica ¢ a responsabiliza¢ao
do Estado por cumplicidade com o crime que pode constituir-se através de varias condutas:
encorajamento, fornecimento de ajuda, ocultagdo de provas do crime, etc...”** Um argumento
que pode corroborar a visdo exposta acima ¢ que o descumprimento de uma obrigagdo
primdria que seja norma peremptoria de Direito Internacional ultrapassa em seus efeitos os
proprios limites ordinarios do Direito da Responsabilidade Internacional. Como assevera

Marko Milanovic

Even though such state responsibility remains “civil”, it must be emphasized
that the consequences of a serious breach of a peremptory norm of
international law are not exhausted by the regime of state responsibility:
they can, and should, provoke a much wider, institutional reaction, such a
Chapter VII action by the Security Council or enforcement action by
regional organizations.”’

22 PELLET, Alain, op. cit., p. 85 e 86.

23 MILANOVIC, Marko, Responsibility, ciz., p. 554.

24 MILANOVIC, Marko, Responsibility, ciz., p. 574.

25 PELLET, Alain, op. cit., p. 88. “De uma maneira geral, a responsabilidade internacional do Estado ndo é nem
penal, nem civil; ela apresenta caracteristicas proprias que ndo seriam assimiladas as categorias do direito interno
tanto quanto a sociedade internacional apresenta poucos pontos comuns com as comunidades nacionais. Da sua
maneira, ela apresenta, contudo elementos civis e penais.(traducio do autor)”

26 MILANOVIC, Marko, Responsibilty, cit., p. 573.



150

Em conclusao, ¢ licito dizer que a obrigacao de se cooperar com a Justiga Internacional
Penal possui um fundamento solido e, pelo menos nas relacdes com o Tribunal Penal
Internacional, um corpo de normas juridicas de natureza obrigatoria e relativamente precisas.
Seu mecanismo de responsabilizagdo, no caso do Tribunal, encontra-se institucionalizado e
mesmo a natureza especifica de sua responsabilidade encontra-se analisada pela doutrina e
reconhecida por recente jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica. Mesmo assim, 0s
Estados envolvidos em crimes internacionais recusam-se em sua maioria a cooperar
adequadamente com o Tribunal Penal Internacional.

Percebe-se dois casos, ora em situagdes distintas, ora concomitantes. Quando o Estado
envolvido ou em que ocorreu o crime internacional mantém um governo independente, a
recusa na cooperagdo justifica-se em argumentos como o carater politico do crime, o fato de
que as infragdes ja foram julgadas ou o risco para a ordem publica, interesses essenciais ou
seguranga nacional®® sendo tais argumentos, em ultima instincia, uma reafirmag¢io formal de
sua condicao de Estado soberano. Quando a gravidade do incidente humanitario vem a solapar
o proprio governo e, portanto, a soberania estatal estda em pane, as forcas intervenientes
afirmam que o foco das operagdes ¢ a “manutengdo da paz e seguranca internacionais” e o
mecanismo da responsabilidade internacional torna-se quase inoperante.”’

A proépria decisdo da Corte Internacional de Justiga sobre o Caso do Genocidio movido
pela Bosnia-Herzegovina contra a Sérvia e Montenegro ao mesmo tempo em que afirmou a
obriga¢do de prevenir e punir o genocidio — inclusive através da cooperacdo internacional com
o Tribunal Penal Internacional “Ad Hoc” para a Ex-lugoslavia — entendeu que a tnica forma
de reparagdo cabivel a Bosnia-Herzegovina ¢ a satisfacdo moral pelo fato de que o Estado
Sérvio foi declarado culpado.*

Como foi visto no capitulo anterior, os relatérios do Procurador do Tribunal Penal
Internacional ao Conselho de Seguranga ndo redundaram em agdes efetivas por parte deste

orgdo da ONU. Pelo contrario, apos o pedido de indiciamento do Presidente Bashir o 6rgao

Z7 MILANOVIC, Marko, Responsibilty, ciz., p. 603. ‘Mesmo que esta responsabilidade estatal permanega de
natureza “civil”, deve-se enfatizar que as conseqiiéncias de uma quebra séria de uma norma peremptoéria de lei
internacional ndo se exaurem no regime da responsabilidade internacional do Estado: elas podem, e deveriam,
provocar uma reagdo institucional muito mais ampla, uma ac¢ao nos termos do Capitulo VII pelo Conselho de
Seguranga ou uma agao efetiva por uma organizagdo internacional. (traducdo do autor)”

28 DAVID, Eric, op. cit., p. 131.

29 SICILIANOS, Linos-Alexandre, op. cit., p. 126.

0 MILANOVIC, Marko, Follow Up, cit., p. 690 € 691.
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cogitou em utilizar-se de sua prerrogativa de suspender investigacdes, prevista no artigo 16 do
Estatuto de Roma para barrar a a¢do do Tribunal.**!

Tais fatos demonstram que o Tribunal Penal Internacional e os tribunais penais
internacionais em geral ndo podem contar com muito além de suas proprias forgas para
garantir a efetividade nas suas relagdes de cooperagdo judiciaria. Nao dispondo de forga
policial propria e, sendo uma organizagdo internacional, o recurso a forca ¢ uma alternativa
surreal. Cabe a institui¢do buscar a efetividade em suas relagdes de cooperagdo a partir de
institutos juridicos cuja eficicia possa ser garantida pela legitimidade internacional que a
defesa dos direitos humanos possui. A classica dicotomia entre Estado e Sociedade Civil esta
presente no espaco publico internacional através das acdes das organizagdes nao-
governamentais.*** A pressdo que o Tribunal pode exercer baseia-se, principalmente, no apoio
de uma opinido publica globalizada que pode pressionar seus governos no sentido da tomada
de agdes efetivas na prote¢do aos direitos humanos. A experiéncia tem demonstrado, contudo,
que as populacdes dos Estados aonde os crimes ocorreram, pouco podem fazer para garantir a
cooperacdo judicidria e que a condenagdo moral ao Estado muitas vezes também ¢ entendida
como um libelo contra a propria identidade cultural da populagdo. Este fendmeno ¢ inerente a
propria reafirmagcdo do identitarismo contemporaneo, na qual busca-se diluir a
responsabilidade penal individual em padrdes de responsabilidade coletiva.**

Nesse sentido, para garantir a cooperagdo judiciaria — e assim ter condi¢des de cumprir
o seu mandato - o Tribunal Penal Internacional precisa de recursos juridicos cuja aplicagao
ndo dependa diretamente de outras instancias de decisdo. Precisa também responsabilizar o
individuo pela nao-cooperacao ao invés do Estado do qual este ¢ 6rgao, da mesma forma que o
individuo ¢ responsabilizado por um crime internacional. Finalmente precisa de um meio de
efetividade que ndo dependa da opinido publica ou da burocracia do Estado envolvido ou
aonde o crime tenha ocorrido, mas, sim, da opinido publica internacional. Dentro deste
contexto, a adogdo pelo Tribunal Penal Internacional do instituto da Desconsideracao da
Personalidade Juridica do Estado para se responsabilizar individuos internacionalmente por

atos de ndo-cooperacdo pode vir a se tornar uma ferramenta util.

2! Informagdo obtida no endereco http://www.guardian.co.uk/world/2008/sep/14/sudan.humanrights no dia
16/09/2008.

2 PICCO, Giandomenico. Crossing the divide: dialogue among civilizations. New York : Seton Hall
University, 2001, p. 33.

3 PICCO, Giandomenico, op. cit., p. 41.


http://www.guardian.co.uk/world/2008/sep/14/sudan.humanrights
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3.2.4 A aplicagdo do instituto da desconsideragdo da personalidade juridica em casos
de ndo-cooperacao estatal com o Tribunal Penal Internacional

Pode-se dizer que a desconsideragdo da personalidade juridica ¢ um instituto da Teoria
Geral do Direito (assim como a pessoa e personalidade juridica o sdo) e, por isso, passivel de
ser aplicado tanto no Direito Privado quanto no Direito Publico. Em relagdo a sua aplicacao
dentro do Direito Internacional o desafio no qual se constitui a natureza soberana do Estado ¢
relativizado pela intervencdo humanitdria e pelo exercicio da jurisdicio complementar do
Tribunal Penal Internacional. Quanto ao argumento da natureza da obrigagdo internacional ou
as diferencas entre o ordenamento estatal e as normas aplicaveis dentro do espago publico
internacional, este diz respeito a um paradigma que ndo mais corresponde a natureza das
relagdes internacionais dentro do mundo globalizado. Portanto, ¢ aceitavel afirmar a
possibilidade tedrica de se analisar sua aplicagdo dentro do Direito Internacional no contexto
de uma relagdo juridica internacional institucionalizada pelo Tribunal Penal Internacional na
qual um Estado que se encontra sob o exercicio da jurisdicdo complementar recusa-se a
cooperar com o andamento das investigacdes ou do processo.

Dentro do Direito Internacional, pode-se pensar no instituto da desconsideracdo da
personalidade internacional dentro do tema da responsabilidade estatal, nascida do
descumprimento de uma obrigacdo internacional. Existe, no artigo 86 do Estatuto de Roma, a
obrigacdo geral de se cooperar, a qual se desdobra em uma série de obrigagdes especificas, no
interesse da investigagdo ou de um processo em andamento. O descumprimento desta
obrigacdo geraria a responsabilidade estatal. A recente decisao da Corte Internacional de
Justica dentro do caso movido pela Bosnia-Herzegovina contra Sérvia e Montenegro apontou
claramente para esta possibilidade. Como afirma Marko Milanovic “it should be noted that, as
a general matter, the Courts decision now opens the possibility of a state being held
responsible under article VI of the Genocide Convention if it fails to cooperate fully with a
genocide investigation or prosecution by the International Criminal Court.”** Como a
competéncia “ratione materiae” do Tribunal abrange os mais graves crimes no entendimento

da comunidade internacional, a nao-cooperagdo do Estado, em verdade, significa o

2 MILANOVIC, Marko, Follow Up, cit. p. 692. “Deve-se notar que, como matéria geral, a decisdo da Corte
Internacional de Justica abre agora a possibilidade de um Estado ser responsabilizado sob o Artigo VI da
Convencao sobre Genocidio se falhar em cooperar completamente com uma investigacdo de genocidio ou com
um julgamento do Tribunal Penal Internacional. (traducdo do autor)”



153

descumprimento na obrigacdo primaria do Estado de prevenir e punir os crimes sob a
competéncia do Tribunal ou extraditar o individuo para julgamento.

No capitulo anterior concluiu-se que, nestes casos, o Tribunal Penal Internacional nao
possui outro recurso sendo o de recorrer ao Conselho de Seguranga da ONU requerendo que
este orgdo tome as medidas cabiveis. O desacordo entre seus membros permanentes e a
possibilidade do exercicio do poder de veto por um deles tem impedido o Conselho de
Seguranga de tomar medidas efetivas para auxiliar o Tribunal Penal Internacional em seu
mandato. Por esta razdo concluiu-se, no item anterior, que o Tribunal deve contar com meios
proprios para assegurar a efetividade em suas relagdes de cooperagdo. A aplicacdo do instituto
da desconsideracdo da personalidade juridica seria possivel como uma contra-medida
especifica do Tribunal Penal Internacional no sentido de fazer o Estado cumprir a obrigagdo de
cooperar nos termos determinados pelo Tribunal no interesse das investigagdes ou do
andamento do processo.

Como os crimes internacionais sao entendidos como graves violagdes de normas
peremptorias, universais e irrevogaveis de Direito Internacional, “jus cogens™*, o Estado
responsabilizado pelo descumprimento de uma obrigacdo de cooperar com o Tribunal Penal
Internacional pode incorrer no regime de responsabilidade agravada previsto no Estatuto da
Convencgao sobre Responsabilidade dos Estados. Este regime determina aos demais Estados a
ndo-cooperacdo com o Estado malfeitor, representando para a comunidade internacional a
obrigacdo de por fim a uma situacdo ilegal do Estado malfeitor impossibilitando que esta
situacdo produza efeitos perante o direito internacional. O regime de responsabilidade aplicada
fundamenta a invocagao do principio “ex iniuria non oritur ius” segundo o qual ndo pode ser

retirado qualquer beneficio de um ato ilicito, conforme explica lan Brownlie

Quando os orgios das Nagdes Unidas determinam de modo vinculativo que
uma situacgdo ¢ ilegal, os Estados destinatarios da resolucao, ou resolucdes
em causa, estdo obrigados a por fim a essa situagdo. Muito dependera do
modo preciso em que tais resolucdes enunciem as conseqiiéncias. No
entanto, em circunstancias normais, a conseqiiéncia da ilegalidade implicara
um “dever de ndo reconhecimento”. Este dever pode ser observado
independentemente ou na auséncia de quaisquer diretivas das Nagdes Unidas
se, na apreciagdo cuidadosa de cada Estado, existir uma situacdo cuja
ilegalidade seja oponivel aos Estados em geral.**®

%5 BROWNLIE, lan, op. cit., p. 536.
246 BROWNLIE, lan, op. cit., p. 539.
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Em 1970 a Assembléia Geral declarou que a presenca de autoridades sul-africanas no
territorio do Sudeste Africano (atual Namibia) bem como todos os atos praticados pelo
governo racista da Africa do Sul eram ilegais. O Conselho de Seguranca da ONU, em sua
Resolugdo n® 276 reconheceu a posigdo da Assembléia Geral de revogar o mandato da Africa
da Sul para o territério do Sudeste Africano. Na seqiiéncia, através da Resolu¢ao n°® 283, o
Conselho de Seguranca apelou a todos os Estados para que tomassem medidas especificas
contra a ocupagdo sul-africana daquele territorio, tais como cessacdes de representagdes
diplomaticas e consulares, de transacdes comerciais em favor do territorio realizadas por
empresas publicas e a retirada de quaisquer apoio financeiro concedido por seus nacionais ou
sociedades privadas que fosse utilizado para facilitar o comércio com o territorio.*’

O mesmo tratamento foi dispensado a contigua Rodésia do Sul, colonia britanica que,
em 11 de Novembro de 1965 proclamou unilateralmente sua independéncia sob o controle de
uma minoria branca que instituiu um regime que negava direitos a maioria negra da
populacdo. O Conselho de Seguranga da ONU, ponderando que a declarag¢do de independéncia
ndo tinha validade juridica, afirmou que a situagdo na Rodésia do Sul constituia uma ameaga a
paz e seguranga internacionais e, através da formula, “todos os paises-membros das Nagdes
Unidas impedirdo” proibiu a importagdo de quaisquer produtos da Rodésia, assim como a
exportacdo de armas e petroleo para o pais, além de suspender as ligacdes aéreas e linhas de
transporte terrestre, proibir a aceitacdo de passaportes rodesianos, retirar do pais todos os
representantes diplomaticos e consulares e comerciais e romper as relagdes diplomaticas. Tais
medidas resultaram em um longo processo de negociacdo que culminaram em um acordo que
extinguiu o regime racista e fundou o atual Zimbabue.***

Pouco apds os bombardeios da OTAN com o objetivo de retirar as for¢as de Slobodan
Milosevic do Kosovo, uma varia¢do da invocagdo do principio “ex iniuria non oritur ius” foi
analisada por Antonio Cassese, na €poca juiz e ex-presidente do Tribunal Penal Internacional
“Ad Hoc” para a Ex-lugoslavia. Embora tenha classificado a acdo da OTAN como ilegal,
condenando-a, Cassese afirma que o episoddio representa uma doutrina emergente pela defesa

de medidas coercitivas destinadas a impedir a continuacdo de atrocidades em larga escala nos

T BROWNLIE, lan, op. cit., p. 540.
28 BYERS, Michel. A Lei da Guerra: Direito Internacional e Conflito Armado. Rio de Janeiro : Record, 2007,
p- 29 e 30.
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casos em que o Conselho de Seguranga seja incapaz de responder adequadamente a
situa¢do.*®

Afirmando que, por sua legalidade discutivel, a agdo da OTAN invocou o “principio”
“ex iniuria ius oritur”, Cassese tende a admitir esta nova brecha a proibi¢do do uso da forca
pela Carta da ONU desde que presentes alguns pressupostos: graves violagdes aos direitos
humanos com a participacao do Estado ou sem que este seja capaz de deté-las; o Conselho de
Seguranga paralisado pela discordancia entre membros com direito a veto; esgotamento das
vias pacificas e agdo coletiva com uso da forga limitado ao proposito de deter as atrocidades.*°

Ap6s reafirmar a condenagdo aos bombardeios da OTAN, Antonio Cassese afirma que

However, if one takes into account the premise of that forcible action and
the particular conditions surrounding it, the following contention may be
warranted: this particular instance of breach of international law authorizing
armed counter measures for the exclusive purpose of putting an end to large-

scale atrocities amounting to crimes against humanity constituting a threat to

peace.”!

Em relagdo aos objetivos desta tese, as conclusdes de Antonio Cassese sdo claramente
“extra petita”. Nao se defende, neste trabalho, nenhuma autorizagado irrestrita para o Tribunal
Penal Internacional langar mdo de uma forga militar que ndo possui. Mas, se ¢ aceitavel que
um grupo de Estados realize uma intervencao militar pelos motivos e com os objetivos acima
expostos, ndo existe motivo plausivel que impega o Tribunal Penal Internacional de aparelhar-
se com um instituto juridico que lhe garanta efetividade em casos de nao-cooperagao, desde
que atenda os pressupostos discriminados acima. Ainda sobre situacdes que podem ser
invocadas como precedente, em relagdo ao principio “ex iniuria ius non oritur” lan Brownlie

afirma que

Em termos juridicos, as conseqiiéncias da ilegalidade ou do “dever de nao
reconhecimento” sdo distintas da aplicagdo de sangdes econOmicas €

9 CASSESE, Antonio. Ex iniuria ius oritur: are we moving towards international legitimation of forcible
humanitarian countermeasures in the world community? European Journal of International Law, vol. 10, p.
23, 1999.

20 CASSESE, Antonio, op. cit., p. 27.

2! CASSESE, Anténio, op. cit., p. 29. “Entretanto, se for levada em consideracio a premissa daquela acdo
coercitiva ¢ as condigdes particulares que a cercaram, a seguinte disputa pode ser justificada: uma situagdo
especifica de quebra da Lei internacional autorizando contra-medidas com o proposito exclusivo de acabar com
atrocidades em larga escala que se constituem em crimes contra a humanidade e ameacas a paz. (tradugdo do
autor)”
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militares, voluntarias ou obrigatorias, como conseqiiéncia das Resolucdes
das Nagdes Unidas, como, por exemplo, as que foram aplicadas em relacao a
Rodésia em resultado da declaragdo unilateral de independéncia do regime
de Ian Smith. Politicamente falando, as conseqiiéncias praticas do nao
reconhecimento sdo semelhantes as das sangdes ndo militares.

No entanto, a fundamentacdo da desconsideracdo como uma contra-medida baseada
neste principio ¢ mais vantajosa do que a aplicagdo pura e simples do principio “ex iniuria non
oritur 1us”. Isto porque o instituto ¢ compativel com a responsabilidade individual penal por
crimes internacionais, que, alids, determina a jurisdigdo do Tribunal Penal Internacional,
atuante sobre individuos e ndo sobre Estados. A responsabilidade do Estado ndo exclui a
responsabilidade penal do individuo desde que as condigdes do comprometimento da
responsabilidade estejam estabelecidas, conforme dispde o artigo 25 (4) do Estatuto do

Tribunal Penal Internacional®*

, sendo assim possivel, com a responsabilizagdo do Estado, que
individuos suportem as conseqiiéncias dos fatos ilicitos que deram causa.*® Nguyen Quoc

Dinh ressalta que

Do mesmo modo, podemos considerar que a existéncia de uma “violagdo
grave” tem por conseqiiéncia a “transparéncia” parcial do Estado, no sentido
em que, paralelamente, a responsabilidade internacional do Estado autor do
crime, a responsabilidade penal e pessoal das pessoas fisicas que o tiverem
ordenado ou executado pode ser investigada ainda que tivessem agido a
titulo de representantes do Estado, incluindo como “chefes de Estado”.?*

O instituto da desconsidera¢do permite que o Estado seja responsabilizado pela nio-
cooperacao, mas que o individuo que cometeu a violacao através da estrutura juridica estatal
seja atingido em sua personalidade juridica particular, caso sejam verificados os pressupostos
do instituto. A desconsideracdo da personalidade juridica é o instituto que, em um caso
concreto, permite atingir a personalidade juridica do individuo devido a utilizagao indevida da
personalidade da pessoa juridica para evitar obrigacao existente ou acobertar um crime.

Desta forma, um Estado que permite a ocorréncia de graves violagdes aos direitos

humanos de seus cidadaos e que, por este motivo, ¢ alvo de interven¢do humanitaria em seu

22 BRASIL. Decreto n. 4388/2002 — Estatuto de Roma. Artigo 25. 1. De acordo com o presente Estatuto, o
Tribunal serd competente para julgar as pessoas fisicas (...) 4. O disposto no presente Estatuto sobre a
responsabilidade criminal das pessoas fisicas em nada afetara a responsabilidade do Estado, de acordo com o
Direito Internacional.

3 DINH, Nguyen Quoc, op. cit., p. 794.

2 DINH, Nguyen Quoc, op. cit., p. 818.
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territorio ndo deveria poder invocar prerrogativas soberanas com o fito de impedir a atuagao
da jurisdi¢ao complementar do Tribunal Penal Internacional. Este Estado, através do exercicio
da competéncia delegada ao Tribunal, teve sua soberania limitada, ao perder o monopdlio da
jurisdi¢ao penal em seu territorio, nos termos do Capitulo II do Estatuto de Roma que trata da
dentincia de situagdes ao Tribunal e das regras de admissibilidade de um caso. Carece, assim,
ao Estado o pressuposto tedrico necessario para configurar seu direito a recusa plena e
absoluta a cooperagdo, que ¢ o pleno exercicio de sua soberania. O que se pretende ¢
justamente propor o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica internacional do
Estado para concretizar, no campo da cooperagdo judiciaria, a situagdo que ja se encontra
formalmente prevista no campo da determinacao da jurisdi¢do e do exercicio da competéncia
delegada por parte do Tribunal Penal Internacional.

A desconsideracdo permite esta “transparéncia parcial” do Estado no tocante a
responsabilizag¢do, referida por Dinh, porque a partir dela, em certos atos e atendidos os
pressupostos, o Estado malfeitor pode ser considerado como uma associagdao de fato entre
pessoas naturais, mancomunadas para a realizacdo de fins que subvertem os limites da
personalidade juridica internacional do Estado e, portanto, passiveis de serem
responsabilizadas por seus atos. Esta proposicdo ¢ acorde as tendéncias jurisprudenciais da
matéria, especialmente a decisdo da Camara dos Lordes britanica, relativa ao Caso Pinochet,
de que imunidades funcionais s6 se aplicam a realizacdo de atividades com fins inerentes a
atuagdo do Estado, ndo se estendendo a pratica de crimes internacionais.*’

Em relagdo a seus efeitos, o instituto da desconsideragdo possibilita a limitacao de seu
escopo a determinados atos dentro da lide trazida ao Tribunal. Ele ndo ataca a validade destes
atos e, muito menos, a constitui¢do da pessoa juridica estatal, apenas afastaria as regras
internacionais previstas para os Estados nestas situagdes, permitindo que a pessoa fisica
responda, no caso concreto, como se fosse por obrigagcdo propria. Portanto ele ndo é a negagao
completa da soberania nem da personalidade juridica do Estado. A desconsideragao da
personalidade juridica do Estado enquanto sujeito de Direito Internacional permitiria que o
Tribunal ignorasse apenas as prerrogativas soberanas utilizadas como forma de obstrucdo da

justica.

3 BYERS, Michael, op. cit.,p. 179.
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Neste ponto o instituto da desconsideragdo apresenta vantagens sobre as medidas
usualmente aceitas em Direito Internacional para situagdes em que graves incidentes
humanitirios combinam-se com a ndo-cooperacdo estatal, como os embargos e o ndo
reconhecimento de governo pela comunidade internacional. Durante um grave incidente
humanitario, com inumeras vitimas e refugiados, a aplicagdo da desconsideragdo sobre
determinados atos de um governo que nao coopera como forma de pressiona-lo a cooperar
com o Tribunal, seria mais eficaz do que um isolamento imposto pela comunidade
internacional. Deste modo evita-se o dilema de, com as sangdes, fazer com que as vitimas
paguem pelos atos de autoridades criminosas ou vinculadas aos criminosos.

A desconsideracao da personalidade juridica do Estado possibilitaria a responsabilizagao
individual das autoridades responsaveis por atos de ndo-cooperacdo que possam ser
considerados fraude ou abuso de direito. Seriam atingidas, com o instituto, somente as agdes e
as autoridades diretamente envolvidas com os atos de ndo-cooperagdo. Seria possivel, assim,
manter relagdes com os outros 6rgaos do Estado malfeitor no interesse das vitimas, enquanto
ndo se reconhece os efeitos de normas juridicas ou atos administrativos dos individuos
responsabilizados, como nomeagdes, decretos, assinaturas de acordos de paz, anistias,
vedagdes, etc... Por outro lado, a desconsideragdo permitiria sangdes especificas para as
autoridades responsabilizadas como o congelamento da movimentacdo de suas contas
bancarias localizadas em institui¢cdes financeiras fora o Estado malfeitor, bem como o arresto
de todos os seus bens com a possivel reversdo para fundo de apoio as vitimas e, mesmo, a sua
ndo aceitagdo em encontros internacionais como representante do Estado malfeitor. Seria um
canal eficiente de pressdo internacional, pois isolaria apenas a autoridade, compelindo-a a
cooperacdo ou enfraquecendo-a de forma que outros setores do governo ou da sociedade civil
do Estado malfeitor venham a destitui-la.

Isto poderia ser feito de forma prévia ou independente de um indiciamento pelo
cometimento de crimes internacionais. Nao seria preciso juntar escor¢o probatorio para
determinar a culpa da autoridade, muitas vezes sucessora dos individuos acusados no governo,
pelos crimes, mas apenas comprovar a existéncia do pressuposto para a desconsideragdo, que
sdo atos de obstrucdo a justica ou mesmo acobertamento de crimes internacionais. Nesee
sentido, a desconsideragao da personalidade juridica do Estado pode ser entendida como uma

concretizagdo do principio “ex iniuria ius non oritur” dentro da justi¢a internacional penal.
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Ultimo recurso do Tribunal Penal Internacional ante a injustica do caso concreto, o
instituto da desconsideracao nao ataca a validade do ato, mas, sim, sua eficacia. Os atos de
nao-cooperacdo do Estado podem ser formalmente validos, normas elaboradas nos ditames do
procedimento legislativo estatal, atos administrativos emanados de autoridade competente,
recusa em pedido de cooperacdo através dos canais diplomaticos pertinentes. Nao obstante,
como foi visto, o ato ilicito internacional ¢ uma nog¢ao auténoma, nos termos do artigo 3 do
Projeto da Convencgdo sobre Responsabilidade dos Estados, portanto o ato formalmente valido
para o Estado pode ser tido como ilicito pela comunidade internacional. Nos casos de nao-
cooperagdo que ensejariam a aplica¢do do instituto da desconsideragdo a ilicitude do ato nao
se encontra em sua estrutura, mas, sim, em sua finalidade, que constitui um desvio da
personalidade juridica do Estado.

Pierre-Marie Dupuy preleciona que, dentro do Direito Internacional, existe uma
categoria de normas universais que ndo podem ser revogadas sob quaisquer circunstancias, o
jus cogens. Essas normas sdo o resultado de um costume reconhecido de longa data e sao
dotadas de uma autoridade particular, sendo, assim fontes de obrigagdes juridicas “erga
omnes”.*® O nio cometimento pelo Estado de graves violagdes aos direitos humanos, bem
como sua prevencao e repressdo fazem parte desse corpo de normas que, enquanto fonte de
obrigacdes juridicas, constitui-se em um limite para a manifestacdo da personalidade juridica
internacional do Estado. Um ato de ndo-cooperacdo estatal que atenda aos pressupostos do
instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, assim, pode ser formalmente valido,
mas possuem finalidade estranha aquela que ¢é prevista para sua personalidade internacional do
Estado, autorizando o seu ndo reconhecimento (desconsideracao) nos termos do instituto.

Quando se imagina um Estado que cometeu ou permitiu que se cometesse em seu
territério um crime como o genocidio e, posteriormente, mostrou-se incapaz ou omisso no
momento de processar e punir os culpados a grande questdo que se apresenta - sob o ponto de
vista dos fins do Estado enquanto instituicao representante do poder politico em um territorio -
¢ quanto a legitimidade deste mesmo Estado invocar suas prerrogativas soberanas para
impedir a a¢do da justica internacional. Segundo a licdo de Norberto Bobbio, o Estado ndo ¢

um fim em si mesmo, porque o poder politico tem natureza instrumental, ou seja, devera

26 DUPUY, Pierre-Marie. Normes Internationales Pénales et Droit Impératif (Jus Cogens) in ASCENSIO, Hervé,
DECAUX, Emmanuel; PELLET Alain (Orgs.) Droit International Penal. Paris : A. Pedone, 2000, p. 71, 73 e
78.
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sempre ser direcionado a consecugdo de valores, sob pena de tornar-se uma forma degenerada
de exercicio do poder.”” Desta forma, o respeito a norma de jus cogens, relativa a prevengio e
repressdo dos mais graves crimes internacionais, vincula-se ao limite da legitimidade do
exercicio do poder soberano. Como um Estado que sofreu uma intervencao justamente por nao
ter conseguido garantir sua finalidade minima enquanto poder politico, que ¢ a manutengdo da

7?8 Acredita-se, nessas

ordem e seguranca internas, pode invocar prerrogativas soberanas
condi¢des, que o poder soberano do Estado encontra seu limite quando seu exercicio venha a
se chocar contra a efetiva garantia dos direitos humanos pela atuacdo da justica internacional.

Reconhece-se ao Estado o direito de ndo cooperar, nos termos do proprio Capitulo IX do
Estatuto de Roma, desde que haja razado fundamentada para tanto. Contudo, a relativizagao de
sua soberania, resultado da aplica¢do do principio da complementaridade, ndo permite que o
Estado simplesmente se negue a cumprir a requisicdo ou promova uma fraude para nao
cumpri-la. E fundamental, portanto, que se identifique os pressupostos para a aplicagdo do
instituto da desconsideracao da personalidade juridica: o abuso de direito e a fraude.

Abuso de direito ¢ uma modalidade de abuso de forma juridica. Quando um cidadao se
insurge contra seu Estado, trata-se de um abuso de poder estatal. No Direito Internacional
comumente utiliza-se a denominacao abuso de competéncia, para aferir o descumprimento do
Estado ao tratado que ratificou. Neste trabalho optou-se por usar o termo abuso de direito no
tocante a utilizacdo do instituto da desconsideragdo até este ponto para demonstrar que esse
seu pressuposto pode ser cometido no contexto de uma relagdo juridica de cooperagdo com o
objetivo de se investigar ou dar andamento a um procedimento de justiga internacional penal.

Partindo-se do pressuposto de que a personalidade juridica do Estado encontra limites
em sua manifestacdo, ¢ possivel concluir pelo uso irregular ou anormal de um direito com o
intuito de prejudicar a outrem, quando a autoridade estatal poderia vir a adotar outros meios no
tocante a cooperagdo, escolhe aquele que é, direta ou indiretamente, mais danoso para as
vitimas sem que seja o mais adequado ao interesse publico.

O abuso de direito, nos termos expostos, ¢ fato corriqueiro nas relagdes dos Tribunais
Penais Internacionais. Vedagdo do acesso dos investigadores a locais aonde se encontram
provas ou as proprias provas, proibicdo a individuos de testemunharem nos processos em

andamento ou simplesmente ndo executar os mandados de prisao expedidos sdo atos de nao-

»7 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica. Brasilia : UNB, 2000, p. 238.
¥ BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 244.
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cooperacdo que comprometem a efetividade da justica internacional. A sensagdo de
impunidade e o cinismo das autoridades estatais chegam a extremos, como a indicacao de
Ahmad Harum, um dos principais acusados pelo genocidio em Darfur, como Ministro de
Assuntos Humanitarios e representante do governo sudanés na Comissdo Internacional que a
Unido Africana constituiu para tratar do caso de Darfur.”® Com o instituto da desconsideragdo
adotado (e um indiciamento secreto como ja ocorreu no Tribunal para a Ex-lugoslavia) sua
imunidade funcional poderia ser ignorada e o mandado de prisdo pendente executado durante
uma das reunides da Comissdo. E oportuno lembrar que, no caso do Genocidio na Bosnia-
Herzegovina, a Sérvia foi condenada pela Corte Internacional de Justiga porque suas
autoridades mostraram-se refratarias em usar quaisquer de seus recursos para prevenir o
genocidio em Srebrenica e executar os mandados de prisdo contra seus responsaveis.**®

A fraude, acdo maliciosa com o objetivo de escamotear a verdade, contornar a aplicacao
de sang¢do ou furtar-se ao cumprimento do dever previsto em obrigagdo, no caso internacional,
comporta uma observagao: o vicio de vontade na conduta adotada pela autoridade estatal, com
o objetivo de atingir resultados incompativeis com os fins previstos na cooperacao judicidria
aproxima este pressuposto das modalidades genéricas de invalidade de atos juridicos. Durante
o conflito do Kosovo, em 1999, as autoridades sérvias, ao invés de retirarem suas tropas
daquele territorio conforme obrigagdo assumida de forma convencional, determinaram a
pintura dos veiculos e a troca de uniforme dos soldados para que, sob observagdo aérea, as
forcas armadas sérvias fossem identificadas como forgas policiais locais e pudessem continuar
operando no Kosovo.”'A diferenca ¢ que a aparente licitude do ato em seu Direito interno ndo
se confirma quando aplicado o instituto da desconsideragdo e responsabilizada
individualmente a autoridade estatal pelo ato de embuste que realizou em sua qualidade de
6rgao do Estado.

Tomando por base esses pressupostos, ¢ possivel verificar a adequagdo do instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica aos principios sistematizadores expostos por Rolf
Serick. O primeiro principio dispde que, no caso de abuso de forma da pessoa juridica, o juiz

pode, a fim de impedir a realizacdo de um fim ilicito, ndo respeitar tal forma, afastando-se,

29 UNITED NATIONS SECURITY COUNCIL, International Criminal Court Prosecutor tells Security
Council Sudan’s Government. SC 9186, 05/12/2007. Informacdo obtida no enderego www.iccnow.org em
17/12/2007.

260 MILANOVIC, Marko, Follow Up, cit , p. 688 € 689.

26! BASS, Gary J. Milosevic in the Hague. Foreign Affairs. New York : vol. 82, n. 3, p. 89, may/jun 2003.
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portanto do principio da autonomia subjetiva da pessoa juridica em relagdo a seu membro.*
Constata-se, na aplicacao do instituto na seara da cooperagao judicidria internacional, o abuso
de forma e o fim ilicito pretendido pelo individuo, conforme prescrito em seu primeiro
principio.

O segundo principio para a aplicagdo do instituto afirma que ndo se pode desconhecer a
autonomia subjetiva da pessoa juridica s6 porque, de outra forma, ndao seria cumprida a
obrigagdo juridica.”® Ou seja, a desconsideragdo ndo pode ser utilizada simplesmente como
uma forma alternativa de forgar o cumprimento de uma obrigacdo juridica porque isso
equivaleria ao fim da autonomia da pessoa juridica. Em relagdo ao Tribunal Penal
Internacional, o instituto teria seu ambito de atuacao ainda mais delimitado do que aquele que
originalmente lhe cabe em outras areas do Direito. Seu ambito de aplicacdo estaria delimitado
pelo principio do “ex iniuria non oritur” e pelas as condi¢cdes prévias estabelecidas por
Antonio Cassese como justificadoras de contra-medidas coercitivas sem autorizagdo explicita
do Conselho de Seguranca. Estas condi¢des sao plenamente identificaveis na realidade: graves
violagdes aos direitos humanos com a participacdo do Estado ou sem que este seja capaz de
deté-las; o Conselho de Seguranga paralisado pela discordancia entre membros com direito a
veto; esgotamento de outras vias e a¢do limitada ao exercicio das fungdes inerentes ao
Tribunal. Somam-se a elas a configuragdao do abuso do direito e ou da fraude nas relagdes de
cooperacdo judiciaria entre o Tribunal e o Estado. Deste modo, o instituto seria o ultimo
recurso do Tribunal Penal Internacional ante a magnitude dos crimes e a inagdo do Conselho
de Segurancga.

O terceiro principio salienta que, mesmo as normas que disponham sobre atributos ou
valores humanos, podem ter aplicacdo paralela em relagdo a pessoa juridica, quando ndo exista
contradi¢cdo entre a finalidade destas normas e as fun¢des da pessoa juridica. Nestes termos, €
possivel fazer referéncia as pessoas fisicas que agem através das pessoas juridicas.”® A
experiéncia recente do identitarismo tem demonstrado que o governo da Republica Federal da
Iugoslavia era um governo dos sérvios, enquanto o governo do Suddo, um governo dos

mugulmanos, sendo possivel a identificacdo normativa delineada por Serick.

262 SERICK, Rolf, op. cit., p. 289.
63 SERICK, Rolf, op. cit., p. 290.
24 SERICK, Rolf, op. cit., p. 292
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O quarto e ultimo principio orienta que, se a unica razao pela qual as partes de uma
relacdo juridica sdo consideradas distintas ¢ a presenga de pessoas juridicas em seus polos, ¢
possivel desconhecer a autonomia subjetiva das mesmas sempre que a norma exigir, em sua
finalidade, uma diferenca efetiva entre as partes e ndo somente juridico formal. Tal se da
porque, se a autonomia ndo for desconsiderada, a norma acabara, de fato, sendo

25 Historicamente o0s mais graves crimes internacionais, especialmente o

descumprida.
genocidio, tém sido cometidos por atores ndo-estatais, configurando-se a responsabilidade
estatal pela cumplicidade, incitagdo e, principalmente, pelo controle sobre essas entidades.®

A desconsideracdo da personalidade juridica ou, mais especificamente, de alguma
prerrogativa soberana estatal, seria realizada caso a caso através de procedimento jurisdicional
proprio fundamentado na regulamentacdo do principio da complementaridade dentro do
Estatuto de Roma.

O instituto da desconsideracdo poderia ser inserido em um artigo dentro do Capitulo
IX do Estatuto de Roma, dedicado a cooperagdo internacional através de uma das conferéncias
periddicas de revisdo do Estatuto pela Assembléia dos Estados Parte. Este artigo,
fundamentado no principio da complementaridade, autorizaria ao Promotor pedir a
desconsideragdo da personalidade juridica de um Estado que tenha um caso aceito para
julgamento pelo tribunal e que ndo possa ou ndo queira realizar os atos necessarios para o
julgamento de um individuo acusado de crimes sob a competéncia do Estatuto, de forma a
realizar atos do interesse da justica internacional relativos ao caso.

Estes atos sdo os previstos no Capitulo IX do Estatuto como detengdes, mandados de
busca e apreensdo, intimac¢do de testemunhas, entre outros. Com a desconsideragdo, a fungao
de policia judicidria poderia ser desempenhada tanto pelo proprio Estado, pressionado e
compelido a executa-la como forma de afastar a propria desconsideracgao, por forca da ONU
ou por terceiro Estado disposto a cooperar com o Tribunal.

O procedimento, o qual poderia ser previsto nas Regras de Procedimento e Prova do
Tribunal, seria de iniciativa do Procurador perante a camara ou o juiz encarregado de julgar o
caso. O Procurador instruiria sua denlincia com as provas da ndo-cooperacdo bem como com
os indicios de fraude e abuso de direito relativos ao ato de ndo-cooperacao e indicaria qual o

orgao publico especifico a ter seus atos administrativos desconsiderados em seus efeitos e qual

65 SERICK, Rolf, op. cit., p. 293.
266 MILANOVIC, Responsibility, cit., p. 575 € 576.
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a autoridade a ser responsabilizada individualmente. O Estado seria intimado da dentncia e
teria como defesa, em primeiro lugar, o cumprimento do requerimento e cooperacao objeto do
processo e, caso ndao o faca, um prazo para apresentar fundadas razdes para ndo cooperar,
considerando a obrigacdo em faze-lo, nos termos do artigo 86 do Estatuto. Uma vez
apresentada sua justificativa, o juiz nomearia uma comissdo com representantes de Estados
Parte interessados na questao para tentar dirimi-la na esfera diplomatica enquanto as provas
sdo produzidas e alegacdes sdo confrontadas, tendo todo o procedimento um prazo maximo
pré-determinado. Findo este prazo sem composicdo nem cumprimento da requisi¢do de
cooperacgdo o juiz decidiria se existiu ou nao fraude ou abuso de direito por parte do Estado
nao cooperante, decidindo pela aplicacdo ou nao da desconsideracdo da personalidade juridica.
Em caso positivo, o despacho teria dois efeitos: declarar a responsabilidade individual da
autoridade diretamente ligada ao ato de ndo-cooperagdo, possibilitando, mas nao
determinando, a Procuradoria o oferecimento de denuncia por cumplicidade com o crime ou
obstrucdo de justica e criar, para todos os Estados Parte do Tribunal Internacional (ou se
houver resolucdo do Conselho de Seguranga que possa ser interpretada neste sentido para toda
a comunidade internacional) a obrigacdo de por fim a situagc@o legal de todas as formas que
lhes forem possiveis, através da adog¢do de contra-medidas contra a autoridade
responsabilizada (como, por exemplo, o arresto de seus bens e valores localizados nestes
Estados). Essa obriga¢do se desdobraria na tomada de possiveis medidas que possam suprir a
ndo-cooperacao estatal, no sentido da realiza¢do do ato de cooperacao requisitado, bem como
a solicitacdo a ONU para que terceiras forgas de seguranga atuantes no territério do Estado,
caso existam, venham a realizar o ato de cooperacao, se possivel, mesmo que a revelia do
Estado cuja personalidade juridica foi desconsiderada no tocante a este ato. Afinal, a
desconsideragdo das normas ou das ordens emanadas pelo Estado infrator com o intuito de nao
cooperar com o Tribunal permite retirar sua condi¢ao de atos de império. Nao reconhecendo
esta norma ou ordem como emanada de um Estado soberano, mas sim de um individuo agindo
com abuso de direito ou cometendo uma fraude dentro da estrutura estatal, o Tribunal podera
requisitar a uma entidade atuante no territorio a realizagdo de ato processual no interesse da
justiga ou mesmo, se tiver condigdes, realiza-lo por si mesmo.

Em termos praticos os efeitos da desconsideracao da personalidade juridica do Estado

ndo sido desconhecidos do Direito Internacional. O ndo reconhecimento das imunidades



165

estatais de individuos acusados de crimes internacionais e o nao reconhecimento do governo
de um Estado ou mesmo de um novo Estado sdo medidas com um efeito maior do que as
pleiteadas neste trabalho, anulando toda a extensdo da personalidade juridica ndo considerada
enquanto tal. No entanto, o ndo reconhecimento de governo ou de Estado ¢ medida de ordem
politica fora do alcance de um tribunal, e os fundamentos atuais da desconsideragdo de
imunidades ndo incluem atos de ndo-cooperagao além desta medida ser muito restrita para as
necessidades do Tribunal Penal Internacional.

A desconsideracdo da personalidade juridica cria, dentro dos limites da ndo-
cooperacdo, uma outra esfera de responsabilidade individual por atos cometidos dentro da
estrutura do Estado, submetendo a autoridade que nao coopera a responsabilizagao individual.
Esta seria uma complementacdo natural do principio da responsabilidade individual presente
no chamado “Direito de Nurembergue”. Nos célebres julgamentos pos-segunda-guerra, esta
complementacdo, com a extensdo da responsabilidade aos casos de ndo-cooperagdo nao foi
necessaria haja vista a ocupagao de toda a area de conflito pelas forgas aliadas.

Talvez o principal argumento em prol da aplicacdo do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica contra Estados que se recusam a cooperar com o Tribunal Penal
Internacional seja que este instituto ndo s6 ¢ acorde como auxilia a concretizar o principio da
complementaridade. Este principio € invocado tanto para o exercicio do direito de assisténcia
humanitéria quanto para a atuacdo da jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional. No entanto,
uma vez iniciado o processo de assisténcia humanitaria e, constatado o cometimento de crimes
internacionais, instalada a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional surgem inimeras
dificuldades devido a falta de efetividade da ONU e do Tribunal Penal Internacional para
cumprir seus designios. Essa falta de efetividade vem justamente do fato de que a jurisdig@o
complementar ndo se traduz em medidas diretas de investigagdo e processamento dos
criminosos. Com a desconsideragdo, o principio da soberania, que ja havia sido relativizado
quando do exercicio do direito a assisténcia humanitaria e da instalacdo da jurisdicao do
Tribunal Penal Internacional, pode ser relativizado também no nivel de execucao das medidas.
Em vista disso, a aplicagdo desse instituto na seara do Direito Internacional Penal pode ser de

grande utilidade para melhorar a atua¢ao do Tribunal Penal Internacional.



CONCLUSAO

No primeiro capitulo argumentou-se que as intervengdes humanitarias e os tribunais
penais internacionais estdo vinculados ao processo de globalizacdo e a formacao de um
novo paradigma para as relagdes internacionais por ele influenciado. Concluiu-se que a
acdo internacional em prol dos direitos humanos, seja ela através de uma intervengao
humanitaria ou de um tribunal internacional, necessita de maior independéncia frente a
politica externa dos Estados hegemonicos sob o risco de permanecer instrumentalizada por
interesses a ela estranhos.

A busca pela independéncia de atuagdo durante as negociagdes que resultaram na
adocao do Estatuto de Roma, entendida como um requisito para a imparcialidade do futuro
tribunal, foi descrita no segundo capitulo. Nele intentou-se mostrar que o prego da
independéncia para o Tribunal Penal Internacional foi a oposicdo de Estados que sdo
membros permanentes do Conselho de Seguranga da ONU. Observou-se, ainda, que o
modelo de cooperacdo previsto pelo Estatuto de Roma ndo prové ao Tribunal Penal
Internacional os recursos necessarios para a plena execucao de sua funcdo. Essa afirmagao
parece 0bvia quando se constata que o modelo de cooperacdao do Tribunal ¢ mais restrito do
que o modelo de cooperagdo dos Tribunais “Ad Hoc” para a Ex-Iugosldvia e para Ruanda,
mesmo sendo patente que esses tribunais encontraram grandes dificuldades no terreno da
cooperacao judiciaria.

No entanto, a insisténcia dos redatores do Estatuto de Roma em seguir um modelo de
cooperacao que deu mostras de sua insuficiéncia pode ser creditada ao fato de que durante a
Conferéncia em que o documento foi redigido ainda buscava-se a concordancia de Estados
que posteriormente demonstraram grandes reservas em relacdo a propria existéncia do

Tribunal. Assim, muitas concessdes no texto do Estatuto com certeza foram feitas para



168

Estados que ndo se tornaram membros do Tribunal Penal Internacional. Além disso, a
alternativa a repetir o modelo de cooperacao ja estabelecido na relagao de cooperagao
judiciaria entre Estados seria algo novo e de resultados incertos.

Desta forma, assim como em outros pontos do Estatuto de Roma, deixou-se o
problema da insuficiéncia do modelo de cooperagdo para ser tratado depois que o Tribunal
estivesse em funcionamento. Os redatores do Estatuto valeram-se, assim, da principal
caracteristica da nova institui¢ao frente a seus predecessores: o seu carater permanente. Ao
contrario das intervengdes humanitarias e dos Tribunais “Ad Hoc” cuja criacdo foi
circunstancial e o mandato limitado, o novo Tribunal foi concebido para sobreviver as
tragédias cujos responsaveis devera julgar. E esse sentido de permanéncia que consagra o
Tribunal como um marco fundamental para a prote¢ao internacional dos direitos humanos e
para o estabelecimento de um novo paradigma nas relagdes internacionais. E o seu carater
permanente, além disso, que estimula o estudo e a andlise do Estatuto de Roma com o
objetivo de se contribuir para a evolugdo de seus modelos normativos. Nesse sentido se
propode, com esta tese, a adocao do instituto da desconsideragao da personalidade juridica
pelo Tribunal Penal Internacional. A desconsidera¢do da personalidade juridica ¢ uma
categoria de responsabilizacdo a qual possibilita que se atinja personalidade juridica do
individuo quando nenhuma outra categoria seja capaz de faze-lo.

A proposta teve inicio com a observacao de que, despido da plenitude de sua
soberania, um Estado define-se através da mesma figura conceitual — a pessoa juridica — de
uma sociedade empresaria ou uma associagdo. Essa observagdo possibilitou indagar se um
instituto aplicavel originalmente a sociedade empresaria pode ser generalizado a ponto de
ser aplicavel a uma outra categoria de pessoa juridica. Neste mister a desconsideracdo da
personalidade juridica necessita, para ser aplicada, do contexto de um procedimento de
natureza judicidria no qual se perceba o favorecimento indevido de um individuo ou grupo
de individuos através da utilizacdo das regras referentes a pessoa juridica.

Dentro do Direito Internacional Publico estas condigdes podem ser encontradas no
exercicio da jurisdicdo complementar pelo Tribunal Penal Internacional. Com base nas
experiéncias dos tribunais que lhe antecederam e da propria trajetoria pode-se dizer que, em
certos casos, no decorrer de uma instrugdo probatéria aprovada pela Camara de Pré-

Julgamento ou apos a instalagdo de um processo crime, requerimentos de cooperagao sao
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negados devido a falta de vontade de autoridades estatais em permitir que os responsaveis
pelos crimes sejam levados a julgamento. Embora o principio da complementaridade
permita que se responsabilizem internacionalmente os acusados pelos crimes que
cometeram, o modelo de cooperagdo do Estatuto de Roma nao prevé nenhuma forma de se
responsabilizar também as autoridades estatais que protegem os criminosos.

Isso ocorre porque os tribunais relacionam-se com esses Estados segundo os tramites
normais das regras de cooperagdo internacional, que sdo determinadas pela idéia da
igualdade soberana entre os Estados. No entanto, como o relacionamento entre o Tribunal
Penal Internacional e um Estado sob a atuagdo de sua jurisdicdo complementar ¢ “sui
generis”, no Direito Internacional sdo necessarios institutos adequados que visem a
compelir o Estado revel a cooperar com o tribunal, para que os mecanismos internacionais
de garantia aos direitos humanos possam ter efetividade. Esses institutos devem, assim, ter
como objeto a relativizagdo, em certos casos, de prerrogativas soberanas. Nao se pode
pensar na eficicia da justi¢a internacional penal sem se conceber meios de limitacdo da
soberania.

Desta forma, uma vez aberta uma investigacdo ou aceito um caso nos termos do
principio da complementaridade, o uso das prerrogativas soberanas unicamente com o fito
de furtar os acusados a acdo do Tribunal Penal Internacional constitui uma afronta a
jurisdicdo complementar a qual o Estado esta submetido por for¢a de tratado ou de
resolucdo do Conselho de Seguranca. Neste trabalho, portanto, pretende-se propor o
instituto da desconsidera¢do da personalidade juridica como uma forma de reprimir o uso
indevido das prerrogativas soberanas estatais nos casos em que os atos de ndo-cooperacao
estatal sejam inconsistentes com o principio da complementaridade.

O instituto da desconsidera¢do da personalidade juridica tem como requisitos para
sua aplicag@o o abuso de direito e a fraude, como foi visto. Ambos os requisitos podem ser
encontrados na Historia recente dos tribunais penais internacionais. O abuso de direito,
conhecido no Direito Internacional como abuso de competéncia, possui tradicionalmente
escassa relevancia nas relagdes interestatais devido a possibilidade de o Estado ofendido
retaliar o ofensor com a reciprocidade de tratamento. No entanto, configura-se claramente
quando um Estado busca proteger um criminoso ou dificultar as investigagdes do Tribunal

Penal Internacional através de reiterados atos de ndo-cooperagdo, mesmo que tente
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justificar sua postura com base em artigo presente no Estatuto de Roma ou em sua condi¢ao
de Estado soberano. E que, nos termos do principio da complementaridade, o Estado
soberano tem primazia de jurisdi¢ao perante o Tribunal Penal Internacional — e deste modo
o direito de nega-la - desde que o acusado seja efetivamente levado a julgamento de forma
imparcial. Ao agir de forma que garanta a impunidade daqueles que cometeram os mais
graves crimes no entendimento da comunidade internacional, ainda que aparentemente
embasado em justificativa juridica, seu ato de ndo-cooperagdao constituird em abuso de
competéncia do Estado perante o Tribunal Penal Internacional, nos termos de obrigagao
formalmente assumida com a ratificacdo do Estatuto de Roma ou a ele imposta por
resolugcdo do Conselho de Seguranga da ONU. Assim, atos de nao-cooperagdo reiterados
com base em alegagdes de risco a seguranga ou interesse nacionais, ou ainda com base em
tratados de paz assinados posteriormente ao pedido de cooperagdo ou leis internas que
concedam anistia aos acusados, poderiam tornar-se motivos para a aplicagdo do instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica.

Nao se trata, como foi visto no Capitulo 3, de invalidade da norma por vicio que lhe
seja inerente, mas, sim, da negacdo de sua eficdcia, devido ao uso de competéncia
reconhecida ao Estado pela comunidade internacional de forma contraria as finalidades por
ela estabelecidas para esta competéncia, de forma a frustrar o cumprimento de obrigacao
internacional previamente estabelecida. Do mesmo modo a fraude que, no Direito Privado,
pode ser realizada contra a Lei ou contrato, ¢ requisito para a aplicacdo do instituto quando
realizada contra tratado — o Estatuto de Roma — ou resolucao do Conselho de Segurancga da
ONU como, por exemplo, a realizada pela Iugoslavia de Milosevic para ludibriar a
comunidade internacional, declarando que suas tropas haviam se retirado do Kosovo.

Nesse sentido, a desconsideragdo da personalidade juridica poderia ser adotada pelo
Direito Internacional Penal como uma forma de determinagdo da responsabilidade
individual de autoridade publica por fraude ou abuso de direito nas relagdes de cooperacao
com o Tribunal Penal Internacional. Assim existiria, para o Tribunal, a possibilidade
juridica da desconsideracdo de prerrogativas soberanas do Estado sob a intervengdo da
jurisdi¢do complementar do Tribunal Penal Internacional em casos concretos onde esteja
acontecendo uma conduta omissiva ou comissiva que impega ou dificulte a investigagdao ou

o julgamento de acusados de crimes sob a competéncia do Tribunal Penal Internacional.
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Sendo o instituto passivel de adog@o dentro do Direito Internacional Penal afirmou-se
sua adequacgdo a Teoria da Responsabilidade Internacional do Estado por Atos Ilicitos.
Existindo uma obriga¢do internacional firmada para um Estado, seu descumprimento
ocasiona sua responsabiliza¢do perante o Direito Internacional. Essa responsabilizagdo
pode acarretar a adogdo de contra-medidas defronte o Estado, adotadas com o intuito de
fazé-lo cumprir a obrigacao assumida e, quando possivel, reparar o dano causado.

Independentemente do fato de que a obrigagdo de nao cometer genocidio, crimes de
guerra e crimes contra a humanidade tenha origem em norma de “jus cogens”, um Estado
pode ser responsabilizado pelo descumprimento de sua obrigacdo de cooperar com o
Tribunal Penal Internacional. Essa obrigagdo encontra-se literalmente disposta no artigo 86
do Estatuto de Roma. E certo que o documento também prevé casos em que é permitida a
recusa a cooperacao, porém, a invocagdo deste direito de recusar-se a cooperacao ndo pode
ser interpretada de maneira a garantir a impunidade de individuos suspeitos ou acusados
dos crimes sob a competéncia do Tribunal, pois a institui¢do foi criada justamente para dar
um fim a impunidade dos responsaveis por estes crimes. Caberd, destarte, ao Tribunal
examinar, caso a caso, se a recusa a cooperagdo manifestada pelo Estado ¢ um ato isolado
ou faz parte de um padrdo de conduta com o objetivo de garantir a impunidade pelos crimes
sob sua competéncia.

Assim, se no curso de uma investigacao aprovada pela Camara de Pré-Julgamento ou
de um processo em andamento, um Estado Parte do Tribunal - ou que esteja submetido a
sua jurisdi¢cdo - se negar a cooperagdo, de forma a furtar um ou mais individuos da ac¢do da
justica, seja negando a entrega, seja frustrando a instru¢do do processo, este poderd ser
responsabilizado internacionalmente perante o Tribunal Penal Internacional. Mas esta
responsabilizacdo, atualmente, tem poucos efeitos praticos porque, nos termos do artigo 87
(7) do Estatuto de Roma, cabe ao Procurador apenas relatar o ato de ndo-cooperacdao a
Assembléia dos Estados Parte e ao Conselho de Seguranca, aguardando que este tome
providéncias. Deve-se, aqui, apontar a inadequagao do artigo 87 (7) do Estatuto de Roma.

O Tribunal Penal Internacional ndo ¢ o brago judicial do Conselho de Seguranga. Ao
contrario dos Tribunais “Ad Hoc” da Ex-lugoslavia e de Ruanda, o Tribunal ndo foi
instituido e nem deve sua jurisdi¢io aquele 6rgio. E aceitavel que, por for¢a do Capitulo

VII da Carta da ONU, o Tribunal deva receber denuncias do Conselho de Seguranca
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mesmo referentes a Estados que ndo lhe sejam Parte, nos termos do artigo 13 do Estatuto de
Roma. Sob a ética da Seguranca Coletiva discute-se o artigo 16 que prevé a possibilidade
do Conselho de Seguranga suspender o curso de um inquérito quando entender que este poe
em risco a paz e a seguranca internacional. No entanto ¢ inadequado que uma organizagao
com personalidade juridica internacional propria deposite em um oOrgdo de outra
organizacao internacional os seus meios de reagir ao descumprimento de uma obrigagao
internacional que lhe diga respeito.

O Tribunal Penal Internacional ndo serd verdadeiramente independente em sua
atuagdo enquanto nao for competente para tomar suas proprias contra-medidas nos casos de
responsabilizacdo de um Estado por atos de nao-cooperagdo. Sua condicao de organizagao
internacional, todavia, limita grandemente o acesso as contra-medidas tradicionais,
pensadas para serem executadas por Estados. Talvez o artigo 87 (7) seja um resquicio da
idéia original de uma corrente de Estados que ainda imaginava o Tribunal como um 6rgao
judicial acessério do Conselho de Seguranga da ONU. Constata-se que essa disposi¢do do
Capitulo IX do Estatuto, em seu espirito, ndo se coaduna com o Capitulo II do mesmo
documento, o qual dispde sobre o exercicio da competéncia do Tribunal.

Porém, ndo se deve esquecer que o ato de ndo-cooperacdo em detrimento do Tribunal
ocorre dentro de um procedimento judiciario e que isso abre a possibilidade de se adotar
contra-medidas originarias dos meios de coerg¢do presentes nos procedimentos judiciarios.
Sendo a jurisdicdo complementar do Tribunal sobre pessoas e ndo sobre Estados ¢ natural
que a natureza das contra-medidas recaia sobre alguma forma de responsabilizagdo pessoal
por ato do Estado, o que, alids, ¢ acorde com a caracteristica definidora do Direito
Internacional Penal: a responsabilidade individual.

Dentre as categorias de responsabilizacdo pessoal destaca-se a desconsideragido da
personalidade juridica, por permitir a responsabilizagdo do individuo por atos que, ndo
obstante formalmente validos — se considerados pelo prisma da pessoa juridica que os
produziu — sdo contrarios as finalidades que lhe sdo preconizadas pelo Direito
Internacional. As relagdes internacionais de cooperagdo judiciaria desenvolveram-se
justamente para que a justica pudesse concretizar-se também fora das fronteiras de cada
Estado. Seu objetivo ¢ impedir que os criminosos permanecam impunes ao furtar-se da

persecucao criminal, ndo protege-los com a subversao das finalidades das regras existentes
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por determinadas autoridades estatais. Nesse prisma, a aplicagdo do instituto da forma
proposta estd de acordo com o conceito de ato ilicito internacional enquanto categoria
autdbnoma em relacao a validade do ato do Estado, conforme o Projeto da Convengao sobre
a Responsabilidade do Estado por Ato Ilicito. Essa idéia ¢ corroborada pela decisdo da
Camara dos Lordes britanica no Caso Pinochet, a qual dispds no sentido de que as
imunidades dos chefes de Estado, ainda que reconhecidas pela comunidade internacional,
referem-se somente aos atos relativos as finalidades que sdo inerentes ao cargo, nao se
estendendo a pratica de crimes internacionais.

Portanto, ¢ possivel afirmar que o instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica pode ser adotado dentro do Direito Internacional Penal, adequando-se, nesta seara,
a Teoria da Responsabilidade dos Estados por Ato Ilicito, no tocante a responsabilizagdo de
uma autoridade estatal por atos de ndo-cooperacdo perante o Tribunal Penal Internacional.
A aplicagdo do instituto, em primeiro lugar, teria como resultado o ndo reconhecimento da
eficacia do ato de ndo-cooperacdo ou de suas conseqiiéncias perante a comunidade
internacional (no caso de denuncia originada em resolu¢do do Conselho de Seguranca da
ONU) ou perante os Estados Parte do Tribunal Penal Internacional. Isso significaria, por
exemplo, o ndo reconhecimento da eficacia juridica de um tratado de paz que conceda
anistia a individuo com mandado de prisao expedido ou ainda que preveja a interrupcao da
investigacao dos crimes pelo Tribunal Penal Internacional, como no caso de Uganda no
qual o governo oferece imunidade perante o Tribunal em troca de cessag@o das hostilidades
com os rebeldes. Poderia significar, também, o ndo reconhecimento da nomeacdo de
individuos indiciados pelo Tribunal para 6rgdos ou comissdes de representagdao do Estado
autor do ato de ndo-cooperagdo perante a comunidade internacional, como ocorreu quando
o Suddo nomeou um dos indiciados com prisdo decretada como seu representante na
Comissao da Unido Africana encarregada de tratar do genocidio em Darfur.

Além do ndo reconhecimento dos efeitos diretos ou indiretos do ato de ndo-
cooperacao, quando entendido como um ato cometido com abuso de competéncia ou
fraude, o instituto da desconsideragdo permite que se responsabilize internacionalmente o
individuo pelo ato de ndo-cooperagdo do Estado. Como o Tribunal Penal Internacional
possui jurisdigdo sobre pessoas, ele pode requerer a comunidade internacional que o

individuo responda de todas as formas possiveis pelos danos causados devido ao
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descumprimento da obriga¢do internacional que foi responsavel. Dessa forma, com o
instituto da desconsideragdo, o Tribunal pode criar, para toda a comunidade internacional
ou para seus Estados Parte (de acordo com a origem da dentincia que provocou sua
jurisdi¢do complementar), a obrigagdo internacional de rastrear e seqiiestrar todos os bens e
valores do individuo responsabilizado submetidos a suas jurisdi¢cdes. Se o ato de ndo-
cooperacao nao for revertido tais bens poderdo ser destinados ao Fundo de Apoio as
Vitimas do Tribunal Penal Internacional.

O Tribunal pode também, se entender conveniente, requerer a comunidade
internacional que ndo se reconheca as credenciais do individuo responsabilizado em
reunides e conferéncias internacionais. O Presidente de Uganda, Yoseweri Museveni, por
exemplo, reafirmou em reunido da Commonwealth no Reino Unido — que ¢ um Estado
Parte - sua decisdo em ndo cumprir os requerimentos de cooperacdo do Tribunal. O
Presidente Bashir, do Sudao, visitou a cidade de Roma (na qual o Estatuto foi redigido)
reafirmando publicamente sua recusa a cumprir uma obrigagdo internacional apenas seis
meses antes do pedido de seu indiciamento. A desconsideracdo criaria para Estados Parte
do Tribunal a obrigacdo internacional de ndo reconhecer credenciais destes individuos de
forma a puni-los pela impunidade que garantem aos criminosos de seus paises.

Com o instituto da desconsideracdo, o Tribunal poderia criar a obrigagdo
internacional para os Estados Parte ou para toda a comunidade internacional de nao
conceder visto de entrada ao individuo responsabilizado. Caso os Estados Parte ndo a
cumprissem, o Tribunal poderia estabelecer como san¢do a suspensdo do direito de voz e
voto nas deliberacdes da Assembléia Geral dos Estados Parte ou a vedagao da indicacao de
nacionais para compor cargos da instituicdo, além da imposi¢ao de multas.

A desconsideracdo da personalidade juridica apresenta, desse modo, uma vantagem
sobre o regime de embargo internacional usualmente utilizado pelas organizacgdes
internacionais. Os embargos internacionais geralmente atingem indistintamente os
agressores € as vitimas, além de serem grandemente desrespeitados devido a dificuldade em
sua fiscaliza¢do. O embargo da venda de armas ao governo sudanés imposto pela ONU, por
exemplo, ¢ de dificil fiscalizagdo e — considerando as provas juntadas pela Procuradoria —
pouco efetivo. Como efeito pratico, apenas deve ter aumentado os lucros dos fornecedores,

0os quais passaram a vender suas armas ao Suddo através de contrabando. A



175

desconsideracdo concentraria as sangdes internacionais na pessoa do responsavel pelo ato
sancionado e seu cumprimento seria de facil fiscalizagdo. Essas medidas colaborariam no
enfraquecimento politico do individuo perante sua propria sociedade, além de lhe impor
uma cota de sacrificio pessoal por sua transgressao. E, principalmente, ndo faria com que as
vitimas pagassem conjuntamente pelos crimes de seus algozes.

Assim restaria ao individuo voltar atras em sua decisdo, buscando através de atos de
cooperacao reverter os efeitos da desconsideracdo da personalidade juridica. A
desconsideracdo da personalidade juridica do Estado para se responsabilizar
internacionalmente um individuo por um ato de nao-cooperagdo com o Tribunal Penal
Internacional ndo se assemelha ao indiciamento de um individuo pela pratica de crime
internacional. Poderia ser revertida uma vez adimplida a obrigacdo que gerou a
responsabilidade internacional. Além disso, individuos que ndo cometeram tais crimes, mas
cujos atos colaboram de forma indireta para proteger os acusados, ndo podem ser objeto de
indiciamento, mas poderiam ser objeto de desconsideragdao da personalidade juridica do
Estado. A responsabilidade internacional que lhes pesaria ndo possuiria necessariamente
carater civil ou penal, como foi visto, mas internacional. O instituto poderia ser aplicado em
casos como os ocorridos na Ex-lugoslavia, quando a geracdo de lideres que se seguiram
aqueles que cometeram os crimes viram a cooperagdo com a justica internacional penal
como um instrumento de barganha na negociagao para a obtengdo de recursos e vantagens
perante a comunidade internacional.

A desconsideragdo, contudo, ndo ¢ empecilho para um indiciamento futuro, sendo,
antes, mais um indicio de culpabilidade que pode ser estabelecido previamente, com um
escorco probatédrio reduzido, pois ndo se refere necessariamente a tipo penal. O instituto
pode, assim, constituir-se em eficiente instrumento nas negociagdes diplomaticas carreadas
pelo Tribunal.

Em conclusdo, ¢ possivel interrogar-se se a adogao do instituto da desconsideracao
pelo Tribunal Penal Internacional ndo se constituiria em uma afronta inaceitdvel ao
principio da soberania. Na verdade a adog¢do do instituto pouco significaria para a
concepgdo de soberania vivenciada no atual estagio das relagdes internacionais. Nao se
defende neste trabalho a aplicagdo do instituto da desconsideracdo em tese a qualquer

Estado, mas apenas aqueles submetidos a atuagdo da jurisdi¢ao do Tribunal nos termos do
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principio da complementaridade. Esse principio cria o poder e o dever do Tribunal Penal
Internacional de investigar certos crimes e processar os acusados quando o Estado
competente ndo o faz. Nos termos de uma competéncia delegada, o Tribunal efetivamente
retira do Estado seu direito ao monopolio da persecucdo criminal com sua jurisdi¢do
complementar. Nao se pode dizer que um Estado nessas circunstincias esteja no pleno
exercicio de sua soberania, nem que sua condi¢do seja idéntica aos demais Estados da
comunidade internacional. A ado¢do do instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica pelo Tribunal ndo seria mais do que o desdobramento do principio da
complementaridade no terreno da cooperagdo. Seria, nestes termos, um instrumento que
possibilitaria a utilizacdo de contra-medidas com o objetivo de compelir um Estado
recalcitrante ao cumprimento de obrigagdo internacional previamente estabelecida.

Desde que o Conselho de Segurangca da ONU entendeu que graves violagdes aos
direitos humanos podem significar uma ameaga a paz e a seguranga internacionais,
autorizando as intervengdes de carater humanitario nos Estados onde elas estavam
ocorrendo, os direitos humanos definitivamente deixaram de ser assunto de dominio
reservado aos Estados e o principio da soberania adquiriu novos contornos. Tal mudanca de
interpretagdo do Capitulo VII da Carta da ONU nao foi causa, mas, sim, conseqiiéncia de
um processo historico no qual as forgas da globalizagdo e as demandas identitarias
formaram uma dicotomia que desafia a capacidade de atuagdo e a legitimidade do Estado
Nagao perante as sociedades que representam politicamente.

Portanto, ¢ natural afirmar que as relagdes internacionais modificam-se em dire¢do a
um novo modelo de sua organizagdo. Se ndo ocorrer nenhuma convulsdao na comunidade
internacional, como uma guerra de grandes proporgdes, ¢ provavel que esse novo modelo
seja fundamentado nos postulados ja presentes na Carta da ONU. Por isso, € provavel que a
dispersdo do poder em outras esferas politicas além do Estado Nagao se processe dentro do
primado do Direito Internacional, conforme preconizado pela Carta.

Num contexto futuro, organizacdes como o Tribunal Penal Internacional poderdo
ocupar uma posicdo de maior destaque do que a ocupada atualmente. A capacidade de
realizar a persecucdo penal aos maiores criminosos do planeta durante o andamento de seus
crimes poderia tornar possivel a realizagdo do ideal de se estabelecer a paz através da

justica. Dentro de sociedades dilaceradas por crimes como o genocidio, uma paz que nao
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fosse o simples resultado da opressdo do forte sobre o fraco, mas, sim, da afirmacdo de
direitos fundamentais previamente estabelecidos e garantidos pela comunidade
internacional, teria uma maior chance de tornar-se duradoura.

Ao contrario do que seria possivel imaginar, o instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica, caso adotado, poderia prestar uma contribuicdo do Estado, enquanto
instituicdo politica legitima. Permitiria que o Tribunal Penal Internacional diferenciasse,
dentre as autoridades estatais da comunidade internacional, os representantes de um Estado
daqueles que se comportam como membros de sua tribo ou fié¢is de sua religido, ou ainda,
as autoridades que se pautam pela legalidade daquelas que usam seus cargos para proteger
criminosos. Concederia assim, aos juizes do Tribunal, a inédita oportunidade de, na
qualidade de servidores da comunidade internacional, estabelecerem em que momento e
por quais atos um Estado - ou uma parte de sua estrutura - deixa de ser entendido enquanto
tal e pode ser visto como uma associacao de fato entre malfeitores.

Este trabalho tem como objetivo dar uma pequena contribui¢do ao debate acerca dos
meios de se aumentar os mecanismos de efetividade do Tribunal Penal Internacional. Nele
defendeu-se a necessidade de uma maior independéncia das iniciativas relativas a protecao
internacional dos direitos humanos em relagdo as politicas externas dos Estados
hegemonicos. Tal independéncia poderia ser conquistada pela adogdo de novos institutos
juridicos que atendessem a necessidade de maior efetividade das esferas de garantia aos
direitos humanos. Em relacdo ao Tribunal Penal Internacional, essa necessidade ¢
premente. Dentro da busca por mecanismos que garantam maior efetividade em suas
relagdes de cooperagdo, a adogdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica

poderia se tornar uma ferramenta util.
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