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NOTA PREVIA

A importancia do Tribunal Internacional Penal, vulgarmente conhecido por
TPI, tem dado origem a muitas conferéncias e debates sobre a sua estrutura e
funcionamento, sobre a natureza e os elementos dos crimes que, por for¢a do seu
Estatuto, lhe cabe julgar e ainda sobre o seu papel no préprio combate a prética
desses crimes pelos responsaveis maximos - politicos e militares — dos Estados,
bem como por aqueles que por ordens ou instrugdes destes ou por iniciativa
propria no d&mbito de politicas violadoras das leis dos conflitos armados, promo-
toras de “mass murders” ou de causa¢do de sofrimento desumano de populagdes
inteiras.

Destas conferéncias e debates resultaram artigos e actas importantes para o estu-
do do TIP, mas, apesar disso, pela sua dispersao por varios volumes ou varias re-
vistas cientificas, ndo oferecem aos estudiosos, em especial aos alunos de Direito
Internacional e de Relagdes Internacionais, um texto com uma articulada andlise
de conjunto do Estatuto do TIP ou, como ¢é vulgarmente conhecido, Estatuto de
Roma, que possa ser consultado com facilidade.

Assim, continua a faltar na literatura juridico-internacional um texto dessa na-
tureza que ofereca uma visdo de conjunto, mesmo que sintética, dos temas trata-
dos no Estatuto de Roma e que constituem a sua ossatura material. Numa pala-
vra, falta ainda um livro de consulta com vocagdo didactica que preencha essa
lacuna na literatura juridico-internacional, oferecendo aos estudiosos do Direito
Internacional Penal e do Processo Internacional Penal, em especial aos alunos do
Direito Internacional e das Relagdes Internacionais, um conjunto articulado de
comentarios sobre uma ou vdrias matérias objecto desse Estatuto.

Consciente desse facto e com o objectivo de contribuir para a sua superagio,
bem como de promover o interesse pelo estudo da jurisdigdo internacional
penal e, em especial, do TIP, o Observatério Lusdfono dos Direitos Humanos
(OLDHUM) e o Centro de Investigagio Interdisciplinar em Direitos Humanos
(DH-CII), da Escola de Direito da Universidade do Minho, decidiram conceber
um projecto de investigacdo sobre alguns temas estruturantes do Estatuto de
Roma que, para o efeito, elegeram para serem comentados pelos investigadores,
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que aqui figuram como autores dos diferentes capitulos deste livro, que agora se
oferece a publicidade critica.

Decidiu-se ainda que os comentarios deveriam oferecer uma explica¢iao sucin-
ta e objectiva das questdes nucleares das matérias neles tratadas e, sempre que
necessario, deveriam chamar a atengéo para a relagdo entre os temas escolhidos,
que sdo os seguintes: os crimes sob jurisdigio do TIP - crimes de genocidio,
contra a humanidade, de guerra e de agressao -, os principios gerais do Processo
Internacional Penal, a responsabilidade internacional do individuo, o conceito
de crime no Estatuto de Roma, o Processo Internacional Penal e os Recursos, o
Inquérito, o Julgamento e, ainda, como tema introdutdrio, a Histéria Concisa do
Tribunal Internacional Penal.

Os comentarios agora feitos deixam suficiente abertura para serem aprofunda-
dos numa proéxima edi¢do desta obra.

Agradecemos o apoio concedido pela Fundagiao para a Ciéncia e Tecnologia
(FCT) e pela Escola de Direito da Universidade do Minho, sem o qual nio seria
possivel realizar o projecto de investigagdo e de edicdo deste livro. Agradecemos
ao Senhor Dr. Pedro Rito pelo trabalho de paginagdo e a Senhora Dr.* Célia Ro-
cha, coordenadora administrativa do DH-CII, pelo constante acompanhamento
administrativo deste trabalho com vista a sua publicagao.

Braga, 12 de Dezembro de 2018

Os Coordenadores,

Wladimir Brito
Pedro Miguel Freitas



UMA HISTORIA CONCISA DO
TRIBUNAL INTERNACIONAL PENAL

Wiadimir Brito

I. Notas sobre a Historia do TIP

1. A Histéria do Tribunal Internacional Penal' (a partir de agora TIP)

é tributdria essencialmente de trés decisivos factores, a saber: a constru¢do do

1

A correcta designagdo do Tribunal Internacional criado pelo Estatuto de Roma é Tribunal Inter-
nacional Penal que aqui utilizaremos, e nao Tribunal Penal Internacional como ¢é designado pela
versdo portuguesa, francesa e espanhola desse Estatuto. Com efeito, um Tribunal Penal Interna-
cional é um Tribunal interno que julga crimes comuns previstos e punidos nos cédigos penais dos
Estados com conexao internacional, no sentido de crimes que sao objeto de acordo internacional
entre dois ou mais Estados com base no qual consagram regras de atribui¢do de competéncia
aos respectivos Tribunais nacionais para os julgarem. Ja assim ndo acontece com um Tribunal
Internacional Penal, pois este é um Tribunal cuja origem e natureza juridica é internacional e cuja
fungdo ¢ a de julgar crimes de natureza exclusivamente internacional previstos em instrumentos
internacionais, como se explica na nota seguinte. Por essa razao neste texto utilizaremos a expres-
sao Tribunal Internacional Penal, que ¢ a utilizada na versdo inglesa que, em nossa opinido, ¢ a
correcta.
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Direito Internacional Penal’, a responsabilizagdo internacional juridico-penal
do individuo e a criagdo e a experiéncia de Tribunais Internacionais, em espe-
cial dos Tribunais Penais ad hoc que o antecederam. Todos esses factores sdo
concretiza-¢oes da tomada de consciéncia juridica e politico-internacional da
necessidade de reprimir crimes hediondos praticados no decurso dos conflitos
armados.

Ninguém, certamente, achara estranho que se defenda que a emergéncia
do TIP tenha beneficiado ndo s6 do processo histérico da ideagdo e da criagdo
de Tribunais Internacionais, mesmo de natureza ndo penal, e da experiéncia
dos Tribunais Penais que foram criados na ultima década do século XX, mas,
talvez seja mais dificil aceitar a ideia de que existe uma relagdo historicamente
construida e justificada entre a afirmagdo de uma dogmatica juridico-crimi-
nal fundadora e legitimadora do Direito Internacional Penal e a emergéncia de
Tribunais Penais Internacionais. Mas existe, como veremos de seguida.

Podemos assim dizer que a emergéncia dos Tribunas Internacionais Pe-
nais ¢ seguramente produto dos acima referidos trés grandes factos internacio-
nais, a saber: a criagdo de um Direito Internacional Penal e a responsabilizagdo
internacional juridico-penal do individuo e a criagdo e a experiéncia dos Tribunais
Penais ad hoc que o antecederam.

*> Interessa dizer que falamos em Direito Internacional Penal e ndo em Direito Penal Internacional, o que

ndo acontece por acaso. Com efeito, Direito Internacional Penal é aquele ramo do Direito Penal que trata
dos crimes essencialmente internacionais ou, se se quiser, dos crimes com natureza internacional. Ja assim
ndo acontece com o Direito Penal Internacional que trata dos crimes com conexdes internacionais, dito
de outra forma, de crimes previstos nas leis penais internas mas que assumem dimenséo transnacional,
como por exemplo crimes de terrorismo, corrupg¢ao e branqueamento de capitais, crimes fiscais transna-
cionais, e os crimina iura gentium etc. que os Estados, por acordos internacionais, combatem em conjunto.
Neste direito, o tipo de crime contem descrigao de facto(s) — acgao ou omissdo — que se proibe(m) no
territorio dos Estados, mas que, pela sua natureza, podem ocorrer nos territérios de dois ou mais Estados.
A origem e a natureza do crime é nacional, mas internacionaliza-se através de acordos de cooperagdo
judicidria entre os Estados destinados a combaté-los transnacionalmente que permitem que os Tribunais
do Estado em cujo territorio o crime foi praticado seja o competente para julgar os autor do prética do
crime. Ali, naquele Direito Internacional Penal, o crime tem originariamente uma natureza internacional,
¢ originariamente previsto em Tratados por recobrir prética de factos que que ofendem valores da co-
munidade internacional no seu todo, tém de ocorrer na sociedade internacional e devem ser julgados e
punidos por Tribunais internacionais. Poderiamos dizer com William Schabas e Nadia Bernaz que o que
distingue esses dois direitos é o tipo de crime que preveem e punem e, acrescentariamos nos, o Tribunal
competente para os julgar e punir . Cfr. William Schabas and Nadia Bernaz, eds., Routledge Handbook of
International Criminal Law (Abingdon, Oxon ; New York: Routledge, 2011), p.* 1. Antonio Cassese define
o Direito Internacional Penal dizendo que “International Criminal Law is a body of international rules de-
signed both to prescribe certain categories of conduct (war crime, crimes against humanity, genocide, torture,
aggression, terrorism®) and to make those persons who engage in such conduct criminal liable” in Antonio
Cassese, International Criminal Law, 2nd ed (Oxford ; New York: Oxford University Press, 2008), p.* 3.
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2. Pese embora desde o século XVII, com Jeremy Bentham’, se tenha
comecado a defender a ideia da criacio de Tribunais Internacionais, o ponto
¢ que, muito antes desse momento, ja vinha sendo elaborada dogmitica juridi-
co-internacional para o reconhecimento da existéncia de crimes internacionais
cuja criminalizagao era reclamada pela consciéncia (juridica e humanitaria) dos
povos e, por isso mesmo, se impunha, como por exemplo, os crimes de guerra,
de pirataria e de escravatura e de trafico de escravos. Contudo, como teremos
a oportunidade de ver, pese embora desde muito cedo tenham sido interna-
cionalmente criminalizadas certas condutas, nomeadamente as acima descritas,
ndo foram consagradas institui¢des internacionais capazes de fazer cumprir e
de punir a viola¢ao das das normas que estabeleciam esses crimes. Poderiamos
dizer que ao Direito Internacional Penal entdo consagrado niao correspondia
qualquer institui¢do jurisdicional internacional ou de outra natureza capaz de o
aplicar, impondo o seu respeito.

3. Sumariamente, poderemos dizer que o mais antigo crime internacional
¢ o crime de guerra®. Na verdade, desde a mais remota antiguidade, a humani-
dade sempre entendeu como crime de guerra um conjunto de condutas prati-
cadas no decurso de um conflito armado considerado crime pela lei interna de
cada comunidade e punidos pelas suas institui¢cdes judicidrias. Basta lembrar que
0s povos antigos, como por exemplo os indianos, chineses e gregos, para atenu-
ar os horrores da guerra ndo s6 tinham grande preocupagido com o tratamento
dos prisioneiros de guerra, como proibiam e puniam certas condutas, por as
considerarem crimes de guerra, como por exemplo, usar certos instrumentos
ou meios (armas) nas guerras, exercer violéncia sobre mulheres, criancas e vel-
hos ou matd-los, envenenar fontes e pocos de dgua, destruir as plantacdes, as

*  Jeremy Bentham, ‘Principles of International Law’, in The Works of Jeremy Bentham, 1.* ed., vol.

II (London: William Tait, 107, Princes Street; Simtkin, Marshall, & Co., 1843), p. 552.

Na verdade, este filosofo inglés do século XVIII defendia, na Proposition XIII do Essay IV, A Plan
for an Universal and Perpetual Peace, que “that the maintenance of such a pacification might be
considerably facilitated, by the establishment of a common court of judicature, for the decision
of differences between the several nations, although such court were not to be armed with any
coercive powers”. Cfr. Jeremy Bentham, ‘Essay IV, A Plan for an Universal and Perpetual Peace’,
in The Works of Jeremy Bentham, (William Tait, 107, Princes Street; Simtkin, Marshall, & Co.,
1843). Veja-se ainda a evolugdo historica do crime de Guerra feita por Remigiusz Bierzanck em
‘War Crime: History and Definition’, in International Criminal Law, 1.% ed., vol. III (Ardley, New
York: Transnational Publishers, 1999), p.* 87 e segs. Veja-se ainda Gerhard Werle and Florian
Jessberger, Principles of International Criminal Law (The Hague: T. M. C. Asser Press, 2005),
267 e segs. e Antonio Cassese, International Criminal Law, 2nd ed (Oxford ; New York: Oxford
University Press, 2008), 81 e segs.

Sobre o conceito de Guerra, veja-se Wladimir Brito, ‘A Guerrra e a Seuranga Humana’, Scientia
Ivridica, tomo LIX, no. 323 (2010): p.* 414.
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habitagoes e camponeses, violar os locais de culto em certas épocas. A violagao
dessas proibi¢oes era punida internamente.

Por seu lado, os Romanos, pese embora a extrema violéncia que utiliza-
vam no decurso das guerras, introduziram o conceito de guerra justa, que veio a
ser retomada pela medieva doutrina crista®. Para os romanos a guerra justa teria
de ser aquela formalmente declarada em conformidade com as leges fetiales.

No Antigo Testamento, encontramos no Pentateuco® ou, mais especifi-
camente, no Deuterondémio” as “Leis da Guerra™® que, apesar de admitirem uma
enorme violéncia na guerra, consagram a protecao das “mulheres, as criangas, os
animais e tudo o mais que houver na cidade’, protec¢do esta que reencontramos
no Livro Histérico dos Reis II, mas agora em relagdo aos prisioneiros de guerra’®.

Também na Idade Média era considerado crime de guerra atacar ou
violentar certas categorias de pessoas, como os clérigos, os estudantes ou os cam-
poneses pacificos, as mulheres, os velhos e as criancas. Contudo, pese embora a
natureza internacional desses crimes — que recobrem actos praticados dominan-
temente por uma potestade contra outra —, a sua punicdo era decretada pelos
tribunas “nacionais™.

Teorizada por de Santo Agostinho e, mais tarde, por S. Tomas de Aquino.

¢ Também conhecido pelos cinco livros de Moisés — Génesis, Exodo, Levitico, Niimeros ¢ Deute-

ronémio.

7 De acordo com Arthur Nussbaum, “Deteronomy contains what are probably the oldest written

canons on warfare”. Cfr. Arthur Nussbaum, 4 Concise History of the Law of Nations (New York:
The Macmillan Company, 1950), p.* 9.

Deterondmio, 20: 10-20, in Biblia Sagrada (S.Paulo: Edi¢des Paulinas, 1989), p.* 202. Neste
texto diz-se “13. E quando o Senhor teu Deus ta [refere-se a cidade] houver entregado nas maos,
passaras a fio da espada todos os vardes que nela ha, poupando mulheres, as criangas, os animais
e tudo o mais que houver na cidade”.

®  ‘Reis I’ in Biblia Sagrada, cit.* p.“ 327 (S. Paulo: Paulina, n.d.), p.* 372, onde se diz no
6:21 -22 “O rei de Israel, tendo-os [os inimigos] visto, disse a Eliseu: Mata-los-eis, meu pai? Mas
ele respondeu: Nao os mataras, porque nao os fizeste prisioneiros com a tua espada nem com o
teu arco, para os matar, mas manda-lhes por diante pao e agua, para que comam e bebam e voltem
para o seu senhor”. Pese embora a justificagdo para poupar os prisioneiros se ancore no facto de
Eliseu ndo os ter aprisionado com a sua “espada e arco”, pois foi Deus que permitiu a Eliseu que
os fizesse prisioneiro, ponto ¢ que, apesar de serem considerados inimigos que tinham cercado a
cidade exatamente para prender Eliseu a mando do rei da Siria, ndo deixaram de ser poupados e
tratados com humanidade.

Para maior desenvolvimento, veja-se, entre outros, Gary D. Solis, The Law of Armed Conflict:
International Humanitarian Law in War (Cambridge, [Eng] ; New York: Cambridge University
Press, 2010), p.* 4 e segs.
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4. No que se refere a pirataria e ao trafico de escravos, como se sabe, de-
pois dos crimes de guerra, sdo os mais antigos crimes internacionais, mas agora
praticados por particulares quer no alto mar, quer em solo firme.

a) No caso da pirataria, que se expande a partir do séculos XVII e sempre
praticada no alto mar, desde sempre foi admitida a existéncia de regras costumei-
ras internacionais que a proibiam. A partir do século XII, entre Veneza e Génova,
entre estas republicas e o Império Bizantino e entre este conjunto de poténcias e
os principes orientais, cristdos e mugulmanos, diz-nos Arthur Nussbaum'’, fo-
ram celebrados tratados que, entre outras coisas, consagravam protec¢do mutua
contra a pirataria.

Mais tarde, no século XIX, foi proibida formalmente pela Declaragao de
Paris de 16 de Abril 1856'* e os seus autores podiam ser perseguidos e presos por
qualquer Estado e levados ao Tribunal do Estado captor para af serem julgados e
punidos. A época, inexistiam institui¢des judiciais para fazer cumprir a lei inter-
nacional que proibia essa actividade. De acordo com Ronald C. Slye e Beth Van
Schaackn, “[t]he prohibition against piracy thus gave rise to the notion of universal
jurisdiction, now central feature of modern ICL”."?

b) J4 no que se refere ao trafico de escravos, a sua aboli¢do, bem como as
sang¢des penais consagradas para o punir, sdo factores importantes na evolugio
do direito criminal internacional e, poderiamos até dizer, dos direitos humanos.
Na verdade, ja no Congresso de Viena de 1815 - na Declaragdo anexa ao Acto
final - o trafico de escravo era descrito como “repugnant to the principles of hu-
manity and universal morality”. Com base nesse entendimento, os participantes
no Congresso de Bruxelas de 1890 e signatdrios da “Brussel Act”* apelavam néo
s para a aboli¢do voluntaria como para criminalizagdo dessa pratica e para a
perseguicao dos infractores.

Também a punicdo deste crime ndo estava confiada a nenhum Tribunal
Internacional, cabendo aos Tribunais nacionais dos Estados captores o julga-
mento e a puni¢do dos infractores. Isto mesmo depois de terem sido celebradas

Arthur Nussbaum, 4 Concise History of the Law of Nation (New York: The Macmillan Company,
1950), p. 37.

Veja-se Declaration respecting maritime law. Signed by the plenipotentiaries of Great Britain,

Austria, France, Prussia, Russia, Sardinia, and Turkey, assembled in Congress at Paris, April 16,
1856, que veio esclarecer alguns aspectos que os Estados Partes entendiam necessario clarificar
para evitar os conflitos de interpretagdo do Tratado de Paris de 1856 que pos fim a guerra da Cri-
meia.

Ronald Slye and Beth Van Schaack, International Criminal Law: Essentials (Austin: New York,
NY: Wolters Kluwer Law & Business ; Aspen Publishers, 2009), p.* 10.

Veja-se ‘General Act for the Repression of the African Slave Trade’, 2 July 1890, que ficou con-
hecido por Brussels Act. Nos artigos V e LXVII desta Convencdo apela-se as partes contratantes
para criarem legislagdo penal interna para a puni¢do dos actos de trafico.
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diversas Convengdes sobre a escravatura, como por exemplo, Slavery Conven-
tions of 1926, Supplementary Convention on the Abolition of Slavery, the Slave
Trade and Institutions and the Practices Similar to Slavery, de 1956, exigindo-se
nesta ultima a criminalizagdo nacional da escravatura e a perseguicdo dos in-
fractores para serem julgados pelos Tribunais nacionais.

5. Na época do Iluminismo assiste-se a humanizagdo da guerra com as
teorias de Rousseau, nomeadamente a que defende que “a guerra ndo é, pois,
de modo algum, uma relagio de homem para homem, mas sim uma relagdo de
Estado a Estado, na qual os particulares so acidentalmente sdo inimigos, ndo como
homens, nem sequer como cidaddos, mas como soldados; ndo como membros da
patria, mas como seus defensores”* de que ira resultar no século, XIX, a ideagdo
da necessidade de impor aos soldados um comportamento ético e mais humano
no decurso de uma guerra, consagrando-se para tanto um conjunto de fortes
restricdes aos meios e aos modos de guerra. Assim acontece, por exemplo, com
codificagdo das leis da guerra, nomeadamente no Liber Code de 1863 e as Con-
vengdes que ficaram conhecidas por Direito de Haia de 1907, de entre elas, a
Convengao de Haia IV sobre as Leis e os Costumes da Guerra Terrestre e o seu
Anexo denominado Regulamento das Leis e Costumes da Guerra Terrestre, a V
Convengao de Haia sobre os Direitos e Deveres das Poténcias Neutras e Pessoas
em Caso de Guerra Terrestre, a Conven¢ao de Haia VI sobre o Estatuto dos
Navios Mercantes Inimigos na Eclosdo das Hostilidades e a Convengao de Haia
VII sobre a Conversao em Navios de Guerra dos Navios Mercantes Inimigos'®.

Nio vamos aqui analisar estas e outras conveng¢des que criminalizam cer-
tas condutas no decurso dos conflitos armados, por néo ser este o lugar préprio
para essa analise, mas sempre se dird que, de uma maneira geral, até a Primeira
Guerra Mundial, a regra era a de que cabia ao Estado cujo exército violasse as leis
- costumeiras ou pacticias — da guerra, cometendo crime de guerra, perseguir
os soldados infractores e puni-los e proceder a reparagdo dos danos, nomeada-
mente, pagando indemnizagdes pelos prejuizos causados. Com efeito, como diz
Remigiuz Bierzaneck, “[i[ndividual offenders ran the risk of being punished by the
enemy in the event they were captured. It was generally accepted that international
law permitted the trial of persons charged with breaches the costumes of war if

™ Jean-Jacques Rousseau, Do Contrato Social (Lisboa: Portugélia Editora, 1968), p.* 82.

' Sobre estas Convengdes ¢ as de Genebra de 1949, veja-se Wladimir Brito, ‘A Protec¢do dos

Prisioneiros de Guerra no Direito Internacional’, in Temas de Investigagdo em Direitos Humanos
para o Século XXI, 1.* ed. (Braga: Direitos Humanos-Cento de Investigagdo Interdisciplinar Es-
cola de Direito da Universidade do Minho, 2016), p.* 381.
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they fell into the hands of the country whose citizens had been the victims of their
offenses™ '8,

6. Podemos assim dizer que até ao final da Primeira Grande Guerra, pese
embora pela via do costume e depois pela da celebracdo de alguns Tratados se
tivesse formado o Direito Internacional Penal, o ponto é que, por um lado, du-
rante séculos a responsabilidade internacional pela violagdo das normas e princi-
pios desse Direito era imputada aos “Estados” que ficavam obrigados a pagar
a repara¢do dos danos causados a comunidade politica lesada; por outro lado,
nenhum Tribunal Internacional tinha sido criado para punir a prética de in-
fraccoes ao Direito Internacional Penal. Deste modo, a sociedade internacional
construiu durante séculos um corpo normativo de natureza penal - um Direito
Internacional Penal - que reclamava a criagdo de institui¢des para o aplicar, mas
ndo conseguiu criar essas institui¢des, pelo que foi for¢ada a atribuir ao direito
interno das comunidades politicas organizadas a tarefa de aplicar esse direito
para punir os infractores.

Contudo, ndo deixou de fazer esforcos com vista a conceber e a instituir
Tribunais Internacionais com competéncia para aplicar o Direito Internacio-
nal Penal. Para tanto, foi necessaria a tomada de consciéncia da necessidade de
perseguir e de punir o individuo autor dos crimes ja existentes e, de seguida, da
necessidade de tal puni¢do dever ser feita por institui¢do judicidria internacio-
nal. Longo foi o caminho que se teve de percorrer para atingir esse objectivo.

Pelo exposto, podemos concluir dizendo que o Direito Internacional Pe-
nal precedeu em muitos séculos a criagdo de institui¢do judicidria internacional
para o aplicar e para o tornar internacionalmente efectivo.

7. Néo estaremos muito longe da verdade se afirmarmos que a responsa-
bilizagdo internacional juridico-penal do individuo comega efectivamente com a
tomada de consciéncia da necessidade de convencionar regras de humanizagao
da guerra, com vista a condicionar juridicamente os meios e os modos de guer-
ra. E a partir dessa tomada de consciéncia que, no século XIX, surge o primeiro
corpus iuris de Direito Internacional Humanitario com a “The Hague Law” de
1899 ¥ que mais tarde é completado com as Convengdes de Haia de 1907. Esse

' Remigius Bierzaneck, ‘War Crime: History and Definition’, in International Criminal Law, 2.*

ed., vol. I1I (Ardley, New York: Transnational Publisher, Inc., 1999), p.* 88/89.

'8 Sobre a evolugio historia do Direito Internacional Penal veja-se, entre outros, Cassese, Interna-
tional Criminal Law, 2008, p.* 27 e segs.

' Este corpus iuris foi antecedido da Declaragdo de S. Petersburgo de 1868, que é a primeira

manifestagdo da tomada de consciéncia da necessidade de interditar o uso de algumas armas,
nomeadamente as que projectam balas explosivas.
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conjunto articulado de Convengdes de Haia de 1899 e de 1907* ficou conhecido
por leis de Haia.

E certo, ndo desconhecemos e ja o dissemos, que havia muitas regras cos-
tumeiras e varios “Codigos” na antiguidade e os de Cavalaria na Idade Média
que consagravam regras humanitarias e que, nos anos 60 do século XIX, surgiu
o Liber Code para regular a Guerra Civil norte-americana. E certo que, em 1305,
Sir Wallace foi acusado, julgado e condenado por um Tribunal escocés por, na
barbara guerra contra os Ingleses, ndo ter poupado ninguém e que, em 1474,
Sir Peter von Hagenbach foi julgado e condenado na Austria por ter violado as
leis da guerra, sendo estas as primeiras persegui¢des de individuos pela pratica
de crimes de guerra. Contudo, nessa época estadvamos perante casos isolados de
responsabilidade individual.

S6 a partir da primeira Convengdo de Genebra de 1864, promovida por
Henri Dunant” e do Protocolo Final da Conferéncia de Bruxelas de 1874 (que
ndo foi ratificado) é que verdadeiramente o individuo comeca a ser interna-
cionalmente responsabilizado pelos crimes de guerra. Contudo, como tivemos
a oportunidade de dizer, a responsabilizagdo juridico-penal do individuo ndo
encontrava no Direito Internacional institui¢des judicidrias para efectivar, jul-
gando e punindo, essa responsabilidade, cabendo exclusivamente aos Tribunais
nacionais essa tarefa. Assim foi até ao final da Primeira Grande Guerra Mundial,
momento a partir do qual, com o Tratado de Versailles de 1919, pela primeira
vez também se responsabiliza o Chefe de Estado e altos responsaveis civis e mi-
litares pela violagdo das leis da guerra.”?

8. Ja no que se refere a criagdo e experiéncia de Tribunais Internacio-
nais Penais, comegaremos por lembrar antes de mais que, aceite a necessidade
de responsabilizar juridico-penalmente o individuo, a primeira tentativa inter-

2 As Leis de Haia de 1899 sdo compostas pelas seguintes Convengdes: Hague 1 — Pacific Settle-
ment of International Disputes; Hague II — The Law of War on Land; Hague I1I — Maritime War-
fare; Hague IV — Respecting the Laws and Customs of War on Land — e as Declarations Hague
IV (1) — The Launch of Projectiles and Explosives from Balloons; Hague IV (2) — Asphyxiating
Gases; e Hague IV (3) — Expanding Bullets.

Para além das novas versdes das leis de 1899, as Leis de Haia de 1907 sdo compostas, entre outras,
pelas seguintes Convengdes: Hague V — The Rights and the Duties of Neutral Powers and Persons
in Case of War on Land; Hague VI — The Status of Enemy Merchant Ships at the Outbreak of
Hostilities.

' Que por visto e tomado consciéncia em Solverino dos horrores da Guerra — entre a Austria e o

reino de Sardenha — prop0s a criagdo de uma organizagdo neutral para assistir e tratar os feridos
de guerra, organizacdo que veio a ser denominada por Cruz Vermelha Internacional.

2 Cfr. Artigo 227.° ¢ 228° do Tratado de Versailles de 1919, também conhecido por Tratado de Paris
de 1919.



Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional: Comentdrios
p.001 - p.018

nacionalmente feita para a concretizacio dessa responsabilidade foi a criagdo
do Tribunal Internacional das Presas, na sequéncia da II Convengdo de Haia de
1907 (conhecida por Convengdo Drago-Porter). Os Estados que participaram
nessa Convengio, sob proposta da Alemanha e do Reino Unido, decidiram criar
um Tribunal Internacional permanente de jurisdi¢do obrigatéria para dirimir
os litigios resultantes do aprisionamento de barcos e das respectivas cargas. O
objectivo desta proposta era o de dar mais garantias de imparcialidade aos inte-
ressados, visto que, até a data, o julgamento dessas questdes resultantes da guerra
maritima eram da competéncia dos Tribunais do Almirantado dos Paises beli-
gerantes, que ndo eram considerados imparciais em especial pelos paises neutros
ou fracos.

Assim, em 1907, nessa Segunda Conferéncia de Haia, e a partir da
experiéncia dos Tribunais Arbitrais, é adoptada a Convencgéo XII, de 18 de Ou-
tubro, relativa a criagdo de Um Tribunal Internacional das Presas. Criava-se o
primeiro Tribunal Internacional - o International Prize Court - com sede em
Haia e com jurisdi¢do obrigatdria, constituido por quinze Juizes (artigo 14) com
poderes para julgar penalmente individuos envolvidos em capturas de barcos e
das cargas por estes transportadas (artigo 1). Este Tribunal, reconhecido como
um 6rgédo superestatal, foi considerado como um Tribunal de toda a comuni-
dade internacional com jurisdi¢ao obrigatéria e com competéncia para revogar e
substituir as decisdes dos Tribunais nacionais.

Por outro lado, é a primeira vez que se cria um Tribunal Internacional
aberto ao individuo, isto é, a que o individuo pode aceder, desde que néo seja
para requerer o julgamento do governo do Estado de que é nacional.

Contudo, por nio ter sido ratificada, essa Conven¢io nio entrou em vi-
gor, mas abriu um decisivo precedente, que levou a que doutrina que estava na
base da sua criagdo passasse a influenciar fortemente o pensamento internacio-
nalista sobre a necessidade e de um Tribunal Internacional Penal.

No final da Primeira Guerra Mundial, o Tratado de Versailles, que poe
fim a esse conflito, cria o primeiro Tribunal Internacional Penal para julgar um
Chefe de Estado pela violagao das leis da guerra, julgamento que nio se consegue
fazer, por os Paises Baixos (Holanda) se terem recusado a entrega-lo aos “Allied
and Associated Powers”, apesar do pedido feito a esse pais no préprio Tratado®.

Mas, essas duas experiéncias mal sucedidas deixaram “sementes” que,
com o decorrer do tempo, haviam de frutificar positivamente. Na verdade, a par-
tir do século XIX, a tomada de consciéncia da necessidade de garantir a paz pela
via do Direito e da sua concreta aplicac¢do, levou a doutrina a defender que s6 a

% De facto, no artigo 227 §§4 desse Tratado consagra-se que “The Allied and Associated Powers
will address a request to the Government of the Netherlands for surrender to them of the ex-Em-
peror in order that he may be put on trial”.
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institucionalizagdo de uma justica penal internacional de natureza permanente
era capaz de assegurar a realizagdo desse objectivo. Mas, é no primeiro quartel
do Século XX que o Professor Vespasiano Pella lanca a ideia da criagdo de um
Tribunal Internacional Penal com competéncia para julgar a responsabilidade
criminal dos Estados e dos individuos, ideia que é mais tarde retomada pelo
Professor belga Deschamps com a sua proposta de criagdo de um Tribunal Penal
com competéncia para julgar as violagdes da ordem publica internacional.

A partir de 1924, ainda sob o impulso do Professor Pella (1919), a dou-
trina comega a debater essa questdo e a manifestar-se maioritariamente a favor
da criagdo do Tribunal Internacional Penal. Acontece, contudo, que uma cor-
rente doutrindria, em que assume especial relevancia a Associagdo Internacional
de Direito Penal e Nicolas-Socrates Politis (1927), defendia que esse Tribunal
deveria ser criado no seio do Tribunal Permanente de Justiga Internacional
(TPJI)*, enquanto outra, em que militava Antoine Sottile, defendia a criagdo
de um Tribunal auténomo e totalmente independente do TPJI*. Desse amplo
debate doutrinal sobre a necessidade e a oportunidade de criagdo de um Tribu-
nal Internacional Penal permanente nasce o primeiro projecto de um Tribunal
Internacional Penal.

9. Foi preciso esperar pelo fim da Segunda Grande Guerra para que
frutificasse o esfor¢co da doutrina jusinternacionalista relativamente a questdo
da necessidade de se criar uma instituigdo capaz de efectivar, pelo julgamento
e puni¢ao, a aplicagdo do Direto Internacional Penal. De facto, entre as duas
grandes guerras® ndo ocorreu nenhuma evolugio significativa sob o ponto de
vista institucional, pese embora a recomenda¢io de uma Comissdo consultiva
que, em articulagdo com a Sociedade Liga das Nagdes, prop0s a criagdo de um

** Os mais eminentes defensores desta posigio sdo Vespasiano Pellas , Nicolas-Socrates Politis e
Donnedieu de Vabres (1924). Cfr. Vespasiano Pellas, La Répression des Crimes contre la Per-
sonnalité de I’ Etats, in Récuei des Cours de I’Académie de Droit International, 1930 ¢ Nico-
las-Socrates Politis, La Justice Internationale, Ed. Librairie Hachette, Paris 1924 ¢ Donnedieu
de Vabres, La Cour Permanente de Justice International et sa vocation en matiére criminelle, in
Révue de Droit International Pénal.

2!

v

Posicao adoptada pela Conferéncia intergovernamental que, na esteira de Antoine Sottilte, enten-
deu que “la création d’une Chambre criminelle au sein de la Cour permanente de Justice inter-
nationale nécessitait des modifications au Statut actuel de cette Cour, ce qui u semble guére facile
a l’époque actuel. D’ autre part, la compétence de la Cour pénale internationale est spéciale et
trés différente de celle de la Cour permanente de Justice internationale”. Cfr. Antoine Sottile,
Terrorisme International, in Recueil des Cours de I’Académie de Droit International, 1938, p.*
144,

? Importa relembrar que ¢ nesse periodo, ou mais concretamente em 27 de Agosto de 1938, que foi

assinado o Pacto Briand-Kellogg ou Tratado de Paris de renuncia a guerra como meio de resolu-
¢éo dos conflitos, que contribui significativamente para a evolugdo do Direito Internacional.
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Tribunal Internacional Penal permanente para julgar crimes que constituissem
a viola¢do da ordem publica internacional ou que das leis internacionais univer-
sais, tribunal que nunca chegou a ser criado.

Terminada a Segunda Guerra Mundial, foi criado o International Mili-
tary Tribunal — conhecido por Tribunal de Nuremberga. Faz-se notar que este
Tribunal ad hoc foi criado por pressdo dos Estados Unidos da América e contra
a tese defendida por Winston Churchill e pela URSS que defendiam a execuc¢do
sumdria pura e simples dos “leaders” nazis. Os Estados Unidos da América, que
apos a Primeira Grande Guerra se tinha oposto a criagdo de Tribunais inter-
nacionais por considerarem que poderiam abrir um precedente potencialmente
perigoso, mudaram de posi¢do e passaram a ser defensores acérrimos do julga-
mento dos nazis, quer pelos Tribunais nacionais, quer por um Tribunal Interna-
cional”. Esta nova posi¢do dos Estados Unidos da América ficou a dever-se Hen-
ry Stimson, entdo Secretario da Guerra. Assim, acabaram por impor aos Aliados
a institui¢do do Tribunal de Nuremberga, pelo Acordo de Londres de Agosto de
1945 (e que funcionou de 20 de Novembro de 1945 até 1 de Outubro de 1946);
e mais tarde, por acgdo do General Douglas MacArthur, foi criado International
Military Tribunal for the Far East — conhecido por Tribunal de Téquio.

Estes sdo os primeiros Tribunais Penais Internacionais modernos, em-
bora com uma natureza de Tribunais ad hoc, instituidos pelos vencedores da
Guerra. Pese embora a sua origem e natureza, podemos dizer que funciona-
ram com enorme seriedade e dignidade, julgando com imparcialidade os Na-
zis. Para o que aqui nos interessa liitar-nos-emos a realcar alguns aspectos da
actividade do Tribunal de Nuremberga pelos efeitos que teve no desenvolvimen-
to e na afirmagdo de novos crimes internacionais e da ideia da necessidade da
criagdo de um Tribunal Penal Permanente. Assim, sumariamente, alguns dos
mais decisivos efeitos produzidos pela criagdo e o funcionamento do Tribunal
de Nuremberga, foram os denominados Principios de Nuremberga consagra-
dos na Carta desse Tribunal e que sdo reconhecidamente considerados como os
pilares fundadores da Justica Penal Internacional. Para além desses principios e
também como decorréncias deles, podemos dizer com Ronald C. Slye e Beth van
Schaack?, que, por esse Tribunal, foi ainda consagrado:

1.° Dois novos crimes internacionais, o crime contra paz e o crime contra
a humanidade.

¥ Sobre essa alteracio da posicio dos EUA entre a Primeira e a Segunda Grande Guerra e para

maior desenvolvimento, veja-se, entre outros, Slye and Van Schaack, International Criminal
Law, p.* 29.

* Aqui seguimos de perto a indicagdo e descrigdo desses efeitos feita por Ronald C. Slye e Beth van
Schaack. Cfr. Ibid., p.* 33 e segs.
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2.2 A distin¢do entre o exercicio da jurisdi¢do penal nacional e o da juris-
dicdo internacional penal.

3.2 A responsabilidade penal individual e o julgamento ndo s6 dos mais
altos responsaveis dos Estados, como de entidades privadas (como por exem-
plo, como pessoas do mundo industrial e financeiro), pela pratica de crimes no
decurso de um conflito armado, como decorre da afirmagdo que “the very essence
of the [Nuremberg] Charter is that individuals have international duties which
transcend the national obligation of obedience imposed by the individual State”™.

4.° Uma jurisprudéncia que defende a primazia do Direito internacional
relativamente ao direito interno.

Sdo esses principios juridico-penais consagrados pelo Tribunal de
Nuremberga que vido servir de modelo estrutural de/a toda a moderna justica
penal internacional e que irdo constituir a estrutura nuclear do Estatuto dos
Tribunais Penais criados apds a Segunda Guerra Mundial. Certamente, aqui ndo
iremos falar de cada um desses Tribunais, inicialmente todos Tribunais ad hoc,
mas, seguramente, que a irradiante presenca e influéncia da experiéncia resul-
tante do seu funcionamento pairara sobre a arquitectura organica e funcional
do Tribunal Internacional Penal criado em 1998, que é objecto desta anotagéo.

Contudo teremos de reconhecer que é a necessidade de criminalizar con-
dutas e de perseguir os infractores que legitima e justifica a criagdo dos Tribu-
nais Penais Internacionais, sendo assim possivel afirmar que a criminaliza¢ido
internacional de condutas e a progressiva formagdo de um Direito Internacional
Criminal precede e reclama a necessidade da criagao desses Tribunais para julgar
e punir praticas internacionalmente consideradas criminosas.

Podemos assim dizer que, no quadro do classico debate introduzido na
teoria das relagdes internacionais pelos construtivistas sobre a antecedéncia
ontoldgica entre o agente e a estrutura (quem veio antes e quem veio depois?;
quem, no quadro das rela¢des internacionais, determina quem, o agente ou a es-
trutura?), nessa relacao® Direito Internacional Penal / Tribunais Internacionais
Penais, aquele como agentes, com as sua praticas censurdveis e as sua sangoes
e estes como estrutura organico-funcional de aplicagdo, ha uma antecedéncia
ontoldgica dos agentes relativamente as estruturas.

* TIbid., p.* 37.

% Nio ignoramos que os construtivistas rejeitam a antecedéncias ontoldgica dos agentes relati-
vamente as estruturas e vice-versa, por entenderem que, no quadro das relagdes internacionais,
agentes e estruturas sdo co-construidos. Sobre o construtivismo veja-se por todos, Jodo Pontes
Nogueira e Nizar Messari, Teoria das relagoes internacionais, 1. ed. 7a. reimpr (Rio de Janeiro:
Elsevier [u.a.], 2005), p.* 162 e segs.
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10. Sumariamente demonstrada que foi a necessidade de aplicar, pela
via judicial, o direito internacional penal com vista a julgar e punir individuos
pela pratica de crimes internacionais que gerou a consciéncia da necessidade
da criagao de institui¢des judicidrias — Tribunais internacionais. Pese embora a
resisténcia dos Estados, fundada na ideia da soberania, em aceitar a perseguicido
jurisdicional dos seus nacionais pela pratica de crimes internacionais, o ponto é
que a necessidade de aplicagdo judicial das leis internacionais penais acabou por
progressivamente erodir a soberania judicial dos Estados, abrindo assim camin-
ho a criagdo dos Tribunais Internacionais Penais.

Nio ¢é aqui o local indicado para descrever a criagdo, bem como a orga-
nizagdo e o funcionamento dos Tribunais Internacionais Penais que antecederam
e influenciaram decisivamente a arquitectura organizacional e a mecénica fun-
cional do Tribunal Internacional Penal®’, mas sempre se dira que a experiéncia
do Tribunal de Nuremberga, bem como a dos Tribunal Internacional Penal para
a ex-Jugoslavia e para o de Ruanda teve um decisivo papel na criagdo daquele
Tribunal Internacional e na configuragdo do seu Estatuto, quer sob o ponto de
vista da organizacdo, quer sob o do seu funcionamento e competéncia. Contudo,
aqui trataremos exclusivamente da estrutura organica desse Tribunal criado em
Roma em 1998, por Tratado multilateral que entrou em vigor em 2001 de Julho
de 2002 apds a sua ratificagdo por sessenta Estados.

11. Comegaremos por lembrar que o Tribunal Internacional Penal (a
partir de agora TIP) foi criado por um Tratado internacional multilateral, nos
termos do qual se estabelece que o Tribunal tem personalidade e capacidade
juridicas internacionais necessarias ao desempenho das suas func¢des e a pros-
secuc¢do dos seus objectivos e que poderd exercer os seus poderes e fun¢des nos
termos do seu Estatuto, no territorio de qualquer Estado Parte e, por acordo
especial, no territorio de qualquer outro Estado®.

Ao optar por instituir um Tribunal com personalidade e capaci-
dade juridicas e com 6rgdos proprios, permanentes e auténomos encarregados
de prosseguir os seus objectivos, os Estados fundadores do TIP criaram, por
associagdo voluntaria e por um acto juridico internacional, uma Organizagdo

' Sobre estes Tribunais e para maior desenvolvimento veja-se, entre outros, Cassese, International

Criminal Law, 2008, p.* 317 e segs. e Wladimir Brito, Direito internacional publico, 2014, p.* 539
e segs.
3 Estamos ja a transcrever o artigo 4° do Estatuto do TIP onde concretamente se estabelece que:

“1. O Tribunal tera personalidade juridica internacional. Possuird, igualmente, capacidade juridica
necessaria a0 desempenho das suas fungdes e a prossecugdo dos seus objectivos”.

“2. O Tribunal podera exercer os seus poderes e fungdes nos termos do presente Estatuto, no ter-
ritorio de qualquer Estado Parte e, por acordo especial, no territorio de qualquer outro Estado”.
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Internacional, cujo o pacto constitutivo é a Convengao de Roma de 1998%, o que
lhe confere uma completa autonomia face a outras Organizagdes Internacionais,
nomeadamente a ONU, pese embora o papel que esta organizagio teve na sua
criagao.

Este Tribunal tem a sua sede em Haia e é composto por dezoito Juizes de
varias nacionalidades.

II. Estrutura Organica do TIP

Sob o ponto de vista da organizagdo, o TIP nos termos do arti-

’

go 34.° do seu Estatuto é constituido por quatro 6rgaos principais, a saber:

A A Presidéncia;
B As Secc¢des Judiciais: de instrugdo, de julgamento e de recurso
C O Gabinete do Procurador

D A Secretaria.

Esses 6rgdos integram a estrutura organica comum do Tribunal e gozam
de relativa autonomia entre si. Importa agora ver sumariamente a estrutura in-
terna de cada um desses 6rgaos.

A) A Presidéncia

A Presidéncia é composta por um Presidente e dois Vice-Presidente elei-
tos por maioria absoluta dos Juizes do TIP, que sio em nimero de 18, por um
periodo de trés anos, podendo ser reeleitos por uma tnica vez por igual periodo
de tempo. O Presidente, em caso de impossibilidade — que se traduz essencial-
mente nas suas faltas, auséncias, impedimentos — ou em caso de “disqualified”
que consiste em destituicdo do cargo (cfr. artigo 34.° das Rules of Procedure and
Evidence) é substituido pelo 1.° Vice-Presidente.

A Presidéncia tem competéncia para administrar de forma adequada o
Tribunal, com excep¢do do Gabinete do Procurador, e exercer as fungdes que lhe
forem conferidas pelo Estatuto do Tribunal. De entre essas fun¢des é de salienta
pela sua importancia,

* No mesmo sentido, veja-se Wiebke Ruckert, Article 4. Legal Status and Powers of the Court, in
Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, Observers’ Notes, Article
by Article. Ed. Nomos Verlagsgeselschaft, Baden-Baden.
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- representar o Tribunal, nomeadamente em sede de celebragao de acor-
dos com outras entidades - artigo 2;

- propor a Assembleia dos Estados membros o aumento ou a diminui¢do
do numero de Juizes - artigo 36.°, n.° 2;

- no 4mbito de uma gestdo eficiente do trabalho do Tribunal, afectar os
Juizes da primeira instincia a Secgdo de instrugdo ou de julgamento - artigo 36.°,
n.° 4 -, nomear os Juizes suplentes dos Juizes da 1.* instancia — artigo 74.°, n.° 1;

- conceder ao Juiz, a pedido deste, escusa do exercicio de algumas das
suas funcdes - artigo 41.°, n.° 1 - e levantar a imunidade ao Secretario do Tribu-
nal - artigo 48.°n.° 5, al. b).

B) Secgbdes jurisdicionais e os Juizes
1. Nos termos do artigo 34.° do Estatuto de Roma, o Tribunal é composto
por 18 Juizes divididos por trés grandes instincias, a saber: a de Recurso — Secgio
de Recursos ou Appels Division —, a de Julgamento - Sec¢do de Julgamento ou
Trial Division — e a de Instru¢ao - Sec¢do de Instrugdo ou Pre-Trial Division -
Julgamento.

A Secgido de Recurso — Appels Division — é composta pelo Presidente do
Tribunal e por mais quatro Juizes; a Sec¢do de Julgamento - Trial Division -
que é verdadeiramente a 1.2 Instancia, é composta por, pelo menos, seis Juizes; a
Pre-Trial Division (Sec¢ao ou Juizo de Instrugao) — é composta por, pelo menos,
seis Juizes — cfr. n.° 1 do artigo 39.° do Estatuto do Tribunal.

III. Os Juizes: Recrutamento e 0 Modo de designacao dos
Juizes

1. Candidatura: Requisitos e Apresentac¢do

Integram o Tribunal dezoito Juizes eleitos pela Assembleia dos Esta-
dos Partes, sendo o processo de selec¢do dos candidatos e de eleigdo regulado no
artigo 36° do Estatuto com a epigrafe Qualificacbes, Candidatura e Eleigdo dos
Juizes . Os candidatos deverdo ser propostos pelos Estados Partes no Tratado -
alinea a) do n° 4 do artigo 36° - podendo cada Estado Parte propor candidato
que ndo seja seu nacional, sendo, contudo, obrigatério que todos os candida-
tos sejam nacionais dos Estados Partes no Tratado de Roma. A proposta deverd
ser acompanhada “de uma exposigdo detalhada comprovativa de que o candidato
possui os requisitos enunciados no n° 3” do citado artigo e que sdo os seguintes:
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elevada idoneidade moral, imparcialidade e integridade’ que implica uma di-
mensdo ético-funcional e, ainda, elevada competéncia técnica, que aponta para
uma dimenséo técnico-profissional e competéncia linguistica numa das linguas
de trabalho do Tribunal em especial francés e inglés, linguas veiculares ou de
trabalho no Tribunal - artigo 50° do Estatuto — que tem como objectivo facilitar
a comunicag¢do quer no ambito das relagdes funcionais no Tribunal quer antes
da praética dos actos judiciais.

2. Selecgdo

Para efeitos de elei¢do dos candidatos serdo estabelecidas duas listas de
candidatos, a saber: a lista A com os candidatos que foram escolhidos pelos Es-
tados proponentes de acordo com os critérios de selec¢dao dos seus Juizes para
os mais altos cargos da judicatura nacional e que contém os nomes dos candi-
datos especialistas em direito criminal e em direito processual; a lista B) com os
candidatos escolhidos pelos Estados proponentes de acordo com as regras de
escolha de Juizes adoptada internacionalmente para o Tribunal Internacional de
Justica®, e que deverdo ser especialistas em direito internacional - ver artigos
4°a7°eon°5 doartigo 36 do Estatuto do Estatuto deste Tribunal. Deverao ser
eleitos nove Juizes da lista A e cinco da lista B devendo manter-se essa propor¢iao
em todas as elei¢cdes subsequentes a primeira.

Para além dessa regra, importa realgar que, nos termos do do n° 8 do
artigo 36° do Estatuto, o Tribunal ndo poder ter mais do que um Juiz nacio-
nal de cada Estado e que na composi¢édo do Tribunal deve ser assegurada a re-
presentacio dos principais sistemas juridicos do mundo, uma equitativa repre-
sentacdo geografica e a representagdo de Juizes de cada um dos sexos.

3. Mandato dos Juizes

O mandato dos Juizes é de nove anos, ndo sendo possivel a reelei¢ao.
Para assegurar a rotatividade dos Juizes, o Estatuto determina que um tergo dos
Juizes eleitos na primeira elei¢do exercera o cargo por um periodo de trés anos,
o0 outro ter¢o por um periodo de seis anos e o ultimo ter¢o por um periodo de
nove anos. A escolha dos Juizes que integrardo cada um desses tercos sera feita
por sorteio. Apesar de nio ser permitida a reelei¢do, o Estatuto admite que os
Juizes que tenham sido sorteados para exercer um mandato inicial de trés anos
poderio ser reeleitos para um mandato completo.

3** No mesmo sentido, veja-se, Zu Wen-Qi, Comentario ao Artigo 36°, in Commentary on the Rome
Statute of the International Criminal Court, cit’, p* 603 e segs.

¥ Cfr.n° 5 do artigo 36° do Estatuto.
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E claro que se & data da cessagio do mandato o Juiz estiver integrado
numa formagao de julgamento e/ou a participar em qualquer julgamento, o seu
mandato sé cessara depois de estar concluido o julgamento®.

4. Procuradoria e o Procuradores

1. Procuradoria

E constituida por um Procurador (Prosecutor) e seus Adjuntos (Deputy
Prosecutor) - n.° 2 do artigo 42° dos Estatuto e artigo 38° das Rules of Procedure
- responsavel pela investigagdo dos crimes e perseguicdo dos presumiveis crimi-
nosos — artigo 15° do Estatuto e 46.° e segs da Rules of Procedure.

2. O Procurador

O Procurador, que devera ser um jurista de “elevada idoneidade mo-
ral, elevado nivel de competéncia e vasta experiéncia prdtica em matéria de pro-
cesso penal” - n.° 3 do artigo 42.° — e ¢ eleito “por escrutinio secreto e por maioria
de votos dos membros da Assembleia de Estados” — n° 4 do artigo 42° do Estatuto.

Importa real¢ar a importante inovagio introduzida pelo Estatuto do
TIP que ¢ a da autonomia do Procurador, nomeadamente em relagiao ao Con-
selho de Seguranca. Essa autonomia assume uma decisiva relevancia juridi-
co-processual dado que em matéria de abertura de inquérito, investigagdo e
acusagdo penal o Procurador deixa de estar dependente de qualquer instituicdo
internacional, ndo necessitando de autorizagdo dessas instancias para iniciar
uma investigacdo com o objectivo de decidir se deve ou nao abrir inquérito, pois
agora pode fazer tudo isso ex officio, o que representa um grande avango do pro-
cesso penal internacional® e .

Finalmente importa dizer que cabe ao Procurador propor aos Esta-
dos-Partes uma lista de trés candidatos para cada cargo de Procurador-Adjunto
(Deputy Prosecutor) - cfr. n.° 4 do artigo 42.° do Estatuto.

% Cfr. n° 10 do artigo 36° do Estatuto.

¥ No mesmo sentido Isabel Lirola Delgado e Magdalena M. Martin Martinez, La Corte penal In-
ternacional, Justicia versus Impundad, Ed. Ariel Barcelona, 2001, p* 180. Para maior desenvolvi-
mento, veja-se a anotagdo a esse artigo por Morten Bergsomo e Pieter Kruger, in Commentary on
the Rome Statute of International Criminal Court, Observers’ Notes, Articles by Article, cit®, p*
703 e segs..

3 Sobre as fungdes do Procurador na fase de investigagdo e de inquérito, veja-se Christoph Saffer-
ling, Toward an International Criminal Procedure, Ed. Oxford University Press, Oxford, 2001, p*
54 e segs.
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O Procurador tem um Gabinete que dirige com total autonomia e que
¢ um 6rgao unipessoal, Gabinete que tem por func¢do “recolher comunicagoes e
qualquer outro tipo de informagdo devidamente fundamentada sobre crimes da
competéncia do Tribunal” — n.° 2 do artigo 42.° do Estatuto.

3. O Secretario
O Secretario (Registry), é o responsavel pelos aspectos néo judiciais
da administragdo e do funcionamento do Tribunal - (artigos 43.° do Estatuto) é
designado por elei¢do pelos Juizes, tendo em atengio as recomendagdes da As-
sembleia dos Estados-Partes - n° 4 do artigo 43.° do Estatuto.

O adjunto do secretario é nomeado pelos Juizes por proposta do
Secretario — cfr. artigo 43.° do Estatuto. O pessoal da Secretaria é nomeado pelo
Secretario cfr. n.° 1 do artigo 44.° do Estatuto.

4. O Mandato

O mandato do Procurador e seus Adjuntos, é de nove anos nao reno-
vavel, bem como do Escrivdo ¢ de quatro anos renovavel - cfr. respectivamente,
o n° 4 do artigo 42.°.

O mandato do Secretario é de cinco anos renovavel por uma tnica vez -
cfr. n° 5 do artigo 43.°.
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PROCESSO INTERNACIONAL PENAL E
RECURSOS

Wladimir Brito

1. Introdugao: Adopgao das Regras de Processo pelos
Estados

Comegaremos por dizer que tradicionalmente o processo internacional
penal era construido pelos Juizes dos Tribunais Internacionais Penais que assim
estabeleciam as regras disciplinadoras da marcha do processo. Assim aconteceu
com o Tribunal Militar Internacional criado pelo Acordo de Londres de 8 de
Agosto de 1945 e que ficou conhecido por Tribunal de Nuremberga, que criou
as suas proprias regras de processo; mais tarde com o Tribunal Internacional
para a ex-Jugoslavia, criado pela Resolugdo do Conselho de Seguranca n.c 808,
de 22 de Fevereiro de 1993, que, em 11 de Fevereiro de 1994, com fundamento
no artigo 15.° do seu Estatuto'; criou as suas proprias regras de processo (Rules
of Procedures and Evidences); e ainda com o Tribunal para o Ruanda criado por
Resolugdo do Conselho de Seguranga n.° 977, de 8 de Fevereiro de 1994 e pelo
Tribunal Especial para a Serra Leoa, criado pelo Acordo entre Organizagao das
Nagdes Unidas e Governo serra leonés, de 16 de janeiro de 2002, em ambos os
casos com fundamento no artigo 14.° dos respectivos Estatutos, anexo ao referi-
do Acordo.

Faz-se notar que nestes Tribunais, criados depois do Tribunal de Nurem-
berga, algumas regras de processo ja constavam dos seus Estatutos, nomea-

Este artigo estabelece que “Os Juizes do Tribunal Internacional adoptardo regras de procedi-
mento e de recolha de prova para a condugdo da fase prévia ao julgamento, do julgamento e dos
recursos, de admissibilidade de provas, de prote¢do das vitimas e das testemunhas e de outra
questoes apropriadas”
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damente as relativas a investigagdo e acusagdo, direitos dos arguidos, sentenga
e recursos, mas a maior parte dessas regras de processo foram criadas pelos
Tribunais. Podemos assim dizer que entre Nuremberga e o Tribunal para a
ex-Jugoslavia, pese embora todos fossem Tribunais ad hoc, houve uma pequena
evolugdo em matéria da lei processual Internacional, visto que, quanto a estes tl-
timos Tribunais, algumas questoes de grande relevancia juridico-processual — as
acima indicadas — estavam ja consagradas nos seus Estatutos.

A criagdo de um Tribunal Internacional permanente, como é o caso do
Tribunal Internacional Penal, impunha que as regras de processo ou, se quiser-
mos, que o Direito Internacional Processual aplicavel nesse Tribunal, quer para
disciplinar a abertura de inquérito e a realizagdo da investigagdo quer o julga-
mento de processos, fosse criado, ndo pelos Juizes, mas sim por um legislador
externo ao Tribunal.

Com a criagdo em Roma do Tribunal Internacional Penal esta foi a dou-
trina acolhida pelos Estados membros do Estatuto do TIP que assim decidiram
criar na Assembleia de Estados as Rules of Procedure, autorizando aos Juizes
somente a que, em casos urgentes, possam adoptar, por maioria de dois tergos,
normas provisérias de processo para a resolucdo de uma situagdo concreta sus-
citada, perante o Tribunal, normas essas que terdo necessariamente de ser ratifi-
cadas na primeira Assembleia Geral dos Estados Partes?.

Na verdade, o artigo 51° do Estatuto, segundo a qual “the Rules of Pro-
cedure and Evidence shall enter in force upon adoption by a two-thirds majority
of the member of the Assembly of State Parties”, consagra este novo método de
criagdo de regras processuais para este Tribunal, o que ¢ a originalidade fundante
de um verdadeiro cddigo internacional de processo penal, que a natureza per-
manente do Tribunal impunha e que permite estabilizar as regras de processo,
credibilizando o Tribunal®.

Importa finalmente dizer que, com o Tribunal Internacional Penal, o
processo internacional penal assegura inequivocamente a promogao e a defesa
dos direitos fundamentais de todos os intervenientes processuais, consagra um
modelo processual humanamente concebido, justo e célere, que, por isso mesmo,
¢ capaz de contribuir para a credibilizacio e a aceitagdo pela comunidade inter-
nacional - a fotus orbis de Francisco Vitéria — da Justica Internacional Penal.

2 Cfr. Artigo 51°, n° 3 do Estatuto. Para maior desenvolvimento, veja-se, a Anotacio feita a este

artigo por Bruce Broomhall, in Commentary on the Rome Statute of the International Criminal
Court, cit’, p* 679 e segs..

Cfr. artigo 53° do Estatuto. Sobre as regras do artigo 51° e para maior desenvolvimento, veja-se, a
sua anotagao por Bruce Broomhal, in Commentary on the Rome Statute of International Criminal
Court, Observers’ Notes, Articles by Article, cit’p* 679 e segs.
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2. Principios fundamentais do Processo Internacional
Penal

Podemos agora referir que o processo internacional penal atribui ao
Procurador a titularidade da ac¢ao penal sob controlo do Juiz de Instrugdo — Pre
Trial Chamber - e consagra um conjunto de principios fundamentais confor-
madoras nao s¢ da disciplina da ac¢do penal, como da jurisdi¢ao e do préprio
processo. Vejamos sucintamente cada uma destas questoes.

a) O principio da complementaridade

Trata-se de um principio de processual consagrado no Estatuto - artigo
17.° — que constitui o principal pressuposto processual de admissibilidade ja nao
do processo mas sim da acgdo criminal, sendo considerado como a pedra angu-
lar da constru¢do do Tribunal Internacional Penal. Significa isso, que com base
nesse principio este Tribunal é reconhecido como um tribunal complementar
das jurisdigdes penais nacionais, o que foi declarado pela Comissdo do Direito
Internacional logo no Predmbulo do projecto de artigos* ¢ °.

Assim, s6 uma acgdo penal no Tribunal Internacional Penal s6 devera ser
admitida se e quando estiverem preenchidos os pressupostos insitos nesse prin-
cipio, que sdo definidos pela negativa. Na verdade, a competéncia é devolvida ao
Tribunal Internacional Penal sempre que:

Os tribunais penais nacionais ndo podem funcionar, ou, como diria o
Comité ad hoc, revelam incapacidade de agir (“inability”);

Os Estados decidam ndo julgar, sem qualquer fundamento juridico valido
e aceitavel, por falta de vontade de agir (“unwillingness”),

Com o reconhecimento desse principio como base da articulagiao entre
os Tribunais nacionais e o Tribunal Internacional Penal, foi possivel resolver,
na pratica, essa articulagio que é de natureza politico-funcional que convoca a
questdo da soberania jurisdicional dos Estados, por um lado, e, por outro, a da

*  Efectivamente o pardgrafo terceiro do PreAmbulo do projecto de estatuto proposto pela CDI

dizia: “intended to be complementary to national criminal justice systems in cases where such
trial procedures may not be avalliable or may be ineffective”. (ver ILC, Draft Statute for an Inter-
national Criminal Court, 1994).

®  No mesmo sentido John T. Holmes, quando afirma que “States made clear that the most effec-

tive and viable system to bring perpetrators of serious crimes to justice was one which must be
based on national procedures complemented by an international court”. Cfr. John T. Holmes, The
Principle of Complementary, in The International Criminal Court. The Making of Rome Statute.
Issue, Negotiations, Results, Ed. Kluwer Law International, The Hague, 1999, p.* 73.
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articulagao funcional dos tribunais nacionais e deste tribunal internacional, que
¢ de grande complexidade juridica.

Resolvidas estas questdes no decurso das negociacdes em Roma e con-
sagrado pelo artigo 17.° do Estatuto © o principio da complementaridade, ficou
garantida, podemos assim dizer, a eficdcia funcional do Tribunal Internacional
Penal, o que impede os Estados de, por omissdo voluntdria, impedirem o julga-
mento dos criminosos no for internacional.

Assim, o Tribunal Internacional Penal, com base no principio da com-
ple-mentaridade, s6 tem competéncia para julgar se e quando se verificarem as
excepgdes estabelecidas nas alineas a) e b) do n° 1 do artigo 17°, ou seja, se se
comprovar que o Estado ndo pretende efectiva e seriamente fazer o inquérito
e/ou a instrugdo judicial, levar a julgamento e julgar o suspeito (aqui surge o
conceito de “unwillingness”) ou nio tenha capacidade efectiva de contra este
proceder criminalmente (aqui é a questdo da “inability” que estd em causa).

¢ Artigo 17 (“Issues of Admissibility”):

1. Having regard to paragraph 10 of the Preamble and article 1, the Court shall determine that a case
is inadmissible where:

(a) The case is being investigated or prosecuted by a State which has jurisdiction over it, unless the
State is unwilling or unable genuinely to carry out the investigation or prosecution;

(b) The case has been investigated by a State which has jurisdiction over it and the State has decided
not to prosecute the person concerned, unless the decision resulted from the unwillingness or
inability of the State genuinely to prosecute;

(c) The person concerned has already been tried for conduct which is the subject of the complaint,
and a trial by the Court is not permitted under article 20, paragraph 3;

(d) The case is not of sufficient gravity to justify further action by the Court.

2. In order to determine unwillingness in a particular case, the Court shall consider, having regard
to the principles of due process recognized by international law, whether one or more of the fol-
lowing exist, as applicable:

(a) The proceedings were or are being undertaken or the national decision was made for the purpose
of shielding the person concerned from criminal responsibility for crimes within the jurisdiction
of the Court referred to in article 5;

(b) There has been an unjustified delay in the proceedings which in the circumstances is inconsistent
with an intent to bring the person concerned to justice;

(c) The proceedings were not or are not being conducted independently or impartially, and they were
or are being conducted in a manner which, in the circumstances, is inconsistent with an intent to
bring the person concerned to justice.

3. In order to determine inability in a particular case, the Court shall consider whether, due to a
total or substantial collapse or unavailability of its national judicial system, the State is unable to
obtain the accused or the necessary evidence and testimony or otherwise unable to carry out its
proceedings.
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b) Principios Juridico-Penais universalmente reconhecidos
e aceites

O Estatuto do Tribunal Internacional Penal consagra o respeito pelos
principios fundamentais do direito penal universalmente reconhecidos. De en-
tre esses principios destacamos o principio de:

1. Ne bis in idem, ja acolhido na Declara¢do Universal dos Direitos do
Homem e em varias convencdes multilaterais relativas aos direitos do Homem,
é consagrado no artigo 20° do Estatuto. Trata-se, como se sabe, um principio
juridico-internacionalmente fundamental para a defesa do individuo contra
perseguigdes, julgamento e puni¢cdes multiplas pela pratica do mesmo crime,
sendo considerado uma garantia judicial’” que permite assegurar um procedi-
mento judicial conforme com o “standart minimum of due process” e o respeito
pelos direitos e garantias individuais. Este principio é um decisivo instrumento
de resolucéo de conflitos positivos entre a jurisdi¢do nacional e a jurisdi¢do in-
ternacional e também de preservacdo da integridade das decisdes judiciais, na
medida em que com fundamento nele, uma decisdo ja proferida ndo sera con-
trariada por outra do mesmo ou de diferente tribunal.

Para além disso, nos termos do n° 2 do artigo 17° do Estatuto, o Tribunal
ex officio tem de verificar se estdo preenchidos os pressupostos da aplicacio desse
principio, assegurando a todos que ninguém ¢ julgado duas vezes pela pratica do
mesmo crime e, em consequéncia, que, apds o julgamento, ninguém sera inco-
modado por esses mesmos factos (nemo debet bis vexari)®.

Sob o ponto de vista do direito internacional e no caso concreto do
Tribunal Internacional Penal, o respeito pela aplicagdo deste principio é também
assegurado pelo principio da complementaridade este principio.

Importa finalmente assinalar que o principio ne bis in idem s é
aplicavel de forma absoluta no caso de o suspeito ter sido julgado pelo proprio
Tribunal Internacional Penal pela pratica do mesmo crime, visto que o n° 3 do
artigo 20° do Estatuto consagra excepgdes a esse principio, todas elas fundadas
na comprovada suspeita de improbidade do Tribunal nacional, isto ¢, na sua
séria e comprovada parcialidade e falta de independéncia, logo, na falta de cre-
dibilidade e de qualidade da justi¢a nacional.

Por outro lado, essas mesmas excepg¢des levantam alguns dos mais
delicados problemas nas relacdes entre a justica penal nacional e a justica penal

7 Julio Barboza, International Criminal Law, in Recueil de Cours, Tomo 278, 1999, p.* 52.

8  Sobre este principio e para um estudo mais profundo, veja-se entre outros Immi Talgren, Ne bis

in Idem, in Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, Ed. Nomos
Verlagsgeselschaft, Baden-Baden, 1999, p.* 429.
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internacional’, na exacta medida em que, com base nelas, se afasta o principio da
complementaridade, legitimando a intervengado do Tribunal Internacional Penal,
e também deram origem (e irdo dar causa) a grandes e sérias controvérsias, no-
meadamente, como assinala Immi Talgren, sobre: quem avalia e tem competén-
cia para decidir sobre a qualidade e a credibilidade da justiga nacional? quem
define os critérios objectivos de avaliagao?'

2. Nullum crimen sine lege, integra o principio da legalidade e foi con-
sagrado no artigo 22° do Estatuto. Embora tenha sido importado do direito in-
terno dos Estados onde é consagrado, é hoje amplamente aceite e reconhecido
como um principio fundamental Direito Internacional ' com base no qual se
limita decisivamente a intervenc¢do do Tribunal (ou o julgamento) Internacional
exclusivamente aos casos em que a conduta do agente tenha sido qualificada
como crime por lei anterior a sua pratica, proibindo-se assim também no 4mbito
do Direito Internacional a aplicagdo retroactiva da lei penal.

Geneticamente limitadora da ac¢do judicial em matéria penal, o principio
impde, portanto, ao legislador internacional o dever de tipificar legalmente os
factos que integram uma conduta que pretende qualificar como crime, crian-
do assim o tipo de crime antes de atribuir competéncia ao Tribunal para jul-
gar e punir os agentes dessa conduta. O principio protege assim o individuo da
perseguicdo criminal por conduta que a data da sua pratica nio era considerada
crimes, a0 mesmo tempo que impde aos Estados aquele dever de legislar com
clareza e de publicitar a legislacdo penal %

Em sede de jurisdi¢do penal internacional, a sua expressa consagracio
desse principio nos Estatutos do Tribunal Internacional Penal e nas Rules of

No mesmo sentido e para mais desenvolvimento, veja-se Immi Talgren, Ne bis in Idem, in Com-
mentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, Ed. Nomos Verlagsgeselschaft,
Baden-Baden, 1999, p.* 429.

Immi Talgren, Ne bis in Idem, in Commentary on the Rome Statute of the International Criminal
Court, Ed. Nomos Verlagsgeselschaft, Baden-Baden,1999, p.* 429.

Faz-se notar que também ¢ um principio consagrado por varias Convengdes Internacionais que
tratam dos Direitos do Homem, nomeadamente as que acima foram referenciadas .

Nesse sentido, veja-se Bruce Broombhall, Articles 22.° Nullum Crimen sine Lege, in The Inter-
national Criminal Court. The Making of Rome Statute. Issue, Negotitations, Results, Ed. Nomos
Verlagsgeselschaft, Baden-Baden,1999% p.* 451.
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Procedures e o seu o respeito por esse Tribunal®® representa um enorme avango
do direito internacional penal. De facto, para além de garantir o respeito pelos
direitos e liberdades fundamentais do individuo e de potenciar a cooperagdo
inter-estatal em matéria penal, este principio, ao assegurar, a ndo retroactivi-
dade da lei penal, garante também a liberdade individual, protegendo-a de inad-
missiveis interferéncias do poder judicial.

Interessa, contudo, esclarecer que a questdo da definigdo dos crimes
- crimes segundo o Direito Internacional Geral e “treaty-crimes’™ que deve-
riam ser submetidos a jurisdi¢do do Tribunal, por um lado, a da inclusdo ou ndo
desses crimes no Estatuto e a expressdo que se deveria usar para se referir a tais
crimes, por outro, tornou muito problemdtica a redac¢do do artigo 22° do Esta-
tuto. Mas, com a proposta de Per Saland, que veio a ser adoptada'*, nos termos
da qual nos Estatutos, em vez de se falar de crime, deveria ser usada a expressdo
conduta para se referir a qualquer acgdo ou omissdo tornou-se possivel a elabo-
racdo do texto daquele artigo nos termos hoje consagrados no Estatuto.

3. O principio da ndo retroactividade da aplicagdo das penas consagra-
do no artigo 11° - competéncia ratione temporis - e no artigo 24° - nio retroac-
tividade ratione personae - do Estatuto recobre quer a retroactividade ratione
tempore (artigo 11°), quer a retroactividade ratione personae (artigo 24°)'° e a sua
consagragio foi pacifica, tanto mais que ja figurava num importante conjunto de
Tratados internacionais relativo aos Direitos do Homem.

De acordo com o artigo 11, a competéncia e a jurisdi¢do do Tribu-
nal ndo sdo retroactivas. Assim, no que diz respeito a competéncia, o Tribunal
s6 a pode exercer para julgar os crimes praticados apos a entrada em vigor do

™ Sobre o respeito por esse principio pelos Tribunais ad hoc de Nuremberga e de Téquio foi re-

clamado por varios autores logo apds a Segunda Grande Guerra, veja-se, entre outros, Kenneth
S. Gallant, The Principle of Lagality in International and Comparative Criminal Law, Ed. Cam-
bridge University Press, 2009, R. John Pritchard, The International Military Tribunal for the Far
East and the Allied National War Crims Trials International Criminal Law. Enforcement, in Trans-
national Publishers, Inc. Ardsle, New York, 1999, p.* 141 e seg, Silva Cunha e Maria da Assungao
do Vale Pereira, Manual de Direito Internacional Publico, 2* edigdo Ed. Almedina, Coimbra,
2000, p.* 460 e, ainda, um resumo dessas criticas feitas por Cherif Bassiouni, “The Nuremberg”
Legacy, in International Criminal Law. Enforcement, in Transnational Publishers, Inc. Ardsle,
New York, (2.th Edition) 1998, p.* 202).

Per Saland, International Criminal Law Principles, in The International Criminal Court. The
Making of Rome Statute. Issue, Negotitation, Results, Ed. Nomos Verlagsgeselschaft, Baden-
-Baden, 1999, 195.

Para uma visao resumida dos problemas decorrentes da negociagdo deste artigo, veja-se Per Sa-
land, International Criminal Law Principles, in The International Criminal Court. The Making of
Rome Statute. Issue, Negotitations, Results, Ed. Nomos Verlagsgeselschaft, Baden-Baden, 1999,
p.* 196.
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seu Estatuto consagrado pela Convengao de Roma de 1998. Assinale-se que essa
ndo retroactividade ratione temporis tem de ser articulada quer com o principio
nullum crimen sine lege, quer com a ndo retroactividade ratione personae de que
falamos acima.

No que diz respeito a proibicdo da retroactividade da jurisdigao do Tribu-
nal, o n° 2 do artigo 11° consagra a regra segundo a qual, mesmo relativamente
aos Estados que venham a aderir a Convencéo ap6s a sua entrada em vigor, ndo
¢ admitida a jurisdigdo retroactiva do Tribunal, salvo se declararem expressa-
mente que a aceitam relativamente a crimes cometidos antes da sua adesdo.

4. O Principio nulla poena sine lege estd incindivelmente ligado com o
principio nullum crimen sine lege, tanto mais quanto ambos integram o principio
da estrita legalidade em matéria penal. Por outro lado, o principio nulla poena
sine lege, tal como todos os demais principios aqui referidos, encontra pleno e
amplo acolhimento em diversos instrumentos internacionais relativos aos di-
reitos do Homem e, pode dizer-se que nesses instrumentos, tem uma natureza
inderrogavel.

De qualquer forma, como diria V. Pella, esse principio, por razdes de
equidade, deve ser aplicado pelo direito internacional tal como no direito inter-
no', o que implica a ideia da necessidade de se definir com clareza a concreta
medida da pena, estabelecendo-se, portanto, os seus limites minimo e maximo.
A este proposito, acontece que no decurso da negociagao desta disposigdo, quer
no seio dos Comités quer da Conferéncia de Plenipotenciarios, foram defen-
didas e debatidas duas distintas posi¢des, a saber: uma, que perfilhava a acima
referida tese de V. Pella e, de acordo com ela, o Estatuto deveria estabelecer as
penas minimas e maximas, acontecendo até que certos apoiantes desta tese ad-
vogavam mesmo a concreta consagragao de normas sobre as agravantes e ate-
nuantes; outra, perfilhada pela Comissao de Direito Internacional, entendia que
ndo era necessario consagrar no Estatuto a concreta doseometria das penas e,
na esteira dos principios firmados em Nuremberga, caberia ao Tribunal a com-
peténcia para fixar a pena de acordo com a natureza e a gravidade do crime. Do
confronto dessas duas teses resultou a opgao pelo Estatuto de uma posigéo in-
termédia com predominéncia da classica tese internacionalista, ou seja a fixagao
da pena maxima com a consagracao da liberdade do Tribunal de fixar as penas
dentro do limite pré-estabelecido. E esta a solugio consagrada nos artigos 77°

e Vespasian Pella, La Répression des Crimes contre la Personnalité de I’Etat, in Recueil des Cours
de I’Académie de Droit International, 1930, p.* 337.
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e 78° do Estatuto. Poder-se-4, assim, dizer com William Schabas'” que o artigo
23° acaba por constituir um limite a discricionaridade do poder do Tribunal em
matéria da fixagdo da concreta medida da pena'®.

3. A titularidade da ac¢ao penal no Processo Internacional
Penal

1. O Procurador, nos termos do artigo 15.° do Estatuto, é o titular da
acgdo penal, tendo para o efeito competéncia para, ex officio, iniciar um pro-
cesso, abrindo inquérito com base em informagdes sobre a pratica de um crime
internacional da competéncia do Tribunal.

Se essa titularidade ndo causou grandes perturbagdes no processo de
discussdo e de elaboragdo do Estatuto, ji assim ndo aconteceu com a competén-
cia para motu proprio iniciar, através da abertura de um inquérito, um processo
crime, competéncia que gerou uma viva controvérsia politico-doutrinal por se
entender que a atribui¢do ou ndo ao Procurador do poder de moto préprio ini-
ciar uma investigagdo teria consequéncias na estrutura e no funcionamento do
Tribunal. Essa discussdo onde pontuaram as diferentes posicdes da Comissdo
de Direito Internacional e do Comité ad Hoc, que acabaram por ser conciliadas
pelo Preparatory Committee.

" William Shabbas, Article 23.°, Nulla Poena sine Lege, in The International Criminal Court .The
Mking of the Rome Statute. Issue, Nogotiations, Results. Nomos Verlagsgeselschaft, Baden-Ba-
den, 1999, p.* 466.

A consagragdo no Direito Internacional dos principios nullum crimen sine lege, nulla poena sine
lege ¢ da irretroactivade da lei penal, que, como se sabe, sdo corolarios do principio da legalida-
de, revela que a sociedade internacional, ao aceitar esses principios, comega a admitir que o seu
poder de legislar em matéria penal, ou, mais correctamente, o seu poder de mandar aplicar a lei
penal e o seu poder de julgar passam a estar limitados por esses principios ou mais amplamente
pelo principio da legalidade. Para um estudo mais desenvolvido desses principios, veja-se, Eduar-
do Correia, Direito Criminal, Vol. I, Ed. Almedina, Coimbra, 1971, p.* 129 e segs. ¢ Cavaleiro
Ferreira, Direito Penal Portugués, Ed. Verbo, Lisboa, 198, p.* 90 e segs..
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No quadro desse debate”, o que, em ultima analise, ressalta é a ideia
de que se torna necessario algum controlo do poder discricionario do Procura-
dor, controlo esse que deveria ser feito através do poder judicial, rectius, através
de uma judicial review, e exercida pela Sec¢ao de Instrugao (Pre Trial Chamber).

Encurtando razdes, poderemos dizer que a vitdria da tese consagrada
no artigo 15.° do Estatuto também se deve a proposta conjunta da Argentina e da
Alemanbha feita em Margo de 1998, que conciliou as duas posi¢des propondo um
controlo pela Seccdo de Instrugdo (Pre-Trail Chamber) do exercicio do poder
de iniciativa do Procurador, que em ultima andlise consistira na obrigacio a este
imposta de obter prévia autorizacido dessa Secgdo (Chamber) para dar inicio a
uma investigagao criminal®.

Aceite essa proposta, ficou consagrado no n.° 1.° do artigo 15.° que:

“1 - O procurador poderd, por sua propria iniciativa, abrir um inquérito
com base em informagées sobre a prdtica de crimes da competéncia do Tribunal’.

¥ A propésito desse debate, dizem-nos Morten Bergsmol e Jelena Pejic, Article 15, in Commentary
on the Rome Statute of the International Criminal Court. Observers’ Notes Article by Article, Ed.
Nomos Verlagsgesellschaft, Babden-Banden, 1999, p.* 360, que “/T]he 1996 Preparatory Com-
mittee debates continued to mirror, and further elaborate, the two basically different positions
with respect to proprio motu powers. The March-April 1996 Preparatory Committee session was,
however, important, because it was at this meeting that the idea of judicial review of proprio motu
proceedings was traced. It was suggested that a case initiated by the Prosecutor be submitted to
a chamber of the Court which would, upon a hearing, decide whether it should be pursued or
discontinued. The proceedings would be in camera and confidential in order to prevent publicity
and to protect the “interest of the States”. Interestingly enough, the proposal on judicial review
as a mechanism that would prevent abuse of prosecutorial discretion was not inserted in the com-
pilation of specific drafting proposals issued afier the completion of the Preparatory Committee s
work”.

Para maior desenvolvimento, veja-se Morten Bergsmo and Jelena Pedic, Article 15, in Commentary
on the Rome Statute of the International Criminal Court. Observers’ Notes Article by Article, Ed.
Nomos Verlagsgesellschaft, Babden-Banden, 1999, p.* 359 e segs..

?* Na verdade, explicam-nos Morten Bergsmo e Jelena Pejic, Article 15, in Commentary on the
Rome Statute of the International Criminal Court. Observers’ Notes Article by Article, Ed. No-
mos Verlagsgesellschaft, Babden-Banden, 1999, p.* 362) que “Given the depth of opposition to
an independent Prosecut or it became clear that fears of Sates belonging to the second group
would have to be addressed by means additional checks on prosecutorial power if the proposition
of a proprio motu Prosecutor was to stand any chance of success. A compromise solution, that
provided the basis for what eventually became article 15 of the Rome Statute, was introduced by
Argentina and Germany in March 1998. The proposal laid out some sources that could submit
information on the commission of a crime to the Prosecutor and the Prosecutors right to seek
additional information from other sources. Most importantly, it obliged the Prosecutor to seek
authorisation from the Pre-Trial Chamber before proceeding with a proprio motu investigation,
thus introducing early judicial review of proceedings initiated on the Prosecutor s own motion.
The text also specified the criteria which would guide the Pre-Trial Chamber in authorising the
commencement of an investigation (...)".
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Contudo, com vista a introduzir o mecanismo de controlo judicial desse
poder do Procurador a que nos referimos acima, o n.° 3 do aqui referido artigo
15° estabelece que “se concluir que existe fundamento suficiente para abrir um in-
quérito, o procurador apresentard um pedido de autorizagdo nesse sentido ao juizo
de instrugdo, acompanhado da documentagdo de apoio que tiver reunido”, caben-
do a esse Juizo, caso entenda haver fundamento suficiente, autorizar a abertura
do inquérito - n.° 4 do artigo 15.°.

2. Poderes Processuais e Instrumentais

Como titular da ac¢do penal, o artigo 54.° confere ao Procurador um
complexo conjunto de poderes em matéria de inquérito, ou seja, de natureza
processual, cujo exercicio é decisivo para se requerer a prisdo preventiva, dedu-
zir acusagdo e levar a julgamento o (alegado) agente do crime. Ndo vamos aqui
tratar destas matérias sob o ponto de vista processual, mas sim e exclusivamente
dos poderes do Procurador.

Neste artigo 54.°, os poderes do Procurador estio organizados em
duas grandes categorias, embora todas orientadas para o inquérito processual, a
saber:

- Poderes processuais de investigacido e de procedimento criminal -
alineas a) b) e ¢) do n.° 1, n.°c 2 e a) e b) do n.° 3. Estes poderes constituem
os pardmetros dentro dos quais o Procurador processualmente podera agir, em
sede de inquérito, exercendo as suas competéncias juridico-processuais por-
menorizadas nas Regras de Processo e de Prova.

- Poderes instrumentais extraprocessuais de cooperagio com Estados —
alineas c) e d) do n.° 3. Esses poderes devem ser exercidos de acordo com as
normas estatutdrias — artigos 86.° e 87.° — e processuais — Capitulo 11, artigos
176.° e segs. — de cooperagdo judicidria e nos estritos limites das necessidades
da investigacdo e do inquérito. Faz-se notar que os convénios a que se refere
a alinea d) do n.° 2 do artigo 54.° do Estatuto ndo sdo tratados internacionais,
mas simples protocolos de coopera¢do em matéria judicidria, que tém neces-
sariamente como “chapéu” acordos de cooperagio celebrados entre o Tribunal,
enquanto Organizagao Internacional, e os Estados cujo objecto ndo pode ir além
das matérias relativas a essa cooperagdo. Assim sendo e tendo em conta que a
prisdo preventiva, a deten¢io e entrega de pessoas s6 pode ser ordenada pelo Juiz
de Instrugdo (da Pre-Trial Chamber)®, esses acordos ou convénios de coope-

#' Ver Seccio II Initiation of Investigations under Article 15.°, Regras 46.° a 50.°

2 Cfr. artigos 57.° a 59.° do Estatuto e as Regras 117 e segs. das Rules o Procedure and Evidence. A
este proposito, importa dizer que em Portugal existe uma lei da cooperagio judiciaria que é a Lei
n.° 144/99, de 31 de Agosto.
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racio, por terem de ser compativeis com os Estatutos, s podem ter por objecto
as matérias constantes do Capitulo IX do Estatuto, com especial relevancia para
(ou talvez s6) as do artigo 93.°. Esclareca-se que é nesse capitulo que se impde
aos Estados parte a obrigacao de cooperar (artigo 86.°) e que podem ser cele-
brados acordos de cooperagao com Estados que ndo sejam partes no Tratado de
Roma?.

3. Deveres

Ao Procurador sdo impostos deveres em matéria de investigagéo. Salien-
tamos os mais importantes, que sao o dever de:

a) Perseguir a verdade dos factos, que o obriga a alargar o inquérito a
todos os factos e provas pertinentes;

b) Imparcialidade e de integridade que o obriga a “investigar de igual
modo as circunstancias que interessam quer a acusagio, quer a defesa”

c) Sigilo, que o obriga a ndo divulgar “em qualquer fase do processo,
documentos e informagdes que tiver obtido, com a condigdo de preservar o seu
caracter confidencial e com o objectivo de obter novas provas”

d) Adopgao das “medidas necessarias para assegurar o caracter confiden-
cial das informagdes, a protec¢do das pessoas ou a preservagdo das provas™.

e) Completo respeito pelos direitos das pessoas, que o obriga a ter extremo
cuidado para, no decurso da investiga¢éo, ndo violar os direitos fundamentais da
pessoa — mesmo que seja suspeita — que sdo internacionalmente reconhecidos e
garantidos e cujo nucleo fundamental é constituido pelos direitos indicados nas
alineas a) a d) do n.° 1 e nas alineas a) a d) do n.° 2 do artigo 55.° do Estatuto®.

Como explicam Morten Bergsmo e Pieter Kruger, “this provision requires
that the Prosecutor be cautious in his or her investigations in order not to violate
in any manner of the rights of any person that are guaranteed by the Statute. The
persons referred to would include victims, witnesses, suspects and accused”*.

Como pode ver-se, trata-se de deveres que, como dizem Morten
Bergsmo e Pieter Kruger, impdem ao Procurador a obrigagdo servir com impar-

% Cfr. artigo 87.%, n.° 5, do Estatuto.
2 Cfr. artigo 54.°n.*la)en’3e)ef)

% Sobre estes direitos e o seu nicleo fundamental veja-se, entre outros, Lirola Delgado e Martin
Martinez, La Corte Penal Internacional, Justicia versus Impunidad, Ed Areil, Barcelona, 2001, p.*
194/195.

%% Bergsmo e Kruger, Article 54, in Commentary on the Rome Statute of the International Criminal
Court. Observers’ Notes Article by Article, Ed. Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1999.
pA719.
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cialidade os interesses da justica internacional®” e de respeitar os direitos funda-
mentais, necessariamente reconhecidos e garantidos pelo Estatuto.

Mas a estes deveres acresce um outro que de certo modo esta implicito
no Estatuto, que é o de respeitar a soberania e com ela a legislagdo interna dos
Estados em cujo territorio esteja a realizar investigagdes. Na verdade, o exercicio
do poder de conduzir investigacdes no territoério do Estado - seja ou ndo parte
no tratado que institui o Tribunal Internacional Penal - impde-lhe a obrigacdo
de realizar essa actividade com a estrita observancia das disposi¢des contidas no
Capitulo IX, em especial no artigo 99.° e das normas dos artigo 57.° d), todos do
Estatuto®.

4. Juizo de Instrugao - Pre-Trial Chamber

O artigo 56° do Estatuto cria o Juizo de Instrugao conferindo-lhe poderes
especificos que permitem os Juizes dessa Pre-trial Chamber como verdadeiros
Juiz da liberdade, como alids, se reconhece na parte final da alinea b) do artigo
56° do Estatuto, onde é-lhes atribuida a fun¢do de “protege[r] os direitos de de-
fesa”, cabendo-lhes, entres outros e para o efeito a competéncia para, nos termos
do artigo o 61°, julgar ou ndo procedente a acusa¢io, autorizando deste modo a
abertura da fase de Julgamento®. Mas, ao Juiz de Instrucdo é também conferi-
da competéncia de proteger os direitos da vitima - quer o de participagdo no
processo, quer o de ser indemnizada® - e de assegurar a protec¢do das teste-
munhas®, protec¢des essas que sdo, como bem se entende.de grande relevincia
para o apuramento da verdade e para a realizagdo de um julgamento justo.

¥ Bergsmo e Kruger, Article 54, in Commentary on the Rome Statute of the International Crimi-
nal Court. Observers’ Notes Article by Article, Ed. Nomos Verlagsgesellschaft, Babden-Banden,
1999. p.*718.

% Cfr. n.° 2, alineas e b) do artigo 54.° do Estatuto.

* Sobre o Juizo de Instrugdo e os poderes dos Juizes nesta fase instrutoria, veja-se as anotagdes

ao artigo 56, feita por Fabricio Guarigilia, ao artigo 57°, feita por Fabricio Guarigilia ¢ Kenneth
Harris, ao artigo 58° e 59°, feita por Angelika Schlunck, ao artigo 60°, feita por Karim A. A, Khan,
e, finalmente, ao artigo 61°, feita por Kuniji Shibahara, in Commentary on the Rome Statute of
International Criminal Court, Observers’ Notes, Articles by Article, p* 765 ¢ segs.. Para maior de-
senvolvimento, veja-se, ainda, Isabel Lirola Delgado e Magdalena M. Martin Martinez, La Corte
Penal Internacional, Justicia versus Impundad, cit’, p* 182 e segs..

3 Sobre esses direitos das vitimas, veja-se Gilbert Bitti, As Vitimas Perante o Tribunal Internacio-

nal Penal. Participagdo no Processo, in Actas da Conferéncia Internacional de Processo Penal. Os
Desafios do Século XXI, Ed. Centro de Formagao Juridica e Judiciaria, Macau, 2007, p* 329 e
segs..

3

William Schabas, The Place of Victims in International Criminal Law, International Criminal
Law, Ed. Eres, 2004 p* 511.
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Com a institui¢do deste Juizo cria-se pela primeira vez nos Tribunais In-
ternacionais Penais uma nova fase processual que é a Instrutoria ou da Instrugio,
em que ao Juiz tem competéncia para controlar a actividade do Procurador
em sede de investigacdo e de inquérito — cfr. artigo 56° - e autorizar a praticar
actos que contendam com a liberdade e a privacidade das pessoas, tais como o de
emitir mandados de busca e de detengao, assegurar o respeito pela privacidade
das vitimas e testemunbhas, verificar a legalidade da detencéo.

A criagao deste Juizo tem também como objectivo assegurar alguns di-
reitos fundamentais, nomeadamente o de um julgamento justo e célebre, na
exacta medida em que o controlo judicial da acusagdo pode evitar acusagdes in-
fundadas e julgamentos injustos®, e o de garantir o exercicio do direito de defesa
desde o primeiro momento da investiga¢o e, também, a liberdade do acusado, a
seguranca e a salvaguarda dos direitos das vitimas e das testemunhas.

5. Recursos

Isabel Lirola Delgado e Magdalena M. Martin Martinez®, explicam que,
reconhecida pelo direito processual penal do Tribunal Internacional Penal para
a ex-Jugoslavia a necessidade de respeitar o principio processual de dupla instan-
cia ou de duplo grau de jurisdi¢ao, o Estatuto acabou por consagrar o recurso de
apelagio e o da revisdo da sentenca condenatoria ou da pena, este tltimo desti-
nado aqueles casos em que, ap6s a prolagdo da sentenga, surjam novos factos até
entdo desconhecidos ou se descubram falsidades que justificaram a condenagéo.

Com a consagrac¢do desses dois tipos de recursos, no processo penal no
Tribunal Internacional Penal passam a ser admitidos como fundamento do re-
curso para além do erro sobre a matéria de facto e de direito, o vicio processual
e qualquer outro motivo susceptivel de afectar de facto a equidade ou a regula-
ridade do processo ou da sentenca — cfr. artigo 81° n° 1 a) e b) do Estatuto - ou
ainda, nos termos do n° 2 alinea a) do mesmo artigo, a despropor¢io entre a
pena e o crime.

Podemos assim dizer que com esta nova tipologia de recursos passamos a
ter dois tipos de recursos ordindrios, o da apelacdo, em que se julga a matéria de
facto que d4 como provada ou nao provada a acusagdo ou a sentenca final e o da
revisdo com os fundamentos que a seguir indicaremos. Assim:

* No mesmo sentido, Christoph Safferling, quando defende que “There are two main human rights
provisions wich govern the assessement of this review procedure. First, the procedure may not be
prejudicial as to the outcome of the actual trial, that is, may not render the main hearing unfair,

and secondly, due respect must be given to the provision of a ‘trial within reasonable time’”, in
Toward an International Criminal Procedure, Ed. Oxford University Press, Oxford, 2001, p* 183.

* Isabel Lirola Delgado ¢ Magdalena M. Martin Martinez, La Corte Penal Internacional, Justicia
versus Impundad,, cit®, p* 242 a 246.
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1. No recurso de Apelagdo para reexame da:

a) matéria de facto, na opinido de Christhoph Safferling, o que esta em
causa é um “appeal against ‘conviction or aquictal’ Also, the requirement in arti-
cle 74° para. 2 that “[t]he Trial Chamber’s decision shall be based on its evalua-
tion of the evidence and the entire proceedings’ would confirm that the reference
in article 74 to ‘the Trial Chamber’s decision’ are confined to the Trial Chamber’s
final judgement™, isto é, o julgamento da matéria de facto.

Este recurso pode ser interposto pelo Procurador no exclusivo interesse
da comunidade internacional, e, neste caso, s6 pode ter como fundamento um
vicio processual, erros de facto ou de direito; quando interposto também no in-
teresse do réu, para além desses fundamentos pode ainda ser invocado “qualquer
outro motivo susceptivel de afectar a equidade ou a regularidade do processo ou
da sentenga” — cfr. artigo 81° n° 1 do Estatuto.

b) sentenca final, nos termos do n° 2 do 2° Paragrafo do artigo 83°, ad-
mite-se o reenvio para a primeira instdncia — Trial Chamber - de questdo de
facto cuja reapreciagio seja condi¢éo prévia do julgamento do recurso e também
a realiza¢do, por decisdo da Appeal Chamber, de um novo julgamento noutro
Juizo (Chamber) de 12 Instancia. Esse recurso pode ser interposto pelo Procura-
dor no interesse do réu, para sindicar, exclusivamente, a pena aplicada com fun-
damento na despropor¢ao entre esta e o crime, ndo sendo permitida a reformatio
in pejus — cfr. o n° 2 do 2° Paragrafo do artigo 83°.

Acresce ainda que nos termos do citado artigo 82° sdo ainda recorriveis
varias decisdes interlocutorias, nomeadamente sobre a competéncia do Tribu-
nal, sobre a admissibilidade do caso, sobre a prisdo preventiva, sobre o exercicio
pelo Juiz de instru¢do da sua a competéncia para agir motu proprio e sobre a
decisdo que afecte a tramita¢do equitativa e célere do processo ou o resultado do
julgamento.

2. No Recurso de revisao

Nesse recurso, o que hd de novo é o alargamento e a pormenorizagdo do
conceito de “nova prova”. De facto, nas alineas a) a ¢) do artigo 84° faz-se um
recorte mais pormenorizado do que se entende por novos elementos de prova e
aceita-se ainda como fundamento desse recurso a conduta reprovavel — “serious
misconduct” — de um ou varios Juizes ou o incumprimento por estes, de tal forma

« I3 » . . ~
grave, dos seus deveres — “serious breach of duty” — que justifique a cessagdo das
suas fungdes - cfr. artigo 84°, alinea c) do Estatuto.

3 Christopher Staker, Article 81°, in Commentary on the Rome Statute of International Criminal
Court, Observers’ Notes, Articles by Article, p* 1018.
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Como pode ver-se é significativo o alargamento dos fundamentos do re-
curso de revisdo, por constituir um importante instrumento do exercicio do di-
reito de defesa do arguido e por ser também factor de protecg¢ao dos seus direitos
fundamentais e de efectivagdo do “due process of law” e, consequentemente, de
um “fair trial™.
Concluindo, podemos dizer que com o Tribunal Internacional Penal
o0 processo penal internacional, herdado do Tribunal Penal para a ex-Jugoslavia,
sofreu uma importante evolugéo toda ela no sentido da sua humanizacio e, con-
sequentemente, da promogio e da defesa ndo sé dos direitos fundamentais de
todos os intervenientes processuais, mas também consagracdo de um processo
humanamente concebido, justo e célere, e, por isso mesmo, capaz de contribuir
para a credibilizagdo e a aceitagdo pela comunidade internacional - a fotus orbis
de Francisco Vitdria - da Justica Penal Internacional.

¥ Sobre a “fair trial” e a sua relagio com os direitos humanos, veja-se Christoph Safferling, Toward
an International Criminal Procedure, Ed. Oxford University Press, Oxford, 2001, p.* 24 ¢ segs..

34
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Em termos sumdrios, pode dizer-se que a responsabilidade se traduz no
facto de “[s]empre que um sujeito de Direito viola uma norma ou um dever
a que esta adstrito em relagdo com outro sujeito ou sempre que, por qualquer
forma, lhe causa um prejuizo, incorre em responsabilidade; fica constituido em
dever especifico para com o lesado™. Assim, a afirmac¢do da responsabilidade
internacional surge como “coroldrio do direito internacional, a melhor prova da

sua existéncia e a medida mais credivel da sua efetividade™.

No que concerne a responsabilidade internacional dos individuos por
violagdo grave de normas de direito internacional, que é aquela que nos interessa
no contexto da presente obra, deve diz-se que a sua afirmacéo é relativamente
tardia, uma vez que o préprio direito internacional foi, até finais do séc. XIX,
constituido por normas dirigidas exclusivamente aos Estados?, surgindo, a partir
de entdo - e, numa fase inicial, bastante timidamente - outras pessoas coletivas

Jorge Miranda, “Sobre a Responsabilidade Internacional”, Rev. Fund. Esc. Super. Minist. Piiblico
Dist. Fed. Territ., Ano 10, Volume 20, 2002, p. 305. Para uma andlise mais aprofundada do conceito
de responsabilidade internacional e sua evolugao, veja-se Alain Pellet, “The Definition of Respon-
sibility in International Law”, The Law of International Responsibility, James Crawford, Alain Pellet,
Simon Olleson (eds.), Oxford, Oxford University Press, 2010, pp. 3 a 16.

Alain Pellet, “The Definition of Responsibility in International Law”, cit., p. 3.

Excegdo feita a Igreja Catolica, unanimemente reconhecida como sujeito originario do Direi-
to Internacional. Recorde-se, no entanto, que a Igreja Catolica, até a década de 70 do séc. XIX,
também detinha possessoes territoriais importantes — os Estados pontificios (também chamados
Patriménio de Sdo Pedro) - que ocupavam uma parte da zona central da peninsula italica e que
tinham sido doados a Igreja no século VIII por Pepino, o Breve.
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dotadas de personalidade juridica internacional, nomeadamente as organizagoes
internacionais; e, no que aos individuos se refere, s6 podemos falar deles en-
quanto sujeitos de Direito Internacional grosso modo a partir do final da Segunda
Guerra Mundial.

Como decorre do afirmado supra’, as primeiras tentativas de julgar al-
guém por violagdo de normas de direito internacional surgem associadas a vio-
lagdes graves dessas normas perpetradas em periodos de guerras.

O fim da Segunda Guerra Mundial traz, por uma lado, a afirmac¢io do
Direito Internacional dos Direitos Humanos (em consequéncia da consciencia-
lizagdo de que as violagdes mais graves dos mesmos sdo, muitas vezes, imputaveis
ao proprio Estado, a quem cabia defendé-los) e, por outro, a responsabilidade
dos individuos por violagdes graves do Direito Internacional®, nomeadamente
do Direito Internacional Humanitdrio — portanto, do direito aplicavel no de-
curso de conflitos armados®. A concretizagdo dessa responsabilizagdo comegou
por ocorrer, em termos praticos, nos julgamentos de Nuremberga e de Téquio’.
No entanto, tal responsabilizacdo passa também a ter um suporte normativo,
com a adogdo de normas internacionais que estabelecem obrigacoes a cargo dos
individuos e preveem a responsabilizacdo daqueles que as violem gravemente®.

*  Wladimir, Brito, "Uma Histéria Concisa do Tribunal Internacional Penal", supra, pp. 9 ss.

Por esta via, torna-se incontestada a personalidade juridica internacional do individuo, uma vez
que esta é condi¢do fundamental para a sua responsabilizagdo. Como afirmou Gaja, “a responsa-
bilidade, nos termos do direito internacional, s6 pode existir para um sujeito de direito interna-
cional” (Giorgio Gaja, “First Report on Responsibility of International Organizations”, UN Docu-
ment A/CN.4/532, 2003, p. 110, par. 15).

No pés Segunda Guerra Mundial, passou a falar-se preferentemente de conflitos armados e néo
tanto de guerra. Antes deste conflito, o Direito Internacional Humanitario era aplicavel ao “estado
de guerra” que era necessariamente interestadual e se “iniciava com uma declaragao de guerra e
[se] concluia com a celebragdo de um tratado de paz”. Depois daquele conflito mundial, predomi-
nam os conflitos armados internos e desparece a declaragdo de guerra (que face a proibi¢ao do uso
da forga estabelecida na CNU, se tornaria, nas palavras de Scelle, “uma confissao cinica da vontade
de perpetuar o crime de guerra”), e a celebragdo da paz passa a revestir contornos diferentes. Sobre
esta questao, veja-se Maria de Assungao do Vale Pereira, Nogoes Fundamentais de Direito Interna-
cional Humanitdrio, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, em particular pp. 56 a 62.

Ou seja, nos julgamentos realizados pelo International Militar Tribunal e pelo International Mi-
litar Tribunal for the Far East, em Nuremberga e Toquio, respetivamente, e ja referidos supra em
Wiladimir, Brito, "Uma Histéria Concisa do Tribunal Internacional Penal", supra, pp. 10-12.

Recorde-se que uma das principais censuras feitas a atuacdo dos referidos tribunais foi a de
que nao respeitariam o principio fundamental nullum crimen sine lege ao julgarem pessoas pela
adogdo de comportamentos ndo definidos previamente como crimes. Sendo uma critica certeira
ndo deve cair-se na tentagdo, que por vezes parece decorrer de alguns escritos, de que se tratava
de comportamentos que ndo estavam juridicamente definidos como ilicitos. Na verdade, os com-
portamentos em causa consubstanciavam violagdes das normas que integravam o Direito Interna-
cional Humanitario entdo em vigor, de que as principais poténcias beligerantes eram parte.
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Nesse sentido, atente-se em que, logo em 1948, foi adotada a Convengéo
para a Prevencédo e Repressido do Crime de Genocidio, cujo art. 4.° determina:
“As pessoas que tenham cometido genocidio ou qualquer dos outros atos enu-
merados no artigo 3.° serdo punidas, quer sejam governantes, funcionarios ou
particulares”.

E, no ano seguinte, em 1949, foram adotadas, em Genebra, quatro Con-
ven¢do em matéria de Direito Internacional Humanitario, ainda hoje pilares
fundamentais desse ramo do Direito Internacional’. Como afirmamos em es-
tudo anterior, estas Convengdes “gera[m] obriga¢des, ndo sé para a entidade
Estado, mas também para os individuos, o que é manifesto nas Convengdes de
Genebra e particularmente no Protocolo Adicional I'’ (...), cabendo a repressdao
dos crimes decorrentes da sua violagdo, em principio, aos tribunais nacionais
de cada Estado, mas sendo também reconhecido, pelos arts. 49.°, 50.°, 129.° e
146.° das diferentes Convengdes de Genebra'!, a existéncia de uma jurisdigdo
universal sobre as infracdes que, nos termos desses documentos, sdo considera-
das infracdes graves'?. Apesar destas disposi¢es, a implementacédo da jurisdigdo
universal vem-se deparando com muitos obstdculos™.

Essas Convengdes sdo: I Convengdo de Genebra para Melhorar a Situagado dos Feridos e Doen-
tes das For¢as Armadas em Campanha; IT Convengao de Genebra para melhorar a Situagao dos
Feridos, Doentes e Néufragos das Forgas Armadas no Mar; IIT Convengdo de Genebra Relativa
ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra; IV Conven¢ao de Genebra Relativa a Prote¢do das
Pessoas Civis em Tempo de Guerra.

Em 1977, foram adotados dois Protocolos Adicionais as supra referidas Convengdes de Genebra,
dos quais o primeiro é dirigido a Protegdo das Vitimas dos Conflitos Armados Internacionais
e o segundo desenvolve a Protegdo das Vitimas dos Conflitos Armados Nao Internacionais. O
facto de, no primeiro deles, se definirem inter alia obrigagdes especificas a cargo dos comandantes
(necessariamente pessoas singulares) torna manifesto que as suas normas se dirigem também a
individuos. Nesse sentido, veja-se o art. 87.° do documento referido no texto.

Tais artigos dispoem: “Cada Parte contratante tera a obrigagdo de procurar as pessoas acusadas
de terem praticado ou mandado praticar qualquer destas infracgdes graves, devendo remeté-las
aos seus proprios tribunais, qualquer que seja a sua nacionalidade. Podera também, se o preferir,
e segundo as condigdes previstas pela sua propria legislagdo, envid-las para julgamento a uma
outra Parte contratante interessada na causa, desde que esta Parte contratante possua elementos
de acusagao suficientes contra as referidas pessoas”. E, nos artigos que se seguem aqueles em que
se contém este texto, sdo identificadas as infragdes consideradas “infragdes graves”

A afirmagéo deste principio “gera para os Estados, basicamente, um duplo tipo de obrigagoes,
de cardcter legislativo e coercitivo, capazes de procurar, face a qualquer resultado de impunida-
de, uma eficaz repressao dos crimes de guerra” (JORGE PUEYO Losa, «El fortalecimiento de los
mecanismos de represion de crimenes de guerra. Responsabilidad internacional del individuo,
tribunales internos e Corte Penal Internacional», in El Derecho Internacional Humanitario en una
Sociedad en Transicion, cit., p. 140).

Maria de Assungao do Vale Pereira, Nogdes Fundamentais do Direito Internacional Humanitdrio,
cit., p. 69.
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A verdade é que, apesar de os Estados terem assumido, pela via de
subscri¢do de tratados— ndo s6 no caso destas Convengdes como também de
outros acordos -, a obrigagao de implementar a jurisdigao universal, como via de
superar ando atuagdo das jurisdi¢des nacionais competentes, nao tém adequado
a sua legislacdo penal e processual penal a efetivacdo dessa jurisdi¢ao. Assim,
aquilo que poderia funcionar como um dbice a impunidade dos responsaveis
por violagdes graves de normas fundamentais do direito internacional ndo tem
cumprido esse seu papel.

Ora, o Tribunal Penal Internacional (TPI) surge como via para se con-
seguir a efetiva responsabilizagdo dos autores dos mais graves crimes de direito
internacional (que o sdo porque resultam de violagdes graves de normas de di-
reito internacional que protegem bens juridicos fundamentais da comunidade
internacional’®), o que se revela fundamental na afirmacéo da efetividade do di-
reito internacional, uma vez que a ndo verificagdo dessa responsabilizac¢do tem
sido encarada como um convite a que a comissao de tais crimes se perpetue pela
convicgdo de impunidade que transmite aos seus autores.

E garantir o fim da impunidade de quem comete graves violagdes do
Direito Internacional foi seguramente uma das motivagdes determinantes da
criagdo do Tribunal Penal Internacional. Nesse sentido, os Estados subscritores
do Estatuto que criou este Tribunal afirmam, no preAmbulo do mesmo, que estao
“[d]ecididos a pdr fim a impunidade dos autores desses crimes e a contribuir
assim para a prevencdo de tais crimes”'. Nesta afirmagdo revelam-se as duas

* Mesmo aqueles Estados que tradicionalmente efetivavam a jurisdi¢do universal tém vindo a al-
terar a sua legislagdo, limitando as hipéteses de a concretizar. A propésito do caso de Espanha,
veja-se Angel Sanchez Legido, “El fin del modelo espafiol de jurisdiccion universal’, Revista Elec-
trénica de Estudios Internacionales, n.© 28, 2014.

> E que, portanto, resultam da violagdo de normas que estabelecem obrigacdes de cardcter erga

omnes (e, recorde-se, “obrigagses erga omnes sdo obrigagdes devidas por cada Estado para com a
comunidade internacional como um todo; porque elas sio devidas para com a comunidade inter-
nacional como um todo, elas sdo preocupagdo de todos os Estados; porque elas sdo preocupagio
de todos os Estados (e tendo em vista a importéancia dos direitos envolvidos), todos os Estados
podem considerar que tém interesse na sua prote¢ao” (Patricia Galvao Teles, “Obligations Erga
Omnes in international Law”, Revista Juridica da Associagdo Académica da Faculdade de Direito de
Lisboa, Nova Série, n.° 20, 1996, p. 77) e a que é reconhecida a natureza de normas de jus cogens.
Acerca destas ultimas, explica Carrillo Salcedo: “As normas de direito internacional, qualquer que
seja a sua natureza, sio sempre juridicamente vinculantes. Todavia, se existem normas de direito
internacional discriciondrio que podem ser alteradas pelos Estados, como entenderem convenien-
te, ha outras, de natureza perentdria, sobre as quais os Estados ndo tém qualquer poder, uma vez
que s6 uma norma com a mesma natureza pode alterar a sua substéncia (Juan Antonio Carrillo
Salcedo, “Reflections on the Existence of a Hierarchy of Norms in International Law”, European
Journal of International Law, Vol. 8, No. 4, 1997, p. 590).

Cf. par. 5.° do Predmbulo do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, de 17 de julho de
1998, sendo certo que “esses crimes” s3o “os crimes de maior gravidade que afectam a comunidade
internacional no seu conjunto’, como se 1é no paragrafo anterior do mesmo Preambulo.
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dimensdes fundamentais do proposito da responsabilizacio dos autores de tao
graves crimes: punir quem os cometeu; e, por essa via, contribuir para a pre-
ven¢do da sua ocorréncia.

E ¢ sobre os presumiveis autores (ou seja, pessoas singulares, como
decorre do n.° 1 do art. 25.° que determina que “o Tribunal serd competente
para julgar as pessoas singulares”) dos referidos crimes de maior gravidade que
afetam a comunidade internacional no seu conjunto que o TPI vai atuar, decor-
rendo o elenco dos mesmos da defini¢do da sua competéncia ratione materiae
que abrange o crime de genocidio, os crimes contra a humanidade, os crimes
de guerra e o crime de agressdo, de acordo com o estabelecido no art. 5.° do seu
Estatuto. E certo que tém surgido revindicagdes no sentido de que esse Estatuto
seja alterado por forma a que o Tribunal possa conhecer de outros crimes, no-
meadamente dos crimes de terrorismo'’, de pirataria’® e mesmo do chamado
‘ecocidio’™™®, mas ndo se vé com facilidade que essa alteracdo venha a efetivar-se
a breve trecho.

7 A gravidade do crime de terrorismo é genericamente afirmada, mas é conhecida a dificuldade que
se tem verificado em apurar um seu conceito que merega o consenso da comunidade internacio-
nal; e a inexisténcia de uma nogao genericamente aceite do crime de terrorismo durante as nego-
ciagdes do Estatuto do TPI foi um dos maiores 6bices a sua inclusdo como crime da competéncia
deste Tribunal. “Mesmo a partir de 2014, a comunidade internacional, apesar da pratica do Con-
selho de Seguranga pos 2001 e de sucessivas tentativas de codificagdo na matéria, ndo conseguiu
chegar a acordo acerca de uma defini¢do genericamente aceite sobre o que devia ser considerado
como atos de ‘terrorismo, e menos ainda quanto aos atos de ‘terrorismo’ que deviam acarretar
responsabilidade criminal individual” (Andreas Zimmermann, “Article 57, in The Rome Statute of
International Criminal Court. A Commentary, 3.2 ed., Otto Triffterer / Kai Ambos (eds.), Miinchen
/Oxford, Beck/Hart, 2016, p. 114). De qualquer modo, o debate em torno da possivel jurisdigdo do
TPI sobre crimes de terrorismo nunca foi abandonado. A titulo de exemplo, veja-se Aviv Cohen,
“Prosecuting Terrorists at the International Criminal Court: Reevaluating an Unused Legal Tool
to Combat Terrorism’, Michigan State International Law Review, vol. 20, 2012, pp. 219-257.

®

Nesse sentido, veja-se designadamente Yvonne M. Dutton, “Bringing Pirates to Justice: A Case for
Including Piracy within the Jurisdiction of the International Criminal Court’, Chicago Journal of
International Law, Vol. 11, No. 1, 2010, pp. 197-241.

A reivindicagdo da criminalizagao do ecocidio (que, segundo Polly Higgins é “o dano grave cau-
sado a, ou a destrui¢do ou a perda de, ecossistemas(s) num dado territério, por agdo humana ou
por outras causas, de tal forma que o gozo pacifico pelos habitantes desse territorio foi ou sera
severamente diminuido”) tem sido protagonizada por vérios os autores e institui¢des (nomea-
damente ONGs) ainda antes da existéncia do TPI (veja-se Mark Allan Gray, “The International
Crime of Ecocide’, California Western International Law Journal, vol. 26, 1996, pp. 215-271), bem
como apos o seu estabelecimento e, neste caso, reivindicando a integragao do crime de ecocidio no
ambito da jurisdigdo deste Tribunal (assim, Sailesh Mehta / Prisca Merz, “Ecocide — a new crime
against peace?”, Environmental Law Review, Vol. 17(I), 2015, pp. 3-7). Aquando da reunido da
Assembleia de Estados Partes, ocorrida em 2010, em que foram apreciadas alteragdes ao Estatuto
do TPI, foi também apresentada uma proposta de alteragdo no sentido de incluir o ecocidio como
crime da competéncia do Tribunal, embora nio tido acolhimento. Veja-se http://eradicatingeco-
cide.com/the-law/factsheet/ [20/03/2016].
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A pretensdo de ndo deixar sem punic¢do os autores dos crimes da com-
peténcia do TPI e simultaneamente de respeitar as jurisdigdes estaduais levou
a afirmagdo do principio da complementaridade, como regulador das relagoes
entre o TPI e as jurisdi¢des nacionais. A luz deste principio, é deixado a
responsabilidade dos tribunais nacionais assegurar o julgamento de presumiveis
autores dos crimes que cabem na competéncia da jurisdi¢do internacional em
questdo, mas garante-se o seu efetivo julgamento (com algumas limitagoes
decorrentes do Estatuto®) no caso de ndo haver vontade ou capacidade de levar
tais pessoas a uma justica efetiva nos Estados com competéncia para as julgar.
Ou seja, “[a] complementaridade reconhece a necessidade de os Estados trata-
rem as violagdes do direito internacional criminal em primeira instancia, mas
garante que haja algum tipo de alternativa internacional para que a impunidade
nao possa prevalecer”.

Nesse sentido, e depois de uma primeira referéncia ao principio em
questdo no Predmbulo?, ¢ afirmado, logo no art. 1.° do Estatuto do TPI (ETPI):
“O Tribunal serd uma instituigdo permanente, com jurisdi¢cdo sobre as pessoas
responsaveis pelos crimes de maior gravidade com alcance internacional, de
acordo com o presente Estatuto, e serd complementar das jurisdigées penais na-
cionais™®.

Depois desta afirmacdo de principio, o art. 17.° vem explicitar em que
termos funciona a complementaridade entre o TPI e as jurisdi¢des nacionais.
Comegando exatamente por invocar “o décimo paragrafo do preambulo e o ar-
tigo 1.° [do Estatuto]”, determina que este Tribunal deverd decidir a ndo admis-
sibilidade de um caso que seja objeto de inquérito ou de procedimento criminal
por parte de um Estado; ou de um caso que tenha sido objeto de inquérito por
um Estado com jurisdi¢do sobre ele, tendo sido decidido ndo dar seguimento

** Como acontece infer alia com a necessidade de aceitagdo da jurisdi¢do do Tribunal por parte

do Estado em cujo territdrio tiveram lugar os crimes em causa ou do Estado da nacionalidade
do alegado autor do crime (sendo que essa aceitagdo decorre da vinculagao ao Estatuto, para os
Estados parte no mesmo, embora possa haver também aceitagao ad hoc por Estados nao partes
no Estatuto), nos casos em que se verificar uma dentincia, por um Estado Parte, ao Procurador de
qualquer situagdo em que haja indicios da ocorréncia de crimes em questao; ou se for o Procura-
dor a dar inicio a um inquérito sobre tal ocorréncia. Estas limitagdes ndo sao aplicaveis no caso de
dentincia ao Procurador de indicios da ocorréncia da pratica dos referidos crimes pelo Conselho
de Seguranga, agindo nos termos do capitulo VII da Carta (vejam-se arts. 12.° e 13.° do Estatuto).

2

Richard Burchill, “From East Timor to Timor-Leste: A Demonstration of the Limits of Interna-
tional Law in the Pursuit of Justice”, in The Legal Regime of the International Criminal Court, José
Doria / Hans-Peter Gasser / M. Cherif Bassiouni (eds.), Leiden / Boston, Matinus Nijhoff Publi-
shers, 2008, p. 284.

AL«

Em cujo par. 10.° se 1&: “Sublinhando que o Tribunal Penal Internacional criado pelo presente
Estatuto sera complementar das jurisdi¢des penais nacionais”.

22

2 Ttalicos nossos.
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ao procedimento; ou ainda se a pessoa causa ja tiver sido julgada pela conduta
denunciada ao Tribunal*. Percebe-se, portanto, que cabe, em primeira mio as
jurisdi¢des nacionais proceder ao julgamento desses casos, o que traduz uma
manifestacdo de respeito pela soberania dos diferentes Estados. No entanto, em
qualquer destas situacdes a regra da nado admissibilidade cessa se se verificar que
Estado com jurisdi¢do sobre o caso ndo tem vontade ou capacidade efetiva para
levar a cabo o inquérito ou o procedimento criminal; ou se a decisdo de nio
dar seguimento ao procedimento resultar da falta de vontade ou de capacidade
efetiva para o fazer®?,

Com vista a densificar os conceitos de “falta de vontade” e por “falta de
capacidade” das jurisdi¢des nacionais para agir, o art. 17.° vem explicitar o que
deve entender-se por essas expressoes, nos seus n.> 2 e 3, respetivamente. Assim,
e de acordo com o n.° 2, o TPI, para concluir pela falta de vontade de agir por
parte de uma jurisdi¢do interna competente, “tendo em consideragdo as garan-
tias de um processo equitativo reconhecidas pelo direito internacional, verificara
a existéncia de uma ou mais das seguintes circunstancias: a) O processo ter sido
instaurado ou estar pendente ou a decisdo ter sido proferida no Estado com o
proposito de subtrair a pessoa em causa a sua responsabilidade criminal por
crimes da competéncia do Tribunal, nos termos do disposto no artigo 5.% b) Ter
havido demora injustificada no processamento, a qual, dadas as circunstancias,
se mostra incompativel com a inten¢do de fazer responder a pessoa em causa
perante a justica; ¢) O processo nao ter sido ou ndo estar a ser conduzido de ma-
neira independente ou imparcial, e ter estado ou estar a ser conduzido de uma

** Diga-se que o n.° 1 do art. 17.° prevé ainda outro caso em que o TPI deve declarar a nio admissi-
bilidade: de um caso: se 0 mesmo nao for suficientemente grave para justificar a ulterior interven-
¢do do Tribunal (al. d) da referida disposi¢ao). Como facilmente se percebe, “o artigo 17 (1) (d)
distingue-se conceitualmente dos critérios estabelecidos em (a) a (c)” (Jo Stigen, The Relationship
between the International Criminal Court and National Jurisdictions. The Principle of Complemen-
tarity, Leiden / Boston, Matinus Nijhoft Publishers, 2008, p. 197). Porque s6 os tltimos se referem
ao principio da complementaridade, ndo nos referiremos, nesta anotagao, ao critério de gravidade
previsto na al. d).

** Vejam-se as alineas a) e b) do n.° 1 do art. 17.°

¢ Em termos praticos, se uma situagdo é denunciada ao Tribunal por um Estado parte e o Procura-
dor considera a denuncia fundada, ou se o Procurador der inicio a um inquérito autorizado pelo
juizo de instrugdo, o Procurador deve notificar os paises (quer sejam Estados Partes no Estatuto,
quer nao o sejam) que normalmente exerceriam a jurisdigdo nacional sobre os crimes abrangidos
na denuncia, de acordo com o art. 18.°, n.° 1. Os Estados notificados tém um més para informar
o Tribunal de que estdo a investigar os seus nacionais ou outras pessoas sob sua jurisdi¢ao relati-
vamente aos crimes em causa, de acordo com o n.° 2 da mesma disposi¢ao. Esta notificagdo nao
¢ exigida se a dentincia provém do Conselho de Seguranga, agindo ao abrigo do Capitulo VII da
CNU (nos termos do art. 13.°, b), do Estatuto), ou seja, quando esse 6rgao considere existir uma
ameaga 4 paz, uma rutura da paz ou um ato de agressio.
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maneira que, dadas as circunstancias, seja incompativel com a intenc¢éo de fazer
responder a pessoa em causa perante a justi¢a”

Antes de mais, e apesar de terem sido manifestadas opinides em sentido
diverso, ha que reconhecer, “a partir de uma interpretagdo textual, que a lista
estabelecida no art. 17.°, n.° 2, é exaustiva e, portanto, ndo deve ser alargada para
além do que estd estabelecido no texto das alineas a) a ¢)”¥. Além disso, e como
decorre do texto do artigo, as circunstincias referidas deverdo ser aferidas “ten-
do em consideragdo as garantias de um processo equitativo reconhecidas pelo
direito internacional’, o que exige que o Tribunal faca uma avaliagdo da quali-
dade da justica do tribunal onde o caso estd pendente ou foi decidido, “tendo
em consideracdo os direitos processuais e substantivos (abrangendo a totalidade
do processo interno) incorporados em instrumentos de direitos humanos e de-

senvolvidos na jurisprudéncia dos drgdos judiciais regionais e internacionais™.

De entre as circunstincias estabelecidas no n.° 2 do art. 17.°, comegca-se
por referir a de o processo interno ter sido instaurado com “o propdsito de sub-
trair a pessoa em causa a sua responsabilidade criminal por crimes da competén-
cia do Tribunal”. Em boa verdade, pode dizer-se que ha uma certa sobreposicao
nas trés alineas do n.° 2 do art. 17.°, e que a alinea a) “é suficientemente ampla
para abranger as situacdes exploradas nas alineas b) e ¢)”*, onde também se re-
ferem situagdes que se revelam incompativeis coma intencdo de fazer responder
a pessoa em causa perante a justica. De qualquer modo, ha que ter em conta que
a avaliacdo da ocorréncia prevista na alinea a) — ou seja, de que foi interposto, a
nivel nacional, um processo com a inten¢do de que a pessoa nao fosse responsa-
bilizada - “engloba um elemento de subjetividade quando se trata de avaliar a
qualidade dos procedimentos em fungdo das intengdes reais dos Estados”, que
pode ser dificil de provar pelo Procurador™®.

A alinea b) refere-se a uma demora injustificada no processo, o que
tem uma dimensao mais objetiva, embora se possa também encontrara algum
grau de subjetividade ao avaliar se essa demora “se mostra incompativel com a
inten¢ao de fazer responder a pessoa em causa perante a justica’. De qualquer
modo, explica El Zeday que “a palavra “injustificada” da ao Estado a oportuni-

* William A. Schabas/Mohamed M. El Zeidy, “Article 17, in The Rome Statute of International
Criminal Court. A Commentary, cit., p. 816.

** William A. Schabas/Mohamed M. El Zeidy, “Article 177, cit., p. 817.

** Mohamed M. El Zeidy, The Principle of Complementarity in International Criminal Law: Origin,
Development and Practice, Leiden / Boston, Matinus Nijhoff Publishers, 2008, p. 170.

30 “Pode revelar-se tdo dificil quanto provar a mens rea de um perpetrador, embora com a notdvel

diferenca de que o padrao de prova seja o da probabilidade e ndo “além de qualquer duvida ra-
zoavel™ (Jo Stigen, The Relationship between the International Criminal Court and National Juris-
dictions..., cit., p. 261). O autor enumera, nas paginas 262 a 288 da obra referida, o que considera
indicadores da existéncia do proposito de subtrair a pessoa a justica.
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dade de explicar, perante o Tribunal, o motivo, se houver, do atraso na determi-
nagao da admissibilidade, tornando este teste mais objetivo™'; e, se a sua justifi-

cagdo for credivel, a demora deixa de ser relevante.

Finalmente, a alinea ¢) refere-se a situagdo de o processo “ndo estar a ser
conduzido de maneira independente ou imparcial, e ter estado ou estar a ser
conduzido de uma maneira que, dadas as circunstancias, seja incompativel com
a intencdo de fazer responder a pessoa em causa perante a justica” A falta de
independéncia ou de imparcialidade na condugdo do processo surge como re-
veladora da intencao de proteger a pessoa do processo judicial, tanto mais que
a independéncia e imparcialidade da justica sdo exigéncias de multiplos instru-
mentos de direitos humanos.

Ainda a proposito do principio da complementaridade - e especifica-
mente da falta de vontade de um Estado para julgar —, deve ter-se em conta que,
segundo alguns autores, “devidamente entendido, o art. 17.° permite ao Tribunal
concluir que um Estado ‘ndo quer ou ndo pode’ apenas se os seus procedimentos
legais foram concebidos para tornar mais dificil que o arguido seja condenado.
Se os procedimentos legais forem concebidos para tornar mais facil a conde-
nagdo do arguido, a disposi¢do exige que o Tribunal defira ao Estado, indepen-
dentemente de quio injustos esses processos possam ser”*2. Se ha que reconhecer
que o texto do art. 17.° pode legitimamente suscitar esta questdo®, a verdade
¢ que a maioria dos autores nido segue esta visdo. Assim, Scheffer, por exem-
plo, considera que “um caso ¢ inadmissivel pelo Tribunal se um Estado com ju-
risdi¢do sobre ele o estd a investigar ou a julgar, exceto se o Estado ‘ndo quer
ou ndo pode genuinamente’ levar a cabo a investigagdo ou o julgamento™,
afastando, pelo recurso a palavra genuinamente, a conclusio afirmada por Heller.
Outros autores apelam ao facto de o corpo do n.° 2 do art. 17.° exigir que sejam

*! Mohamed M. El Zeidy, The Principle of Complementarity in International Criminal Law: ..., cit., p.
181. Segundo este autor, a verificagdo do pressuposto referido na alinea b) supde a resposta a trés
questdes: 1) houve uma demora no processo?; 2) essa demora era “injustificada”?; 3) tal demora
“injustificada” era, nas circunstancias do caso, acompanhada da inten¢ao de nao “fazer responder
a pessoa em causa perante a justica’? (cf. ibidem).

> Kevin Jon Heller, “The Shadow Side of Complementarity: The Effect of Article 17 of the Rome
Statute on National Due Process”, Criminal Law Forum, Volume 17, Issue 3-4, December 2006, p.
257.

3

@

E o autor questiona o caso do Suddo em que “os tribunais especializados em que o Sudéo pre-
tende julgar os responsaveis pelas atrocidades no Darfur, por exemplo, condenam a morte réus
nao representados, apds julgamentos secretos envolvendo confissdes obtidas por meio de tortura”

3

kS

David Scheffer, “The International Criminal Court”, in Routledge Handbook of International Cri-
minal Law, William A. Schabas/ Nadia Bernaz (eds.), London / New York, Routledge, 2011, cit.,
p-75.
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tidas em consideragdo “as garantias de um processo equitativo reconhecidas pelo
direito internacional®, para sustentar idéntica conclusao.

Por fim, 0 n.° 3 do art. 17.° refere-se a falta de capacidade do Estado para
levar a cabo o julgamento do arguido. Para concluir por essa incapacidade, o
Tribunal devera constatar que o Estado ndo estd em condi¢des de fazer com-
parecer o arguido perante a justica ou de reunir os meios de prova e depoimen-
tos necessarios, em consequéncia do colapso total ou substancial da respetiva
administracdo da justiga; ou que néo estd em condi¢des de concluir o proces-
so, por qualquer outro motivo. Obviamente, “ao contrario da nog¢do de falta de
vontade, o teste de incapacidade é muito menos subjetivo e bastante inspirado
por elementos de objetividade™®. E a ideia de colapso total ou substancial da
administracdo da justica faz facilmente apelo ao conceito de Estado colapsado®.
Alids, como refere Schefter, a exigéncia do colapso total ou substancial da respe-
tiva administracdo da justica “pode revelar-se um patamar muito elevado para
avaliar a questdo da incapacidade do Estado de investigar ou processar um caso.
As possibilidades podem ser limitadas a nagdes falhadas ou paises totalmente
devastados na sequéncia da guerra ou atrocidades™.

Para além das situacdes mencionadas no art. 17.°, hd ainda uma outra em
que o Tribunal deve, em regra, decidir pela ndo admissibilidade do um proce-
dimento: trata-se da situagdo em que o caso em questdo ja foi objeto de decisdo
judicial a nivel interno. Obviamente, uma tal situagio traz a mente o principio
ne bis in idem que determina que ninguém deve ser julgado duas vezes pela mes-
ma conduta criminosa. Este principio encontra consagragdo na generalidade

** Algumas criticas & atuagdo do Tribunal a nesta matéria podem ver-se em Joshua Lam, “Con-
trasting Complementarity: Assessing the International Criminal Court’s Support for Domestic
Prosecutions” e Laura A. Young, ““Political” Complementarity and the ICC’s Engagement in
Darfur, Sudan”, in International Commission of Jurists (Kenya), International Criminal Justice.
The ICC and Complementarity, http://www.iccnow.org/documents/complementarity_journal.
pdf [03/05/2017], pp. 1-39 e 115-137, respetivamente.

*¢ William A. Schabas/Mohamed M. El Zeidy, “Article 177, cit., p. 829.

*” A propésito deste conceito, Marina Ottaway apela & distingéo feita por Robert Jackson entre
Estados jure e de facto, considerando os Estados colapsados uma subcategoria do primeiro gru-
po. Nesse sentido, afirma que muitos Estados pds-coloniais sdo Estados de jure, que devem a
sua existéncia a negociagdes com os poderes coloniais e ao reconhecimento internacional, e ndo
tanto a uma efetiva capacidade de governar um territdrio e os seus povos. “Os Estados colap-
sados sdo a forma mais extrema de um Estado puramente de jure. A Somalia, mesmo sem ter
sequer um governo nominal durante uma década, é ainda considerado um Estado com direitos
soberanos” (Marina Ottaway, “Rebuilding State Institutions in Collapsed States”, Development
and Change, Volume 33, Issue 5, 2002, pp. 1012-1013).
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David Scheffer, “The International Criminal Court’, in Routledge Handbook of International Cri-
minal Law, cit., p. 75.
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dos ordenamentos juridicos estaduais® — apesar de “[o] conteudo e o alcance do
principio ndo serem definidos de forma uniforme. Em particular, maneiras de
interpretar os dois fatores decisivos ‘idem’ e ‘bis’ variam consideravelmente™ - e
também no art. 20.° do ETPI, pelo que para ai remete o art. 17.° quando trata
da possibilidade de este Tribunal admitir um caso ja julgado por um tribunal
nacional competente.

E a verdade é que o n.° 3 do art. 20.° afirma a possibilidade de novo jul-
gamento pelo TPI se se apurar que o processo no tribunal que procedeu ao jul-
gamento visou subtrair o arguido a sua responsabilidade criminal por crimes da
competéncia do Tribunal; ou néo foi conduzido de forma independente ou im-
parcial, em conformidade com as garantias de um processo equitativo reconhe-
cidas pelo direito internacional, ou foi conduzido de uma maneira que, no caso
concreto, se revele incompativel com a inten¢éo de submeter a pessoa a justica.
Portanto, em ultima andlise, trata-se de situagdes em que se verificou falta de
vontade de levar a pessoa a uma justica efetiva*’.

Refira-se que as alineas do n.° 3 do art. 20.° suscitam algumas dificuldades
de interpretacdo e foram alvo de fortes criticas, nomeadamente “pela subjeti-
vidade da determinagdo do ‘objetivo [de] subtrair” o arguido a sua responsa-
bilidade*2. Além de que, segundo se Ié no Relatério do Comité Ad Hoc para o
Estabelecimento do TPI, foi “expressa por algumas delegacdes a preocupagio de
que o artigo (...) sobre ne bis in idem conferisse ao Tribunal Penal Internacional
um tipo de papel de supervisdo face aos tribunais nacionais”*, embora deva re-
conhecer-se que “[a] ideia central é a de que certos critérios relativos a quali-

** Designadamente no art. 29.° da Constituigio portuguesa, que tem por epigrafe Aplicagdo da lei
criminal, e em cujo n.° 5 se afirma: “Ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela prética
do mesmo crime”.

*° Immi Tallgren / Astrid Reisinger Coracini, “Article 20, in The Rome Statute of International Cri-
minal Court. A Commentary, cit., p. 901.

1 E o seguinte o texto da norma em causa: “O Tribunal ndo poderd julgar uma pessoa que ja tenha
sido julgada por outro tribunal por actos também punidos pelos artigos 6.°, 7.° ou 8.°, a menos que
0 processo nesse outro tribunal:

# Tenha tido por objectivo subtrair o arguido a sua responsabilidade criminal por crimes da compe-
téncia do Tribunal; ou

) Nio tenha sido conduzido de forma independente ou imparcial, em conformidade com as garan-
tias de um processo equitativo reconhecidas pelo direito internacional, ou tenha sido conduzido
de uma maneira que, no caso concreto, se revele incompativel com a intengao de submeter a
pessoa a acgdo da justica’.

** Veja-se, sobre a questdo, Immi Tallgren / Astrid Reisinger Coracini, “Article 20’ cit., pp. 926-927.

* Report of the Ad Hoc Committee on the Establishment of an International Criminal Court,

A/50/22, 6 September 1995, p. 9, par. 43.
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dade da justica penal devem ser cumpridos por processos nacionais™. E deve
atender-se a que, em comentario da da Comissao de Direito Internacional a uma
versdo anterior desta disposi¢do, considera-se que a possibilidade de novo julga-
mento, pelo TPI, de pessoa anteriormente julgada por uma outra jurisdicdo sé
se justifica se “o processo criminal anterior pelos mesmos factos foi realmente
uma “farsa’, possivelmente até mesmo concebido para proteger a pessoa de ser
julgado pelo tribunal™.

Respeitando o principio da soberania estadual, o estabelecimento deste
Tribunal Penal Internacional - mesmo com limitagdes ou aspetos a corrigir —
surge como um via de efetivagdo da responsabilidade individual no plano inter-
nacional, colmatando as faltas de atuagdo das jurisdi¢des nacionais competentes.

** Immi Tallgren / Astrid Reisinger Coracini, “Article 20, cit., p. 918.

** International Law Commission, Draft Statute for an International Criminal Court with commen-
taries, 1994, p. 58, par. 7.
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PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO
PENAL INTERNACIONAL

Mario Ferreira Monte

I. Nota prévia

Se tomarmos como certo que o direito penal internacional é o conjunto
das normas juridicas de ambito internacional que definem os crimes e outros
factos suscetiveis de rea¢do criminal - incluindo os pressupostos e o 4mbito da
sua relevancia - e respetivas consequéncias juridicas', entdo facilmente concor-
daremos que na sua concep¢io existird uma combinagio de principios de direito
penal e de direito internacional. E desta feita, o direito penal internacional é na
sua génese direito penal, com todas as suas carateristicas e principios, ainda que
de aplica¢do internacional, com as especificidades que isto comporta.

! E certo o que diz Kai Ambos, La Parte General del Derecho Penal Internacional. Bases para una

Elaboracién Dogmadtica, Trad. de Ezequiel Malarino, Montevideo: Konrad-Adenauer-Stiftung,
2005, p. 34, quando refere que o direito penal internacional é o conjunto de todas as normas de
direito internacional que estabelecem consequéncias juridico-penais. Porém, sendo direito penal,
este ndo se fica pelo enunciado de consequéncias juridico-penais, mas, antes e mais importante,
define os crimes e outros factos suscetiveis de reagdo criminal - incluindo os pressupostos e o
ambito da sua relevancia. Que é o que faz o préprio ETPIL Segundo Bacelar Gouveia, Direito
Internacional Penal. Uma Perspectiva Dogmdtico-critica, Coimbra: Almedina, 2008, p. 65, “o Di-
reito Internacional Penal corresponde ao sistema de principios e de normas do Direito Internacional
Piblico que descreve os crimes internacionais e fixa as respectivas penas, criando os mecanismos
internacionais - maxime no TPI - de aplicagdo dessas sangdes criminais”.
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Sendo assim, ja se percebe que os principios do direito penal internacio-
nal serdo basicamente os do direito penal. Simplesmente, porque se trata de uma
aplicagdo internacional, houve necessidade de, ao longo do tempo, decantar um
conjunto de principios que fossem comummente aceites, para terem validade e
aplicabilidade internacional. Esse esfor¢o acabou por resultar na aprovagio do
Estatuto do Tribunal Penal Internacional (ETPI). Nao é exagerado reconhecer
que nos encontramos “perante um ordenamento juridico-penal internacional
novo e auténomo’. Nao é exagerado se ndo esquecermos que geneticamente
se trata de direito penal. Mas por ser um direito penal de fei¢do internacio-
nal, obrigou a conciliar principios e concepgdes diferentes para que se atingisse
um consenso minimo na sua criagdo e aplicagdo. O que, diga-se em abono da
verdade, nem sempre logrou um bom resultado, com implica¢des praticas que
redundam em prejuizos de eficacia do TPI’.

Um exemplo do que acabamos de dizer, que aprofundaremos adiante,
pode ser dado a partir do principio da legalidade criminal. O artigo 22.° do ETPI
enuncia o principio da legalidade “Nullum crimen sine lege’, tal como habitual-
mente é proposto no direito penal estadual. Mas admite expressamente a tipifi-
cagdo de uma conduta como crime nos termos do direito penal internacional. E,
se tivermos em conta, por um lado, o artigo 21.°, que estende o direito aplica-
vel a fontes diversas e, por outro, que entre essas fontes estdo, por exemplo, a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, entre outros, que admitem que um facto pode ser punido de
acordo com “os principios gerais de direito reconhecidos pela comunidade inter-
nacional’, ja compreendemos que existe aqui uma especificidade a ter em conta
no enunciado daquele principio.

Como esta analise ¢ feita a partir do ETPI e porque este Estatuto constitui
realmente uma codificagdo unificada do direito penal internacional “tendo em
conta os diferentes sistemas de direito penal, com as suas tradi¢des, dos Estados
membros das Na¢oes Unidas™, entdo, nada melhor do que, ao analisar os princi-
pios do direito penal internacional, fixarmo-nos no texto do ETPL

Alguns destes principios estdo previstos como tais no capitulo III. Mas
outros, dispersos pelo Estatuto, ndo sio menos importantes e devem ser tidos

2

Ambos, La Parte General, cit., p. 35.

*  Da-nos conta dessas dificuldades do TPI, em grande parte por causa do préprio Estatuto, “como

consequéncia do dualismo entre o civil law e o common law e do facto de se lidar, muitas ve-
zes, com questoes completamente novas, de extrema importéncia e particularmente complexas,
mesmo relativas a outros tribunais internacionais, em que se seguem abordagens contraditorias”,
Cuno Tarfusser, “Observagdes gerais acerca da relagdo entre Africa e o TPI”, in AA.VV,, Direito
Penal Internacional, TPI e a Perspectiva da Africa de Lingua Oficial Portuguesa, Lisboa: Imprensa
Nacional-Casa da Moeda, 2015, p. 39,

*  Como considerou o Governo Federal da Alemanha — cfr. Ambos, La Parte General, cit., p. 35.
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em conta na aplicacdo do direito penal internacional: o da subsidiariedade ma-
terial (intervengdo penal minima) e complementaridade (jurisdicional), o de ne
bis in idem e o da humanidade (das normas, das provas e das penas)®. Por isso, a
todos daremos agora alguma atencéo, salientando todavia que, brevitatis causa,
s6 faremos o enunciado das especificidades.

II. Subsidiariedade material e complementaridade
jurisdicional

O principio da subsidiariedade é um dos mais relevantes do direito penal
e estd enunciado no artigo 5.° do ETPI. O direito penal s6 deve intervir em si-
tuagdes cuja danosidade social das condutas é de tal modo relevante que o torna
indispensavel. Operando sob os critérios da dignidade e da necessidade penal,
resulta que s6 deve intervir quando em causa estiverem bens juridicos dignos de
tutela penal e necessitados dessa prote¢io. Quando ndo se trate de bens juridi-
co-penais ou, ainda que tratando-se, ndo haja necessidade de uma pena na sua
tutela, porque os custos axioldgicos dessa intervenc¢do seriam maiores do que os
beneficios, o direito penal ndo deve intervir®.

Por isso, costuma dizer-se que o direito penal é ultima ratio do sistema
normativo na tutela de bens juridicos. Logo, deve intervir o minimo possivel.

Isto é assim porque é seguro que a fungio do direito penal é a da protecédo
subsidiaria de bens juridicos’. Subsididria porque ela s6 deve existir se outros
instrumentos de prote¢do se mostrarem insuficientes ou desadequados.

Por isso, pode afirmar-se com seguranga que preside neste ambito o
principio da interveng¢do penal minima?®.

®>  De algum modo, em convergéncia com a leitura de Hermenegildo Gamito, “Julgamento no TPI:

atos preliminares e audiéncia de julgamento”, in AA.VV., Direito Penal Internacional, TPI e a
Perspectiva da Africa de Lingua Oficial Portuguesa, Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda,
2015, p. 210. O autor entende que existem principios gerais de direito penal e processo penal
e principios especificos, expressos ou implicitos, no Estatuto do TPI. E, assim sendo, enuncia
como gerais, entre outros, “o principio da legalidade (...), o principio ne bis in idem, o principio
da irretroatividade da lei incriminadora, exceto se esta for mais favoravel ao agente, e o principio
da individualizagdo da responsabilidade penal”. E como especificos, enuncia: “(i) o principio da
subsidiariedade ou da complementaridade (...); (7Z) o principio da irrelevancia da qualidade oficial
(...); (iii) o principio da responsabilidade dos chefes militares e outros superiores hierarquicos
(...); (iv) o principio da imprescritibilidade (...)”.

Nesse sentido, Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, T. 1. Questées Fundamentais. A
Doutrina Geral do Crime, 2.° edigdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p.127 e ss. e 131.

7 Idem, p. 114.

® Ou da ndo intervengdo moderada, como prefere chamar Figueiredo Dias, op. cit., p. 131.
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Em direito penal internacional, o principio da subsidiariedade ou da in-
tervencao penal minima tem um relevo acrescido. Significa que ndo s6 nao deve
intervir quando em causa néo estejam bens juridicos dignos dessa tutela e neces-
sitados de protegao, como, de entre esses bens juridicos, sé deve intervir relativa-
mente aos “crimes de maijor gravidade que afectem a comunidade internacional
no seu conjunto’, tal como esta previsto no artigo 5.° do ETPL

Esta dupla condigdo - maior gravidade e afetacdo da comunidade in-
ternacional no seu conjunto - presidiu assim a selecdo dos crimes previstos no
ETPI. Sao considerados mais graves e simultaneamente com relevo para a comu-
nidade internacional os crimes de genocidio, contra a humanidade, de guerra e
de agressao.

Ao prescrever-se assim, ndo significa que outros crimes néo sejam igual-
mente relevantes para a comunidade internacional. Significa que a sua tutela es-
tard, em principio, adequadamente garantida pelo direito estadual ou que outros
instrumentos de protecdo garantirdo a sua protecdo, sem necessidade de uma
tipificagdo penal internacional. E importante que tenhamos em conta que estes
tipos legais de crime sdo especiais, constituem uma especialidade (internacional)
do direito penal. De tal modo que, pela gravidade da ilicitude subjacente e pela
relevincia universal que detém, podem ser punidos com penas significativas: de
prisdo até 30 anos ou perpétua, se o grau de ilicitude for elevado e as condi¢oes
pessoais do condenado o justificarem, além de outras. Supondo, por exemplo,
que os crimes previstos no artigo 5.° estivessem como tal exatamente previstos
nos codigos penais da maior parte dos Estados europeus, neles incluindo Por-
tugal — coisa que ndo sucede —, nunca a pena de prisdo poderia ser perpétua.
Portugal, ao adaptar o ETPI ao direito interno, através da Lei 31/2004, de 22 de
julho, atualizada pela Lei 59/2007, de 4 de abril, estipulou como pena méaxima a
aplicar a prisao de 25 anos. Mas no ETPI admite-se que a pena de prisdo possa
chegar ser perpétua, ndo so pela especial gravidade dos crimes, mas também
pela sua relevancia internacional.

Por ser assim, o ETPI abdicou de chamar ao direito penal internacional
outros tipos de crimes que poderiam ser adequadamente protegidos pelos orde-
namentos juridicos dos Estados signatarios ou por outros instrumentos juridi-
cos.

Portanto, no que a tipicidade diz respeito, a subsidiariedade normal do
direito penal acresce aqui uma subsidiariedade especial atenta a gravidade dos
crimes e a sua relevincia internacional.

A subsidiariedade material é aprofundada em sede processual com o
principio da complementaridade. Enquanto que o principio da subsidiariedade
opera na opgéo politico-criminal de selecdo dos tipos legais de crime que de-
vem ser protegidos pelo ETPI, este principio da complementaridade atua, rela-
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tivamente aos crimes selecionados, para efeitos de jurisdicdo®: o TPI serd com-
plementarmente competente para julgar os crimes previstos no artigo 5.° em
relacdo a jurisdigdo estadual respetiva.

O principio estd formulado no Predmbulo - “o Tribunal Penal Interna-
cional criado pelo presente Estatuto sera complementar das jurisdigdes penais
nacionais” — e no artigo 1.° - “O Tribunal (...) com jurisdigdo sobre as pessoas
responsaveis pelos crimes de maior gravidade com alcance internacional (...)
sera complementar das jurisdi¢des penais nacionais”.

Em que se traduz entdo esta complementaridade?

Arespostaestanoartigo 17.°,n.° 1,do ETPI. O TPI ndo serd competente para
julgarse: “a) O caso for objecto deinquérito oude procedimento criminal por partede
um Estado quetenhajurisdigdo sobre o mesmo, salvoseestendotiver vontadedelevar
acabo o inquérito ou o procedimento ou ndo tenha capacidade efectiva para o fazer;
b) O caso tiver sido objecto de inquérito por um Estado com jurisdigdo sobre ele e
tal Estado tenha decidido ndo dar seguimento ao procedimento criminal contra a
pessoa em causa, a menos que esta decisdo resulte do facto de esse Estado néo ter
vontade de proceder criminalmente ou da sua incapacidade efectiva para o fazer;
¢) A pessoa em causa tiver sido ja julgada pela conduta a que se refere a dentncia e
nao puder ser julgada pelo Tribunal em virtude do disposto no n.° 3 do artigo 20.0;
d) O caso nio for suficientemente grave para justificar a ulterior intervengdo do
Tribunal’.

Se, materialmente, temos um principio da subsidiariedade, processual-
mente temos a complementaridade jurisdicional. Ambos, no entanto, se dirigem
a uma interven¢do minima do TPI, embora, como se comprovara, nos crimes
tipificados e abrangidos pelo ETPI, trata-se de uma intervencéo efetiva: o TPI
ndo aceitard ficticios julgamentos de casos que devam ser julgados na sua ju-
risdigdo, porque os crimes previstos no ETPI, além de graves, tém relevincia
internacional que justificam uma jurisdi¢do penal internacional especializada e
internacionalmente reconhecida.

No fundo, o que aqui se prescreve é o principio da ndo impunidade. Se
uma pessoa, garantidamente, é julgada pelo Estado detentor do poder jurisdi-
cional para o fazer, entdo, em principio, ndo haverd necessidade de o TPI se en-
carregar do caso. Alids, se o fizesse, haveria violagao do principio ne bis in idem.
Por isso, o TPI nio intervird. Mas se o Estado o ndo fizer ou fizer em condi¢des
que ndo permitam garantir a ndo impunidade do arguido, entdo o TPI chamara
a si o processo.

®  Por isso, tem razdo Leonor Assungio, “O Tribunal Internacional Penal Permanente e o mito de

Sisifo”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,n.° 8, 1998, p. 31, ao afirmar que o principio
da complementaridade, com uma tradu¢do mais ambiciosa, seria como “a densificacdo peculiar
de um principio de intervengao subsidiaria do Tribunal”.

51



Principios Gerais do Direito Penal Internacional
Madrio Ferreira Monte

Os Estados, bem vistas as coisas, nem podem invocar a impossibilidade
de julgarem os factos a luz do direito interno, por falta de tipificagdo das condu-
tas. Ha quem entenda que as normas do ETPI sdo de aplica¢do direta nos Esta-
dos signatdrios'’. Ha Estados que fizeram um esfor¢o para incorporarem essas
normas no seu direito interno, como foi o caso de Portugal''. Mas mesmo que
ndo apliquem aquelas normas ou que as ndo incorporem no seu direito, o que
realmente estdo a fazer, ao invocar o principio da legalidade para ndo poderem
julgar tais factos, é a conferir legitimidade ao ETPI para exercer jurisdigéo.

Pode também suceder que o Estado nio exer¢a satisfatoriamente o poder
jurisdicional. Como ¢ que se sabe que o Estado ndo exerce o poder jurisdicional
efetivo ou ndo o exerce de modo satisfatério? Trata-se, naturalmente, de uma
questdo complexa que o ETPI procura resolver no n.° 2 do artigo 17: “a) O pro-
cesso ter sido instaurado ou estar pendente ou a decisdo ter sido proferida no
Estado com o propdsito de subtrair a pessoa em causa a sua responsabilidade
criminal por crimes da competéncia do Tribunal, nos termos do disposto no
artigo 5.% b) Ter havido demora injustificada no processamento, a qual, dadas
as circunstancias, se mostra incompativel com a inten¢éo de fazer responder a
pessoa em causa perante a justiga; ¢) O processo ndo ter sido ou ndo estar a ser
conduzido de maneira independente ou imparcial, e ter estado ou estar a ser
conduzido de uma maneira que, dadas as circunstancias, seja incompativel com
a intengao de fazer responder a pessoa em causa perante a justica’.

Além destas razdes, outras ha que se prendem diretamente com o princi-
pio ne bis in idem, pelo que faremos a sua analise em separado.

Uma ultima palavra para dizer que este principio (na sua dupla dimenso,
de subsidiariedade penal e complementaridade jurisdicional), a par com o ne bis
in idem, revela-se da maior importancia para o normal funcionamento do TPI e
da sua relagdo com os Estados signatarios. Hoje ndo sdo desconhecidas algumas

' Nesse sentido, veja-se Paul Hernimdez Balmaceda, “Aplicacion directa de los tipos penales del
ACPI en el derecho interno”, in Kai Ambos et. al. (eds.), Temas Actuales del Derecho Penal Inter-
nacional. Contribuciones de América Latina, Alemanania y Espaiia, Konrad-Adenauer-Stiftung
E.V., 2005, p. 170.

" Portugal ¢, neste caso, um exemplo, como aponta Bacelar Gouveia, Direito Internacional da Se-

guranga, Coimbra: Almedina, 2013, p. 125. Adaptou a legislacdo penal portuguesa ao Estatuto do
Tribunal Penal Internacional, através da Lei n.° 31/2004, de 22 de julho, com as alteragdes da Lei
n.°59/2007, de 4 de setembro. Ha outros Estados, como ¢ o caso da Alemanha, que criaram aquilo
a que alguns chamam um Codigo Penal Internacional alemao. Por exemplo, Hansjorg Geiser, “O
Tribunal Penal Internacional e os aspectos do novo Codigo Penal Internacional Alemao”, in Pablo
Alflen da Silva (Org.), Tribunal Penal Internacional. Aspectos Fundamentais e o Novo Codigo
Penal Internacional Alemdo, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabirs Editor, 2004, p. 61 e ss., em
analise da Lei (alema) de Introdugdo ao Codigo Penal Internacional de 26 de junho de 2002. Nao
¢ mais nem menos do que a transposi¢ao das normas do ETPI ao direito interno, como também
sucedeu em Portugal, com aquela Lei n.° 31/2004, de 22 de julho.
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criticas e, sobretudo, dificuldades na sua aplica¢do'?. Hd ainda um caminho a
percorrer.

I11. Ne bis in idem

O principio ne bis in idem impede que uma pessoa seja julgada duas vezes

pelos mesmos factos. No ETPI deve ser visto, em primeiro lugar, como um apro-
fundamento do principio da complementaridade®, no sentido de delimitar ne-
gativamente a jurisdi¢do do TPI face a competéncia concorrencial das juris-
digdes estaduais. Internamente, o principio, tal como estd previsto no artigo 20.°
do ETPI, delimita os poderes do Tribunal no sentido de este ndo julgar uma
pessoa duas vezes pelos mesmos actos constitutivos do crime.

Quer no direito internacional, quer nos direitos estaduais, o ne bis in

idem é um principio geral de direito. Nisto se manifesta a sua dimenséo objetiva
de garantia do bom funcionamento do sistema judiciario. Mas, na sua dimenséo

12

Paulo Sousa Mendes, Rui Pereira e Vania Ramos, “Conclusdes”, in AA.VV., Direito Penal Inter-
nacional, TPI e a Perspectiva da Africa de Lingua Oficial Portuguesa, Lisboa: Imprensa Nacio-
nal-Casa da Moeda, 2015, p. 242, ao fazer um balango da discussao travada a proposito da relagdo
entre o TPI e os paises africanos, nomeadamente os de expressao portuguesa —ndo pode esquecer-
-se, como afirma Ambos, “Tribunal penal africano ou tribunal penal internacional?”, nesse Livro,
p- 79 ss., que ha ja quem denomine o TPI como Tribunal Penal Africano! —, apontam como um
dos problemas do ETPI a falta da “concretizagao jurisdicional do principio da complementaridade
(subsidiariedade, ultima ratio, respeito pela soberania) e impde-se a criagdo ¢ incentivos ¢ apoios
a prossecugdo penal efetiva dos crimes para os quais o TPI ¢ competente a nivel nacional (casos
que estdo sob investigacdo preliminar: p. e., Colombia e Afeganistdo)”. Bacelar Gouveia, op.
cit., p. 137, também ¢ critico do ETPI, pelo facto de “cautelosamente, ndo contrariar o sentido
interno”, mas com isso correndo o risco de “engrossar o conjunto das ‘inutilidades juridico-inter-
nacionais’ porque se autocontém perante o Direito interno que se alinhe num objetivo contrario,
na defesa da impunidade interna frente aos crimes internacionais”.

Para maiores desenvolvimentos, Teresa Bravo, O Ne Bis In Idem no Espaco de Liberdade, Segu-
ranga e Justi¢a e no Direito Europeu da Concorréncia: Uma Andlise Judicidria, Tese de douto-
ramento, inédito, Lisboa, 2014, p. 73 ¢ ss.

Para uma visdo deste principio no direito penal internacional, veja-se, entre outros, Bacelar Gou-
veia, Direito Internacional Penal, p. 338 e ss.
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subjetiva, consagra um direito fundamental a ndo ser duplamente punido ou
julgado pelo mesmo facto'.

Duas questdes costumam ser colocadas. Uma, a de saber sobre o que in-
cide a proibigao de duplo julgamento: o0 mesmo tipo legal de crime? A mesma
natureza da infragdo? O mesmo facto? Outra, a de saber o que sera considera-
do duplo julgamento: a responsabilidade penal ou esta combinada com outro
tipo de responsabilidade (disciplinar, contraordenacional)? Nem sempre, como
o demonstra a doutrina e a jurisprudéncia, estas questdes sdo consensualmente
resolvidas'®.

Em geral, o que significa é que uma pessoa ndo pode ser julgada pelo
mesmo facto mais do que uma vez pelo mesmo tipo de responsabilidade.
Dito isto, se um mesmo facto for gerador de responsabilidades distintas - por
exemplo, penal e civil, ou penal e disciplinar -, naturalmente que, em principio,
podera haver julgamento para apurar as distintas responsabilidades sem que isso
consista em duplo julgamento (pelos mesmos factos). Por exemplo, se um chefe
militar viola um dever profissional e pelo mesmo facto comete um crime contra
a humanidade, tal facto desencadeia uma responsabilidade disciplinar (militar) e
uma responsabilidade criminal. Nesse caso, o apuramento das duas responsabi-
lidades, ainda que tenha como objeto o mesmo facto, mas porque em causa es-
tdo dois tipos de interesses diferentes - num caso, um dever, noutro caso, um
bem juridico -, ndo hd violacdo do principio ne bis in idem. Mas se uma pessoa
¢ julgada por um facto num processo e é criminalmente condenado, nao pode
ser julgado pelo mesmo facto para ser novamente condenado pelo mesmo crime
ou por um outro crime se essa diversidade resulta de uma diferente qualificagdo
juridica do facto. Distinto seria saber se 0 mesmo facto pode realizar mais do
que um crime. A resposta, sendo afirmativa, significa que o mesmo facto pode
realizar mais do que um tipo de crime, em concurso, ideal ou real, e portanto, o

™ Nesse sentido, veja-se Inés Ferreira Leite, Ne (Idem) Bis In Idem. A Proibicéo de Dupla Punicéio

e de Duplo Julgamento como Contributo para a racionalidade do Poder Punitivo Puiblico (Vol.
I), Tese de doutoramento, inédito, Lisboa, 2015, p. 207 ¢ s.: referindo-se ao ne bis in idem, afirma
que “[c]onfigura-se, contudo — para além de um principio geral de Direito, de fonte materialmen-
te constitucional —, como uma verdadeira regra juridica, consagradora do direito fundamental a
nao er duplamente punido ou julgado pelo mesmo crime”. Como explica a Autora, o principio
tem uma dupla dimensdo: objectiva, assumindo aqui um papel de garantia; subjetiva, “enquanto
direito fundamental”, porque “concede aos individuos faculdades de reagdo contra eventuais vio-
lagdes da proibigao constitucional, ainda num plano concreto e individual, e impde ao Estado e as
demais entidades publicas deveres de protec¢do e de ndo interferéncia correspondentes”

Outras mais poderiam ser aqui salientadas. Da-nos conta Francisco de Almeida, Os Crimes Con-
tra a Humanidade no Actual Direito Internacional Penal, Coimbra: Almedina, 2009, p. 209, de
problemas como “a imputa¢ao da mesma ou de outra ofensa ao acusado, o forjamento da acusa-
¢do, a condenagdo pela pratica de multiplas infrac¢des, novos julgamentos, recursos, a relagdo
entre diferentes tribunais, o reconhecimento de sentengas criminais, etc.”. Mas as que escolhemos
no texto sdo as que podem ter maiores implica¢cdes no ETPI.
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arguido respondera por cada um dos crimes, sem que haja violagao do principio
ne bis in idem.

Mesmo assim, podemos concordar que esta base tedrica para com-
preensdo do tema nem sempre, na prética, é de facil aplica¢do. Sempre se tem
colocado o problema de saber o que deve entender-se por duplo julgamento e o
que deve entender-se por mesmo crime. E, nesta sede, importa saber o que seria
aceitdvel para o direito penal internacional.

O ETPI avan¢a com uma solu¢do que aparentemente resolve o proble-
ma. Em vez de dizer, por exemplo, que ninguém pode ser julgado mais do que
uma vez pela pratica do mesmo crime - opgdo, por exemplo, da Constituigdo
da Reptuiblica Portuguesa —, que sempre convocaria uma discussdo sobre o que
deve entender-se por “crime” - se o tipo legal, se os factos —, o ETPI declara que
“nenhuma pessoa poderd ser julgada pelo Tribunal por actos constitutivos de
crimes pelos quais este ja a tenha condenado ou absolvido”. Assim sendo, o ETPI
desligou-se de uma féormula técnica — crime - para acolher uma outra expressio
mais fatica, mas nem por isso menos densa - atos constitutivos do crime. O
que nao podera ser julgado duas vezes sdo os factos que integram os elementos
constitutivos dos crimes previstos no ETPIL. Portanto, um facto pode ter sido
julgado pelo ETPI, integrando um tipo legal de crime contra a humanidade, por
exemplo; o mesmo facto ndo deve ser julgado pelo TPI com uma outra qualifi-
cagdo juridica - crime de genocidio, por exemplo -, se se chegar a conclusio de
que aquele julgamento daquele facto esgotou a apreciagdo possivel do mesmo.

Trata-se, no nimero 1, de proibi¢ao de duplo julgamento por factos ja
julgados pelo TPI.

Ja no nimero 2, o ETPI prefere a expressdo crime e ndo “atos constitu-
tivos de crimes”, circunscrevendo aos crimes do artigo 5.°: “[n]enhuma pessoa
poderd ser julgada por outro tribunal por um crime mencionado no artigo 5.,
relativamente ao qual j4 tenha sido condenada ou absolvida pelo Tribunal”. Este
numero deve ser visto como complementar do nimero 1. Ndo esta em causa a
proibi¢ao de duplo julgamento por outro tribunal pelo mesmo facto constitutivo
de um dos crimes do ETPI que ja tenha sido julgado pelo TPI - solu¢do que nos
pareceria mais certeira —, mas de um dos crimes previstos no ETPI. Suponha-
mos entdo que o TPI julga por um crime contra a humanidade. Em seguida, um
Estado, que ndo tem no seu ordenamento juridico o tipo legal de crime contra
a humanidade, julga novamente o arguido por um crime de homicidio qualifi-
cado, apreciando exatamente os mesmos factos. Naturalmente que existe aqui
violagao do ne bis in idem. E, contudo, o tribunal subsequente nio esta a julgar
por um dos crimes do artigo 5.° ja julgado pelo TPI. A redagio aqui nio foi feliz.

Mais complexo ainda ¢ o numero 3 do artigo 20.° Em primeiro lugar,
porque agora a proibi¢do ndo é a de duplo julgamento por factos constitutivos
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dos crimes do artigo 5.°, mas por factos constitutivos dos artigos 6.2, 7.° ou 8.°
De fora fica o crime de agressdo. Nao se entende esta exclusao. Se uma pessoa
ja tiver sido julgada por crime de agressdo, o TPI néo esta proibido de julgar
novamente? Esta é a hipdtese prevista no numero 3, por leitura a contrario, sem
que nada o justifique. Melhor teria sido adoptar a mesma redagao don.° 1 - “atos
constitutivos de crimes” —, conjugado com a expressdo do n.° 2 - “por um crime
mencionado no artigo 5 E, portanto, o n.° 3 o que deveria dizer é que o Tribunal
ndo poderd julgar uma pessoa que ja tenha sido julgada por outro tribunal por atos
constitutivos dos crimes previstos no artigo 5.°

Mas os problemas nio se ficam por aqui. E preciso advertir para o que
estd prescrito na segunda parte do n.° 3 do artigo 20.> O que aqui se prevé é a
possibilidade de o TPI julgar uma pessoa pelos mesmos factos que ja tiver sido
julgada, se se entender que o processo anterior: “a) Tenha tido por objectivo sub-
trair o arguido a sua responsabilidade criminal por crimes da competéncia do
Tribunal; ou b) Néo tenha sido conduzido de forma independente ou imparcial,
em conformidade com as garantias de um processo equitativo reconhecidas pelo
direito internacional, ou tenha sido conduzido de uma maneira que, no caso
concreto, se revele incompativel com a inten¢ao de submeter a pessoa a ac¢do o
da justica”

Claro que estes limites sio muito complexos. No exemplo que demos, se
um Estado exerceu o seu poder de jurisdi¢do, mas os factos conduzem a crimes
de homicidio qualificado, ainda que em concurso e, portanto, no final, a pena
ndo é superior a 25 anos, podemos presumir que tudo isto terd sido feito para
subtrair o arguido a sua responsabilidade por crimes da competéncia do TPI? A
resposta, a nosso ver, deve ser negativa. Em parte alguma do ETPI se refere que o
Estatuto sera aplicado com preferéncia dos ordenamentos juridicos dos Estados
se pena mais grave resultar da sua aplicagdo. Pelo contrario, o que se diz é que a
competéncia do TPI é complementar dos Estados. Logo, ndo pode presumir-se,
apenas porque a qualificacdo dos factos ¢é diferente, que tudo tenha sido feito
com a inteng¢do de subtrair o arguido a competéncia do TPL. S6 uma anélise do
processo ¢ que podera levar a uma conclusido segura sobre uma tal questéo.

Importa ainda referir que o principio ne bis in idem também vem refe-
renciado no artigo 89.° do ETPI, como motivo para oposi¢do a entrega de uma
pessoa requerida pelo TPI a um Estado, se a pessoa em causa considerar que a
sua entrega e eventual julgamento pelo Tribunal violaria o principio. A entrega
passara pela andlise da admissibilidade do pedido pelo préprio TPI. E, como é
6bvio, essa analise tera de respeitar o artigo 20°

Ainda assim, apesar dos aspetos criticos do ETPI relativamente a este
principio, ndo pode ignorar-se a sua importincia sobretudo quando em causa
podem estar problemas de aplicagdo de leis penais no espago (internacional e/
ou nacional).
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IV. Humanidade

O principio da humanidade, tanto no que respeita a aplicacdo e inter-
pretagdo das normas como a prova ou ainda as penas, ndo vem expressamente
mencionado no ETPI mas a ele podemos chegar a partir de alguns preceitos (v.g.,
artigos 21.°, em especial, n.° 3, 36.°, n.° 3, al. b), 69.° e 77.°).

Quanto as normas, hé claramente uma alusdo expressa ao principio da
humanidade na interpretagio e aplicagdo do direito. As regras previstas no ar-
tigo 21.° ficam condicionadas por uma imposi¢do muito relevante que estd no
n.° 3 daquele artigo: “A aplicagdo e interpretaciao do direito, nos termos do pre-
sente artigo, devera ser compativel com os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, sem discriminacdo alguma baseada em motivos tais como o sexo,
tal como definido no n.° 3 do artigo 7.°, a idade, a raga, a cor, a religido ou o
credo, a opinido politica ou outra, a origem nacional, étnica ou social, a situagdo
econdémica, o nascimento ou outra condi¢do” A alusido aos direitos humanos
internacionalmente reconhecidos, em matéria penal, é sem duvida a afirmacéo
do principio da humanidade em toda a aplica¢dao do ETPI que ndo pode deixar
de ter implicagdes praticas.

Nio pode passar despercebida, neste contexto, a subalinea ii) da alinea b)
do n.° 3 do artigo 36.° Ao exigir que os candidatos a juizes devem ter reconhe-
cida competéncia em matérias relevantes de direito internacional, “tais como o
direito internacional humanitario e os direitos humanos”, o ETPI pressupde que
os juizes fagam uma aplicagdo humanista do direito.

Relativamente a prova, o artigo 69.° proibe a obtengéo de provas com vio-
lagao das normas de direitos humanos internacionalmente reconhecidas. Adota,
por isso, um regime de proibi¢io de provas, tendo como critério o respeito pelos
direitos humanos. Sabemos que as provas proibidas, normalmente, ndo podem
ser usadas em processo e, quando sdo, as decisdes tomadas na base dessas provas
sao nulas". O efeito da prova proibida, por tdo grave que é, na medida em que
atenta contra os direitos humanos, costuma prevalecer sobre o caso julgado. Ou
seja, se vem a descobrir-se que o arguido fora condenado com base em provas
proibidas, a sentenca pode ser anulada, mesmo que ja tenha transitado em julga-
do. No contexto do direito penal internacional, seria, por exemplo, inadmissivel
a obteng¢do de uma prova mediante tortura ou outro meio similar que atentasse
contra a dignidade da pessoa humana.

Convém dizer que, neste tdpico, a nosso ver, o ETPI ndo esteve bem. Ao
explicar no n.° 7 do artigo 69.° em que termos é que as provas proibidas aten-

7' Sobre este assunto, veja-se Costa Andrade, Sobre as Proibicées de Prova em Processo Penal,

Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 117 e ss. E ainda, Conde Correia, “A distingéo entre prova
proibida por violag@o dos direitos fundamentais e prova nula numa perspectiva essencialmente
jurisprudencial”, in Revista do CEJ, n.° 4, 1.° semestre 2006, p. 195 e ss.
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tariam contra as normas de direitos humanos internacionalmente reconhecidas,
aduz que isso ocorre quando “essa violagdo suscite sérias dividas sobre a fiabi-
lidade das provas” As provas ndo devem ser proibidas porque ha duvidas sobre
a sua fiabilidade. O critério de validade baseado nos direitos humanos é mais
exigente que um critério de fiabilidade. As provas sdo proibidas porque atentam
contra os direitos humanos. E se dividas existem sobre o que isto quer dizer,
o proprio ETPI explica que se trata dos direitos humanos plasmados em nor-
mas internacionalmente reconhecidas. Naturalmente que se tais provas atentam
contra tais normas, nio sao validas, logo nunca sio fiaveis. E, por outro lado,
ao aduzir que também sdo proibidas quando “a sua admissdo atente contra a
integridade do processo ou resulte em grave prejuizo deste”, acabou por enunciar
um critério de validade exclusivamente funcionalista e processual, que arredou o
critério humanista e material. O ETPI deveria ter dito que sdo proibidas as pro-
vas quando a sua admissdo atente contra a integridade fisica ou moral do sujeito,
ou sdo obtidas mediante tortura ou qualquer tipo de coag¢do. Naturalmente que,
quando isto acontece, esta logo posta em causa a integridade do processo. Mas
esta é uma consequéncia da violagdo dos direitos humanos, e ndo uma causa da
proibicdo da prova. O ETPI tergiversa ao apelar a um critério humanista, mas
integrando-o com conceitos e critérios exclusivamente funcionalistas e proces-
sualistas.

Ainda assim, com estes reparos, ndo ha davidas de que neste campo o
principio humanista estd presente na admissibilidade das provas.

Quanto as penas, tratando-se de crimes graves e de relevo internacional,
¢ de saudar que o ETPI tenha excluido a pena de morte. A pena capital é clara-
mente desumana. Nada existe que a justifique.

Decorre de muitos instrumentos juridicos internacionais'® uma protecéo
da vida e uma consequente ilegitimidade do direito de matar. Na Declaracido
Universal dos Direitos do Homem, o artigo 3.° determina que “[t]odo individuo
tem direito a vida”. O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos prescreve
no artigo 6.° que “[o] direito a vida é inerente a pessoa humana. Este direito esta
protegido por lei. Ninguém pode ser arbitrariamente privado da vida” Daqui
resulta, como principio, a ilegitimidade da pena de morte. Se a pessoa humana é
inviolavel e se todo o ser humano tem direito ao respeito da sua vida, ndo assiste
ao Estado o direito de aplicar a pena de morte. E se ndo assiste a cada Estado,
também ndo pode assistir a comunidade internacional no seu todo. Nio é por
serem crimes graves e de relevo internacional que as coisas mudam neste pon-
to. A vida como bem objetivamente e em si mesmo valioso exclui o direito de
matar. Nem sequer se pode invocar uma pretensa legitima defesa da comunidade

'8 Sobre a andlise dos instrumentos internacionais quanto ao direito a vida e & proibi¢do ou limita-

¢do da pena da morte, veja-se Bacelar Gouveia, Direito Internacional Penal, p. 314 ¢ ss.

58



Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional: Comentdrios
p.047 - p.095

internacional, porque a legitima defesa sé pode ser invocada quando se verifica
um ataque a vida, e ndo quando o ataque ja se produziu. Uma pena aplicada a
um crime que ja sucedeu nunca seria uma atuagao em legitima defesa; seria uma
reagao criminal.

Do mesmo modo, a pena de morte, ao aniquilar completamente o ser
humano, ndo permite realizar finalidades preventivas especiais de reintegracéo.
E quaisquer tipo de finalidades gerais seriam dificilmente alcancaveis, dada a
despropor¢do da pena em relagdo as necessidades de preven¢io. Qualquer finali-
dade negativa, para além de discutivel em si mesma, levantaria o problema ético
de saber se seria legitimo matar para intimidar outras pessoas.

E, por fim, se o fundamento da pena de morte fosse retributivo, como um
castigo, uma expiagdo, isso significaria que a comunidade internacional, através
do TPI, assumiria para o delinquente a mesma atitude que este tivera para com a
vitima. Seria sempre a aplicacdo de um mal para expiar outro mal. Seria sempre
um modo negativo de realizar a justi¢a penal. Seria, numa palavra, uma forma
de eternizar o mal a pretexto da realizagdo de um bem.

Por isso, bem andou o ETPI em ndo consagrar a pena de morte. E nisto
revelou-se o principio da humanidade, porque a institui¢cdo da pena capital seria
uma op¢do desumana.

Sabemos que o ETPI é o resultado de um compromisso obtido entre Esta-
dos com concepgdes diversas sobre a justica. E, portanto, ndo foi possivel evitar
a pena de prisao perpétua — veremos adiante que isto é criticavel. Ainda assim,
da formulagdo do artigo 77.° resulta um amplo poder do tribunal para a néo
aplicar, uma vez que serd o tribunal quem fard um juizo concreto do caso para
saber se existe um elevado grau de ilicitude do facto e, sobretudo, se as condi¢oes
pessoais do condenado o justificam. Isto é assim porque nem nos tipos legais de
crime nem no artigo 77.° se determina a obrigatoriedade de aplicacdo de pena de
prisdo perpétua. Por aqui terd o tribunal poder de ndo aplicar a pena de prisao
perpétua, assim se manifestando também o principio da humanidade das penas.
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V. Legalidade criminal

1. Notas introdutorias

O principio da legalidade criminal (nullum crimen sine lege scripta, prae-
via, certa, stricta)" significa que ninguém poderd ser punido por um facto que
ndo esteja como tal previsto na lei no momento em que o pratica, nem com uma
pena que ndo esteja igualmente prevista na lei ao momento da pratica do facto.
Tem, por isso, duas dimensoes: a da tipicidade do crime (Nullum crimen sine
lege) e a da previsdo da pena (Nula poena sine lege).

O valor do principio da legalidade criminal estd no facto de que s6 é crime
e s6 é pena aquilo que a lei determinar. Por isso, estardo excluidas incriminagoes
pessoais, casuisticas, de tipo judicial. Tem, por isso, uma fei¢cdo garantistica, que
encontra na lei, e s6 na lei, a sua expressdo. Nao pode um facto ser considera-
do crime por vontade particular de um juiz nem uma san¢éo ser determinada
casuisticamente, fora dos limites legalmente impostos®.

Curiosamente, é no 4mbito do direito penal internacional® que topamos
com verdadeiras excegdes a este principio.

Como ja dissemos em outro escrito®, que aqui seguimos, a historia re-
cente oferece-nos exemplos de casos internacionais em que se ndo aplicou o
principio da legalidade criminal. Nuremberga, Toquio, ex-Jugosldvia ou Ruan-
da, foram tribunais ad hoc que se valeram de principios internacionais univer-

" Secundando Ambos, General Principles of Criminal Law in the Rome Statute, in http://www.de-
partment-ambos.uni-goettingen.de/data/documents/Veroeffentlichungen/epapers/General Prin-
ciples.pdf, consultado em 5 de margo de 2018, p. 4, em analise a este principio a partir do ETPI,
as suas dimensdes sdo as seguintes: /ex scripta — o facto so ¢ crime quando previsto no Estatuto ao
tempo da pratica; lex praevia — o facto s6 ¢ punivel quando cometido antes de entrar em vigor o
Estatuto; /ex certa — o facto ¢ definido com suficiente clareza; lex stricta —nao é possivel recorrer
a analogia para definir o facto.

2

1)

Para mais desenvolvimentos, veja-se o nosso “O principio da legalidade criminal: uma revisita-
¢do a luz de concretas exigéncias de justica material”, in Revista da Faculdade de Direito e Cién-
cia Politica da Universidade Lusofona do Porto, [S.1.], v. 7, n. 7, agosto 2016, in http://revistas.
ulusofona.pt/index.php/rfdulp/article/view/5543, consultado em 7 margo 2018, p. 148 e ss.

2

Sobre o principio da legalidade criminal no direito penal internacional, veja-se, entre outros,
Bacelar Gouveia, Direito Internacional Penal, p. 193 e ss.

22 Veja-se o nosso “Transnacionalidade e protecdo criminal dos direitos humanos”, in Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Macau,n.° 33 (e em versdo chinesa: ANEHRERERE
BEY%, BFDUM, n.°33,p. 91 ess.),p. 113 e ss.
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salmente reconhecidos ou do direito consuetudinario e que deram lugar ao que
poderiamos designar como direito penal costumeiro®.

A razdo para isso ter sucedido é muito simples: o tribunal ndo podia
aplicar o direito positivo dos Estados implicados porque de algum modo esse
direito legitimava os factos cometidos. Logo, restava o recurso aos principios
gerais de direito e/ou ao direito consuetudinario.

Mas a questdo que se coloca é a de saber se isto seria incompativel com o
principio da legalidade criminal. Como explica Figueiredo Dias*, “hoje é seguro
que o principio nullum crimen sine lege constitui um principio geral de direito
internacional, embora o seu ‘modo’ seja diverso, uma vez que no termo lege se
inclui também o direito (internacional) costumeiro”. E isto é assim, mesmo que se
admita que uma tal visdo possa “trazer problemas graves quanto a exigéncia de

determinabilidade das condutas puniveis™.

Seguro é que uma compreensio assim aberta do principio da legalidade
nao corresponde ao modo classico com que o enunciou Beccaria, mas a um sen-
tido que permite transformar o principio da legalidade como “principio geral de
direito internacional” que legitima o uso de “principios gerais de direito inter-
nacional comummente reconhecidos” como fundamento para a incriminagio
de condutas quando nio estejam expressamente previstas numa lei.

Como também j4 referimos em outro escrito®, a intervenc¢do penal nes-
tes casos estara justificada por ingentes e universais razoes de justica e ndo por
obediéncia estrita ao principio da legalidade (no sentido da exigéncia de uma lei
prévia e escrita que tipifique a conduta). Tais razdes de justica sdo, no entanto,
as mesmas que justificariam a tipificacdo de tais comportamentos. E, portanto,
sdo sempre razdes de justica que estdo na base da tipificagdo criminal. Razdo
pela qual o Estatuto do TPI acabou por as positivar. E ndo podia ser de outro
modo quando, na cena internacional, este principio ja estava previsto em outros
instrumentos juridicos (v.g., o artigo 15.° do Pacto internacional sobre Direitos
Civis e Politicos).

Tudo isto para deixar claro que o principio da legalidade criminal tera
sempre de ser visto no direito penal internacional com um sentido mais aberto
do que aquele com que classicamente ¢ entendido; ndo no sentido de restringir
o termo “lege” a lei escrita, sendo ao direito comummente reconhecido, ainda

A expressdo baseia-se numa outra de Figueiredo Dias, op. cit., p. 179, referindo-se ao “direito
(internacional) costumeiro”.

** Figueiredo Dias, Direito Penal, op. cit., p. 179.
% Idem, ibidem.

% Veja-se o nosso “Transnacionalidade...”, p. 114, onde tecemos outras consideracdes sobre as
razdes que fundamentam uma tal possibilidade.
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que ndo escrito. E, portanto, o facto de o ETPI nos artigos 22.° e 23.° adoptar o
principio da legalidade criminal néo significa que, por um lado, os julgamentos
anteriores possam ser considerados ilegitimos e, por outro, a partir de agora, ndo
possa fazer-se uso dos principios gerais de direito internacional reconhecidos e
até do direito consuetudindrio, dentro de algumas condigdes, como veremos adi-
ante. Neste sentido, podemos até dizer, com Kai Ambos, que uma e outra coisa
acabaram por ser fonte do proprio ETPI, apesar das dificuldades que o direito
consuetudinario apresenta face ao principio da legalidade do ETPI”.

2. Nullum crimen sine lege

Importa agora perceber o alcance do principio da legalidade criminal no
ETPL

No artigo 22.° temos trés determinacdes: a do principio da legalidade
propriamente dito; a da interpretagdo favoravel ao arguido; a da salvaguarda do
direito internacional.

Na primeira acep¢do (n.° 1), ndo se refere claramente que nao serd crime
0 que nao estiver como tal previsto no Estatuto; diz-se, antes, que ndo havera
responsabilidade penal nos termos do Estatuto se no momento da prética do fac-
to 0 mesmo nao constituir um crime da competéncia do Tribunal. Esta redacio,
quase capciosa, tem razoes que a justificam: o ETPI salvaguarda deste modo a
possibilidade de um facto poder néo ser crime a luz do Estatuto, mas nem por
isso deixar de o ser a luz do direito internacional (n.° 3) e dos ordenamentos ju-
ridicos dos Estados, refor¢ando, deste modo, o principio da complementaridade
que preside a atuagao do TPL

Na segunda acepgdo (n.° 2), proibe-se o recurso a analogia incriminado-
ra, ficando, por isso, salvaguardada a interpretacdo extensiva incriminadora, mas
com um limite: nunca em sentido prejudicial a pessoa visada. Aqui se enuncia,
portanto, um principio de interpretagdo favoravel ao arguido, claramente emer-
gente do principio da presungao de inocéncia. Nao se trata do principio in dubio
pro reo, porque, como ¢é consabido, este principio aplica-se ao julgamento da
matéria de facto. Neste caso, 0 que estd em causa é a interpretacio das normas
incriminadoras. E uma questio de direito. O ETPI o que quis deixar claro é que a

¥ Ambos, La Parte General, p. 34 ¢ ss.
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analogia ¢ proibida e que qualquer outro tipo de interpretagdo (extensiva, restri-
tiva, etc.) é sempre possivel, desde que nao prejudique o arguido®.

Curiosamente, o ETPI, ao assumir este principio, de proibi¢do da analogia
incriminadora, acabou por se enredar numa contradi¢do: é que o proprio ETPI
apela a aplicagdo da analogia em algumas situagdes de incriminagéo tipica. Isto
sucede, nomeadamente, no artigo 7.°, n.° 1, alinea k): “Outros actos desumanos
de caracter semelhante..”. Mesmo que o critério de integragdo passe por serem
“actos que causem intencionalmente grande sofrimento, ferimentos graves ou
afectem a saide mental ou fisica’, ndo deixa de ser um recurso a analogia quando
o Tribunal for confrontado com outros atos, que nio os descritos no n.° 1 do ar-
tigo 7.9, e tiver de os considerar como tipicos. Ndo deixa de ser uma contradi¢do
questionavel®, ainda que a possibilidade esteja prevista no préprio ETPL Por
uma razdo muito simples: o principio da legalidade exige que as leis penais sejam
prévias, parlamentares, escritas certas e estritas. Nesta ultima dimensdo (nullum
crimen sine lege certa, stricta), exige-se que a lei penal seja clara e objetiva, sem
ambiguidades ou conceitos vagos, e ndo extensivel por analogia. E o que o artigo
7.5, n.° 1, alinea k), enuncia é exatamente uma situagao de vaguidade e impre-
cisdo que ofende o principio da legalidade. Ainda assim, qualquer ambiguidade
neste caso sempre implicaria a necessidade de uma solugdo que, na duvida, deve
ser favoravel ao arguido™®.

* Para j4 ndo falarmos na necessidade que ha de acautelar uma interpretagdo favordvel a pessoa
visada se tivermos em conta que o ETPI ¢ um instrumento internacional que carece sempre de
uma compreensdo linguistica universal. Ora, aqui se coloca um sério problema de divergéncias
linguisticas sobre conceitos juridicos que podem ter significados diferentes consoante os sistemas
que os interpretam. Disso nos dao conta Ezequiel Malarino/Emanuela Fronza, “Problemas de
determinacion de la nomra penal y soluciones de interpretacion en textos penales plurilingiies en
el ejemplo del Estatuto de Roma”, in Kai Ambos et. al. (eds.), Temas Actuales del Derecho Penal
Internacional. Contribuciones de América Latina, Alemanania y Espaiia, Konrad-Adenauer-Stif-
tung E.V., 2005, p. 68 ¢ 91. Dai a necessidade do principio da interpretagao mais favoravel, como
explicam os autores, na p. 91.

* Ha quem, como Francisco de Almeida, op. cit., p. 229, considere admissivel, porque por vezes

se recorre ao “emprego de palavras gerais, vagas ou indefinidas”, e quando assim sucede, “estas
deverdo ser interpretadas de forma a permitir a respectiva aplicagéo a pessoas, coisas ou factos do
mesmo tipo dos expressamente enumerados”. E o autor da como exemplo exatamente o segmen-
to da alinea k) do n.° 1 do artigo 7. Mas a nossa relativa discordancia esta em que justamente o
principio da legalidade impede a tipificagdo vaga e imprecisa. Por isso, esta situacdo nem deveria
existir. Naturalmente que, ao estar prevista, cabe ao tribunal fazer a respetiva integracdo desses
conceitos vagos. E se isso tiver de passar pela analogia, pois esta estara legitimada pelo proprio
tipo. Mas ndo deixa de ser uma manifesta contradictio in terminis, quando o artigo 22.°, n.° 2,
declara proibida esta possibilidade. No mesmo sentido, falando de conceitos vagos e abertos, vai
William Schabas, The International Criminal Court. A Commentary on the Rome Statute, 2.° ed.,
Oxford: Oxford University Press, 2016, p. 152, dando como exemplos os termos “persegui¢do” e
“atos desumanos”.

3 Nesse sentido, Ambos, General Principles, p. 4.
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Na terceira acepgao (n.° 3) salvaguarda-se a tipificagdo de uma conduta
como crime nos termos do direito internacional, para 1a do ETPI. Esta norma
levanta alguns problemas de interpretacéo e aplicagdo. Se o que ela se quer referir
¢ ao facto de uma conduta poder ser considerada criminosa pelo direito inter-
nacional, mesmo que ndo esteja como tal considerada no ETPI e, portanto, o
proprio ETPI salvaguardar a natureza criminal da conduta, com as consequén-
cias que isso possa ter — julgamento no Estado em que ocorreu, eventual julga-
mento internacional ad hoc, etc. -, parece fazer todo o sentido; se, no entanto, o
que o Estatuto pretende é uma extensdo da competéncia do TPI por alargamento
a outros crimes que ndo os previstos no artigo 5.°, por, apesar de néo estarem ti-
pificados no ETPI, deverem ser considerados como tal pelo direito internacional,
isso seria francamente questionavel. Nao propriamente por violagdo do princi-
pio da legalidade criminal que, como ja vimos, no direito penal internacional
tem um alcance diferente do que tem no direito penal estadual e, portanto, cum
grano salis, até comportaria essa possibilidade; mas porque é o proprio ETPI que
no artigo 5.° define a competéncia do Tribunal e nao sé a restringe aos crimes
ai previstos, com uma fundamenta¢do muito importante — a de serem crimes
mais graves que afetem a comunidade internacional no seu conjunto -, como
ndo inclui ali qualquer clausula de abertura a outras situagdes analogas que se
pudessem integrar na sua competéncia por via interpretativa, salvaguardando
assim a hipdtese prevista no artigo 22.°, n° 3. Ao néo o ter feito, naturalmente que
ndo quis alargar a competéncia do tribunal. E, portanto, a salvaguarda material
prevista neste n.° 3 tem como func¢io evitar a impunidade de condutas que, ape-
sar de ndo estarem previstas no ETPI, devem ser punidas a luz do direito penal
internacional.

3. Nulla poena sine lege

A outra face do principio da legalidade criminal diz respeito as penas.
Nulla poena sine lege significa que ndo se pode aplicar uma pena ou medida de
seguran¢a como consequéncia de uma conduta se essa reagdo criminal néo es-
tiver prevista aquando da pratica do facto. Trata-se, como no caso da tipificagao
da conduta, de uma garantia material muito importante.

O ETPI na formula¢ao deste principio, foi minimalista. As reagdes cri-
minais a aplicar sdo as que estiverem previstas no Estatuto. E o que decorre do
artigo 23.° Porém, o catédlogo de penas vem determinado no artigo 77.° e as re-
gras de determinacdo da pena no artigo 78.° E é sobre o artigo 77.° - tipologia de
penas — que nesta sede deixaremos alguns breves comentarios.

O ETPI assume como pena principal e tnica a de prisdo. E, lamenta-
velmente, admite a pena de prisao perpétua. Embora se possa dizer que isto
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constitui um ganho, se pensarmos que o risco seria o de se admitir a pena
de morte, atenta a gravidade dos crimes e de alguns Estados ainda patroci-
narem esta pena, ndo iludamos a realidade: a pena de prisdo perpétua é igual-
mente lamentavel. Para encurtar razdes, ela é desproporcional as exigéncias de
prevencao geral ou especial que devem presidir a aplicagdo de qualquer pena.
Por muito grave que tenha sido a conduta do agente, jamais podera falar-se de
reintegracdo de uma pessoa que deve permanecer o resto da vida numa prisio;
e relativamente a prevencao geral, uma pena perpétua excede sempre o limite
maéximo exigido pela necessidade de prevencédo, que, como se sabe, também esta
nas necessidades concretas da prevengdo especial positiva ou de reintegracéo.
Claro que tudo isto pode ser rebatido se se entender que as finalidades podem
ser outras: prevencao geral negativa — transformando o arguido em instrumento
de intimidagao - ou retributiva - tratando o condenado como um bode expi-
atério inclemente e desumano. Compreende-se que os Estados que aceitaram
esta solu¢do o fizeram porque a aplicagdo da pena de prisdo perpétua ndo é au-
tomatica — depende em ultima insténcia do tribunal que pode sempre eviti-la e,
além disso, porque no artigo 110.° se prevé a libertagdo do condenado, mesmo
que por prisdao perpétua, por parte do Estado da execugdo, apos 25 anos de cum-
primento da pena de prisdo perpétua. Trata-se aqui de uma solu¢do que mitigou
o sentido absoluto da prisdo perpétua, que faz jus ao principio da humanidade a
que ja nos referimos®..

O artigo 77.° utiliza uma redagdo dubia sobre a aplica¢do da pena de mul-
ta. Que a perda de produtos, bens e haveres provenientes, direta ou indireta-
mente, do crime seja uma consequéncia que acresce a pena de prisdo ¢ algo que
ndo nos merece davidas; que a pena de multa possa acrescer a pena de prisdo,
mas nio possa funcionar como uma pena principal é algo que sera sempre dis-
cutivel. Certamente que nas formas de autoria e de comparticipa¢do havera
graus de responsabilidade diferentes para aqueles que tiverem cometido um dos
crimes previstos no artigo 5.° do ETPL. Se parece claro que para um autor de
um desses crimes a pena de prisao podera ser adequada, atenta a gravidade da
infragdo, a culpa e as necessidades de prevengio, jd para um cumplice podemos e
devemos admitir como solucéo a preferéncia de uma pena nio privativa de liber-
dade. Para isto, o ETPI deveria ter sido mais claro. O modo como esta redigida
a norma deixa duvidas.

Seja como for, a consagragdo de um principio da legalidade das penas,
com o enunciado minimo desse catdlogo no artigo 77.°, constitui uma garantia

* Em sentido praticamente concordante, veja-se Zaida da Luz, “Tribunal Penal Internacional e

Africa Lusofona: Perspectiva critica”, in AA.VV., Direito Penal Internacional, TPI e a Perspec-
tiva da Africa de Lingua Oficial Portuguesa, Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2015,
p. 51.
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bésica que, no 4mbito do direito penal internacional, é um passo muito relevante
face ao que antes seria possivel.

4. Nao retroatividade “ratione personae” e aplicacao da lei
mais favoravel

O principio da ndo retroatividade da lei penal é uma decorréncia do
principio da legalidade criminal. Se, por este, nao pode condenar-se uma pessoa
por uma conduta que néo estivesse como tal prevista em lei anterior, entdo, o Es-
tatuto s6 pode ser aplicado as condutas cometidas ja no ambito da sua vigéncia.
E 0 que estd no n.° 1 do artigo 24.°

Trata-se aqui também de uma garantia juridica muito relevante. Qualquer
cidadio tem o direito de saber, quando pratica uma conduta, se ela é penalmente
relevante ou ndo. Este, alids, é um dos problemas do direito penal internacional
baseado nos principios ou no direito consuetudindrio. A falta de uma lei expressa
levanta sempre duvidas quanto a saber exatamente em que medida uma conduta
pode ser considerada criminosa ou ndo. A incerteza nesta questdo é indesejavel.
Nio se pode ser surpreendido com uma incriminagédo ad hoc ou exclusivamente
judicial que, por muito meritéria que fosse, nao foge aos riscos da arbitrariedade
ou, pelo menos, da subjetividade.

Logo, o Estatuto ndo podia ser aplicado a casos ocorridos antes da sua
entrada em vigor . Mas, com isto, ndo quer dizer-se mais. Ou seja, ndo significa
que esses casos ndo pudessem ser considerados e legitimamente julgados como
criminosos, a luz do direito penal internacional costumeiro, como ja explicamos,
mas nao pelo TPI, a luz deste Estatuto®.

O namero 2 consagra o principio da aplicagdo da lei penal mais favoravel.
Partindo do pressuposto de que a conduta terd sido realizada ap6s a entrada em
vigor do ETPI, mas admitindo que possa ocorrer uma altera¢io do proprio Es-
tatuto e que a conduta venha a ser julgada ap6s a entrada em vigor da alteragio,
aplicar-se-a sempre aquela norma que for concretamente mais favoravel ao ar-
guido. Trata-se de um principio essencial de resolugdo de sucessio de leis penais.

3 Ambos, General Principles, p. 4 ¢ s., explica que no direito penal internacional, desde Nurem-
berga, este principio costuma ser interpretado de um modo mais liberal. E, por isso, sempre se
aceitou uma prossecucdo ex post facto, mesmo que nao existisse lei prévia, porque, como firmou
o Tribunal de Nuremberga, os agressores sabiam que estavam a fazer algo errado. Sim, isso ¢
verdade, e sempre foi assim que o direito penal internacional de cariz costumeiro abordou esta
questdo. Mas, com o ETPI, nos termos dos artigos 22.° ¢ 24.°, isto ndo pode aceitar-se. Nao
significa que os julgamentos anteriores devam considerar-se ilegitimos. Mas seriam ilegitimos
os julgamentos realizados no TPI sobre factos que tivessem sido cometidos antes da entrada em
vigor do ETPL.
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Este principio tem muitas implicagdes praticas. Nao as vamos aprofundar, mas
apenas deixaremos aqui algumas ideias breves.

Assim, se uma disposi¢do posterior eliminar o facto como pressuposto
da incriminagdo, aplica-se sempre esta lei porque é mais favoravel. E, se a lei
nao eliminar o facto mas prever uma san¢do mais branda, também se aplica
a lei posterior. A sang¢do serd mais leve se, por exemplo, reduzir o maximo da
pena de prisdo ou permitir que ao caso seja aplicada uma pena néo privativa de
liberdade ao invés da pena de prisdo. Se uma alteragdo posterior introduzir uma
circunstincia atenuante, sera mais favoravel; se ao invés, aplicar uma circunstan-
cia agravante, sera mais desfavoravel. Se ampliar as causas de justifica¢do ou de
exclusdo da culpa é sempre mais favoravel, sendo o contrario mais desfavoravel.
Se modificar os elementos do tipo legal, sera sempre aplicavel se a introdugéo ou
a exclusdo de elementos se mostrar mais favoravel, no sentido da exclusdo ou da
atenuacdo da responsabilidade.

Sdo apenas alguns exemplos. Mas servem para perceber do que se pode
estar a pretender alcangar quando se introduz uma norma como esta.

Problemas podem colocar-se quando a alteragdo introduz simultanea-
mente elementos que sdo favoraveis e outros que sdo desfavoraveis, sobretudo
se tivermos em conta complexas situacdes como sdo as de crimes continuados.
Em regra, s6 serdo aplicaveis as normas novas na parte em que consagrem um
regime mais favoravel. Por exemplo, se uma alteragdo prevé uma circunstincia
agravante e uma circunstancia atenuante e ambas até se verificam no caso, s6 se
aplicaria a circunstincia atenuante, por ser direito mais favoravel. O problema
dos crimes duradouros ou dos crimes continuados ¢ diferente. Obviamente que
o principio continua a valer. Porém, se a alteragdo normativa trouxer agravacdes,
sem que o crime tenha ainda sido completamente consumado, quid iuris? A
solu¢do aqui parece ser a de que “qualquer agravacgdo da lei ocorrida antes do
término da consumagéo (...) s6 pode valer para aqueles elementos tipicos do

comportamento verificados ap6s o momento da modifica¢do legislativa®®”.

VI. Responsabilidade criminal individual

1. Notas introdutorias

Segue-se aquele que poderd ser um dos mais relevantes e complexos
principios do direito penal internacional: o da responsabilidade criminal indi-

* Figueiredo Dias, op. cit., p. 195.
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vidual*. Este principio também inspira o direito penal estadual moderno, na
medida em que o principio da culpa impde sempre que se afira a responsabilidade
individual. Mas no direito penal internacional ele atinge uma relevincia
transcendental pelo tipo de condutas que normalmente estao em jogo e pelas im-
plicagdes que tem. Ndo podemos esquecer que falamos dos crimes mais graves
que afetam a comunidade internacional no seu conjunto. Estes crimes, como
estdo descritos nos artigos 6.2, 7.° e 8.°, envolvem, na maior parte dos casos, uma
complexa e duradoura teia de agentes e factos, com uma diversidade de mo-
mentos e espagos, com implicagdes plurimas. E, quando se chega ao momento
de apurar a responsabilidade, topa-se uma certa dificuldade em individualizar,
porque as vezes estdo envolvidas varias pessoas, institui¢cdes, organizagoes, re-
des, etc., que tornam o apuramento da responsabilidade muito dificil.

Mas o direito penal assenta no principio da culpa®. E a culpa é sem-
pre individual. Por isso, ndo pode haver julgamentos de massas. Ndo pode ha-
ver julgamentos coletivos. Por exemplo, sabendo que um grupo étnico prati-
ca o genocidio de outro grupo, mesmo que se conseguisse identificar todos os
membros daquele primeiro grupo, ndo se poderia julgar o “grupo” pelos crimes
cometidos, a menos que estivesse tipificado um crime de organizagdo ou asso-
ciagdo criminosa — e mesmo aqui, cada um responderia individualmente pela
sua quota parte na realizagdo desse crime. Ndo h4, por regra, lugar a responsa-
bilidade penal coletiva, institucional. Como também nédo pode pretender-se uma
responsabilidade do Estado que sempre implicaria uma certa impunidade dos
protagonistas que, sob a veste estadual, terdo praticado as condutas criminosas.
A responsabilidade penal é individual porque a culpa também ¢ individual. E
aqui, pode suceder que o grau de envolvimento de cada uma das pessoas tenha
sido diferente. Umas podem ter assumido um papel mais relevante que outras,

** Em Portugal, dado que houve uma transposi¢ido das normas do ETPI para o direito interno,
valem as normas da Lei n.° 31/2004, de 22 de julho, com as atualizagdes da Lei n.° 59/2007, de
4 de setembro. A excecio da responsabilidade dos chefes militares ¢ de outros superiores, que
recebeu acolhimento no artigo 6.°, tendo, portanto, sido adoptada a posi¢do do ETPI, o regime de
responsabilidade penal pelos crimes previstos naquela Lei especial, por forca do artigo 4.° desta,
acaba por ser o regime do Codigo Penal. Escusado sera dizer que, tanto os elementos objetivos
como os subjetivos do tipo, como a relevancia do tipo de culpa, como, enfim, todas as questdes
relacionadas com a teoria da infragdo criminal projetadas no CP portugués — nomeadamente, no
que a responsabilidade diz respeito, as questdes relacionadas com a responsabilidade das pessoas
singulares, coletivas, por atuagdo em nome de outrem, bem como as varias formas de autoria e
comparticipa¢@o —, acabam por ser muito diferentes do que o ETPI consagra e que aqui analisa-
mos.

3!

G

Note-se que, embora o ETPI néo se refira ao principio da culpa, preferindo os seus redatores
adoptar a categoria da responsabilidade penal, ndo deixa, nomeadamente a jurisprudéncia, como
explicaremos adiante, de recorrer ao principio da culpa para integrar/concretizar os elementos
subjetivos da responsabilidade e, como alguns autores consideram, ndo deixa o principio da culpa
de ser relevante no ambito do ETPI — nesse sentido, Bacelar Gouveia, op. cit., p. 136.
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umas podem ter atuado como autores e outras como comparticipantes. E mesmo
dentro da autoria, os niveis de autoria podem ser diferentes. Logo, a responsabi-
lidade tem de ser aferida individualmente.

O principio ndo oferece, portanto, duvidas.

Duvidas podem existir na sua aplicagdo concreta a situagdes diversas. E
estas resultam fundamentalmente da imputagio de elementos tipicos. O que va-
mos fazer, pois, é o estudo da responsabilidade individual, enquanto principio
do direito penal internacional, a partir do ETPI, tendo presente que com ele se
resolvem essencialmente problemas de imputa¢do®, ainda que se ndo possa fazer
essa imputagdo sem passar pela verificagdo de elementos objetivos (actus reus) e
subjetivos (mens rea)*.

2. Analise dos elementos objetivos da responsabilidade
(actus reus)

2.1 A responsabilidade individual das pessoas singulares
(artigo 25.°,n.° 1 e 2) - exclusdo das pessoas coletivas,
organizagdes ou do Estado

Em primeiro lugar, para se tratar de responsabilidade individual impor-
taria sempre saber se uma responsabilidade penal ratione personae prépria do
direito penal internacional significaria uma inclusdo da responsabilidade das
pessoas coletivas.

Sendo legitima essa discussdo, e até mesmo a de, em funcéo disso, saber
se uma tal responsabilidade se poderia estender ao Estado ou outras orga-
niza¢des estaduais ou ndo estaduais — aqui com mais dificuldades, é certo -, a
verdade é que o ETPI, no n.° 1 do artigo 25.°, de modo expresso e absolutamente
inequivoco limitou a sua competéncia ao julgamento de pessoas singulares (“De

% Concordando com Ambos, “La construccion de una parte general del derecho penal internacio-
nal”, in Kai Ambos et. al. (eds.), Temas Actuales del Derecho Penal Internacional. Contribucio-
nes de América Latina, Alemanania y Espana, Konrad-Adenauer-Stiftung E.V., 2005, p. 25, do
que se trata, com o principio da responsabilidade individual no direito penal internacional, ¢ “de
regras e possibilidades de imputa¢do de uma determinada conduta a um determinado resultado, e
ndo de ‘responsabilidade’ no sentido de uma categoria delitiva independente em lugar da culpa”.

¥ Como acrescenta Ambos, “La construccion...”, p. 25: “a responsabilidade individual tem também

um lado subjetivo e, por certo, num duplo sentido: por um lado, na forma de um reconhecimento
fundamental do principio da culpa; por outro, como expressao dos pressupostos subjetivos da res-
ponsabilidade individual. Em direito penal internacional ndo se diferencia claramente, no entanto,
entre dolo do facto — como parte do tipo — e a consciéncia da ilicitude — como parte da culpa”.
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acordo com o presente Estatuto, o tribunal serd competente para julgar as pes-
soas singulares”) E, portanto, além da responsabilidade ratione personae, ha aqui
uma limitagdo de competéncia jurisdicional as pessoas singulares. Com o que es-
tao excluidos da competéncia do TPI tanto as pessoas coletivas como os Estados
ou outras organiza¢des nao estaduais.

O TPI apenas trata da responsabilidade penal de pessoas singulares. Que
alcance tem isto? Estard o ETPI a afirmar a impossibilidade de uma responsa-
bilizagao criminal das pessoas coletivas, do Estado ou de outras organizagdes
estaduais ou ndo estaduais? Ou estara simplesmente a limitar o seu poder juris-
dicional?

Como se sabe, nem sempre foi consensual o principio “Societas delin-
quere non potest’, principio que, durante muito tempo, excluiu a responsabili-
dade penal das pessoas juridicas (pessoas coletivas). Porém, como é consabido,
esta concepgao, por razdes essencialmente politico-criminais, acabou por ceder
lugar a uma visdo pragmatica que, superando a dogmatica juridico-penal no que
respeita aos conceitos de agdo e culpa, acabou por equiparar as pessoas coleti-
vas as singulares e, de um modo analdgico ao das pessoas singulares, tendo em
conta as necessidades de prevenc¢do de um certo tipo de criminalidade, acabou
por reconhecer a responsabilidade penal das pessoas coletivas. E hoje, aquilo
que era uma exce¢ao, passou a ser uma regra. Poucos sdo os ordenamentos ju-
ridicos que resistem ao seu reconhecimento. Nao quer dizer que o assunto esteja
encerrado. Continua a haver espago para uma discussdo sobre os fundamentos
dogmiticos de uma tal solugdo. Mas do que ndo existem duvidas é de que hoje
ndo nos surpreende que, sobretudo no dominio econdémico-financeiro (direito
penal secunddrio), a responsabilidade penal das pessoas coletivas é uma regra.
E mesmo relativamente a muitos crimes do direito penal de justica, também va-
mos assistindo cada vez mais a introdugao deste tipo de responsabilidade.

Hé aqui uma razdo de fundo muito importante que levaria a uma refle-
x30 sobre a razoabilidade da responsabilizagdo das pessoas coletivas. Em rigor,
embora sejam pessoas distintas e ambas com personalidade juridica, o certo é
que a a¢do das pessoas coletivas nunca se realiza com total autonomia das isso
que uimporta. ados por pessoas singulares. E, para o TPI esse de uma pessoa
coletiva, essses nalogia, imputar ireito penal pessoas singulares. Quem realiza os
atos no seio da pessoa coletiva sio sempre pessoas singulares. E por isso que uma
das objecdes que se costuma levantar a responsabilidade das pessoas coletivas é
a da falta de autonomia na agio e na vontade, o que levaria a ndo poder falar-
se em culpa das pessoas coletivas. Em rigor, sio sempre pessoas singulares que
decidem, que atuam, que realizam os atos, em nome e no interesse da pessoa
coletiva. Simplesmente, ndo tendo aqui espago para aprofundar, o facto de mui-
tas vezes isso levar a uma certa impunidade, fez com que houvesse necessidade
de, por analogia, imputar a pessoa coletiva, também, os atos praticados no seu
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seio por pessoas singulares. Claro que sempre se poderia ensaiar uma responsa-
bilidade por defeito na organiza¢do. E até se podia falar de uma responsabili-
dade pela perigosidade. Essa seria uma outra questdo que brevitatis causa nao
podemos aqui tratar.

Porém, no direito penal internacional as coisas néo se tém passado assim.
O que se compreende se pensarmos como tudo aconteceu no século passado.
Nuremberga foi o ponto de partida para a introdugédo da responsabilidade indi-
vidual. Ainda que o Tribunal de Nuremberga néo se tenha coibido de se referir
a responsabilidade de grupos ou organizacdes que intervieram nos factos que
foram objeto de julgamento, certo é que, relativamente a responsabilidade desses
agrupamentos, ficou claro que “sé no ambito de um processo em que estivesse a
ser um jugado um individuo membro de determinado agrupamento estaria, na
verdade, o Tribunal habilitado a declard-la, «com autoridade definitiva do caso
julgado»™. Era, curiosamente, a assungdo clara de que o Tribunal se preocupava
com o apuramento de responsabilidades individuais. Foi necessario responsabi-
lizar pessoal e individualmente os agentes dos crimes cometidos durante a se-
gunda guerra mundial, sob pena de, escudando-se no Estado e nas instituigdes
do Estado, invocando leis e o cumprimento do dever institucional, nem o Esta-
do, nem as institui¢des, nem os individuos serem responsaveis.

Entéo, independentemente da responsabilidade que a comunidade de um
Estado possa ter, das instituicdes desse Estado®, Nuremberga quis deixar bem

* Francisco de Almeida, op. cit., p. 189, dando conta que o Tribunal se pronunciou sobre a ativida-
de criminosa realizada pelas S.S., a Gestapo e 0 S.D. e os 6rgdos dirigentes do Partido Nazi.

3 A discussio sobre a responsabilidade penal de um Estado ou até da comunidade pode ter interesse do ponto

de vista académico, mas realisticamente ndo nos levaria a consagragdo de uma tal solugo. A agdo politica do
Estado ¢ idealizada e realizada por pessoas singulares que, nos termos do ETPI, podem ser responsabilizadas
criminalmente se cometerem os crimes ali previstos, sob qualquer uma das formas de autoria ou comparticipagao
ou, enquanto superiores hierarquicos, nos termos do artigo 28.%, pela omissdo de controlo. O Estado, em si
mesmo, ndo tem vontade de realizar tais crimes. Aos obstaculos dogmaticos que se colocam as pessoas coletivas
adicionam-se aqui outros freios que tém que ver com a natureza e a configuragdo do Estado, de tal modo que
ndo ¢é possivel estabelecer um raciocinio analdgico entre quem “criou” o Estado e este, como se faz entre quem
criou a pessoa coletiva e esta, para se afirmar que “em certos dominios especiais ¢ bem delimitados a0 homem
individual possam substituir-se, como centros ético-sociais de imputago juridico-penal, objectiva e subjectiva,
as suas obras ou realizagdes colectivas e, assim, as pessoas colectivas, associagdes, agrupamentos ou corpo-
ragdes em que o ser livre se exprime”, como explica Figueiredo Dias, op. cit., p. 298. Em concordancia com
Francisco de Almeida, op. cit., p. 192, “[e]stabelecer, porém, o limiar a partir do qual uma conduta, extravasando
o0 quadro da actuag@o individual ou até de um grupo identificavel de agentes (v.g., Chefes de Estado, Chefes de
governo, Chefes militares, etc.), deva ser colectivamente imputada ao Estado, € algo que, no momento presente,
ndo encontra na doutrina subsidios dotados de concludéncia bastante”. A comunidade poderia ser responsavel,
se ndo mais, pela omissao. Mas aqui, de duas uma: ou se consegue individualizar e provar a culpa (responsabi-
lidade) de cada um, porque o direito penal exige a demonstragdo de um nexo de causalidade entre o resultado
e a acdo do agente e porque este nexo passa por uma realizagdo culposa daquela agdo, que ¢ sempre pessoal,
ou entdo, ndo ¢ possivel responsabilizar criminalmente uma massa humana indiscriminadamente. A mingua de
outras razdes, estas seriam suficientes para que o ETPI ndo tenha previsto a responsabilidade criminal do Estado
ou da comunidade, mas ndo tenha afastado a responsabilidade criminal daqueles que, no exercicio de fungdes
no Estado, tenham contribuido para a realiza¢do dos crimes.

71



Principios Gerais do Direito Penal Internacional
Madrio Ferreira Monte

claro que cada um responderia pelos seus atos. E, portanto, ndo haveria lugar a
impunidade escondida nas institui¢des ou no Estado e este por sua vez nas leis.

A partir daqui, assumiu-se que o principio da responsabilidade indivi-
dual seria uma trave-mestra do direito penal internacional. Foi assim também
nos julgamentos ad hoc que se seguiram a Nuremberga. E assim foi acolhido no
ETPL

De tal modo que o ETPI prescindiu de uma eventual responsabilidade
das pessoas coletivas®. Significa isto que as pessoas coletivas ndo podem co-
meter os crimes previstos no artigo 5.° do ETPI? A resposta, para nos, é simples:
admitindo-se como certa a responsabilidade penal das pessoas coletivas, entdo
estas também podem ser responsabilizadas pelos crimes previstos no artigo 5.°
Significa, portanto, que o ETPI ndo se pronuncia sobre eventual responsabili-
dade penal de pessoas coletivas, mas sem que isto signifique uma derrogacdo
dessa responsabilidade caso ela esteja prevista no Estado respetivo. Sabendo que
o principio que rege a atuagdo do TPI é o da complementaridade jurisdicional,
se um Estado tiver prevista a responsabilidade penal das pessoas coletivas e se
de algum modo puder imputar-se algum dos crimes do artigo 5.° a uma pessoa
coletiva, naturalmente que se aplica o direito penal desse Estado e que a pessoa
coletiva sera julgada e, se for o caso, sancionada nesse Estado. Simplesmente, isso
ndo invalida que, havendo - como normalmente existe, sobretudo em crimes
contra as pessoas, como sio os crimes previstos no ETPI - a¢do de pessoas sin-
gulares, estas serdo julgadas pelo TPI, depois de respeitado o principio da com-
plementaridade, e 0 mesmo se nao passara com pessoas coletivas.

O que importa é que o TPI s6 cuida da responsabilidade penal individual,
sem afastar a responsabilidade penal de pessoas coletivas que, por for¢a do di
reito estadual, possa ser apreciada pelo respetivo Estado.

Para o direito penal internacional, isto significa que, mesmo que se
realizem factos integraveis nos tipos legais de crime do artigo 5.° em nome e no
interesse de uma pessoa coletiva, esses atos s sdo relevantes se forem decididos
e realizados por pessoas singulares. E para o TPI ¢ isso que importa.

Este raciocinio é valido para qualquer tipo de grupo, incluindo, por-
tanto, grupos organizados, mas sem personalidade juridica, embora aqui seja
necessario fazer um esclarecimento. O facto de as pessoas singulares atuarem
organizadamente, em grupo, ndo afasta a sua responsabilidade nos termos do

% Nio que nio tivesse sido tentada. Como explica Ambos, General Principles, p. 7, a hipotese de
responsabilizar também as pessoas juridicas chegou a ser proposta pela Franga. Mas por varias
razdes que o Autor explica, entendeu-se que ndo havia condigdes para lidar com esta responsa-
bilidade no TPI. E entre elas, ha uma que vale a pena sublinhar: ainda ndo esta universalmente
reconhecida como standard comum a “corporate liability”, ou seja, a responsabilidade penal da
pessoa coletiva ainda ¢ um assunto que oferece discussao.
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artigo 25.°, n.° 3, alinea a), porque essas pessoas podem cometer o crime “indi-
vidualmente ou em conjunto”. Mas a responsabilidade, mesmo quando a agédo
¢ exercida em conjunto, é sempre aferida individualmente, porque é isso que
decorre do n.° 2 do artigo 25.° (“Quem cometer um crime da competéncia do
Tribunal sera considerado individualmente responsavel e podera ser punido de
acordo com o presente Estatuto”).

E, portanto, a responsabilidade penal, independentemente de a agio se
ter realizado no seio de uma pessoa coletiva, no &mbito das fun¢des do Estado ou
de um grupo, serd sempre individual nos termos dos numeros 2 e 3.

Cada um responde pela sua atuacdo. Mesmo que a atuag¢do tenha sido
conjunta ou concertada, a responsabilidade serd sempre individual e diferen-
ciada. E convém dizer que, em direito penal, a responsabilidade, sendo indivi-
dual é igualmente intransmissivel. Esta nota tera acolhimento, como veremos,
nos niimeros seguintes.

Convém, por ultimo, sublinhar que o n.° 4 do artigo 25.°, apesar de ter li-
mitado a jurisdi¢do do TPI a responsabilidade das pessoas singulares, salvaguar-
da eventual responsabilidade do Estado. O ETPI ndo tem competéncia para jul-
gar os Estados. A sua competéncia apenas se restringe as pessoas singulares. Mas
com isto o ETPI nio estd, nem poderia estar, a isentar de responsabilidade o
proprio Estado, nos termos das normas juridicas internacionais.

2.2 Os elementos objetivos (artigo 25.2, n.° 3): autoria e
comparticipacao

Na alinea a) do n.° 3 do artigo 25.° estdo previstos os varios tipos de auto-
ria individual: imediata ou direta em autoria ou coautoria (“Cometer esse crime
individualmente ou em conjunto..”), na medida em que o agente é que executa
o facto; mediata (“..ou por intermédio de outrem..”), ou seja, através de um
“homem-da-frente” ou um “testa de ferro”.

Ainda que esta norma ndo seja muito bem sucedida na sua concepgio*,
dela decorrem algumas implicagdes juridicas e praticas.

Vamos analisa-las, atendendo a dois elementos objetivos (actus reus) da
tipicidade: a autoria — agora - e a agdo — no ponto seguinte.

Quem executa por mao préopria um crime deve ser responsabilizado
como autor imediato. Por regra, nos casos de autoria imediata, o facto de haver
quem executa, ainda que exista uma homem-de-tras, ndo implica que o homem-

*1 Nesse sentido, critico, veja-se Ambos, General Principles, p. 8.
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de-frente deva ser considerado como um ctimplice®. E, portanto, em tese, se
o autor imediato leva a cabo a conduta “com a necessaria mens rea, estando, por-
tanto, perfeitamente ciente do respectivo ilicito™, é responsavel na justa medida
da sua participacdo. Isso é o que decorre da salvaguarda da parte final da alinea
a) do n.° 3 (“..quer essa pessoa seja ou nao criminalmente responsavel”). Quer
essa pessoa, isto ¢, o que executa, o mandado, o autor imediato, seja ou ndo cri-
minalmente responsavel.

Problema é o de saber qual o grau de responsabilidade do que execu-
ta e do que manda executar. Tendo em conta o contexto em que normalmente
sao cometidos os crimes do artigo 5.°, pode suceder que alguém invoque a sua
qualidade de mero cimplice — que diminuiria a culpa, como se sabe -, alegando
que cometeu o crime porque alguém o levou a isso, mas que ndo era essa a sua
vontade. Apenas tera ajudado - executando atos — o autor. Ora, esta tese ndo
colhe, porque quem excetua é autor imediato. A cumplicidade ficou explicita-
mente separada da autoria imediata (na alinea c) do n.c 3).

Coisa diferente é saber se quem executa pode, apesar de ter sido autor,
ndo ser punido. E a resposta é afirmativa: havendo autoria mediata do homem-
-de-tras, naturalmente que o homem-da-frente nao sera punido se for inimputa-
vel, se for coagido (atuar sem dolo do tipo), atuar sob erro de facto ou de direito
do artigo 32.°, sob alguma causa de exclusio da ilicitude ou da culpa (defense) do

* No mesmo sentido, Paulo Pinto de Albuquerque, Comentdrio do Cédigo Penal a Luz da Cons-
titui¢do da Repuiblica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 3.* edigdo atualizada,
Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2015, p. 198.

* Francisco de Almeida, op. cit., p. 238.
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artigo 31.° ou se tiver cumprindo ordens nos termos do artigo 33.* Nestes casos,
naturalmente que passa a ser relevante, apenas, a autoria mediata®.

Mas o contrario também é verdade: quanto a autoria mediata, quem or-
dena ou pretende que o crime seja cometido, tem de ter total dominio da von-
tade do homem-da-frente; caso contrario, o homem-da-frente, o intermedidrio
através de quem o crime é cometido, assumindo pleno dominio da vontade,
deixa de atuar a “mando” de alguém e passa a atuar como autor imediato, isola-
damente. Portanto, os elementos tipicos do crime, tanto objetivos como subje-
tivos, tém de se verificar no homem-de-tras para que este seja considerado autor
mediato®.

Na alinea b) temos as situa¢des de instigacdo, em sentido amplo. Esta
norma, a nosso ver, é de infeliz redacao. Porque, s6 estaremos perante situagdes
de verdadeira instigagdo quando o instigador ndo tem dominio do facto nem
da vontade. E, portanto, o instigador sé serd punido se o instigado der inicio a
execucdo do facto, ndo sé porque é nisso que consiste a autoria por instigacao,
mas também porque estd salvaguardado na parte final (“.. ou sob a forma de
tentativa”)”’. No entanto, as expressoes “ordenar” e “provocar” podem em alguns

* Em sentido idéntico, Francisco de Almeida, op. cit., p. 238. Convém aqui reforgar a ideia se-
gundo a qual a obediéncia indevida, que normalmente ndo exclui a responsabilidade penal, no
contexto em que normalmente os crimes do artigo 7.° sdo cometidos, deve impor uma abordagem
especial. Sabemos que um inferior hierarquico ou subordinado néo deve cumprir ordens se estas
forem ilegitimas. E sdo ilegitimas sempre que conduzam a pratica de um crime. Trata-se aqui de
um caso em que a obediéncia ndo excluiria a culpa. Porém, também sabemos que nestes casos o
autor se vé confrontado com duas hipdteses muito claras: ou cumpre as ordens e comete o crime;
ou ndo cumpre e sofre pesadas consequéncias para a sua vida, integridade fisica ou moral, para o
seu patrimonio ou para a sua familia. E, neste quadro, a falta de liberdade na op¢ao posta conduz
muitas vezes a cumprir a ordem. Ora, este cumprimento, nestas condig¢des, como ¢ dbvio, exclui
a culpa. Neste sentido vai também Francisco de Almeida, op. cit., p. 205: “Nao custara, portanto,
admitir que o agente se convenga de que executar a ordem constitui o Ginico meio de evitar a
pena capital; o que, a demonstrar-se efetivamente, revelara uma auséncia de escolha moral e, por
conseguinte, a provavel inexisténcia da mens rea”. O artigo 33.° ndo ajuda a resolver o problema.
Porque, ao proclamar que a obediéncia ¢ indevida quando em causa estejam decisdes ilegitimas
(dadas por quem ndo tem competéncia) ou ilegais, acaba por responsabilizar aqueles que cum-
prem decisdes ilegais ou manifestamente ilegais, como ¢ o caso da decisdo de cometer crimes
de genocidio ou contra a humanidade (n.° 2). Mas esta solugdo ndo responde aquela hipdtese de
alguém que nao tem liberdade de opgdo, quando em causa esta a sua vida ou interesses seus ou da
familia igualmente relevantes. Muito provavelmente, o artigo 31.° serviria aqui de respaldo para
excluir a responsabilidade, pois que facilmente se provaria a “coac¢do decorrente de uma ameaga
iminente de morte ou ofensas corporais graves para si ou para outrem”. E, portanto, a obediéncia
s sera indevida quando for livre; porque se néo for livre, entdo ela sera desculpavel.

4

&

Sobre os casos em que o homem-da-frente ¢ inocente, como o caso de menores ou de deficientes
mentais, veja-se a abordagem critica de Ambos, General Principles, p. 9.

6 Nesse sentido, Paulo Pinto de Albuquerque, op. cit., p. 198
* Em idéntico sentido, Paulo Pinto de Albuquerque, op. cit., p. 202.
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casos implicar situagdes de verdadeira autoria mediata®®, se o ordenante ou man-
dante tem o dominio do facto e o dominio da vontade. Mas se assim for, como
¢ 6bvio, a norma ¢é redundante. A alinea a), ao prever a hipdtese de alguém ser
responsavel quando comete o crime por intermédio de outrem, naturalmente
que abrange aqui as hipéteses de autoria mediata quando uma pessoa ordena
para que outrem execute o crime.

Seja como for, para nos, excetuando os casos em que a ordem configura
uma verdadeira autoria mediata, do que se trata na alinea b) é de casos de insti-
gaco, seja por provocar, seja propriamente por instigar, ainda que a pessoa em
causa ndo seja superior hierarquico®, ndo tenha qualquer ascendente sobre o
mandado e ainda que use ou ndo de coagio fisica.

Na alinea c) estdo os tipicos casos de cumplicidade. O cimplice é crimi-
nalmente responsavel por prestar auxilio moral ou material ao autor. Nos termos
da alinea c) também se estende ao que encobre. Uma pessoa que auxilie o autor
na sua a¢do, mas ndo com o propdsito de facilitar ou encobrir a pratica do crime
- v. g, porque ignora que a acdo se orienta aquela finalidade -, ndo é criminal-
mente responsavel, ndo s6 porque é o que decorre do instituto da cumplicidade,
mas também porque a alinea c) exige aqui um dolo especifico (“Com o propésito
de facilitar a pratica desse crime..”). Importa também dizer que ndo tem sido
facil, perante casos concretos, definir o que ainda serd cumplicidade e o que nao
seja. Saber se se trata de prestar assisténcia — caso em que estariamos no dominio
da cumplicidade propriamente dita, porque esta envolve sempre a prestacio de
auxilio moral ou material - ou de facilitar a pratica de um facto - caso em que
estariamos ja no Ambito do encobrimento -, é tarefa que s6 em concreto se pode
realizar, sabendo, no entanto, que o atendimento a um critério de contribuigio
substancial, que a luz das teorias da imputac¢do permitisse afirmar ou infirmar a

*8 Em sentido proximo, veja-se Ambos, General Principles, p. 9

*% Se for chefe ou superior hierdrquico, podera ser responsavel, mesmo que ndo instigue, por omis-
sdo de controlo, nos termos do artigo 28.° Mas, se instigar, entdo, o Chefe ou superior hierarquico
respondem por um crime realizado por a¢do, na modalidade de autoria mediata — se ordena nos
termos da alinea a) — ou de instigac@o — se provoca ou instiga nos termos da alinea b).
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existéncia de cumplicidade ou de encobrimento (aiding or abetting)*, pode con-
duzir-nos a uma exigéncia tal que nos atire para o dominio da coautoria®’. Por
isso, é importante ter em conta que na prestacdo de auxilio moral ou material ou
na facilitagdo da pratica do crime, o cimplice ou o encobridor de modo algum
assumem a vontade de cometer o crime, mas tdo-s6 de auxiliar ou facilitar.

Nio ajuda nesta tarefa o facto de o facto de esta alinea ter previsto uma
“forma subsididria de comparticipa¢do” que se carateriza por “colaborar de al-
gum modo na pratica ou na tentativa de pratica do crime, nomeadamente pelo
fornecimento dos meios para a sua préatica” E que colaborar de algum modo,
através do fornecimento dos meios para a prética do crime, em rigor, é auxiliar
materialmente. E isto é a cumplicidade. Mas o que pode concluir-se é que o legis-
lador quis, através desta solucdo, abranger qualquer tipo de comparticipa¢do em

que possa descortinar-se um “limiar mais baixo de responsabilidade™? que even-

tualmente — entendemos - ndo seja claramente integravel numa das hipdteses
anteriores de cumplicidade ou de encobrimento.

Na alinea d) est4, a primeira vista, uma clausula residual de responsabi-
lidade por comparticipagdo. Ndo caindo a responsabilidade do agente em algu-
ma das alineas anteriores, seria ainda responsavel quem tivesse contribuido de
alguma forma para a pratica ou tentativa do crime, exigindo-se aqui um dolo
especifico que consiste no conhecimento do propésito, da intengéo, de o praticar.
Isto, naturalmente, em praticamente nada se distingue das situagdes de cumpli-

** Em concreto, no caso The Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, julgado em 2 de setembro de 1998,
pelo Tribunal Criminal Internacional do Ruanda, in http://unictr.unmict.org/sites/unictr.org/files/
case-documents/ictr-96-4/trial-judgements/en/980902.pdf, consultado em 28 de fevereiro, no
paragrafo 484, determina-se: “Article 6 (1) declares criminally responsible a person who “(...)
or otherwise aided and abetted in the planning, preparation or execution of a crime referred to
in Articles 2 to 4 (...)”. Aiding and abetting, which may appear to be synonymous, are indeed
different. Aiding means giving assistance to someone. Abetting, on the other hand, would involve
facilitating the commission of an act by being sympathetic thereto. The issue here is to whether
the individual criminal responsibility provided for in Article 6(1) is incurred only where there
was aiding and abetting at the same time. The Chamber is of the opinion that either aiding or
abetting alone is sufficient to render the perpetrator criminally liable. In both instances, it is not
necessary for the person aiding or abetting another to commit the offence to be present during the
commission of the crime”. Percebe-se que ha aqui um esfor¢o no sentido de explicar a distingdo
entre Aiding (cumpliciar) e Abetting (encobrir). No primeiro, exige-se a assisténcia a alguém, ao
passo que no segundo pressupde-se a facilitagdo para a pratica de um ato, aderindo a isso. Tera
sido esta distingdo que o ETPI tera procurado integrar. Mas ndo deixou de incluir, como se aludira
no texto, a uma formula ainda mais ampla de colaboragdo que vai além destas duas hipoteses.

' Veja-se, nesse sentido, Francisco de Almeida, op. cit., p. 243. Raciocinio com o qual concorda-

mos, desde que essa exigéncia de contribui¢do substancial ndo signifique mais do que um mero
auxilio material ou moral ou uma facilitagao da pratica do crime. Caso contrario, um tal critério,
se bem vemos as coisas, ao invés de justificar as situagdes de cumplicidade, atirar-nos-ia para
verdadeiras situagdes de coautoria.

2 Como afirma Francisco de Almeida, op. cit., p. 243, e com o que estamos de acordo.
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cidade ou encobrimento e de colaboragao de outro modo, nomeadamente pelo
fornecimento dos meios para a prética do crime. E, portanto, embora residual,
como que a evitar a impunidade de qualquer comparticipante, a verdade é que
se tornaria redundante, face a alinea c).

Sem prejuizo do que acabamos de dizer, hd no entanto uma pequena di-
ferenca, subtil, é certo, que deve ser sublinhada: enquanto que na alinea c) o que
estd em causa ¢ colaborar com a pratica de um crime, na alinea d) é contribuir
para a pratica de crime por um grupo de pessoas que tenha um objetivo comum.
Nao basta, portanto, que se trate de uma colaboragdo na pratica de um crime; é
necessario que esse crime seja praticado por um grupo com um objetivo comum.
E, como se isto ndo fosse suficiente, o agente, comparticipante, deve fazé-lo in-
tencionalmente, “[c]Jom o proposito de levar a cabo a actividade ou o objectivo
criminal do grupo, quando um ou outro impliquem a pratica de um crime da
competéncia do Tribunal” ou, “[c]Jom o conhecimento de que o grupo tem a
inten¢do de cometer o crime”. E portanto, ndo pode aqui falar-se, em rigor, de
uma forma de comparticipagdo subsididria®. Nao sendo uma forma de coautoria,
poderia até falar-se de cumplicidade ou encobrimento®, mas o legislador quis
aqui destacar casos de comparticipagdo, sem se vincular a uma categoria deter-
minada, que passasse pela verificacdo daquela condi¢do geral (crime realizado
por um grupo de pessoas com um objetivo comum) e com um dolo especifico
e adicional que se consubstancie no cumprimento de uma das duas alineas i) e
ii). E uma inovagio discutivel, mas que acaba por ser uma outra e, a nosso ver,
desnecessaria forma de responsabilidade por comparticipagéo.

Na alinea e) temos uma situagio de incitamento ao genocidio. Podia es-
tar descrita no respetivo tipo, como uma forma especial de realizar o genocidio.
Mas o legislador preferiu colocar na responsabilidade. Deste modo, quem incitar
a pratica de genocidio, seja de modo direto ou indireto, é criminalmente punido.
Convém dizer que esta responsabilidade ocorre mesmo que nao chegue a existir
genocidio®.

> Como a ela se refere Francisco de Almeida, op. cit., p. 244, se com isso se quer apelar ao caracter
residual deste tipo de comparticipagdo. Mas ja estaremos totalmente de acordo com o autor se
quer referir-se a subsidiariedade marcada pela especialidade desta comparticipagéo, pelas razdes
que estdo no texto.

** Ambos, General Principles, p. 13, por exemplo, entende que a tnica diferenga entre os paragra-

fos ¢) e d), em termos objetivos, consiste no objeto da contribuigdo: “¢ em ambos os casos um
crime (ou tentativa), mas no caso do subparagrafo c) ndo necessita de ser planeado ou levado a
cabo por um grupo”. Claro que o autor considera dificil de imaginar alguma situacdo que posa ser
cometida nos termos da alinea d) que néo esteja ja coberta pela alinea c). E portanto, considera a
alinea d) “simplesmente supérflua”.

> Sobre este topico, veja-se o que refere Francisco de Almeida, op. cit., p. 244 ¢ s.
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Na alinea f) temos a responsabilidade por tentativa. Parece poder con-
cluir-se que os atos preparatérios ndo sdo puniveis se eles nido chegam a re-
presentar o comego da execu¢ido®. Como também, embora a norma ndo o diga,
parece dbvio que a tentativa impossivel ndo deve considerar-se punivel. Se uma
pessoa dirige atos de execu¢do a um objeto impossivel, porque néo existe, ou
com meios inidéneos para o realizar, naturalmente que ndo seria relevante.
Mas quando a tentativa é idonea e apenas se ndo consuma por razdes alheias
ao agente, naturalmente que é punivel, ndo sé porque isso é o que fundamen-
ta a punibilidade da tentativa, mas também porque decorre expressamente da
primeira parte da alinea f). Se, no entanto, o agente desistir ou impedir que
outro consuma o crime, a tentativa ndo sera punivel. Valoriza-se assim, posi-
tivamente, a desisténcia de tentativa. A condi¢do ¢é a de que o agente renuncia
total e voluntariamente ao propdsito delituoso. Porque, na verdade, se numa de-
terminada situagdo, o agente desiste, mas logo em seguida volta a tentar, ndo
pode considerar-se aquela primeira desisténcia relevante. Nao fazendo o ETPI
distingdo entre tentativa acabada e inacabada, o que se exige, ainda assim, é que
haja arrependimento, e ndo apenas omissao de execugdo. Na rentncia total e vo-
luntaria do proposito delituoso, muito mais que a simples omissdo de execugéo,
estd um arrependimento ativo.

2.3 Os elementos objetivos: crimes de comissao por
omissao?

Quanto a a¢do - forma tipica dos crimes previstos no ETPI -, o problema
que se levanta nesta sede é o de saber se ha lugar a uma responsabilidade penal
por omissdo. Veremos adiante que existe uma norma que expressamente con-
voca uma responsabilidade por omissdo de vigilancia - trata-se do artigo 28.°
Mas, fora destes casos, poderia defender-se a existéncia de uma admissdo geral
da comissao por omissdo?

Hé quem entenda”, em tese, que sim: “ndo causard perplexidade admitir
que, em direito internacional penal, certos actos qualificados como crimes reti-
ram o respetivo cardcter delituoso do facto de se consubstanciarem na violagdo
de um dever de carater moral. E o mesmo é valido para as infrac¢des de omissdo”
e, portanto, “ndo raro, a desobediéncia a um dever de cardcter moral dard
lugar, por si s6, no direito internacional penal, ao desencadeamento da censura

* Em concordancia com Ambos, General Principles, p. 15: “Parece claro que os atos preparatorios
ndo estdo incluidos desse que eles ndo representem o ‘comego da execucdo’. O que ndo estara
isento de discusséo, sobretudo para o conceito aleméao de atos preparatorios, conforme explica
Ambos.

%7 Francisco de Almeida, op. cit., p. 208.
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criminal perante comportamentos passivos™®. Assim vistas as coisas, ndo po-
demos estar em desacordo. O direito penal internacional, essencialmente
consuetudindrio, ndo encontraria obstdculos a uma responsabilidade por
omissdo, se, atendo o bem juridico em causa, este for violado por quem realiza
uma agdo tendente a sua violagdo como por quem, tendo o dever de o nio violar
ou de o proteger, nada faz para que tal ndo suceda.

O problema, no entanto, esta em traspor este raciocinio para o ETPI.
Porque aqui vigora o principio da legalidade criminal. Se as pessoas s6 podem
ser consideradas criminalmente responsaveis, “nos termos do presente Estatuto’,
como refere o artigo 22.°, importa saber se a responsabilidade por omissdo esta
prevista no Estatuto. A resposta, todavia, é, para além do artigo 28.°, omissa. Nao
hd uma norma que equipare a omissio a a¢do, por forca da violagdo de deveres
juridicos que pessoalmente obrigassem o agente a evitar esse mesmo resultado.

E, portanto, a nosso ver, ainda que pela via de uma justica substancial,
que tem norteado o direito penal internacional, nada nos repugnaria a afirmar a
responsabilidade penal por omissido daqueles que, estando obrigados a evitar um
determinado resultado, nada fazem, a verdade é que, por via legal, a exce¢do do
artigo 28.°, essa responsabilidade néo estara prevista.

Pode o Tribunal fazer uma interpretagdo do Estatuto nos termos do ar-
tigo 22.°, n.° 3, que abranja a comissdo por omissdo? Pode o Tribunal proceder
a “tipificagdo de uma conduta como crime nos termos do direito internacional
independentemente do presente Estatuto” que contemplasse a omissdo? Claro
que pode. Mas ja se percebe em que vem a consistir o principio da legalidade
criminal sempre que se considerar que determinada conduta ndo estd como tal
prevista no Estatuto, mas seria admissivel em direito penal internacional.

3. Analise dos elementos subjetivos da responsabilidade
(mens rea)

E muito importante ter em conta que o Estatuto neste tépico se desviou
da Teoria do delito de base alema que nos levaria a diferenciar ilicitude de culpa
e nos levaria a uma concepg¢io que assentaria nos tipos de ilicito objetivo e
subjetivo e de culpa, com todas as implicagdes que isto teria, ao nivel do erro e

*8 Jdem, Ibidem.
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das causas de exclusdo da ilicitude e da culpa®. O ETPI, como explica Ambos®,
opta por uma distingdo entre “responsabilidade individual” e “causas de exclusao”
(as chamadas “defenses”). Com isto, o Estatuto pretende resolver problemas de
imputagao, sem se perder com considera¢des ligadas a culpabilidade. Mas, como
adverte Ambos, é impossivel falar-se de regras de imputagdo sob a designacéo de
responsabilidade individual sem atender a que isto compreende necessariamente
o principio da culpabilidade - de que falaremos adiante - e a expressao dos pres-
supostos subjetivos da responsabilidade individual®. A nosso ver, no entanto,

*  Nesta sede, cujo escopo ¢ o de uma analise principiolégica, nio vamos aprofundar questdes dogmaticas decor-
rentes do regime da responsabilidade penal das pessoas previsto no ETPI. Nomeadamente, ndo vamos analisar
as causas de exclusdo da ilicitude e da culpa e as situagdes de erro. Mas, para além do que vamos dizendo no
texto de modo esparso, importa deixar aqui uma nota sobre estas categorias. O artigo 31.° regula as causas de
excluséo da responsabilidade, sem diferenciar causas de justificagdo de causas de exculpagdo. As causas previs-
tasno n.° 1 do artigo 31.°, a excegdo das alineas c) e d), sdo causas de exclusdo da punibilidade: padecimento de
doenga ou deficiéncia mental que prive o agente da capacidade de avaliagdo da ilicitude ou da natureza da sua
conduta ou da capacidade para controlar essa conduta — normalmente, esta situagdo nao se integra nas causas de
exclusdo, o que ndo deixa de ser curioso e questionavel, uma vez que costuma ser apontada como uma situa¢ao
de inimputabilidade em razdo da anomalia psiquica, que implica a aplicagdo de medidas de seguranga, tendo
como fundamento a perigosidade; atuagdo sob estado de “intoxica¢do”, ou seja, influéncia de substancias que
privem o agente da capacidade para avaliar a ilicitude ou a natureza da sua conduta — também néo costuma ser
uma causa de exclusdo, mas um estado que a existir pode diminuir ou até excluir a culpa porque o agente atua
em situagdo de inimputabilidade para aquele facto ou de imputabilidade diminuida, a ndo ser nos casos de actio
libera in causa, que de algum modo esta prevista na parte final da alinea b). Na alinea c¢) temos a atuagdo sob
legitima defesa, que exclui a ilicitude. E na alinea d) temos um estado de necessidade por coagdo, que excluiria
a culpa e ndo a ilicitude — sobre esta causa, com desenvolvimentos, veja-se Ambos, La Parte General, p. 466
e ss. Pode ainda juntar-se a causa de excluséo da punibilidade que esta no artigo 33.°. Trata-se da atua¢do em
cumprimento de um dever que exclui a responsabilidade, a ndo ser que se verifiquem as circunstancias ai des-
critas.

Nos casos de erro do artigo 32.°, no n° 1, estamos perante o erro de facto que incide sobre os elementos descri-
tivos do tipo e que exclui o dolo. Porém, se se tratar de um erro sobre os pressupostos faticos de uma norma,
ainda que se possa integrar no n.° 1 do artigo 32°, nao deixa de ser um erro de direito (nesse sentido, Ambos, La
Parte General, p. 436). O erro sobre os elementos normativos do tipo é, nos termos do artigo 32.°, n.° 2, um erro
de direito que excluiria o dolo. Sobre a factualidade tipica que a ocorrer exclui o dolo, como néo ¢é claro que os
crimes do artigo 5.° possam ser cometidos por negligéncia, valendo aqui o que sobre o assunto ja dissemos em
VL, 3., quando se verificar um caso de erro de facto ou de direito, o agente ndo sera punivel. Quanto ao erro de
direito previsto no n.° 2, ndo é claro o que o legislador pretendeu relevar. Uma coisa ¢ o erro sobre elementos
de direito de um tipo ou sobre proibigoes cujo conhecimento seja em principio indispensével. Um erro sobre
estes elementos de direito ou sobre as proibigdes, excluiria o dolo. Outra coisa é um erro sobre a ilicitude, ou
seja, quando alguém ndo tem consciéncia da ilicitude, entdo estard excluida a culpa, porque se nao trata de um
erro sobre os elementos de direito do tipo, mas uma falta de consciéncia da ilicitude. O ETPI ndo faz assim esta
distingdo. Acaba por distinguir apenas “erro de facto” de “erro de direito”. E, na explicagdo que da na parte final
do n.° 2, do artigo 32.°, com a remissdo para o artigo 33.°, parece poder concluir-se que aquilo que o legislador
denomina como “erro de direito” integraria tanto situagdes de erro sobre elementos de direito do tipo, que de-
veria excluir o dolo, como situagdes de falta de consciéncia da ilicitude. A maior parte destas situagdes sao tipicas
do erro sobre os elementos de direito que, a existir, excluem o dolo. Porém, note-se que na parte final do n.° 2
do artigo 32.°, o legislador distingue situagdes de erro de direito que excluem a responsabilidade se eliminarem
o dolo - algo claramente integravel no conceito de erro sobre os elementos de direito ou sobre as proibigoes — e
aquelas que também excluem a responsabilidade se decorrerem do artigo 33.°, ou seja, ndo porque excluam o
dolo, mas porque se prendem com o cumprimento de decisdes a que se nio estivesse obrigado a cumprir, nao se
tivesse conhecimento de que a decisdo seria ilegal, ou de que a decisdo seria manifestamente ilegal.

% Ambos, La Parte General, p. 67.

8" Idem, ibidem.
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a solugdo do Estatuto é claramente um compromisso entre o sistema anglo-
saxdOnico e o europeu continental, do que resulta uma certa composi¢do das duas
realidades: responsabilidade individual e causas de exclusdo da puni¢do ou da
responsabilidade e o reconhecimento do principio da culpabilidade e elementos
subjetivos da responsabilidade individual no apuramento concreto, casuistico.
Procura-se resolver cada problema de acordo com o cddigo bindrio responsa-
bilidade individual/ “defenses” que excluem a responsabilidade e que resulta do
Estatuto. Mas, ao fazer este exercicio, o que a jurisprudéncia tem procurado é
afirmar a responsabilidade individual com referéncia a culpabilidade. Como diz
Ambos, “culpa pessoal (personal guilt) significa em direito penal internacional
que o autor desde o ponto de vista objetivo e subjetivo deve ser individualmente
responsdvel pelos factos que lhe sdo reprovaveis e que a esta responsabilidade ndo
deve opor-se nenhuma objegdo (defenses)”®.

Dito isto, convém sublinhar que a regra, a partir do artigo 30.°, em relacdo
aos elementos subjetivos da responsabilidade (mens rea), é a da exigéncia do
conhecimento e da vontade - s6 dolosamente é que se pode responsabilizar uma
pessoa. Estdo salvaguardadas exceg¢des (“Salvo disposi¢do em contréario”). E elas
poderao existir, por exemplo, nos termos do artigo 28.°

Mas, vejamos o alcance do artigo 30.° (elementos psicoldgicos), de
redagdo pouco feliz®. Para além da inusitada epigrafe, o que desta norma re-
sulta é a exigéncia de dois requisitos para se declarar responsavel uma pessoa
pela pratica de um crime: “que actue com vontade de o cometer e conhecimen-
to dos seus elementos materiais”. Nada mais que o reconhecimento de uma di-
menséo subjetiva do tipo que consiste no conhecimento da ilicitude e na vontade
de a querer realizar. E mesmo que o legislador se tivesse esforcado — a nosso
ver desnecessaria e infrutiferamente — para explicar que atua intencionalmente
quem, relativamente a uma conduta, se propde adopta-la ou quem, relativamente
a um efeito do crime, se propde causa-lo ou estiver ciente de que ele terd lugar
numa ordem normal dos acontecimentos, o certo é que, se descontarmos que
no conhecimento dos elementos materiais do crime estdo estes e outros, o que
o legislador pretende dizer é que o autor deve conhecer os elementos objetivos
do crime (a ilicitude) sob pena de, ndo os conhecendo, estar excluido o dolo (a
responsabilidade, como prefere o legislador, nos termos do artigo 30.°).

E também, como ¢ 6bvio, decorre daqui que, ainda que o autor tenha
conhecimento, se ndo tiver vontade, também nao podera ser responsabilizado,
ndo s porque isso decorre do artigo 30.° (“...a menos que actue com vontade..”),
mas também porque faltaria aqui o elemento volitivo do dolo que afastaria a
culpa.

2 Idem, p. 74.

% Sobre algumas criticas a esta norma, veja-se Ambos, General Principles, p. 21 ¢ s.
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E também em nada ajudou o facto de o legislador se ter esforcado por
explicar no n.° 3 o que entende por “conhecimento”. Ao dizer que isto se traduz
na “consciéncia de que existe uma circunstancia ou de que um efeito ira ter lugar
numa ordem normal dos acontecimentos”, o legislador atira-nos para questdes
complexas como a de saber se essa consciéncia deve ser aferida objetivamente, de
acordo com o critério de um homem médio, ou subjetivamente, de acordo com
as qualidades e condi¢des do agente. Afinal, bem vistas as coisas, tradicional-
mente e de modo muito mais assertivo, dir-se-ia simplesmente que se o agente
ndo conhece os elementos tipicos do crime ou ndo compreende o significado da
ilicitude desses elementos, o dolo estard excluido porque terd atuado sob erro
sobre a factualidade tipica no primeiro caso e sob erro sobre a proibigdo no segun-
do. Categorias que, como se sabe, o Estatuto acabou por, de um modo também
pouco ortodoxo, estabelecer no artigo 32.°, sob as designagdes de erro de facto
e erro de direito. Numa palavra e em concordancia com Francisco de Almeida,
“parece dever exigir-se que o autor se tenha dado conta do sentido e significado
da sua conduta, isto ¢, do respetivo caracter ilicito™. A exigéncia da consciéncia
da ilicitude e a vontade de querer realizar o ilicito tipico ndo podem deixar de
ser categorias a ter em conta a partir do artigo 30° E isto é tdo verdade para o
dolo do tipo, como naturalmente para as situagdes em que os tipos exigem ainda
um dolo especifico (v.g., no crime contra a humanidade de gravidez forgada, do
artigo 7.°, n.° 1, a exigéncia, no n.° 2, de que isso seja feito “com o propodsito de
alterar a composicdo étnica de uma populagdo ou de cometer outras violagdes
graves do direito internacional”).

Mais problematica, para encerrar este ponto relativo aos elementos subje-
tivos da tipicidade, é saber se o Estatuto admitiria uma punigdo por negligéncia.
Normalmente o direito penal acautela esta situa¢do, exigindo que o tipo expres-

% Francisco de Almeida, op. cit., p. 199. O autor analisa o assunto ¢ acaba por concluir que nio s6

devem as situagdes de erro sobre a factualidade tipica e sobre a proibigdo relevarem no direito
penal internacional, como néo pode deixar de se censurar pelo erro, “se este for revelador de uma
qualidade desvaliosa e juridicamente reprovavel da sua personalidade”. Uma tal mengéo nao ¢
feita no ETPI. Nao cremos que ela se deva aceitar acriticamente. Uma censura penal dirigida
a personalidade do agente ¢ sempre algo muito discutivel quando, a uma, isso ndo decorre da
lei e, a outra, o direito penal ¢ essencialmente direito penal do facto. De um modo geral o erro
opera no sentido de excluir o dolo, quando ndo ¢ censuravel. E isso deve ser aferido em concreto,
tendo em conta a relagdo do agente do crime com os elementos tipicos verificados em concreto.
Naturalmente que, em termos objetivos, sempre se poderd dizer que ao comandante se exige
conhecimentos sobre as circunstancias e efeitos das condutas que os seus subordinados levam
a cabo, de tal modo que seria censuravel que o comandante invocasse desconhecimento dessas
condutas ou efeitos. Ainda que, em concreto, isso possa ser atendido, em geral, um tal desconhe-
cimento seria censuravel. Mas esta censurabilidade ndo se dirige a personalidade do agente, sendo
a atitude que teve relativamente aos factos (conhecendo-os acabou por de algum modo os aceitar).
Conhecimento e vontade serdo sempre as categorias subjetivas que serdo questionadas para aferir
a culpa do agente. E ndo, se bem compreendemos as coisas, uma personalidade que evidencia
uma qualidade desvaliosa e juridicamente reprovavel.
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samente preveja a incriminacao da negligéncia. No Estatuto nada é dito a este
proposito. Certo que “nenhuma razao se vislumbrard, em matéria de infracgdes
internacionais, para que possam escapar a puni¢do aquelas que, sendo também
susceptiveis de ser cometidas por negligéncia, o venham efectivamente a ser’,
como “a distingdo entre dolo e negligéncia, nao corresponde, no direito penal
internacional, qualquer destringa qualitativa (e nominativa) entre os diversos
actos ilicitos; tdo-pouco se descortina qualquer discrimen fundado no respetivo
regime sancionatério ou punitivo; o que, em boa medida, se explica pela matriz
consuetudindria deste ramo do direito™®.

Mas o problema é que o principio da legalidade criminal, adoptado pelo
Estatuto, tem nesta matéria implicagdes. Atuar com negligéncia nao ¢ compativel
com a exigéncia segundo a qual “nenhuma pessoa podera ser criminalmente
responsavel e punida por um crime (...) a menos que actue com vontade de
cometer e conhecimento dos seus elementos™®. A negligéncia pressupde uma
atuagio descuidada, uma imprudéncia, uma violagdo de um dever geral de cui-
dado. Na negligéncia o autor chega a representar como possivel a realizagio do
crime, mas atua sem se conformar com essa realizagdo ou nem chega a repre-
sentar a possibilidade dessa realizacao. Mas ainda que se visse na representacao
do facto uma tradugdo, levada a conta da negligéncia, do cumprimento do requi-
sito insito no artigo 30.° relativo ao “conhecimento’, a verdade é que esta norma
exige expressamente a vontade de querer cometer o crime, e ndo parece que a
atuacdo sem a conformagio da realizagio tipica ou a ndo representagio pudesse
de algum modo equivaler & vontade. Uma conclusdo neste sentido significaria
uma contor¢do da negligéncia, enquanto categoria dogmatica, que o préprio Es-
tatuto ndo parece sufragar.

Mais fécil se torna aceitar uma responsabilidade por negligéncia nos ca-
s0s previstos no artigo 28.° (responsabilidade dos chefes militares e outros supe-
riores hierdrquicos); mas aqui, curiosamente, porque se trata de uma violagiao
de dever de vigilancia e controlo, seria um crime doloso - referido a agdo dos
subordinados — cometido por dolo ou, as vezes, por negligéncia. Sobre esta hipo6-
tese, remetemos para o tdpico em que trataremos este tipo de responsabilidade
em particular.

E evidente que o n.° 3 do artigo 22.°, a0 permitir uma “tipificagdo de uma
conduta como crime nos termos do direito internacional independentemente
do presente Estatuto’, de algum modo legitimaria a responsabilidade penal por
negligéncia, uma vez que, como ja se disse, no direito penal internacional, de
natureza consuetudindria, ndo s6 ndo se tem feito uma disting¢do entre dolo e ne-
gligéncia, como nada obstaria a que as situa¢des de negligéncia fossem passiveis

% Francisco de Almeida, op. cit., p. 203.

% Francisco de Almeida, op. cit., p. 203.
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de responsabilidade penal. Mas aqui, como para a omissao - a que ja fizemos
referéncia -, uma opgdo como esta comportard uma leitura do principio da le-
galidade altamente temperado por um principio de justica material que foge aos
canones do seu rigoroso sentido dogmatico.

4. Responsabilidade dos chefes e superiores hierarquicos

Atenta a natureza dos crimes previstos no artigo 5.° e o principio da
responsabilidade individual, um problema que se haveria de colocar na aplicagédo
deste principio quando os crimes em causa fossem cometidos por grupos arma-
dos ou exércitos é o da responsabilidade de quem militarmente comanda ou do
superior civil®. E que, nesta circunstancia, tais crimes sdo muitas vezes cometi-
dos por todo o grupo, indistintamente. E, as vezes, o chefe militar ou o superior
civil nem sequer estdo presentes.

Como a responsabilidade coletiva ndo é possivel, e como importa também
distinguir niveis de autoria e de responsabilidade, uma solu¢io possivel seria a
da responsabilidade do chefe militar que tem o dominio do facto e da vontade
(“que tenham sido cometidos por for¢as sob seu comando e controlo efetivos ou
sob sua autoridade e controlo efetivos..”).

Convém comecar por sublinhar que as hipdteses do artigo 28.° nada tém
que ver com a autoria mediata, no sentido de um crime cometido sob ordem de
um superior. Essa hipotese ja foi analisada e pode enquadrar-se no ambito do
artigo 25.° Aqui, do que falamos nio é da hipotese de um superior que ordena
a que certos crimes sejam cometidos, e tdo-pouco de crimes cometidos direta-
mente (por mao propria) pelo superior. Do que tratamos agora é da responsabi-
lidade do superior por crimes cometidos pelos subordinados, em fun¢do de uma
violagao de deveres de vigilancia do superior. Vejamos.

A responsabilidade do chefe militar advém de “ndo exercer um contro-
lo apropriado sobre essas forcas” (artigo 28.°, alinea a) do ETPI). Néo se trata,
portanto, de uma responsabilidade penal pela pratica do facto, mas por falta de
vigilancia, de controlo. E, portanto, em rigor, nao se trata de um crime por agio,
por execugdo, mas por omissao: a omissao de controlo®.

Podemos dizer que, neste sentido, este tipo de responsabilidade penal é
original do direito penal internacional. Trata-se, nio de uma responsabilidade
objetiva — porque o ETPI exige que de algum modo o chefe tenha tido conheci-

¢ Para Ambos, La Parte General, p. 295 ¢ s., tanto um como outro estdo agora previstos no ETPL

% Ambos, La Parte General, p. 296, explica assim: “Com o tipo da responsabilidade do superior
pune-se uma omissdo, pois o superior ¢ responsavel, porque em presenga de atos delitivos dos
seus subordinados — no que se refere a “crimes base”—, ndo toma nenhuma medida em si contra
ou, em todo o caso, ndo toma as medidas necessarias e razoaveis”.
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mento ou, pelo menos, deveria ter tido conhecimento -, mas de uma verdadeira
responsabilidade penal por omissdo, baseada na violagao de deveres de vigilan-
cia e controlo e de aplicagdo de medidas adequadas. E um modelo de imputagio
fundado na obrigagao de vigilancia, que se baseia na omissao dessa vigilancia.

Para Kai Ambos, estariamos mesmo perante um crime de omissao pura,
pelo menos em sentido absolutamente formal. O modo como o tipo descreve
com pormenor as exigéncias da prética do crime ndo é, na verdade, o que nor-
malmente levaria de um modo simples a punir por comissdo por omissdo por
referéncia a acdo. Ndo. Aqui, estamos perante um crime com elementos carac-
teristicos que ndo se ficam pelo enunciado de um dever de garante, mas antes
com elementos tipicos que o atiram para a tipologia do crime por omissdo pura®,
ainda que com caracteristicas hibridas e de algum modo especiais. Como refere
Ambos, “o superior é responsavel em primeiro lugar pela auséncia de controlo
e s6 secundariamente (de certo modo como uma consequéncia) pelos proprios
crimes base””’. Como se sabe, nos crime omissivos puros, ndo ¢ necessaria uma
referéncia a atuagdo de outras pessoas, nem a existéncia de outros crimes subja-
centes, para que possa falar-se de crimes omissivos puros. O crime de omissdo
pura ¢, em si mesmo, um crime que esgota todos os elementos tipicos do crime.
Ao se estar perante um crime que depende da pratica de outros crimes e de ou-
tros autores, estamos perante uma nova realidade. Mas também nao serd a rea-
lidade tipica do crime por agdo, porque o superior nio realiza os crimes basicos;
o que faz é violar deveres de vigilancia e de tomada de medidas adequadas que
impediria que outrem cometesse os crimes basicos. Por isso, estamos aqui pe-
rante uma nova e hibrida tipologia de crimes que, formalmente, serdo de omissdo

% No mesmo sentido, Ambos, La Parte General, p. 297.

7 Idem, p. 298. De outro modo, mais claro, se refere a esta realidade Francisco de Almeida, op. cit.,
p- 250. O Autor, ao falar de uma “responsabilidade directa, advinda de uma vigilancia negligen-
te”, e de “uma responsabilidade indirecta, gerada por comportamentos ilicitos de terceiros”, aca-
ba por entender que se trata aqui de uma “tipica ofensa de omissao (echtes Unterlassungsdelikt)
e, em concomitancia, de uma infrac¢do causadora de perigo (Gefdhrdungsdelikt)”.
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pura, embora materialmente tenham elementos tipicos do crime de agéo, relati-
vamente ao resultado que é a comissao dos crimes do artigo 5.°”!

Posto isto, é importante ter presente que o superior, para ser responsavel,
deve violar deveres de vigilancia e deve abster-se de tomar medidas que evita-
riam o crime. Por isso é que a conduta sé sera punivel se se provar essa violagdo
desses deveres, essa auséncia de medidas, e que o resultado se imputa a essa
dupla conduta. O que tera de comprovar-se por aferi¢do das subalineas i) e ii)
da alinea a): “i) Esse chefe militar ou essa pessoa tinha conhecimento ou, em vir-
tude das circunstancias do momento, deveria ter tido conhecimento de que essas
forgas estavam a cometer ou preparavam-se para cometer esses crimes; e ii) Esse
chefe militar ou essa pessoa ndo tenha adoptado todas as medidas necessarias e
adequadas ao seu alcance para prevenir ou reprimir a sua prética ou para levar o
assunto ao conhecimento das autoridades competentes, para efeitos de inquérito
e procedimento criminal”

Em resumo, pode dizer-se que para o chefe militar ou o superior
hierdrquico serem responsaveis pelos crimes cometidos pelos subordinados,

7' Como explica Ambos, La Parte General, p. 298, “[o] superior ndo ‘comete’ — no sentido de

um delito de omissdo ‘impropria’— os crimes base “por omissdo” do seu dever de vigilancia,
sendo que omite — no sentido de um delito de omissdo ‘prépria’— “‘somente” a realizagdo
de determinados comportamentos devidos, com a consequéncia de que ndo impede o resultado
delitivo causado por ele ou os subordinados. Deste modo, resulta claro que a quebra da norma
pelo superior tem outra qualidade que a do autor de um delito de omissdo “impropria. Mas isto
ndo s6 porque num delito de omissdo ‘impropria’ além da lesdo do bem juridico —que também
ocorre num delito de omissdo ‘propria’— tem lugar a ‘responsabilidade especial do destinatario
da norma’, sendo também e justamente porque o superior ndo comete os ‘crimes base’ nem por si
mesmo, nem por meio de outro (como o autor de um delito de omissdo ‘impropria’, por exemplo,
um homicidio por omisso), sendo que ‘somente’ ndo cumpre de modo devido o dever de vigilan-
cia que lhe incumbe. Deste modo, a responsabilidade do superior constitui um delito de omissdo
‘propria™.
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a luz desta norma, teriamos de provar alguns requisitos’. Em primeiro lugar,
um dominio de facto por parte do superior hierdrquico - nio basta ser supe-
rior hierdrquico se ndo tiver o poder de comando. S6 quem tem o efetivo poder
de comando estd em condigdes de evitar o crime. Depois, é necessario que os
crimes cometidos pelos subordinados se possam imputar causalmente a ausén-
cia de controlo ou de vigilancia do superior, devem ser o resultado da auséncia
de vigilancia e de medidas. Se se provar que os crimes teriam ocorrido mesmo
que o superior tivesse atuado, significa que o superior ndo poderia evitar, logo o
crime néo pode ser imputado a sua omissao. E, finalmente, é necessario também
provar que o superior ndo adoptou medidas (necesséarias e adequadas) que im-
pedissem o crime - se o superior adota tais medidas e o crime se realiza apesar
disso, naturalmente que, nos termos do artigo 28.°, ndo pode imputar-se-lhe a
responsabilidade”.

Se, portanto, o superior desconhece que os subordinados se preparam
para cometer esses crimes e ndo tinha como conhecer, ou se o superior tiver
tomado medidas para evitar os crimes, entdo, é evidente que ndo hd imputagéo.

Daqui resulta que a violagdo dos deveres de vigilancia pode dar-se por
dolo ou negligéncia - o superior pode intencionalmente nada ter feito, ou seja,
nem exercido os seus poderes de vigilancia, nem tomado medidas que evitassem
o crime, ou pode simplesmente, de modo negligente, ndo ter exercido o controlo
ou adoptado as medidas -, responsabilizando deste modo o superior, ao passo

2" De um modo resumido, mas mais pormenorizado, de acordo, com Ambos, La Parte General,

p- 333, sdo os seguintes os requisitos objetivos para a atribuicdo da responsabilidade aos chefes
militares e aos superiores hierarquicos:

“- O autor ¢ o chefe militar (de facto) ou outro chefe de “tropas” ou de outros subordinados; ¢ su-
ficiente qualquer relagdo superior-subordinado caracterizada pela autoridade e o controlo efetivo.

- O “mando e controlo” (“command and control”) ou a “autoridade e controlo” (“authority and
control”) sobre os subordinados deve existir de modo “efetivo”; o superior nao militar deve pos-
suir, ademais, “responsabilidade e controlo efetivo” sobre as a¢des dos subordinados que con-
duzem aos crimes.

- Os crimes dos subordinados devem ser o “resultado” (“result”) da auséncia de controlo do supe-
rior; além de uma mera relagdo causal, exige-se una especifica relagio de realizagio do perigo ou
uma relagdo de fim de protegio.

- O superior omite a realizacdo das contra-medidas “necessarias e razodveis ao seu alcance” (“ne-
cessary and reasonable measures within his or her power”); a possibilidade de empreender tais
contra-medidas relaciona-se com o modo e forma do controlo efetivo.

- As contra-medidas devem “prevenir” (“prevent”) o “reprimir” (“repress”) a comissao dos crimes
ou o superior deve “colocar o assunto no conhecimento das autoridades competentes para efeitos
da sua investigacdo e procedimento” (“submit [...] to the competent authorities for investigation
and prosecution”); enquanto que as duas medidas nomeadas em primeiro lugar se dirigem contra
crimes ainda ndo consumados e, por isso, sdo de natureza” preventiva, o dever de informagao e de
apresentagdo opera recente e posteriormente e é, portanto, de natureza repressiva’”.

> Em idéntico sentido, veja-se Francisco de Almeida, op. cit., p. 268.
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que os crimes previstos no artigo 5.° exigem uma forma dolosa de comissao™
para os subordinados.

Vistas assim as coisas, quando ocorre algum dos crimes do artigo 5.°, em
primeiro lugar, perante um determinado facto, verifica-se a responsabilidade por
autoria imediata (execucdo propria) ou mediata (por ordem) do superior (ou até
por cumplicidade). E s6 subsidiariamente é que se deve verificar a autoria por
omisséo de vigilancia. Mas pode suceder que numa certa complexidade de factos
o superior tenha excetuado alguns e/ou ordenado outros e violado deveres de
vigilancia de outros. E, portanto, haja lugar a uma concorréncia de responsabili-
dades, de niveis diferentes. Nuns casos, de acordo com o artigo 25.°: os casos de
acao; noutros casos, de acordo com o artigo 28: os casos de omissdo por violacdo
de deveres de vigilancia.

Convém dizer que a alinea b), ao tratar de responsabilidade dos supe-
riores hierarquicos, mutatis mutandis, estipula o mesmo tipo de responsabilidade
previsto para os chefes militares. De algum modo, poderia pensar-se tratar-se de
uma redundéncia, porque um chefe militar é sempre um superior hierarquico.
Porém, como até no regime militar ha diversos graus de hierarquia, o que daqui
poderia decorrer é que podem ser responsaveis varios superiores hierarquicos,
independentemente do seu grau ou patente, desde que, no desempenho do seu
cargo, pudessem ter evitado a pratica dos crimes se tivessem exercido um con-
trolo apropriado sobre os subordinados.

Mas, em rigor, o que esta alinea b) estard pensada é para casos de supe-
riores hierarquicos ndo militares. E, portanto, embora em geral acabemos por ter
uma responsabilidade objetiva assente nos mesmos critérios, subjetivamente”,
podemos dizer que ha pequenas diferencas a assinalar:

- o civil ndo tem de saber da pratica dos crimes, ao contrario dos militares
que tém de saber, para que sejam responsaveis;

- o superior hierarquico, ndo militar, intencionalmente, ndo faz caso -
omite - da informagdo que indica a existéncia dos crimes (“ndo teve em con-
sideragdo a informagido que indicava claramente que os subordinados estavam

% No mesmo sentido, Ambos, La Parte General, p. 300.

> Para Ambos, La Parte General, p. 334, de modo resumido, sdo os seguintes os requisitos subje-
tivos para atribui¢ao da responsabilidade penal:
“- O superior (militar e ndo militar) sabia (“knew”) dos crimes; exige-se, portanto, o conhecimen-
to efetivo no sentido do dolus directus de segundo grado.
" O superior (militar) “deveria ter sabido” dos crimes (“should have known”); trata-se de um
critério de negligéncia.
" O superior (ndo militar) “deliberadamente” faz “caso omisso da informagao que indicava clara-
mente” a existéncia dos crimes (“consciously disregarded information which clearly indicated”);
ele atua, portanto, com negligéncia grave e consciente similar a recklessness’.
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a cometer ou se preparavam para cometer esses crimes...”), hipdtese em que ha
aqui uma negligéncia grave, de algum modo a rogar o dolo, pelo menos even-
tual’s.

Importa também salientar que a exigéncia de que o superior deveria ter
tido conhecimento de que os seus subordinados estariam a cometer os crimes
exige uma comprovacio desse conhecimento, sob pena de se afastar a responsa-
bilidade penal. Nao podendo haver uma presungio de que, sempre que ha co-
mando efetivo, hd conhecimento dos crimes, porque isso seria uma presun¢ao
de culpa que obrigaria a uma inaceitavel inversio do 6nus de prova do supe-
rior suspeito, também dificilmente se aceitard a invocagdo da ignoréncia. E se
ao superior hierdrquico é admissivel algum beneficio de davida neste campo, ao
chefe militar dificilmente se podera atribuir esse beneficio. Francisco de Almeida
fala a este propésito de “um dever de saber a cargo dos chefes militares, apenas
inexistente provando-se uma sua actuagdo com o grau de diligéncia requerido”.
Ja para os superiores hierdrquicos civis, o Autor admite que, na férmula deve-
ria ter sabido se exprime um “limiar mais exigente de responsabiliza¢do’, pelo
que, conclui, “o Estatuto de Roma torna mais dificil a persegui¢do criminal dos
superiores hierarquicos ndo militares por incumprimento (ou cumprimento de-
feituoso) do dever de supervisdo que sobre eles impende””’. Kai Ambos, curiosa-
mente, entende que a expressdo “deveria ter sabido” se aplica aos superiores mi-
litares’, e por isso, para estes, seria legitimo falar-se de crimes por negligéncia™.
O que nos parece é que do artigo 28.° resulta que os superiores hierdrquicos sio
responsaveis quando tém conhecimento ou nio levam em consideragéo a infor-
magdo que recebem. Por isso, nestes casos, a prova da tomada de conhecimento
ou do recebimento da informacao faz-se sempre necesséria.

Ainda assim, estes contributos, embora relevantes, nio desatam o né
nos casos em que o superior hierdrquico desconhece completamente os fac-
tos realizados pelos subordinados. Uma hipotética presun¢io de culpa ou uma
responsabilidade por negligéncia para atos dolosos* parece-nos aqui de repu-
diar.

7¢

o

Ambos, La Parte General, p. 334.

7

NI

Francisco de Almeida, op. cit., p. 277 e ss.

7

®

Ambos, La Parte General, p. 333.

7

©

Embora, para Ambos, Principles, p. 19, a diferenca que resulta do Estatuto, no sentido de permi-

tir para os chefes militares a responsabilidade por conhecimento ou por negligéncia e, ja para os
superiores civis, apenas por conhecimento, seja altamente questionavel, porque, socorrendo-se
de William Schabas, entende que sera logicamente impossivel cometer o crime doloso por negli-
géncia. Na verdade, “[c]omo, por exemplo, pode um comandante militar cometer negligentemen-
te um crime contra a humanidade que exige, além do mens rea (artigo 30 (...)), um conhecimento
especifico sobre a comissdo ‘como parte de um ataque generalizado ou sistematico’ (art. 7)?”

8 Sobre esta hipotese, em alusdo a Ambos, Francisco de Almeida, op. cit., p. 280.
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Last, but not least, importa aqui deixar uma palavra breve sobre a
adaptacao do ETPI ao direito portugués. O artigo 6.° da Lei 31/2004, de 22 de
julho, atualizada pela Lei 59/2007, de 4 de setembro, determina o mesmo tipo
de responsabilidade dos chefes militares e outros superiores que o ETPI prevé.
Portanto, de algum modo, o legislador portugués, quanto a este tipo de responsa-
bilidade, acabou por assimilar conceitos e ideias que nio sdo tradicionalmente
aplicados em Portugal. E mais: se relativamente a responsabilidade em geral, esta
lei ndo trouxe qualquer norma especial — aplicando-se, portanto, as normas do
Codigo Penal, por forga do artigo 4.° -, valendo aqui, por isso, toda a teoria da
infragdo criminal projetada no Cdédigo Penal portugués, que é muito diferente
da nogao de responsabilidade penal do ETPI, a verdade é que, relativamente aos
chefes militares e outros superiores, dada a novidade da solugdo e suas impli-
cacdes — que se compreendem, atendendo ao tipo de crimes em causa —, o le-
gislador portugués néo hesitou em desviar-se do Cédigo Penal e seguir o modelo
internacional.

5. Restricao da responsabilidade em fun¢ao da idade -
restri¢do jurisdicional

Da norma do artigo 26.° parece resultar, a um primeiro olhar, uma
restrigdo da responsabilidade penal por crimes previstos no ETPI quando come-
tidos por menores de 18 anos. E, na verdade, para o TPI, esta é a consequéncia
juridica.

Em termos rigorosos, no entanto, esta restri¢do de jurisdigdo do TPI em
func¢do da idade nao é um principio de direito penal, sendo do processo penal,
uma vez que o que através dele se faz ¢ definir o poder jurisdicional do Tribunal.
Mas como uma das consequéncias ¢, ao nivel deste Tribunal, o nio julgamento
de casos que envolvam menores de 18 anos, vem a ser um principio que tem
que ver com a atribui¢do de responsabilidade juridico-penal no ambito do TPIL
Razdo pela qual ndo podemos deixar de o anotar.

A responsabilidade penal, em geral, sé serd exigida a imputaveis. Para
os inimputaveis existem regras especificas que normalmente implicam uma
responsabilidade penal com aplica¢do de medidas de seguranca (inimputaveis
em razdo de anomalia psiquica) ou com aplicacédo de san¢des educativas ou tu-
telares (para os menores). Normalmente, para estes casos de menoridade — ndo
havendo consenso sobre qual o limite de idade para a imputabilidade, podendo
variar entre 14, 16 ou 18, como regra, mas sendo possivel encontrar-se outras
solugdes —, o direito penal ndo se aplica. Costuma aplicar-se direito especial de
natureza tutelar. O ETPI entendeu que para os crimes ali previstos “[o] Tribunal
nao tem jurisdigdo sobre pessoas que, a data da alegada pratica do crime, ndo
tenham ainda completado 18 anos de idade”
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Significa isto que o ETPI determinou que a inimputabilidade em razdo da
idade tivesse como limite minimo 18 anos?

Nio necessariamente. Significa apenas que o Tribunal Penal Internacio-
nal ndo tem jurisdigdo sobre menores de 18 anos®. Remete assim para cada Es-
tado o exercicio dessa jurisdi¢ao®. E ai, tudo depende de dois factores: estarem
os crimes cometidos previstos no ordenamento juridico estadual, coisa que, por
obediéncia ao principio da legalidade criminal, significaria que os factos prati-
cados, tendo ou nio realizado tipos idénticos aos previstos no ETPI, poderiam
em principio ser julgados; e desde que os agentes do crime tenham idade que
permita a sua considera¢do como imputaveis. Por exemplo, em Portugal, a idade
minima para a imputabilidade é 16 anos. Portanto, se alguém menor de 16 anos
comete um crime, ndo sera punido pela lei penal, mas por uma lei tutelar de
menores. Mas se for maior de 16 anos e realizar factos que coincidam com os
que estdo enunciados no ETPI, pelo principio da complementaridade, os tribu-
nais portugueses poderiam julgar tais factos, sem que a norma do artigo 26.° do
ETPI constituisse um impedimento. Isso é o que decorre da conjugacio da Lei
31/2004, de 22 de julho, atualizada pela Lei 59/2007, de 4 de setembro, com o
Codigo Penal.

6. Igualdade e exclusido de imunidades

O principio da igualdade penal com exclusdo de imunidades® é uma
solucdo tipica do direito penal internacional, rectius, do ETPI, que contrasta com
as solu¢des que habitualmente costumamos topar no direito estadual e que tem
obvias implicagdes na responsabilidade penal.

Normalmente, os detentores de cargos politicos gozam de imunidades,
pelo menos durante o periodo do exercicio do cargo e, as vezes, durante um
tempo ap0s esse desempenho.

8 Em sentido contrério, Francisco de Almeida, op. cit., p. 245: “mais do que uma solugdo substan-
tiva concernente a inimputabilidade em razdo da idade — que porventura se revelaria desafeicoada
4 natureza ¢ aos recursos do tribunal —, convencionou-se na mera exclusdo da jurisdi¢do sobre
pessoas que, a data da alegada pratica do crime, ndo tenham ainda completado dezoito anos de
idade (art. 26.°)”.
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Em Portugal, por exemplo, porque a Lei n.° 31/2004, de 22 de julho, atualizada pela Lei n.°
59/2007, de 4 de setembro, nada disse sobre este assunto, acaba por ser o Codigo Penal, por
forga do artigo 4.° daquela Lei, a ser aplicado. E, de acordo com o artigo 19.° do CP, pelos crimes
previstos naquela Lei — que reproduzem, no essencial, o que determina o ETPI —, sdo penalmente
responsaveis os maiores de 16 anos.

8 Qu, como refere Bacelar Gouveia, Direito Internacional Penal, p. 261, “principio da irrelevancia
da qualidade oficial”.
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Compreende-se que, para garantia do normal funcionamento do Estado,
alguns titulares de cargos politicos ndo devam/possam ser simultaneamente ar-
guidos de processos. O préprio principio da separagdo de poderes seguramente
que se ressentiria da falta de imunidades. Imagine-se, por exemplo, um ministro
da justica ser julgado enquanto desempenha o cargo. Se este exemplo nos elu-
cida melhor, naturalmente que o problema nao ¢ s6 o da relagao do ministro da
justica com os tribunais. Estende-se a todos os cargos politicos, uma vez que o
seu desempenho, correspondendo normalmente ao exercicio de um mandato
conferido democraticamente, ndo seria compativel com a prestacio de contas
a0 mesmo que tempo que exerce o cargo. Por outro lado, imagine-se que nio
haveria imunidade; até que ponto estariamos livres de que decorressem proces-
sos contra detentores de cargos politicos, por motivagdes ideoldgicas, politicas,
etc., ainda que baseados no cumprimento da lei? Tudo isto torna facilmente
compreensivel que, dentro de certos limites, se garanta a imunidade politica ou
diplomatica de quem exerce fung¢des de relevo no poder politico ou no ambito
diplomatico.

Mas esta solugdo nao podia existir no direito penal internacional. Caso
existisse, os riscos de vermos alguém cometer crimes previstos no ETPI, de
modo totalmente impune, ndo seria hipotese meramente académica. Seria, sem
duvida, uma realidade.

Razdo pela qual, face ao ETPI, vigora o principio da igualdade: nenhum
cidaddo, independentemente do cargo que ocupa ou ocupou, pode estar acima
do ETPIL

A norma enfatiza a qualidade de oficial de Chefe de Estado ou de Go-
verno, de membro de Governo ou do Parlamento, de representante eleito ou de
funcionario publico, mas, atendendo & primeira parte do n.° 1, do artigo 27.°,
outros cargos poderdo ser aqui incluidos, porque niao pode haver distingao algu-
ma baseada na qualidade oficial.

Alids, quem permite o mais, permite o menos, e portanto se os Chefes de
Estado estdo abrangidos pelo principio da igualdade, qualquer cidadio desse Es-
tado, independentemente do cargo que desempenha, também estara abrangido.

H4 quem admita que a condi¢do de ser detentor de qualidade oficial
pode, em algumas circunstancias, constituir numa circunstancia agravante®.
Compreendemos que assim seja se com isso se quiser aludir a uma culpa com-
provadamente mais grave. Mas se assim nao for, é 6bvio que esta ideia néo colhe,

8 Dé-nos conta Francisco de Almeida, op. cit., p. 249, em sentido concordante, que a Comissao
de Direito Internacional, num seu relatorio exarado em 1986, considerou que “o facto de alguém
haver abusado do poder em que estd investido tendera a ser levado a conta de circunstancia
agravante”. O problema ¢ que para isso assim suceder, tera de essa circunstincia estar prevista no
ETPI. Nao estando, seria uma violag¢ao do principio da legalidade criminal.
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por violagao do principio da legalidade, uma vez que os tipos ndo preveem esta
hipoétese.

VII. Imprescritibilidade

Nio sendo a imprescritibilidade um costume internacional, é no direi-
to internacional que a encontramos com maior facilidade. De modo que, niao
sendo a imprescritibilidade, anteriormente ao ETPI, uma determinacéo legal,
ndo podendo dizer-se que seria um costume do direito internacional, podemos
asseverar que é mais facil encontrar-se no direito internacional do que no direito
nacional.

Neste sentido, embora néo se concorde, podemos dizer que a imprescriti-
bilidade acaba por ser um principio geral do direito internacional. E, mesmo que
se discorde, foi assim que acabou por ser entendido pelo ETPI ao proclamar no
artigo 29.° que “[o]s crimes da competéncia do Tribunal ndo prescrevem”

Para se compreender a imprescritibilidade dos crimes internacionais,
convém, em primeiro lugar, entender a prescri¢ao dos crimes. Estd intimamente
ligada ao principio da legalidade. S6 havera crime se o facto estiver como tal
previsto na lei. Mas se a lei penal tem um momento a partir do qual passa a valer,
normalmente e a exce¢do das normas temporarias, ndo tem uma data a assinalar
o seu fim. Por isso, o instituto da prescri¢io (do procedimento criminal e da
pena) visa colocar um termo a possibilidade de se perseguir criminalmente al-
guém ou de se lhe aplicar uma pena. Quer se concorde ou ndo com a prescri¢éo,
o que vem a fazer é a dar concretizagdo ao principio da legalidade, assinalando
um final & validade da norma penal. Com isto alcanca-se a paz e a seguranga
juridicas.

Curiosamente, o principio da legalidade foi concebido ha cerca de 250
anos por Cesare Beccaria, para dar seguranga ao cidadéo. Tal como ndo ha crime
sem lei, também ja ndo ha crime quando deixa de haver lei. E se uma norma dis-
ser que uma lei ja se ndo aplica passado um determinado tempo, o que estd a de-
terminar ¢ que, para aquele crime, deixa de haver lei. E curioso, no entanto, sub-
linhar que Beccaria® fez uma distingao interessante para efeitos de prescricéo:
entre crimes atrozes e crimes menores. Os primeiros seriam imprescritiveis, ao
passo que os segundos prescreveriam a partir de certo momento.

% Diz assim Cesare Beccaria, Dos Delitos e das Penas, trad. de José¢ de Faria Costa, rev. por Pri-
mola Vingiano, Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1998, p. 129: “aqueles crimes atrozes,
de que fica nos homens longa memoria, quando se provem, ndo merecem qualquer prescrigdo em
favor do réu que se escapou por meio de fuga; mas os delitos menores e obscuros devem eliminar
com a prescri¢do a incerteza da sorte de um cidaddo, porque a obscuridade em que tém estado
envolvidos por longo tempo os delitos apaga o exemplo da impunidade, mas permanece para o
réu o poder de se tronar melhor”.
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De algum modo, os crimes que estdo previstos no ETPI entrariam na
distin¢do feita por Beccaria na classificagdo de crimes atrozes. E, portanto, a luz
do principal e primeiro autor do principio da legalidade criminal, a imprescriti-
bilidade dos crimes internacionais nao seria uma violagdo do principio da lega-
lidade, mas antes uma sua concretizagio.

Apesar de discutivel esta posi¢do, o certo é que o ETPI quis deixar claro
que, atenta a gravidade e a relevincia internacional das condutas em causa, estas
jamais prescreveriam?®.

Convém acrescentar que Portugal, através da Lei n.° 31/2004, de 22 de
julho, atualizada pela lei n.c 59/2007, de 4 de setembro, no seu artigo 7.°, ado-
tou a regra da imprescritibilidade - tanto do procedimento criminal como das
penas — dos crimes de genocidio contra a humanidade e de guerra. Deste modo,
o legislador portugués distanciou-se da tradicdo que apontava no sentido da
prescrigao, tanto do procedimento como das penas, e que estd, nomeadamente,
projetada nos artigos 118.° e seguintes do Codigo Penal.

8 No sentido de que serd a “especial gravidade associada a pratica daqueles ilicitos internacionais”
o fundamento da imprescritibilidade, vai Bacelar Gouveia, Direito Internacional Penal, p. 264.
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DE ROMA: SUBSIDIOS PARA A SUA
COMPREENSAO

Pedro Miguel Freitas

Artigo 30.°

Elementos psicoldgicos

1 - Salvo disposi¢do em contrario, nenhuma pessoa podera ser criminal-
mente responsavel e punida por um crime da competéncia do Tribunal, a menos
que actue com vontade de o cometer e conhecimento dos seus elementos mate-
riais.

2 - Para os efeitos do presente artigo, entende-se que actua intencional-
mente quem:

a) Relativamente a uma conduta, se se propuser adopta-la;

b) Relativamente a um efeito do crime, se se propuser causa-lo ou estiver
ciente de que ele tera lugar numa ordem normal dos acontecimentos.

3 - Nos termos do presente artigo, entende-se por «conhecimento» a con-
sciéncia de que existe uma circunstancia ou de que um efeito ira ter lugar numa
ordem normal dos acontecimentos. As expressoes «ter conhecimento» e «com
conhecimento» deverio ser entendidas em conformidade.
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1. Abordaremos neste apartado alguns dos conceitos dogmaticos funda-
mentais constitutivos de crime de acordo com o estabelecido no texto do ETPI!
e doutrina que dele se ocupa. Convém notar, primeiramente, que estamos pe-
rante uma dogmdtica juridico-penal peculiar que ndo nutre contributos apenas
de uma familia juridica. Isto é, ndo se pode afirmar com certeza que a doutrina
do facto punivel espelhada no ETPI advém daquela habitualmente encontrada
em paises de direito continental ou de direito anglo-americano.

A concegdo de crime que se encontra no ETPI assenta em duas di-
mensdes: objetiva (actus reus) e subjetiva (mens rea). Esta divisdo bipartida é
carateristica, embora ndo exclusiva, do direito anglo-americano. Ndo é porém a
unica concepgdo dogmatica possivel pelo que ndo podemos deixar de discordar
com Antonio Cassese? quando afirma que “em qualquer sistema legal, os crimes
consistem de dois elementos: (i) conduta (um ato ou omissio, contrario a uma
regra impositiva de um comportamento especifico (...); e um estado da mente,
um elemento psicoldgico exigido pela ordem juridica para que uma conduta
seja censuravel e consequentemente punivel”. As nossas dissonincias com esta
afirmacdo sdo de varia ordem, mas no aqui nos interessa niao temos duvidas
que estamos perante uma visio demasiado superficial, exposta a incorreg¢des,
sobre as diferentes concegdes de crime encontradas na doutrina, jurisprudéncia
e ordenamentos juridicos das mais diversas latitudes. Certo que, como se disse,
esta concecdo bilateral de crime é descoberta em alguns ordenamentos juridicos,
mas néo ¢, de todo, um entendimento universalmente aceite, sobretudo nos de
direito continental.

Sem prejuizo de uma analise mais aturada dos crimes previstos no ETPI
e seus elementos constitutivos, em termos gerais a puni¢do por um destes crimes
implica o preenchimento da dimensao objetiva do crime. Perante a inexisténcia
de uma norma geral sobre os elementos objetivos ou actus reus dos crimes do
ETPI, teremos de recorrer, para a efetivacdo de um processo hermenéutico de
compreensdo do seu significado, ao artigo 9.° do ETPI. Este artigo, com a epi-
grafe “Elementos dos Crimes”, da conta de que o TPI devera recorrer aos “Ele-
mentos dos Crimes” para a tarefa de interpretacédo e aplica¢do dos artigos 6, 7,
8 e 8 bis do ETPI. Trata-se de um documento importantissimo que decompde
os crimes do ETPI nos seus elementos nucleares, fornecendo ao intérprete uma
ferramenta imprescindivel na verificagdo in casu de determinado crime. Nao ire-

' Para uma analise do mens rea tendo como pano de fundo a jurisprudéncia dos Tribunais Ad Hoc,

cf. Iryna Marchuk, The Fundamental Concept of Crime in International Criminal Law: A Compara-
tive Law Analysis, Springer, 2014, pp. 116 e ss.

Antonio Cassese, International criminal law, Oxford, 2008, p. 53.

*  Cf. https://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/336923D8-A6AD-40EC-AD7B-45BF9DE73D56/0/El-
ementsOfCrimesEng.pdf.
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mos, naturalmente, entrar em detalhes sobre cada um dos crimes tendo como
pano de fundo este documento, mas aproveitamos apenas para salientar que no
considerando 2 da Introducdo Geral se diz que quando “ndo seja feita nenhu-
ma referéncia nos Elementos dos Crimes a um elemento mental relativo a uma
conduta, consequéncia ou circunstancia listadas, sera de entender que se aplica
o elemento mental relevante, i.e., intengdo, conhecimento ou ambos, previsto
no artigo 30.° [ETPI]™. Estes trés elementos — conduta, consequéncia ou cir-
cunstancia - sdo elementos materiais externos relativamente ao agente e, portan-
to, objetivos. Formam aquilo que ¢ designado de actus reus. Ou seja, a dimensao
objetiva do crime s6 se verifica com a existéncia de uma conduta, consequén-
cia ou circunstancia. Esta ideia é confirmada pelo artigo 30.° que, apesar de se
ocupar do elemento mental’, menciona a expressdo “elementos materiais” e dis-
tingue conduta, consequéncia e circunstancia.

Sumariamente, poder-se-a dizer que por conduta se entende um compor-
tamento ativo ou omissivo descrito no crime®. Ja as consequéncias referem-se
a eventos produzidos como consequéncia do comportamento do agente’. Estes
eventos podem consistir em um dano ou a provocagao de um perigo a um inte-
resse protegido. De circunstincias falamos quando o tipo legal de crime exige a
verificagdo de determinados elementos, qualidades ou caracteristicas do agente
do crime, do objeto da conduta, do local ou momento da pratica do facto®.

Tendo por referéncia o ordenamento juridico anglo-americano, o concei-
to de actus reus engloba todos os elementos inscritos na provisao legal, exceto
os que se liguem a atitude interna do agente ou, por outras palavras, recordan-
do Glanville Williams’, o actus reus esgota-se nos elementos externos do crime.
William Wilson'® oferece um exemplo bastante claro do que no seu entender
corresponde ao mens rea e actus reus do crime de homicidio, que pode provar-se

Também no considerando 7.9, al. a), os Elementos dos Crimes referem-se a conduta, consequén-
cias e circunstancias como algo auténomo, mas interligado ao elemento mental.

Mental element na versao inglesa ou elementos psicoldgicos na versao portuguesa do ETPI.

No mesmo sentido, Gerhard Werle, Principles of international criminal law, T. M. C. Asser Press,
2005, p. 97.

Ibid. No caso de exigéncia da produgao de uma consequéncia para que ocorra a consumagao do
crime, faz-se necessdrio estabelecer um nexo causal entre a conduta do agente e a consequéncia.

Antonio Cassese, International criminal law, Oxford, 2008, p. 55. J4 Gerhard Werle, Principles of
international criminal law, T. M. C. Asser Press, 2005, pp. 98-99 distingue dois tipos de circunstin-
cias: as objetivas, como por exemplo o facto de uma vitima ter menos de 15 anos (art. 8., n.° 2, al.
b), xxvi do ETPI), e as normativas, v.g., se, para efeitos do artigo 8.2, n.° 2, a), uma vitima ¢ ou nao
protegida pela Convengao de Genebra.

°  Glanville Williams, Textbook of Criminal Law, Stevens & Sons Ltd, 1978, p. 30.
'° William Wilson, Criminal Law: Doctrine and Theory, 4.* ed., Pearson, 2011, pp. 69-70.
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util para esclarecer os dois conceitos. Se, apelando ao direito anglo-americano,
definirmos homicidio como a conduta de provocagio ilicita e dolosa'' da morte
de outrem, podem ser descortinados nesta definigdo um mens rea e um actus
reus. O primeiro corresponde ao dolo', enquanto o segundo engloba uma con-
duta (provocagdo da morte), um resultado ou consequéncia (a morte de outrem)
e uma circunstéincia (a ilicitude da provocagdo da morte).

Nem sempre a distingdo entre conduta, consequéncia e circunstincia é
clara. E ndo é matéria despicienda dado que, como veremos, o elemento mental
exigido em relagdo a cada um destes elementos sofre alteragdes, conforme o dis-
posto no art. 30.° do ETPI. A este propdsito Kai Ambos'® da o exemplo previsto
no artigo 8.°, n.° 2, al. b, viii do ETPI. Este artigo, que se ocupa dos crimes de
guerra, pune a transferéncia direta ou indireta pela poténcia ocupante de partes
da sua populacio civil para o territorio ocupado, ou a deportagdo ou transferén-
cia de parte ou a totalidade da populagdo do territério ocupado para outros lo-
cais dentro do territorio ocupado ou fora deste. A divida que Kai Ambos coloca
a este proposito ¢ se toda a norma descreve uma conduta ou se elementos como
territorio ocupado ou a pertenca da populagdo a uma poténcia ocupante sio,
pelo contrério, circunstancias.

Como se disse, para além do actus reus, a imputa¢do do crime convo-
ca, em regra', a existéncia de um determinado estado mental ou mens rea. A
responsabilizagdo juridico-penal de um agente pela realizacdo de um tipo de
crime depende, em regra, do preenchimento de elementos objetivos ou exter-
nos que conformam o actus reus e o mens rea a eles correspondente Esta cor-
respondéncia entre a dimensdo objetiva e subjetiva do crime é corolario do
principio de coincidéncia entre o actus reus e mens rea.

Sem a presenca do elemento subjetivo, o actus reus é insuficiente para
provocar a responsabilidade criminal do agente, dai que Autores como David
Ormerod afirmem que “[t]he actus reus amounts to a crime only when it is ac-
companied by the appropriate mens rea™.

Para sermos absolutamente corretos, a expressao usada é malice aforethought que se traduz na
prova de uma vontade de provocagdo de morte ou, pelo menos, de ofensa grave a integridade
fisica. E, pois, um conceito sem correspondéncia direta no ordenamento juridico-portugués, pelo
que, por uma razio de simplificagao, optamos pelo recurso a expressao dolo como seu substituto.

Cf. nota de rodapé anterior.

Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law, Volume I: Foundations and General Part,
Oxford University Press, 2013, p. 273.

Uma excegao residira nas strict lialibity offences.

David Ormerod e Karl Laird, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.* ed., Oxford University Press,
2015, p. 59.
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Antes de analisarmos com maior detalhe o artigo 30.° do ETPI e o ele-
mento mental ai definido, convém percebermos melhor o conteddo definitdrio
de mens rea e as diferentes classes de elementos subjetivos que nele se inscrevem,
tendo como matriz hermenéutica o direito anglo-americano. Ora, antes de mais
e apesar de todas as duvidas e divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais que
perturbam a procura de um conceito consensualmente acolhido de mens rea,
o mesmo podera entender-se como revelador de uma “mente culpada” (guilty
mind).

2. Concretizando. Para Glanville Williams, mens rea significa “uma in-
ten¢do de pratica de um ato proibido (independentemente de o agente saber
que ¢ proibido) ou uma atitude de temeridade [recklessness]. A intengdo inclui
o conhecimento. Excecionalmente, um diploma legal poderd, para além da in-
tencdo ou temeridade, exigir outro estado mental, nomeadamente uma intengdo
desonesta, tal como uma intengdo de enganar ou defraudar, como parte de um
crime”. Ja Sandord Kadish diz ser o “estado mental que é requerido pela defini¢do
do crime para acompanhar o ato que causa dano ou perigo™°. No entender de
David Ormerod e Karl Laird, mens rea exprime “o estado mental (intengao, te-
meridade, conhecimento, crenga, suspeita (...) etc.) exigido por um determinado
crime (...)”". Facilmente nos apercebemos, a partir da leitura destas defini¢des,
que o conceito mens rea ndo se revela de forma unitaria, antes se manifesta em
varios matizes. De entre as suas varias manifestacdes, iremos desenvolver apenas
duas, atenta a sua importincia para a analise do artigo 30.> do ETPI: intengéo e
conhecimento.

' Sanford H. Kadish, “The Decline of Innocence”, in The Cambridge Law Journal, vol. 26, n.° 2, Nov.,
1968, p. 274.

7' David Ormerod e Karl Laird, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.* ed., Oxford University Press,
2015, p. 114. Os Autores consideram que no conceito de mens rea nao deve ser incluida a negligén-
cia.
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2.1. Intengao'®

Embora o conceito de inten¢do' seja porventura aquele que se apresenta
imediatamente mais apreensivel de entre os diversos graus de culpa em que se
decompde o mens rea®, um consenso doutrindrio e judicial em torno de uma
concreta formulacdo nio foi ainda hoje logrado. De todo o modo sdo normal-
mente distinguidas pela doutrina duas classes de intenc¢do: inten¢do direta® e
inten¢ao obliqua®.

A primeira - intengao direta - é constituida por aquelas hipdteses em que
a realizagdo do actus reus surge como o propdsito ou objetivo ultimo da conduta
do agente. Reconhecida, cum grano salis, como equivalente a nogdo de dolo dire-
to intencional ou de primeiro grau, a intengdo direta corresponde, pois, a inten-
sidade volitiva mais nitida e acentuada. Recuperando um exemplo oferecido por
David Ormerod e Karl Laird®, se D decide matar V e voluntariamente dispara
uma arma carregada na dire¢do de V, entdo existe inten¢do, independentemente
das suas capacidades de manuseamento da arma ou da circunstincia de V se
encontrar praticamente fora do alcance do projétil.

No conceito de inten¢do tem sido introduzida, sobretudo por via juris-
prudencial, uma segunda modalidade: a intencdo obliqua®. Aqui o estado men-

'® Sobre esta matéria, vd., inter alia, Nicola Lacey, “A Clear Concept of Intention: Elusive or Illu-

sory?”, in The Modern Law Review, vol. 56, n.° 5, Set., 1993, pp. 621-642, Nicola Lacey, “In(de)
terminable Intentions”, in The Modern Law Review, vol. 58, n.°. 5, Set., 1995, pp. 692-695, J. C.
Smith, “A Note on Intention”, in Criminal Law Review, Fev., 1990, pp. 85-91, Itzhak Kugler, “Con-
ditional Oblique Intention”, in Criminal Law Review, Abril, 2004, pp. 284-290, Itzhak Kugler, “The
Definition of Oblique Intention”, in Journal of Criminal Law, vol. 68, n.° 1, Jan., 2004, pp. 79-83,
M. Kaveny, “Inferring Intention from Foresight”, in Law Quarterly Review, n.° 120, Jan., 2004, pp.
81-107, Arfan Khan, “Intention in Criminal Law: Time to Change?”, in Statute Law Review, vol.
23, n.° 3, 2002 pp. 235-239, Jeremy Horder, “Intention in the Criminal Law: A Rejoinder”, in The
Modern Law Review, vol. 58, n.° 5, Set., 1995, pp. 678-691, Alan Norrie, “Intention - More Loose
Talk’, in Criminal Law Review, Set., 1990, pp. 642-644, Alan Norrie, “Oblique Intention and Legal
Politics”, in Criminal Law Review, Nov., 1989, pp. 793-807, R. A. Duff, “Intentions Legal and Phi-
losophical’, in Oxford Journal of Legal Studies, vol. 9, n.° 1, Primavera, 1989, pp. 76-94, e Glanville
Williams, “Oblique Intention”, In The Cambridge Law Journal, vol. 46, n.° 3, Nov., 1987, pp. 417-
438.

Intention, no original.

2

1)

William Wilson, Criminal Law, 3.2 ed., Longman, 2008, p. 122.

2

Trad. literal de direct intention.

2

N

Trad. literal de oblique intention.

# David Ormerod e Karl Laird, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.* ed., Oxford University Press,

2015, p- 117.

** Expressio cunhada por Bentham, Introduction to the Principles of Morals and Legislation, Burns

and Hart, 1970, pp. 86-87 apud Glanville Williams, “Oblique Intention”, In The Cambridge Law
Journal, vol. 46, n.° 3, Nov., 1987, p. 420.
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tal implica a pratica de um comportamento com uma consequéncia ilicita que
aparece ao agente como “altamente provavel” ou “virtualmente certa™. Neste
dominio ¢ particularmente relevante a decisdo no caso R. v. Moloney*® a partir
do qual, de acordo com a leitura de David Ormerod e Anthony Hooper”, que
tem em conta também os posteriores desenvolvimentos tedrico-praticos levados
a cabo pelos casos R. v. Hancock and another®, R. v. Nedrick® e R. v. Woollin®, se
pode extrair a conclusio de que, por um lado, “um resultado é intencional quan-
do foi o proposito do agente causa-lo” — correspondente portanto a primeira
classe de intengdo por nos referida, intencdo direta —, e, por outro, “um resultado
¢ intencional ainda que nao seja propdsito do agente causa-lo, quando (a) o re-
sultado é uma consequéncia virtualmente certa daquele ato, ou (b) o agente sabe
que é uma consequéncia virtualmente certa” Esta segunda acegdo, claramente
um critério mais lasso de inten¢ao, denominada inteng¢do obliqua, parece, a nos-

» Glanville Williams, “Oblique Intention”, In The Cambridge Law Journal, vol. 46, n.° 3, Nov., 1987,
p. 421 e Itzhak Kugler, “The Definition of Oblique Intention’, in Journal of Criminal Law, vol. 68,
n.° 1, Jan., 2004, p. 79.

%% [1985] 1 All ER 1025.

27

David Ormerod e Karl Laird, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.* ed., Oxford University Press,
2015, p. 118 e David ORMEROD e Anthony HOOPER, Blackstone’s Criminal Practice 2010, Oxford
University Press, 2009, parag. A2.2.

2 11986] 1 All ER 641.
% [1986] 3 AIlER 1.
3 11998] 4 All ER 103.
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so ver, reconduzir-se grosso modo ao conceito de dolo direto necessario ou de
segundo grau®.

2.2. Conhecimento*

Outra modalidade de mens rea, que pouca aten¢do tem merecido pela
doutrina anglo-americana, é o conhecimento. No direito continental, conheci-
mento e inten¢do, enquanto manifestacao da vontade mais intensa do agente, sdo
elementos indispensaveis para o reconhecimento de uma hipétese de dolo dire-
to intencional. O mesmo néo acontece no direito anglo-americano. Inexistindo
o conceito de dolo, ao conhecimento atribui-se autonomia de tratamento dog-
matico, tendo um ambito de aplica¢do tradicionalmente distinto daquele onde
se move a “inten¢do”. Isto ¢, enquanto a “intengéo é habitualmente descritiva de
estados mentais dirigidos a consequéncias (p. ex., eu quero matar), o conheci-
mento é habitualmente usado em relagio a circunstancias (p. ex. a importacao de
uma coisa ou substincia que eu sei ser proibida)”®.

' Revelou-se relativamente significativa para alcangar esta conclusio a andlise das decisoes do Tri-

bunal Penal Internacional na medida em que ai suscitam, obviamente, problemas de interpretagio
e aplicagdo de direito internacional em matéria penal, a0 mesmo tempo que se cria o terreno fértil
para considerag¢des que, ainda que ndo cumprindo condicionalismos metodoldgicos préprios des-
sa ciéncia juridica, nds reconhecemos, por aproximacao, serem de direito penal comparado. Ve-
ja-se, por exemplo, a decisdo do Tribunal Penal Internacional no caso The Prosecutor v. Jean-Pierre
Bemba Gombo (ICC-01/05-01/08), de 15 de Junho de 2009, segundo a qual “(...) dolus directus
in the second degree - also known as oblique intention (...) does not require that the suspect has
the actual intent or will to bring about the material elements of the crime, but that he or she is
aware that those elements will be the almost inevitable outcome of his acts or omissions, i.e., the
suspect “is aware that [...] [the consequence] will occur in the ordinary course of events” (article
30(2)(b) of the Statute). In this context, the volitional element decreases substantially and is over-
ridden by the cognitive element, i.e. the awareness that his or her acts or omissions “will” cause
the undesired proscribed consequence”. No mesmo sentido, Mohamed Elewa Badar, “The Mental
Element In The Rome Statute Of The International Criminal Court: A Commentary From A
Comparative Criminal Law Perspective’, in Criminal Law Forum, volume 19, n.*3 e 4, Dez., 2008,
pp. 485-486 e Kevin Jon Heller, “The Rome Statute in Comparative Perspective’, in Kevin Jon
Heller e Markus Dirk Dubber (eds.), The Stanford Handbook of Comparative Criminal Law, Univer-
sity of Melbourne Law School, 2009, pp. 17-18, disponivel em http://ssrn.com/abstract=1304539.

De notar a unanimidade dos Autores na asser¢do de que a caracterizagdao de uma conduta como
sendo de dolus directus de primeiro grau ou de dolus directus de segundo grau em muito depende
da relagao de forga que se estabelece entre o elemento intelectual (cognitive element — wissen) e
elemento volitivo (volitional element - wollen). Quanto temos uma conduta onde a dire¢ao da von-
tade é profundamente vincada e o elemento volitivo alcanga especial preponderancia estaremos
pois diante casos de dolo direto intencional (direct intent ou Albsicht).

3

¥}

Knowledge, na lingua inglesa.

» David Ormerod e Karl Laird, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.* ed., Oxford University Press,

2015, p. 142.
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A figura do conhecimento engloba trés modalidades®: conhecimento
efetivo ou direto ou de primeiro grau (actual knowledge); conhecimento de se-
gundo grau (conivéncia ou desconhecimento auto-provocado ou wilful blind-
ness); conhecimento de terceiro grau (conhecimento presumido ou constructive
knowledge). De dificil comprovagao empirica e pratica, posta a impossibilidade
de os magistrados conhecerem o que certo agente estaria a pensar no momento
da pratica do comportamento penalmente relevante, o primeiro tipo de conhe-
cimento corresponde ao estado mental de conhecimento efetivo das circunstan-
cias. Do ponto de vista probatdrio, basta que se comprove a crenga efetiva (true
belief) do agente quanto as circunstancias (p. ex., se o agente acredita que o que
acabou de importar é proibido entdo estaremos perante um conhecimento de
primeiro grau)*. O conhecimento de segundo grau tem lugar quando o agente
“haja fechado os seus olhos a um meio 6bvio de obtengdo de conhecimento™®.
O agente, de forma deliberada, abstém-se de obter informagdes adicionais sobre
circunstancias que, pelo menos aparentemente, levarao a pratica de um ilicito.
Hé como que um desconhecimento auto-provocado ou “cegueira” auto-induzida
merecedora de censura juridico-penal. Finalmente, de conhecimento de tercei-
ro grau estaremos a falar se se provar que o agente deveria ter conhecimento
das circunstancias proibidas. Corresponde entdo a uma violagio de um dever
de obten¢do de conhecimento ou informa¢ao num contexto em que uma pessoa
razoavel e prudente teria procurado inteirar-se da (i)licitude das circunstancias.
Nesta tltima modalidade de conhecimento, o agente, de forma negligente, nao
toma as providéncias necessarias para lograr um conhecimento, ndo havendo
por isso conhecimento efetivo.

3. Aqui chegados, comecemos por notar que segundo o artigo 30.° do
ETPI a responsabilizacdo juridico-penal de um agente depende, em regra, da
verificagdo de intencdo (intent) e conhecimento (knowledge) relativamente aos
elementos materiais do crime®.

Convém referir que a tradugio para a lingua portuguesa da epigrafe do
artigo 30.° pode ocasionar algumas dividas quanto ao escopo do mesmo. Apesar
da versdo portuguesa da epigrafe do artigo 30.° do ETPI se referir a elemen-

3 Caso Taylor’s Central Garages (Exeter) v. Roper [1951] 2 T.L.R. 284 e J. Edwards, “The Criminal
Degrees of Knowledge”, in The Modern Law Review, Vol. 17, N.° 4, Jul., 1954, pp. 294-314.

* David Ormerod e Karl Laird, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.* ed., Oxford University Press,
2015, p. 142.

3 Caso Taylor’s Central Garages (Exeter) v. Roper [1951] 2 T.L.R. 284.

¥ Gerhard Werle e Florian Jessberger, Principles of International Criminal Law, 3.* ed. Oxford Uni-
versity Press, 2014, p. 178.
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tos psicologicos®, plural portanto, na versdo inglesa encontramos a mencao a
mental element, na versdo francesa a élément psychologique e na espanhola a ele-
mento de intencionalidad. Pondo de parte, neste contexto, a questao de saber se
“elementos psicoldgicos” serd a expressdo dogmaticamente mais adequada para
expressar o sentido material do texto normativo a que preside, deve aqui sub-
linhar-se que o legislador (inglés, francés e espanhol) se refere expressamente
na epigrafe a um elemento mental. Para muitos® isto reflete uma visao unitaria
sobre a dimensdo subjetiva do crime: ndo se exigird a presen¢a cumulativa de
dois elementos mentais distintos (inten¢do e conhecimento), mas antes de dois
componentes (voli¢do e consciéncia) de um s6 elemento mental.

Decompondo sumariamente o artigo 30.°, podemos dizer que, nos ter-
mos do artigo 30.°, n.° 2, a intengio pode aferir-se em relacdo a uma conduta ou
a uma consequéncia. De acordo com a al. a) desta norma, a inten¢do em relacao
a uma conduta significa que o agente pretende levar a cabo essa conduta, ou seja,
propde-se adotd-la. Quanto a uma consequéncia do crime, diz-nos a al. b), tere-
mos inten¢ao do agente se este propuser causa-la ou estiver ciente de que esta se
produzird a ndo ser que algo inesperado ou anormal a impega*.

¥ Cf  http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/estatuto_
roma_tpi.pdf.

3

©

Mohamed Elewa Badar e Sara Porro, “Rethinking the Mental Elements in the Jurisprudence of
the ICC’, in Carsten Stahn, The Law and Practice of the International Criminal Court, Oxford
University Press, 2015, p. 651 e jurisprudéncia e doutrina citadas na nota 14 da mesma pagina. No
mesmo sentido, Gerhard Werle e Florian Jessberger, Principles of International Criminal Law, 3.2
ed. Oxford University Press, 2014, p. 179. De interesse, Iryna Marchuk, The Fundamental Concept
of Crime in International Criminal Law: A Comparative Law Analysis, Springer, 2014, pp. 127-128,
ao assinalar que a jurisprudéncia do TPI acompanha uma visao de direito continental sobre a
intengdo enquanto instituto juridico que contém elementos cognitivos e volitivos, embora, pes-
soalmente, seja de opinido que o artigo 30.° inclui duas entidades separadas (intengao e conheci-
mento).

*® Discutivel o entendimento de Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law, Volume I: Foun-

dations and General Part, Oxford University Press, 2013, p. 269, segundo o qual o elemento mental
a que o artigo 30.° do ETPI se refere divide-se em duas dimensdes: cognitiva (conhecimento),
prevista no art. 30, n.° 2, al. b) e n.° 3; e volitiva (intengdo), art. 30.°, n.° 2, al. a). Embora possamos
concordar, sem sombra de duvidas, quanto a concorréncia das duas dimensdes para que se afirme
a componente subjetiva de um crime do ETPI, o artigo 30.°, n.° 2, refere-se expressamente a in-
tengdo incluindo nesta as hip6teses da al. a) e b). A nosso ver, sera sempre discutivel uma leitura
do artigo 30.°, em que se defenda que no artigo 30.°, n.° 2, al. b) se expde a descrigao da dimensao
cognitiva correspondente ao conhecimento. O legislador parece ter deixado a descri¢ao do concei-
to de conhecimento para o niimero 3, ocupando-se o numero 2 com a dimenséao exclusivamente
volitiva do crime. A complexidade desta problematica leva Kai Ambos, na mesma obra, na pagina
271, a afirmar que o artigo 30.°, n.° 1 “liga os elementos materiais com o elemento mental (“in-
tengdo e conhecimento”); o paragrafo 2 define “inten¢do” quanto a “conduta” e “consequéncia’; o
paragrafo 3 define “conhecimento” quanto & “circunstancia” e “consequéncia™, o que parece entrar
em contradi¢do com o que escreve na pagina 269. Sobre este assunto, cf. sec¢io 3.2 infra.
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Por seu turno, o conhecimento afere-se em relagdo a uma circunstincia
ou a uma consequéncia. Atuara com conhecimento o agente que tenha conscién-
cia da existéncia de uma circunstincia ou de que uma consequéncia ou efeito
acontecera numa ordem normal dos acontecimentos.

3.1. Acompanhamos Kai Ambos* no que se refere a explicitacio da
inten¢do quanto a uma conduta, prevista no art. 30.°, n.° 2, al. a). Inten¢éo de
pratica de uma conduta, neste contexto, ndo se confunde com voluntariedade da
conduta. A voluntariedade ou ndo de uma conduta remete-nos para a questdo
da (ir)relevincia juridico-penal dessa mesma conduta: condutas que nio sejam
voluntdrias, como os atos reflexos, os cometidos em estado de inconsciéncia ou
sob o impulso de forgas irresistiveis*?, ndo serdo penalmente relevantes.

Dado que a redag¢do desta alinea a) se limita a definir a inten¢ao relativa-
mente a uma conduta e ndo quanto ao resultado, a énfase colocada pelo legis-
lador leva a que, no decurso de uma investiga¢ao para a apuragdo de responsa-
bilidade juridico-penal, se tenha de provar que o agente quis levar a cabo uma
conduta, ndo tendo qualquer relevincia, pelo menos para o preenchimento desta
alinea, o resultado que quis atingir com essa conduta.

A intencdo de pratica de uma conduta ¢ particularmente relevante nas
hipéteses de crimes de mera atividade, nas quais nio se exige, para a sua consu-
magao tipica, a produc¢do de um evento ou efeito distinto e autdnomo da prépria
conduta, bastando, pois, a mera execu¢ido do comportamento.

*1 Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law, Volume I: Foundations and General Part, Ox-

ford University Press, 2013, p. 274. Gerhard Werle e Florian Jessberger, Principles of International
Criminal Law, 3.2 ed. Oxford University Press, 2014, p. 179, parecem reduzir o propdsito do artigo
30.°,1n.°2, al. a) a ideia de exclusdo da responsabilidade criminal quando a conduta nao tenha sido
praticada voluntariamente. Estes Autores citam Kai Ambos, Donald K. Pigaroff e Darryl Robin-
son, entre outros. No entanto, Kai Ambos é peremptorio ao afirmar que “It is clear that Article
30(2)(a) refers to the volitional aspect of the conduct and not, as already explained above, to its
voluntariness or involuntariness” (Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law, Volume
I: Foundations and General Part, Oxford University Press, 2013, p. 274), ao passo que Donald
K. Pigaroff e Darryl Robinson, “Article 30, in Otto Triffterer e Kai Ambos, The Rome Statute of
the International Criminal Court, A Commentary, 3.* ed., Beck/Hart, 2016, p. 1121, admitem que
“signifies, at a minimum, that conduct must be the result of a voluntary action on the part of an
accused”, mas acrescentam “Generally, the term ‘intent’ also connotes some element, although
even minimal, of desire or willingness to do the action, in light of an awareness of the relevant
circumstances or likely consequences. As noted earlier, unless relevant circumstances are known
that qualify the action as prohibited conduct, it cannot be said that the person intends the conduct.
Therefore, ‘intent’ necessarily includes an element of ‘knowledge”.

** Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 2.* ed., Coimbra Editora, 2012, p. 305.
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3.2. A intengdo relativamente a uma consequéncia implica, nos termos
do art. 30.°, n.° 2, al. b), que o agente queira produzi-la ou tenha consciéncia
de que a mesma se produzird numa ordem normal dos acontecimentos. Como
referimos supra®, esta alinea estd envolta de uma complexidade hermenéutica
que suscita as maiores dividas quanto ao seu conteudo.

O significado e alcance da primeira parte da al. b) é imediatamente
percetivel. Afirmar-se-a a intengdo de um agente relativamente a uma conse-
quéncia se tiver sido o seu proposito produzi-la. De forma simples, se um agente
quis produzir determinado efeito, v.g. morte de civis, entdo verificou-se a sua
intengao.

A parte final desta mesma alinea introduz, porém, alguns problemas
hermenéuticos e sistematicos, apesar da aparente simplicidade da sua redagio.
De acordo com este segmento, um agente atuara com intencéo de realizagdo do
elemento material se estiver ciente de que uma consequéncia do crime tera lugar
numa ordem normal dos acontecimentos. Ora, perante esta redagdo havera cer-
tamente margem para ddvidas sobre se estaremos perante um requisito cognitivo
ou volitivo. Exige-se do agente um certo estado mental de conhecimento relati-
vamente as consequéncias que advirdo da experiéncia comum e normalidade do
acontecer. Uma primeira questdo que aqui pode ser levantada é o da compatibi-
lizagdo sistematica deste segmento com o texto inicial do art. 30.°, n.° 2. Vejamos.
A primeira vista, a leitura do nimero 2 leva-nos no sentido da concretizagdo
do conceito de intengdo (e nao de conhecimento) quanto ao comportamento e
quanto as consequéncias, ao passo que o sentido do conceito de conhecimento
¢ clarificado no numero seguinte. Esta interpretagdo ¢, porém, posta em crise
quando, na parte final da alinea b) do numero 2, se materializa a existéncia de
intengdo do agente a partir de um pressuposto cognitivo. As dividas adensam-se
quando se 1& o namero 1 deste artigo. Tal como dissemos supra, a responsa-
bilidade juridico-penal pela pratica de um crime descrito no ETPI demanda,
em regra*, o preenchimento cumulativo de dois requisitos: inten¢ao* (intent)

* Cf. nota de rodapé n.c 40.

** Sarah Finnin, “Mental Elements Under Article 30 Of The Rome Statute Of The International
Criminal Court: A Comparative Analysis’, in The International and Comparative Law Quarterly,
vol. 61, n.° 2, 2012, p. 340.

45 ~ . . . Lo .
A nosso ver a tradugdo mais correta das palavras intent, intencion, intention, encontradas noutras
versoes linguisticas do ETPI, é intengdo, e nao vontade. Acresce que enquanto na versao portugue-
« » . « : : »
sa se optou por usar a palavra “vontade” no artigo 30.°, n.° 1, e “actua intencionalmente” no n.° 2,
nas outras versdes linguisticas da mesma norma a palavra usada no artigo 30.°, n.° 1 repete-se no
n.°2.
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e conhecimento (knowledge)*. Significa entdo que relativamente a uma conse-
quéncia a intengdo do agente verifica-se com o preenchimento do numero 2, al.
b) e numero 3? Fara sentido exigir-se uma acumulagao de requisitos — intengao
e conhecimento - se, materialmente, s6 um estd presente — o conhecimento? E
que, nesta hipétese, o agente atua intencionalmente porque esta ciente de que
a consequéncia do crime tera lugar numa ordem normal dos acontecimentos
(art. 30.°, n.° 2, al. b) e atua com conhecimento porque tem consciéncia de que
uma consequéncia ira ter lugar numa ordem normal dos acontecimentos (art.
30.%, n.° 3). De acordo com a doutrina mais respeitada, o ultimo segmento da
al. b) é uma materializagdo da inten¢do obliqua*. Acrescenta ainda Kai Ambos
que “ao empregar a disjuntiva “ou”, o subparagrafo (b) parece suportar uma lei-
tura alternativa [e ndo de cumulagdo dos elementos volitivos e cognitivos]. No
entanto, o artigo 30.°, n.° 3 reitera o requisito cognitivo quanto a “consequéncia’
e o artigo 30.°, n.° 1 requer “intencdo e conhecimento”. Assim, a conjugac¢do dos
paragrafos 1 e 3 implica que, quanto as consequéncias’, o agente tenha de atuar
com intengdo e conhecimento™®.

3.3. Finalmente, quanto ao estado mental de conhecimento, o artigo 30.,
n.° 3, estabelece que o agente tem de ter consciéncia de que uma circunstancia
existe ou de que uma consequéncia tera lugar no decurso normal dos eventos.

Mais especificamente no que concerne ao estado mental relativo as cir-
cunstincias, a doutrina vai no sentido de que ¢ suficiente a consciéncia de que
estas existem, dispensando qualquer tipo de elemento volitivo®. Questio suple-
mentar que se coloca é de saber se para o preenchimento do requisito de conhe-
cimento podera bastar o conhecimento de segundo grau (conivéncia ou descon-
hecimento auto-provocado). Kai Ambos defende a sua inadmissibilidade®. Para
Donald Pigaroft e Darryl Robinson, “pode ser argumentado de que a defini¢do

¢ Sarah Finnin, “Mental Elements Under Article 30 Of The Rome Statute Of The International
Criminal Court: A Comparative Analysis’, in The International and Comparative Law Quarterly,
vol. 61, n.°2, 2012, p. 336.

* Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law, Volume I: Foundations and General Part,

Oxford University Press, 2013, p. 275 e Sarah Finnin, “Mental Elements Under Article 30 Of The
Rome Statute Of The International Criminal Court: A Comparative Analysis”, in The International
and Comparative Law Quarterly, vol. 61, n.° 2, 2012, p. 344.

%8 Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law, Volume I: Foundations and General Part,
Oxford University Press, 2013, p. 275 (tradugao nossa).

*? Por todos, Sarah Finnin, “Mental Elements Under Article 30 Of The Rome Statute Of The Inter-
national Criminal Court: A Comparative Analysis’, in The International and Comparative Law
Quarterly, vol. 61, n.° 2, 2012, p. 341.

*0 Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law, Volume I: Foundations and General Part,
Oxford University Press, 2013, p. 276.
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especifica do paragrafo 3 exclui tal conceito [conhecimento de segundo grau] e
que se requeira efetiva consciéncia ou conhecimento. Alternativamente, podera
o Tribunal interpretar conhecimento como incluindo conhecimento de segun-
do grau”’'. No entender de Sarah Finnin®, dado que a exigéncia tipica de con-
hecimento de primeiro grau pode levar a impunidade pela pratica de crimes
internacionais pela dificuldade que traz em termos probatdrios, sera preferi-
vel proceder a uma interpretacio extensiva do artigo 30.°, n.° 3, incluindo nele
igualmente uma forma limitada de conhecimento de segundo grau que consis-
tiria em verificar se o agente estava praticamente seguro de que uma determina-
da circunstancia existia.

4. A guisa de sumdrio, reiteramos as ideias principais contidas no artigo
30.c:

- 0s elementos materiais dos crimes previstos no ETPI sdo conduta, con-
sequéncia e circunstancia;

- 0 elemento mental tem como referéncia esses elementos materiais: ndo
se procede a uma abordagem do facto na sua globalidade, mas sim elemento a
elemento (element-based analysis em detrimento de uma offence-based analysis
do mens rea*);

- 0 elemento mental engloba uma dimensao cognitiva e uma dimenséo
volitiva;

- 0 elemento mental contém standards consoante o elemento material em
causa: intengdo quanto a conduta, intengdo e conhecimento quanto as conse-
quéncias e conhecimento quanto as circunstancias.

' Donald K. Pigaroff e Darryl Robinson, “Article 307, in Otto Triffterer e Kai Ambos, The Rome
Statute of the International Criminal Court, A Commentary, 3.* ed., Beck/Hart, 2016, p. 1124.

2 Sarah Finnin, “Mental Elements Under Article 30 Of The Rome Statute Of The International Cri-
minal Court: A Comparative Analysis”, in The International and Comparative Law Quarterly, vol.
61, n.° 2, 2012, pp. 350-351.

* Mohamed Elewa Badar and Sara Porro, “Rethinking the Mental Elements in the Jurisprudence
of the ICC’, in Carsten Stahn, The Law and Practice of the International Criminal Court, Oxford
University Press, 2015, p. 652.
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Maria de Assungdo do Vale Pereira

Artigo 6.°

Crime de genocidio

Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por «genocidio» qualquer
um dos actos que a seguir se enumeram, praticado com inten¢ao de destruir, no
todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racico ou religioso, enquanto tal:

a) Homicidio de membros do grupo;

b) Ofensas graves a integridade fisica ou mental de membros do grupo;

¢) Sujeigdo intencional do grupo a condi¢des de vida pensadas para
provocar a sua destruigdo fisica, total ou parcial;

d) Imposicdo de medidas destinadas a impedir nascimentos no seio do
grupo;

e) Transferéncia, a forca, de criancas do grupo para outro grupo.

1. Introdugio

De entre os crimes que figuram no elenco dos crimes que cabem na com-
peténcia ratione materiae do Tribunal Penal Internacional (art. 5.° do Estatuto
do TPI - ETPI), figura o crime nos aparece definido no art. 6.° do Estatuto desse
Tribunal. Sem surpresa, verifica-se que esta disposi¢cdo reproduz o art. 2.° da
Convengéo para a Preven¢io e Repressdo do Crime de Genocidio, adotada pela
Assembleia Geral das Na¢des Unidas a 9 de dezembro de 1948, cuja vigéncia teve
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inicio a 12 de janeiro de 1951". Ou seja, no Estatuto do TPI, mantém-se a nogdo
de genocidio tal como surge na primeira conven¢do que afirma o conceito e o
define como crime.

Percebe-se, por isso, que nenhum dos mentores e principais executores
daquele caso que vem a mente da generalidade das pessoas quando se fala em
genocidio - o genocidio dos judeus pela Alemanha nazi - tenha sido julgado
pela pratica de genocidio. Apesar de ter havido a preocupagao de levar a justica
os principais responsaveis pelos comportamentos abrangidos por aquela ex-
pressio — e mesmo a justica internacional, nos “casos de grandes criminosos
cujos crimes ndo tenham uma localizacdo geografica determinada™ -, o certo
¢ que nenhum deles foi acusado do crime de genocidio, uma vez que o mesmo
ainda ndo estava definido (apesar do termo surgir nas alegagdes do Procurador).
Efetivamente, a competéncia em razdo da matéria do Tribunal Internacional
Militar entdo constituido (comummente designado como Tribunal de Nurem-
berga) estava limitada a crimes contra a paz, crimes de guerra e crimes contra a
humanidade®.

Obviamente, os comportamentos em que o crime se materializa ocorre-
ram em muitos cendrios anteriores a sua afirma¢ao normativa na referida Con-
vengdo. Se pensarmos na época contemporanea, o primeiro caso de genocidio
tera tido lugar ainda no tempo da Revolug¢do Francesa. Referimo-nos ao chama-
do genocidio de Vendeia, embora a caraterizagdo deste massacre como genocidio
seja controvertida®.

E a verdade ¢ que as coisas ndo se ficaram por ai. Basta pensar que
atuagdes deste tipo permitiram a Bernard Bruneteau escrever uma obra intitula-
da O Século dos Genocidios, referindo-se ao séc. XX, em que enumera situagdes

! Eseafirmamos que é sem surpresa € porque o mesmo aconteceu em diferentes documentos inter-

nacionais que referem esse conceito, como é o caso dos Estatutos dos Tribunais internacionais ad
hoc para a ex-Jugoslavia e para o Ruanda ou ainda o Acordo entre as Nagdes Unidas e o Real Go-
verno do Camboja relativo ao julgamento, nos da lei cambojana, dos crimes cometidos durante o
periodo do Kampuchea Democrético (na sequéncia da assisténcia internacional fornecida para o
estabelecimento de Camaras Extraordinarias junto dos tribunais cambojanos para a prossecugao
de crime cometidos naquele periodo), cujo art. 9.°, ao referir os crimes da competéncia dessas
camaras, menciona explicitamente “o crime de genocidio como definido na Convengdo para a Pre-
vengdo e Repressio do Crime de Genocidio, de 1948” (italico nosso).

Acordo de Londres, de 8 de abril de 1945, par. 3.° preambular, cujo contetido é retomado no art.
1.° do mesmo documento.

Nesse sentido, veja-se o art. 6.° da Constitui¢do do Tribunal Internacional Militar. Este documen-
to, bem como o referido na nota anterior, pode ser encontrado em Maria de Assungdo do Vale
Pereira / Elisete Barbosa Moreira, Textos de Tribunais Internacionais, Braga, AEDUM, 2018, pp.
7-13.

A caracterizagdao como genocidio surge, por exemplo, em Reynald Sécher, Vendée. Du Génocide
au mémoricide. Mécanique d’un crime légal, Paris, Les Editions du Cerf, 2011.
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que vao do genocidio arménio ao genocidio ruandés’, embora ndo concordemos

com a qualificagdo de genocidio em relagdo a todos os casos referidos pelo au-

tor®.

2. Afirmagao internacional do crime de genocidio

Face a atuacido da Alemanha nazi, houve a perce¢do de que se estava face
a comportamentos de uma enorme gravidade, que iam além do que até entdo
se tipificara como crime. Isto mesmo foi traduzido por Winston Churchill, em
transmissdo radiofonica de 24 de agosto de 1941, acerca de uma reunido havida
com o Presidente Roosevelt. Afirmou, entio, na sequéncia de referéncias aos
sofrimentos infligidos, em particular ao povo russo”: “desde as invasdes mongdis
da Europa no século XVI, nunca houve carnificina metddica, impiedosa em tdo
larga escala ou que se aproximasse de tdo larga escala. Estamos na presenga de
um crime sem nome”®.

Veja-se Bernard Bruneteau, O Século dos Genocidios, Lisboa, Instituto Piaget, 2008.

¢ E o caso do dito genocidio do Camboja. Como j4 tivemos oportunidade de escrever, “a ideia,

bastante repetida, de que se verificou um genocidio no Camboja, sob o regime de Pol Pot, ndo
encontra fundamento no direito internacional. Sem com isto pretendermos minimizar as hedion-
das e egrégias violagoes dos direitos do homem entdo ocorridas, parece claro que as mesmas nao
cabem no conceito juridico-internacional de genocidio, uma vez que com elas nao se visava a
destruigdo, total ou parcial, de um grupo étnico, religioso, racial ou nacional, mas antes acabar
com todos os que se opunham ao regime. Cremos que a confusdo terminolégica advém de uma
lei cambojana, de 1979 (o decreto-lei n.° 1, de 15 de Julho), ao abrigo da qual o Tribunal Popular
Revolucionario julgou, a revelia, Pol Pot. De acordo com ela, constituiriam genocidio o massacre
planeado de pessoas inocentes; a evacuagao forgada de pessoas das suas terras; a concentragao de
pessoas e sua condenagio a trabalhos for¢ados, em condigdes fisica e moralmente esgotantes; a
aboligao da religido e a destruigao das estruturas economicas e culturais, da familia e das relagdes
sociais’, 0 que ndo coincide com a nogdo internacionalmente afirmada de genocidio (Maria de
Assungao do Vale Pereira, A Intervengio Humanitdria no Direito Internacional Contempordneo,
Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 483-484). Também considerando nao se ter verificado um
genocidio naquele caso, mau grado os milhdes de pessoas mortas ou sujeitas a graves sofrimen-
tos, veja-se M. Cherif Bassiouni, Crimes Against Humanity. Historical evolution and contemporary
application, Cambridge / New York, Cambridge University Press, p. 254. Apesar disso, as Camaras
Extraordindrias do Tribunal do Camboja condenaram, em novembro de 2018, dois antigos lideres
do regime Khmer Vermelho por crimes de genocidio cometidos contra o povo vietnamita e contra
os mugulmanos cham.

Recorde-se que a Unido Soviética tinha sido invadida pelas tropas nazis em finais de junho de
1941.

Prime Minister Winston Churchill's Broadcast to the World about the Meeting with President
Roosevelt, August 24, 1941, texto disponivel em http://www.ibiblio.org/pha/policy/1941/410824a.
html 19-03-2005] (itdlico nosso).
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O esforco de tipificacao deste crime without a name foi assumido por
Raphael Lemkin, que lhe deu o nome - genocidio - e cujo trabalho foi também
fundamental na defini¢cdo dos contornos desse crime®.

Em finais de 1944, Lemkin publica a sua obra capital — Axis Rule in Occu-
pied Europe -, cujo capitulo nuclear era o que tratava do genocidio, “um conceito
novo, inventado por Lemkin, para se referir a ‘destrui¢do de uma nagédo ou... um
grupo étnico. Ele contruiu o termo a partir da ‘palavra genos (raga, tribo) do
grego antigo e da palavra latina cide (matanga), correspondendo assim, na sua
formagio, a palavras como tiranicidio, homicidio, infanticidio, et¢”’. E nessa
obra comegava a esbogar os contornos do crime, ao afirmar: “De lege ferenda, a
definicdo de genocidio (...) deve consistir de duas partes essenciais: na primeira
deve ser incluida toda a a¢do que infrinja a vida, liberdade, saude, integridade
fisica, subsisténcia econdémica e a honra da populagdo quando cometida devido
a sua pertenca a um grupo nacional, religioso ou racial; e na segunda, toda a
politica destinada a destrui¢do ou ao engrandecimento de um desses grupos em

prejuizo ou detrimento de outro™'.

Como se sabe, em 1945, foi criada a Organizagdo das Nagdes Unidas,
através da adogdo do seu tratado constitutivo — a Carta das Nagdes Unidas
(CNU) -. No contexto da época, em que estavam muito vivos os desmandos
verificados durante a Segunda Guerra Mundial, a questdo do genocidio apare-
cia como matéria premente para uma Organizagdo que tem por fim principal
“manter a paz e a seguranca internacionais’, como se 1é no art. 1.2, 1) daquele
documento.

Atendendo a que, nos termos do art. 13.°, n.° 1, a) da CNU, a Assembleia
Geral (AG) era encarregada de “incentivar o desenvolvimento progressivo do
direito internacional e a sua codifica¢ao’, bem se percebe que a regulamentac¢io
do genocidio - a sua defini¢do e criminaliza¢iao - surgisse como questdo a tratar
com alguma preméncia.

° Lemkin era um polaco, de origem judia, que fugiu do seu pais natal para os Estados Unidos, onde

chegou em abril de 1941, depois de uma longa e complicada viagem. Acerca dessa turbulenta
viagem, veja-se o capitulo 2 (intitulado “Escape from Poland”) da obra de John Cooper, Raphael
Lemkin and the Struggle for the Genocide Convention, New York, Palgrave MacMillan, 2008, pp.
26-39.

' John Cooper, Raphael Lemkin and the Struggle for the Genocide Convention, cit., pp. 56-57.

"' Raphael Lemkin, Axis Rule in Occupied Europe: Laws of Occupation, Analysis of Government,
Proposals for Redress, Washington, Carnegie Endowment for International Peace, Division of In-
ternational Law, 1944, p. 93.
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Tendo o processo de elabora¢iao da Convencdo para a Prevencio e Re-
pressdao do Crime de Genocidio sido bastante complexo, far-lhe-emos referéncia
mencionando apenas alguns topicos'.

Assim, a AG vai, através da resolucdo 96 (I), de 11 de dezembro de
1946, “[e]ncarrega[r] o Conselho Econdmico e Social de levar a cabo os estu-
dos necessarios com vista a redigir um projeto de Convengdo sobre o crime
de genocidio (...)” Diga-se que o Conselho Econémico e Social vai devolver a
questdo ao Secretario-Geral para que, socorrendo-se do auxilio de peritos, ela-
bore um primeiro projeto. Foi, entdo, elaborado um primeiro projeto no seio
do Secretariado - sendo os peritos que colaboraram na sua redagdo Raphael
Lemkin, Donnedieu de Vabres e Vespasian V. Pella -, que incluia um texto de
24 artigos, com comentdrios e ainda dois projetos de estatutos de um tribunal
internacional criminal, no que se excedia o mandato conferido pela resolu¢do 96
(I). Este projeto foi enviado para o Comité para o Desenvolvimento Progressivo
do Direito Internacional e sua Codificagdo a 13 de junho de 1947, que conside-
rou ndo ter condi¢des para se pronunciar sobre ele por falta de comentarios dos
governos, apesar de a isso instados.

O projeto de Convengdo acabou por regressar a Assembleia Geral,
na sua sessio de 1947, enviado pelo Sexto Comité (Juridico). Face a escassez
de comentdrios recebidos, a AG convida o Conselho Econdémico e Social a
prosseguir os seus trabalhos para a elaboragao de um projeto de Convengéo e a
apresenta-lo na sua sessdo do ano seguinte'®. Este Conselho, no inicio de 1948,
cria um Comité ad hoc, com apenas sete membros, para tratar da questdo.

Finalmente, o projeto apresentado pelo Sexto Comité foi adotado como
Convengao para a Prevencao e Repressdo do Crime de Genocidio, por resolu¢io
da AG, na sua 3.2 sessdo, a 9 de dezembro de 1948,

Com a adogido desta Convengédo consubstanciou-se, do ponto de vista ju-
ridico, aquele que é visto como o “crime dos crimes’, como foi apelidado pelo

!> Para maiores desenvolvimentos acerca desse processo, veja-se William A. Schabas. Genocide in
International Law: The Crime of Crimes, Cambridge, New York, 2003, pp. 51-80 ou ainda Hirad
Abtahi / Philippa Webb, The Genocide Convention. The Travaux Préparatoires, Leiden/ Boston,
Martinus Nijhoff Publishers, 2008.

* Cf. Resolugdo AG 180 (III), de 21 de novembro de 1947.

* E com ela foram adotadas duas outras resolugdes em matérias conexas: uma apelando a criagdo de
um tribunal internacional penal e outra relativa a aplica¢do da Convengao aos territérios nao-au-
téonomos. Assim, a resolugdo que adotou a Convengao é a resolugao 260 (III) — A, e as duas outras
referidas sdo, respetivamente, as resolugdes 260 (III) - B e 260 (IIT) - C.
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Tribunal Penal para o Ruanda (TPIR)". E, refor¢ando esta ideia, diga-se que as
normas que proibem o genocidio sdo incontestadamente qualificadas como de
jus cogens, como é genericamente assumido pela doutrina'® e foi reconhecido
pelo Tribunal Internacional da Justiga, apesar da parcimdnia com que usa a ex-
pressao’’.

Apesar disso, a primeira sentenca proferida por um tribunal internacio-
nal condenando alguém pela pratica do crime de genocidio s6 viria a ocorrer a
2 de setembro de 1998, quando uma Cémara de primeira instancia do TPIR veio
condenar Jean-Paul Akayesu pela pratica de vérios crimes, entre os quais o de
genocidio’®. Acontece que, dois dias depois, ou seja, a 4 de setembro de 1998, nos
deparavamos com nova condenagdo por crime de genocidio, por esse mesmo
Tribunal, agora de Jean Kambanda.

3. A tipificagao do crime de genocidio

Como referimos, o conceito de crime de genocidio que surge no art. 6.°
do Estatuto do Tribunal Penal Internacional (ETPI) reproduz os termos em que
ele estd definido no art. 2.° da Convencéo sobre o Crime de Genocidio®, o que
acontece também com os principais textos de Direito Internacional que referem
o instituto, evitando, assim discrepancias de interpretagéo.

Vamos de seguida proceder ao apuramento dos elementos deste crime.

* Como se 1é na sentenca proferida pela Camara de primeira instdncia desse Tribunal, no caso
Prosecutor v. Jean Kambanda (Caso ITR-97-23-S, Sentenga proferida a 4 de setembro de 1998, par.
16). Alias, esta qualificagao do crime foi aproveitada por Willim A. Schabas para o titulo da sua
monografia Genocide in International Law. The Crime of Crimes, que teve a sua 1.* edigao em 2000.

!¢ Nesse sentido, Correia Baptista, depois de referir o cardter costumeiro da proibicao do genocidio,

afirma: “A sua posterior reafirmagdo como crime internacional individual (...) pela Assembleia
Geral das Nagoes Unidas, pela Convengdo de Prevengao e Repressao do Genocidio, de 1948, e
pelos Estatutos dos Tribunais Internacionais para a ex-Jugoslavia e para o Ruanda, mais néo fez do
que confirmar este seu carater costumeiro e claramente iuris cogentis” (Eduardo Correia Baptista,
Tus Cogens em Direito Internacional, Lisboa, Lex, 1997, p. 406).

Veja-se a sentenga proferida a 3 de fevereiro de 2006, no caso Activités armées sur le territoire du
Congo (nouvelle requéte: 2002) (République démocratique du Congo c. Rwanda), p. 32, par. 64.

Condenagao confirmada por sentenga da Camara de Recurso, a 1 de junho de 2001.

Embora o mesmo nao se possa dizer em relagdo a versao oficial portuguesa dos dois textos, ja que
no art. 2.° da versdo portuguesa da dita Convengao sobre o Crime de Genocidio — publicada no
Didrio da Reptiblica, I Série-A, n.° 157, de 11 de julho de 1978 - se refere que este é constituido por
“(...) os atos abaixo indicados, cometidos com a intengdo de destruir, no todo ou em parte, um
grupo nacional, étnico, racial ou religioso, tais como (...)” em lugar de enquanto tais, em virtude
de manifesto erro de tradugao, corrigido na publicagdo do Estatuto do TPI.
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3.1 Os grupos protegidos

Na obra de Lemkin referida, o autor afirmava ser seu objetivo, ao definir o
crime de genocidio, proteger os individuos de atos que ndo eram dirigidos con-
tra eles na sua individualidade, mas enquanto membros de determinado grupo.
Nesse sentido, sustentou a elaboragdo de um tratado internacional que prote-
gesse “grupos minoritarios da opressio em razdo da sua nacionalidade, religido

ou raga’?.

Na resolugio 96(I), que constituiu o ponto de partida para a elaboragao de
uma Conveng¢ao sobre o crime de genocidio, referia-se que “os autores principais
e seus cumplices, sejam pessoas privadas, funcionarios publicos ou homens do
Estado, devem ser punidos, quer o crime seja praticado por motivos religiosos,
raciais, politicos ou quaisquer outros”; e, num primeiro esbogo da Convengio,
surgiam como grupos protegidos, os “os grupos de seres humanos raciais, na-
cionais, linguisticos, religiosos ou politicos™!. Num segundo projeto caiem os
grupos linguisticos, mantendo-se como grupos protegidos os grupos raciais,
nacionais, religiosos ou politicos. Porém, quanto a estes tltimos grupos verifi-
cou-se forte divisdo, contestando-se a sua inclusdo em virtude do seu carater ndo
permanente, bem como pelo facto de se fundar num conjunto de teorias conce-
tuais, ao contrario dos demais grupos protegidos, fundados em lagos afetivos ou
de tradi¢do®, embora Verhoven considere que, independentemente das justifi-
cagdes formuladas, a sua rejeicdo deveu-se “a vontade politica de uma maioria
de ver uma convengio sobre a prevencido e a repressio do crime de genocidio
ratificada por Estados (socialistas) que a teriam rejeitado categoricamente se os

grupos politicos tivessem sido visados na sua defini¢ao™*.

O grupo que nao figurava nestas versdes iniciais era o grupo étnico. To-
davia, logo em 1946, surge nas propostas das delegacdes de Cuba, India e Pa-
nama e acaba por ser acolhido?.

Do texto do art. 6.° do ETPI decorre que sdo quatro os grupos protegidos:
grupo racico, grupo étnico, grupo nacional e grupo religioso. E a verdade é que
ndo tem havido qualquer aceitagdo face a tentativas de incluir outros grupos
como grupos protegidos; ou seja, “um alargamento desta protecdo [estabelecida

* Raphael Lemkin, Axis Rule in Occupied Europe: Laws of Occupation, Analysis of Government,
Proposals for Redress, cit., p. 93.

! Veja-se UN Doc. E/447, de 1947.

22

Cf. Carola Lingaas, “Defining the Protected Groups of Genocide Through the Case Law of Inter-
national Courts”, ICD Brief 18, December 2015, p. 1.

> Joe Verhoeven, “Le crime de génocide, originalité et ambigiiité”, Revue Belge de Droit Internatio-

nal, 1991, p. 21.
** Cf. Hirad Abtahi, Philippa Webb, The Genocide Convention. The Travaux Préparatoires, cit., p. 3.
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na Convengéo] de modo incluir qualquer grupo criado pela imaginagao do per-
petrador tem sido consistentemente rejeitado”. Alids, no primeiro julgamento
por crime de genocidio por um tribunal internacional - o referido caso Prosecu-
tor c. Jean-Paul Akayesu (doravante referido como caso Akayesu), julgado pelo
Tribunal Internacional Penal para o Ruanda -, a Camara de Primeira Instancia,
ao tentar apurar a existéncia de um grupo protegido, ponderou uma abordagem
segundo a qual “o conceito de genocidio ndo deve ser apurado tendo apenas em
conta os grupos discriminados no art. 2.° do Estatuto (grupo nacional, étnico,
racial e religioso), mas deve estender-se a qualquer grupo estavel e permanente,
cujos membros o integram por nascimento”. Questiona, por conseguinte, se 0s
grupos protegidos nos termos do art. 6.° do Estatuto se restringem aos quatro
expressamente mencionados, “ou se se deve compreender entre eles qualquer
grupo que, a semelhanca dos ditos quatro grupos, é caracterizado pela sua esta-
bilidade e pela sua permanéncia®. Todavia, este entendimento “néo ficou sem
critica, censurando-se o alargamento do conceito para além dos seus termos ex-
plicitos, numa area do direito (o Direito Penal) em que rege o principio nullum
crimen sine lege. Além disso, segundo Rafaélle Maison, “o reenvio & inten¢éo
dos autores da Convencao conduz a utilizar descrigdes de grupos humanos hoje
cientificamente reprovados™?. Alids, durante as negociagdes do Estatuto do TPI,
foram apresentadas propostas visando “alargar a definicdo de genocidio ‘para
abranger grupos sociais e politicos, com base na ideia de que ‘qualquer lacuna
na defini¢ao devia ser preenchida’ No entanto, houve uma fortissima resisténcia
contra a adulteragiao desta ‘defini¢do abalizada... que é amplamente aceite pe-
los Estados’” e a defini¢do existente de genocidio foi reafirmada no Estatuto do
TPI™%,

Por outro lado, um aspeto uninime na doutrina é o de que a pertenga a
um grupo decorre da verificagdo de determinadas carateristicas proprias desse
grupo e nio, por via negativa, da auséncia de verificagdo de tragos especificos de
outro grupo.

** Carola Lingaas, “Defining the Protected Groups of Genocide Through the Case Law of Interna-
tional Courts”, cit., p. 1.

¢ TPIR, Prosecutor v. Akayesu (Caso ITR-96-4-T), Sentenca da Camara de Primeira Instancia, de 2
de setembro de 1998, pars. 516.

>’ Maria de Assungdo do Vale Pereira, “Algumas consideracdes acerca da protecio da mulher no
Direito Internacional Humanitario, in Estudos em Comemoragdo do Décimo Aniversdirio da Li-
cenciatura em Direito da Universidade do Minho, Coimbra: Almedina, 2003, pp. 578-579, onde se
inclui citagdo de Rafaélle Maison, “Le crime de génocide dans les premiers jugements du Tribunal
Pénal Internacional pour le Rwanda’, RGDIP, 103/1999/1, p.137.

% Payam Akhavan, “The Crime of Genocide in the ICTR Jurisprudence’, Journal of International
Criminal Justice, 2005, vol. 3, issue 4, pp. 998-999.

118



Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional: Comentdrios
pIl1-pi35

Como bem se percebe, ndo estamos face a grupos de contornos bem de-
limitados, o que “dificilmente surpreende (...) porque os conceitos de grupo
racico, étnico e nacional sdo a priori imprecisos’, como refere Verhoven®; além
de que “o entendimento de raga, etnicidade, nacionalidade e religiao mudou, em
paralelo com os desenvolvimentos tecnolégico, cientifico e sociolégico™. Por
outro lado, deve também ter-se em conta a interpretacio que vem sendo feita
da questdo da pertenca a um desses grupos pela jurisprudéncia internacional,
dado que essa interpretagdo vem acentuando fundamentalmente a dimensdo
subjetiva dessa pertenga; o mesmo é dizer que “[a] pertenca ao grupo nao é
(...) determinada por meio de parametros objetivos duvidosos como a cor da
pele, mas pela percecao do grupo como diferente™, aspeto que se revela de for-
ma clara se tivermos em conta a referida primeira sentenca condenatéria pela
pratica de genocidio. Entdo, o Tribunal Internacional para o Ruanda deparou-se
com a necessidade de apurar o que deveria entender-se por cada um dos grupos
protegidos. Nesse sentido, sustenta, com base na decisdo proferida pelo TIJ no
caso Nottebohm, que um grupo nacional é definido por “um conjunto de pes-
soas que consideram partilhar um vinculo juridico fundado sobre uma cidada-
nia comum, associada uma reciprocidade de direitos e deveres™*?. Por seu lado,
“[o] grupo étnico qualifica geralmente um grupo cujos membros partilham uma
lingua ou uma cultura comum’, enquanto “[a] defini¢do classica do grupo racial
¢ fundada sobre tracos fisicos hereditdrios, frequentemente identificados com
uma regido geografica, independentemente de fatores linguisticos, culturais, na-

* Joe Verhoeven, “Le crime de génocide, originalité et ambigiiité’, cit., p. 21.

** Carola Lingaas, “Defining the Protected Groups of Genocide Through the Case Law of Interna-

tional Courts’, cit., p. 4.

! Carola Lingaas, “Defining the Protected Groups of Genocide Through the Case Law of Interna-

tional Courts’, cit., p. 1.

32

TPIR, Prosecutor v. Akayesu (Caso ITR-96-4-T), Sentenga da Camara de Primeira Instancia, cit.,

par. 512, que refere o caso Nottebohm, em que o TIJ considerou que a nacionalidade “¢ um vin-
culo juridico que tem como base um facto social de apego, uma conexao genuina de existéncia,
interesses e sentimentos, juntamente com a existéncia de direitos e deveres reciprocos” (TIJ Rep.
1955, Nottebohm Case (Liechtenstein v. Guatemala), p. 23). Refira-se que a tendéncia para uma
subjetivacdo da avaliagdo da pertenca a grupos, que referimos, nao se manifesta nesta sentenga do
TIJ, em que estd fundamentalmente em causa a existéncia de um vinculo de nacionalidade por via
de naturalizagdo e a pretensdo de, com base nele, o Liechtenstein exercer a prote¢ao diplomatica
em favor de Friedrich Nottebohm; ou seja, estd em questdo a existéncia de vinculos objetivos. Por
isso, Lingaas considera que o Tribunal para o Ruanda “combinou critérios objetivo (abordagem
Nottebohm) com subjetivos (percegdo). (...) Referindo-se a Nottebohm, o TPIR aparentemente
justapde a nacionalidade a cidadania. Esta abordagem néo ¢ incontestada. Na verdade, existem
discrepancias no que diz respeito a defini¢do de um grupo nacional, que oscila desde as minorias
nacionais a cidadania e até mesmo a patria como um conceito mais amplo” (Carola Lingaas, “De-
fining the Protected Groups of Genocide Through the Case Law of International Courts’, cit., pp.
5-6).
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cionais ou religiosos” Por fim, “[0] grupo religioso é um grupo cujos membros

partilham a mesma religido, confissdo ou prética de culto™.

No referido caso Akayesu, o Tribunal vai ater-se sobretudo ao conceito
de grupo étnico e, a propésito, conclui que “a populagédo tutsi ndo possui a sua
propria lingua nem tem uma cultura diferente da do resto da popula¢do ruan-
desa’, o que levaria a conclusio de que nio estariamos face a grupos étnicos
distintos, face ao conceito de grupo étnico apurado. Mas, na sentenga em causa,
o Tribunal continua, afirmando que “considera, no entanto, que ha um certo
namero de fatores objetivos que fazem desse grupo uma entidade distinta’, com
destaque para a obrigatoriedade, até 1994, de cada ruandés ter um documento
de identidade em que figurava uma entrada para o ‘grupo étnico’ (hutu, tutsi
ou twa™); para o facto de as leis em vigor até aquela data — Constitui¢io inclui-
da - identificarem os ruandeses por referéncia ao ‘grupo étnico’ a que perten-
ciam (sendo certo que essas mengdes sO desapareceram em consequéncia dos
acordos de Arusha, celebrados em agosto de 1993 entre a entre o Governo do
Ruanda e a Rwandan Patriotic Front); e ainda para o facto de existirem também
regras de direito costumeiro que regulavam a pertenca a cada um dos grupos,
determinada pela ascendéncia paterna. O Tribunal constata que “as testemunhas
ruandesas que depuseram perante si identificaram-se pelo seu grupo étnico e sa-
biam geralmente a que grupo étnico pertenciam os seus amigos e seus vizinhos.
Além disso, os tutsis foram percebidos como formando um grupo étnico distinto
por aqueles que os identificavam como alvo a abater”®. Portanto, mais do que a
existéncia de grupos étnicos objetivamente definidos, o Tribunal preocupa-se
em apurar a existéncia de uma percegdo subjetiva de grupos étnicos distintos.

E a verdade é que, como sustentou o Tribunal para a ex-Jugoslavia, “[t]en-
tar definir, hoje, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso usando critérios
objetivos e cientificamente irrepreensiveis seria um exercicio perigoso cujo re-
sultado ndo corresponderia necessariamente a perce¢ao das pessoas envolvidas

por tal categoriza¢ao™.

** TPIR, Prosecutor v. Akayesu (Caso ITR-96-4-T), Sentenca da Camara de Primeira Instancia, cit.,
pars. 513 a 516.

** Os twa sdo pigmeus, geralmente considerados os primeiros habitantes da regido, que no se viram
diretamente envolvidos no conflito que opds hutus e tutsis, no Ruanda, em 1994.

> TPIR, Prosecutor v. Akayesu (Caso ITR-96-4-T), Sentenca da Camara de Primeira Instancia, cit.,
pars. 170-171.

3¢ TPlex-], The Prosecutor v. Jelisi¢, Case IT-95-10-A, Judgment (14 December 1999), para. 70.
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3.2 Elementos objetivo e subjetivo do crime de genocidio

A nivel do direito penal, é feita uma distin¢do entre o elemento material
ou objetivo do comportamento criminoso e o seu elemento subjetivo; ou seja,
para que alguém possa ser criminalmente condenado, nao basta que se prove
que praticou determinado ato (elemento objetivo ou actus reu), tornando-se ain-
da necessario apurar que agiu intencionalmente (elemento subjetivo ou mens
rea), o que é frequentemente traduzido pela maxima latina actus non facit reum
nisi mens sit rea.

No caso da nogao de genocidio constante do art. 6. do ETPI, esta exigén-
cia revela-se de uma forma particularmente evidente, atendendo a que, nessa
disposi¢ao, aqueles dois requisitos surgem ‘fisicamente’ separados, se atentarmos
em que a exigéncia do elemento subjetivo (mens rea), surge no corpo do arti-
g0, a0 passo que a enumeragio dos comportamentos em que o crime se traduz
aparece nas alineas que integram a referida disposicdo. Passemos a sua analise.

3.2.1Elemento objetivo (actus reus) do crime de genocidio

O elemento objetivo do crime de genocidio reporta-se aos comportamen-
tos materiais (actus reus) em que o mesmo se traduz. Esses comportamentos
estdo enumerados de forma taxativa — “qualquer um dos actos que a seguir se
enumeram’ — no art. 6.°: a) Homicidio de membros do grupo; b) Ofensas graves
a integridade fisica ou mental de membros do grupo; ¢) Sujei¢ao intencional do
grupo a condi¢des de vida pensadas para provocar a sua destruicdo fisica, total
ou parcial; d) Imposi¢do de medidas destinadas a impedir nascimentos no seio
do grupo; e) Transferéncia, a forca, de criancas do grupo para outro grupo.

Tendo em conta os comportamentos enumerados, a doutrina considera
que o genocidio pode revestir diferentes formas, nomeadamente fisica, bioldgica
e cultural, reportando-se o genocidio fisico aos comportamentos referidos nas
trés primeiras alineas transcritas; o bioldgico, aos atos comtemplados a quar-
ta alinea; e o cultural aos que cabem na tdltima das alineas referidas®. Diga-se,
alids, que ja nos trabalhos preparatorios conducentes a ado¢do da Convengao, era
referido que “o Professor Lemkin distingue o genocidio “fisico” (destrui¢do dos

" Logo no Comentdrio ao Projeto de Convengdo apresentado pelo Secretério-Geral das Nagoes
Unidas em junho de 1947 (Secretariat Draft E/447), era afirmado, sob o titulo As trés formas de
genocidio: “o Artigo I descreve as trés formas de genocidio que o Prof. Lemkin designou por ge-
nocidio “fisico”, “bioldgico” e “cultural” (Hirad Abtahi, Philippa Webb, The Genocide Convention.
The Travaux Préparatoires, cit., p. 232). No entanto, esta ultima forma de genocidio foi desde muito
cedo contestada.
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individuos), o genocidio “biolégico” (obstaculo aos nascimentos), o genocidio

“cultural” (destrui¢do brutal das carateristicas especificas de um grupo)”™.

O primeiro dos comportamentos referidos nas alineas que integram o
art. 6.° do ETPI é o “homicidio de membros do grupo’, o que supde, de acordo
com os Elementos dos Crimes®, que “o perpetrador tenha matado uma ou mais
pessoas’, tendo essa “conduta tido lugar no contexto de um padrdo manifesto
de conduta similar dirigida contra esse grupo ou tenha podido, por si mesma,
causar essa destrui¢ao”™, sendo certo que este tltimo elemento figura em relagdo
a todas as alineas do art. 6.°. No ja referido caso Akayesu, a CAmara de Primei-
ra Instincia do Tribunal Internacional para o Ruanda referiu que o texto desta
disposigdo refere “meurtre” na versdo francesa e “killing” na versdo inglesa, en-
tendendo que a nogdo de “killing”, da versdo inglesa, “parece demasiado geral
(...), pois poderia abranger tanto os homicidios intencionais como os homicidi-
os ndo intencionais, enquanto que “meurtre’, na versao francesa, é mais preciso.
Reconhece-se que le meurtre [0 assassinato] é executado sempre que tenha sido
intencionalmente provocada a morte (...)”*.

Na alinea b) do art. 6.° é referido, como actus reus do crime, “ofensas
graves a integridade fisica ou mental de membros do grupo”. Agora, os Elementos
do Crime exigem que o perpetrador tenha causado ofensas graves a integridade
fisica ou mental de uma ou mais pessoas, o que ndo traz grandes esclarecimentos
quanto aos comportamentos que cabem nesta alinea, se bem que o referido do-
cumento contenha uma nota em que se esclarece que “esta conduta pode incluir,
mas nao se restringe necessariamente a, atos de tortura, violacio, violéncia se-
xual ou tratamentos desumanos ou degradantes”

A propésito da interpretacao desta alinea, o TPIR faz apelo ao julgamento
de Eichmann, em que o Tribunal do Distrito de Jerusalém considerou que po-
diam ser infligidas ofensas graves a integridade fisica ou mental de membros do
grupo “pela escravizagdo, fome, deportagio e perseguicio (...) e pela sua detengéo
em guetos, campos de transito e campos de concentracdo em condi¢des que fo-

*% Hirad Abtahi, Philippa Webb, The Genocide Convention. The Travaux Préparatoires, cit., p. 79, que
refere o doc. A/AC.10/41, de 6 de junho de 1947 (Projet de Convention concernant la Prévention
et la Répression su Génocide et Commmentaires y relatifs), em que esses trés tipos de genocidio
aparecem claramente identificados.

> Elementos dos Crimes é o titulo de um documento adotado pela Assembleia dos Estados Partes

com vista a auxiliar o Tribunal a interpretar e a aplicar os artigos em que estao tipificados os crimes
sobre os quais tem competéncia. Veja-se o art. 9.° do Estatuto do TP

*°" Elementos dos Crimes, art. 6.° a), Elementos 1 e 4. Obviamente, a referéncia a “esse grupo” re-

porta-se a um dos grupos protegidos (Elemento 2.), a que ja nos referimos; e a “essa destrui¢ao”
refere-se ao elemento subjetivo de que trataremos no ponto 3.3.

* TPIR, Prosecutor v. Akayesu (Caso ITR-96-4-T), Sentenca da Camara de Primeira Instancia, cit.,
par. 500 - italico nosso.
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ram concebidas para causar sua degradacao, privacdo de seus direitos como seres
humanos, e para os eliminar e causar-lhes sofrimentos desumanos e tortura”; e
explicita que “entende como ofensas graves a integridade fisica ou mental, sem a
isso se limitar, os atos de tortura, quer seja fisica quer seja mental, os tratamentos
desumanos ou degradantes, a violagao, as violéncias sexuais, a perseguicao *2. A
proposito da violagdo e violéncias sexuais, sustenta que “constituem indubita-
velmente atentados graves contra a integridade fisica e mental das vitimas e sdo
mesmo (...) um dos piores meios de atentar contra a integridade da vitima, uma
vez que esta ¢ duplamente atacada: na sua integridade fisica e na sua integri-
dade mental™; e que esses atos “eram exclusivamente dirigidos contra mulheres
tutsis, que foram, em grande numero, sujeitas as piores humilha¢des, mutila-
das e violadas, frequentemente repetidas vezes, frequentemente em publico, nas
instalagdes do Bureau Comunal ou noutros locais puablicos, e muitas vezes por
mais de um agressor. Estas violagdes tiveram por efeito anular fisica e psicologi-
camente as mulheres tutsis, suas familias e sua comunidade. A violéncia sexual
fazia parte integrante do processo de destruigdo particularmente dirigida contra
as mulheres tutsis, tendo contribuido especificamente para a sua anulagdo e a do
grupo tutsi enquanto tal”*.

Por fim, esclarece que “uma ofensa grave a integridade fisica ou mental de
membros do grupo ndo necessita que o dano seja permanente e irremedidvel”.

A alinea ¢) refere, como comportamentos que podem integrar crime de
genocidio, a “sujei¢do intencional do grupo a condi¢des de vida pensadas para
provocar a sua destruigio fisica, total ou parcial” Socorrendo-nos, uma vez mais,
dos Elementos dos Crimes para apurar o sentido da expressao referida, encon-
tramos explicitado que “as condi¢des de vida eram calculadas para conduzir a
destruicdo fisica desse grupo, no todo ou em parte’, o que, convenhamos, nio
esclarece grande coisa. Uma vez mais, serd uma nota que acresce a esse elemen-
to a lancar algum aluz sobre o conteudo daqueles termos ao sustentar que “a
expressdo “condi¢des de vida” pode incluir, mas ndo se limita necessariamente
a, privagao deliberada de recursos indispensaveis a sobrevivéncia, tais como ali-
mentos ou servigos médicos, ou expulsio sistematica das suas casas”.

** TPIR, Prosecutor v. Akayesu (Caso ITR-96-4-T), Sentenca da Camara de Primeira Instancia, cit.,
pars. 503 e 504.

* TPIR, Prosecutor v. Akayesu (Caso ITR-96-4-T), Sentenca da Camara de Primeira Instancia, cif.,
par. 731.

* TPIR, Prosecutor v. Akayesu (Caso ITR-96-4-T), Sentenca da Camara de Primeira Instancia, cif.,
par. 731.

*> TPIR, Prosecutor v. Akayesu (Caso ITR-96-4-T), Sentenca da Camara de Primeira Instancia, cit.,
par. 502.
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Socorrendo-nos da jurisprudéncia internacional, encontramos o Tribu-
nal para o Ruanda a explicitar que “considera que, pelos termos sujei¢do inten-
cional do grupo a condig¢des de vida pensadas para provocar a sua destrui¢ao
fisica, total ou parcial, deve entender-se meios de destruicdo pelos quais o au-
tor ndo procura necessariamente matar imediatamente os membros do grupo,
mas, a prazo, visa a sua destruicao fisica”*®. O Tribunal Penal Internacional para
a ex-Jugoslavia (TPlex-]J) esclarece que “ndo é suficiente deportar um grupo
ou uma parte de um grupo. Deve ser tracada uma clara distin¢ao entre a des-
truicao fisica e mera dissolucdo de um grupo. A expulsio de um grupo ou de
parte de um grupo ndo é, em si, suficiente para genocidio. Como Kref§ afirmou,
“[i]sto é verdade mesmo se a expulsdo pode ser caracterizada como uma tendén-
cia para a dissolugao do grupo, sob a forma da sua fragmentacéo ou assimilacéo.
Isto ¢ assim porque a dissolu¢do do grupo nao deve ser equiparada a destruicdo
fisica”. Neste contexto, a Cdmara recorda que uma proposta da Siria no Sexto
Comité no sentido de incluir “[iJmpor medidas visando obrigar os membros
do grupo a abandonar os seus lares com vista a escapar da ameaga de subse-
quentes maus tratos” como um paragrafo diferenciado do art. 2.° da Convencéo
sobre o Genocidio foi rejeitada por vinte e nove votos contra cinco, com oito
abstengoes™.

Por seu lado, a alinea d) define como comportamento em que se pode
traduzir o elemento material do genocidio a “imposi¢cdo de medidas destinadas
aimpedir nascimentos no seio do grupo”. Também aqui, os Elementos dos Crimes
ndo dao grande auxilio quanto a determinagao das atuagdes que nesta alinea po-
dem caber, na medida em que o Elemento 4 a ela relativo se limita a estabelecer
que “[a]s medidas impostas visavam impedir nascimentos no seio desse grupo’”.
A verdade é que desde os debates dos primeiros projetos da Convengao sobre o
Genocidio se considerou que se incluiria nesta designagéo a esteriliza¢io forcada
e/ou o aborto for¢ado; a segregacio de sexos; e os obstaculos ao casamento®. E
que estes comportamentos cabem na previsao da alinea em causa ndo tem sof-
rido contestagdo. No entanto, ja em 1960, Robinson sustentava que “[a] medida
imposta ndo tem de ser a agdo classica de esterilizacio; a separagdo de sexos, a
proibi¢ao de casamentos e similares sdo medidas igualmente restritivas e pro-
duzem os mesmos resultados™.

¢ TPIR, Caso Prosecutor v. Akayesu (Caso ITR-96-4-T), Senten¢a da Camara de Primeira Instancia,
cit., par. 505.

7" TPlex-], The Prosecutor v. Staki¢ (Case IT-97-24-T), Judgment, 31 July 2003, par. 519.

8 Cf. William A. Schabas, Genocide in International Law: The Crime of Crimes, Cambridge, New
York, 2003, p. 172.

** Nehemiah Robinson, The Genocide Convention: A Commentary, New York: Institute of Jewish
Affairs, 1960”, p. 64 (italico nosso).
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A verdade ¢, antes do TPI, os Tribunais ad hoc criados nos anos 90 de-
pararam-se com problemas de interpretacdo desta disposi¢do, no sentido de
apurar se determinado comportamento, que nio um dos tradicionalmente
elencados, poderia caber nesta disposicéo. Essa situa¢do verificou-se logo no ja
referido caso Akayesu, em que o Tribunal Internacional para o Ruanda teve de
se pronunciar acerca da possibilidade de a violagdo consubstanciar um crime
de genocidio®. Para além de ter de comecar por definir em que consiste a vio-
lagao®', o Tribunal considera que, nos termos da alinea em analise, “a expressao
‘medidas destinadas a impedir nascimentos no seio do grupo’ compreende
necessariamente a mutilacdo sexual, a pratica da esteriliza¢éo, a utiliza¢ao forca-
da de meios contracetivos, a separa¢do de sexos, a interdicdo de casamentos”
Mas vai mais longe, ao afirmar: “No contexto de sociedades patriarcais, em que a
pertenca ao grupo é determinada pela identidade do pai, um exemplo de medida
destinada a impedir nascimentos no seio de um grupo ¢ o caso em que, durante
uma viola¢do, uma mulher do referido grupo é deliberadamente engravidada
por um homem de um outro grupo, com a inten¢ao de levar ao nascimento de
uma crianga que nao pertencera ao grupo da sua mae”*. E néo se ficou por aqui,
referindo ainda considerar que ndo se pode limitar o &mbito desta disposi¢do a
medidas de caracter fisico, mas ela deve também abranger medidas psicoldgicas.
Assim, a titulo de exemplo, considera que podem ser aqui inseridos casos de
“violagdo (...) se a pessoa violada se recusa posteriormente a procriar, assim

** Diga-se, no entanto, que a violagdo s surge, neste caso, na acusagio corrigida pois, na primei-
ra versdo, a violagdo ndo constava das acusagdes formuladas contra Akayesu. O facto de “teste-
munhas terem atestado violéncias sexuais, da pressao da Juiza Pillay, a inica mulher na Camara
do Tribunal, e de grupos de direitos humanos resultou em investigagdes subsequentes e numa acu-
sagdo emendada” (DIANE MARIE AMANN, “International Decisions. Prosecutor v. Akayesu’”, Ame-
rican Journal of International Law, vol. 93, 1999, p. 196). Como refere Askin, “a sua presenca [de
mulheres] na tomada de decisdes representa um avango mundial sobre o papel tradicionalmente
minimizado da mulher e o seu estatuto em organizagdes, incluindo anteriores tribunais interna-
cionais de crimes de guerra” (KeLLy D. AskiN, “Sexual Violence in Decisions and Indictments of
the Yugoslav and Rwandan Tribunals: Current Status”, AJIL, 1999, vol. 93, p. 98).

*! Veja-se o conceito apurado e as alteragdes que lhe foram introduzidas pela jurisprudéncia su-

cessiva desses tribunais em Maria de Assung¢do do Vale Pereira, “A violéncia sexual em conflitos
armados’, O Direito Internacional e o uso da for¢a no século XXI, Maria Luisa Duarte e Rui Tavares
Lanceiro (coords.), Lisboa, AAFDL, pp. 430-431 e 434-436.

2 TPIR, Prosecutor v. Akayesu (Caso ITR-96-4-T), Sentenca da Camara de Primeira Instancia, cit.,
par. 507.
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como casos em que os membros de um grupo podem ser levados, através de
ameagas ou traumatismos infligidos, a ndo mais procriar™.

Segundo Schabas, “estes entendimentos podem parecer exagerados
porque nao ¢ realista e talvez seja absurdo acreditar que um grupo possa ser
destruido no todo ou em parte por violagdo ou crimes similares” No entanto, ha
que ter em conta, como o autor afirma, que a alinea a que nos estamos a referir
“ndo exige que as medidas para limitar os nascimentos sejam ‘calculadas’ para
provocar a destrui¢io do grupo no todo ou em parte, mas apenas que visem
impedir os nascimentos no seio do grupo”; e, nesse sentido, faz apelo ao julga-
mento de Eichmann. Na verdade, Eichmann foi acusado de “conceber medidas
com vista que impedir a gestagdo de criangas entre os judeus’; e, sendo certo
que o Tribunal ndo considerou provado o seu envolvimento na imposi¢do de
medidas desse tipo, ndo deixou de o condenar por ter concebido “medidas cujo
proposito era impedir a gestacdo de criangas entre os judeus, através das suas
instrugdes proibindo nascimento e determinando a interrupgao da gravidez das
mulheres judias no gueto Terezin com a intengdo de exterminar o povo judeu”™.

Por seu lado, o Tribunal Internacional Penal para a ex-Jugoslavia re-
conheceu, também ele, que “a violagdo sistematica de mulheres .... é em alguns
casos dirigida a transmitir uma nova identidade étnica a crianga™®.

Por fim, a alinea e) — que consubstancia, na economia desta disposi¢éo, o
que tem sido visto como genocidio cultural -, refere a “transferéncia forcada de
menores do grupo para outro grupo” que, nas palavras de Schabas, “foi acrescen-
tada a Convengdo quase como uma consideragdo a posteriori, com um escasso
debate substantivo ou ponderagdo. A disposicdo é enigmatica porque os reda-
tores rejeitaram claramente o conceito de genocidio cultural™’. A verdade é que,
dos trés peritos que intervieram na redagdo da Convengéo, s6 Lemkin entendia
que a mesma devia integrar o genocidio cultural, sustentando Donnedieu de Va-

** TPIR, Prosecutor v. Akayesu (Caso ITR-96-4-T), Sentenca da Camara de Primeira Instancia, cit.,
par. 508. Foi provado que Akayesu incitou a pratica de violagdo de mulheres tutsi pelos membros
da Interhamwe e foi condenado por violagao enquanto crime de genocidio, reconhecendo-se que
aqueles que ndo perpetraram materialmente o ato (no caso, a violagao) podem por ele ser indivi-
dualmente responsaveis por esse crime se ajudaram e/ou instigaram a sua pratica, como decorria
daal. ¢c) don.>3doart. 2.°cedon.c1do art. 6.° do Estatuto do TPIR e resulta também do art. 25.°
do ETPIL.

** William A. Schabas, Genocide in International Law: The Crimes f Crimes, Cambridge, cit., p. 174.

> A-G Israel v. Eichmann, District Court, Jerusalem, Criminal Case No. 40/61, Judgment, 1 De-
cember 1961, texto disponivel em http://www.asser.nl/upload/documents/DomCLIC/Docs/NLP/
Israel/Eichmann_Judgement_11-12-1961.pdf [20/06/2015].

%6 TPI ex-J, Prosecutor v. Karadzic and Mladic (Case Nos. IT-95-5-R61, IT-95-18-R61), Review of
the Indictment Pursuant to Rule 61 of the Rules of Procedure and Evidence, 11 July 1996, para. 93.

> William A. Schabas, Genocide in International Law: The Crime of Crimes, cit., p. 175.

126



Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional: Comentdrios
pIl1-pi35

bres e Pella que se tratava de “uma extensdo indevida do conceito de genocidio”.
Lemkin, por seu lado, considerava que “um grupo racial, nacional ou religioso
ndo poderia continuar a existir, a ndo ser que preservasse o seu espirito e unidade
moral. Um tal direito a existéncia do grupo é justificado nao apenas do ponto de
vista moral, mas também do ponto de vista do valor do contributo desse grupo
para a civilizagdo em geral™®. E entendia que o genocidio cultural como “uma
politica que, por métodos drasticos, visava o rapido e completo desaparecimento
da vida cultural, moral e religiosa de um grupo de seres humanos™.

A verdade é que “presumivelmente, quando as criancas sdo transferidas
de um grupo para outro, a sua identidade cultural pode perder-se. Serdo criados
no seio de outro grupo, falando a sua lingua, participando da sua cultura, e pra-
ticando a sua religidao™®.

Obviamente, o teor da disposi¢do suscitou logicamente a questdo de
se tratar de uma dimensio de genocidio cultural, apesar da rejei¢do generalizada
da sua integracdo na Convengdo. Por outro lado, a verdade é que o conceito de
genocidio cultural integra comportamentos que vdo muito além do disposto na
alinea e) do art. 6.> do ETPI. Nesse sentido, atente-se em que, segundo Davison,
o genocidio cultural se traduz no “enfraquecimento intencional e a destruigao fi-
nal de valores culturais e préaticas de exogrupos temidos. O objetivo do genocidio
cultural pode ser debilitar o grupo inimigo ou pode ser enfraquecer gravemente
a cultura do inimigo como parte de um programa para minar a resisténcia efeti-

va a conquista ou dominio”®.

Além destas questdes, esta disposigdo coloca ainda alguns proble-
mas de interpreta¢do, o primeiro dos quais se prende com o entendimento de

*% Hirad Abtahi, Philippa Webb, The Genocide Convention. The Travaux Préparatoires, cit., p. 234

*° Hirad Abtahi, Philippa Webb, The Genocide Convention. The Travaux Préparatoires, cit., p. 235.
Diga-se, alids, que as citagdes constantes do texto se referem aos comentarios ao ja referido projeto
de Convengao apresentado pelo Secretario-Geral, em que o genocidio cultural aparecia corporiza-
do ndo s6 numa alinea equivalente a atual alinea e) do art. 6.> do ETPI, mas ainda em comporta-
mentos que se traduziam em “exilio forcado e sistemdtico de individuos que representam a cultura
do grupo”, “proibigdo do uso da lingua nacional mesmo nos relacionamentos privados” (o que in-
cluia a lingua usada em casa e na correspondéncia), “destruicao sistemdtica de livros impressos na
lingua nacional, ou de trabalhos religiosos ou proibicdao de novas publicacdes” e ainda “destruicio
sistemdtica de monumentos historicos ou religiosos ou o seu desvio para usos diferentes, destrui¢do ou
dispersao de documentos e objetos de valor artistico ou religioso e de objetos usados no culto religioso”
(ibid., pp. 235-236).

% William A. Schabas, Genocide in International Law: The Crime of Crimes, cit., p. 176.

¢! Lawrence Davison, Cultural Genocide, New Brunswick / New Jersey / London, Rutgers University
Press, 2012, pp. 18-19.
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“crianga”?. Sendo certo que os Elementos dos Crimes referem, como tal, as
pessoas com idade inferior a 18 anos — no que segue o que, em termos gerais,
¢ estabelecido no art. 1.° da Convengédo sobre os Direitos da Crianga (embo-
ra neste documento se salvaguarde a possibilidade de a maioridade poder ser
atingida mais cedo segundo a lei aplicavel)*® —, parece que os objetivos préprios
do genocidio serdo gorados se se fizer a transferéncia com criangas com idades
mais proximas da idade adulta. Facilmente se percebe que este processo nio
tem os mesmos resultados em relagdo a todas as idades abrangidas pelo termo
“crianga”. Certamente os objetivos da atuagao em causa (que os visados percam a
sua identidade cultural de origem e assimilem a identidade cultual do grupo para
que sdo transferidos) poderao ser plenamente atingidos em relagao a recém-nas-
cidos e criangas de tenra idade, mas jd ndo com criangas de mais idade que nao
vao perder completamente a sua identidade cultural de origem.

Por outro lado, também a interpretacdo da expressio “transferéncia
forcada” pode suscitar duvidas. A este proposito, ja o TPIR afirmara, no caso
Akayesu que “ndo se trata apenas de punir um ato direto de transferéncia forga-
da fisicamente, mas também de punir os atos de ameagas ou traumatismos in-
fligidos que conduzam a forcar a transferéncia de criancas de um grupo para
outro grupo”®. No 4mbito dos Elementos dos Crimes, é referido: “1. O perpe-
trador transferiu a forca uma ou mais pessoas’, 0 que, por si, ndo traz grandes
esclarecimentos. No entanto, foi acrescentada uma nota em que se explicita que
“a expressdo “a for¢a” ndo se restringe a forca fisica, mas pode incluir ameaga de
forga ou coer¢io, tal como a causada pelo medo da violéncia, pressio, detencéo,
opressdo psicologica ou abuso de poder contra tal pessoa ou tais pessoas ou ou-
tra pessoa, ou pelo aproveitamento de um ambiente coercivo™®.

Apesar de todas as davidas, a verdade é que “a transferéncia forcada de
criangas podera ter consequéncias particularmente sérias para a viabilidade fu-
tura do grupo enquanto tal”, como referiu a Comissdo de Direito Internacio-

> Nos textos auténticos do Estatuto do TPI, que usam o alfabeto latino, sdo usados termos que se
traduzem por “criangas” e ndo por “menores’, como figura na versao oficial portuguesa. Assim, o
texto desta alinea, em inglés, ¢ “[f]orcibly transferring children of the group to another group”; em
francés ¢ “[t]ransfert forcé denfants du groupe a un autre groupe; e em espanhol é “[t]raslado por
la fuerza de nifios del grupo a otro grupo”.

¢ Dispde o referido art. 1.°: “Nos termos da presente Convengio, crianga ¢ todo o ser humano me-
nor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo”.

* TPIR, Prosecutor v. Akayesu (Caso ITR-96-4-T), Sentenca da Camara de Primeira Instancia, cit.,
par. 509.

5 Acerca dos comportamentos genocidas que cabem nesta alinea e), veja-se Miguel Salgueiro Mei-
ra, “Transferéncia forgada de criangas de um grupo para outro grupo — um acto de genocidio
cultural punivel pela Convencéo para a Prevencdo e Repressao do Crime de Genocidio das Nagdes
Unidas”, RDeS - Revista de Direito e Seguranga, n.° 10, 2017, pp. 171-195.
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nal, em comentario ao artigo sobre o genocidio constante do seu ‘Draft Code of
Crimes Against the Peace and Security of Mankind*®.

3.2.2 Elemento subjetivo (mens rea) do crime de genocidio

Como resulta do conceito de genocidio inscrito no art. 6.° do ETPI, para
a verificacdo deste crime é necessario que se apure a existéncia de um dolus spe-
cialis, que o distingue de outros crimes. Ou seja, como foi dito pelo Tribunal
Penal Internacional para o Ruanda, “[o] crime de genocidio ¢ tnico devido ao
seu elemento de dolus specialis (inten¢do especial) que exige que o crime seja
cometido com a intengdo de “destruir no todo ou em parte, um grupo nacional,
étnico, racial ou religioso, enquanto tal™®’.

Como explicou o TPIex-], “[o] genocidio é um crime unico em que é
colocado especial énfase na intengao especifica. O crime é, de facto, caraterizado
e distinguido por um “surplus” de inten¢do. Os atos proscritos no art. 4.°, n.c
2, alineas a) a e) do Estatuto® sdo elevados a genocidio quando provado que o
perpetrador nao apenas quis cometer esses atos, mas também pretendeu destruir
o grupo alvo no todo ou em parte como uma entidade separada e distinta. O
nivel desta intengdo é o dolus specialis ou a “intengdo especifica’, termos que
podem ser usados indistintamente”®. Portanto, “a vitima é escolhida, ndo em
virtude da sua identidade individual, mas antes em razdo de ser um membro de
um grupo nacional, étnico, racial ou religioso”. Ou, como a AG afirmou, logo
no primeiro ano do seu funcionamento, “[o] genocidio é a recusa do direito
a existéncia de grupos humanos, tal como o homicidio ¢ a recusa do direito a
existéncia de um individuo; uma tal recusa choca a consciéncia humana, inflige
grandes perdas a humanidade, que se encontra assim privada dos contributos
culturais ou outros desses grupos e é contrério a lei moral bem como ao espirito

»71

e fins das Nagoes Unidas™.

Portanto, o que se exige é que o perpetrador do crime tenha claramente
procurado provocar o resultado visado no artigo que define o crime; seja tenha
atuado com o dolo especial do crime de genocidio, que reside na “inten¢édo de

¢ Report of the International Law Commission on the Work of Its Forty-Eighth Session, 1996, p. 46.

7 TPIR, caso Prosecutor v. Jean Kambanda (Caso ITR-97-23-S), Sentenca da Camara de Primeira
Instancia, de 4 de setembro de 1998, par. 16.

8 Esta numeragdo refere-se ao Estatuto do TPIex-] e os comportamentos ai referidos corresponde
aos enumerados nas mesmas alineas do art. 6.> do ETPI.
¢ TPlex-], The Prosecutor v. Staki¢ (Case IT-97-24-T), Judgment, 31 July 2003, par. 520.

7° TPIR, The Prosecutor v. Musema, (Case No. ICTR- 96-13-A), Judgment, 27 January 2000, para.
165.

7! Resolu¢do AG 96 (1), de 11 de dezembro de 1946.
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destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso,
enquanto tal”.

Assim, o grupo alvo deve ser visado “enquanto tal”. Ora, como o TPIex-]
teve oportunidade de explicar, “o grupo deve ser visado devido as suas peculiares
carateristicas, e a intengdo especifica deve ser a de destruir o grupo enquanto
entidade separada e distinta. Como a Cdmara de Primeira Instincia sublinhou,
no caso Sikirica: Enquanto sdo os individuos que constituem as vitimas da maio-
ria dos crimes, a vitima do genocidio ¢ o grupo, embora a sua destruigdo exija
necessariamente a comissdo de crimes contra os seus membros, ou seja, contra
individuos pertencentes a esse grupo”’2.

Por outro lado, a inten¢do de destruicdo pode ser dirigida a um grupo
apenas “em parte”. Sobre o que atender em relagdo a esta expressdo, o TPIR sus-
tentou que “ndo existe um patamar numérico de vitimas para estabelecer um
genocidio (...). A intengdo de destruir deve ser, pelo menos, de destruir uma
parte substancial do grupo™”. Desenvolvendo a questdo, o TPIex-] veio consi-
derar que “a inten¢do de destruir um grupo, ainda que apenas em parte, sig-
nifica procurar destruir uma parte distinta do grupo por oposi¢do a uma acu-
mulagdo de individuos isolados que o integram. Embora os perpetradores do
genocidio ndo tenham de procurar destruir a totalidade do grupo protegido pela
Convengdo, eles devem ver a parte do grupo que querem destruir como uma en-
tidade distinta, que deve ser eliminada enquanto tal. Uma campanha que resulte
na morte, em diferentes locais espalhados por uma ampla drea geografica, de um
ndmero limitado de membros de um grupo protegido pode nio ser, portanto,
qualificado como genocidio, apesar do elevado nimero de baixas, porque ndo
revelaria uma intencéo, pelos perpetradores, de atingir a propria existéncia do
grupo enquanto tal. Inversamente, o homicidio de todos os membros ou de parte
de um grupo localizada numa pequena drea geografica, apesar de resultar num
ndmero menor de vitimas, seria considerado como genocidio se realizado com a
intengdo de destruir essa parte do grupo enquanto tal, localizada nessa pequena
area geografica™”.

Um outro aspeto que, a proposito deste elemento, tem causado alguma
dificuldade de interpreta¢ao prende-se com o apuramento da ‘inten¢do de quem
alegadamente comete genocidio, atendendo a que a inten¢io tem dimensao es-
sencialmente interior, psicoldgica, que se afirma no processo de decisdo, o que
colocaria entraves ao apuramento da sua verificagdo. Esta questao foi colocada
logo no primeiro caso em que um Tribunal internacional - no caso, o Tribunal

72 TPlex-], The Prosecutor v. Staki¢ (Case IT-97-24-T), Judgment, 31 July 2003, par. 521.

7> TPIR, Prosecutor v Laurent Semanza (Case No. ICTR-97-20-T), Judgement and Sentence, 15 May
2003, para. 316.

7* TPlex-], The Prosecutor v. Krsti¢ (Case No.: IT-98-33-T), Judgement. 2 August 2001, par. 590.
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Penal Internacional para o Ruanda - teve de lidar com a verificagdo de um crime
de genocidio, tendo essa prontncia sido secundada por esse mesmo tribunal
noutros casos, bem como pelo Tribunal para a ex-Jugoslavia. No caso Akayesu,
a Camara de Primeira Instdncia do TPIR afirmou: “Tratando-se da questdo de
saber como determinar a intenc¢éo especifica do agente, a Camara considera que
a intengdo é um fator de ordem psicoldgica que ¢é dificil, ou mesmo impossivel,
de apreender. E a razdo pela qual, na falta de confissdo por parte de um acusado,
a sua inten¢do se pode deduzir de um certo numero de factos. Por exemplo, a Ca-
mara considera que é possivel deduzir a prevaléncia da inten¢do genocidaria na
comissdo de um particular ato do contexto dos atos e propdsitos do acusado, ou
ainda no contexto geral de perpetraciao de outros atos repreensiveis, sistematica-
mente dirigidos contra 0 mesmo grupo, quer esses outros atos sejam cometidos
pelo mesmo agente quer por outros agentes. Outros fatores, tais como a escala
das atrocidade cometidas, o seu carater geral, numa regido ou num pais, ou ainda
o facto de deliberada e sistematicamente as vitimas serem escolhidas em razdo
da sua pertenca a um grupo particular, excluindo os membros de outros grupos,

pode igualmente permitir & Camara deduzir uma inten¢ao genocidaria™”.

Como decorre desta prontincia, hd uma objetiva¢do do elemento subje-
tivo, permitindo que ele seja deduzido dos comportamentos levados a cabo. Em
consonancia, a Camara deste Tribunal condenou Akayesu pela pratica do crime
de genocidio’, afirmando inter alia que resulta dos testemunhos apresentados
perante o Tribunal, sobretudo do do préprio acusado que “sdo os Tutsi, enquan-
to membros do grupo que formavam no contexto da época, que eram visados
durante esses massacres””’. Mesmo reconhecendo que também existiram viti-
mas hutus, “eles foram mortos, ndo por serem Hutu, mas simplesmente porque
foram considerados, por uma ou outra razdo, como tendo tomado o partido dos
Tutsi™’.

7® TPIR, Prosecutor v. Akayesu (Caso ITR-96-4-T), Sentenca da Camara de Primeira Instancia, cit.,
par. 523.

7¢ Incluindo pelo crime de violagio como ato de genocidio, sendo certo que Akayesy ndo foi acu-
sado de violar ninguém. Mas foi provado que Akayesu incitou a pratica de violagao de mulheres
tutsi pelos membros da Interhamwe e foi condenado por violagdo enquanto crime de genocidio,
reconhecendo-se que aqueles que ndo perpetraram materialmente o ato (no caso, a violagao) po-
dem por ele ser individualmente responsaveis por esse crime se ajudaram e/ou instigaram a sua
pratica, como decorria da al. ¢) do n.° 3 do art. 2. e do n.° 1 do art. 6. do Estatuto do TPIR e
resulta também do art. 25.° do ETPL

77 TPIR, Prosecutor v. Akayesu (Caso ITR-96-4-T), Sentenca da Camara de Primeira Instancia, cit.,
par. 122.

78 TPIR, Prosecutor v. Akayesu (Caso ITR-96-4-T), Sentenca da Camara de Primeira Instancia, cit.,
par. 122, nota 57.
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4. Havera interesse em manter o crime de genocidio como
crime autonomo?

E sabido que alguns autores vém defendendo que nio faz sentido a ma-
nuten¢io do genocidio como crime auténomo, tendo em conta que os compor-
tamentos em que o mesmo se traduz se encontram também tipificados como
crimes contra a humanidade, desde que cometidos no contexto de um ataque
geral ou sistemdtico contra uma populagao civil, havendo conhecimento desse
ataque. Condigdo que genericamente se verificaria quando ocorrem crimes de
genocidio. Ou seja, deixaria de fazer sentido manter o genocidio como crime
auténomo, uma vez que seria ‘absorvido’ pelos crimes contra a humanidade.

Sem prejuizo da validade dos argumentos aduzidos, por nos, cremos que
eliminar o crime de genocidio se traduziria num prejuizo quer para o Direi-
to Internacional, quer para a comunidade internacional. Desde logo porque se
perderia uma dimenséo psicologica fundamental que faz com que o genocidio
seja considerado, como referido, “o crime dos crimes”. E essa dimensdo tem um
impacto fundamental na forma como a comunidade e a sociedade internacio-
nais avaliam e, em consequéncia, reagem perante comportamentos qualificaveis
como genocidio.

Alids, este aspeto ficou bem patente aquando do genocidio verificado no
Ruanda, em 1994. Face ao desenrolar dos acontecimentos, verificou-se, por parte
de alguns Estados, um esfor¢o para evitar a divulgacdo da palavra ‘genocidio.
A verdade é que ndo havia Estados disponiveis para intervir no Ruanda e a co-
munidade internacional passaria uma fraca imagem de inagdo numa situagdo
em que se reconhecesse estar a ser perpetrado um genocidio macico. Portanto,
calou-se a palavra ‘genocidio’ e as informagées que vinham do terreno. Em con-
sequéncia, “varios dos membros ndo permanentes do Conselho de Seguranga,
e, ao que parece, também o Reino Unido (a0 menos numa fase inicial), vieram
posteriormente denunciar nao estarem plenamente informados da situagio real-
mente vivida no Ruanda. Queixaram-se, nomeadamente, de ndo terem tido aces-
so ao relatdrio de Dallaire [que liderava a UNAMIR - United Nations Assistance
Mission for Rwanda]. Segundo a entdo Presidente do Conselho de Seguranca
(da Australia), se os membros ndo permanentes tivessem tido conhecimento do
alerta de genocidio, o Conselho poderia ter agido de forma bem diferente””.

No mesmo sentido, recorde-se a reagdo da Turquia face a aprovagao
pelo o Parlamento alemdo, praticamente por unanimidade (verificou-se apenas
um voto contra e uma absten¢do), de uma de resolugéo, a 2 de junho de 2016,
que qualificava o massacre de arménios, em 1915, pelas for¢cas otomanas como

7° Maria de Assuncdo do Vale Pereira, A Intervencdo Humanitdria no Direito Internacional, cit., p.
679, n. 940.

132



Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional: Comentdrios
pIl1-pi35

genocidio. A proposta partiu do Partido Os Verdes que apresentou um texto
intitulado “Lembranca e comemorac¢éo do genocidio de arménios e outras mi-
norias cristas ha 101 anos”, onde se lia: “O destino dos arménios ¢ exemplar na
Historia dos exterminios em massa, das limpezas étnicas, das deportagoes e, sim,
do genocidio, que marcou de forma terrivel o século XX”. A votagdo ja havia
sido adiada por mais de uma vez precisamente pelo impacto que poderia ter
nas relagdes germano-turcas. A verdade ¢ que, apesar desse genocidio jd ter sido
reconhecido por varios paises dos continentes europeu e americano, a Turquia
continua a negar veemente esta qualificagdo dos factos, que considera “um erro
historico’, sustentando que as centenas de milhares vitimas que reconhecem (300
a 600 mil contra 1.500.000 de que falam os arménios®’, no que sdo secundados
por varios historiadores®') foram "apenas” consequéncia de uma guerra civil. A
verdade é que, face a aprovagdo da referida resolu¢do, Ancara mandou chamar,
de imediato, o seu embaixador em Berlim e gerou-se uma situacdo de tensdo
entre os dois paises®.

Estes dois exemplos revelam o forte impacto negativo da qualificagdo de
atuagdes como “genocidio” gera reagdes na comunidade internacional, o que
constitui uma mais-valia no combate a este tipo de crimes; e que se perderia se
deixassem de ter autonomia face a outros crimes.

80 Nesse sentido, Bernard Bruneteau, O Século dos Genocidios, cit., p. 74.

81 Francisca Gorjao Henriques, “Alemanha agrava relacées com Turquia ao reconhecer o genocidio
arménio’, Publico, 2 de junho de 2016, disponivel em https://www.publico.pt/2016/06/02/mundo/
noticia/turquia-avisa-alemanha-que-voto-sobre-genocidio-armenio-e-irracinal-1733822 [02-06-
2016].

82 Francisca Gorjio Henriques, “Alemanha agrava relaces com Turquia ao reconhecer o genocidio
arménio’, cit.
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CRIMES CONTRA A HUMANIDADE

Mario Ferreira Monte

Artigo 7.°

Crimes contra a Humanidade

1 - Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por «crime contra a Huma-
nidade» qualquer um dos actos seguintes, quando cometido no quadro de um
ataque, generalizado ou sistematico, contra qualquer populac¢éo civil, havendo
conhecimento desse ataque:

a.

b.

o

Homicidio;
Exterminio;
Escravidao;
Deportacio ou transferéncia a forca de uma populacio;

Prisdo ou outra forma de priva¢do da liberdade fisica grave, em vio-
lagao das normas fundamentais do direito internacional;

Tortura;

Violagéo, escravatura sexual, prostituicdo forcada, gravidez a forga,
esterilizagdo a forca ou qualquer outra forma de violéncia no campo
sexual de gravidade comparavel;

Perseguicdo de um grupo ou colectividade que possa ser identificado,
por motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos
ou de sexo, tal como definido no n.° 3, ou em fungio de outros critéri-
os universalmente reconhecidos como inaceitaveis em direito inter-
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nacional, relacionados com qualquer acto referido neste numero ou
com qualquer crime da competéncia do Tribunal;

Desaparecimento forcado de pessoas;
Crime de apartheid;

Outros actos desumanos de caracter semelhante que causem inten-
cionalmente grande sofrimento, ferimentos graves ou afectem a satde
mental ou fisica.

2 - Para efeitos do n.° 1:

136

a.

Por «ataque contra uma populag¢do civil» entende-se qualquer con-
duta que envolva a pratica multipla de actos referidos no n.° 1 contra
uma populagio civil, de acordo com a politica de um Estado ou de
uma organizagdo de praticar esses actos ou tendo em vista a pros-
secugdo dessa politica;

O «exterminio» compreende a sujei¢do intencional a condi¢des de
vida, tais como a privagdo do acesso a alimentos ou medicamentos,
com vista a causar a destrui¢cdo de uma parte da populagio;

Por «escraviddo» entende-se o exercicio, relativamente a uma pessoa,
de um poder ou de um conjunto de poderes que traduzam um direito
de propriedade sobre uma pessoa, incluindo o exercicio desse poder
no dmbito do tréfico de pessoas, em particular mulheres e criangas;

Por «deportacio ou transferéncia a forca de uma populacio» en-
tende-se a deslocagio coactiva de pessoas através da expulsido ou de
outro acto coercivo, da zona em que se encontram legalmente, sem
qualquer motivo reconhecido em direito internacional;

Por «tortura» entende-se o acto por meio do qual uma dor ou sofri-
mentos graves, fisicos ou mentais, sdo intencionalmente causados a
uma pessoa que esteja sob a custédia ou o controlo do arguido; este
termo ndo compreende a dor ou os sofrimentos resultantes unica-
mente de sangdes legais, inerentes a essas san¢des ou por elas ocasio-
nadas acidentalmente;

Por «gravidez a forca» entende-se a privagio de liberdade ilegal de
uma mulher que foi engravidada a forca, com o propésito de alterar a
composic¢do étnica de uma populagdo ou de cometer outras violagdes
graves do direito internacional. Esta defini¢do ndo pode, de modo al-
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gum, ser interpretada como afectando as disposi¢des de direito inter-
no relativas a gravidez;

Por «persegui¢do» entende-se a privagdo intencional e grave de di-
reitos fundamentais em violagdo do direito internacional por mo-
tivos relacionados com a identidade do grupo ou da colectividade em
causa;

Por «crime de apartheid» entende-se qualquer acto desumano
analogo aos referidos no n.° 1, praticado no contexto de um regime
institucionalizado de opressdo e dominio sistematico de um grupo
racico sobre um ou outros e com a intengdo de manter esse regime;

Por «desaparecimento forcado de pessoas» entende-se a detengdo, a
prisdo ou o sequestro de pessoas por um Estado ou uma organizagio
politica, ou com a autorizagdo, o apoio ou a concordancia destes,
seguidos de recusa em reconhecer tal estado de privagao de liberdade
ou a prestar qualquer informacéo sobre a situagio ou localizagdo des-
sas pessoas, com o propésito de lhes negar a proteccao da lei por um
longo periodo de tempo.

3. Para efeitos do presente Estatuto, entende-se que o termo «sexo» abrange os
sexos masculino e feminino, dentro do contexto da sociedade, ndo lhe devendo
ser atribuido qualquer outro significado.

Comentario

1. Fonte

A fonte inspiradora mais proxima desta norma estd no Acordo de Lon-

dres de 8 de agosto de 1945 que instituiu o Tribunal de Nuremberga'. No anexo,

1

Naturalmente que ja anteriormente havia alusdes aos crimes contra a humanidade. Como nos
dao conta Christopher Hall e Kai Ambos, “Article 7, in Otto Triffterer/Kai Ambos, Rome Statute
of the International Criminal Court, London: Beck/Hart, 2016, p. 152, ja desde a Declaracdo de
Sao Petersburgo de 1868 se limitava o uso de explosivo ou projeteis incendiarios como ‘contrary
to the laws of humanity’, ao que se seguiram referéncias aos crimes contra a humanidade, até ao
ETPI. Por sua vez, William Schabas, The International Criminal Court. A Commentary on the
Rome Statute, 2.° ed., Oxford: Oxford University Press, 2016, p. 147, remete para 1915 a primeira
referéncia aos crimes da Turquia contra a humanidade e a civilizagdo. Mas, enquanto fonte nor-
mativa do artigo 7.°, sem duvida que é no Acordo de Londres que encontramos uma formulagao
que esta muito proxima da atual norma do ETPI.
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encontramos a Carta do Tribunal Militar Internacional e é no artigo 6, alinea
¢), que aparece a defini¢do de crime contra a humanidade* “(c) Crimes against
humanity: namely, murder, extermination, enslavement, deportation, and other
inhumane acts committed against any civilian population, before or during the
war; or persecutions on political, racial or religious grounds in execution of or
in connection with any crime within the jurisdiction of the Tribunal, whether or

not in violation of the domestic law of the country where perpetrated”

Nesta norma exigia-se que o contexto em que os factos elencados pode-
riam ser considerados crimes contra a humanidade fosse o de uma guerra (“be-
fore or during the war”). Atualmente, como veremos, nio existe esta exigéncia e,
portanto, podemos dizer que tanto a nog¢do de crime contra a humanidade vem
a ser agora mais ampla como, por consequéncia, a competéncia do TPI vem a
ser alargada.

Esta norma, embora seguramente constitua um esfor¢co® de consolida¢éo
de visdes divergentes e tradi¢des juridicas diversas, pressupoe algumas dificulda-
des de analise e aplica¢do, como de resto todo o ETPI, a que nio sera alheio, por
um lado, o seu caracter inovador e, por outro, a sua matriz compromissoria. Mas
também por isso impoe que se ndo faca uma analise negativamente critica e que,
ao invés, se procure nela os méritos de se ter conseguido um texto internacional
para regular categorias tdo delicadas e desafiadoras da soberania dos Estados
como sdo as de natureza penal.

2. Fundamento da incrimina¢ao

Quanto ao fundamento da incrimina¢do, como pode ver-se a partir da-
quela formulagdo inicial emergente do Acordo de Londres, a norma do artigo
7.° do Estatuto ndo anda muito longe dos fundamentos e dos fins ali previstos. O
objetivo era claramente o de, independentemente de tais crimes estarem previs-
tos em lei estadual, serem julgados por um tribunal internacional, atenta a sua
gravidade e relevancia internacional. Atualmente, o ETPI ndo necessita de fazer
referéncia ao direito interno, porque o préprio Estatuto veio, através do principio

2 Nesse sentido e para mais desenvolvimentos, veja-se Maria Leonor Assuncio, “Apontamen-

to sobre o crime contra a humanidade”, in Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, Vol.
I, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 81; igualmente, Susana Aires de Sousa, “Sobre o bem
juridico-penal protegido nos crimes contra a humanidade”, in http://www.defensesociale.org/
xveongreso/pdf/cfp/01%29 Do _bem_juridico-penal_protegido_nos_crimes_contra_a_humani-
dade _de Souza.pdf, consultado em 16 de fevereiro de 2018, p. 4 es.

Por isso, apesar de o resultado nem sempre ser satisfatorio — e muitas vezes, a luz de uma tradi¢ao
europeia continental, intimamente sustentada numa dogmatica juridico-penal muito rigorosa e
desenvolvida, parecer criticavel —, ndo duvidamos em acompanhar Leonor Assungdo, “Aponta-
mento...”, p. 93, quando, referindo-se ao artigo 7.°, afirma que esta norma se caracteriza “por um
evidenciado esforco de rigor e clareza (...)".
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dalegalidade, enunciar esses crimes. E, portanto, sdo crimes contra a humanida-
de, agora, aqueles que estdo previstos no artigo 7.° do ETPI, por serem os “crimes
mais graves que afectam a comunidade internacional no seu conjunto” (art. 5.°)
e por serem cometidos “no quadro de um ataque, generalizado ou sistematico,
contra qualquer populagio civil, havendo conhecimento desse ataque” (art. 7.°).

O fundamento ¢, desta feita, duplo: maior gravidade e relevancia inter-
nacional. A sua concretizagdo, nos crimes contra a humanidade, passa pela exi-
géncia de um elemento distintivo muito relevante: que os factos tenham sido
realizados no quadro de um ataque a populagao civil executado de acordo com a
politica de um Estado ou de uma organizagao com vista a praticar esses atos ou
tendo em vista a prossecugdo dessa politica.

3. Bem juridico

Relativamente ao bem juridico, existe nos crimes contra a humanidade
uma relacio de codeterminagéo entre bem juridico e comportamento que o tor-
na internacional e lhe concede autonomia. A analise de um sempre convocara o
exame do outro. Para compreendermos o que acabamos de dizer, basta atender
a que cada uma das condutas previstas no n.° 1, quando consideradas isolada-
mente, ja ofendem bens juridicos especificos e, portanto, ja realizam tipos legais
de crime auténomos. Mas, porque tais condutas sdo cometidas “no quadro de
um ataque, generalizado ou sistematico, contra qualquer popula¢io civil”, entdo
o modo (a conduta) como o bem juridico é posto em causa é diferente do que
habitualmente se exige para a verificagdo dos respetivos crimes. Tomemos um
exemplo. O crime de homicidio (simples) realiza-se com a morte de alguém.
Isto ¢é assim porque se ofende um bem juridico (vida), sem que exista qualquer
causa de exclusdo da ilicitude ou da culpa que afaste a puni¢ao penal. Porém, nos
termos desta norma, hd que ter em conta que a vida é ofendida num contexto
de “ataque, generalizado ou sistemdtico, contra a populagio civil”. Logo, o bem
juridico (vida) sé por si ndo determina todos os elementos da tipicidade; pelo
contrario, a propria conduta, porque realizada num determinado contexto, aca-
ba por condicionar a tipicidade, ao ponto de autonomizar o crime e o converter
em crime “de maior gravidade com alcance internacional’, como esta previsto
no artigo 1.° deste Estatuto e que o transforma em crime internacional e mais
severamente punido®.

Dito isto, o bem juridico nunca sera apenas aquele interesse que para
cada uma das condutas estara em causa quando realizadas autonomamente e

*  Neste sentido, falando de “elemento internacional ou jurisdicional”, veja-se M. Cherif Bassiouni,

Crimes Against Humanity, Haya: Kluwer Law International, 1999, p. 243; no mesmo sentido,
analisando a doutrina de Bassiouni, veja-se Susana Aires de Sousa, op. cit., p. 12, ¢ Leonor As-
sunc¢do, “Apontamento...”, p. 95.
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fora do contexto previsto neste artigo 7.° (homicidio e exterminio: vida; escra-
viddo, deportagio, prisdo, perseguicao, desaparecimento for¢ado: liberdade e as
vezes outros interesses especificos; tortura e outros atos desumanos: integridade
fisica e moral; agressdes sexuais: autodeterminacéo sexual ou liberdade sexual;
apartheid: igualdade), mas um bem juridico que, tendo em conta esta base, se
projete na especial relacdo entre conduta e estes bens juridicos. Um bem juridi-
co, portanto, de cariz “internacional’, rectius, humanitario. Internacional, porque
este tipo sO se autonomiza porque se trata de um crime de maior gravidade e
com alcance internacional, aferido pelo &mbito concreto de um ataque a uma
populagdo civil executado de acordo com uma ag¢io politica. Humanitario, por-
que o que vem a estar em causa, na sua globalidade, é ndo s6 um ataque a bens
juridicos individuais mas, por via daquela primeira razdo, a humanidade no seu
todo.

Nio nos parece, no entanto, necessario encontrar aqui um “novo” bem
juridico que aglutine toda a ilicitude das varias espécies de crimes previstos no
n.° 1, como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana ou a humanidade®. E
isto apenas porque nio é possivel — e também seria desnecessario - fazer um
exercicio de abstragdo tal que nos permitisse desligar de cada uma das condu-
tas-base e de nelas nao reconhecer verdadeiros bens juridicos dignos de tutela
penal. Mas também néo nos parece aceitavel ficarmo-nos pelos bens juridicos
presentes em cada uma das espécies de crimes previstos no n.° 1, porque isso
significaria que estariamos perante vérios tipos de crime (homicidio, exterminio,
escravatura, etc.), mas ndo diante crimes contra a humanidade. Porque estamos
perante crimes contra a humanidade, internacionais, mas realizados através da
concretizagao de determinadas condutas que colocam em causa bens juridicos
previamente definidos, pensamos que é logico reconhecer aqui uma tutela de
bens juridicos individuais e determinados embora de transcendéncia internacional
e humanitdria®.

Em suma, em causa estardo sempre bens juridicos como a vida, a inte-
gridade fisica ou moral, a liberdade, a liberdade ou autodeterminagéo sexual, a
igualdade, etc., com uma transcendéncia humanitaria e internacional.

® Hipotese defendida, por exemplo, por Susana Aires de Sousa, op. cit., p. 15: “Entendemos que

o bem juridico penalmente protegido nos crimes contra a humanidade coincide com a dignidade
humana”. Leonor Assungdo, “Apontamento...”, p. 101 e ss., da-nos conta de outras propostas de
outros autores: “comunidade internacional”, “dignidade humana”, “humanidade”.

Em sentido proximo e convergente vai Leonor Assuncédo, “Apontamento...”, p. 100 e s., admi-
tindo que em causa estdo bens juridicos individuais, “[a]inda que possa ¢ deva afirmar-se que
esta ¢ uma tutela especial que so se verifica, se justifica e legitima, quando ocorra um particular
circunstancialismo factico que permita concluir que a ofensa desses bens juridicos individuais
significa uma ofensa 4 humanidade insita em cada homem e, em consequéncia, uma ameaga aos
fundamentos a comunidade de homens”.
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4. Elementos do tipo objetivo (actus reus)

Quanto a autoria, os crimes contra a humanidade sdo crimes comuns’, e
portanto qualquer tipo de comparticipagdo acaba por ser aqui relevante. Porém,
quando cometidos por chefes e superiores hierdrquicos, sdo-no por omissdo de
controlo e, portanto, nessa medida, sdo crimes especificos impréprios — s6 aque-
les que tenham o poder de controlo e de tomar medidas é que podem cometer
o crime. Sendo a responsabilidade penal destes crimes unicamente individual,
¢ importante atentar no que determina o artigo 25.° para as vérias formas de
comparticipagao.

Nos termos do artigo 25.°, 0os crimes contra a humanidade, para serem
relevantes no ETPI, s6 podem ser cometidos por pessoas singulares. Sdo admiti-
das varias possibilidades de autoria: imediata ou direta, em autoria ou coautoria
(“Cometer esse crime individualmente ou em conjunto..”), na medida em que
o agente é que executa o facto; mediata ou indireta (“..ou por intermédio de
outrem..”), quer o executante seja ou nio criminalmente responsavel. E ainda
admitida a instiga¢do, a cumplicidade, quando o agente colabora na pratica de
qualquer crime contra a humanidade, ou qualquer outro tipo de comparticipa-
¢do, quando o agente contribui para a préatica de um crime cometido por um
grupo de pessoas que tenha um objetivo comum.

Os crimes contra a humanidade sdo cometidos por a¢do, embora, relati-
vamente aos chefes e superiores hierarquicos, nos termos do artigo 28.°, possa
admitir-se a realizagio tipica por omissdo de controlo (veja-se o que dizemos, a
este proposito, quanto aos principios gerais de direito penal internacional, sobre
a responsabilidade de chefes e superiores hierarquicos).

Passemos agora aos vulgarmente conhecidos como “elementos contex-
tuais™.

H4 um elemento comum a todas as condutas previstas no artigo 7.°, a
que ja fizemos referéncia, enquanto fundamento para a incriminagao dos crimes

Os crimes sd3o comuns quando podem ser praticados por qualquer pessoa e sdo especificos (puros
ou proprios) quando s6 podem ser praticados por certas pessoas. Por vezes, a qualidade do agente
ou o dever que sobre ele impende pode agravar a responsabilidade, e nesse caso estamos perante
crimes especificos impuros ou improprios. Sobre a distingdo entre crimes comuns e especificos
e, dentro destes, entre proprios ou puros e improprios ou impuros, veja-se, por todos, Figueiredo
Dias, op. cit., p. 303 e s.

Schabas, op. cit., p. 153 e ss., refere-se a cinco elementos contextuais (que nos preferimos ana-
lisar em dois grandes blocos) e realiza uma analise detalhada de cada um destes elementos, para
onde remetemos para eventual aprofundamento. Seriam eles: a) um ataque dirigido contra a po-
pulagdo civil; b) o Estado ou uma organizagao civil; ¢) um ataque de natureza generalizada ou
sistematica; d) o nexo entre o ato individual e o ataque; ¢) ¢ o conhecimento do ataque. Para uma
analise detalhada destes elementos previstos no “Chapeau” do artigo 7.°, veja-se Christopher Hall
e Kai Ambos, op. cit., p. 155 e ss.
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contra a humanidade, mas que agora deve ser realgado por ser um elemento ob-
jetivo indispensavel: o facto de as condutas deverem ser realizadas “no quadro de
um ataque, generalizado ou sistematico, contra qualquer populagao civil, haven-
do conhecimento desse ataque” (art. 7.°). Esta exigéncia exclui, portanto, do tipo
quaisquer factos que pudessem integrar qualquer uma das categorias tipificadas,
mas que, por se nao realizarem no ambito de um ataque daquela natureza, inte-
grassem um crime de foro doméstico. Convém dizer ainda que as condutas pre-
vistas no artigo 7.° tém de estar ligadas ao ataque — tem de haver um nexo entre
facto e ataque’® -, de tal modo que podem consistir no proprio ataque. Neste caso,
o tipo estara consumado porque o que importa é que se realizem no quadro de
um ataque daquela natureza, ndo importando se sdo uma parte do ataque ou se
constituem o proprio ataque. Relevante é que ndo tem de ser um ataque militar.
Mas urge, a nosso ver, esclarecer que, no ambito de conflitos militares - em que
uma for¢a militar se opde a outra —, podem suceder ataques a populagio civil.
Ora, em concreto, se for possivel identificar um ataque sistematico ou generali-
zado a populagio civil, ainda que realizado no &mbito de um conflito militar'’, o
crime pode considerar-se consumado.

Naturalmente que situacdes havera em que serd muito dificil discernir so-
bre o que serd considerado em concreto “ataque contra populagéo civil” e prova
do conhecimento desse ataque. Embora no n.° 2, alinea a), do ETPI se esclareca
que “[plor «ataque contra uma popula¢io civil» entende-se qualquer conduta
que envolva a pratica multipla de actos referidos no n.° 1 contra uma populagio
civil, de acordo com a politica de um Estado ou de uma organizagio de praticar
esses actos ou tendo em vista a prossecugdo dessa politica’, a verdade é que o
TPI entendeu necessario fazer um esclarecimento adicional. E acrescentou' que
“[por]‘ataque contra uma populagio civil’ (...) entende-se uma linha de conduta
que implique a pratica multipla dos atos a que se refere paragrafo 1 do artigo 7
do Estatuto contra uma populagio civil a fim de cumprir ou promover a politica
de um Estado ou de uma organizagdo de cometer esse ataque. Ndo é necessario
que os atos constituam um ataque militar. Entende-se que a ‘politica de cometer
esse ataque’ requere que o Estado ou a organizagdo promova ou encoraje ativa-

®  “There must be a nexus or link between the acts perpetrated by the accused and the attack direc-

ted against the civilian population”, afirma Schabas, op. cit., p. 166.

' Como explicam Christopher Hall e Kai Ambos, op. cit., p. 166, “[0] ataque pode ter lugar antes,
durante ou depois de um conflito armado, todavia ndo é requerido que seja parte deste”.

" International Criminal Court, Elements of Crimes, Hague, 2013, p. 3 ¢ s., doravante citado por

ICC, Elements. Também disponivel em castelhano: Documentos Oficiales de la Asamblea de los
Estados Partes en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, primer periodo de sesio-
nes, Nueva York, 3 a 10 de septiembre de 2002 (ICC-ASP/1/3 y Corr. 1), parte I1.B. Documentos
Oficiales de la Conferencia de Revision del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
Kampala, 31 de mayo a 11 de junio de 2010 (RC/11), parte 1.
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mente um ataque dessa indole contra uma populagéo civil”. Nao pode dizer-se
que a formulagao inicial seja feliz, mas pode assegurar-se que o esclarecimento
ndo colhe a nossa adesdo.. O ataque deveria ser relevante por ser feito contra
populagdo civil. O facto de isso ser realizado de acordo com uma politica de um
Estado ou de uma organizagao nido deveria ser relevante. Um ataque a uma po-
pulagéo civil pode realizar-se de modo generalizado e desorganizado. Nao tem
de ser necessariamente sistematico e organizado. Por isso, o requisito de que
deva corresponder a uma politica de um Estado ou de uma organizac¢éo, quando
a responsabilidade penal destes crimes ¢ individual, é discutivel. O que importa
é que, independentemente de quem promova e das motivagdes com que o faga,
o simples facto de ser a populagio civil a sofrer o ataque e de, no ambito desse
ataque, se praticarem os atos previstos no n.° 1 do artigo 7, deveria ser suficiente
para podermos considerar o crime como sendo contra a humanidade.

Ainda assim, este requisito ndo deve deixar de se ter por cumprido, caso
contrdrio, o crime ndo estd realizado. Para serem considerados crimes contra a
humanidade, tais ataques a populagéo civil e respetivas condutas previstas no
artigo 7.° devem ter, a preceder, uma agdo ou politica estadual'*. Este é um ele-
mento objetivo ou um “elemento contextual” do tipo que ndo pode deixar de
estar preenchido. Naturalmente que se ndo ignora a ratio essendi deste requisito:
a exigéncia de uma agdo politica com vista ao ataque da ao crime uma maior
relevancia internacional.

Coisa diferente é saber se os autores devem ter conhecimento de que os
atos que realizam se inserem no quadro de um ataque a populag¢io civil e se esses
atos e o ataque se inserem numa agao ou politica estadual ou de uma organizagdo
com essa intengdo. Cremos que deve fazer-se a exigéncia do conhecimento do
ataque, porque tal exigéncia estd no tipo, mas ndo necessariamente de que tal
ataque é resultado de uma agdo politica e muito menos de que o agente se revé
nessa agdo politica — adiante, na analise dos elementos subjetivos, aprofundare-
mos este tépico.

" Como “base fundadora essencial para que se atinjam os autores da politica e os responsaveis

pelas decisdes (...) que espoletam a cadeia de eventos propiciadores de uma ambiéncia favoravel
a adopc¢ao dos especificos comportamentos individuais que recaem na nog¢ao de crimes contra a
humanidade”, nas palavras de Francisco de Almeida, Os Crimes Contra a Humanidade no Actual
Direito Internacional Penal, Coimbra: Almedina, 2009, p. 309, quem, adiante (p. 315 e ss.) expli-
ca, cOm pormenor, em que consiste este elemento.

Sobre a analise deste requisito — ataque generalizado ou sistematico organizado na realizagdo
de uma politica estadual ou de uma organizagdo —, vale a pena atentar na reflexdo de Leonor
Assungdo, “Apontamento....”, p. 96, para quem, vem a ser “na especial relagdo de poder que este
estabelece entre uma organizacdo e a populagdo sobre a qual aquela exerce um dominio de facto,
que podera encontrar-se a fundamentagdo e a legitimidade para a qualificacdo de uma conduta
como crime contra a humanidade com a indole de crime internacional”.
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E fazendo-se a exigéncia do conhecimento do ataque, tudo passa por
saber se, havendo conhecimento, a agdo do agente tera correspondido a uma
efetiva vontade sua. Ora, apesar de o conhecimento do ataque ser um elemento
contextual - e nesta medida, para haver responsabilidade, sempre tera de se
provar o conhecimento do ataque -, ele contudo néo se desliga da vontade - para
nos, conhecimento e vontade sdo duas faces da intengdo, sdo aquilo que normal-
mente entendemos por elementos intelectual e volitivo do dolo, e que encontra
acolhimento no artigo 30.°, como veremos melhor adiante. Porque, havendo
conhecimento do ataque, para haver responsabilidade, é preciso que, ainda
assim, o agente tenha querido realizar a conduta. Mas como isto ja ¢ matéria
dos elementos subjetivos, guardamos para a sua analise uma posicdo sobre o
assunto®.

O tipo consistira em realizar cada uma das condutas descritas em cada
uma das alineas previstas no n° 1, naquele quadro acabado de expor, a saber:

a) homicidio, que consistird na morte de uma ou mais pessoas's;

b) exterminio, que consiste na “sujei¢ao intencional a condi¢des de vida,
tais como a priva¢do do acesso a alimentos ou medicamentos, com vista a causar
a destrui¢do de uma parte da populagdo”. O tipo ndo exige a ocorréncia da

™ Claramente nesse sentido, Schabas, op. cit., p 167 e s., e Christopher Hall e Kai Ambos, op. cit.,
p. 175.

" Em certo sentido, mas por outras palavras, cremos que é para isso que advertem Christopher

Hall e Kai Ambos, op. cit., 176, quando, admitindo que o conhecimento do ataque se trata de um
elemento mencionado no artigo 7.°, “o requisito do conhecimento constitui um elemento mental
adicional a ser distinguido a partir do geral mens rea requerido no artigo 30”.

Apesar de o homicidio ndo encerrar especiais exigéncias na determinagdo dos seus contornos,
contudo, tendo em conta sobretudo diferentes concepgdes internacionais sobre o fenomeno, ¢é
interessante verificar como Christopher Hall e Kai Ambos, op. cit., p. 178 ¢ ss., desfiam uma série
de consideragdes pertinentes para quem queira aprofundar este topico.
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morte'’, uma vez que o crime se consuma com o desvalor de a¢do que, de acordo
com o TPI, consiste na “imposi¢cdo de condi¢des de existéncia destinadas de-
liberadamente a causar a destruicdo de parte de uma povoa¢ao™®. Todavia, o
TPI", nos esclarecimentos que veio fazer, entende que se realiza quando se da
a morte de uma ou mais pessoas. Naturalmente que, se dai resultar a morte de
uma ou mais pessoas — situagdo normal, quando falamos de exterminio, uma vez
que se trata de destruir uma parte da populagio, e portanto tratar-se-ia de hom-
icidio em grande escala —, pode haver concurso de crimes, uma vez que o tipo
referido ao exterminio, tal como esta explicitado na alinea b) do n.° 2, ndo exige
a produgdo do resultado morte, mas tio-so a realizagdo de uma a¢ao que coloca
em causa a sobrevivéncia de uma parte da populagido®. Certo é que, a nosso ver,
nessa hipdtese, o crime de exterminio consumiria o crime de homicidio;

V' E, por isso, ndo concordamos com autores como Schabas, op. cit., p. 173, que dizem que o cri-

me de exterminio ¢ similar ao crime de homicidio, exceto que as mortes naquele sdo em grande
escala. No mesmo sentido, Christopher Hall e Kai Ambos, op. cit., p. 187. Sem davida que sim,
quando existem mortes — e esta ¢ a situagdo normal deste crime. Mas o tipo, para nos, nao exige
a producdo do resultado morte. Exige que o agente sujeite as pessoas a condigdes de vida tais que
possam causar a destruicdo de uma parte da populacdo. Para se achar consumado o crime, para
nos, ¢ suficiente que se prove a sujei¢do a essas condigdes de vida, com aquela intengéo. Nao é
necessario que ocorram mortes. Certo que o TP, num esforgo de elucidagdo — ICC, Elements, p. 4
—, admite que o exterminio possa ocorrer com a morte de apenas uma pessoa, desde que faga parte
da sujeigao a condig¢des dirigidas a destruir uma parte da populag@o. Aspecto que ¢ sublinhado por
Christopher Hall e Kai Ambos, op. cit., p. 188, no sentido de que o importante é que essa morte
seja parte de uma matanga em larga escala. Cremos, no entanto, que este esclarecimento do TPI
ndo ajudou. Se a morte de uma s6 pessoa pode ser considerada para efeitos de exterminio é porque
este consiste na sujeigao a condigdes de vida que podem levar a destruicdo de uma parte da popu-
lagdo. E, portanto, a sujeicio a essas condigdes, com essa intengio, que releva para a consideragdo
de exterminio, e ndo a morte dessa pessoa. Por este raciocinio, ndo deveria ser necessaria a morte
de alguém para que se encontrasse realizado o tipo, se considerarmos a propria formagéo tipica
que nunca coloca o elemento morte como resultado necessario do tipo.

Cfr. ICC, Elements, p. 4.

=

ICC, Elements, p. 4: “The perpetrator killed one or more persons”.

* Problemas surgem quando, além da agdo, se produz o resultado pretendido e se verifica homici-

dio em larga escala. Aqui as fronteiras entre o crime de homicidio e o crime de exterminio, a luz
do ETPI, sdo de dificil percep¢ao, como nos da conta Francisco de Almeida, op. cit., p. 399. Ha
quem entenda que o exterminio se verifica quando se da homicidio em larga escala. Neste caso,
ndo faria sentido aludir ao homicidio previsto na alinea a). Mas também seria necessario, nesta
situagdo, distinguir do genocidio. Para ajudar, ha que ter em conta que o exterminio se da quando
se sujeita um grupo de pessoas a condigdes de vida que podem causar destrui¢ao total ou parcial
de um grupo de pessoas, que isso tenha sido realizado de modo planeado, ou seja, como o tipo
exige, com vista a causar a destrui¢do de parte da populagéo, e finalmente, independentemente do
resultado provocado (¢ irrelevante que, estando estas condi¢des satisfeitas, dai resulte a morte de
apenas uma ou muitas pessoas e, a nosso ver, o tipo até se considera consumado mesmo que nao
resulte a morte). Sobre isto, veja-se nota supra.
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¢) escraviddo, que consiste no “exercicio, relativamente a uma pessoa, de
um poder ou de um conjunto de poderes que traduzam um direito de proprie-
dade sobre uma pessoa, incluindo o exercicio desse poder no ambito do tréfi-
co de pessoas, em particular mulheres e criangas” O TPI esclarece que alguém
exerce sobre outra pessoa o poder ou poderes que traduzem o exercicio do di-
reito de propriedade quando realiza sobre essas pessoas agdes como “como com-
prar, vender, emprestar ou dar em troca, ou todos eles, ou lhes tenha imposto

algum tipo similar de privagao de liberdade™;

d) deportagdo ou transferéncia a for¢a de uma populagdo, que consiste na
“deslocagio coactiva de pessoas através da expulsdo ou de outro acto coercivo,
da zona em que se encontram legalmente, sem qualquer motivo reconhecido
em direito internacional”. Ha, portanto, duas formas claras de cometer o crime:
a deportagdo e a transferéncia a forga??. O TPI entende que isto ocorre quando
o autor “deporta ou forga a transferéncia, sem quaisquer motivos autorizados de
acordo com o direito internacional, uma ou mais pessoas para outro Estado ou
outro lugar”?. Néo se confunde isto com o desaparecimento for¢ado de alguém
(previsto na alinea i) do n.° 1); aqui, na alinea d), o que estd em causa é a violagdo
do direito de residéncia e a liberdade de circulagdo e de permanéncia. E também
convém anotar que, quando o TPI exclui situa¢des de deportagdo ou transferén-
cia por motivos autorizados, é porque essas situacdes excluiriam a ilicitude, uma
vez que pode, por razdes de seguranca ou bem-estar da populacio, ser necessario
retirar as pessoas para outro lugar. Isto, como é 6bvio, ndo s6 ndo serd crime,
como podera ser uma a¢do meritéria. O importante é que, uma vez restabeleci-
das as condi¢des de seguranca e de satde puiblica, as pessoas tenham o direito de
regressar ao lugar de onde foram movidas;

e) prisdo ou outra forma de privagdo da liberdade fisica grave, que con-
siste na privacao de liberdade, em violagdo das normas fundamentais do direito

#' ICC, Elements, p. 4. Francisco de Almeida, op. cit., p. 409, ap6s analise detalhada, conclui que o

“crime de escravidao abarca a escravatura stricto sensu, a servidao e o trabalho for¢ado”. E Chris-
topher Hall e Kai Ambos, op. cit., p. 191, entendem que, por um lado, os arquitetos do ETPI nao
terdo pretendido reduzir a jurisdi¢do do TPI a uma simbdlica e tradicional forma de escravatura
traduzida nas relagdes de uma pessoa que tem o direito sobre outra, e por outro, ¢ “logico supor
que os redatores desejavam que o Tribunal tenham jurisdi¢@o sobre outras praticas semelhantes a
escravidao, como a serviddo e a escraviddo por divida, bem como praticas relacionadas, como o
trabalho for¢ado ou compulsorio, como crimes contra a humanidade”.

2 Sobre a distingdo entre as duas formas, veja-se, por todos, Christopher Hall e Kai Ambos, op. cit.,

p. 193 e 195.

% ICC, Elements, p. 4. Explica o TPI que isto pode ocorrer pela forga ou qualquer tipo de coagio

(temor, intimidagao, detengdo, opressao social ou abuso de poder). E convém reter que isto pode
suceder mesmo que venha a ser deportada uma tnica pessoa. Como explica Schabas, op. cit., p.
179, uma transferéncia forcada “refere-se a situagdo em que o individuo néo tem liberdade ou
‘genuina’ opgio de permanecer no territorio”. E, por isso, um problema de falta de liberdade.
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internacional — ha aqui uma certa redundéncia, uma vez que qualquer tipo de
privacao de liberdade fisica ja englobaria o encarceramento®;

f) tortura, que consiste no “acto por meio do qual uma dor ou sofrimen-
tos graves, fisicos ou mentais, sdo intencionalmente causados a uma pessoa que
esteja sob a custddia ou o controlo do arguido; este termo ndo compreende a
dor ou os sofrimentos resultantes unicamente de sangdes legais, inerentes a es-
sas sangdes ou por elas ocasionadas acidentalmente”. O TPI esclarece® que estes
atos podem consistir na imposi¢do de sofrimentos fisicos ou mentais a outra
pessoa — ndo entendemos que seja necessario provar que essa pessoa estivesse
“sob custodia ou controlo” do autor®, porque a tortura é sempre censuravel, tem
sempre gravidade, independentemente da relagdo que existe entre o autor e a
vitima; e, relativamente ao facto de se considerar que a tortura ndo deva ser “re-
sultado unicamente da imposi¢do de sangdes legitimas, ndo fosse inerente nem
incidental a elas”, é necessario dizer que esta visdo do ETPI legitima a tortura
como san¢do ou efeito da san¢do, na medida em que os autores podem sempre
legalizar a tortura e invocar essa lei para obstar a uma responsabilidade criminal.

** No sentido de uma certa falta de clareza, sobretudo no que a prisio diz respeito, vio Christopher
Hall e Kai Ambos, op. cit., p. 200: “Nao estéa claro que os redatores pretendessem que a palavra
'prisdo’ deve ser usado em seu senso estrito de prisdo apds a condenag@o por um tribunal ou em
seu sentido mais amplo de detencdo, como na Control Council Law n.° 10 dos aliados, mas a
justaposicdo com 'privacdo de liberdade fisica' pode sugerir que a defini¢ao mais restrita € que a
que estaria destinada”. Mas os autores admitem que segundo o direito internacional costumeiro
a prisdo como crime contra a humanidade tem um significado mais amplo do que o da prisao,
como sangao imposta por sentenga. E admitem que os redatores tivessem querido incorporar este
sentido do direito internacional costumeiro.

Ha, no entanto, quem, como Francisco de Almeida, op. cit., p. 419, veja aqui um certo alargamen-
to do termo prisdo, permitindo “a sua aplicacdo a inumeraveis condutas que, sem constituirem
prisdo em sentido verdadeiro e proprio (aqui sinonimo de encarceramento), representam, todavia,
fora de duvida, formas de privacao graves da liberdade fisica”.

» 1CC, Elements, p. 5.

** Embora haja quem, como Francisco de Almeida, op. cit., p. 425, encontre aqui alguma racio-

nalidade: “trata-se de acudir a situagdes em que a vitima se encontra numa posi¢éo de especial
vulnerabilidade e sem quaisquer possibilidades de escapar. Com isto se enlaca a exigéncia de um
certo grau de gravidade”.
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Por isso, o ETPI ndo prevé esta causa de exclusdo de ilicitude e o TP, na inter-
pretagdo que faz, também a ndo deveria propor?;

g) violagdo, que, no entendimento do TPI*, consiste na “invasdo do cor-
po de uma pessoa mediante uma conduta que tenha causado a penetragao, por
insignificante que fosse, de qualquer parte do corpo da vitima ou do autor com
um drgao sexual ou do orificio anal ou vaginal da vitima com um objeto ou outra
parte do corpo’, desde que isso seja contrario a vontade da vitima®, pelo empre-
go “da forca ou mediante a ameagca de for¢a ou mediante coagdo, como a causada
por temor a violéncia, a intimidagao, a detencéo, a opressao social ou o abuso de
poder, contra essa ou outra pessoa ou aproveitando um ambiente de coagdo, ou
se tenha realizado contra uma pessoa incapaz de dar o seu livre consentimento”
Nos casos em que o autor realiza atos destes mas ndo chega a invadir o corpo
de outra pessoa, ndo chega a causar penetragio de qualquer parte do corpo da
pessoa, seguramente que ainda assim terd praticado um ato de violéncia sexual,
pelo que seria sempre punido nos termos da parte final da alinea g);

h) escravatura sexual, que, no entendimento do TPI*’, consiste no
exercicio de “um dos atributos do direito de propriedade sobre uma ou mais
pessoas, como comprar, vender, emprestar ou dar em troca, ou todos eles, ou
lhes tenha imposto algum tipo similar de privagdo de liberdade” para a rea-
lizagao de atos sexuais;

i) prostituigdo forcada, que, de acordo com o TPI*', consiste em forgar
a “que uma ou mais pessoas realizem um ou mais atos de natureza sexual pela
forga, ou mediante a ameaca da for¢a ou mediante coagdo, como a causada pelo
temor a violéncia, a intimidagéo, a detenc¢ao, a opressdo psicoldgica ou o abuso
de poder contra essa ou essas pessoas ou outra pessoa, ou aproveitando um am-
biente de coagdo ou a incapacidade dessa ou dessas pessoas de dar o seu livre
consentimento’, desde que o autor ou outra pessoa obtenham ou esperem vir

% Note-se que nesta matéria, ¢ em contramao do ETPI, a Convengdo Contra a Tortura e Outros

Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 10 de dezembro de 1984, adop-
tada pela ONU, na definigdo que tem de tortura, no artigo 1.°, inclui a pratica de “qualquer acto
pelo qual uma violenta dor ou sofrimento, fisico ou mental, ¢ infligido intencionalmente a uma
pessoa, com o fim de (...) puni-la por um acto que ela ou uma terceira pessoa tenha cometido ou
seja suspeita de ter cometido”. Ora, convém dizer que nesta Convengao, quando a tortura ¢ uma
san¢do, ¢ repudiada e os Estados sdo incentivados a adoptar medidas que censurem esta situagao.
Por isso, o facto de o ETPI salvaguardar a aplicagdo da tortura como “imposi¢ao de san¢des legi-
timas” ¢ no minimo estranho.

* 1CC, Elements, p. 5.

* Sobre as questdes relacionadas com o consentimento, no contexto em que os crimes contra a

humanidade sdo cometidos, veja-se Christopher Hall e Kai Ambos, op. cit., p. 210.

% ICC, Elements, p. 6.

3 Idem, p. 6.
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a obter “vantagens pecuniarias ou de outro tipo em troca dos atos de natureza
sexual ou relacionados com eles”. Caso este ultimo elemento falte, evidentemente
que se tratara de um caso de violagdo, escravatura sexual ou de violéncia sexual.
Pode inclusivamente haver concurso de crimes: o autor pode violar a vitima e
pode for¢a-la a prostitui¢do e se a mantiver na condi¢do de “coisa sua’, exercendo
um direito de propriedade sobre ela, para a utilizar para fins sexuais, pode ainda
realizar o crime de escravatura sexual. Por isso, tem-se afirmado que este tipo é
infeliz na sua concep¢ao®’

j) gravidez a for¢a, que consiste na “privagdo de liberdade ilegal de uma
mulher que foi engravidada a forca, com o propdsito de alterar a composi¢do
étnica de uma populagdo ou de cometer outras violagdes graves do direito inter-
nacional. Esta defini¢do ndo pode, de modo algum, ser interpretada como afec-
tando as disposicdes de direito interno relativas a gravidez”. Convém dizer que
forgar alguém a engravidar ndo tem de ser apenas pela for¢a fisica, podendo ser
por outro tipo de coagdo moral - contrariamente ao que parece admitir o TPI*.
O ETPI, corroborado pela interpretagiao do TPI, considera ainda que a condu-
ta se realiza quando se prova “a inten¢do de modificar a composi¢do étnica de
uma popula¢do ou de cometer outra infragdo grave do direito internacional.
Compreende-se que a gravidez for¢ada, para consistir num crime auténomo dos
crimes sexuais, ndo pode ser simplesmente resultado destes crimes. Deve haver,
da parte do autor, uma inten¢do que consiste em engravidar de modo for¢ado
uma pessoa. Mas ndo deveria essa inten¢do confinar-se a modificagdo étnica de
uma populagdo ou outra infragdo grave do direito internacional. Bastaria que o
autor, por qualquer razdo e sem que seja simplesmente o resultado de um crime
sexual, pretendesse forcar alguém a engravidar. A gravidez for¢ada, independen-
temente das motiva¢des do autor, que sempre levantara problemas de prova, feita
no contexto de um ataque a populagio civil, deveria ser suficiente para, tal como
se autonomizam outros atos sexuais da violagdo, também se poder autonomizar
a gravidez forcada da prética de atos sexuais, sem necessidade de adicionar um
requisito que passa pela prova da vontade de alterar “a composi¢do étnica de
uma populagdo ou de cometer outras violagdes graves do direito internacional’”.
Também merece reparo, neste caso, a omissdo do ETPI em punir o aborto for-
¢ado. Se é grave forgar alguém a engravidar, ndo é menos grave forgar alguém a
abortar. E, portanto, o ETPI deveria ter descrito, nas condutas tipicas, a hipdtese

> Dao-nos conta disso Christopher Hall e Kai Ambos, op. cit., p. 214, sobretudo pelas confusas
interligagdes com o crime de escravatura sexual, gerando equivocos sobre o seu alcance e suge-
rindo até uma interpretac@o desfavoravel a vitima, na medida em que pode confundir-se com uma
atividade sexual iniciada pela vitima em vez do agressor.

* Pelo menos, na versdo espanhol, é essa a leitura que resulta (“...por la fuerza...”) — cfr. Elementos,
p. 254.

** ICC, Elements, p. 6.
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do aborto for¢ado. Certamente que uma tal situagdo tera cobertura na alinea k) —
“Outros actos desumanos de caracter semelhante que causem intencionalmente
grande sofrimento, ferimentos graves ou afectem a satide mental ou fisica”. Mas
isto significa uma opgdo em termos de hierarquizagdo de valores no minimo
discutivel. Uma opg¢ao que é tanto mais discutivel quanto é certo que algumas
delegacdes chegaram a questionar este crime de gravidez forcada pelo facto de
poder haver paises que, por ndo terem politicas de servigos de aborto, pudessem
ser interpretadas como gravidez forcada®. E espantoso que, perante isto, os casos
inversos, ou seja, de aborto for¢ado, ndo tenham recebido qualquer preocupacgao
dos redatores do ETPI;

1) esterilizagdo forgada, que, no entender do TPI*%, consiste na privacdo
imposta ou ndo consentida pela vitima da “capacidade de reproducéo biologica”
de uma ou mais pessoas. Podera discutir-se a exclusdo de condutas em que tal
esterilizagdo tenha sido realizada por comprovadas razdes de tratamento médico
ou clinico da vitima e no seu total interesse. Pelo menos, nestes casos, faltaria o
dolo do tipo. A esteriliza¢do forcada, como é 6bvio, ndo cobre as situagoes de
aborto for¢ado (ndo previstas no tipo, a nio ser ao abrigo da alinea k). O que
reforga a nossa critica jd feita, porque se se considera, e bem, grave a esterilizagdo
forcada de uma pessoa, por maioria de razdo ter-se-ia de considerar grave o
aborto forgado, uma vez que ja existe uma vida humana (intrauterina);

m) violéncia sexual, que, de acordo com o TPI¥, consiste na realizagdo de
“um ato de natureza sexual contra uma ou mais pessoas ou tenha feito com que
essa ou essas pessoas realizassem um ato de natureza sexual por for¢a ou medi-
ante a ameaca da for¢ca ou mediante coagéo, como a causada pelo temor a violén-
cia, a intimidagéo, a detengdo, a opressao psicoldgica ou o abuso de poder, contra
essa 0 essas pessoas ou outra pessoa ou aproveitando um entono de coagdo ou a
incapacidade dessa ou dessas pessoas de dar o seu livre consentimento”. O modo
como o tipo estd formulado nesta parte — “qualquer outra forma de violéncia
no campo sexual de gravidade comparavel” — acaba por ser uma forma residual
de incriminagdo de todos os tipos de violéncia sexual que ndo se integrem nas
condutas anteriores, nomeadamente a viola¢do, desde que tais atos de violéncia
sexual tenham uma gravidade semelhante as dos atos descritos na alinea g) do
numero 1;

n) perseguicdo, que consiste na “privacéo intencional e grave de direitos
fundamentais em violagdo do direito internacional por motivos relacionados
com a identidade do grupo ou da colectividade em causa”. Nisto se manifes-
ta uma certa inteng¢do discriminatdria relevante para a consideragdo do crime

¥ Cfr. Christopher Hall e Kai Ambos, op. cit., p. 215 ¢s.
% 1CC, Elements, p. 6.
¥ Idem,p. 7.
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como de perseguicdo e ndo, por exemplo, de genocidio®®. Ainda assim, o tipo
ndo esta suficientemente claro. Por isso, o TPI* no esforco de aclaragio, veio
acrescentar que se trata de privar “gravemente uma ou mais pessoas dos seus
direitos fundamentais em contraven¢iao do direito internacional’, desde que o
autor tenha dirigido a sua agdo contra essa pessoa, “em razdo da identidade de
um grupo ou colectividade ou contra o grupo ou a coletividade como tais” E
para que ndo restem duvidas de como pode identificar-se o grupo como tal, o
TPI esclarece que a conduta tem de ser dirigida “por motivos politicos, raciais,
nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de género, tal como definido no n.° 3
do artigo 7.°, ou por motivos universalmente reconhecidos como inaceitaveis
em direito internacional”. Parece-nos que este esfor¢o de elucida¢ido nao é muito
bem sucedido porque, a0 mesmo tempo que no tipo se pretende simplesmente
punir quem priva, de modo intencional e grave, o exercicio de direitos funda-
mentais em violagdo do direito internacional por motivos relacionados com a
identidade do grupo ou da coletividade em causa, os esclarecimentos do TPI
acabam por colocar um conjunto de adicionais requisitos que, a nosso ver, vao
para la do que o tipo exige, restringindo, portanto, a sua abrangéncia. Por exem-
plo, o requisito segundo o qual “a conduta se tenha cometido em relagdo com
qualquer ato dos que estdo assinalados no nimero 1 do artigo 7 do Estatuto ou
com qualquer crime da competéncia do tribunal” é desnecessario, porque o que
tem de se provar ¢ que a conduta tenha consistido na privacao de modo grave
de direitos fundamentais, por razdes relacionadas com a identidade do grupo ou
da coletividade;

0) desaparecimento forcado de pessoas*, que envolve “a detengdo, a prisdo
ou o sequestro de pessoas por um Estado ou uma organizagio politica, ou com a
autorizagao, o apoio ou a concordéncia destes, seguidos de recusa em reconhecer
tal estado de privac¢do de liberdade ou a prestar qualquer informagéo sobre a situ-
agdo ou localizagdo dessas pessoas, com o propésito de lhes negar a proteccao da
lei por um longo periodo de tempo”. O TPI*! nesta conduta veio fazer um esforgo

* Neste sentido, com o qual concordamos, Francisco de Almeida, op. cit., p. 440.
* 1CC, Elements, p. 1.

% Vale a pena ler a explicagdo que nos ddo Christopher Hall e Kai Ambos, op. cit., p. 226, sobre a
fonte deste crime. Ao que tudo indica, o “Autor” deste tipo tera sido, de algum modo, e por ironia,
Adolf Hitler, com o seu Nacht und Nebel Erlass (Decreto da Noite e do Nevoeiro) de 7 de dezem-
bro de1941. Como explicam os autores, era um diploma que visava justamente tratar do destino
a dar as pessoas que eram apanhadas nos territorios ocupados, que, ndo sendo logo executadas,
eram feitas desaparecidas a forca, sem vestigios, nem sequer informagdes, mesmo quando fosse
apenas para tratar do funeral. Esta situac@o valeu ao Marechal de Campo Keitel a condenagao
pelos desaparecimentos forgados, apesar de este tipo de crimes nao ter sido incluido na Carta de
Nuremberga.

*1 ICC, Elements,p. 7 ¢ s.
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assinalavel de precisdo. E considerou que o desaparecimento forcado aconteceria
quando se desse a apreensdo, deten¢do ou sequestro de uma ou mais pessoas ou
que se negue a reconhecer tais atos ou a dar informacgao sobre o paradeiro de
alguma pessoa. Na verdade, qualquer conduta que tenha como intengéo fazer
desaparecer alguém®. O TPI* acrescenta ainda dois requisitos que devem ser
tidos em conta: “a) Que tal apreensio, detengao ou sequestro tenha sido seguido
ou acompanhado de uma negativa a reconhecer essa privagdo de liberdade ou a
dar informagao sobre a sorte ou o paradeiro dessa pessoa ou pessoas; ou b) Que
tal negativa tenha sido precedida ou acompanhada dessa privacao de liberdade”
Estes requisitos sdo compreensiveis porque ha situagdes em que a apreensio ou
detengdo podem ser legais, sobretudo num quadro de guerra. Mas ja ndo seria
compreensivel, por exemplo, que alguém sonegasse informagiao sobre o para-
deiro dessa pessoa, ainda que esta estivesse legalmente detida. A sonegacao de
informacao, neste caso, vale como desaparecimento forcado;

p) apartheid, que, no entendimento do TPI*, consiste na pratica de “um
ato desumano contra uma ou mais pessoas’, devendo esse ato ser um dos que
estda mencionado no n.° 1 do artigo 7 do Estatuto, realizado de modo consciente
e que tenha sido cometido “no contexto de um regime institucionalizado de
opressdo e dominagdo sistematicas de um grupo racial sobre um ou mais gru-
pos raciais”. Nao nos parece suficiente, como admite o TPI, que a conduta possa
consistir apenas num “ato desumano contra uma ou mais pessoas”. Um ato pode
ser desumano e ndo consistir em segregacao, em apartheid. Neste tipo exige-se
que o ato desumano consista em discriminagdo racial e que seja levado a cabo
com a inteng¢do de manter essa discriminacdo ou segregagdo. De algum modo, o
esclarecimento do TPI ndo ajudou. Basta, a nosso ver, a prova de que se realizou
qualquer tipo de ato que consista na discriminagdo racial ou religiosa, ou na
segregacdo social de alguém, no &mbito de um ataque a uma populagéo civil - o
proprio ataque pode ser expressdo disso — para que o tipo se encontre realizado.
Porque, o que importa é que se coloque em causa a igualdade entre todos os
cidadaos®;

q) outros atos desumanos de cardcter semelhante que causem intencional-
mente grande sofrimento, ferimentos graves ou afectem a savide mental ou fisica.

* Daqui decorre que seriam quatro os elementos deste crime: a) privacio da liberdade; b) levada a
cabo por representantes do Estado; ¢) com recusa de reconhecer a privagao e liberdade e de forne-
cer informagdes sobre o paradeiro da vitima; d) e com a inteng@o de isolar as pessoas desparecidas
— cft. Francisco de Almeida, op. cit.,p. 442 e s.

* 1ICC, Elements, p. 8.
* Idem, p. 8.

* Nesse sentido, ¢ em analise do artigo 240.° do CP portugués, veja-se Pinto de Albuquerque,

Comentario do Codigo Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem, 3.° edigdo actualizada, Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2015, p. 900.
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Trata-se de uma hipotese residual, subsidiria das anteriores, mas por isso mes-
mo problemadtica*. Terdo de ser atos que tenham sempre uma relevancia semel-
hante a dos anteriores, além, como é 6bvio, de deverem ter uma transcendéncia
internacional e humanitaria que permita a sua considera¢cdo como crimes contra
a humanidade. Esta categoria impde sérios problemas de interpretacdo®, uma
vez que se trata de legitimar o uso da analogia para este tipo de atos - o Tribunal
teria de, em concreto, aferir se determinado ato é semelhante a outros, no que
diz respeito ao seu caracter desumano —, quando o préprio ETPI, no artigo 22.°,
n.° 2, proibe o uso da analogia incriminadora. De qualquer modo, o que nele
se protege é a integridade fisica e moral e a liberdade de agdo e decisao®. Mas
ndo s6: como ¢ um tipo residual, pode suceder que se ndo resista a tentacdo de
considerar um mesmo facto como realizando um dos crimes previstos no artigo
7.2 e, simultaneamente, este da alinea k). A este proposito, Schabas sublinha que,
embora isso possa suceder, pelo carater residual do tipo, como é evidente, ndo
pode ser acolhido pelo Tribunal, invocando o caso Katanga onde foi discutida
semelhante situacio e o Tribunal se pronunciou contra a prossecu¢io dos factos
por ndo poderem ser “simultaneamente perseguidos como homicidio e ‘outros
atos desumanos™®.

Estas condutas devem ser avaliadas segundo uma interpretagao restritiva,
ou seja, de acordo com o principio da legalidade, ndo deve ir-se além do que o
tipo admite®, incluindo os dois requisitos gerais.

¢ Desenvolvidamente sobre esta “clausula residual de qualificagiio relativa a crimes contra a hu-
manidade que permite a acomodagdo de formas de conduta desumanas que ndo estdo proibidas
pelo artigo 7.°”, e seus respetivos nos problematicos, veja-se, por todos, Christopher Hall e Kai
Ambos, op. cit., p. 235 e ss.

# Em sentido critico do modo como esta formulada esta “cldusula geral residual”, veja-se Bacelar

Gouveia, Direito Internacional Penal. Uma Perspectiva Dogmdtico-critica, Coimbra: Almedina,
2008, p. 276.

*8 De algum modo, o artigo 243.° do CP portugués contém uma previsio idéntica, embora mais

pormenorizada e sistematizada. Dali resulta que o bem juridico protegido ¢ a integridade fisica e
a liberdade de agao e decisdo de outra pessoa — cfr. Pinto de Albuquerque, op. cit., p. 904.

4

o

Schabas, op. cit., p. 208 e s.

5

)

O TPI explica assim a sua posi¢ao: “Como o artigo 7 corresponde ao direito penal internacional,
as suas disposi¢oes, de acordo com o artigo 22, devem interpretar-se de forma estrita, tendo em
conta que os crimes contra a humanidade, definidos no artigo 7, se encontram entre os crimes
mais graves de transcendéncia para a comunidade internacional no seu conjunto, justificam e
envolvem a responsabilidade penal individual e requerem uma conduta que nao é permissivel
com referéncia ao direito internacional geralmente aplicavel, como se reconhece nos principais
sistemas juridicos do mundo” - cfr. ICC, Elements, p. 3.

153



Crimes contra a Humanidade
Mario Ferreira Monte

5. Elementos do tipo subjetivo (mens rea)

O tipo subjetivo admite a realizacdo dolosa dos crimes, nas suas varias
modalidades: direta, necessaria e eventual®'. Falamos, como é ébvio, do dolo do
tipo. E impossivel conceber-se a realizacdo tipica dos crimes contra a humani-
dade sem nos acautelarmos que a mens rea destes crimes passa pelo conheci-
mento e a vontade de cometer determinados e concretos crimes que sdo os que
estdo objetivamente descritos no tipo (alineas a) a k) do n.° 1 do artigo 7.°),
tal como decorre do artigo 30.° (“que actue com vontade de o cometer e con-
hecimento dos seus elementos materiais”). Seria impensavel que alguém fosse
punido por um desses crimes se ndo soubesse ou ndo quisesse realiza-los, ainda
que soubesse que isso estaria a acontecer no ambito de um ataque a populagdo
civil. Portanto, em primeiro lugar, para cada conduta descrita no tipo exige-se o
dolo do tipo que, em termos genéricos, significa o conhecimento dos elementos
objetivos de cada conduta e a vontade de a querer realizar.

E importante notar que faz parte do dolo do tipo também o conhecimento
do ataque generalizado ou sistematico & populagdo civil, que estd previsto no n°
1do artigo 7.2, e a vontade de querer realizar a conduta nesse contexto. Nao se
trata de um elemento adicional ou sequer de um dolo especifico. Trata-se ainda
e s6 do dolo do tipo, porque cada uma das condutas previstas no n.° 1 do artigo
7.2 86 é crime contra a humanidade quando cometida no ambito daquele ataque
e desde que o agente tenha conhecimento dessa circunstincia. Este dolo do tipo
projeta as condutas para uma dimensao internacional e de maior gravidade. Nao
basta querer matar, violar ou escravizar. E necessario que isso seja feito no am-
bito de um ataque a populagdo civil, que o autor tenha conhecimento desta si-
tuagdo e, como ¢ evidente, ainda assim, a queira realizar. Este requisito impoe-se
para que se possa considerar o crime internacional. Assim sendo, se uma pessoa
realiza um dos atos descritos no n.° 1 a margem de um ataque a populagéo civil,
comete cada um dos crimes a luz do direito nacional, porque sabia que o cometia
e quis realiza-lo; mas ndo chega a ter relevancia internacional. E o mesmo se dira
se 0 autor os comete no 4mbito do ataque mas ndo por sua causa. Por isso é que
se exige o conhecimento do ataque, embora a prova desse conhecimento, segun-
do o TPI, nédo deve ser no sentido “de que o autor tivera conhecimento de todas
as caracteristicas do ataque nem dos detalhes precisos do plano ou a politica
do Estado ou a organizagdo. No caso de um ataque generalizado ou sistematico
contra uma popula¢io civil que estd a comegar, a clausula de intencionalidade
do dltimo elemento indica que esse elemento existe se o autor tinha a inten¢io

' Ainda que se conceda, em concordancia com Francisco de Almeida, op. cit., p. 335, ser de difi-

cil comprovagdo a realizagdo das infra¢des previstas no artigo 7.°, com dolo eventual do tipo, e
dolos especificos que as tonam internacionais. Mas, ndo excluindo o tipo esta hipdtese, ela deve
ser considerada atendendo a que a realizagdo tipica, quanto ao elemento subjetivo, pode sempre
passar por graus diferentes de conhecimento (representag¢do) e de vontade.
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de cometer um ataque dessa indole™?. Conhecimento do ataque e vontade de
realizar as condutas do n.° 1 no ambito desse ataque sdo elementos (intelectual e
volitivo) do dolo do tipo que, ndo se verificando, atiram a conduta para fora dos
crimes contra a humanidade (embora néo arredados da alcada do direito penal
nacional).

Discutivel ainda serd aquilatar se se exige que o agente soubesse que tal
ataque, nos termos do n° 2, alinea a), estaria a ser realizado “de acordo com a
politica de um Estado ou de uma organizagdo de praticar esses actos ou tendo
em vista a prossecugio dessa politica” e que atuasse com a intengéo de a realizar.
Uma tal exigéncia atirar-nos-ia para uma intenc¢do especifica: a de, com aque-
las condutas, realizadas no ambito de um ataque a populagio civil, se realizar
uma determinada politica estadual ou de uma organizagdo. Ja antecipdmos, na
analise dos elementos objetivos, que a resposta deve ser negativa. O tipo, no n.c
1, exige o “conhecimento desse ataque”; mas ndo o conhecimento da motivagdo
do ataque® e muito menos a intengado de a ela se associar. A exigéncia do con-
hecimento de uma tal motiva¢do, em seguida, poderia sugerir-nos uma outra
questdo: e poderia o agente estar em desacordo com essa motivagdo e ainda as-
sim realizar o ataque? Naturalmente que estariamos a elevar a fasquia a um tal
ponto que facilmente permitiria evitar a responsabilidade penal. Ponto é que o
tipo exija ou ndo determinado elemento. E, ainda que objetivamente o ataque
deva obedecer a uma agio politica do Estado ou de uma organizagao, ndo parece,
pela leitura do n.° 1, que o conhecimento do ataque se estenda ao conhecimento
das motivagdes do ataque™. E muito menos, portanto, que o agente tenha atuado
com a intengdo de realizar aquela politica.

Acresce ainda, para algumas das condutas previstas, a eventualidade da
exigéncia de um dolo especifico®. Por exemplo, entre outros casos, no crime de
gravidez forcada, exige o n.° 2, alinea f), que se realize “com o propdsito de alte-
rar a composi¢do étnica de uma populagdo ou de cometer outras violagdes graves

2 ICC, Elements, p. 3.

* Isto porque, de algum modo e em concordancia com Christopher Hall e Kai Ambos, op. cit., p.
177, também ¢ irrelevante saber quais sdo as motivagdes pessoais do agente quando toma parte
no ataque a populagdo civil. Importante ¢ que ele tenha conhecimento do ataque .

** 0O tema ¢ controverso, como nos da conta Francisco de Almeida, op. cit., p. 337 e ss., sobretudo
a partir do crime de persegui¢do; mas cremos poder concluir com o autor que relevante é que os
agentes estejam “perfeitamente conscientes de que o seu comportamento se inscreve no contexto
mais vasto de um ataque generalizado ou sistematico contra uma determinada populagéo”.

> Em sentido relativamente discordante, Leonor Assuncio, “Apontamento...”, p. 95: “no ambito
da interpretacdo dos elementos que compdem a parte subjectiva do crime [contra a humanidade]
que ndo exige um dolo especifico”. Em geral, estamos de acordo; mas em particular, pelo menos
para algumas condutas, ndo parece que possamos desprender-nos dessa aferigao.
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do direito internacional™; no crime de perseguicao, exige-se no n.° 2, alinea g),
uma “privacao intencional e grave dos direitos fundamentais em violagao do
direito internacional por motivos relacionados com a identidade do grupo ou da
colectividade™; no crime de apartheid, exige-se, no n.° 2, alinea h), a intengdo de
manter um regime institucionalizado de opressdo e dominio sistematico de um
grupo racico sobre um ou outros®. Sdo situagdes que, a titulo meramente exem-
plificativo, exigem a comprovagido da inten¢do especifica. A inexisténcia dessa
intengdo especifica naturalmente que inviabilizaria uma responsabilidade penal,
por falta de mens rea.

Em suma, para que cada crime previsto no artigo 7.°, n.° 1, possa impu-
tar-se subjetivamente ao agente é necessario que este tenha vontade de o co-
meter e que tenha conhecimento tanto dos elementos objetivos de cada conduta
como do elemento contextual comum a todas, que é o ataque a populagéo civil
de acordo com uma politica estadual ou de uma organizagio, levado a cabo in-
dependentemente da motivagao pessoal do agente quanto a esta politica, e, nos
casos em que se exige uma intencio especifica, o conhecimento dessa exigéncia
e a vontade de a querer atingir.

Sobre uma hipotética imputacdo a titulo de negligéncia, a nossa posicdo
tende a ser desfavoravel. Ndo sé porque é muito dificil conceber-se uma situ-
acdo em que alguém comete um crime desta natureza que por definigdo exige
o conhecimento de um conjunto de elementos objetivos e a vontade de ainda
assim querer realizar as condutas, mas também porque, nio prevendo o ETPI a
punicdo por negligéncia, dificilmente se conseguiria sustentar uma tal hipdtese
a luz do artigo 30.° que expressamente exige para cada crime a “vontade de o co-
meter e conhecimento dos seus elementos materiais”. Esta exigéncia ¢ dificil-
mente compativel com uma viola¢do do dever de cuidado pressuposto nas situ-
agoes de negligéncia. Salvaguarda-se aqui a disciplina do artigo 28.° quanto aos
chefes e superiores hierarquicos que pressupde uma atuac¢ao omissiva, podendo
mesmo ser de algum modo negligente. Mas sobre este ponto remetemos para o

% Nesse sentido, inequivocamente, Christopher Hall e Kai Ambos, op. cit., p. 274, assestando ao
crime de gravidez forgada um dolo especifico (“specific intent”).

¥ A hipétese do crime de perseguicdo, como exigente de um “animus discriminatério ou persecu-
torio”, de uma “intengdo criminal agravada (dolo especifico)”, se refere Francisco de Almeida,
op. cit., p. 334.

*® Falando de uma intencio especifica (dolo especifico) previsto na alinea h) do n.° 2 do artigo 7.°,
em adicdo ao crime de apartheid previsto na alinea j) do n® 1 do artigo 7.°, vao Christopher Hall
¢ Kai Ambos, op. cit., 285, e com uma explicagdo curiosa: “The specific intent that acts be ‘com-
mitted with the intention of maintaining that regime’ was required as a result of concerns that the
definition would extend to white supremacist organisations that were not seeking to implement a
government segregationist system”.
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que ja dizemos na analise dos principios gerais do direito penal internacional
sobre o tema da responsabilidade penal individual.

6. Realizagao tipica

O tipo aqui previsto abrange a possibilidade de num mesmo quadro de
ataque contra a populac¢io civil se realizarem vérios tipos de condutas e, conse-
quentemente, varios tipos de crimes, se considerarmos os bens juridicos indivi-
dualmente subjacentes. Quid iuris?

Uma primeira hipétese de solucio seria a de as condutas previstas no
artigo 7.° realizarem sempre e s6 um unico crime contra a humanidade e nio
varios crimes contra bens juridicos individuais. Seria uma perspetiva global e
unitaria de conceber os crimes contra a humanidade que deixaria de conside-
rar os crimes em func¢do de bens juridicos individuais e passaria a considerar
as vérias condutas sob a tipicidade de um tunico crime contra a humanidade.
Esta tese justificaria afinal que existisse um crime contra a humanidade dife-
rente dos crimes-base que em si mesmos considerados nido teriam dimensio
internacional. E nem mesmo a critica que costuma ser apontada no sentido de
que um unico crime unitdrio e global ndo seria, afinal, tdo grave quanto os va-
rios crimes parcelares, bem vistas, seria relevante, porquanto, na gravidade do
crime e na determinagdo da medida da pena o julgador nio estaria dispensado
de considerar a gravidade do crime em funcdo das condutas realizadas. Logo, a
pena a determinar, quando em causa estivessem factos diversos que realizariam
crimes diversos, mas enquanto crimes contra a humanidade, acaba por atingir
uma pena mais grave (perpétua, por exemplo). O problema, portanto, nem esta-
rd tanto na dosimetria da pena.

Mas estard, a nosso ver, no proprio tipo legal de crime. O tipo néo é um
tipo de crime contra a humanidade, mas é um tipo complexo que integra véarios
tipos contra a humanidade. Ja vimos que, para nds, nio esta em causa apenas um
unico bem juridico - a dignidade humana ou a humanidade —, mas varios bens
juridicos, consoante as condutas tipicas, com uma transcendéncia internacional
e humanitaria. Nao se trata de considerar cada uma das condutas como inte-
grantes de um unico tipo, mas de varias condutas integrantes de tipos diversos,
todos contra a humanidade. Por isso, a nosso ver, o artigo 7.° admite a hipétese
de concurso de crimes quando o agente realizar condutas diferentes como estdo
previstas no artigo 7.°

Naturalmente que a considera¢do exclusiva e auténoma dos bens juridi-
cos presentes em cada um dos crimes parcelares ndo esgota a ilicitude tipica des-
te crime, uma vez que se ndo trata de uma soma de partes, mas de uma realidade
que, integrando as partes, tem uma relevancia adicional por se tratar de crimes
contra a humanidade, ou seja, internacional e humanitariamente relevantes.
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A qualificagdo de “qualquer um dos actos seguintes” (homicidio, exter-
minio, escraviddo, etc.) como crime contra a humanidade significa que, quem
cometer homicidio (ou qualquer dos outros factos), comete homicidio mas,
porque é realizado no quadro de um “ataque, generalizado ou sistematico, con-
tra qualquer populagdo civil” e, portanto, tendo relevancia internacional, ndo
deixando de ser homicidio, passa a ser qualificado como crime contra a huma-
nidade, com as consequéncias que daqui advém. Néo estando perante um novo
bem juridico, ndo deixa de ser relevante o facto de estarmos perante um novo e
diferente modo de ofender o bem juridico.

Este modo de ver as coisas acaba por ter implicagdes na propria confi-
guracdo da pena. Ndo havera varios crimes de homicidio, quando num ataque
a uma populacdo resulta a morte de varias pessoas, mas a pratica de um crime
contra a humanidade de homicidio pela morte de varias pessoas (“The perpe-
trator killed one or more persons’, é o que entende o ETPI*). Mas pode haver
mais do que um crime contra a humanidade se, por exemplo, no mesmo ataque
o0 autor mata pessoas (crime contra a humanidade de homicidio) e viola pessoas
(crime contra a humanidade de violagdo). E até pode suceder um concurso de
crimes contra a humanidade de homicidio, por exemplo, quando em ataques
sucessivos ha mortes de pessoas.

Nos termos do artigo 25.°, n.° 3, alinea f), a tentativa é sempre punivel,
embora a desisténcia ou a realizagdo de atos que impegam a consumagao do crime
poderd excluir a puni¢io se o autor tiver renunciado total e voluntariamente ao
proposito delituoso.

7. Transposicao dos crimes contra a humanidade para o
direito portugués —breve nota

O Cddigo Penal portugués ja contém algumas disposi¢cdes que de algum
modo coincidem com as incriminag¢des previstas no artigo 7.° do ETPIL. Sao
exemplo disso os artigos 240.° (discriminagéo racial, religiosa ou sexual), 243.°
(tortura e outros tratamentos cruéis, degradantes ou desumanos), 244.° (tortura
e outros tratamentos cruéis, degradantes ou desumanos graves), para além de
outros que entretanto foram revogados®. Mas estas normas, além de nao cobri-
rem todas as hipoteses previstas no artigo 7.° do ETPI, ndo podem considerar-se,
em bom rigor, crimes contra a humanidade, porquanto néo se exige nestes tipos

* 1CC, Elements, p. 4.

" Dando eco disso, como um bom “exemplo da absor¢do”, Bacelar Gouveia, Direito Internacional
da Seguranca, Coimbra: Almedina, 2013, p. 125. No entanto, o Autor ndo deixa de no seu Direito
Internacional Penal, p. 431 e ss., chamar a atenc@o para as dificuldades que se enfrentou na trans-
posicdo do regime do ETPI para o direito interno portugués.
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a realizagdo dos factos em contexto de ataque a uma populagio civil nem que
tenham relevincia internacional. No entanto, daqui pode sublinhar-se a ideia de
que Portugal hd muito que se preocupava com este tipo de condutas.

Entretanto, para adaptar a legislacdo portuguesa ao Estatuto do Tribunal
Penal Internacional, a Lei 31/2004, de 22 de julho, atualizada pela Lei 59/2007,
de 4 de abril, tipificou as condutas previstas no ETPI, transpondo-as assim para
o direito interno. Daqui resultou, quanto aos crimes contra a humanidade, o
artigo 9.°%!

' Fica aqui o teor do artigo 9.° (Crimes contra a humanidade):

“Quem, no quadro de um ataque generalizado ou sistemdtico contra qualquer populagdo civil, praticar:
a) Homicidio;

v Exterminio, entendido como a sujeigio de toda ou de parte da populagio a condigdes de vida adversas, tais como
a privacio do acesso a alimentos ou medicamentos, idoneas a provocar a morte de uma ou mais pessoas;

¢ Escravidao, nos termos do artigo 159.° do Cédigo Penal;

9 Deportagdo ou transferéncia forcada de uma populagio, entendidas como a deslocagio ilicita de uma ou mais
pessoas para outro Estado ou local através da sua expulsdo ou outro acto coercivo;

¢ Prisdo ou qualquer outra forma grave de privagio da liberdade fisica de uma pessoa, em violagio das normas ou
dos principios do direito internacional;

f Tortura, entendida como o acto que consiste em infligir dor ou sofrimento, fisico ou psicolégico, grave, a pessoa
privada da liberdade ou sob o controlo do agente;

® Pela forga, ameaga de forga ou outra forma de coacgio, ou aproveitando uma situagio de coacgio ou a incapaci-
dade de autodeterminagdo da vitima:

i Causar a penetragdo, por insignificante que seja, em qualquer parte do corpo da vitima, ou do agente, de qualquer
parte do corpo do agente, da vitima ou de terceiro, ou de um objecto;

i) Constranger uma pessoa, reduzida ao estado ou a condigao de escravo, a praticar actos de natureza sexual;

iij) Constranger uma pessoa a prostituir-se;

iv) Provocar a gravidez de uma mulher com a intengdo de, desse modo, modificar a composigio étnica de uma
populagao;

V) Privar uma pessoa da capacidade bioldgica de reproduzir;

vi) Outra forma de violéncia no campo sexual de gravidade comparavel;

) Perseguigdo, entendida como a privagio do gozo de direitos fundamentais, em violagao do direito internacional,
a um grupo ou colectividade que possa ser identificado por motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, cul-
turais, religiosos, de sexo ou em fungéo de outros critérios universalmente reconhecidos como inaceitaveis no
direito internacional;

9 Desaparecimento forgado de pessoas, entendido como a detengio, a prisio ou o sequestro promovido por um
Estado ou organizagio politica, ou com a sua autorizagao, apoio ou concordancia, seguidos de recusa a reconhe-
cer tal estado de privagdo de liberdade ou a prestar qualquer informagao sobre a situagao ou localizagdo dessas
pessoas, com o propdsito de lhes negar a protecgio da lei por um longo periodo de tempo;

i’ Apartheid, entendido como qualquer acto desumano praticado no contexto de um regime institucionalizado
de opressdo e dominio sistematico de um grupo racial sobre outro ou outros, com a inten¢do de manter esse
regime;

D Actos desumanos de caracter semelhante que causem intencionalmente grande sofrimento, ferimentos graves ou
afectem a saude mental ou fisica;

¢é punido com pena de prisdo de 12 a 25 anos”
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Duas notas devem ser aqui evidenciadas: a) as condutas tipificadas nesta
norma sio, de um modo geral, as mesmas que estdo no artigo 7.° do ETPI; b) o
legislador portugués teve o cuidado de, relativamente a algumas condutas, fazer
um esfor¢o de precisdo quanto a descricdo dos elementos objetivos, nomeada-
mente o que se refere a descri¢cdo da propria conduta, coisa que na maior parte
dos casos do ETPI isso ndo sucede. Daqui decorre, as vezes, uma certa diferenga
da tipicidade. Naturalmente que se uma pessoa for julgada em Portugal, nos ter-
mos do artigo 5.° da Lei 31/2004, de 22 de julho, aplicar-se-do as normas desta
Lei e ndo do ETPI. Mas uma coisa é certa: o &mbito de protecdo juridico-penal
concedido pelo ETPI esta perfeitamente salvaguardado com esta lei especial.

Hé contudo uma diferenga substancial que deve ser realgada: a pena pre-
vista para os crimes contra a humanidade, de acordo com o artigo 9.°, é de 12 a
25 anos. Nao ha pena de prisdo perpétua, nem podia haver, uma vez que Portu-
gal, tendo uma Constitui¢do humanista que proibe tanto a pena de morte como
a prisdo perpétua, ndo poderia ter adoptado estas penas.

Pelos crimes contra a humanidade, nos termos da lei portuguesa — dife-
rentemente do que sucede no ETPI - respondem os maiores de 16 anos, por
forga do artigo 4.° daquela Lei e do artigo 19.° do CP.

E, finalmente, ao arrepio do que é tradi¢do no direito portugués, os crimes
contra a humanidade previstos nesta lei especial, tal como determina o artigo 7.°,
sao imprescritiveis, tanto quanto ao procedimento criminal como relativamente
as penas.
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Artigo 8.°

Crimes de guerra

1 - O Tribunal tera competéncia para julgar os crimes de guerra, em particular
quando cometidos como parte integrante de um plano ou de uma politica ou
como parte de uma pratica em larga escala desse tipo de crimes.

2 - Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por «crimes de guerra»:

a) As violagdes graves as Convengdes de Genebra, de 12 de Agosto de 1949,
a saber, qualquer um dos seguintes actos, dirigidos contra pessoas ou bens
protegidos nos termos da Convengdo de Genebra que for pertinente:

i) Homicidio doloso;

ii) Tortura ou outros tratamentos desumanos, incluindo as experién-
cias biologicas;

iii) O acto de causar intencionalmente grande sofrimento ou ofensas
graves a integridade fisica ou a satde;

iv) Destruigdo ou apropria¢do de bens em larga escala, quando néo jus-
tificadas por quaisquer necessidades militares e executadas de forma
ilegal e arbitraria;

v) O acto de compelir um prisioneiro de guerra ou outra pessoa sob
protecgdo a servir nas for¢as armadas de uma poténcia inimiga;
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vi) Privacdo intencional de um prisioneiro de guerra ou de outra pes-
soa sob protec¢do do seu direito a um julgamento justo e imparcial;

vii) Deportac¢do ou transferéncia, ou a privagao de liberdade ilegais;

viii) Tomada de reféns;

b) Outras violagdes graves das leis e costumes aplicaveis em conflitos arma-
dos internacionais no quadro do direito internacional, a saber, qualquer um
dos seguintes actos:

i) Atacar intencionalmente a populagio civil em geral ou civis que ndo
participem directamente nas hostilidades;

ii) Atacar intencionalmente bens civis, ou seja, bens que nio sejam
objectivos militares;

iii) Atacar intencionalmente pessoal, instalagdes, material, unidades
ou veiculos que participem numa missdo de manutengdo da paz ou de
assisténcia humanitdria, de acordo com a Carta das Nagdes Unidas,
sempre que estes tenham direito a protec¢do conferida aos civis ou aos
bens civis pelo direito internacional aplicavel aos conflitos armados;

iv) Langar intencionalmente um ataque, sabendo que o mesmo causara
perdas acidentais de vidas humanas ou ferimentos na populagéo ci-
vil, danos em bens de cardcter civil ou prejuizos extensos, duradouros
e graves no meio ambiente que se revelem claramente excessivos em
relacdo a vantagem militar global concreta e directa que se previa;

v) Atacar ou bombardear, por qualquer meio, aglomerados popula-
cionais, habita¢des ou edificios que nédo estejam defendidos e que ndo
sejam objectivos militares;

vi) Provocar a morte ou ferimentos a um combatente que tenha depos-
to armas ou que, nao tendo meios para se defender, se tenha incondi-
cionalmente rendido;

vii) Utilizar indevidamente uma bandeira de tréguas, a bandeira na-
cional, as insignias militares ou o uniforme do inimigo ou das Nagoes
Unidas, assim como os emblemas distintivos das Convengdes de Ge-
nebra, causando deste modo a morte ou ferimentos graves;

viii) A transferéncia, directa ou indirecta, por uma poténcia ocupante
de parte da sua populagdo civil para o territdrio que ocupa ou a de-
portacdo ou transferéncia da totalidade ou de parte da popula¢do do
territério ocupado, dentro ou para fora desse territorio;
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ix) Os ataques intencionais a edificios consagrados ao culto religioso, a
educagdo, as artes, as ciéncias ou a beneficéncia, monumentos histori-
cos, hospitais e lugares onde se agrupem doentes e feridos, sempre que
ndo se trate de objectivos militares;

x) Submeter pessoas que se encontrem sob o dominio de uma par-
te beligerante a mutilagdes fisicas ou a qualquer tipo de experiéncias
meédicas ou cientificas que ndo sejam motivadas por um tratamento
médico, dentdrio ou hospitalar, nem sejam efectuadas no interesse
dessas pessoas, e que causem a morte ou fagam perigar seriamente a
sua saude;

xi) Matar ou ferir a trai¢do pessoas pertencentes a nagao ou ao exército
inimigos;
xii) Declarar que nao serd dado abrigo;

xiii) Destruir ou apreender bens do inimigo, a menos que as necessi-
dades da guerra assim o determinem;

xiv) Declarar abolidos, suspensos ou ndo admissiveis em tribunal os
direitos e ac¢des dos nacionais da parte inimiga;

xv) O facto de uma parte beligerante obrigar os nacionais da parte
inimiga a participar em operagdes bélicas dirigidas contra o seu
préprio pais, ainda que eles tenham estado ao servico daquela parte
beligerante antes do inicio da guerra;

xvi) Saquear uma cidade ou uma localidade, mesmo quando tomada
de assalto;

xvii) Utilizar veneno ou armas envenenadas;

xviii) Utilizar gases asfixiantes, téxicos ou similares, ou qualquer liqui-
do, material ou dispositivo andlogo;

xix) Utilizar balas que se expandem ou achatam facilmente no interior
do corpo humano, tais como balas de revestimento duro que néo cobre
totalmente o interior ou possui incisoes;

xx) Empregar armas, projécteis, materiais e métodos de combate que,
pela sua propria natureza, causem ferimentos supérfluos ou sofrimen-
tos desnecessérios ou que surtam efeitos indiscriminados, em violagdo
do direito internacional aplicével aos conflitos armados, na medida
em que tais armas, projécteis, materiais e métodos de combate sejam
objecto de uma proibigdo geral e estejam incluidos num anexo ao pre-
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sente Estatuto, em virtude de uma alteracdo aprovada em conformi-
dade com o disposto nos artigos 121.° e 123.%;

xxi) Ultrajar a dignidade da pessoa, em particular por meio de trata-
mentos humilhantes e degradantes;

xxii) Cometer actos de violagdo, escravidao sexual, prostituicéo forca-
da, gravidez a forga, tal como definida na alinea f) do n.° 2 do artigo
7.0, esterilizagdo a forga e qualquer outra forma de violéncia sexual que
constitua também um desrespeito grave das Convencdes de Genebra;

xxiii) Aproveitar a presenca de civis ou de outras pessoas protegidas
para evitar que determinados pontos, zonas ou forgas militares sejam
alvo de operagdes militares;

xxiv) Atacar intencionalmente edificios, material, unidades e veicu-
los sanitdrios, assim como o pessoal habilitado a usar os emblemas
distintivos das Convengdes de Genebra, de acordo com o direito in-
ternacional;

xxv) Provocar deliberadamente a inani¢do da populagdo civil como
método de fazer a guerra, privando-a dos bens indispensaveis a sua
sobrevivéncia, impedindo, nomeadamente, o envio de socorros, tal
como previsto nas Convengdes de Genebra;

xxvi) Recrutar ou alistar menores de 15 anos nas for¢as armadas na-
cionais ou utiliza-los para participar activamente nas hostilidades;

¢) Em caso de conflito armado que nio seja de indole internacional, as
violagdes graves do artigo 3.° comum as quatro Convengdes de Genebra de
12 de Agosto de 1949, a saber, qualquer um dos actos que a seguir se indi-
cam, cometidos contra pessoas que nio participem directamente nas hos-
tilidades, incluindo os membros das for¢as armadas que tenham deposto
armas e os que tenham ficado impedidos de continuar a combater devido a
doenga, lesdes, prisao ou qualquer outro motivo:

i) Actos de violéncia contra a vida e contra a pessoa, em particular
o homicidio sob todas as suas formas, as mutilagdes, os tratamentos
cruéis e a tortura;

ii) Ultrajes a dignidade da pessoa, em particular por meio de trata-
mentos humilhantes e degradantes;

iii) A tomada de reféns;

iv) As condenacdes proferidas e as execugdes efectuadas sem julga-
mento prévio por um tribunal regularmente constituido e que ofereca
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todas as garantias judiciais geralmente reconhecidas como indis-
pensaveis;

d) A alinea c) do n.° 2 do presente artigo aplica-se aos conflitos armados
que ndo tenham cardcter internacional e, por conseguinte, ndo se aplica
a situagdes de disturbio e de tensdo internas, tais como motins, actos de
violéncia esporadicos ou isolados ou outros de caracter semelhante;

e) As outras violagdes graves das leis e costumes aplicaveis aos conflitos
armados que ndo tém caracter internacional, no quadro do direito interna-
cional, a saber qualquer um dos seguintes actos:

i) Atacar intencionalmente a populagio civil em geral ou civis que ndo
participem directamente nas hostilidades;

ii) Atacar intencionalmente edificios, material, unidades e veiculos
sanitarios, bem como o pessoal habilitado a usar os emblemas distin-
tivos das Convengoes de Genebra, de acordo com o direito interna-
cional;

iii) Atacar intencionalmente pessoal, instalagdes, material, unidades
ou veiculos que participem numa missdo de manutengdo da paz ou de
assisténcia humanitdria, de acordo com a Carta das Nagdes Unidas,
sempre que estes tenham direito a protecgdo conferida pelo direito in-
ternacional dos conflitos armados aos civis e aos bens civis;

iv) Atacar intencionalmente edificios consagrados ao culto religioso, a
educacio, as artes, as ciéncias ou a beneficéncia, monumentos histori-
cos, hospitais e lugares onde se agrupem doentes e feridos, sempre que
ndo se trate de objectivos militares;

v) Saquear um aglomerado populacional ou um local, mesmo quando
tomado de assalto;

vi) Cometer actos de violagdo, escraviddo sexual, prostitui¢do forga-
da, gravidez a forga, tal como definida na alinea f) do n.° 2 do artigo
7.0, esterilizagdo a for¢a ou qualquer outra forma de violéncia sexual
que constitua uma violagdo grave do artigo 3.° comum as quatro Con-
vengdes de Genebra;

vii) Recrutar ou alistar menores de 15 anos nas for¢as armadas na-
cionais ou em grupos, ou utilizd-los para participar activamente nas
hostilidades;

viii) Ordenar a deslocagdo da populagéo civil por razdes relacionadas
com o conflito, salvo se assim o exigirem a seguranca dos civis em
questdo ou razdes militares imperiosas;
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ix) Matar ou ferir a traigdo um combatente de uma parte beligerante;
x) Declarar que ndo sera dado abrigo;

xi) Submeter pessoas que se encontrem sob o dominio de outra par-
te beligerante a mutila¢des fisicas ou a qualquer tipo de experiéncias
médicas ou cientificas que ndo sejam motivadas por um tratamento
médico, dentario ou hospitalar, nem sejam efectuadas no interesse
dessa pessoa, e que causem a morte ou ponham seriamente a sua satde
em perigo;

xii) Destruir ou apreender bens do inimigo, a menos que as necessi-
dades da guerra assim o exijam;

xiif) Utilizar veneno ou armas envenenadas;

xiv) Utilizar gases asfixiantes, toxicos ou similares ou qualquer liquido,
material ou dispositivo analogo;

xv) Utilizar balas que se expandem ou achatam facilmente no interior
do corpo humano, tais como balas de revestimento duro que ndo cobre
totalmente o interior ou possui incisoes.

f) A alinea e) do n.° 2 do presente artigo aplicar-se-4 aos conflitos armados
que ndo tenham cardcter internacional e, por conseguinte, ndo se aplicara
a situacoes de distarbio e de tensdo internas, tais como motins, actos de
violéncia esporadicos ou isolados ou outros de caracter semelhante; apli-
car-se-4, ainda, a conflitos armados que tenham lugar no territério de um
Estado, quando exista um conflito armado prolongado entre as autoridades
governamentais e grupos armados organizados ou entre estes grupos.

3 - O disposto nas alineas ¢) e e) do n.° 2 em nada afectara a responsabilidade
que incumbe a todo o Governo de manter e de restabelecer a ordem publica no
Estado e de defender a unidade e a integridade territorial do Estado por qualquer
meio legitimo

I - Introdugao

1. Apresentagao

De entre os crimes que cabem na competéncia ratione materiae do TPI,

figuram os crimes de guerra (art. 5.°, n.° 1, ¢), do Estatuto do TPI (ETPI), o que
bem se compreende se atendermos em que a grande motivagdo que conduziu
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a criagdo deste Tribunal foi a de que “os crimes de maior gravidade que afe-
tam a comunidade internacional no seu conjunto ndo devem ficar impunes”; e
a que, de entre esses crimes, figuram certamente aquelas violagdes graves dos
direitos fundamentais dos seres humanos que ocorrem em situagdes de conflito
armado, em que “milhdes de criancas, homens e mulheres tém sido vitimas de
atrocidades inimaginaveis que chocam profundamente a consciéncia da Huma-
nidade”, como se 1é no Preambulo do Estatuto deste Tribunal.

Os crimes de guerra correspondem a violagdes graves das normas que
regulamentam os comportamentos que devem ser adotados em situagdo de
conflito armado, que estéo tipificadas como tal. Falamos, portanto, de violagdes
graves do Direito Internacional Humanitério (DIH), que corresponde, no essen-
cial, ao jus in bellum, e que pode ser definido como "conjunto de normas juridi-
cas internacionais, de origem convencional ou consuetudinadria, especificamente
destinado a ser aplicado em situagdes de conflitos armados, internacionais ou
ndo internacionais, e que limita, por razdes de humanidade, o direito das partes
em conflito de escolher livremente os métodos e os meios utilizados na guerra,
ou que protege as pessoas e os bens afetados, ou que possam ser afetados, pelo
conflito™. Do que resulta que o DIH é constituido por normas aplicaveis em
tempo de conflito armado com vista a, por um lado, proteger as pessoas que ndo
participam ou deixaram de participar das hostilidades, e, por outro lado, limitar,
por razdes de humanidade, os métodos e meios de fazer a guerra.

2. Breve resenha historica

Apesar de o ano de 1864 ser geralmente cunhado como o da “data de
nascimento” do DIH?, ja anteriormente existiam muitas normas limitadoras dos
comportamentos admissiveis em combate, quer de direito consuetudinario, quer

Maria de Assungdo do Vale Pereira, No¢ées Fundamentais de Direito Internacional Humanitdrio,
Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 3.

> Foi nesse ano que foi celebrado o primeiro tratado internacional na matéria, concretamente a

Convengao de Genebra, de 22 de agosto de 1864, para melhorar a sorte dos militares feridos nos
exércitos em campanha. Acerca do contexto conducente & sua aprovagao, veja-se Maria de Assun-
¢do do Vale Pereira, Nogoes Fundamentais de Direito Internacional Humanitdrio, cit., pp. 5 a 9.
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consagradas em regulamentos dos exércitos (direito interno)’, muitos dos quais
estabeleciam penas para as viola¢des graves dos mesmos"*.

A nivel internacional, encontramos uma primeira referéncia ao concei-
to de crimes de guerra no Tratado de Versalhes, em cujo art. 228.° o Governo
alemdo “reconhece o direito das Poténcias Aliadas e Associadas de levar perante
tribunais militares pessoas acusadas de ter cometido atos em violagdo das leis e
costumes de guerra”. Sendo certo que esta disposicdo néo se refere a qualquer
tribunal internacional, constata-se a afirmagdo do direito de julgar presumiveis
autores de violagdes das leis e costumes de guerra®.

Nova referéncia, em documento internacional, a crimes de guerra surge
na Carta do Tribunal Internacional Militar, de 1945 (Tribunal de Nuremberga),
cujo art. 6.°, que define a competéncia ratione materiae do Tribunal, integra na
alinea b) “crimes de guerra: nomeadamente, violagdes das leis ou costumes de
guerra. Tais violagdes incluem, mas néo se limitam a, homicidio, maus-tratos ou
deportagio para trabalho escravo ou qualquer outro fim da populagéo civil de,
ou em, territério ocupado, homicidio ou maus-tratos de prisioneiros de guerra
ou pessoas nos mares, assassinato de reféns, a execugdo de reféns, a pilhagem de
propriedade publica ou privada, destrui¢do de cidades ou povoagdes, ou a de-
vastagdo ndo justificada por necessidade militar”.

Identicamente, a Constituicdo do Tribunal Militar para o Extremo
Oriente (vulgo, Tribunal de Téquio) prevé, no art. 5°, que “os seguintes atos, ou
qualquer deles, sdo crimes no &mbito da jurisdigdo do Tribunal, pelos quais deve

*  Podem ver-se vérios exemplos em Stephen C. Neff, War and the Law of Nations. A General His-

tory, Cambridge, New York: Cambridge University Press, 2005. Merece particular destaque, pelo
grau de desenvolvimento e pela influéncia que teve na evolugao do DIH, o Cédigo Lieber (de seu
nome, Instructions for the Government of Armies of the United States in the Field), promulgado em
1863, pelo Presidente Lincoln, em plena guerra da secessao, pelo que “[o] Cddigo Lieber (1863)
foi, durante a Guerra da Secessdo, a primeira regulamentagao escrita aplicavel, no quadro de uma
guerra civil, pelas duas partes” (Louts LAFRANCE. Droit humanitaire et guerres déstructurées,
Montréal: Liber, 2006, p. 27).

Assim, o art. 71.° do dito Cédigo Lieber dispunha: “Quem intencionalmente infligir ferimentos
adicionais a um inimigo ja totalmente incapaz de combater, ou matar um inimigo nessas condi-
¢des ou ordenar ou incitar soldados a fazé-lo, devera sofrer a morte, se devidamente condenado,
quer pertenga ao Exército dos Estados Unidos, quer seja um inimigo capturado depois de ter
cometido tais ilicitos” Também o seu art. 11.° proibe determinados comportamentos no decurso
da guerra e afirma: “As infragdes a esta regra serdo severamente punidas, especialmente se forem
cometidas pelos oficiais”.

Itélicos nossos.

A expressao leis e costumes da guerra generalizou-se a partir da adogdo da II Convengéao da Haia,
de 1899, precisamente sobre leis e costumes da guerra, que aprova o Regulamento sobre as leis e
costumes da guerra em terra, que figura como anexo dessa Convengao. Diga-se, alids, que esta
Convengao foi desenvolvida em 1907, pela IV Convengdo da Haia desse ano, que tem idéntica
designagao e igualmente um anexo com o mesmo titulo.
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ser estabelecida responsabilidade individual: (...)  (b) Crimes de Guerra Con-
vencionais: nomeadamente, violagdes das leis e costumes de Guerra: (...)"

E, em 1950, sdo afirmados, pela Comissdo de Direito Internacional, os
Principios de Nuremberga, reconhecidos na Carta do Tribunal de Nuremberga
e nos julgamentos desse Tribunal. Nesse documento, sdo referidos os crimes de
guerra, onde se enquadram os comportamentos previstos no art. 6.° b), da Car-
ta do Tribunal de Nuremberga, embora com uma reda¢do que retira o caracter
exemplificativo que existia naquele outro texto’.

Em 1949 - ou seja, na sequéncia da Segunda Guerra Mundial -, sdo
aprovadas as quatro Convenc¢des de Genebra (para Melhorar a Situacdo dos
Feridos e Doentes das For¢cas Armadas em Campanha; para melhorar a Si-
tuacdo dos Feridos, Doentes e Naufragos das Forcas Armadas no Mar; Relativa
ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra; Relativa a Protecio das Pessoas Civis
em Tempo de Guerra, respetivamente) que, conjuntamente com os Protocolos
Adicionais adotados em 1977, que as vieram desenvolver, constituem ainda hoje
os grandes pilares do DIH. No texto daquelas Conveng¢des ndo encontramos
qualquer referéncia a expressio “crimes de guerra”. Todavia, os artigos 50.°, 51.°.
1300 e 147.° das I, IL, IIl e IV Convengdes, respetivamente, elencam um conjunto
de comportamentos que devem ser considerados como “infra¢des graves” (por
oposic¢do a “infragdes”), sendo certo que cada um dos artigos referidos vem afir-
mar deveres especificos das partes para garantirem que os presumiveis autores
das ditas infragdes graves sejam julgados®, como referido supra. Na verdade, a
principal distin¢do, nas Convengdes, entre ‘infracdes’ e ‘infracdes graves’ assenta
no facto de que, “embora as partes no conflito tenham a obriga¢do de adotar
as medidas necessdrias para fazer cessar toda a violagdo as Convengdes e ao [
Protocolo, elas sé estdo vinculadas a levar a tribunal as pessoas que cometeram
infragdes graves a esses tratados, que sdo, em qualquer caso, consideradas como
crimes de guerra’™.

Esta distingdo entre infragdes e infragdes graves mantém-se no I PA. As-
sim, no n.° 4 do seu art. 11.°, pode ler-se: “4 - Qualquer acto ou omissdo vol-
untaria que ponha gravemente em perigo a saude ou integridade fisica ou men-
tal de uma pessoa em poder de uma Parte, que ndo aquela da qual depende, e
que infrinja uma das proibi¢des enunciadas pelos n.os 1 e 2, ou ndo respeite as

Veja-se Principio VI b) do documento, que pode ser consultado em Maria de Assungao do Vale
Pereira, Textos de Direito Internacional, 3.* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2018, pp. 195-196.

Veja-se Maria de Assungdo do Vale Pereira, "A Responsabilidade internacional do Individuo",
supra, p. 37.

°  Yves Sandoz, “Article 117, Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva
Conventions of 12 August 1949, Yves Sandoz, Christophe Swinarski, Bruno Zimmermann (eds),
Geneva, International Committee of the Red Cross / Martinus Nijhoff Publishers, 1987, 158-159,
par. 491.
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condigoes prescritas pelo n.° 3, constitui infrac¢do grave ao presente Protocolo”
Também no art. 85.° do I Protocolo Adicional (I PA), os n.°s 3 e 4 aditam aos
estabelecidos no art. 11.° outros comportamentos que devem ser considerados
infragdes graves; por fim, o n.° 5 dispde: “Sob reserva da aplicacdo das Con-
vengdes e do presente Protocolo, as infrac¢cdes graves a estes documentos sdo
consideradas crimes de guerra’, surgindo, assim, a expressdo num dos principais
documentos de DIH. Refira-se, ainda, que o art. 86.° do documento em questdo
afirma ser dever das Partes Contratantes reprimir as infracdes graves.

Na década de 90 do séc. XX, vao ser criados varios tribunais criminais
ad hoc, de natureza internacional (designadamente, o Tribunal Penal Interna-
cional para a ex-Jugoslavia (TPlex-J ) e o Tribunal Penal Internacional para o
Ruanda (TPIR)) ou, quando menos, com uma dimensédo internacional (como
acontece com o Tribunal Especial para a Serra Leoa (TrEspSL )). No 4mbito da
competéncia ratione materiae destes Tribunais, aparece expressamente a referén-
cia aos crimes de guerra, embora essa referéncia seja feita em termos distintos.
Assim, os arts. 2.° e 3.° do Estatuto do TPIex-J tém por epigrafe “Violagoes graves
as Convengdes de Genebra de 1949” e “Violagdes das leis ou dos costumes da
guerra’, respetivamente, enquanto o art. 4.° do TPIR versa sobre “Violagées do
artigo 3.© comum as Convengdes de Genebra e do Segundo Protocolo Adicional”,
tal como acontece com art. 3.° do Estatuto do TrEspSL. Esta distin¢do prende-se
com o tipo de conflito armado travado em cada um dos casos.

3. Os crimes de guerra no Estatuto do TPI

Como afirmamos, também no Estatuto do TPI os crimes de guerra sdo
referidos, nos arts. 5.°, ¢), e 8.°, como crimes da competéncia deste Tribunal.

Nesta matéria, hd que comecar por ter em conta que, para que um com-
portamento possa ser considerado como crime de guerra, necessario se torna
que o0 mesmo ocorra no contexto de um conflito armado', seja ele internacional
ou interno, atendendo a classificagdo fundamental que dos mesmos é feita e a luz
da qual sdo determinadas as normas aplicaveis a cada um destes tipos de confli-
to. Por outro lado, ha também que ter em aten¢do que o DIH néo é aplicavel a
qualquer situagio de tensdo em que existam atos de hostilidade mais ou menos
violentas, mas torna-se necessario que se atinja o patamar de conflito armado''.
Nesse sentido, tenha-se em conta que o n.° 2 do art. 1.° do II PA determina que
esse documento “nédo se aplica as situagdes de tensdo e de perturbagio internas,

1 Refira-se que a expressdo conflito armado veio substituir a palavra guerra, sobretudo no pos Se-
gunda Guerra Mundial, como j referido em Maria de Assun¢do do Vale Pereira, "A Responsabi-
lidade internacional do Individuo", supra, p. 36, nota 6.

' Frequentemente essas situagdes de tensdo podem evoluir para conflito armado e nem sempre sera
facil determinar a partir de que momento se atingiu este patamar.
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tais como motins, atos de violéncia isolados e esporadicos e outros atos analogos,
que nao sdo considerados como conflitos armados” 2. E 0 mesmo se podia ja
depreender do art. 3.° comum as quatro Convengdes de Genebra, dado nele se
afirmar expressamente s ser aplicavel a situacdes de conflito armado.

Sendo certo que nem sempre é facil determinar quando estamos face a
um conflito armado, socorrendo-nos da jurisprudéncia do Tribunal Penal para
o Ruanda, também adotada pelo Tribunal Penal para a ex-Jugoslavia, pode-
mos afirmar que, para que o mesmo se verifique, terdo de verificar-se duas ca-
rateristicas: por um lado, uma certa intensidade das hostilidades; por outro, al-
gum grau de organizagdo das partes. Nesse sentido, o referido Tribunal sustentou
que, para se pronunciar acerca da existéncia de um conflito armado no Ruanda,
“sera necessario, portanto, apreciar a intensidade do conflito e da organizagdo
das partes em conflito””. E o Tribunal Penal para a ex-Jugoslavia especificou;
“concluimos que existe um conflito armado sempre que hd um recurso a forga
armada entre Estados ou violéncia armada prolongada entre Estados e grupos

armados organizados ou entre esse grupos dentro de um Estado™“.

No ETPI, os comportamentos constitutivos de crimes de guerra surgem
enumerados no n.° 2 do art. 8.°. Comegamos por fazer agora uma breve expli-
cagdo acerca da sua distribuicdo pelas diferentes alineas desse n.° 2, que ¢ feita,
em larga medida, atendendo ao tipo de conflito em causa e as normas de DIH
que lhe sido aplicaveis.

> Segundo o Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV), as perturbagdes internas remetem-
-nos para situagdes em que, sem que haja propriamente lugar a falar de conflito armado nao in-
ternacional, existe, no entanto, no plano interno, um confronto que apresenta um certo grau de
gravidade ou de duragao e comporta atos de violéncia, que podem revestir formas variaveis, indo
do surgimento esponténeo de atos de revolta a luta entre grupos mais ou menos organizados e as
autoridades no poder. Por seu lado, as tensdes internas indicam a existéncia de um clima de ten-
sao grave (politico, religioso, racial, social, econdmico, etc.) ou surgem como sequela de conflitos
armados ou perturbagdes internas que se caracterizam, isolada ou conjuntamente, por: prisdes
macicas; elevado numero de detengdes por motivos politicos; provavel existéncia de maus-tratos
ou condi¢oes de detengdo desumanas e degradantes; suspensdo de garantias judiciarias funda-
mentais, em virtude quer do estado de excegdo quer de uma situagdo de facto; ou alegagdes de
desaparecimentos (cf. SYLVIE-STOYANKA JuNOD, “Protocole II - Article premier”, Commentaire
des Protocoles Additionnels du 8 juin 1977 aux Conventions de Genéve du 12 aotit 1949, cit., p. 1379,
pars. 4475 e 4476).

> TPIR Procurador c. Jean-Paul Akayesu, Caso ICTR-96-4-T, Sentenca da 1. Camara, de 2 de se-
tembro de 1998, par. 620. Esta ideia de organizagao “implica, no minimo, uma estrutura comum
de comando, comunicag¢des adequadas, planeamento e execu¢do de missdo conjunta e coopera-
¢d0 na aquisigdo e distribui¢do de armamento” (Report of the Special Rapporteur on the promo-
tion and protection of human rights and fundamental freedoms while countering terrorism, doc.
A/68/389, 18 September 2013, par. 66).

* TPle-], Prosecutor v. Tadi¢, Caso IT-94-1), Appeals Chamber, Decision on the Defence Motion for
Interlocutory Appeal on Jurisdiction, 2 de outubro de 1995, para. 70.
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Nesse sentido, deve ter-se em conta que, até 1949, as normas de DIH
regulavam exclusivamente os conflitos internacionais, o que, até entdo, era ge-
nericamente equivalente a conflitos interestaduais. O entendimento vigente era
de que "se algum movimento se organizava e recorria a armas contra o Estado,
essa era uma questdo que so a esse Estado dizia respeito e em relagdo ao qual os
demais ndo tinham o direito de opinar, sob pena de se estar a ingerir nos seus
assuntos internos, ingeréncia essa que constituia um facto ilicito. Portanto, o que
se passava no seio do Estado nascia e morria no seio do Estado, nio cabendo ao
direito internacional regular tal matéria”*. Apesar deste entendimento ainda es-
tar bastante enraizado em 1949 - levando a que as ditas Conveng¢des de Genebra
se dirijam, em termos gerais, aos conflitos internacionais -, outra visio comega-
va a impor-se, que conduziu a que, nas referidas quatro Convencoes de Gene-
bra, fosse integrado um art. 3.° comum, dirigido a conflitos ndo internacionais,
e definido obrigacdes as partes nesses conflitos de salvaguardar, pelo menos, os
direitos basicos dos que sofrem os efeitos dos mesmos'®. Portanto, este artigo
vem definir o que podemos considerar um standard minimo de prote¢do, no
contexto de conflitos armados nio internacionais. “Esta disposi¢do — de caracter
tao essencial que ja tem sido considerada um exemplo de norma de jus cogens'’
- vem atribuir relevancia internacional ao modo como o Estado se comporta
internamente face a um grupo que, por recurso as armas, pretende por em causa
o poder nele estabelecido. E, mais do que isso, refere como “Parte no conflito”
as forcas em luta, colocando ao mesmo nivel, no plano das obrigagdes que para
cada um decorrem, as forgas estaduais e aquelas que as combatem, definindo, em
relagdo a ambas, um leque de direitos e deveres que devem respeitar’®. Trata-se,

'* Maria de Assungdo do Vale Pereira, No¢des Fundamentais de Direito Internacional Humanitdrio,
cit, p. 36.

'¢ Isto porque foi rejeitada a proposta do CICV que pretendia que as referidas Convengdes se apli-
cassem a todo o conflito armado, incluindo de de cardcter ndo internacional, que surgissem no
territério de uma ou mais partes contratantes.

7" Nesse sentido, veja-se Louts LAFRANCE, Droit humanitaire et guerres déstructurées, cit., p. 87,

que considera que ha qualquer coisa no conceito que transcende o direito e que “as normas de
jus cogens traduziriam uma consciéncia humana universal que teria atravessado o tempo e estaria
impregnada nas sociedades humanas” (ibid.).

% Efetivamente, a expressio “cada uma das Partes” marca uma evolugdo no direito internacional.
“Ainda recentemente era considerado juridicamente irrealizavel a ideia de ligar através de uma
Convengao internacional uma parte nao signataria e, mais ainda, uma parte ainda nao existente,
que nem mesmo se exige que represente uma entidade juridica capaz de se obrigar internacio-
nalmente” (Commentaire a la IV Convention de Genéve, Jean Pictet et al. (dir.), Genéve, Comité
international de la Croix Rouge, 1956, p. 42).
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por consequéncia, de uma norma que pode considerar-se revoluciondria ao nivel
do proprio conceito de regulagdo de conflitos™.

Como mencionado, as referidas Convengao de Genebra foram posterior-
mente desenvolvidas através de dois Protocolos adotados em 1977, o primeiro
dos quais ¢ “relativo a Protecgdo das Vitimas dos Conflitos Armados Interna-
cionais’, enquanto o segundo é “relativo a Protecgdo das Vitimas dos Conflitos
Armados Nio Internacionais’, como se 1é nos respetivos titulos®.

Tendo em conta esta distingdo entre conflitos internacionais e internos
e o facto de existirem normas especificamente aplicaveis a cada um deles - sem
prejuizo das normas de DIH aplicaveis em qualquer conflito armado -, perce-
be-se que as alineas a) e b) do n.° 2 do art. 8.> do ETPI se referem a crimes
cometidos no contexto de conflitos internacionais (a alinea a) refere-se a “vio-
lagdes graves as Convengdes de Genebra, de 12 de Agosto de 1949’ e a alinea b)
a “outras violagdes graves das leis e costumes aplicaveis em conflitos armados
internacionais™). E porque o Tribunal Penal Internacional para a ex-Jugoslavia
se destinava a julgar crimes cometidos no ambito de conflitos armados entre
os Estados surgidos da desintegragiao da Republica Federativa Socialista da Ju-
goslavia — portanto, conflitos interestaduais — bem se percebe que as disposi¢des
do seu Estatuto relativas aos crimes de guerra tivessem precisamente por epigrafe
“Violagoes graves as Convencdes de Genebra de 1949” e “Violagdes das leis ou
dos costumes da guerra”.

Deve, todavia, alertar-se para o facto de o conceito de conflito arma-
do internacional ndo se reconduzir hoje exclusivamente a conflitos interesta-
duais. Assim, deve atender-se ao disposto no n.° 4 do art. 1.> do I PA, segundo
o qual “[n]as situagdes mencionadas no nimero precedente estdo incluidos os
conflitos armados em que os povos lutam contra a dominagio colonial e a ocu-
pagdo estrangeira e contra os regimes racistas no exercicio do direito dos povos
a autodeterminaco, (...)”. Como referimos em obra anterior, “da redacio desta

' Maria de Assungdo do Vale Pereira, No¢des Fundamentais de Direito Internacional Humanitdrio,
cit., p. 37.

2!

S

Pelo que o IT PA ¢é aplicavel a “todos os conflitos armados (...) que se desenrolem em territério de
uma Alta Parte Contratante, entre as suas for¢as armadas e forgas armadas dissidentes ou grupos
armados organizados, sob a chefia de um comando responsavel, exergam sobre uma parte do seu
territério um controlo tal que lhes permita levar a cabo operagdes militares continuas e organiza-
das e aplicar o presente Protocolo”, como se 1é no n.° 1 do seu art. 1.°.

2

Segundo Cottier, aquela expressdo constitui “uma inusual mistura da nogdo mais antiga de ‘leis
e costumes de guerra’ e a moderna terminologia do DIH. De qualquer modo, a expressdo torna
claro que todos os crimes de guerra nos termos da alinea b) s6 sao aplicaveis em conflitos armados
internacionais (...)” (Michael Cottier, “Article 8”, in The Rome Statute of International Criminal
Court. A Commentary, 3.* ed., Otto Triffterer / Kai Ambos (eds.), Miinchen, C.H. Beck, 2016, p.
35, par. 180); e decorrem de violagoes quer do referido Regulamento da Haia de 1907, quer do I

PA ou ainda de outros tratados de Direito Internacional Humanitario.
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disposi¢ao resulta que, mais do que integrar novos tipos de conflitos nos con-
flitos internacionais, se especificam conflitos que ja estariam contemplados nas
proprias Convengdes de Genebra e que agora se afirma estarem af incluidos™.

Por outro lado, o Tribunal Penal Internacional para a ex-Jugoslavia sus-
tentou, no julgamento do caso Tadi¢: “¢ indiscutivel que um conflito armado ¢
internacional se tem lugar entre dois ou mais Estados. Além disso, um conflito
armado interno, que irrompe no territério de um Estado, pode tornar-se inter-
nacional (...) se (i) um outro Estado intervém nesse conflito através das suas
tropas, ou se (ii) alguns dos participantes no conflito armado interno agem por
conta desse outro Estado™. A situacdo referida em (i) remete-nos para a inter-
nacionaliza¢do de conflitos, embora num entendimento alargado®; por seu lado,
a referida em (ii) apela a imputagdo a um Estado - que ndo o Estado em cujo
territorio o conflito que verifica - dos comportamentos de uma das partes num
conflito aparentemente interno, a luz do art. 8.° do Projeto de Artigos sobre a
Responsabilidade do Estado por Factos Internacionalmente Ilicitos, de que a AG
tomou conhecimento pela resolu¢ao 56/83, de 28 de janeiro de 2002*. Diga-se,
no entanto, que este ultimo entendimento do Tribunal Penal Internacional para a
ex-Jugoslavia gerou forte reagdo por parte do Tribunal Internacional de Justiga®.

2 Maria de Assuncao do Vale Pereira, Nogoes Fundamentais de Direito Internacional Humanitdrio,
cit., pp. 87-88.

2.

@

Caso n. IT-94-1-1, Appeals Chamber Judgement of 15 July 1999, par. 84.

** Isto porque tradicionalmente se entendia que “a intervengdo por um terceiro Estado em apoio de

um grupo armado nido governamental que se opde as forgas estaduais resulta na ‘internacionali-
zagao do conflito interno existente”; pelo contrario, “se um Estado intervém com as suas forgas
armadas ao lado de um outro Estado num conflito armado nio internacional, é geralmente enten-
dido que isso ndo altera a qualificagdo do conflito” (SYLvaIN VITE, “Typology of armed conflicts
in international humanitarian law: legal concepts and actual situations”, IRRC, Vol. 91, N.° 873,
2009, p. 86). Ora, na sentenga em causa nao ¢é feita essa distingao; ou seja, a internacionalizagao
nao parece depender de determinar em favor de qual das partes se verifica a intervencao.

** Nos termos dessa disposi¢ao, “[o] comportamento de uma pessoa ou de um grupo de pessoas

sera considerado como um facto do Estado segundo o direito internacional se essa pessoa ou esse
grupo de pessoas, ao adotar esse comportamento, agiu de facto sob instrugées ou diregao ou con-
trolo desse Estado”. O texto do referido Projeto pode ver-se em Maria de Assungéo do Vale Pereira,
Textos de Direito Internacional, cit., pp. 55 a 67.

2

o

Acerca dessa problematica, veja-se PEREIRA, MARIA DE ASSUNGAO DO VALE, A Intervengdo Hu-
manitdria no Direito Internacional Contempordneo, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 295 a
305.
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Pelo contrario, as alineas c¢) e ¢) do n.° 2 do art. 8.° referem-se a crimes
cometidos em conflitos internos”. Assim, a primeira destas alineas refere-se a
comportamentos ocorridos em caso de conflito armado que ndo seja de indole
internacional, especificamente as “violagdes graves do artigo 3.° comum as qua-
tro Convengdes de Genebra de 12 de Agosto de 19497, aplicavel a este tipo de
conflitos, como referimos. Por seu lado, a linea e) faz referéncia a ‘outras vio-
lages graves das leis e costumes aplicaveis aos conflitos armados que nao tém
cardcter internacional, “baseada principalmente nos Regulamentos da Haia de
1907 e no II Protocolo Adicional as Conveng¢oes de Genebra, de 19777%.

O facto de o ETPI definir os crimes de guerra por referéncia a natureza do
conflito bem como as fontes de DIH tem sido censurada por ignorar a tendéncia
existente para uma aproximacdo dos regimes juridicos dos diferentes tipos de
conflitos armados, revelando uma incapacidade para “abolir a antiquada sepa-
ragdo dos dois regimes conflitos e descurando a criagido de um corpo uniforme
de crimes aplicavel a todos os conflitos™’.

Em relagdo a estas alineas, se hd que reconhecer que, se as normas con-
vencionais constantes dos documentos considerados como ‘os grandes pilares do
DIH’ aplicaveis a conflitos internos sdo significativamente menos desenvolvidas
- embora contendo os principios fundamentais deste ramo do Direito Interna-
cional -, deve também atender-se a que vérias outras conven¢des de DIH, em

*” Quanto a alinea d) limita-se a explicitar aquilo que decorre do dmbito material de aplicagdo do
DIH - exclusivamente conflitos armados -, reiterando o que ja deixamos afirmado supra, ao pre-
ver que a al. ¢) se aplica “aos conflitos armados que ndo tenham caracter internacional e, por
conseguinte, nao se aplica a situagdes de distarbio e de tenséo internas, tais como motins, actos de
violéncia esporadicos ou isolados ou outros de caracter semelhante’.

2,

®

Pode estranhar-se o facto de esta disposigao se referir apenas a violagdes do art. 3.° comum e ja
nao a violagdo do II PA, como vimos acontecer nos Estatutos do TPIR e do TrEspS. A verdade
¢ que se, em relagdo as Convengdes de Genebra (CGs), o TIJ ja afirmou claramente que “¢ sem
duvida pelo facto de um grande niimero de regras de direito humanitério ser tdo fundamental
para o respeito da pessoa humana e por “consideragdes elementares de humanidade’, segundo a
expressao utilizada pelo Tribunal no seu acérdao proferido no caso Détroit de Corfou (...) que a
IV Convengao da Haia e as Conveng¢des de Genebra beneficiaram de uma larga adesao dos Es-
tados. Estas regras fundamentais impoem-se, alids, a todos os Estados, tenham ou nao ratificado
os instrumentos convencionais que as exprimem, porque constituem principios intransigiveis do
direito internacional costumeiro” (Parecer Licéité de la menace ou de lemploi darmes nucléaires,
TIJ Rep., 1996, p. 257, par. 79). O reconhecimento da natureza consuetudindria, que tornaria
a sua aplicabilidade independente da vinculagdo do Estado, as normas constantes dos Protocolos
Adicionais - particularmente do II PA - sofre ainda contestagao (mau grado o elevado nimero
de Estados partes: 174, no caso do I PA e 168 quanto ao II PA), apesar de ter também defensores.
Ora, tanto o Ruanda como a Serra Leoa (desde 1994 e 1986, respetivamente) sdo partes no II PA,
pelo que ndo houve obstaculo a que os tribunais criados para julgar os crimes graves cometidos
nos seus territoérios pudessem conhecer de violagoes graves do II PA.

> Alexander Schwarz, “War Crimes”, Max Planck Encyclopedia of Public International Law.

** Alexander Schwarz, “War Crimes’, cit., que cita Cassese e Kai Ambos no mesmo sentido.
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matéria especificas, sdo aplicaveis quer em conflitos internacionais, quer inter-
nos®' e a que o costume é uma importante fonte de DIH. E dada essa importan-
cia, torna-se fundamental apurar as normas costumeiras vigentes. Atestando
essa importancia, na XXVI Conferéncia Internacional da Cruz Vermelha e do
Crescente Vermelho, foi recomendado que “o CICV seja convidado a preparar,
com a assisténcia de peritos em DIH que representem as varias regides geogra-
ficas e os diferentes sistemas juridicos, e em consulta com peritos dos governos
e das organizag¢des internacionais, um relatério sobre as normas costumeiras
de DIH aplicaveis nos conflitos armados internacionais e ndo internacionais,
e a fazer circular o relatério entre os Estados e os organismos internacionais
competentes™. E, na sequéncia deste apelo, foi publicado um Relatério, que se
propunha prosseguir inter alia dois objetivos: “o primeiro objetivo do estudo
era determinar que normas de direito internacional humanitario fazem parte
do direito internacional consuetudindrio e, consequentemente, sdo aplicaveis a
todas as partes num conflito, quer tenham ratificado ou nédo tratados que contém
essas normas ou outras idénticas™; por outro lado, “o segundo objetivo do estu-
do era determinar se o direito internacional consuetudinario regula os conflitos
armados ndo internacionais de forma mais detalhada do que o direito conven-
cional e, em caso afirmativo, em que medida” O estudo em questdo, elaborado
por Jean-Marie Henckaerts e Louise Doswald-Beck, apurou cerca de 160 normas
de natureza consuetudindria que, consoante os casos, se aplicam tanto a conflitos
internacionais como ndo internacionais ou apenas a alguma dessas categorias™.
E averdade é que, ao nivel do DIH consuetudindrio, se esbate consideravelmente
a diferenca de desenvolvimento do regime juridico aplicavel a cada um dos tipos
de conflito, uma vez que grande parte dessas normas sdo aplicaveis a ambos.

Por fim, a alinea f) do n.° 2 do art. 8.° do TPI comega por reiterar, em
relagdo a alinea e), 0 que a alinea d) afirmara quanto a aplicabilidade da alinea c):
que a mesma ndo é aplicavel “a situagdes de disturbio e de tensdo internas, tais
como motins, actos de violéncia esporadicos ou isolados ou outros de caracter
semelhante”. No entanto, nesta alinea, acrescenta-se que o disposto na alinea e)
“aplicar-se-4, ainda, a conflitos armados que tenham lugar no territério de um
Estado, quando exista um conflito armado prolongado entre as autoridades go-
vernamentais e grupos armados organizados ou entre estes grupos”. Esta tltima

! Pense-se, meramente a titulo de exemplo, no Protocolo Facultativo a Convengdo sobre os Direitos
da Crianga relativo ao envolvimento de criancas em conflitos armados, de 2000.

*> Recommendation II of the Intergovernmental Group of Experts.

** JEAN-MARIE HENCKAERTS, “Study on customary international humanitarian law: A contribution
to the understanding and respect for the rule of law in armed conflict’, cit., pp. 177.

** Veja-se in JEAN-MARIE HENCKAERTS / LoulsE DoswALD-BECK, Droit International Humanitaire
Coutumier, Volume I: Régles, Bruxelles / Geneve: Bruylant/ CICR, 2006.
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parte da disposicdo parece muito influenciada pela jurisprudéncia do TPIex-]
que, na avaliacdo da existéncia de um conflito armado interno, colocou par-
ticular énfase no caracter prolongado do conflito e no grau de organizagdo das
partes, como resulta da afirmacio, no caso Tadié, de que “hda um conflito arma-
do sempre que ha recurso a forca armada entre Estados ou um conflito armado
prolongado entre as autoridades governamentais e grupos armados organizados
ou entre de tais grupos no seio de um Estado™. E, no caso Delali¢, o mesmo Tri-
bunal especificou que “[p]ara distinguir de casos de desordem civil ou atividades
terroristas, a énfase esta na extensdo prolongada da violéncia armada e no grau
de organizagao das partes envolvidas™®. Talvez este enquadramento explique a
associa¢do, na mesma alinea, da ndo aplicabilidade a situagdes de perturbagio
interna e da referéncia a conflitos prolongados.

No entanto, a interpretagio desta alinea f) suscitou algumas divergéncias,
levando certos autores a sustentar que nela se afirmava um novo tipo de conflito
armado - o conflito prolongado - enquanto outros entendem que o que esta dis-
posicéo faz é alargar o patamar definido no II PA (como ja vinha sendo feito por
via costumeira), retirando do seu &mbito as situag¢des de perturba¢io interna.

Nao cremos que se possa falar de um novo tipo de conflito armado. Além
do mais, como j tivermos oportunidade de sustentar, “definir a duragio do con-
flito como critério implica determinar a partir de que momento se considera que
a duragdo das hostilidades é suficientemente prolongada para se poder concluir
pela existéncia de um conflito armado reconduzivel a alinea f) do n.° 2 do art.
8. do ETPI™™. E, como refere Sassoli, “[¢] dificil imaginar que a obrigacdo de
respeitar o DIH ndo surja no inicio de um conflito, mas somente a partir desse

momento em que as hostilidades se tornem prolongadas™.

Por fim, deve ter-se em consideragdo que pode verificar-se a sobreposi¢do
de conflitos de diferentes tipos num mesmo cenario. Um caso em que isso se ve-
rificou de forma incontroversa foi na Sérvia, onde depois de iniciado um conflito
armado interno iniciado em 1998 entre o exército sérvio e o UCK, os membros
da NATO decidiram intervir, alegadamente com vista a fazer a Sérvia cumprir as
resolu¢des que o CS lhe dirigira e ainda ndo cumpridas e a evitar uma catéstrofe
humanitéria. A propésito deste caso, foi afirmado pelo CICV: “desde o inicio das

** Case N.° IT-95-9-T, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction,
Appeals Chamber, October 2, 1995, para. 70 (italicos nossos).

¢ Case N.° IT-96-21-T, Camara de Primeira Instincia, Caso Prosecutor v. Zejnil Delali¢, 16 de No-
vembro de 1998 par. 184.

7 Maria de Assuncdo do Vale Pereira, Nogdes Fundamentais de Direito Internacional Humanitdrio,
cit, p. 110.

% Marco Sassoli, “Transnational Armed Groups and International Humanitarian Law”, Humanita-
rian Policy and Conflict Research Occasional Paper Series, Winter 2006, N.° 6, p. 7.
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operagoes da NATO contra a Republica Federal da Jugoslavia, tém lugar dois
conflitos simultaneos e sobrepostos um ao outro: por um lado, entre a Jugoslavia
e os Estados-membros da NATO, que se inicia a 24 de margo de 1999, e, por ou-
tro, entre as forcas jugoslavas e o Exército de Libertagao do Kosovo (UCK) que
se inicia antes dos tltimos acontecimentos™.

IT - Os crimes de guerra definidos no art. 8.° do ETPI

Passando a questdo de identificagdo dos comportamentos constitutivos do
elemento material dos crimes de guerra, e uma vez que ndo nos vamos debrucar
sobre cada uma das alineas, vamos agrupar os ditos comportamentos tendo em
conta dos objetivos que o Direito Internacional Humanitério visa prosseguir e
que identificamos quando referimos a sua nogéo, advertindo desde ja que alguns
deles visam a prossecu¢ido de mais do que um desses objetivos, em simultaneo.

1. Crimes contra pessoas e bens protegidos

De entre os comportamentos tipificados como crimes no art. 8.°do ETP]I,
varios decorrem do facto de consubstanciarem ataques dirigidos contra pessoas
protegidas pelo DIH, causando-lhes danos e sofrimentos sem que tal decorra ou
seja justificado por necessidade militar.

E, nesse sentido, a al. a) do n.° 2 do artigo em causa refere um conjunto de
comportamentos que constituem “violagdes graves as Convengdes de Genebra,
de 12 de Agosto de 1949, a saber, qualquer um dos seguintes actos, dirigidos
contra pessoas ou bens protegidos nos termos da Convengao de Genebra que
for pertinente”. E os comportamentos previstos nessa alinea incluem, designa-
damente, homicidio doloso; tortura ou outros tratamentos desumanos, incluindo
as experiéncias bioldgicas; o ato de causar intencionalmente grande sofrimento
ou ofensas graves a integridade fisica ou a satide; ou ainda a tomada de reféns®.
Sendo certo que a referéncia as Conven¢des de Genebra nos remete para confli-
tos internacionais, deve dizer-se que a al. ¢) deste mesmo art. 8.° refere compor-
tamentos idénticos quando tenham lugar quando constituam violag¢des graves
ao art. 3.° comum as referidas Conveng¢des de Genebra — ou seja, no contexto
de conflitos que ndo tém natureza internacional — contra pessoas que ndo parti-
cipem diretamente nas hostilidades, incluindo os membros das for¢as armadas
que tenham deposto armas e os que tenham ficado impedidos de continuar a

** INTERNATIONAL COMMITTEE OF THE RED CROss, Statement by the International Committee of
Red Cross of 26 April 1999, in «The Balkan Conflict and Respect for International Humanitarian
Law», IRRC, vol. 82, n.° 834, 1999, p. 408.

0 Nesse sentido, vejam-se as subalineas i), ii), iii), viii).
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combater devido a doenga, lesdes, prisio ou qualquer outro motivo*, a saber:
atos de violéncia contra a vida e contra a pessoa, em particular o homicidio sob
todas as suas formas, as mutilacdes, os tratamentos cruéis e a tortura; os ultrajes
a dignidade da pessoa, em particular por meio de tratamentos humilhantes e
degradantes; ou ainda a tomada de reféns*2. Ainda nos termos da al. a) do art. 8.°,
¢ definido como crime de guerra a “deportagdo ou transferéncia, ou a privagao de
liberdade ilegais” (subalinea vii), referindo-se a deportacao a “remocao forcada
de pessoas de um pais para outro” e a transferéncia ao “movimento compulsoria
de pessoas de uma drea para outra dentro do mesmo Estado™. Ja na alinea b)
se encontra uma subalinea (viii)) que repete substancialmente a anteriormente
referida, ao criminalizar “a transferéncia, directa ou indirecta, por uma poténcia
ocupante de parte da sua populagio civil para o territorio que ocupa ou a de-
portacgdo ou transferéncia da totalidade ou de parte da populagdo do territdrio
ocupado, dentro ou para fora desse territério”*. Em termos equivalentes, e em
relacdo a conflitos ndo internacionais, é criminalizado “ordenar a deslocagao da
populagdo civil por razdes relacionadas com o conflito, salvo se assim o exigirem
a seguranca dos civis em questdo ou razdes militares imperiosas™.

Naal. b) sdo referidas outras violagdes graves das leis e costumes aplicaveis
em conflitos armados internacionais, algumas das quais traduzem violagdes de
um dos principios fundamentais do DIH - o principio da distingdo — que obriga
a distinguir entre combatentes e civis, por um lado, e entre objetivos militares e
bens de cardter civil, pelo outro*. Nesse sentido, define-se como crime: atacar

! Recorde-se que um dos objetivos do DIH é proteger quem néo participa diretamente nas hostili-
dades e quem deixou de ter essa participagao.

*? Vejam-se as subalineas i), ii) e iii).

+* Christopher K. Hall / Carsten Stahn, “Article 8, in The Rome Statute of International Criminal
Court. A Commentary, cit., p. 192, par. 44. Refira-se que a deportagdo ou transferéncia ilegais
constituem infragdes graves a luz do art. 147.° da IV CG.

* Como refere Dérmann, “hd uma considerével sobreposi¢io entre este crime e o crime nos termos

do art. 8.2, n.° 2, b), viii) (...) na medida em que ambos tém por base o art. 49.°do IV GC (...). O
elemento novo [na ultima subalinea] é relativo a transferéncia pela Poténcia Ocupante de parte da
sua populagdo civil para o territorio que ocupa (Knut Dérmann, “Article 87, in The Rome Statute of
International Criminal Court. A Commentary, cit., p. 348, par. 154).

4 Art. 8.2, n.° 2, e), viii),

¢ Este principio encontra-se afirmado no art 48.° do I PA, que tem por epigrafe Regra Fundamental

e dispde: “De forma a assegurar o respeito e a protecgdo da populagdo civil e dos bens de caracter
civil, as Partes no conflito devem sempre fazer a distingao entre populagao civil e combatentes,
assim como entre bens de caracter civil e objectivos militares, devendo, portanto, dirigir as suas
operagdes unicamente contra objectivos militares”. Por outro lado, recorde-se que 'civis' e 'bens de
carater civil' sdo definidos, no I PA, pela negativa; ou seja, é civil quem ndo é combatente, e é bem
de carater civil aquele que ndo constitui objetivo militar, como decorre dos arts 50.°,n.° 1 e e 52.°,
n.° 1, respetivamente.
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intencionalmente a populagio civil em geral ou civis que ndo participem direc-
tamente nas hostilidades”; e atacar intencionalmente bens civis, ou seja, bens
que ndo sejam objectivos militares. A mesma logica conduz a que na subalinea
iii) se qualifique como crime o facto de “atacar intencionalmente pessoal, insta-
lagoes, material, unidades ou veiculos que participem numa missdo de manu-
tencdo da paz ou de assisténcia humanitdria, de acordo com a Carta das Nagoes
Unidas, sempre que estes tenham direito a protec¢ido conferida aos civis ou aos
bens civis pelo direito internacional aplicavel aos conflitos armados”; ou ainda o
facto de “atacar ou bombardear, por qualquer meio, aglomerados populacionais,
habitagdes ou edificios que nio estejam defendidos e que ndo sejam objectivos
militares™®. Os mesmos motivos conduzem a criminalizagdo — quer no contesto
de conflitos internacionais quer de conflitos ndo internacionais - dos “ataques
intencionais a edificios consagrados ao culto religioso, a educagio, as artes, as
ciéncias ou a beneficéncia, monumentos histoéricos, hospitais e lugares onde se
agrupem doentes e feridos, sempre que nao se trate de objectivos militares™.

Estdo ainda definidos como crimes o facto de “compelir um prisioneiro
de guerra ou outra pessoa sob protec¢do a servir nas forgas armadas de uma
poténcia inimiga” ou de “privagdo intencional de um prisioneiro de guerra ou de
outra pessoa sob protec¢io do seu direito a um julgamento justo e imparcial™.
As condenagdes e execugdes proferidas em violacido da obrigagdo de julgamento
prévio sdo definidas como crime em relagdo a toda a agdo penal, enquanto viola-

AL

¢do do art. 3.° comum as CGs, no art. 8.°, n.°2, ¢), iv), onde se 1é: “as condenagdes
proferidas e as execu¢des efectuadas sem julgamento prévio por um tribunal
regularmente constituido e que ofereca todas as garantias judiciais geralmente

7 Efetivamente, a protecdo conferida aos civis cessa se eles participam diretamente nas hostilidades,
tornando-se, entdo, objeto licito de ataque. Por que nem sempre ¢é facil determinar quando ha par-
ticipagdo direta nas hostilidades e a dura¢do da mesma, o CICV divulgou um Guia Interpretativo
sobre a Nogdo de Participagdo direta nas Hostilidades.

8 Art.8.,n.°2, b), 1) ii) iii) (sendo esta subalinea reproduzida na al. e), iii)) e v).

* Art.8.°,n.°2, b), ix) e e), iv). Recorde-se que, nos termos do n.° 2 do art. 52.°, os objetivos militares
se restringem aos que “pela sua natureza, localizagao, destino ou utilizagdo contribuam efectiva-
mente para a acgdo militar e cuja destruigao total ou parcial, captura ou neutralizagao ofere¢a, na
ocorréncia, uma vantagem militar precisa”. Portanto, pode haver casos em que apesar da natureza
dos bens em questao nos orientar no sentido de que os mesmos sao bens civis (p. ex., uma escola),
pode ndo ser essa a sua natureza se, por exemplo, estdo a ser usados para fins militares (p. ex.,
como depdsito de armas). Por outro lado, em relagdo aos monumentos historicos, é de referir que,
em 1954, foi adotada a Convengao de Haia para a Protegdo dos Bens Culturais em caso de Conflito
Armado, que conta com 110 Estados partes.

%0 Art.8.°,n.°2, a), v) e vi). Estes crimes estdo definidos como delitos graves tanto no art. 130.° da I1I
CG como no art.147.c da IV CG.
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reconhecidas como indispensaveis™'. Paralelamente, constitui também crime de
guerra “declarar abolidos, suspensos ou nao admissiveis em tribunal os direitos
e acgOes dos nacionais da parte inimiga™.

Além disso, ha que ter em conta que a criminalizagdo de certos com-
portamentos é afirmada ndo em termos absolutos mas relativizados, no sentido
de se tornarem crimes se nao justificados por necessidade militar. Ou seja, em
situagdes em que ¢é violado o principio da proporcionalidade®. Nesse sentido,
constitui crime de guerra “lancar intencionalmente um ataque, sabendo que o
mesmo causara perdas acidentais de vidas humanas ou ferimentos na popula¢io
civil, danos em bens de cardcter civil ou prejuizos extensos, duradouros e graves
no meio ambiente que se revelem claramente excessivos em relagdo a vantagem
militar global concreta e directa que se previa’* ou ainda “a destrui¢do ou apro-
priacdo de bens em larga escala, quando ndo justificadas por quaisquer necessi-

dades militares e executadas de forma ilegal e arbitraria™.

Por outro lado, dissemos que o DIH protege quem deixa de participar
nas hostilidade e, a essa luz, percebe-se que se defina como crime o facto de
“provocar a morte ou ferimentos a um combatente que tenha deposto armas ou
que, ndo tendo meios para se defender, se tenha incondicionalmente rendido™.

As subalineas x) da alinea b) e xi) da alinea e) do art. 8.° definem como
crime “submeter pessoas que se encontrem sob o dominio de uma parte belige-
rante a mutilacdes fisicas ou a qualquer tipo de experiéncias médicas ou cienti-
ficas que ndo sejam motivadas por um tratamento médico, dentdrio ou hospi-

! Desenvolvendo a alinea pertinente do art. 3.> comum, o art. 6.° do II PA vem formular um con-
junto de exigéncias em relagdo a agdo penal.
%2 Art.8.°, n.°2, b), xiv).

** Acerca deste principio, veja-se Maria de Assuncéo do Vale Pereira, No¢es Fundamentais de Direi-
to Internacional Humanitdrio, cit., pp. 169-173 e bibliografia ai referida.

5.

kS

Art.8.°,n.° 2, b), iv) e e) xii), que surge na sequéncia da afirmacdo de que se trata de ataques sem
discriminagéo aqueles “de que se possa esperar venham a causar incidentalmente perda de vidas
humanas na populacéo civil, ferimentos nas pessoas civis, danos nos bens de caracter civil ou uma
combinagdo destas perdas e danos, que seriam excessivos relativamente a vantagem militar con-
creta e directa esperada” (art. 51, n.° 5, b) do IPA). Portanto, a morte de civis nao é proibida fout
cout; pode constituir um dano colateral num ataque dirigido contra um objetivo militar, desde que
seja respeitado o principio da proporcionalidade.

55 Art. 8.°,n.°2, a), iv).

5

N

Art. 8.°,1n.°2, b), iv). Esta regra aparece consagrada no art. 41.° do I PA e a sua razdo de ser pode

ver-se afirmada na seguinte afirmagao de Rousseau (portanto, anterior a afirmagao do DIH): “Sen-
do a finalidade da guerra a aniquilagdo do Estado inimigo, ha o direito de matar os defensores
enquanto estdo em armas. Mas, logo que as depoem e se rendem deixam de ser inimigos, ou
instrumento do inimigo, passam a ser simplesmente homens, sobre os quais nenhum direito de
vida ou de morte subsiste” (JEAN-JACQUES Rousseau, O Contrato Social, Lisboa: Europa-América,
1981, pp. 17-18).
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talar, nem sejam efectuadas no interesse dessas pessoas, e que causem a morte
ou facam perigar seriamente a sua saide”, baseando-se fundamentalmente nos
arts. 11.°e 5.2, n.° 2, e) dos I e IT PAs, respetivamente, que em ambos os casos se
referem a pessoas em poder de uma parte no conflito, o que implica que se trate
de pessoas que ndo estio em combate ou em condi¢des de combater.

Por fim, e em atencdo as fungdes que desempenham, sdo protegidos o
pessoal e material sanitarios bem como os habilitados com emblemas estabe-
lecidos pelas Convengdes de Genebra, pelo que se define como crime o facto
de “atacar intencionalmente edificios, material, unidades e veiculos sanitarios,
assim como o pessoal habilitado a usar os emblemas distintivos das Convengdes
de Genebra, de acordo com o direito internacional’, nos termos do art. 8.°, n.° 2,
b), xxiv) e e) ii), o que decorre do art. 85.°, n.° 2 do I PA e do art. 9.° do IT PA™".

2. Crimes decorrentes da violagao das normas relativas aos
métodos e meios de combate

Como dissemos, as normas de DIH também limitam os meios e métodos
de guerra, por razdes de humanidade. A verdade é que ja num dos primeiros
documentos de DIH - concretamente, na Declaragdo de Sao Petersburgo, de
1868 - se afirmava o principio fundamental de o “Gnico objetivo legitimo (...) no
decurso da guerra é o de enfraquecer as for¢as militares do inimigo” para o que
“é suficiente por fora de combate o maior numero de homens possivel”, pelo que
ndo hd justificacdo para “o uso de armas que agravem inutilmente o sofrimento
dos que estdo fora de combate [fora de combate, ou os feridos], ou tornem a sua
morte inevitavel”. Portanto, a condugio da guerra deve ser sempre limitada pela
necessidade militar, respeitando o ja referido principio da distin¢édo, bem como
o principio que proibe causar danos supérfluos ou sofrimentos desnecessarios.

Esse principio esta também afirmado no art. 35.°, n.° 1, do I PA, que de-
termina: “Em qualquer conflito armado o direito de as Partes no conflito es-
colherem os métodos ou meios de guerra nio ¢ ilimitado” Em consequéncia,
sdo varias as normas de DIH que estabelecem limitagdes aos métodos e/ou aos

7 Quanto aos simbolos reconhecidos, decorre do n.° 1 do art. 38.° do I PA que sdo a Cruz Vermelha,
o Crescente Vermelho e o Ledo e Sol Vermelhos, Todavia “em 1980, o Irdo, em que se verificara,
no ano anterior, uma revolu¢do fundamentalista islamica renuncia ao uso do emblema do ledo e
sol vermelho, passando a adotar o Crescente Vermelho’, pelo que hoje esses emblemas sdo o da
Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho, a que acresce o do Cristal Vermelho, adotado pelo IIT
Protocolo Adicional as Convengoes de Genebra de 12 de agosto de 1949 Relativo & Adogao de Um
Emblema Distintivo Adicional, que visava a uniformizagdo do emblema, mas sem grande sucesso
(cf. Maria de Assungao do Vale Pereira, Nogdes Fundamentais de Direito Internacional Humanitd-
rio, cit., pp. 141-142).
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meios de guerra, sendo que as violagdes graves das mesmas corporizam crimes
guerra previstos no art. 8.° do ETPIL.

2.1 Crimes relativos aos meios de guerra

Apesar de existir um conjunto relativamente importante de normas con-
vencionais que proibem diferentes tipos de armas, boa parte das quais com im-
portante nimero de Estados partes, a verdade é que o elenco de meios de guerra
cujo uso é referido como crime neste art. 8.° do ETPI é manifestamente parco.
Para além das discussdes havidas nas negociagdes acerca da inclusdo de uma
lista exaustiva de armas cuja utilizacdo poderia constituir crime da competén-
cia do TPI, a maijor controvérsia parece ter-se gerado em torno das armas de
destrui¢do maciga. Se uma larga maioria de delegados concordava em que o uso
de armas quimicas e bioldgicas deveria constituir crime de guerra sob jurisdi¢do
do TP, a discordincia surgiu pela recusa em incluir também, como crime sob
jurisdi¢ao do Tribunal, o uso de armas nucleares (em particular pelos Estados
detentores dessas armas, com exce¢do da India e do Paquistdo), pois os Esta-
dos do movimento nao-alinhado vizinhos de Estados que possuiam de armas
nucleares viam nas armas quimicas e bioldgicas as ‘armas de destrui¢do macica
dos pobres. Por isso, acabou por se incluir uma lista tristemente restrita — sem
mencdo a qualquer das referidas armas ou a armas laser que provocam cegueira
ou a minas anti-pessoal, ... — que deixou a maioria das delegacdes insatisfeita,
pelo que se incluiu, na al b), xx) a mengéo a possibilidade de “uma alteracdo
aprovada em conformidade com o disposto nos artigos 121.° e 123.°”.

Assim, no que se refere a meios de combate, foram incluidas apenas qua-
tro subalineas (xvii) a xx)) — e veremos que a final se resumem a trés — inseridas
na alinea b); ou seja, as condutas criminosas resultantes de utilizacdo de armas
proibidas sé existiam no contexto de conflitos armados internacionais. E esta
manifesta falha s foi ultrapassada com a adogdo de emendas na Conferéncia de
Kampala, de 2010, pelas quais foram inseridas na alinea e) - relativa a conflitos
armados que ndo tém caracter internacional - trés subalineas (xii) a xv)) que
reproduzem as anteriormente inseridas apenas na alinea b).

Em concreto, na alinea b), xvii), do art. 8.° - e posteriormente na alinea e),
xiii), do mesmo artigo - é definido como crime de guerra a utilizagao de “veneno
ou armas envenenadas’, 0 que nos remete para a arma quimica mais antiga na
histéria da guerra e também a que é objeto de proibi¢ao ha mais tempo, pelo que
ainclusdo do seu uso como crime de guerra néo suscitou qualquer discordancia.
No contexto das normas de Direito Internacional Humanitario, ja o art. 23.° dos
Regulamentos da Haia, adotados pelas II e IV Convengdes da Haia, de 1899 e
de 1907, respetivamente, proibiam “empregar veneno ou armas envenenadas’, o
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que constitui “a primeira proibigdo clara de AQB [Armas Quimicas e Bioldgicas]
e ¢ claro que abrange armas deliberadamente contaminadas com gérmenes e
agentes venenosos” . Por seu lado, o Departamento da Forga Aérea dos Estados
Unidos definiu ‘veneno como ‘substancias bioldgicas ou quimicas que causam
a morte incapacidade permanente quando, ainda que em pequenas quantidades
sdo inseridos, entram nos pulmoes ou na corrente sanguinea, ou entram em con-
tacto com a pele”. Com esta interpretacdo — que nio é uninime — poderiam
considerar-se incluidos no elenco de crimes de guerra o uso de armas quimicas
ou de armas bioldgicas. Por outro lado, nos Elementos dos Crimes estabelece-se
a exigéncia de que a substancia em questio “no decurso normal dos aconte-
cimentos cause a morte ou um dano grave para a saude em virtude das suas
propriedades toxicas™®. A inclusdo da expressao ‘no decurso normal dos acon-
tecimentos’ remete-nos para um “patamar minimo” pois sdo varios os fatores
que determinam o efeito de determinada substidncia no organismo (como a
dosagem e a concentragdo da mesma, o estado e sensibilidade do organismo,
ou ainda a forma de administragdo), pelo este requisito é destinado a excluir do
ambito desta alinea meios de condugédo da guerra cujo resultado seja a morte ou
danos sérios para a saiide, mas que nao sejam inerentes a propria arma, mas um
resultado acidental do seu uso®".

Por seu lado, na mesma alinea b), xviii) - e, a partir de 2010, na e), xiv) -
estabelece-se, como crimes de guerra, a utilizagdo de “gases asfixiantes, téxicos
ou similares, ou qualquer liquido, material ou dispositivo analogo”. De acordo
com o que resulta dos Elementos dos Crimes, esta alinea refere-se a utilizagdo de
gas ou substancia ou dispositivo analogo que, no decurso normal dos aconte-
cimentos, cause a morte o um dano grave a saude por forga das suas proprie-
dades asfixiantes ou tdxicas. A expressdo empregue nesta alinea foi cunhada
no Protocolo de Genebra para a Proibi¢do do Uso de Gases Asfixiantes, en-
venenados ou Outros, e de Métodos Bacterioldgicos de Condugdo da Guerra, de
1925. Mas o facto de na disposi¢do em causa ndo serem mencionado os ‘Méto-
dos Bacterioldgicos’ leva a se questione se as armas bioldgicas estdo incluidas
nesta disposi¢ao®. Além disso, nos Elementos dos Crimes, é inserida a mesma

*% Ingrid Detter, The Law of War, 2" ed., Cambridge, Cambridge University Press, 2000, p. 252.

% Cit. apud Michael Cottier, “Article 8", in The Rome Statute of International Criminal Court. A
Commentary, cit., p. 457, par. 576.

%% Elementos dos crimes, Art. 8.°, n.°2, b) xvii), 2.

! Cf. Michael Cottier/ David Kiivanek, “Article 8", in The Rome Statute of International Criminal
Court. A Commentary, cit., p. 458-259, par. 578. Como referem estes autores, a Paraselsus concluiu
que “a diferenga entre um veneno e um medicamento frequentemente radica na dosagem”.

2 Nesse sentido, Mark Klamberg, “Article 8", Commentary on the Law of the International Criminal
Court, Mark Klamberg (ed.), Brussels, Torkel Opsahl Academic EPublisher, 2017, p. 147.
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exigéncia de os efeitos da substancia em questdo ocorram ‘no decurso normal
dos acontecimentos, o que gera questdes de interpretagao idénticas as referi-
das quanto a alinea anterior.

A subalinea xix) da mesma alinea b) — e também a alinea e), xv) - cri-
minaliza o uso de “balas que se expandem ou achatam facilmente no interior do
corpo humano, tais como balas de revestimento duro que nio cobre totalmente
o interior ou possui incisdes. Esta disposi¢do tem na sua origem a Declaracdo
(IV,3) relativa a Balas que Expandem, adotada nas Conferéncias da Haia de 1899.
O facto de se tratar de projéteis ndo cobertos integralmente por revestimento
duro ou que possuam incisdes leva a que os mesmos se expandam quando pe-
netram no corpo humano, o que causa sofrimentos e danos bastante acrescidos
em relagdo aos provocados por balas comuns e tornam o tratamento muito mais
dificil. A sua utilizagdo traduz-se, portanto, numa clara violagdo dos principios
afirmados na Declaragdo de Sao Petersburgo, que acima referimos.

Por fim, a alinea b), xx), refere o emprego de “armas, projécteis, materiais
e métodos de combate que, pela sua propria natureza, causem ferimentos supér-
fluos ou sofrimentos desnecessarios ou que surtam efeitos indiscriminados, em
violagdo do direito internacional aplicdvel aos conflitos armados, na medida em
que tais armas, projécteis, materiais e métodos de combate sejam objecto de uma
proibi¢ao geral e estejam incluidos num anexo ao presente Estatuto, em virtude
de uma altera¢do aprovada em conformidade com o disposto nos artigos 121.°
e 123.°". Portanto, nada se criminaliza nesta alinea que parece ter sido inclui-
da apenas para atenuar o desconforto gerado pela criminalizagdo do uso de tdo
poucos meios de combate. Efetivamente, o seu dispositivo revela-se “supérfluo,
atendendo a que os arts. 121.° e 123.° do Estatuto preveem que as Conferéncias
de Revisao podem alterar o Estatuto de Roma. Todavia, destinava-se a assinalar
que, dado que a lista de armas incluida no Estatuto de Roma de 1998 era consi-
derada demasiado curta por muitas delegacdes, a futura inclusdo de armas adi-
cionais sob jurisdigdo do TPI era vista como necessaria e desejavel pela Con-
feréncia de Roma”®.

2.2 Crimes relativos aos métodos de guerra

Como ja mencinados, alguns dos comportamentos definidos como
crimes decorrem da violagdio de normas de DIH que limitam os métodos

de guerra. Estdo nesse caso o facto de “declarar que nio sera dado abrigo™,

¢ Michael Cottier/ David Kfivének, “Article 8", in The Rome Statute of International Criminal Court.

A Commentary, cit., p. 456, par. 571.
¢4 Art.8.°,n.°2, b), xii) e e), x).
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comportamento que ja fora proibido e definido como um crime de guerra no
Relatério da Comissdo sobre Responsabilidade no rescaldo da Segunda Guer-
ra Mundial®. Também ¢é criminalizado o facto de “Provocar deliberadamente
a inani¢do da populagido civil como método de fazer a guerra, privando-a dos
bens indispensaveis a sua sobrevivéncia, impedindo, nomeadamente, o envio
de socorros, tal como previsto nas Convengoes de Genebra”® bem como a sua
utilizagdo como escudo humano®. Do mesmo modo, constitui crime de guerra
“utilizar indevidamente uma bandeira de tréguas, a bandeira nacional, as insig-
nias militares ou o uniforme do inimigo ou das Nagdes Unidas, assim como
os emblemas distintivos das Convengdes de Genebra, causando deste modo a
morte ou ferimentos graves™®, o que, nos termos do art. 37.° do I PA corporiza
atos de perfidia, embora para a sua verificagdo néo se exija o resultado requerido
no crime de guerra em questdo: que desses atos decorra a morte ou ferimentos
graves. Ainda como atos de perfidia pode referir-se o crime de “matar ou ferir
a traicdo pessoas pertencentes a nagdo ou ao exército inimigos", referido no art.
8.5,n.°2,b),xi) ee), ix)%.

Também em matéria de métodos de condugiao dos conflitos armados
a necessidade militar pode ser um critério para a defini¢do de comportamen-
tos criminosos, como acontece quando se estabelece o crime de “destruir ou
apreender bens do inimigo, a menos que as necessidades da guerra assim o de-
terminem”. E ainda criminalizado “o facto de uma parte beligerante obrigar os
nacionais da parte inimiga a participar em operagdes bélicas dirigidas contra
o0 seu proprio pais, ainda que eles tenham estado ao servico daquela parte be-

% Cf. Alexander Schwarz, “War Crimes”, cit.

° Art.8.°, n.° 2, b), xxv). Efetivamente, nos termos do n.° 1 do art. 54.° do I PA “E proibido utilizar,
contra os civis, a fome como método de guerra’

6

N

Nesse sentido o art. 8., n.°2, b), xxiii) define como crime o facto de “Aproveitar a presenga de
civis ou de outras pessoas protegidas para evitar que determinados pontos, zonas ou forgas mili-
tares sejam alvo de operag¢des militares”, no que secunda o estabelecido no art. 28.> da IV CG nos
termos do qual “Nenhuma pessoa protegida podera ser utilizada para colocar, pela sua presenca,
certos pontos ou certas regides ao abrigo das operagdes militares” ou no n.° 7 do art. 51.> do I PA
(“A presenga ou os movimentos da populagio civil ou de pessoas civis nao devem ser utilizados
para colocar certos pontos ou certas zonas ao abrigo de operagoes militares, especialmente para
tentar colocar objectivos militares ao abrigo de ataques ou para encobrir, favorecer ou dificultar
operagdes militares. As Partes no conflito nao devem orientar os movimentos da populagao civil
ou das pessoas civis para tentar colocar objectivos militares ao abrigo de ataques ou para encobrir
operagoes militares”).

Art.8.2,n.° 2, b), vii).

6

@

6

©

AL ©

Nesse sentido, atente-se nogio perfidia constante no n.° 1 do art. 37.° do 1 PA, on se 1: “E proibido
matar, ferir ou capturar um adversario recorrendo a perfidia. Constituem perfidia os actos que
apelem, com intengdo de enganar, a boa fé de um adversario para lhe fazer crer que tem o direito
de receber ou a obrigagdo de assegurar a protecgdo prevista pelas regras do direito internacional
aplicavel nos conflitos armados”.
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ligerante antes do inicio da guerra’, sendo certo que, quanto a este ultimo, foi
afirmado pelo CICV que “um principio bésico, universalmente reconhecido, no
direito da guerra, proibe estritamente os beligerantes de forcar inimigos a pegar
em armas contra o seu proprio pais’’°.

Um outro crime, nos termos da al. b), xvi) é o de “saquear uma cidade
ou uma localidade, mesmo quando tomada de assalto”, a que corresponde, em
relagdo aos conflitos armados ndo internacionais, o de saquear um aglomerado
populacional ou um local, mesmo quando tomado de assalto’'. Obviamente, nao
estdo aqui incluidas as apropriag¢des justificadas por necessidade militar, que ndo
cabem do termo “saquear”.

Por outro lado, refira-se que por vezes sdo usados métodos de comba-
te que visam degradar e humilhar o inimigo, o que ndo é admitido pelo DIH,
pelo que o seu uso constitui crime de guerra. Assim o art. 8.°, n.° 2, b), xxi)
refere como crime “ultrajar a dignidade da pessoa, em particular por meio de
tratamentos humilhantes e degradantes” e a subalinea xxii) o facto de “cometer
actos de violagdo, escraviddo sexual, prostituicdo forcada, gravidez a forga, tal
como definida na alinea f) do n.° 2 do artigo 7., esterilizaio a for¢a e qualquer
outra forma de violéncia sexual que constitua também um desrespeito grave das
Convengoes de Genebra’, sendo que os crimes referidos nesta tltima subalinea
também estdo afirmados relativamente aos conflitos ndo internacionais como
decorre da al. e), vi). E sabido que, nos conflitos atuais, o recurso a violéncia se-
xual - e particularmente & violagdo - é muito generalizado precisamente porque
“a violéncia sexual desmoraliza e humilha as suas vitimas. Instila medo, raiva,
6dio e pode prolongar o conflito entre as partes que se opdem. Por ultimo, o
seu poder chega, para além das suas vitimas imediatas, a destruir a familia e o
tecido da sociedade™”. Sendo certo que as vitimas largamente maioritarias destes
comportamentos sao mulheres’, vao-se tornando cada vez mais conhecidos - e
ndo menos gravosos - os casos de violéncia sexual contra pessoas do sexo mas-
culino™.

7° Commentaire a la IV Convention de Genévecit., p. 292.
71 Cf. art. 8.0, n.°2, ), V).

72 BASSIOUNI / MARCIA CORMICK, «Sexual Violence: An Invisible Weapon of War in the Former
Yugoslaviay, cit. apud Gabrielle Kirk McDonald, «Crimes of Sexual Violence: The Experience of
the International Criminal Tribunal», ColJTL, n.° 39, 2000-2001, p. 9.

7 E alguns alguns sdo necessariamente perpetrados contra pessoas do sexo feminino, como aconte-
ce com a gravidez forgada.

7% Cf. Maria de Assun¢do do Vale Pereira, “A violéncia sexual em conflitos armados”, O Direito

Internacional e o uso da forca no século XXI, Maria Luisa Duarte, Rui Tavares Lanceiro (coords.),
Lisboa, AAFDL, pp 417-440.
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Um outro método de combate que vem sendo usado de forma alargada,
mas que constitui indubitavelmente um crime de guerra, consiste em recrutar ou
alistar menores de 15 anos nas for¢as armadas nacionais ou utiliza-los para par-
ticipar activamente nas hostilidades (art. 8., n.°2, b) xxiii)) que tem uma versao
ligeiramente diferente no que se refere a conflitos ndo internacionais ao colocar
em alternativa o seu recrutamento ou alistamento nas for vii) nas for¢as armadas
nacionais ou em grupos”. Efetivamente o uso de criangas — com idades tao baixas
como 0s 5 anos — vem sendo crescente porque, como foi dito por um oficial do
exército do Chade “Child soldiers are ideal because they don’t complain, they
don’t expect to be paid, and if you tell them to kill, they kill””.

3. A titulo de uma breve conclusao

Da analise do art. 8.° do TPI resulta que se mantém uma distingdo preten-
samente severa entre crimes de guerra cometidos em conflitos internacionais e
em conflitos ndo internacionais, que serd certamente atenuada por via de recurso
aos costumes aplicaveis em conflitos armados. Do qualquer modo, nio cremos
que estabelecer essa tipologia diferenciada de crimes, numa época em que os
regimes juridicos aplicaveis em conflitos armados internacionais ou internos sio
vao aproximando, fosse a melhor op¢éo.

Por outro lado, se boa parte das violagdes graves de DIH surgem defini-
das como crimes nesta disposigdo, deve atender-se a que esta afirmagdo nao se
estende as violagdes relativas aos meios de guerra, uma vez que, tendo ja sido
alcangada a subscrigdo generalizada de normas que proibem o uso de algumas
armas, a sua utilizagdo em conflitos armados nao aparece definida como crime,
0 que noa parece lamentavel...

7> Cf. Art. 8.0, n.° 2, ), vii).
7 http://www.hrw.org/en/reports/2008/12/11/child-soldiers-global-report-2008 (20.12.2012).
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Artigo 8.° Bis

Crime de agressao

1 - Para efeitos do presente Estatuto, entende-se por ‘crime de agressao, o pla-
neamento, a preparagio, o desencadeamento ou a execu¢do por uma pessoa que
se encontre em posi¢ao de controlar ou conduzir de forma efetiva a agdo politica
ou militar de um Estado de um ato de agressdo que, pelo seu cardcter, pela sua
gravidade e dimensao, constitui uma violagdo manifesta da Carta das Nagoes
Unidas.

2 - Para efeitos do n.° 1, entende-se por ‘ato de agressdo, o uso da for¢ca arma-
da por um Estado contra a soberania, integridade territorial ou independéncia
politica de outro Estado, ou de qualquer outra forma incompativel com a Carta
das Nag¢oes Unidas. Independentemente da existéncia ou ndo de uma declaragdo
de guerra, em conformidade com a Resolugdo n.° 3314 (XXIX) da Assembleia
Geral das Nagoes Unidas, de 14 de dezembro de 1974, qualquer um dos seguin-
tes atos deverd ser considerado um ato de agressao:

a) A invaséo do territdrio de um Estado ou o ataque contra o mesmo pelas
forcas armadas de outro Estado, ou qualquer ocupag¢io militar, ainda que
tempordria, decorrente dessa invasao ou desse ataque, ou a anexac¢do pelo
uso da forga do territdrio, no todo ou em parte, de um outro Estado;

b) O bombardeamento do territério de um Estado pelas forcas armadas de
outro Estado, ou o uso de quaisquer armas por um Estado contra o terri-
torio de outro Estado;
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¢) O bloqueio dos portos ou das costas de um Estado pelas forgas armadas
de outro Estado;

d) O ataque pelas forgas armadas de um Estado contra as forcas terrestres,
navais ou aéreas, ou contra a marinha mercante e a aviagao civil de outro
Estado;

e) A utilizagdo das for¢as armadas de um Estado, que se encontram no ter-
ritério de outro Estado com o consentimento do Estado recetor, em vio-
lagdo das condigdes previstas no acordo, ou qualquer prolongamento da sua
presenca naquele territorio aps o termo desse mesmo acordo;

f) O facto de um Estado permitir que o seu territdrio por ele posto a dis-
posi¢do de um outro Estado, seja por este utilizado para perpetrar um ato
de agressdo contra um Estado terceiro;

g) O envio por um Estado, ou em seu nome, de bandos ou de grupos arma-
dos, de forgas irregulares ou de mercendrios que pratiquem contra um out-
ro Estado atos de forca armada de gravidade equiparavel a dos atos acima
enumerados, ou que participem substancialmente nesses atos.

Comentario

I. Introducio

Este artigo ndo constava da versdo inicial do Estatuto, tendo sido intro-
duzido pela alteragdo ao art. 8.° e outras alteragdes ao Estatuto de Roma do Tri-
bunal Penal Internacional relativas ao crime de agressao, adotadas na Conferén-
cia de Revisdo em Kampala, de 31 de maio a 11 de junho de 2010 - que, entre
nos, foram aprovadas pela resolugdo da Assembleia da Republica n.c 31/2017, de
20 de fevereiro'.

De facto, o Estatuto de Roma, tal como foi aprovado em 17 de julho de
1998, previa entre os crimes para os quais atribuia competéncia ao TPI o crime
de agressdo. Muito embora o fizesse no art. 5.° (alinea d) do n.° 1), elencan-
do-o juntamente com o crime de genocidio, os crimes contra a Humanidade e os
crimes de guerra?, a verdade ¢ que ndo havia sido possivel estabelecer um acordo

! Didrio da Republica n.° 36/2017, Série I de 2017-02-20.

> Oneldoart 5.° do estatuto de Roma fixava o seguinte, na sua primeira versio: “A competéncia

do Tribunal restringir-se-a aos crimes mais graves que afectam a comunidade internacional no seu
conjunto. Nos termos do presente Estatuto, o Tribunal terd competéncia para julgar os seguintes
crimes: a) O crime de genocidio; b) Os crimes contra a Humanidade; ¢) Os crimes de guerra; d) O
crime de agressao”.
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suficiente quanto ao seu contetdo e, por isso, 0 n.° 2 do mesmo preceito estabele-
cia a necessidade de se avancar depois em relagdo a uma especifica tipificagdo do
mesmo (“[o] Tribunal podera exercer a sua competéncia em relagdo ao crime de
agressao desde que, nos termos dos artigos 121.° e 123.°, seja aprovada uma dis-
posi¢do em que se defina o crime e se enunciem as condi¢des em que o Tribunal
terd competéncia relativamente a este crime. Tal disposi¢do deve ser compativel
com as disposi¢des pertinentes da Carta das Nagdes Unidas”).

Estavamos, portanto, perante uma situa¢do inusitada e impar no Es-
tatuto, em que muito embora se reconhecesse, genericamente, que o TPI teria
competéncia em matéria de crimes de agressao, se diferia o exercicio de um tal
competéncia para momento posterior’, dependente da aprovagio, pelos Estados
Partes, de uma alteragdo ao Estatuto (de acordo com os arts. 121.° e 123.°)* - o
que, na realidade, conduziu a uma impossibilidade de perseguicdo penal pelo
TPI quanto crime de agressdo durante quase duas décadas, como veremos.

As razoes para que tal tenha sucedido sdo de diversa indole, muitas delas
assentando na histérica dificuldade em conceituar agresso, a que se somaram,
entretanto, motivos de ordem técnica e pratica, sobretudo de relacionamen-
to com o Conselho de Seguranca da Nagoes Unidas’. Ndo cabendo aqui a sua
escalpelizagdo, cingir-nos-emos apenas a apontd-las de modo necessariamente
sintético, dando alguma perspetiva histérico-evolutiva.

> Nas palavras de RENATA MANTOVANI DE LiMA E MARINA MARTINS DA COsTA BRINA, O Tribunal

Penal Internacional, Belo Horizonte: Del Rey, 2006, pp. 124, tratava-se de uma mera promessa
normativo-internacional. Cf., igualmente, JORGE BACELAR GOUVEIA, Direito Internacional Penal:
uma perspectiva dogmdtico-critica, Coimbra: Almedina, 2015, pp. 281 e ss.

Como sublinha JorGE BACELAR GOUVEIA, Direito Internacional Penal: uma perspectiva dogmdti-
co-critica, Coimbra: Almedina, 2015, p. 284, “[n]em sequer se tentou a via mais efectiva de o regi-
me deste crime ser definido ao nivel de uma decisdo normativado préprio TPI, que eventualmente
pudesse ser tomada pelos seus proprios 6rgaos: defere-se essa competéncia aos proprios Estados
em matéria de modificagao do ERTPI [Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional], Esta-
dos esses que, uma vez mais, afirmam o seu senhorio juridico-internacional nesta matéria”.

Cf.,, por todos, as consideragdes de SERGEY SAYAPIN, The Crime of Aggression in International
Criminal Law: Historical Development, Comparative Analysis and Present State, The Hague:
Springer, 2014, passim; WILLIAM A. SCHABAS, “United States Hostility to the International Cri-
minal Court: It’s All About the Security Council’, EJIL, 15, 2004, pp. 701-20; KEvIN Jon HELL-
ER, “Retreat fron Nuremberg: The Leadership Requirement in the Crime of Aggression”, EJIL,
18, 2007, pp. 477-97; YOrRAM DINSTEIN, War, Aggression ans Self-Defence, Cambridge: Cambridge
University Press, 2017, pp. 131 e ss.; ROGER S. CLARK, “Negotiating Provisions Definig the Crime
of Aggression, its Elements and the Conditions for ICC Exercise of Jurisdiction Over It”, EJIL, 20,
2009, pp. 1103-15; ANDREAS PauLus, “Second Thoughts on the Crime of Aggression’, EJIL, 20,
2009, pp. 1117-28; Craus KrEss, “Time for Decison: Some Thoughts on the Immediate Future
of the Crime of Agression: A Reply to Andreas Paulus”, EJIL, 20, 2009, pp. 1129-46; SEAN D. MUR-
PHY, “Aggression, Legitimacy and the International Court”, EJIL, 20, 2009, pp. 1147-56; e, entre
n6s, PAuLa EscARAMEIA, “O Tribunal Penal Internacional e o Crime de Agressao’, www.fd.unl.pt/
docentes_docs/ma/PE_MA_4196.doc, pp. 1 e ss.
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I1. Evolugao Histdrica

Podendo, na verdade, ir buscar-se a fonte a respeito do crime de agressdo
em tempos muito mais recuados®, parece haver algum consenso em que a origem
recente da figura deverd situar-se no Tratado de Versalhes de 1919, que pos
fim a I Guerra Mundial, e que, muito embora nio fazendo referéncia expressa
a agressdo, lancou as bases para a possibilidade de se considerarem os atos de
agressdo bélica como crimes contra a paz internacional, ao instituir um tribunal
especial incumbido de julgar o Kaiser Guilherme II, acusado de ofensa suprema
a moralidade internacional e a autoridade dos Tratados (de acordo com o art.
227.° respetivo). Tendo o Kaiser obtido refigio na Holanda, a sua extradigdo
para julgamento foi recusada por este Estado, com base no principio da dupla in-
criminagdo, pois que a ofensa suprema a moralidade internacional e & autoridade
dos Tratados nao constava do leque de incriminagdes existente na lei holandesa
ou nos Tratados a que aquele pais se havia vinculado, assim se gorando a possi-
bilidade de uma perseguigao internacional por agressao’.

Ainda assim, a atitude mundial em relagdo a estes atos e a necessidade
de reagdo internacional perante eles comegava a mudar drasticamente — o que
desde logo se comprova pela tentativa de estabelecimento de organizag¢des in-
ternacionais destinadas, em primeira linha, a garantir a paz entre os Estados
- e, pos Segunda Guerra, alcangava-se mesmo uma nova fase no que respeita as
exigéncias de consideragdo quanto ao direito penal internacional, em geral, e aos
atos de agressdo, em particular®. Néo ¢, pois, de estranhar que quer o Tribunal

¢ Ver, por todos, as consideracdes que a propdsito tece SERGEY SAYAPIN, The Crime of Aggression in

International Criminal Law: Historical Development, Comparative Analysis and Present State, The
Hague: Springer, 2014, pp. 3 e ss., que comega a sua analise pelas civilizagoes do chamado Mundo
Antigo e vai caminhando dai até aos nossos dias.

Cf. SERGEY SAYAPIN, The Crime of Aggression in International Criminal Law: Historical Develop-
ment, Comparative Analysis and Present State, The Hague: Springer, 2014, pp. 29 e ss.

Deve notar-se, por exemplo, que em 1933 a Unido Soviética havia apresentado junto da Sociedade
das Nagoes uma proposta de definigao de agressdo — ver, com indica¢do do texto da proposta, as
reflexdes de SERGEY SAYAPIN, The Crime of Aggression in International Criminal Law: Historical
Development, Comparative analysis and Present State, The Hague: Springer, 2014, pp. 36 e ss. Com
base nessa proposta, foram depois tentadas outras defini¢des. Cf., v.g.,, NICHOLAS TSAGOURIAS,
“Nicolas Politis” Initiatives to Outlaw War and Define Aggression, and the Narrative of Progress
in International Law”, EJIL, 23, 2012, pp. 255-66, que explica como a proposta de definigdo de
agressdo apresentada por Nicolas Politis a Sociedade das Nagoes era uma adaptagio da proposta
soviética (pp. 258 e ss.).
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de Nuremberga® quer o Tribunal de Téquio' tenham previsto nas suas com-
peténcias o julgamento de crimes contra a paz, em cuja defini¢ao expressamente
constavam os atos de agressdo (o planeamento, preparagio, iniciagao ou con-
dugdo de uma guerra de agressdo)'', o que, com a aprovagao undnime da re-
solucdo da Assembleia Geral da ONU n° 95(I) ',em 11 de dezembro de 1946,
que reconheceu como principios de Direito Internacional aqueles que consta-
vam da Carta de Nuremberga e do Julgamento do Tribunal, acabaria por gerar
a aceitacao pela comunidade internacional de que tais atos constituam, de facto,
crimes de dimenséo internacional.

Ja antes disso, todavia, na Carta das Na¢oes Unidas, se estabelecia que
“[o]s membros deverdo abster-se nas suas relagdes internacionais de recorrer
a ameaga ou ao uso da forga, quer seja contra a integridade territorial ou a in-
dependéncia politica de um Estado, quer seja de qualquer outro modo incom-
pativel com os objectivos das Na¢des Unidas”?, fazendo-se expressa referéncia a
atos de agressdo no art. 39.°'. E alguns anos mais tarde, em 14 de dezembro de
1974, a Assembleia Geral da ONU' aprovou a resolugdo 3314 (XXIX), visando
fornecer orientacdes ao Conselho de Seguranca para que este determinasse os

°  Como é por todos conhecido, o Tribunal de Nuremberga foi constituido por um acordo celebrado

entre o Reino Unido, os Estados Unidos, a Franga e a Unido Soviética, em Londres, a 8 de agosto
de 1945. Ao acordo foi anexada, como parte integrante do mesmo, a Carta do Tribunal Militar
Internacional, também chamada de Carta de Nuremberga.

Ja o Tribunal de Téquio, por sua vez, foi criado no seguimento da capitulagido do Japao na II
Guerra Mundial e das condigdes que para tal haviam sido estabelecidas, nomeadamente a da en-
trega dos criminosos de guerra a justiga (Declaragido de Potsdam de 26 de julho de 1945). Assim, o
General MacArthur criou este Tribunal através da “Proclamagéo Especial de um Tribunal Militar
Internacional para o Longinquo Oriente”, tendo igualmente aprovado, a 19 de janeiro de 1946, a
Carta do Tribunal de Téquio, que estabelece a competéncia e fungdes do Tribunal (e que viria a ser
emendada por sua ordem a 26 de abril de 1946).

Cf. as consideragoes que tece PAULA EscARAMEIA, “O Tribunal Penal Internacional e o Crime de
Agressao’, www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/PE_MA_4196.doc, pp. 2 e ss. Ver, igualmente, as con-
sideragdes de SERGEY SAYAPIN, The Crime of Aggression in International Criminal Law: Historical
Development, Comparative Analysis and Present State, The Hague: Springer, 2014, pp. 40 e ss.

S

A resolugdo da Assembleia Geral da ONU n° 95(I) pode ser consultada em http://cnv.memorias-
reveladas.gov.br/images/documentos/Capitulo7/Nota_3_00092_000469_2015_51.pdf.

* Cf.n.° 2 do art. 2.° da Carta das Nagdes Unidas.

Nos termos deste preceito: “[o] Conselho de Seguranga determinara a existéncia de qualquer
ameaga a paz, ruptura da paz ou acto de agressao e fard recomendagdes ou decidird que medidas
deverdo ser tomadas de acordo com os Artigos 41 e 42, a fim de manter ou restabelecer a paz e a
seguranca internacionais.” Os arts. 41.° e 42.°, por sua vez, estabelecem, respetivamente, as sangdes
que ndo incluem e que incluem o uso da forga armada.

Para uma analise mais detalhada do papel da Assembleia Geral da ONU nesta evolugao, cf. SER-
GEY SAYAPIN, The Crime of Aggression in International Criminal Law: Historical Development,
Comparative Analysis and Present State, The Hague: Springer, 2014, pp. 49 e ss.
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atos suscetiveis se constituir agressao, nos termos daquele preceito: “agressdo é o
uso da for¢a armada por um Estado contra a soberania, a integridade territorial
ou a independéncia politica de outro Estado, ou de qualquer outra forma incon-
sistente com a Carta das Nagdes Unidas™'¢. Para complementar este conceito, o
artigo 3.° junta um elenco ilustrativo de atos que sdo considerados como formas
de agressdo'”: invasdo ou ataque pelas for¢as armadas de um Estado ao territério
de outro Estado, ocupa¢do militar resultante de ataque, anexac¢do de territorio
pelo uso da forga, bombardeamentos pelas for¢as armadas contra o territdrio
de outro Estado, bloqueio dos portos ou costas pelas forcas armadas, ataque
as forcas armadas de outros Estado, utilizacdo de forcas armadas, estacionadas
num estado estrangeiro com consentimento deste, para fins ndo acordados, au-
toriza¢ao dada por um Estado para utilizagdo do seu territorio por outro Estado
para agressdo a um terceiro e envio por um Estado de bandos ou grupos arma-
dos que se envolvem em atos num outro Estado da gravidade dos atos referidos
anteriormente.

O assunto foi retomado alguns anos mais tarde, através Comissao de Di-
reito Internacional que deu origem aos projetos de Estatuto do Tribunal Penal
Internacional (1994) e de Cédigo de Crimes contra a Paz e Seguranc¢a da Hu-
manidade (1996), documentos que serviram de suporte as negociagdes para a
criagdo do Tribunal Penal Internacional. Uma vez mais, o projeto de Estatuto
ndo define o crime de agressdo, muito embora o inclua entre as competéncias
materiais do Tribunal, fazendo com que o exercicio dessa competéncia fique de-
pendente de determinagéo prévia pelo Conselho de Seguranca de que o Estado
em causa efetivamente praticou um ato de agressdo'®. A defini¢do do crime de
agressdo previsto no projeto de Estatuto era apontada no projeto de Cédigo de
Crimes contra a Paz e Seguranga da Humanidade'®, que no seu art. 16.° estabe-
lecia o seguinte: “um individuo que, como chefe ou organizador, participe acti-

¢ Art. 1.° da resolugdo.

7" De acordo com o art. 4.°, o Conselho de Seguranca pode determinar que outros atos constituem
também agressao.

Conforme o n.° 2 do art. 23.° do projeto de Estatuto. Cf., a propésito destes projetos, PAuLA Es-

CARAMEIA, “O Tribunal Penal Internacional e o Crime de Agressao”, www.fd.unl.pt/docentes_docs/
ma/PE_MA_4196.doc, pp. 4 e ss. Como a Autora sublinha, este projeto viria a ser profundamente
alterado, pelo que o Estatuto que vem a ser aprovado pelos Estados é marcadamente diferente da
proposta proveniente da CDI.

Este projeto Codigo de Crimes contra a Paz e Seguranga da Humanidade, onde se consagravam as
definigdes dos crimes de competéncia do Tribunal de acordo com o projeto de Estatuto, acabaria
por ser um documento que serviu apenas de referéncia para os trabalhos de aprovagao do Estatuto
do TPI pelos Estados Partes. Como se sabe, o Estatuto de Roma optou por incorporar as definigdes
dos crimes no proprio texto do Estatuto, deixando cair a ideia de um documento a parte.
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vamente ou ordene o planeamento, a preparagdo, o inicio ou a condugdo de uma

agressao praticada pelo Estado serd responsavel pelo crime de agressao™.

III. O Estatuto de Roma de 1998 e a sua posterior alteracao

Quando, portanto, se iniciaram as negociagdes com vista a criagao do
TPI*, a questdo do crime de agressdo ndo tardou a colocar-se. Para alguns Es-
tados, a consagracdo deste crime no ETPI era essencial, pois que a sua auséncia
seria um retrocesso historico e civilizacional inaceitdvel e comprometeria mes-
mo a finalidade maior da criagdo do TPI, ja que uma fatia muito significativa dos
crimes internacionais usualmente se iniciam através de atos de agressiao®. Para
outros, todavia, o crime de agressdo ndo deveria fazer parte da competéncia do
Tribunal, quer porque a sua defini¢do estava envolta em grandes dificuldades,
como desde sempre se verificava, quer porque o Conselho de Seguranca acabaria
por controlar as situagdes em que se poderia considerar existir um tal crime, o
que conduziria a politiza¢do do tipo incriminador, com todos os efeitos nefastos
que isso acarretaria, quer ainda por, do ponto de vista pragmatico, a sua auséncia
ndo se apresentar como muito grave, na medida em que, em casos de agressdo,

** Acompanhamos PAuLA EscARAMEIA, “O Tribunal Penal Internacional e o Crime de Agressio’,
www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/PE_MA_4196.doc, pp. 4 e ss.

21

Na verdade, a 6. Comissdo da Assembleia Geral da ONU propds a criagdo de um Comité Ad Hoc,
0 que veio a ser consagrado na resolugdo n.° 49/53, de 9 de dezembro de 1994, com vista a “rever
os principais assuntos constantes do Estatuto e considerar a convocagdo de uma conferéncia in-
ternacional de plenipotencidrios para adop¢ao do Estatuto” Depois dos trabalhos desse Comité,
durante o ano de 1995, e depois de ultrapassados os escolhos que diversos Estados colocaram a
todo o processo, foi possivel converter aquele grupo ad hoc num Comité Preparatério (resolugao
n.° 50/46, de 11 de dezembro de 1995), que ficou encarregado de “redigir um texto consolidado,
que fosse geralmente aceitavel, do estatuto para um tribunal criminal internacional, como passo
adicional para a sua apreciagdo por uma conferéncia de plenipotenciarios” O referido Comité
Preparatério trabalhou com esse objetivo entre 1996 e 1998, tendo transmitido, apds a reunido de
margo/abril de 1998, o projeto de Estatuto a Conferéncia Diplomatica, que se realizaria dois meses
depois.

2 Ver a este propdsito as consideragdes de MATEUs KowALsKY, “O Tribunal Penal Internacional.

Reflexdes para um teste de resisténcia aos seus fundamentos”, JANUS.NET, e-journal of Interna-
tional Relations, vol. 2, n.> 2 (Outono 2011), pp. 124 ss.; ou de SERGEY SAYAPIN, The Crime of Ag-
gression in International Criminal Law: Historical Development, Comparative Analysis and Present
State, The Hague: Springer, 2014, pp. 56 e ss.
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ocorrem também outros crimes, como crimes de guerra ou crimes contra a hu-
manidade, pelo que os responsaveis acabariam por ser punidos®.

Dada a disparidade de propostas apresentadas pelos Estados e a impossi-
bilidade de atingir um consenso satisfatério quanto a este ponto, a Conferéncia
de Roma acabou por chegar ao compromisso que apontamos logo no inicio deste
comentdrio, tendo incluido o crime no catdlogo dos tipos da competéncia do
Tribunal, porém reservado o seu exercicio efetivo para data posterior, quando
fosse possivel chegar a acordo sobre a sua defini¢do e as condi¢des do respetivo
exercicio. O acordo alcangado na Conferéncia de Roma passou ainda, todavia,
pela aprovagdo da Resolugdo F que instituiu uma Comissdo Preparatoria en-
carregada da elaboracdo de numerosos documentos complementares, nomea-
damente quanto aos elementos dos crimes e as regras de procedimento e prova.
De entre as suas tarefas, estabelecia-se na resolu¢do que a Comissiao prepararia
propostas para uma norma sobre agressao, incluindo a defini¢do e os elementos
dos crimes relativos a agressdo, bem como as condi¢des em que o Tribunal Penal
Internacional exerceria a sua competéncia em relagdo a este crime, com vista a
apresentar tais propostas & Assembleia dos Estados Partes na Conferéncia de
Revisao, tendo em vista chegar a uma norma aceitavel sobre o crime de agressao
para inclusdo neste Estatuto.

Nestes termos, os trabalhos prosseguiram no ambito da Comissdo Prepa-
ratoria, que, a partir de 2002, deu lugar a Assembleia dos Estados Partes, que,
por sua vez, criou, no seu dmbito, um Grupo de Trabalho sobre o Crime de
Agressdao®. Tendo sido, uma vez mais, muito vivo o debate em torno do crime
de agressao®, acabaria por chegar-se a uma proposta que obteve consenso na
Conferéncia de Revisao em Kampala, em 2010, doze anos depois da aprovagio
do ETPL

** Alguns argumentos iam ainda no sentido de que o Direito Internacional de hoje (ou, pelo menos,
o Direito Internacional Penal) ter de ser visto predominantemente como um Direito entre as pes-
soas e ndo como um Direito entre Estados, sendo o crime de agressao uma reminiscéncia de um
passado de monopolio estatal que ndo deveria ser refor¢ada, como nos da conta PAuLa EscAra-
MEIA, “O Tribunal Penal Internacional e o Crime de Agressao”, www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/
PE_MA_419%.doc, p. 6.

** Para uma anélise dos trabalhos entretanto levados a cabo no sentido de obter o desejado consen-
s0, ver SEAN D. MURPHY, "Aggression, Legitimacy and the International Court”, EJIL, 20, 2009,
pp. 1147-56; ou ROGER S. CLARK, “Negotiating Provisions Definig the Crime of Aggression, its
Elements and the Conditions for ICC Exercise of Jurisdiction Over It”, EJIL, 20, 2009, pp. 1103-15.

> Cf., para l4 da bibliografia ja referenciada, ELio CARDOSO, Tribunal Penal Internacional: Concei-
tos, Realidades e Implicagées para o Brasil, Brasilia: FUNAG, 2012, pp. 148 e ss.
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IV. O crime de agressao

IV.I. O n.° 1 do art. 8.° bis: os elementos objetivos do tipo

Tendo em conta todas as varidveis que acima sucintamente apontamos e,
bem assim, em particular, as dificuldades de articulagio entre a competéncia do
TPI e a do Conselho de Seguranga da ONU, a revisdo do ETPI levada a cabo no
Ruanda suprimiu o referido n.° 2 do art. 5.° e aditou ao texto um novo art. 8.° bis,
onde consagrou finalmente uma defini¢do do crime de agressdo: o planeamento,
a preparagao, o desencadeamento ou a execugdo por uma pessoa que se encontre
em posi¢do de controlar ou conduzir de forma efetiva a agao politica ou militar
de um Estado de um ato de agressdo que, pelo seu carater, pela sua gravidade e
dimensao, constitui uma violacido manifesta da Carta das Nag¢des Unidas.

A primeira nota a respeito desta norma vai, necessariamente, para a am-
plitude do conceito que, desde Nuremberga e tendo em conta o acervo construi-
do ao longo dos anos, deveria abranger todos os atos suscetiveis de compreender
a realizacdo da agressdo. Preenche o tipo de agressdo, nessa medida, quer a efe-
tiva execucdo do ato de agressao, quer, caminhando retroativamente, o seu de-
sencadeamento, a respetiva preparagio ou o mero planeamento. Esta concegdo
amplissima do conceito de facto criminoso, alcancando néo apenas os atos de
execugdo propriamente ditos* (aquilo a que o Estatuto chama, segundo cremos,
desencadeamento e execu¢io), mas igualmente os atos preparatérios” e, cu-
riosamente, também as a¢des de planeamento. Ndo sendo caso nico a tentativa

%¢ Aquilo que, de acordo com a teoria geral do crime, podemos chamar de atos exteriores que, expri-
mindo a decisdo de cometer um crime, vdo para 14 da mera preparagao. Como se decifram quais
sejam estes atos e, sobretudo, como se distinguem dos atos meramente preparatorios, é questiao
doutrinalmente muito debatida e que deu origem a diferentes teorizagdes e propostas. Cf., por
todos, JORGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I: Questoes Fundamentais. A
Doutrina Geral do Crime, 2.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pp. 692 e ss. Nessa medida, nos
termos do n.° 2 do art. 22.° do CP portugués, sio atos de execugdo a) os que preencherem um ele-
mento constitutivo de um tipo de crime; b) os que forem idoneos a produzir o resultado tipico; ou
¢) os que, segundo a experiéncia comum e salvo circunstancias imprevisiveis, forem de natureza a
fazer esperar que se lhes sigam atos das espécies anteriores.

2

N

Atos esses que, usualmente, nao sao puniveis, de acordo com a teoria geral do facto punivel. Ver,
no nosso CP, o disposto no art. 21.°: s6 quando haja expressa disposi¢ao nesse sentido, poderao
os atos preparatoérios ser puniveis. O que é claramente o caso no crime de agressdo, conforme
previsto no art. 8.° bis que ETPI, que agora comentamos.
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de antecipac¢do da interveng¢do penal ao momento do planeamento do facto®,
esta é uma tendéncia sempre perigosa, ndo s6 porque desloca a prova para a
demonstragdo exclusiva de elementos de natureza subjetiva, como porque, so-
bretudo, afasta o direito penal daquele que é o seu elemento essencial: o facto. Ao
perseguirmos a mera concetualiza¢do, o desenho mental, a planificagio interior
de um ato de agressdo, independentemente de um tal pensamento se materia-
lizar ou néo na pratica de atos exteriores autdnomos, estamos a for¢ar de modo
arriscado e, quanto a nds, indesejavel a fronteira do direito penal®.

Em segundo lugar, como também vinha sendo pacificamente aceite ao
longo dos tltimos anos, o tipo de agressdo tem como autor um agente delimita-
do: uma pessoa que se encontre em posi¢do de controlar ou conduzir de forma
efetiva a acdo politica ou militar de um Estado. Estd portanto em causa, como
em todo o ETPI, uma responsabilidade individual (e ndo do Estado), mas que s
existird se a pessoa assumir um especifica posi¢do de poder, de controlo dentro
do aparelho politico ou militar do Estado que levou a cabo a agressdo. Efetiva-
mente, ndo se pretende que através desta incriminac¢do se possam perseguir sol-
dados ou meros executores de ordens, que muito embora tendo levado a cabo os
atos concretos que configuram a agressdo, ndo tém sobre eles qualquer poder de
decisdo ou posi¢cdo de dominio®. Autor deste crime podera ser somente a pessoa
singular que, de facto, tenha tido a oportunidade de decidir a respeito do ato de
agressdo, por estar em tal posigdo, seja no comando politico, seja no comando
militar, que pdde ter como op¢ido a pratica do ato.

Por outro lado ainda, em consequéncia do que acabamos de referir, deve-
mos sublinhar que, para que se possa preencher este tipo incriminador, o ato de
agressdo, muito embora conduzido, controlado ou comandado por uma pessoa
singular, tem de ter sido praticado por um Estado - aspeto que pode ser encara-
do como redutor e alvo de criticas, ja que exclui os frequentes ataques armados
entre faces ndo estatais, que por vezes ocorrem transfronteiricamente®. Recon-

** Veja-se o que se tem passado, nomeadamente, em matéria de terrorismo, com a aprovagio de leis
incriminadoras que antecipam de modo extraordinario a intervengao penal - cf., entre nds, a lei
n.°52/2003, de 22 de agosto (lei de combate ao terrorismo), aprovada de modo a dar cumprimento
a decisdo quadro n.° 2002/475/JAI, do Conselho, de 13 de junho (e entretanto alterada por diver-
sas vezes, nomeadamente para cumprir as diretivas n.c 2005/60/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de outubro, e n.° 2006/70/CE, da Comissao, de 1 de agosto, bem como a decisdo
quadro n.° 2008/919/JAI, do Conselho, de 28 de novembro).

> A respeito do direito penal do facto, cf. JORGE DE FIGUEIREDO D1as, Direito Penal, Parte Geral,

Tomo I: Questoes Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime, 22 ed., Coimbra: Coimbra Editora,
2007, pp. 235 e ss.

3

o

A respeito da teoria do dominio do facto no Direito Penal, cf., por todos, CLAUS ROXIN, Proble-
mas Fundamentais de Direito Penal, Lisboa: Editora Vega, pp. 145 e ss.

3

Cf. as consideragdes de PAuLA EscARAMEIA, O Tribunal Penal Internacional e o Crime de Agres-
sao’, www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/PE_MA_4196.doc, p. 8.
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hecendo que assim possa ser, de facto, a verdade é que a necessidade de compro-
misso para aprovagao da revisdo ao Estatuto exigiu algumas cedéncias.

Por fim, no que respeita ao estabelecimento dos elementos do tipo in-
criminador, no n.° 1 do art. 8.° bis, temos de acrescentar que ndo basta um
qualquer ato de agressao, desde que preencha os pressupostos que até aqui vimos
enunciando. O preceito estabelece ainda uma clausula de gravidade do compor-
tamento em causa, dizendo que tera de tratar-se de um ato de agressdo que, pelo
seu carater, pela sua gravidade e dimenséo, constitua uma violagio manifesta da
Carta das Nagoes Unidas. Estamos naturalmente perante conceitos indetermina-
dos, a necessitar de densificagdo interpretativa que s6 podera fazer-se de modo
adequado face a cada caso concreto, mas que de modo distinto pretende esclare-
cer que ha atos que, cabendo na defini¢do de ato de agressdo (sobre a qual nos
debrugaremos ja em seguida), ndo terdo relevincia criminal neste dominio. Nao
tendo optado a Conferéncia de Revisdo pela expressa indicagdo dos resultados
ou consequéncias da agressdo (hipdtese que foi muito discutida®), decidiu antes
indicar no texto da norma uma critério de seriedade e gravidade, com exigéncia
de que haja uma viola¢do clara e relevante da Carta das Nagdes Unidas.

IV.II. O n.° 2 do art. 8.° bis: a defini¢ao de ato de agressao
e os exemplos-padrao

Tendo em conta a construgio do tipo de que acabamos de dar conta, o n.°
2 do preceito avanga, entdo, depois de tanta indecisdo e intermiténcia historica,
para a defini¢do de ato de agressdo. Aqui, ao contrario daquela que parecia ser
a inclinagdo do Grupo de Trabalho, a Conferéncia optou por utilizar o concei-
to que havia ja sido lapidado pela resolucdo 3314 (XXIX) da Assembleia Geral
da ONU, de 14 de dezembro de 1974, a que nos referimos supra, considerando
como ato de agressdo o uso da for¢a armada por um Estado contra a sobera-
nia, a integridade territorial ou a independéncia politica de outro Estado, ou de
qualquer outra forma inconsistente com a Carta das Nagdes Unidas.

Indo mais longe ainda, o preceito faz expressa referéncia aquela re-
solucdo, langando mao dos exemplos-padrdo que ai se fixavam no sentido de
auxiliar o intérprete, esclarecendo que, independentemente da existéncia ou ndo
de uma declaracdo de guerra, determinados atos sdo sempre considerados atos
de agressdo. Estao aqui em causa, afinal, alguns dos mais sérios atos de agressdo
que podem ser praticados por um Estado, como sejam a invasio do territdrio de

> Como nos contam PAuLA EsCARAMEIA, O Tribunal Penal Internacional e o Crime de Agressio’,
www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/PE_MA_4196.doc, pp. 8-9; e SoF1a SaANTOS, “O Tribunal Penal
Internacional e a construgdo de uma ordem publica internacional’, JANUS.NET e-journal of Inter-
national Relations, vol. 5, N.° 2, novembro 2014-abril 2015, pp. 24 e ss.
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um Estado ou o ataque contra o mesmo pelas for¢as armadas de outro Estado, ou
qualquer ocupagao militar, ainda que temporaria, decorrente dessa invasio ou
desse ataque, ou a anexacio pelo uso da forca do territdrio, no todo ou em parte,
de um outro Estado; o bombardeamento do territério de um Estado pelas forgas
armadas de outro Estado, ou o uso de quaisquer armas por um Estado contra
o territorio de outro Estado; o bloqueio dos portos ou das costas de um Estado
pelas forcas armadas de outro Estado; o ataque pelas for¢as armadas de um Es-
tado contra as forgas terrestres, navais ou aéreas, ou contra a marinha mercante
e a aviagdo civil de outro Estado; a utilizagdo das forgas armadas de um Estado,
que se encontram no territério de outro Estado com o consentimento do Estado
recetor, em violagdo das condigdes previstas no acordo, ou qualquer prolonga-
mento da sua presenca naquele territdrio apos o termo desse mesmo acordo; o
facto de um Estado permitir que o seu territdrio, por ele posto a disposi¢do de
um outro Estado, seja por este utilizado para perpetrar um ato de agressao con-
tra um Estado terceiro; ou o envio por um Estado, ou em seu nome, de bandos
ou de grupos armados, de forgas irregulares ou de mercenarios que pratiquem
contra um outro Estado atos de for¢a armada de gravidade equiparavel a dos atos
acima enumerados, ou que participem substancialmente nesses atos.

Para 14 destas hipdteses, a norma ndo impede que possam configurar-se
outros casos que constituam igualmente atos de agressdo, pois que este elenco é
apenas exemplificativo, mas as a¢des que aqui sdo enumeradas devem servir de
critério de gravidade para a aferi¢do dessa possibilidade, e, sobretudo, parece-
nos, para a adequada aplicag¢ao do n.° 1 do preceito. Nao podendo dizer-se, como
ndo ¢ de estranhar nestas circunstancias, que a técnica legislativa utilizada neste
artigo tenha sido particularmente burilada, deve langar-se mao de todos os ele-
mentos possiveis para fazer dela uma leitura que permita ir ao encontro da sua
ratio legis.

V. O exercicio da jurisdi¢ao em rela¢do ao crime de
agressao

Muito embora este preceito tenha sido introduzido na alteragdao de 2010
ao ETPI, a verdade é que a sua efetiva aplicagdo continuou a ser diferida, sendo
muito recente a chamada ativa¢do da jurisdi¢ao do Tribunal em relagéo ao crime

de agressdo - que s6 foi feita através da resolugdo ICC-ASP/16/Res.5, adotada no
passado dia 14 de dezembro de 2017%.

De facto, para la de alterar o art. 5.° e aditar o art. 8.° bis, a Conferéncia de
Revisdo de Kompala aditou ainda ao ETPI o art. 15.° bis (exercicio da jurisdi¢do
em relagdo ao crime de agressdo — denuncia efetuada por um Estado, agindo

** Cf. em https://asp.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/Resolutions/ ASP16/ICC-ASP-16-Res5-ENG.pdf

200



Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional: Comentdrios
p.189 - p.201

por sua propria iniciativa) e o art. 15.° ter (exercicio da jurisdi¢do em relagédo ao
crime de agressao — reenvio pelo Conselho de Seguranca) ao texto. Assim, nos
termos do n.° 3 quer do art. 15.° bis, quer do art. 15.° ter, “[o] Tribunal exerce
a sua jurisdi¢do em relagdo ao crime de agressao, em conformidade com o pre-
sente artigo, sob reserva de uma decisdo a ser tomada ap6s 1 de janeiro de 2017
pela mesma maioria de Estados Partes que aquela que é exigida para a adogao de
uma alteragdo ao Estatuto”

Tendo em atencéo esta limita¢éo, s6 durante o ano de 2017 foram levadas
a cabo diligéncias para aprovar esta decisdo, pelo que apenas no final do ano
transato foi efetivamente posta em marcha a possibilidade de atuagdo do TPI
quanto a este crime. Veremos agora como se desenvolvera a respetiva aplicagao.
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DIREITO APLICAVEL PELO TRIBUNAL
PENAL INTERNACIONAL

Maria de Assungdo do Vale Pereira

Artigo 21.°

Direito aplicavel

1 - O Tribunal aplicara:

a) Em primeiro lugar, o presente Estatuto, os elementos constitutivos do
crime e o Regulamento Processual;

b) Em segundo lugar, se for o caso, os tratados e os principios e normas
de direito internacional aplicaveis, incluindo os principios estabelecidos no
direito internacional dos conflitos armados;

c) Na falta destes, os principios gerais do direito que o Tribunal retire do
direito interno dos diferentes sistemas juridicos existentes, incluindo, se for
o caso, o direito interno dos Estados que exerceriam normalmente a sua
jurisdi¢ao relativamente ao crime, sempre que esses principios nao sejam
incompativeis com o presente Estatuto, com o direito internacional nem
com as normas e padrdes internacionalmente reconhecidos.

2 - O Tribunal podera aplicar principios e normas de direito tal como ja tenham
sido por si interpretados em decisdes anteriores.

3 - A aplicagao e interpretagdo do direito, nos termos do presente artigo, devera
ser compativel com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, sem
discriminagao alguma baseada em motivos tais como o sexo, tal como definido
non.° 3 do artigo 7.°, a idade, a raga, a cor, a religido ou o credo, a opiniéo politica
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ou outra, a origem nacional, étnica ou social, a situagdo econdmica, o nascimen-
to ou outra condi¢ao.

1. Introdugao

A presente disposi¢do elenca as fontes de direito aplicaveis pelo Tribunal
Penal Internacional no exercicio das suas fungdes. Na opinido de Bitti, “este é um
artigo muito interessante por varias razdes: a sua propria existéncia, a especifi-
cidade e complexidade do seu contetido, a hierarquia, ou seria melhor dizer, a
multiplicidade de hierarquias que estabelece e, por tltimo, mas ndo menos im-
portante, aquilo que mandata Tribunal para fazer”. Trata-se de uma norma de
grande relevo pois “constitui a primeira codificagdo das fontes de direito inter-
nacional criminal”?, tal como o art. 38.° do Estatuto do Tribunal Internacional de
Justica elenca as fontes de direito internacional, em geral; todavia, ao contrario
do que acontece com esta norma, o art. 21.° do ETPI estabelece uma hierarquia
entre as fontes que elenca. Esta hierarquia tem sido criticada por alguns autores,
como por exemplo Cryer, para quem o art. 21.° “assume uma abordagem bas-
tante simplista que, de facto, ndo reflete 0 modo como o direito internacional
funciona (...) porque a interpretacio de tratado envolve olhar para outras fontes,
tais como outros tratados, costumes e principios gerais de direito aplicaveis; a
interpretagdo nio ¢é algo que se conforme facilmente a abordagem adotada no
art. 21.°(...). Acresce que, em relagdo aos crimes internacionais (...), hd ainda o
pequeno ou grande problema (dependendo do ponto de vista adotado) do facto
de, pelo menos alguns deles (e portanto a sua defini¢do), ascenderem a normas
de jus cogens™.

Vamos proceder a analise desta disposigdo. Comegaremos, como é logico,
pelo n.° 1, em que se podem distinguir fontes de direito internas, proprias do
Tribunal, que aparecem elencadas na alinea a) e fontes externas, cujo campo
de aplicagdo extravasa a atua¢ao do Tribunal e que estdo referidas nas demais
alineas.

! Gilbert Bitti, “Article 21 and the Hierarchy of Sources of Law before the ICC”, in The Law and
Practice of the International Criminal Court, Carsten Stahn / Goran Sluiter (eds.), Oxford, Oxford
University Press, 2015, p. 411.

Margaret M. deGuzman, “Article 217, in The Rome Statute of International Criminal Court. A
Commentary, 3. ed., Otto Triffterer / Kai Ambos (eds.), Miinchen, C.H. Beck, 2016, p. 935, par. 7.

Robert Cryer, “Royalism and the King: Article 21 of the Rome Statute and the Politics of Sources”,
New Criminal Law Review. Vol. 12, 2009, pp. 393-394.
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2. Art. 21.°, n.° 1, a) - Fontes Internas: Estatuto, Elementos
do Crime e Regulamento Processual

A alinea a) do artigo em analise determina a aplicagdo do proprio Es-
tatuto de Roma, dos Elementos constitutivos do crime e do Regulamento Pro-
cessual, “colocando os préprios instrumentos internos do Tribunal no topo da
hierarquia™.

Estatuto: No que se refere ao Estatuto, ele é o instrumento criador des-
ta entidade - o Tribunal Penal Internacional — que, como supra referido por
Wladimir Brito, tem a natureza de uma organizacio internacional®. Alids, se-
gundo Alain Pellet, a sua natureza ¢ tripla: para além de “ato constitutivo da
organizagdo internacional que é o Tribunal’, “¢ também um Cédigo de Processo
Penal’, ao definir inter alia competéncias, a forma como o processo se deve de-
senrolar, as penas, os recursos...; e comporta ainda “elementos de um verdadeiro
codigo penal ao definir trés crimes para os quais os quais o Tribunal é compe-
tente (...) e ao enunciar os “Principios Gerais de Direito Penal™®.

O facto de se tratar de um elemento fundacional leva a que nele se de-
finam as regras fundamentais pelas quais a entidade fundada se rege. Precisa-
mente pelos facto de os tratados constitutivos das organiza¢des internacionais
definirem as regras fundamentais reguladoras da organizagdo que criam, tais
tratados tém sido comparados a verdadeiras constitui¢des da organizagdo em
causa, embora nesta comparacio se deva ter em atenc¢do a diferente posicdo
dos individuos em relagdo a constituicdo face a dos Estados em relagio as orga-
nizagdes de que sdo parte. E, na verdade, Hochmayr afirma taxativamente “O
Estatuto forma a constitui¢io do Tribunal™.

O que pode notar-se, de forma manifesta, neste Estatuto face a ante-
riores Estatutos de jurisdi¢des penais internacionais é o caracter exaustivo das
suas regulamentacdes em diferentes aspetos e, desde logo, na definicdo dos

*  Mikaela Heikkild, “Article 217, Commentary on the Law of the International Criminal Court,

Mark Klamberg (ed.), Brussels, Torkel Opsahl Academic EPublisher, 2017, p. 243.
Ver supra Wladimir Brito, “Uma Historia Concisa do Tribunal Internacional Penal’, supra, p.13.

Alain Pellet, “Artigo 21: Direito aplicavel”, O Tribunal Penal Internacional: Comentdrios ao Esta-
tuto de Roma, Sylvia Helena Steiner / Leonardo Nemer Caldeira Brant (coords.), Belo Horizonte,
Editora Del Rey, 2016, pp. 372-373. Obviamente, a referéncia a trés crimes decorre do facto de o
comentario ter sido escrito antes da inclusdo da defini¢do do crime de agressao no Estatuto.

Gudrun Hochmayr, “Applicable Law in Practice and Theory: Interpreting Article 21 of the ICC
Statute”, Journal of International Criminal Justice, vol. 12, 2014, pp. 656-657.
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crimes de sua competéncia®. A verdade é que “os Juizes dos tribunais de Nurem-
berga, por um lado, e da Haia e de Arusha, por outro, se acomodaram bastante
bem a concisdo relativa das disposi¢des de mérito dos respetivos Estatutos™ e
pode mesmo dizer-se que essa concisdo permitiu que a jurisprudéncia desses
tribunais pudesse fazer adequar esses conceitos genéricos a situacdes concretas
que o exigiam, como aconteceu inter alia com o conceito de “violacdo’, que foi
sofrendo evolugdes ou especificagdes ao longo da jurisprudéncia desses tribu-
nais'®. Por isso, Pellet considera questionavel que os arts. 6.° a 8.° do Estatuto
de Roma constituam um “retrato fiel” do resultado dessa evoluc¢ao, para a qual
a jurisprudéncia dos tribunais ad hoc deu um impulso decisivo; pelo contrario,
“fixam as defini¢des em formulacdes de compromissos tdo trabalhosos que sio,
ao menos em certos pontos, um retrocesso em relagdo as conquistas daquela
jurisprudéncia e do préprio direito costumeiro™'.

E se a justificacdo que se busca para tdo desenvolvidas especificagdes é a
do respeito pelo principio nullum crimen sine lege, atente-se em que, segundo
Condorelli, se trata de um entendimento “fundamentalmente incorreto, uma
vez que se baseia numa ma compreensdo do principio’, que “ndo quer dizer, em
absoluto, que, na auséncia de uma disposicao exata de Direito Internacional que
defina como crime internacional um comportamento precisamente identifica-
do, a repressdo nio possa ser legitimamente exercida, seja por um tribunal in-
ternacional, seja pelo juiz nacional” E explica que “[p]ara que o principio nul-
lum crimen sine lege seja escrupulosamente observado nio é, de modo algum,
necessario que a norma internacional que prevé e/ou organiza a repressio do
crime defina até ao ultimo detalhe a figura criminis e a pena a aplicar. (...) basta
constatar-se que o autor em questdo estava sujeito, no momento do tempus de-
licti, a normas juridicas claras e acessiveis - internas e/ou internacionais — que
estabelecam, ante factum, uma tal defini¢do”*?. Esta necessidade de defini¢do de
todos os pormenores parece, por um lado, revelar uma certa desconfianga quan-

®  Nesse sentido, refira-se que Schabas sublinha que, no Acordo de Londres que instituiu o Tribunal

Internacional Militar (vulgo, Tribunal de Nuremberga), foram suficientes 73 palavras para definir
os crimes de guerra (art. 6.°, b)), sendo usadas 239 palavras para definir os mesmos crimes nos
arts. 2.° e 3.° do Estatuto do TPIex-J. Chegados aos Estatuto do TPI, foram usadas 1594 palavras
para definir esses mesmos crimes (cf. William Schabas, “Follow Up to Rome: Preparing for Entry
into Force of International Criminal Court Statute”, HRL], vol. 20, 1999, p. 163).

Alain Pellet, “Artigo 21: Direito aplicavel’, cit., p. 373.

Sobre este aspeto, veja-se Maria de Assun¢do do Vale Pereira, “A violéncia sexual em conflitos
armados’, O Direito Internacional e o uso da for¢a no século XXI, Maria Luisa Duarte e Rui Tavares
Lanceiro (coords.), Lisboa, AAFDL, 2018, pp. 417-440.

Alain Pellet, “Artigo 21: Direito aplicavel’, cit., p. 374.

Luigi Condorelli, “Présentation de la II*™ partie”, Droit International Pénal, H. Ascensio, E. De-
caux, Alain Pellet (dirs.), Paris, Pedone, 2000, p. 246.

206



Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional: Comentdrios
p.203 - p.223

to a capacidade do juiz de preencher elementos néo integralmente definidos e,
por outro, ignorar o costume como fonte de direito tdo apta quanto o tratado
para constituir a lei (lege) a que se reporta o dito principio.

Como diz Pellet, “[a]o ceder as imposi¢Oes norte-americanas, ao nao
confiar nos Juizes para interpretar e aplicar a lei internacional tal como ela é e
tal como ela evolui e ao fixd-la em um texto por vezes audacioso, mas frequen-
temente limitativo e retrégrado, os autores do Estatuto limitaram as chances de
transformar o Tribunal em um instrumento eficaz de luta contra os crimes que
tem por missdo reprimir (...): a imagina¢do criminosa dos homens parece, in-
telizmente, ilimitada e, ao fechar-se as defini¢oes das infragdes em formulagdes
estreitas e preciosistas, impediu-se de anteméo que os Juizes reprimam as proxi-
mas invengdes maléficas do espirito humano™.

Apesar de tanta especificagdo — e ndo s6 na defini¢do dos crimes -, a ju-
risprudéncia do Tribunal ja foi alvo de criticas, atento o facto de a Secgdo de
Recurso ter considerado que, apesar do disposto no art. 63.°, n.° 1, do Estatuto
(“O arguido tera de estar presente durante o julgamento”), “a Sec¢do de Primeira
Instancia ndo cometeu qualquer erro juridico quando considerou que, em cir-
cunstincias excecionais, podia exercer a sua discricionariedade para dispensar
um acusado, numa anélise caso a caso, da sua presencga continua no julgamen-
to”!, mesmo face a argumentacdo do Procurador segundo a qual, sendo o art.
63.°,n.° 1, do Estatuto, uma das disposi¢des mais simples deste documento, “se a
decisdo impugnada for confirmada, indicara que as Sec¢des de primeira instan-
cia gozam de uma discricionariedade quase sem restri¢des para afastar os re-
quisitos juridicos de que discordem, independentemente de quéo inequivocos os
mesmos possam ser” . Diga-se que, a Secgdo de Recurso reverteu a decisdo da
Sec¢ao de Primeira Instancia, sustentando que esta “ndo exercer adequadamente
a sua discricionariedade no presente caso™®. Alids, em opinido separada junta a
esta decisdo, refere-se mesmo que um afastamento por atacado da inteng¢do dos
redatores “para dar lugar a uma interpretagéo criativa do Estatuto pareceria uma

* Alain Pellet, “Artigo 21: Direito aplicavel’, cit., p. 377.

* TPI, Caso Prosecutor v. William Samoei Ruto and Joshua Arap Sang, Judgment on the appeal of
the Prosecutor against the decision of Trial Chamber V(a) of 18 June 2013 entitled Decision on
Mr. Ruto’s Request for Excusal from Continuous Presence at Trial, No.ICC-01/09-01/11 OA 5, 25
October 2013, par. 56.

!> TPI, Caso Prosecutor v. William Samoei Ruto and Joshua Arap Sang, Judgment on the appeal of
the Prosecutor against the decision of Trial Chamber V(a) of 18 June 2013 entitled Decision on Mr
Ruto’s Request for Excusal from Continuous Presence at Trial, cit., par. 28.

'® Judgment on the appeal of the Prosecutor against the decision of Trial Chamber V(a) of 18 June
2013 entitled Decision on Mr Ruto's Request for Excusal from Continuous Presence at Trial, cit.,
par. 61.

207



Direito aplicavel pelo Tribunal Penal Internacional
Maria de Assungdo do Vale Pereira

apropriacdo inapropriada da fungao legislativa pelo judiciario™”, concluindo que
“tal discricionariedade néo existe”

Elementos Constitutivos do Crime: Depois daquela primeira fonte, sdo
referidos “os elementos constitutivos do crime’, previstos no art. 9.° do Estatuto,
em cujo n.° 1 se 1&: “Os elementos constitutivos dos crimes que auxiliardo o Tri-
bunal a interpretar e a aplicar os artigos 6.°, 7.°, 8.° e 8.° bis do presente Estatuto,
deverdo ser adoptados por uma maioria de dois ter¢os dos membros da Assem-
bleia dos Estados Partes” E efetivamente a Assembleia de Estados Partes aprovou
esse documento na sua primeira sessao, que teve lugar em Nova Iorque, de 3 a 10
de setembro 2002, tendo o referido documento sido revisto na Conferéncia de
revisdo de 2010, que decorreu em Kampala, de 31 de maio a 11 de Junho desse
ano'®.

A inclusdo do referido art. 9.> do Estatuto ndo é bem vista por parte da
doutrina, levando Pellet a considerd-lo “uma das concessdes lamentéveis feitas
aquele Estado [Estados Unidos] pela maioria dos Estados participantes na Con-
feréncia de Roma”", “num esfor¢o para preservar o didlogo com os norte-ame-
ricanos e evitar que a sua oposi¢do ao Estatuto se transformasse, apds a Con-
feréncia, em ‘oposi¢ao ativa’ ao Tribunal, isto é, numa verdadeira campanha para
denegrir a instituicdo™. A verdade é que a inclusdo destes Elementos sé agrava
o que deixamos dito quanto a visdo espelhada no Estatuto do principio nullum

crimen sine lege.

Como é 6bvio, sendo os Elementos do Crime um ato unilateral de caréter
institucional adotado por um 6rgao criado pelo tratado constitutivo do TPI - no
caso, a Assembleia de Estados Partes —, tem o seu fundamento no préprio Esta-
tuto, o que significa que a sua validade decorre da concordancia com esse instru-

7" TPI, Caso Prosecutor v. William Samoei Ruto and Joshua Arap Sang, Judgment on the appeal of
the Prosecutor against the decision of Trial Chamber V(a) of 18 June 2013 entitled Decision on
Mr Rutos Request for Excusal from Continuous Presence at Trial, cit., Joint Separate Opinion of
Judge Erkki Kourula and Judge Anita Usacka par. 11 e 16, respetivamente. Refira-se que o n.° 2
do art. 63.° admite que o acusado possa nao estar permanentemente em audiéncia, mas no caso
de a Secgdo “ordenar a sua remogao da sala” no caso de ela perturbar persistentemente a audién-
cia, 0 que ocorrera “em circunstancias excepcionais e pelo periodo estritamente necessério, apos
se terem esgotado outras possibilidades razoaveis”. Parece tratar-se de situagao bem diferente da
verificada no caso, em que a razao da auséncia visava “permitir-lhe [ao acusado] desempenhar as
suas fungdes oficiais enquanto vice-Presidente do Quénia’, como se 1 no par. 6 da sentenca que
vimos referindo.

A referida revisio do documento decorreu inter alia do facto de, na conferéncia de revisio, se ter
definido o crime de agressdo, tornando-se necessario que este documento passasse a identificar os
elementos do crime referido no art. 8.° bis.

" Alain Pellet, “Artigo 21: Direito aplicavel’, cit., p. 378.

2% Mauro Politi, “Statut de Rome de la Cour pénal international: Le point de vue d’un négociateur”,
RGDIP, vol. 103, 1999, p. 845.
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mento fundador®’. Alids, nesse sentido aponta o préprio art. 9.°, cujo n.° 3 de-
termina: “Os elementos constitutivos dos crimes e respectivas alteragdes deverao
ser compativeis com as disposi¢des contidas no presente Estatuto”. Através da
adogdo destes Elementos, o que se pretende, como decorre do art. 9.> do ETPI,
é dotar o Tribunal de um instrumento que o auxilie na tarefa de interpretar e a
aplicar os artigos 6.2, 7.° e 8.° e 8.° bis. Nesse sentido, no documento em causa, fo-
ram identificados os elementos que deviam estar presentes para que se verifique
cada um dos crimes referidos nas diferentes alineas dos artigos mencionados.
Cabe-lhes, por isso, “auxilia[r] os juizes e serdo, portanto, de crucial importéncia
para o trabalho do TPI na interpretagao das disposi¢des sobre os crimes™.

Apesar disso, esta formulagdo ndo foi consensual, havendo, nas nego-
ciagdes, quem entendesse que estes elementos deviam ser objeto de codificagdo,
sustentando que isso seria uma via de dar cumprimento ao principio nullum
crimen sine lege e, por outro lado, quem defendesse uma atribui¢io de maior
discricionariedade aos juizes no apuramento dos elementos dos crimes, vindo
a conseguir-se uma conjugac¢do das duas posi¢cdes nos termos da qual “os Ele-
mentos dos Crimes seriam adotados para ‘auxiliar’ e ndo como complementos
vinculativos do Estatuto™.

E sabido que os primeiros tribunais internacionais de natureza criminal,
ou seja, o Tribunal Internacional Militar (conhecido como Tribunal de Nurem-
berga) e o Tribunal Internacional Militar para o Extremo Oriente (comumente
designado Tribunal de Téquio) foram objeto de criticas, designadamente por
violarem o principio nullum crimen sine lege. Efetivamente, se os comportamen-
tos provados em tribunal violavam, em larga medida, as normas de direito in-
ternacional — e em particular de direito internacional humanitério - vigentes,
a verdade é que em nenhum instrumento deste ramo de direito internacional
existente a época tais comportamentos eram definidos como conduta criminosa,
embora se deva dizer que os autores de tais criticas ndo tiveram em conta o di-
reito costumeiro existente na matéria.

! Nesse sentido, atente-se que os atos unilaterais sdo geralmente considerados fontes nao auténo-
mas do direito internacional precisamente por dependeram de um tratado ou costume que os
prevé e define os seus efeitos, embora existam casos nao sujeitos a esta regra. No caso de “actos
unilaterais praticados por 6rgaos de organizagdes internacionais [como é o caso do TPI], os efeitos
juridicos que deles decorrem sdo os que estiverem previstos no proprio tratado constitutivo da
organiza¢ao” (J. da Silva Cunha / Maria de Assungao do Vale Pereira, Manual de Direito Interna-
cional Publico, 2.° ed, Coimbra, Almedina, 2000, pp. 333-334).

*? Knut Dérmann, Louise Doswald-Beck and Robert Kolb, Elements of War Crimes under the Rome
Statute of the International Criminal Court. Sources and Commentary, Cambridge, Cambridge
University Press, 2004, p. 2.

** Margaret M. deGuzman, “Article 217, cit., p. 936, par. 12.

209



Direito aplicavel pelo Tribunal Penal Internacional
Maria de Assungdo do Vale Pereira

Se a mesma acusagdo ndo pode recair sobre a atuacido dos tribunais in-
ternacionais ad hoc para a ex-Jugoslavia e para o Ruanda, criados pelo Conselho
de Seguranca na década de 90 do século XX*, ¢ certo que estes tribunais se de-
pararam com a falta de definicdo dos contornos de muitos dos comportamentos
criminosos que cabiam no ambito material da sua jurisdi¢do, o que obrigou os
seus juizes a preencher os conceitos para os poderem aplicar, permitindo-lhes
adequar esses contornos as situacdes em causa, como supra referido em relagdo
ao crime de violagdo. Se pensarmos no exemplo referido, relativo ao crime de
violagdo, verificamos que, agora, no Estatuto do TPI, esse crime surge tipificado
como crime contra a humanidade e como crime de guerra. E, percorrendo os
elementos dos crimes, encontramos nos pontos 1. e 2. dos elementos do crime
do Article 7 (1) (g)-1 os dados que definem o crime de violagdo®, referindo-se os
outros dois pontos as exigéncias que devem estar preenchidas para que se possa
considerar que se verifica um crime contra a humanidade. E, tendo sido apurado
o0 conceito, ele surge nos mesmos termos em relagdo aos elementos do crime de
violagdo como crime de guerra.

Como referimos, o proprio documento “Elementos dos Crimes” tem
também sido alvo de criticas. Uma das criticas que lhe é feita resulta da in-
ser¢do, como elemento do crime de genocidio, da exigéncia de que “a conduta se
inscreva num padrdo manifesto de comportamentos similares contra esse grupo,
ou possa, por si s6, produzir uma tal destruicdo’, exigéncia que ndo surge na
definicdo de genocidio adotada no Estatuto® e que, segundo Cryer, foi inseri-
da diante de “um contexto de um medo quase paranoico de que o ambito de
competéncia do TPI se alargasse a homicidios racistas aleatérios, questdo que

>* O Tribunal Internacional Penal para a ex-Jugoslavia foi criado pela Resolugdo n.° 827 (1993), do
Conselho de Seguranga, de 25 de maio de 1993, e alterado pelas resolugdes 1166 (1988), de 13 de
maio de 1988, 1329 (2000), de 30 de novembro de 2000, 1411 (2002), de 17 de maio de 2002, 1431
(2002), de 14 de agosto de 2002, 1481 (2003), de 19 de maio de 2003, 1597 (2005), de 20 de Abril
de 2005 e 1660 (2006), de 28 de fevereiro de 2006. Por seu lado, Estatuto do Tribunal Internacio-
nal Penal para o Ruanda foi adotado pelo Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas, através da
Resolugdo n.c 955 (1994), de 8 de novembro de 1994) e alterado pelas resolugoes 1165 (1988), de
30 de abril de 1988, 1329 (2000), de 30 de novembro de 2000, 1411 (2002). De 17 de Maio de 2002,
1431 (2002), de 14 de agosto de 2002, 1503 (2003), de 28 de agosto de 2003 e1512 (2003), de 27 de
outubro de 2003.

2

@

Nesta numeragdo, a extensao “-1” no final da mesma decorre do facto de a al. g) do art. 7.° referir,
como crimes contra a humanidade, varios outros comportamentos (a saber, “escravatura sexual,
prostituigao forcada, gravidez a forga, esterilizagao a for¢a ou qualquer outra forma de violéncia
no campo sexual de gravidade comparavel”), o que obriga a que os elementos do crime correspon-
dentes a esta alinea estejam decompostos em varios artigos.

¢ Que reproduz a nogéo constante do art. IT da Convengao para a Prevencio e Repressdo do Crime
de Genocidio, de 1948.
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deveria ser deixada as jurisdi¢des nacionais™”. E a verdade é que o préprio TPI
- concretamente o juizo de instrugdo ou, mais rigorosamente, a maioria dos
seus juizes —, numa pronuncia no caso Al Bashir, reconheceu que o artigo II
da Convengdo sobre o Genocidio de 1948 “ndo exige expressamente qualquer
elemento contextual” e sublinhou que “a jurisprudéncia do TPIex-J e do TPIR
[cujos Estatutos adotam a mesma nog¢ao de genocidio daquela Convengao] in-
terpretou essa definicdo como excluindo qualquer tipo de elemento contextual,
como uma politica ou plano genocida”®. Esta pronuncia verificou-se na decisao
sobre o pedido do Procurador de emissio de um mandato de deten¢ao daquele
dirigente sudanés, em que havia acusagdes de genocidio contra trés grupos — os
Fur, os Masalit e os Zaghawa.

E o contraste com a jurisprudéncia dos anteriores tribunais ad hoc acen-
tua-se se se pensar que o elemento em questdo do crime genocidio ja tinha sido
objeto de pronuncia da Camara de Recurso do Tribunal para a ex-Jugoslavia,
no caso Krsti¢ - verificada quando os Elementos Constitutivos dos Crimes ja
tinham sido adotados -, que considerou que “a exigéncia de que a conduta
proibida seja parte de um ataque generalizado ou sistematico ndo aparece na
Convengio sobre o Genocidio e ndo é imposta pelo direito internacional consue-
tudindrio. Porque a defini¢do adotada pelos Elementos dos Crimes nio reflete o
direito costumeiro existente quando Krsti¢ cometeu os seus crimes, ndo pode ser
usada para sustentar a conclusdo do Tribunal de primeira instancia’?. No entan-
to, este argumento é rejeitado pelo TPI, que, reconhecendo que a jurisprudéncia
dos tribunais ad hoc ndo admite qualquer tipo de elemento contextual, sustenta
que tem de aplicar, em primeiro lugar, as fontes referidas na alinea a) don.° 1 do
art. 21.° e que “essas outras fontes de direito previstas nas alineas b) e ¢) don.° 1
do art. 21.° do Estatuto apenas podem ser aplicadas quando as duas condigbes
seguintes estiverem preenchidas: (i) exista uma lacuna nas normas escritas con-
tidas no Estatuto, nos Elementos dos Crimes e no Regulamento Processual; e (ii)
tal lacuna ndo possa ser preenchida pela aplicagdo dos critérios estabelecidos
nos arts. 31.° e 32.° da Convengéo de Viena sobre o Direito dos Tratados e no art.
21.°, n.° 3, do Estatuto™.

7 Robert Cryer, “Royalism and the King: Article 21 of the Rome Statute and the Politics of Sources”,
cit., p. 396.

*® Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad
Al Bashir, Case n.> ICC-02/05-01/09, 4 March 2009, pars 117 e 119.

** TPlex-], Prosecutor v. Radislav Krsti¢ (Case n.° IT-98-33-A), Judgement of Appeals Chamber, 19
April 2004, par. 224.

** Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad
Al Bashir, cit., par. 126.
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Com este raciocinio, o TPI pretende afastar-se do entendimento susten-
tado no caso Krsti¢ e da concegao costumeira de genocidio, que se baseia no es-
tatuido na Convencao sobre o Genocidio e conduz a que o conceito seja aplicavel
aum eventual Estado ndo parte na mesma. Face a este raciocinio, cabe perguntar
se acaso existe alguma lacuna no Estatut que precisasse ser colmatada em relacdo
a defini¢do de genocidio, que nos parece absolutamente clara no art. 6.°

Por outro lado, a questdo que, a nosso ver, se pode colocar em rela¢ao
as condi¢des de aplicabilidade da alinea b) do art. 21.° do Estatuto, prende-se
com o facto de o tribunal parecer pretender que o costume s6 possa atuar como
fonte de direito reunidas as duas condi¢bes que enumera; todavia, cremos que
a referéncia aos critérios estabelecidos no art. 31.° da dita Convengdo de Viena
implicam uma remissdo para o costume, ao determinar que se deve ter em conta,
na interpretagio de uma norma convencional, “simultaneamente com o contex-
to: (...) ¢) Toda a norma pertinente de direito internacional aplicavel as relagdes
entre as Partes”. E, como afirma por Bruno Simma, na sua opinido separada no
caso Plataformas Petroliferas, julgado pelo Tribunal Internacional de Justiga,
este Tribunal aceita, e com razdo, o principio segundo o qual “as disposi¢des de
qualquer tratado devem ser interpretadas e aplicadas a luz do direito dos trata-
dos aplicavel entre as partes bem como das normas de direito internacional geral
“envolvente” do tratado. Se essas normas gerais de direito internacional sdo de
natureza perentdria, como sio inegavelmente no nosso caso, entao o principio
da interpretagdo que acabamos de referir converte-se num limite juridico in-
transponivel a interpretacdo permitida do tratado™".

A questdo que o caso Al Bashir parece colocar é a de os juizes estarem a
fazer dos Elementos dos Crimes mais do que aquilo que eles sdo; ou seja, estarem
a tratd-los como normas vinculativas e ndo, como determinado no art. 9.° do

' Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of America), Judgement of 6 November
2003, I.C.J. Reports 2003, Separate Opinion of Judge Simma, p. 330, par. 9. No caso, a norma em
causa era relativa ao uso da forga. Conhecendo-se a relutdncia que este Tribunal tem relevado em
usar a expressao jus cogens, nao deixa de ser curioso atender a seguinte afirmagao deste juiz: “Con-
sidero lamentavel que o Tribunal néo tenha reunido coragem para reafirmar, e portanto recon-
firmar, os principios absolutamente fundamentais do direito das Nagoes Unidas assim como do
direito internacional costumeiro (principios que, a meu ver, sdo de natureza de jus cogens) sobre o
uso da forga, ou mais propriamente da proibigdo do uso da for¢a, num contexto e num momento
em que tal reconfirmagao ¢ exigida com a maxima urgéncia” (ibid., p. 327, par. 6).
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Estatuto, como auxiliares de interpretacdo e aplicacio do mesmo?2. E nio parece
que isso esteja em consonancia com o disposto no n.° 3 do art. 9.° do Estatuto.

Além disso, neste caso foi afirmado: “Na opinido da maioria, se a apli-
cagdo dos Elementos dos crimes fosse totalmente discriciondria para a Sec¢do
competente, a salvaguarda fornecida pelo art. 22.° - principio nullum crimen sine
lege — seria significativamente reduzida”, afirmagdo que gerou estranheza por
parte da doutrina porque “parece sugerir que as defini¢des dos crimes contidas
nos arts. 6.°, 7.° e 8.° do Estatuto ndo estdo efetivamente em conformidade com
o principio nullum crimen sine lege”™.

Por seu lado, a juiza Anita USacka afirma, na opinido que juntou a de-
cisdo: “As defini¢des legais dos crimes sdo adotadas apenas no Estatuto. Uma
vez que o art. 9.°, n.° 3, do Estatuto exige que os Elementos dos Crimes sejam
consistentes com o Estatuto, pode inferir-se que apenas o Estatuto descreve a
definigdo operacional do crime. Mais uma vez, lembro que a introdugdo aos
Elementos dos Crimes afirma apenas que estes “devem auxiliar” o Tribunal na

interpretagdo do Estatuto™.

A verdade é que a introdugéo do referido elemento contextual do crime
de genocidio pelos Elementos do Crime vem limitar a possibilidade de con-
clusdo pela verificagdo de tal crime pela adi¢do de exigéncias que ndo constam da
no¢io do mesmo inserta no art. 6.° do Estatuto; e, em nossa opinido, a inclusdo
desse elemento de natureza contextual s6 podera ser validamente feita através de
uma revisdo dessa disposi¢do e ndo pela sua inclusdo num instrumento juridico
subordinado ao Estatuto.

Regulamento Processual: Quanto ao Regulamento Processual (Rules
of Procedure and Evidence), pode dizer-se que tem a mesma natureza juridica
dos Elementos do crime, sendo, portanto, também um ato unilateral adotado
pela Assembleia dos Estados parte, atendendo a que o n.° 1 do art. 51.° deter-
mina: “O Regulamento Processual entrara em vigor mediante a sua aprovagéo
por uma maioria de dois ter¢os dos votos dos membros da Assembleia dos Es-

> Nesse sentido, Robert Cryer, “Royalism and the King: Article 21 of the Rome Statute and the Po-
litics of Sources’, cit., p. 400 ou Triffterer, que afirma: “os Elementos servem, portanto, como linhas
orientadoras e, embora ndo vinculativos, devem ser tidos em conta pelo Tribunal antes de decidir
uma questdo para a qual os Elementos possam ser relevantes” (Otto Triffterer, “Can the “Elements
of Crimes” narrow or broaden responsibility for criminal behaviour defined in the Rome Statute?”,
The Emerging Practice of the International Criminal Court, Carsten Stahn / Géran Sluiter (eds.),
Leiden/Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2009, pp. 387-388 - itdlicos nossos).

** Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad
Al Bashir, cit., par. 131.

** Gilbert Bitti, “Article 21 and the Hierarchy of Sources of Law before the ICC’, cit., p. 421.

** Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad
Al Bashir, cit., Separate and Partly Dissenting Opinion of Judge Anita USacka, par. 18.
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tados Partes” Como ato unilateral que é, hd-de estar subordinado ao tratado
ao abrigo do qual é emanado, ou seja, ao Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional, subordina¢do que decorre também do n.° 5 do art. 51.°, que afir-
ma: “Em caso de conflito entre as disposi¢cdes do Estatuto e as do Regulamento

a3l

Processual, o Estatuto prevalecerd”

O facto de ser adotado pela Assembleia dos Estados Parte, ou seja, por
um orgao distinto dos juizes que integram o Tribunal é uma inovagao face aos
demais tribunais internacionais. Efetivamente, encontramos nos Estatutos de
diferentes desses outros tribunais a referéncia a que o Regulamento Processual é
elaborado pelos juizes de cada Tribunal. Nesse sentido, e meramente a titulo de
exemplo, refira-se que é determinado no n.° 1 do art. 30.° do Estatuto do Tribu-
nal Internacional de Justica (no que segue o era referido no Estatuto do Tribunal
Permanente de Justica Internacional) que “[o] Tribunal estabelecerd regras para
o desempenho das suas fung¢des, em especial as que se refiram ao processo’; no
mesmo sentido se determina, no art. 15.° do Estatuto do Tribunal Internacional
Penal para a ex-Jugoslavia, que “[o]s juizes do Tribunal Internacional adotardo
regras de procedimento e recolha de provas para a condugio da fase prévia ao
julgamento, do julgamento e dos recursos, de admissibilidade de provas, de pro-
tecdo das vitimas e das testemunhas e de outras questdes apropriadas” e no art.
14.° do Estatuto do Tribunal Penal Internacional para o Ruanda, espelhando a
profunda relagdo com este ultimo tribunal, que “Os juizes do Tribunal Inter-
nacional para o Ruanda adotam, para efeito dos processos a decorrer perante
este Tribunal, o Regulamento Processual com vista a condugdo da fase prévia
ao processo, nomeadamente de julgamento e recursos, admissao de provas, pro-
tecdo de vitimas e testemunhas e de outras questoes da competéncia do Tribunal
Internacional para a ex-Jugoslavia, com as necessarias adaptagdes”.

Com esta inovagdo, deixa de se colocar a questdo, por vezes suscitada
em relacdo a anteriores tribunais, do ndo respeito pelo principio da separagio
dos poderes, na medida em que os juizes, aplicadores do direito, estabeleciam as
regras que lhes cabia aplicar. Agora o respeito pelo referido principio é assegu-
rado, na medida em que o poder de emanar as normas juridicas reguladoras do
processo cabe a um drgdo distinto daqueles que as vao aplicar® .

¢ Recorde-se que este Regulamento era também aplicével pelo Tribunal Especial para a Serra Leoa,
em cujo Estatuto se determinava que “[o] Regulamento Processual do Tribunal Penal Internacio-
nal para Ruanda existente aquando do estabelecimento do Tribunal Especial sera aplicavel mutatis
mutandis a condugio do processo perante o Tribunal Especial”, embora se acrescentasse que “[0]s
juizes do Tribunal Especial conjuntamente podem emendar o Regulamento Processual ou adotar
regras adicionais se as do Regulamento ndo previrem, ou nao previrem adequadamente, uma si-
tuagao especifica. Ao fazé-lo, poderdo ser guiados, se apropriado, pelo Ato de Processo Criminal,
da Serra Leoa, de 1965” (n.* 1 e 2 do art. 14.° do Estatuto do Tribunal Especial para a Serra Leoa,
respetivamente).

%" Nesse sentido, também Wladimir Brito, Direito Internacional Publico, cit., p. 592.
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No entanto, quando atendemos a pratica do Tribunal, constatamos que
nem tudo o relativo a aplicagdo de disposi¢des do Regulamento tem sido paci-
fico. Assim, ndo deixou de suscitar criticas — a nosso ver, fundadas - o facto de
o texto da Rule 132bis permitir a designa¢ao de um juiz para a preparagdo do
julgamento (“no exercicio da sua autoridade nos termos do art. 64.°, n.° 3, al. a),
uma Secgio de Primeira Instancia pode designar um ou mais dos seus membros
com o fim de assegurar a preparagdo do julgamento”) por ndo parecer compa-
tivel com o Estatuto, nos termos de cujo art. 39.° s6 o Juizo de Instrugdo pode
funcionar com um juiz singular (nos termos do n.° 2, b), iii), “[a]s fungdes do
juizo de instrugdo serdo desempenhadas por trés juizes da secgdo de instrugdo
ou por um s0 juiz da referida sec¢do, em conformidade com o presente Estatuto
e com o Regulamento Processual”), ndo sendo essa possibilidade admitida em
relacdo a Sec¢ao de Primeira Instancia, cujas fungdes devem ser desempenhadas
por um coletivo de trés juizes®.

«

Parece, por isso, estar correto Bitti, ao afirmar: “portanto, nido é
simplesmente possivel instituir um tal juiz singular sem uma altera¢do do art.
39.° do Estatuto: uma tal alteragdo era possivel nos termos do esquema simpli-
ficado do art. 122.° do Estatuto que apenas exige que a alteracdo seja adotada
pela AEP (em que ¢é exigida uma maioria de dois tergos dos Estados parte), sem
qualquer subsequente ratificagdo pelos Estados partes no Estatuto™.

3.Art.21.o,n.°1,b)

Nas alineas b) e ¢) do n.° 1 deste art. 21.° aparecem referidas fontes exter-
nas, comegando o respetivo texto pelas expressdes “em segundo lugar” e “na falta
destes”, respetivamente, “do que resulta que o Tribunal sé pode considerar apli-
car fontes externas quando ha uma lacuna no seu préprio direito que ndo pode
ser resolvida por interpretagdo™; portanto, “se o direito interno é ambiguo, uma
solucdo inequivoca deve ser alcancada por recurso a interpretagio. Para efeito de

interpretagéo, o direito externo pode, e deve, ser considerado™'.

Tratados e principios e normas de direito internacional aplicaveis,
incluindo os principios estabelecidos no direito internacional dos confli-

% Segundo se determina no art. 39.°, n.° 2, b) ii), do Estatuto do TPI, “as fun¢des do juizo de jul-
gamento em 1.* instdncia serdo desempenhadas por trés juizes da secgdo de julgamento em 1.2
instancia’.

* Gilbert Bitti, “Article 21 and the Hierarchy of Sources of Law before the ICC’, cit., p. 417.

** Gudrun Hochmayr, “Applicable Law in Practice and Theory: Interpreting Article 21 of the ICC
Statute’, cit, p. 661.

*' Gudrun Hochmayr, “Applicable Law in Practice and Theory: Interpreting Article 21 of the ICC
Statute’, cit, p. 662.
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tos armados. A alinea b) do n.° 1 da disposi¢do em andlise refere-se a fontes
aplicaveis “em segundo lugar”; ou seja, naqueles casos em que as fontes internas
referidas na alinea a) ndo resolvem, ou nio resolvem de forma clara, questdes
que o Tribunal tenha de decidir. Alids, o carater subalterno do recurso a estas
fontes ficou expressamente afirmado na asser¢do supra transcrita do Tribunal
no caso Al Bashir*, assim como na afirma¢iao do Tribunal, a propdsito de uma
via de responsabiliza¢do alegadamente nao contemplada pelo costume interna-
cional, segundo a qual “a primeira fonte de direito aplicével é o Estatuto. Princi-
pios e regras do direito internacional constituem uma fonte secundaria aplicavel
apenas quando o material estatutario ndo prescreve uma solugéo juridica. Por-
tanto, e como o Estatuto de Roma prevé expressamente esse modo especifico
de responsabilidade, a questdo de saber se o direito consuetudindrio admite ou
descarta a ‘comissao conjunta por meio de outra pessoa’ nao é relevante para este
Tribunal™.

Nesta alinea do art. 21.° do ETPI, depois de referir que estas fontes se
aplicam em segundo lugar, acrescenta-se “se for o caso” (as apropriate, em in-
glés), o que “serve para enfatizar a discricionariedade de que o Tribunal goza
na determinagdo de quando os tratados ou os principios e normas de direito

internacional sdo aplicaveis™.

No que aos tratados se refere, foi colocada a questdo de saber em que
circunstincias é que podem ser considerados aplicaveis, atento o principio de
que o tratado sé vincula as partes®; ou seja, vé-se com dificuldade que tratados
intergovernamentais possam, em termos gerais, ser considerados aplicaveis pelo
Tribunal. E certo que o TPI goza de personalidade juridica e de capacidade para
celebrar tratados de acordo com o principio da especialidade®, de que sdo exem-
plo os acordos de sede com Estados hospedeiros, referidos no art. 4.2, n.° 2, do
Estatuto, ou quanto aos privilégios e imunidades do Tribunal. No entanto, como
refere Hochmayr, se fossem esses os unicos aplicaveis, “a aplicagdo de tratados
dificilmente teria qualquer sustentagdo em casos concretos”. Por outro lado, a

42

Ver supra p. -------------

** TPI, Caso Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, N.° ICC-01/04-01/07, De-
cision on the confirmation of charges, 30 September 2008, par. 508.

** Margaret M. deGuzman, “Article 217, cit., p. 939, par. 20.

> Principio afirmado nos arts 26.° (“Ou seja, vé-se com dificuldade que tratados intergovernamen-

tais possam, em termos gerais, ser considerados aplicaveis pelo Tribunal”) e 34.° (“Um tratado nao
cria obrigagdes nem direitos para um terceiro Estado sem o consentimento deste”) da Convengao
de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados, de 1969.

46 Como decorre do art. 4.° do Estatuto.

*” Gudrun Hochmayr, “Applicable Law in Practice and Theory: Interpreting Article 21 of the ICC
Statute’, cit, p. 666.
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afirmagdo da aplicabilidade de tratados aplicaveis ¢ tautoldgica, ndo esclarecen-
do a que tratados se refere. Portanto, segundo aquele autor, “[o] Tribunal pode
aplicar todos os tratados pertinentes, ou seja, todos os tratados relevantes na
matéria em questdo’*®. Também o receio suscitado de que fossem inaplicaveis
tratados como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos foi afastado,
atendendo a que o n.° 3 deste art. 21.° determina que a aplica¢do do direito nos
termos do Estatuto deve ser compativel com os direitos humanos internacional-
mente reconhecidos®.

Em consequéncia, tém sido dados varios exemplos de tratados aplicaveis,
como as Convengoes de Genebra de 1949, “incorporadas na defini¢do de crimes
de guerra™, a Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados em matéria de
interpretagdo dos tratados, dado que “o Estatuto contem poucas normas sobre
interpretagdo”™ ou ainda a Carta das Nagdes Unidas, uma vez que o Estatuto ndo
regula a atuagdo no caso de um Estado que ¢ dele parte se recusar cooperar com
o Tribunal®?. Alids, “[c]om vista a colmatar esta lacuna, o Juizo de Instru¢io citou
o dever de todos os Estados membros das Nagoes Unidas de ‘aceitar e aplicar
as decisdes do Conselho de Seguranca, de acordo com a presente Carta’, que
resulta do art. 25.° da Carta das Na¢des Unidas. Além do mais, a Sec¢do invocou
o dever do Sudéo de cooperar, como determinado na resolugao 1593 (2005) do
Conselho de Seguran¢a™.

Quanto a expressdo principios e normas de direito internacional, parece
haver um consenso no sentido que se refere, no minimo, ao direito internacio-

*% Gudrun Hochmayr, “Applicable Law in Practice and Theory. Interpreting Article 21 of the ICC
Statute”, cit, p. 666.

* Cf. Margaret M. deGuzman, “Article 21, cit., p. 938, par. 19.
** Margaret M. deGuzman, “Article 217, cit., p. 938, par. 19.

! Gudrun Hochmayr, “Applicable Law in Practice and Theory. Interpreting Article 21 of the ICC
Statute’, cit, p. 667. Alids, o proprio Tribunal afirmou: “A interpretagdo de tratados, e o Estatuto
de Roma ndo ¢ excegdo, ¢é regida pela Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (23 de
maio de 1969), especificamente pelo estabelecido nos art.s 31.° e 32.°” (Situation in the Demo-
cratic Republic of Congo, ICC-01/04-16, Judgment on the Prosecutor’s Application for Extraordi-
nary Review of Pre-Trial Chamber I's 31 March 2006 Decision Denying Leave to Appeal, Appeals
Chamber, 13 July 2006, par. 33).

*2 Schabas refere ainda, como abarcadas por esta disposicdo, fontes de direito relativas a direitos

humanos, incluindo a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, a Convengao Europeia dos Direitos do Homem, a Convengao Ame-
ricana dos Direitos do Homem e a Convengdo contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos
Cruéis, Desumanos ou Degradantes” (William A. Schabas, The International Criminal Court. A
Commentary on the Rome Statute, 2nd ed., Oxford, Oxford University Press, 2016, p. 520).

** Gudrun Hochmayr, “Applicable Law in Practice and Theory: Interpreting Article 21 of the ICC
Statute’, cit, p. 667.
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nal costumeiro™. Isto sem prejuizo de alguma surpresa que o texto deste excer-
to possa causar. Nesse sentido, Alain Pellet considera que “[a] redagdo sibilina
dessa disposi¢do é motivo de perplexidade. Porqué usar uma expressao indi-
reta quando uma simples referéncia ao costume internacional seria suficiente?
Porqué referir-se a ‘principios e regras, quando ambos sao colocados na mesma
base? Acima de tudo, porqué fazer referéncia especial aos ’principios estabele-
cidos [e ndo as regras?] do direito internacional dos conflitos armados’ quan-
do eles fazem parte, sem duvida, dos ‘principios do direito internacional’?”*.
Segundo este autor, “se a palavra ‘costume’ foi excluida, tera sido muito prova-
velmente devido ao facto de os criminalistas, cuja influéncia cresceu durante a
redac¢do do Estatuto, se oporem em nome de uma errénea concegao do principio
da legalidade das ofensas e punicdes™.

Especificamente a propdsito da referéncia aos principios nesta alinea,
suscitou-se a questdo de saber como os distinguir dos referidos na alinea c)
(principios gerais do direito que o Tribunal devera retirar “do direito interno
dos diferentes sistemas juridicos existentes”), na medida em que, na alinea b),
ndo ha qualquer referéncia a sua origem. A este prop6sito, ha opinides diver-
gentes, com Alain Pellet a considerar que a referéncia aos principios de direito
internacional na alinea b) se devia a um erro”, enquanto William Schabas sus-
tenta que a alinea b) integra os principios de direito internacional e a alinea ¢)
os principios que decorrem do direito comparado®®. Segundo deGuzman, “[u]
ma terceira possibilidade, e aquela que é mais sustentada pela jurisprudéncia,
é a de que o n.° 1, alinea b), inclui tanto direito internacional costumeiro como
principios de direito internacional como outro tipo de principios que nio deri-
vam dos ordenamentos juridicos internos™. Por outro lado, refere Hochmayr,
fazendo a apelo ao entendimento de Kai Ambos, que “os crimes de direito inter-
nacional sdo tipicamente cometidos com a participa¢ao governamental, ou, pelo

** Nesse sentido, Mikaela Heikkild, “Article 21, cit., p. 250, Margaret M. deGuzman, “Article 217 cit.,
p. 939, par. 24, Alain Pellet (“E necessario estabelecer uma distingao entre ‘principios’ de direito
internacional, por um lado, e ‘normas), por outro? Indubitavelmente, nao, pelo menos em relagao
a sua natureza: em ambos 0s casos, sio normas costumeiras”), “Applicable Law”, The Rome Statute
of the International Criminal Court: A Commentary, Antonio Cassese / Paola Gaeta / Jonh R.-W.D.
Jones (eds.), vol. II, Oxford : Oxford University Press, 2002, p. 1072 ou William A. Schabas, The
International Criminal Court. A Commentary on the Rome Statute, cit., p. 522.

5

@

Alain Pellet, “Applicable Law”, cit., p. 1070.

5

o

Alain Pellet, “Applicable Law’, cit., p. 1071.

5

N

Alain Pellet, “Applicable Law”, cit., p. 1072.

5

@

Nesse sentido, afirma: “a melhor interpretagdo ¢é tratar o art. 21.°, n.° 1, ¢), como um convite a
consulta do direito criminal comparado como uma fonte subsidiaria de direito” (William Schabas,
The International Criminal Court. A Commentary on the Rome Statute, cit., p. 525).

% Margaret M. deGuzman, “Article 217, cit., pp. 939-940, par. 25.
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menos, com a sua aprovag¢ao tatica, o que significa que os tribunais nacionais
podem néo julgar os seus autores. A pratica estadual exigida para o desenvolvi-
mento do direito internacional costumeiro pode, assim, ser dificil de estabelecer.
Com vista a ultrapassar este dilema, uma solugdo combinada é oferecida. Os
principios juridicos gerais confirmam o direito internacional costumeiro nao
consolidado, estabelecendo assim uma nova norma de direito internacional. De
acordo com esta solugdo, os principios gerais de direito desempenham um papel
duplo. Contribuem para o desenvolvimento do direito internacional costumeiro,
constituindo simultaneamente uma fonte de direito independente, enquanto
principios gerais de direito no sentido tradicional™®.

Por fim, atente-se em que se especifica a inclusdo dos “principios estabe-
lecidos no direito internacional dos conflitos armados” Sendo certo que, como
referido, as Convencdes de Genebra sdo ja aplicaveis por forca da alinea a),
na medida em o Estatuto as incorpora na defini¢do dos crimes de guerra, esta
meng¢do “serve para garantir que o direito internacional costumeiro relativo aos
conflitos armados é também uma fonte de direito para o Tribunal™®.

Diga-se que, em termos gerais, tem sido muito escassa a aplicacdo desta
alinea b) pelo Tribunal, pelo que teremos de esperar pelo desenvolvimento da
sua jurisprudéncia na matéria para ver como serdo solucionadas as davidas sus-
citadas.

4. Art.21.°,n.°1,¢)

Nos termos da alinea ¢), se as fontes referidas anteriormente nao resolve-
rem determinada questdo, o Tribunal pode socorrer-se dos “principios gerais
do direito que o Tribunal retire do direito interno dos diferentes sistemas
juridicos existentes, incluindo, se for o caso, o direito interno dos Estados
que exerceriam normalmente a sua jurisdi¢ao relativamente ao crime”, sob a
condicido de que “esses principios ndo sejam incompativeis com o presente Es-
tatuto, com o direito internacional nem com as normas e padrdes internacional-
mente reconhecidos” Esta ultima parte, pelo menos no que toca a referéncia ao
Estatuto, parece-nos dispensavel, na medida em que sempre decorreria do facto
de on.c 1 doart. 21.° estabelecer uma hierarquia entre as fontes de direito referi-
das nas diferentes alineas. Quanto a primeira parte da alinea, pode dizer-se que
a sua redacéo foi o aspeto mais controverso nas negociagdes desta disposi¢éo.
Tendo havido posi¢des distintas no seu decurso, nomeadamente a propodsito da
questdo do respeito pela soberania do Estado a quem caberia proceder ao julga-

¢ Gudrun Hochmayr, “Applicable Law in Practice and Theory: Interpreting Article 21 of the ICC
Statute’, cit, p. 668.

¢! Margaret M. deGuzman, “Article 217 cit., p. 942, par. 33.
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mento de determinado individuo - havendo mesmo delegacdes que sustentavam
aaplicagao, pelo TPI, da legislacdo desse Estado —, a versao final desta disposicao
espelha um compromisso na matéria. Assim, “exige que os juizes apliquem ex-
clusivamente direito internacional, mas concede-lhes discricionariedade para
terem em consideragdo o direito interno dos Estados que exerceriam normal-
mente jurisdi¢do na determinacdo dos principios gerais de direito. Este ¢ um
compromisso dificil pela inconsisténcia inerente na determinac¢io de ‘principios
gerais’ por referéncia a legislacdes nacionais especificas™. As referéncias ao di-
reito interno dos Estados que exerceriam normalmente jurisdi¢do remetem-nos
fundamentalmente para os ordenamentos juridicos do Estado em que ocorreu
a conduta criminosa e do Estado da nacionalidade do alegado autor da mesma.

5. Art. 21.°,n.° 2

Nos termos desta disposi¢do, o Tribunal pode socorrer-se da sua juris-
prudéncia anterior na interpretagdo de principios e normas a aplicar (“pode
aplicar principios e normas de direito tal como ja tenham sido por si inter-
pretados em decisdes anteriores”). A utilizacdo da palavra pode serve para
acentuar a discricionariedade do Tribunal no recuso a interpretagio feita em
suas decisdes anteriores, afastando assim qualquer ideia de vinculo pelo prece-
dente que se sabe ser carateristica de alguns sistemas juridicos no mundo. Por
outro lado, como refere Bitti, “[s]endo um ramo de direito em desenvolvimento,
sem o beneficio de uma orientacéo legislativa, o direito internacional criminal
exige uma certa margem de discricionariedade judicial. Ao sugerir que os juizes
podem ter em conta as suas decisdes prévias, o art. 21.°, n.° 2, contribui para o
desenvolvimento de um corpo de direito internacional criminal consistente e

previsivel, e assim serve o principio da legalidade”™®.

E as diferentes Secgdes do Tribunal ji tém feito apelo a decisdes ante-
riores do Tribunal®, embora sem prevaléncia da jurisprudéncia da Secg¢do supe-
rior (de Recurso). Segundo Bitti, “o art. 21, n.° 2, d4 uma ampla discricionarie-
dade ao TPI em relagdo ao uso da sua jurisprudéncia e parece que as Sec¢des
tém usado essa discricionariedade: na verdade, algumas Sec¢des tém-se apoiado
fortemente na sua propria jurisprudéncia; a jurisprudéncia da Sec¢do de Recur-
so ndo parece ter sido colocada num plano mais elevado do que a de outras
Secgdes do Tribunal, o que parece de acordo com o texto do art. 21.2,n.° 2 (...).

> Margaret M. deGuzman, “Article 217, cit., p. 935, par. 10.
¢ Margaret M. deGuzman, “Article 217 cit., p. 945, par. 44.

* Nesse sentido, veja-se Gilbert Bitti, “Article 21 of the Statute of the International Criminal Court
and the treatment of sources of law in the jurisprudence of the ICC”, The Emerging Practice of the
International Criminal Court, cit., pp. 292-293.
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Isto ira certamente produzir alguma instabilidade na jurisprudéncia do Tribunal
nas proximas décadas, dado que as Secgdes ndo estdo vinculadas pela sua juris-
prudéncia anterior e a modifica¢ao da sua composigido, tendo em consideragdo o
facto de que os juizes devem ter um mandato de nove anos e nio sao reelegiveis,
pode provocar importantes alteragdes na jurisprudéncia em todas as Secgdes do
TPI, incluindo a Sec¢do de Recurso. (...) Todavia, pode ser interessante para
um Tribunal cujo Estatuto é tao dificil de alterar, e pode ficar substancialmente
inalterado por muito tempo, ter mais flexibilidade no que se refere a evolugao da
jurisprudéncia”®.

6. Art.21.0,n.°3

Esta disposi¢ao (“A aplicagdo e interpretacao do direito, nos termos do
presente artigo, devera ser compativel com os direitos humanos internacional-
mente reconhecidos, sem discriminagdo alguma baseada em motivos tais como
0 sexo, tal como definido no n.° 3 do artigo 7.°, a idade, a raca, a cor, a religido
ou o credo, a opinido politica ou outra, a origem nacional, étnica ou social, a
situagdo econdmica, o nascimento ou outra condi¢ao”) determina que a inter-
pretacio e aplicagio feita das fontes anteriormente referidas deve ser compativel
com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, sem discriminagéo
alguma fundada em motivos ndo tolerados pelo direito internacional dos di-
reitos humanos®, criando “uma hierarquia substancial que suplanta a hierar-
quia formal entre as fontes estabelecida pelo art. 21.°, n.°1”%. Em consequéncia,
“a aplicagdo do Estatuto, Regulamento e outras fontes subsidiarias estabeleci-
das no art. 21.°, n.° 1, terd sempre de produzir um resultado compativel com os
direitos humanos internacionalmente reconhecidos’®. Efetivamente, durante a
Conferéncia de Roma, “a necessidade de o Tribunal aderir escrupulosamente
aos standards internacionais dos direitos humanos no exercicio das suas fung¢des
era inquestionavel”, tendo-se centrado o debate “na desejabilidade de especificar
os motivos de discriminag¢do proibidos”, apesar de ser tratar de uma tarefa que
“pode ser tecnicamente desnecessaria uma vez que a proibi¢do da discriminagio

%> Gilbert Bitti, “Article 21 of the Statute of the International Criminal Court and the treatment of

sources of law in the jurisprudence of the ICC’, cit., p. 293.

¢ Obviamente, a discriminagdo em causa ¢ de cardter negativo, uma vez que a discriminagio de ca-

réter positivo, v.g. em razdo da idade, nao é proibida, mas sim em muitos casos exigida pelo DIDH
ou pelo DIH, como decorre da protegdo especial que estes dois ramos de direito internacional
consagram 2 crianga.

7 Mikaela Heikkild, “Article 21 cit., p. 249.
8 Gilbert Bitti, “Article 21 and the Hierarchy of Sources of Law before the ICC”, cit., p. 437.
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com os fundamentos enumerados estd claramente abrangida em ‘direitos hu-
manos internacionalmente reconhecidos™®.

No entanto, pra além do principio geral de ndo discriminagdo, a norma
ndo refere quais os ‘direitos humanos reconhecidos’ que o Tribunal deve ter conta
e a verdade é que hd direitos humanos amplamente reconhecidos, desde logo
porque as normas que os consagram foram objeto de ratificacdo generalizada,
e outros que ndo foram objeto de tdo largo consenso, pelo que se torna impor-
tante apurar o que deve entender-se por direitos humanos internacionalmente
reconhecidos para efeito de aplicacdo desta disposi¢do. Esta formulac¢do levou a
que se considerasse que a mesma se referia a direitos reconhecidos, sendo uni-
versalmente, pelo menos muito amplamente. Porém, o Tribunal “tem-se apoiada
fortemente da jurisprudéncia dos tribunais regionais, como o Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem e o Tribunal Interamericano de Direitos Humanos, e
também sobre resolugdes aprovadas pela Assembleia Geral das Nagoes Uni-
das”. Por outro lado, nomeadamente no caso Lubanda Dylo, em que estavam
em causa direitos da crianca face a verificacdo do seu recrutamento por forgas e
grupos armados, em defesa dos seus direitos genericamente reconhecidos foram
invocados a Convencéo sobre os Direitos da Crianga e o Protocolo Facultativo
a Convengao sobre os Direitos da Crianga relativo ao envolvimento de criangas
em conflitos armados, mas também instrumentos de soft law, como os Basic
Principles and Guidelines on the Right to a Remedy and Reparation for Victims
of Gross Violations of International Human Rights Law and Serious Violations of
International Humanitarian Law e os Cape Town Principles and Best Practices on
the Recruitment of Children into the Armed Forces and on Demobilization and
Social Reintegration of Child Soldiers in Africa, que foram alvo de um consenso
bastante amplo”".

" Margaret M. deGuzman, “Article 217 cit., p. 947, par. 49. Nesta matéria, a questdo mais contro-
versa prendeu-se com a defini¢do de sexo (na versdo inglesa, o termo usado é ‘gender), mas na
francesa ¢ ‘sexe’) — questdo que surgiu também a proposito de outras disposigoes do Estatuto —,
que acabou sendo esclarecida no art. 7.2, n.° 3, deste documento, nos termos do qual “o termo
«sexo» abrange os sexos masculino e feminino, dentro do contexto da sociedade, nao lhe devendo
ser atribuido qualquer outro significado”. Mas deve atender-se a que a maioria nas negociagdes
esclareceu que “sexo ndo ¢ apenas uma questdo bioldgica, mas envolve a os papéis socialmente
construidos e disparidades de poder”, aspetos que o Tribunal deve considerar abordar ao tratar a
discriminagéao fundada no ‘sexo’ (ibid., pp. 947-948, par. 50).

7% Gilbert Bitti, “Article 21 of the Statute of the International Criminal Court and the treatment of
sources of law in the jurisprudence of the ICC’, cit., p. 301.

7! Veja-se Mikaela Heikkild, “Article 217 cit., pp. 249.
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7. Conclusao

Do que deixamos referido, decorre que, sendo este art. 21.° muito im-
portante na economia do Estatuto do TPI, também suscita algumas duvidas de
interpretagdo que, assim o esperamos, uma jurisprudéncia univoca acabara por
esclarecer. Talvez mais preocupante seja o facto de nos depararmos ja com algu-
ma jurisprudéncia que nos parece desviar-se do que nele se estabelece, ou seja,
uma jurisprudéncia dotada de uma certa “criatividade” na interpretagdo do mes-
mo. Como refere Bitti, “[d]eixar mais espago para ‘criatividade judicial’ além do
ambito processual estabelecido pelo Estatuto e pelo Regulamento permitiria aos
juizes, segundo sua vontade, rejeitar um requerimento argumentando que o di-
reito aplicavel pelo TPI ndo prevé tal solucao processual ou aceitar a esse requeri-
mento através da criagdo, por si proprios, da solugdo processual se considerarem
apropriado fazé-10""2. E obviamente, esse caminho afetaria valores fundamentais
do direito, como os da seguranca e da certeza juridicas...

Importa, por isso, seguir a jurisprudéncia do Tribunal para ver o rumo
que adota em matéria de direito aplicavel.

72 Gilbert Bitti, “Article 21 and the Hierarchy of Sources of Law before the ICC’, cit., p. 443.
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PROCESSO CRIMINAL: INQUERITO;
JULGAMENTO.

Margarida Santos

I. Apontamentos preliminares

1. Como acima se evidenciou, a estrutura orgénica e funcional do TPI
resulta, em larga medida, do estabelecimento e funcionamento dos Tribunais
Penais Ad Hoc, de natureza internacional®.

2. Nos termos do art.° 4° do Estatuto do TPI? o Tribunal tem capacidade
juridica de forma a exercer as suas fung¢des e a prossecugdo dos seus objetivos
(n.° 1), s6 podendo exercer os seus poderes e fun¢des no territorio dos Estados
Parte e no territério de qualquer outro Estado, se houver acordo especial (n.c
2).

3. No que se refere a estrutura organica do TPI, na esteira do disposto no
art.® 34°, do Estatuto do TP], este Tribunal é composto por quatro 6rgaos princi-
pais: a Presidéncia; uma sec¢do de instrucdo ou de questdes preliminares (sec¢ao

' Cf. supra Wladimir Brito, pp. 1 e ss. Sobre estes Tribunais ver, entre outros, Antonio Cassese,

International Criminal Law, 2008, pp. 317 e ss.. e Wladimir Brito, Direito internacional publico,
2014, pp. 539 e ss.. Para uma analise de alguns aspetos da atividade do Tribunal de Nuremberga
e seus efeitos no desenvolvimento e na afirmagdo de novos crimes internacionais ¢ da ideia da
necessidade da criagdo de um Tribunal Penal Permanente, ver novamente supra Wladimir Brito,
especialmente p. 11.

?  Ratificado pela Resolugdo n° 3/2002 da AR e pelo Decreto do PR n° 2/2002.
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ou juizo de instrugdo), uma sec¢do de julgamento em 1.* instancia (sec¢do ou
juizo de julgamento) e uma secgdo de recurso; o Gabinete do Procurador e a
Secretaria’.

4. As fungées judiciais do Tribunal serdo desempenhadas em cada sec¢éo
pelos juizos (art.° 2.2, al. a), do art.° 39.° do Estatuto do TPI), sendo que as
fungdes do juizo de julgamento em 1.* instancia serdo desempenhadas por trés
juizes da secgdo de julgamento em 1.* instancia (ponto ii, da al. b), do art.c 39.°,
do Estatuto do TPI) e as fun¢des do juizo de instrugdo serdo desempenhadas por
trés juizes da sec¢do de instrugdo ou por um s6 Juiz da referida sec¢io (ponto iii,
daal. b), do art.° 39.°, do Estatuto do TPI); o juizo de recursos sera composto por
todos os juizes da secgdo de recursos (ponto i, da al. b), do art.® 39.°, do Estatuto
do TPI).

Como ja acima se descreveu, os juizes sio eleitos* membros do Tribunal
para exercer fun¢des em regime de exclusividade (art.° 35.°, n.° 1, do Estatuto
do TPI) e sdo independentes no desempenho das suas fungdes (art.> 40.°, do
Estatuto do TPI).

5. O Gabinete do Procurador atua de forma independente, competin-
do-lhe a investigacdo e o exercicio da a¢do penal dos crimes da jurisdicao do
Tribunal (art.° 42.°, n.° 1, do Estatuto do TPI). O Gabinete do Procurador é presi-
dido pelo Procurador, que é coadjuvado por um ou mais procuradores-adjuntos
(art.c 42.°, n.° 1, do Estatuto do TPI).

O Procurador ¢ eleito por maioria absoluta de votos dos membros da As-
sembleia dos Estados Partes, sendo que os procuradores-adjuntos serdo eleitos
da mesma forma, de entre uma lista de candidatos apresentada pelo procurador
(art.c 42.°, n.° 4, do estatuto do TPI)°.

I1. A admissibilidade da ac¢ao penal no TPI a luz do
principio da complementaridade

1. Para uma compreensiao do processo penal internacional importa a lei-
tura conjunta das regras do Estatuto do TPI, bem como de outros documentos,
em especial: do Regulamento Processual e da Prova (Rules of Procedure and Evi-
dence), do Regulamento do Tribunal (Regulations of the Court); do Regulamento

®  Sobre a estrutura interna de cada um desses 6rgdos, ver supra Wladimir Brito, pp. 13 e ss., sem

prejuizo de adiante nos referirmos, sempre que necessario, a esta estrutura.

*  Sobre a eleicdo dos juizes (que sdo eleitos de entre candidatos apresentados pelos Estados mem-

bros da ONU e os ndo membros que tenham na ONU missdes permanentes de observadores a
convite do Secretario Geral da ONU) — ver supra Wladimir Brito, p. 15 e 16 e art.® 35.°

®  Para maiores desenvolvimentos, ver supra Wladimir Brito, pp. 16 ¢ 17.
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do Gabinete do Procurador (Regulations of the Office of the Prosecutor) e do Re-
gulamento da Secretaria do Tribunal (Registry of the Court )°.

O Direito Internacional Processual aplicavel no TPI, nomeadamente no
que tange a disciplina referente ao inquérito e procedimento criminal e ao julga-
mento, resulta sobretudo das normas constantes do Estatuto do TPI, bem como
do Regulamento Processual e da Prova’, sendo que apenas se permite aos Juizes
que, em casos urgentes onde seja necessaria a resolu¢do de uma situagdo con-
creta suscitada, possam adotar, por maioria de dois ter¢os, normas processuais
provisorias, que terdo necessariamente de ser ratificadas na primeira Assembleia
Geral dos Estados Partes (Art.° 51°, n° 3, do Estatuto do TPI).

2. O principal pressuposto de admissibilidade da agdo penal assenta no
principio da complementaridade (art.° 17.° do Estatuto do TPI), trave-mestra da
articulagdo entre as jurisdi¢des nacionais e o TPL

No Predmbulo (pardgrafo 10) refere-se que “.. o Tribunal Penal Interna-
cional criado pelo presente Estatuto serd complementar das jurisdi¢des penais
nacionais’, estabelecendo-se no art.° 1.> do Estatuto do TPI que “[o] Tribunal
serd uma instituicdo permanente, com jurisdi¢ao sobre as pessoas responsaveis
pelos crimes de maior gravidade com alcance internacional, de acordo com o
presente Estatuto, e serd complementar das jurisdi¢des penais nacionais”. As
alineas a), b) e ¢) do n.° 1, do art.> 17.°, do Estatuto do TPI concretizam este
principio, estatuindo que o Tribunal deverd decidir a ndo admissibilidade de um
caso que seja objeto de inquérito ou de procedimento criminal por parte de um
Estado, ou de um caso que tenha sido objeto de inquérito por um Estado com
jurisdi¢ao sobre ele, tendo sido decidido ndo dar seguimento ao procedimento;
ou ainda se a pessoa em causa ja tiver sido julgada pela conduta denunciada ao
Tribunal®. Ademais, a al. d) deste normativo contempla ainda a circunstancia
de o caso néo ser suficientemente grave para justificar a ulterior intervengdo do
Tribunal.

¢ Disponiveis em https://www.icc-cpi.int/resource-library#legal-texts.

7 Disponivel em https://www.icc-cpi.int/resource-library#legal-texts.

®  Esta circunstancia esta ligada ao principio ne bis in idem, consagrado expressamente no art.®

20.°, do Estatuto do TPIL. De acordo com o n.° 3 deste artigo, o TPI s6 podera julgar (novamente)
se se concluir que o processo no Tribunal que procedeu ao julgamento visou subtrair o arguido a
sua responsabilidade criminal por crimes da competéncia do Tribunal; ou néo foi conduzido de
forma independente ou imparcial, em conformidade com as garantias de um processo equitativo
reconhecidas pelo direito internacional, ou foi conduzido de uma maneira que, no caso concreto,
se revele incompativel com a inteng¢@o de submeter a pessoa a justi¢a. Sobre este principio ver,
entre outros, Christine Van den Wyngaert/ Tom Ongena, “Ne bis in idem Principle, Including
the Issue of Amnesty”, in Antonio Cassese, Paola Gaeta, John Jones (eds.), The Rome Statute of
International Criminal Court: A Commentary, Vol. 1, Oxford, 2009 (reimpressdo de 2002), p. 705
e ss. Sobre as duvidas em torno da interpretagdo deste principio e da possibilidade prevista no n.°
3 do art.® 20.° do Estatuto do TPI, alvo de fortes criticas, vver supra Assungdo Pereira, pp. 44 e ss.
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3. De acordo com este principio, o TPI afigura-se um tribunal comple-
mentar das jurisdigdes penais nacionais, s6 devendo ser admitida uma agédo pe-
nal no TPI no caso de ndo haver capacidade efetiva ou vontade de proceder
criminalmente nos Estados com competéncia para julgar os presumiveis autores
dos crimes que cabem na jurisdi¢ao do TPI’. Est4, em ultima instancia, em causa
uma manifestagdo do respeito pela soberania'® dos diferentes Estados.

Numa palavra, a competéncia é devolvida ao TPI sempre que se verifica-
rem as excegdes estabelecidas nas alineas a) e b) don° 1 do art.° 17°, ou seja, se 0s
tribunais penais nacionais nao tiverem capacidade efetiva ou ndo pretenderem
proceder criminalmente.

4. Nio obstante, existem algumas restri¢cdes a jurisdi¢do nacional previs-
tas nos art.> 12.° e 13.° do Estatuto do TPIL: nos casos em que um Estado Parte
denunciar ao Procurador qualquer situacao em que haja indicios da ocorréncia
de crimes da competéncia do Tribunal (al. a) do art.° 13.°); o Conselho de Se-
guranga denunciar ao Procurador qualquer situagio em que haja indicios da
pratica desses crimes; ou o Procurador tiver dado inicio a um inquérito sobre tal
crime, nos termos do disposto no art.° 15.°. (al. b) do art.° 13.°)

De acordo com o art.° 18.%, n.° 1, do Estatuto do TPI, nos casos em que
uma situagdo é denunciada ao Tribunal por um Estado Parte e o Procurador
considerar que existem fundamentos para abrir um inquérito ou der inicio a
um inquérito autorizado pelo juizo de instrugdo - art.° 13., alineas a) e ¢) e art.°

? Noart°17.° n.* 2 e 3, estdo concretizadas as situagdes de “falta de vontade” e de “falta de ca-

pacidade” das jurisdi¢des nacionais para proceder criminalmente. De acordo com o n.° 2: “A fim
de determinar se ha ou nao vontade de agir num determinado caso, o Tribunal, tendo em conside-
ragdo as garantias de um processo equitativo reconhecidas pelo direito internacional, verificara a
existéncia de uma ou mais das seguintes circunstancias: a) O processo ter sido instaurado ou estar
pendente ou a decisdo ter sido proferida no Estado com o proposito de subtrair a pessoa em causa
a sua responsabilidade criminal por crimes da competéncia do Tribunal, nos termos do disposto
no art.® 5.° b) Ter havido demora injustificada no processamento, a qual, dadas as circunstancias,
se mostra incompativel com a inten¢ao de fazer responder a pessoa em causa perante a justica; c)
O processo ndo ter sido ou ndo estar a ser conduzido de maneira independente ou imparcial, e ter
estado ou estar a ser conduzido de uma maneira que, dadas as circunstancias, seja incompativel
com a intengdo de fazer responder a pessoa em causa perante a justi¢a”. Na esteira do n.® 3: “A fim
de determinar se ha incapacidade de agir num determinado caso, o Tribunal verificara se o Estado,
por colapso total ou substancial da respectiva administragdo da justiga ou por indisponibilidade
desta, ndo estara em condigdes de fazer comparecer o arguido, de reunir os meios de prova e de-
poimentos necessarios ou ndo estara, por outros motivos, em condigdes de concluir o processo”.
Para uma interpretacgéo destas circunstancias, ver supra Assungao Pereira, especialmente pp. 41 e
ss. ¢ a bibliografia ai citada.

Sobre o conceito de soberania ¢ a sua erosdo, ver Margarida Santos, Para um (novo) modelo de
intervengdo penal na Unido Europeia: uma reflexdao a partir do principio da legalidade como li-
mite material de atua¢do da Procuradoria Europeia, Lisboa, Rei dos Livros, 2016, especialmente
pp. 53 e ss. e Pedro Caeiro, Fundamento, conteiido e limites da jurisdi¢do penal do Estado — o
caso portugués, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, entre outras, pp. 47 ¢ ss.
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15, do Estatuto do TPI -, o Procurador deve notificar os Estados que teriam a
jurisdi¢ao nacional sobre estes crimes. Depois, na esteira do n.° 2 deste artigo,
os Estados notificados tém um més para informar o Tribunal de que encetaram
o procedimento criminal respetivo (ou ja procederem criminalmente) relativa-
mente aos seus nacionais ou a outras pessoas sob sua jurisdi¢do relativamente
aos crimes em causa'’.

IT1. Consideragdes gerais acerca da tramita¢ao do processo
no TPI

1. O Direito Processual aplicavel no TPI e a estrutura do processo

1. O Direito Processual aplicavel no TPI afigura-se complexo. Por um
lado, atendendo ao principio da complementaridade que caracteriza a atuagdo
deste Tribunal e as multiplas implica¢des que dai decorrem; por outro lado, afi-
gura-se complexo o contexto normativo no qual o Tribunal opera, atendendo as
proprias regras processuais presentes no Estatuto e no Regulamento Processual
e da Prova .

Nio obstante, estas normas encerram uma evoluc¢io relevante no direito
penal internacional, assegurando “a previsibilidade na assun¢io da responsabi-
lidade criminal” e “a maxima protegdo aos direitos individuais durante a inves-
tigacdo e prossecucdo dos crimes da jurisdi¢do do Tribunal™?. Assume-se, pois,
mister que o Tribunal e os Estados Partes garantam que “os beneficios superam

" Saliente-se que esta notificagio prevista no art. 18.°, do Estatuto do TPI, ndo contempla as si-

tuagdes em que a dentincia provém do Conselho de Segurancga, nos termos do art.° 13., al. b), do
Estatuto do TPI).

" Cf. Fabricio Guariglia, “The rules of procedure and evidence for the Internacional Criminal

Court: a new development in International adjudication of individual criminal responsibility”,
in Antonio Cassese/ Paola Gaeta/ John Jones (eds.)The Rome Statute of International Criminal
Court: A Commentary, Volume 11, Oxford, 2009 (reimpressdo de 2002), p. 1133. Como bem
apreende o Autor, estas normas presentes no Estatuto e no Regulamento parecem ser “razoaveis
e exequiveis”, existindo a0 mesmo tempo “um grau inevitavel de incerteza sobre como operardo
na pratica”. Com efeito, parafraseando o Autor: “... while the method of enacting and amending
Rules of Procedure and Evidence adopeted by the Statute should be welcomed, the price to pay
for its gains in terms of predictability and fairness is a rigidity that the ICC predecessors have not
experienced”.

Cf. Fabricio Guariglia, “The rules of procedure and evidence for the Internacional Criminal
Court: a new development in International adjudication of individual criminal responsibility”,
in Antonio Cassese/ Paola Gaeta/ John Jones (eds.), The Rome Statute of International Criminal
Court: A Commentary, Volume 11, Oxford, 2009 (reimpressao de 2002), p. 1133.
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as limitagdes reconhecidas e as deficiéncias nos documentos fundamentais do
TPI” .

2. O modelo de processo penal afigura-se um “modelo sui generis”, hibri-
do, onde se entrelagam caracteristicas proprias do sistema do Common Law e do
Direito de tradi¢do Civil (Civil Law)".

3. O processo penal do TPI (na primeira instancia) é composto por trés
distintas fases: a fase de investigagdo, a fase intermédia (fase de instrucéo) e a
fase de julgamento®®.

4. E atribuida ao Procurador a titularidade da agdo penal, com limitacdes
no seu exercicio, como infra se evidenciara. Cumpre, no entanto, adiantar que
existe a possibilidade de interven¢do do Conselho de Seguranca das Nagdes
Unidas, que pode requerer a ndo iniciagdo ou suspensido da investigacdo por
um periodo (prorrogavel) de 12 meses (art.° 16.°, do Estatuto do TPI) e do Juizo
de Instrugdo, que intervém, desde logo, para decidir se existe um “fundamento
suficiente” para abrir inquérito, autorizando a sua abertura (art.° 15.°,n.° 3 e 53.°,
do Estatuto do TPI).

5. A autonomia do Procurador relativamente a qualquer instituicao inter-
nacional, nomeadamente em rela¢ao ao Conselho de Seguranca das Na¢des Uni-
das, revela-se um importante avango, de extrema relevancia juridico-processual.

6. O Procurador, nos termos do art.° 15.°, do Estatuto do TPI, é o titular
da agdo penal, tendo competéncia para iniciar um processo, abrindo inquérito
com base em informagdes sobre a pratica de um crime internacional da com-
peténcia do Tribunal.

A competéncia do Procurador para motu préprio iniciar um proces-
so-crime, abrindo inquérito, foi alvo de acérrima discussdo'’. Vingou a ideia de
que seria necessdria a existéncia de controlo por parte do juizo de instrugio so-

™ Cf. Fabricio Guariglia, “The rules of procedure and evidence for the International Criminal

Court: a new development in International adjudication of individual criminal responsibility”,
in Antonio Cassese/ Paola Gaeta/ John Jones (eds.), The Rome Statute of International Criminal
Court: A Commentary, Volume 11, Oxford, 2009 (reimpressdo de 2002), p. 1133.

Para maiores desenvolvimentos, ver Kai Ambos, Processo Penal Internacional, trad. de Mar-
cellus Polastri Lima e Margareth Vetis Zaganellli, com colaboragdo de Giselly Giselly Gussie e
Victor Sonegheti, Rio de Janeiro,Lumen Juris, 2012, pp. 8 e ss.

Cf. Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law, Volume III: International Criminal
Procedure, Oxford, University Press, 2016, p. 334: “the investigation phase”; “the intermediate
proceedings”; “the trial” e Kai Ambos, Processo Penal Internacional, trad. de Marcellus Polastri
Lima e Margareth Vetis Zaganellli, com colaboragdo de Giselly Giselly Gussie e Victor Sone-
gheti, Rio de Janeiro,Lumen Juris, 2012, p. 15 (“investigagdo”; “fase prévia ao Juizo” e a “fase
judicial”. Sobre esta divisdo tripartida ver ainda Christoph Safferling, Toward an International

Criminal Procedure, Oxford University Press, Oxford, 2001, pp. 54, 172, 207.

" Ver supra Wladimir Brito, especialmente pp. 27 e 28.
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bre a iniciativa processual do Procurador, concretizado na obrigacao de este ob-
ter prévia autorizagdo dessa secgdo para dar inicio a uma investigacdo criminal.

De acordo com o n.° 1.°, do art.° 15.°, do Estatuto do TPIL, “[o] procurador
poderd, por sua propria iniciativa, abrir um inquérito com base em informagdes
sobre a pratica de crimes da competéncia do Tribunal’, sendo que, na esteira do
n.° 3 deste artigo, “[s]e concluir que existe fundamento suficiente para abrir um
inquérito, o procurador apresentara um pedido de autoriza¢do nesse sentido ao
juizo de instrugdo, acompanhado da documentagdo de apoio que tiver reuni-
do..” Cabe, assim, ao juizo de instrugio, de acordo com o n.° 4, do art.° 15.°,
do Estatuto do TPI, autorizar a sua abertura, caso considere haver fundamento
suficiente e caiba ao TPI a jurisdigdo.

2. Fungdes e poderes do Procurador em matéria de inquérito

1. O art.° 54.°, do Estatuto do TPI, diz respeito as fun¢des e poderes pro-
cessuais do Procurador em matéria de inquérito: poderes processuais de inves-
tigacdo e de procedimento criminal - alineas a), b) e ¢), do n.° 1 e n.° 2 e alineas
a) eb) do n.° 3) '8 - e poderes instrumentais extraprocessuais de cooperagio com
Estados - alineas ¢) e d), do n.° 3 e art.* 86.° e 87.°%,

2. Tem, assim, o Procurador o poder-dever de perseguir a verdade ma-
terial, devendo alargar o inquérito a todos os factos e provas relevantes - al. a),
do n.° 1, do art.° 54.°, do Estatuto do TPI - e adotar as medidas adequadas para
assegurar a eficacia do inquérito e do procedimento criminal - al. b), do n.° 1,
primeira parte, do art.° 54.°, do Estatuto do TPI). No decurso da sua atividade,
deve o Procurador respeitar os direitos conferidos as pessoas, nomeadamente os
direitos indicados no art.° 55.°, do Estatuto do TPI - al. ¢), do n.° 1, do art.c 54.°,
do Estatuto do TPI - e ter em conta os interesses e a situagdo pessoal das vitimas
e testemunhas - al. ¢), do n.° 1, do art.° 54.°, do Estatuto do TPI..

O Procurador tem o dever de sigilo, ndo podendo divulgar documen-
tos e informagdes que tiver obtido “com a condi¢ao de preservar o seu caracter
confidencial e com o objectivo de obter novas provas, a menos que quem tiver
facilitado a informacdo consinta na sua divulga¢do” - al. e), do n.° 2, do art.°
54.° do Estatuto do TPI. Tem, ainda, o dever de adotar/requer nesse sentido “as
medidas necessarias para assegurar o caracter confidencial das informagoes, a

® Ver também art. 46.° e ss. das Regras Processuais e de Prova.

" Ver supra Wladimir Brito, p. 29. Sobre as fungdes do Procurador na fase de investigacio e de
inquérito, ver ja, entre outros, Christoph Safferling, Toward an International Criminal Procedure,
Oxford University Press, Oxford, 2001, pp. 54 ¢ ss; Giuliano Turone, “Powers and duties of the
prosecutor”, in Antonio Cassese/ Paola Gaeta/ John Jones (eds.), The Rome Statute of Internatio-
nal Criminal Court: A Commentary, Volume II, Oxford, 2009 (reimpressao de 2002), pp. 1137 ¢
ss.
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proteccdo das pessoas ou a preservagdo das provas” — al. f), do n.° 2, do art.c 54.°
do Estatuto do TPI.

3. Como supra adiantdmos, ndo obstante ser atribuida a titularidade da
acdo penal ao Procurador, verificam-se limita¢des no exercicio da promogio
processual, atendendo a possibilidade de intervengdo do Conselho de Seguranca
das Nag¢oes Unidas (art.° 16.°, do Estatuto do TPI) e ao “controlo” exercido pelo
juizo de instrugao.

Com efeito, o inquérito ou o procedimento criminal ndo poderio ter
inicio ou prosseguir os seus termos, por um periodo (renovavel) de 12 meses, se
o Conselho de Seguranga das Nag¢oes Unidas assim o tiver solicitado (art. 16.°,
do Estatuto do TPI). Ademais, o juizo de instrugdo podera intervir nas situagdes
em que o Procurador decide se existe ou ndo um “fundamento razoavel” para
iniciar o procedimento (art.° 15.°, n.° 3 e 53.° do Estatuto do TPI).

Além disso, verifica-se uma limitacao do exercicio da agdo penal por par-
te do Procurador atendendo a ingeréncia judicial presente nesta fase de inquéri-
to e procedimento criminal, desde logo quer quanto a iniciativa, quer quanto a
decisdo de acusagao formulada pelo Procurador, nos termos que se analisardo.

3. Fungdes e poderes processuais do juizo de instrugao

1. Relativamente ao juizo de instrucio, os art.” 56.° e 57.°, entre outros,
do Estatuto do TPI, dizem respeito as suas fungdes e poderes processuais, que
assume a funcdo de verdadeiro juiz das liberdades - parte final da al. b), don.° 1,
do art.c 56°, do Estatuto do TPI.

2. Em termos sumarios, o juizo de instru¢do tem competéncia para, em
sede de investigacdo e de inquérito, autorizar o Procurador a praticar atos que
contendam com os direitos fundamentais das pessoas (art.” 56.% 57.%; 58.°., do
Estatuto do TPI) e declarar procedente a acusagio se tiverem sido reunidos in-
dicios suficientes, remetendo o arguido para o juizo de julgamento em 1.2 instan-
cia (art.° 61.°, do Estatuto do TPI).

3. Com efeito, compete ao juizo de instrugio, além de outras fungdes con-
templadas no Estatuto do TPI, de acordo com o art.® 57.°:

i apedido do Procurador, proferir os despachos e emitir os mandados
que se revelem necessarios para um inquérito;

% Ver as criticas de Christoph Safferling, “Towards an international criminal Procedure, Oxford
University Press, 2001, p 81, 177. Com muito interesse, ver Giuliano Turone, “Powers and duties
of the prosecutor”, in Antonio Cassese/ Paola Gaeta/ John Jones (eds.), The Rome Statute of In-
ternational Criminal Court: A Commentary, Volume II, Oxford, 2009 (reimpressao de 2002), p.
1141.
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a pedido de qualquer pessoa que tenha sido detida ou tenha com-
parecido na sequéncia de notificagao expedida nos termos do art.°
58.° (Mandado de detengdo e notificagdo para comparéncia do juizo
de instrucdo), proferir despachos, ou procurar obter, nos termos do
disposto no capitulo IX, a cooperagdo necessaria para auxiliar essa
pessoa a preparar a sua defesa;

assegurar a protecdo e o respeito pela privacidade de vitimas e
testemunhas, a preservacio da prova, a prote¢do de pessoas deti-
das ou que tenham comparecido na sequéncia de notificagdo para
comparéncia, assim como a prote¢do de informagédo que afete a
seguranga nacional;

autorizar o Procurador a adotar medidas especificas, no &mbito de
um inquérito, no territério de um Estado Parte sem ter obtido a
cooperagio deste nos termos do disposto no capitulo IX, caso o juizo
de instrugdo determine que, tendo em consideragio, na medida do
possivel, a posi¢do do referido Estado, este tltimo néo estd manifes-
tamente em condigdes de satisfazer um pedido de cooperagéo face

a incapacidade de todas as autoridades ou 6rgdos do seu sistema
judicidrio com competéncia para dar seguimento a um pedido de
cooperagio formulado nos termos do disposto no capitulo IX;

quando tiver emitido um mandado de deten¢do ou uma notificagéo
para comparéncia, e tendo em consideracdo o valor das provas e

os direitos das partes em questéo, procurar obter a cooperagio dos
Estados, nos termos do n.° 1, al. k), do art.c 93.°, para a adogdo de
medidas cautelares que visem a apreensao, em particular no interesse
superior das vitimas.

Compete-lhe, ainda, entre outras funcdes:

se concluir que existe fundamento suficiente para abrir um inquérito
e que o caso parece caber na jurisdi¢do do Tribunal, dar autorizagdo
ao pedido formulado pelo Procurador nesse sentido (art.° 15.°);

responder ao Procurador relativamente ao pedido de autorizaciao
para efetuar as investigacdes que o Procurador considere necessarias
para preservar elementos de prova, quando exista uma oportunidade
unica de obter provas relevantes ou um risco significativo de que
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essas provas possam nao estar disponiveis numa fase ulterior (art.
18.2,n.°6);

decidir sobre a admissibilidade de um caso ou a jurisdi¢ao do Tribu-
nal nos termos do disposto no art.° 19.°.;

autorizar o Procurador a realizar investigagdes no dmbito de um
inquérito no territério de um Estado nos termos do n.° 3, al. d), do
art.° 57.°. (art.° 54.°, n.° 2);

apreciar a acusag¢do antes do julgamento, declarando procedente ou
ndo procedente a acusagio se tiverem sido reunidas ou nao provas
suficientes; ou adiando a audiéncia e solicitando ao Procurador que
considere a possibilidade de apresentar novas provas ou efetuar
novo inquérito relativamente a um determinado facto constante da
acusac¢do; ou de modificar parte da acusagdo, se as provas reunidas
parecerem indicar que estd em causa um crime distinto.

4. Os direitos das pessoas (suspeito/arguido)

2

1. Na esteira do Estatuto do TPI, o visado (suspeito), durante o decurso do
inquérito, goza dos seguintes direitos expressamente consagrados®::

direito a ndo ser obrigado a depor contra si proprio ou a declarar-se
culpado (direito & ndo autoincriminagio) - al. a), do n.° 1, do art.° 55;

direito a ndo ser submetido a qualquer forma de coagio, intimidagédo
ou ameaga, tortura ou outras formas de penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes - al. b), do n.° 1, do art.° 55;

direito a ser assistido por um “intérprete competente” de forma gra-
tuita e a dispor das “tradugdes necessdrias as exigéncias de equidade”,
se a inquiri¢do for realizada numa lingua que ndo compreenda ou
nao fale fluentemente - al. ¢), do n.° 1, do art.c 55;

Sobre o direito das pessoas durante a investigacao, v., entre outros, Salvatore Zappala, “Rights of

persons during an Investigation”, in Antonio Cassese, Paola Gaeta, John Jones (eds.), The Rome
Statute of International Criminal Court: A Commentary, Vol. 1, Oxford, 2009 (reimpressdo de
2002), pp. 1181 e ss.
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iv direito a ndo sofrer detengdo ou prisdo ou privagdo da liberdade, a
nao ser nas circunstancias e mediante os procedimentos previstos no
Estatuto - al. d), do n.° 1, do art.° 55;

v direito a presungdo da inocéncia “até prova da sua culpa perante o
Tribunal, de acordo com o direito aplicavel” - art.° 66.°%;

Ademais, antes do interrogatério levado a acabo pelo Procurador ou pelas
autoridades nacionais, em virtude de um pedido de cooperagéo internacional e
auxilio judiciario (Capitulo IX), o suspeito tem de ser informado de que goza dos
seguintes direitos:

vi direito a ser informado de que existem indicios de que cometeu um
crime da competéncia do TPI - al. a), do n.° 2, do art.c 55.%

vii direito ao siléncio — al b), do n.° 2, do art.® 55.°;

viii direito a ser assistido por um advogado da sua escolha ou a solicitar
a indicagdo de um defensor oficioso, “em todas as situagdes em que o
interesse da justica assim o exija’, sem encargos econdmicos, se nao
possuir meios suficientes para o pagamento, tendo, nomeadamente,
a menos que tenha renunciado voluntariamente, o direito a ser inter-
rogado na presenca de advogado - al. ¢) e d) do n.° 2, do art.° 55.°.

Em sede de audiéncia de julgamento, durante a apreciacio de quaisquer
factos constantes da acusacio, o arguido goza dos direitos expressos no art.® 67.°,
do Estatuto do TPI:

i direito a ser ouvido em audiéncia publica, conduzida de forma equi-
tativa e imparcial - n.° 1, do art.° 67.%

i direito a ser informado numa lingua que compreenda e fale
fluentemente, da natureza, motivo e contetido dos factos que lhe sdo

2 Vale um principio de in dubio pro reo, devendo o Tribunal “estar convencido de que o arguido ¢
culpado, para além de qualquer duvida razoavel” - art.® 66.°, n.° 3, DO Estatuto do TPIL.
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imputados, “sem demora e de forma detalhada” - al. a), don.° 1, do
art.° 67.° %

i direito a dispor de tempo e de meios adequados para a prepara¢io da
sua defesa e a comunicar livre e confidencialmente com um defensor

da sua escolha - al. b), don.° 1, do art.c 67.°

iv direito a ser julgado sem atrasos indevidos - al. ¢), do n.° 1, do art.
67.%

v direito a estar presente na audiéncia de julgamento, salvo o disposto
non.° 2 do art.° 63.° - al. d), do n.° 1, do art.c 67.°%;

vi direito a defender-se a si proprio ou a ser assistido por um defensor
da sua escolha/nomeado® - al. d), don.° 1, do art.c 67.°;

Vil

direito de intervengéo, inquirindo ou fazendo inquirir testemunbhas,
oferendo outros meios de prova admissiveis - al. e), do n.c 1, do art.°
67.%

viii direito a ser assistido gratuitamente por um “intérprete competente”
e dispor das tradugdes necessérias - al. f), do n.° 1, do art.c 67.°;

ix direito a proibi¢do da ndo autoincriminacio e direito ao siléncio - al.
g),don.°1,doart.°67.°.

Art.°64.°,n.°8, al. a): “No inicio da audiéncia de julgamento, o juizo de julgamento em 1.2 instan-
cia ordenara a leitura ao arguido dos factos constantes da acusagdo previamente confirmados pelo
juizo de instrugdo. O juizo de julgamento em 1.* instancia devera certificar-se de que o arguido
compreende a natureza dos factos que lhe sdo imputados e dar-lhe a oportunidade de os confessar,
de acordo com o disposto no art.° 65.°, ou de se declarar inocente”

Apesar de o arguido ter o direito (art.® 67.°, n.° 1, al. d) e o dever (art.° 63.°, do Estatuto do TPI)
de estar presente na audiéncia de julgamento, se “perturbar persistentemente a audiéncia”, como
medida excecional e de ultima ratio, apenas pelo tempo necessario, podera ser ordenada a sua
remogdo da sala, promovendo-se que o arguido acompanhe o processo, dando nomeadamente
indicagdes ao defensor a partir do exterior, recorrendo-se, se necessario, a meios técnicos de
comunicagdo (art.’ 63.°, n.° 2)

Se ndo tiver advogado constituido, tem o arguido o direito de ser informado da possibilidade de
o tribunal lhe nomear um defensor “sempre que o interesse da justi¢a o exija, sendo tal assisténcia
gratuita se o arguido carecer de meios suficientes para remunerar o defensor assim nomeado” —
art.® 67.°,n.° 1, al. d).
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5.

A intervencio da vitima

1. No Estatuto do TPI e no Regulamento Processual e da Prova® faz-se

mengao aos direitos das vitimas. Ndo obstante, a vitima dos crimes da competén-
cia do TPI ndo assume a categoria de verdadeiro “sujeito” processual, embora se
permita a sua interven¢ao processual, ainda que com intensidades diferentes nos
diferentes momentos processuais?.

2. Desde logo, de acordo com o art.° 15.°, n° 3, parte final, do Estatuto do

TP]J, as vitimas podem apresentar exposi¢des no juizo de instrucdo®. Na esteira
do art.° 19.°, n.° 3, do Estatuto do TPI, estd prevista a possibilidade de as vitimas

26

27

28

Disponivel em https://www.icc-cpi.int/resource-library#legal-texts.

Assim Maria Leonor Esteves, “A Vitima — da quase “invisibilidade” a obtenc¢éo de um "Estatuto’.
Ou do (inevitavel) caminho para a humanizagdo da ordem juridico-penal”, in Margarida Santos/
Helena Grangeia (coord.), Novos desafios em torno da prote¢do da vitima: uma perspetiva mul-
tidisciplinar, Centro de Investigagdo Interdisciplinar em Direitos Humanos/Escola de Direito da
Universidade do Minho, 2017, disponivel em http://www.jusgov.uminho.pt/publicacoes/novos-
-desafios-em-torno-da-protecao-da-vitima-uma-perspetiva-multidisciplinar/, pp. 18 e ss.

Cf. art.° 50.° do Regulamento Processual e da Prova (Procedure for authorization by the Pre-Trial
Chamber of the commencement of the Investigation):

“1. When the Prosecutor intends to seek authorization from the Pre-Trial Chamber to initiate an inves-
tigation pursuant to article 15, paragraph 3, the Prosecutor shall inform victims, known to him or her
or to the Victims and Witnesses Unit, or their legal representatives, unless the Prosecutor decides that
doing so would pose a danger to the integrity of the investigation or the life or well-being of victims and
witnesses. The Prosecutor may also give notice by general means in order to reach groups of victims if
he or she determines in the particular circumstances of the case that such notice could not pose a danger
to the integrity and effective conduct of the investigation or to the security and well-being of victims
and witnesses. In performing these functions, the Prosecutor may seek the assistance of the Victims and
Witnesses Unit as appropriate.

2. A request for authorization by the Prosecutor shall be in writing.

3. Following information given in accordance with sub-rule 1, victims may make representations in
writing to the Pre-Trial Chamber within such time limit as set forth in the Regulations.

4. The Pre-Trial Chamber, in deciding on the procedure to be followed, may request additional informa-
tion from the Prosecutor and from any of the victims who have made representations, and, if it considers
it appropriate, may hold a hearing.

5. The Pre-Trial Chamber shall issue its decision, including its reasons, as to whether to authorize the
commencement of the investigation in accordance with article 15, paragraph 4, with respect to all or any
part of the request by the Prosecutor. The Chamber shall give notice of the decision to victims who have
made representations.

6. The above procedure shall also apply to a new request to the Pre-Trial Chamber pursuant to article 15,
paragraph 5”.

Sobre a participagdo das vitimas, ver art.”* 89.° e ss. Sobre os direitos das vitimas, veja-se Gilbert Bitti,
“As Vitimas Perante o Tribunal Internacional Penal. Participa¢do no Processo’, in Actas da Conferéncia
Internacional de Processo Penal. Os Desafios do Século XXI, Macau, Ed. Centro de Formagao Juridica e
Judicidria, 2007, pp. 329 e ss; Claude Jorda, Jérome de Hemptinne, “The Status and Role of the Victim’,
in Antonio Cassese, Paola Gaeta, John Jones (eds.), The Rome Statute of International Criminal Court: A
Commentary, Vol. I, Oxford, 2009 (reimpressao de 2002), pp. 1387 e ss.
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se manifestarem sobre as questdes que vierem a suscitar-se quanto a jurisdi¢ao
do Tribunal ou a admissibilidade do caso.

Refira-se, ainda, que a decisdo do Procurador quanto a abertura do in-
quérito, bem como quanto a decisdo que tome no final do inquérito de proceder
ou nio criminalmente deve atender aos “interesses das vitimas” - art.° 53.°, n.°
1, al ¢) en.° 2, al. ¢), respetivamente. O art.° 92.°, n.° 2, do Regulamento Proces-
sual e da Prova, prevé que o juizo de instrugdo notifique as vitimas da decisdo
tomada pelo Procurador de ndo proceder criminalmente, de forma a permitir a
sua participagao.

Também de acordo com o art.° 68.°, n.° 3, do Estatuto do TPI “[s]e os
interesses pessoais das vitimas forem afectados, o Tribunal permitir-lhes-a que
expressem as suas opinides e preocupagdes em fase processual que entenda
apropriada e por forma a nio prejudicar os direitos do arguido nem a ser incom-
pativel com estes ou com a realizagdo de um julgamento equitativo e imparcial.
Os representantes legais das vitimas poderdo apresentar as referidas opinides
e preocupagdes quando o Tribunal o considerar oportuno e em conformidade
com o Regulamento Processual’”.

Nesta medida, de acordo com o disposto nos art.”* 89.2, n° 1, 91.°, n° 3,
92.°,n.°5 e 131.°, n.° 2 do Regulamento Processual e de Prova, resulta que a viti-
ma, durante a audiéncia de julgamento, tem o direito de participa¢éo, podendo
formular as suas observagdes por escrito a Secretaria, que tera o encargo de as
transmitir ao Tribunal, bem como ao Procurador e a defesa (art.c 89.°); tem,
entre outros, o direito de se fazer representar por advogado, que pode aceder
aos elementos integrantes do processo, participar na audiéncia de julgamento,
alegando o que tiver por conveniente, interrogar o arguido, inquirir testemunhas
e peritos e, se necessario para a tutela dos seus interesses e para o apuramento
da verdade, salvaguardados os direitos do arguido, podera apresentar prova®.

Ora, como bem aponta Maria Leonor Esteves, a possibilidade de inter-
vengdo da vitima é limitada nos momentos prévios a fase de julgamento. Na
verdade, embora na audiéncia de julgamento, como “participante processual’,
detenha o direito de participagdo nos moldes indicados, como salienta a Au-
tora, durante a fase instrutdria, apesar da contemplagio da sua participa¢do na
audiéncia instrutdria, “..o tribunal tem vindo a fazer uma «interpretagao restri-
tiva» (...) do direito que deve assistir a vitima de carrear prova ou de propor que

? Cf. a sintese de Assim Maria Leonor Esteves, “A Vitima — da quase “invisibilidade” a obtengdo
de um “Estatuto”. Ou do (inevitavel) caminho para a humanizagéo da ordem juridico-penal”, in
Margarida Santos/Helena Grangeia (coord.), Novos desafios em torno da protegdo da vitima: uma
perspetiva multidisciplinar, Centro de Investigacdo Interdisciplinar em Direitos Humanos/Escola
de Direito da Universidade do Minho, 2017, disponivel em http://www.jusgov.uminho.pt/publi-
cacoes/novos-desafios-em-torno-da-protecao-da-vitima-uma-perspetiva-multidisciplinar/, p. 20.
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seja ordenada a sua producdo apelando aos poderes de investigacdo que detém o
Tribunal (art.° 61°, n° 7), louvando-se da decisao proferida no Caso Katanga®™*".

Além disso, como acentua Maria Leonor Esteves, no contexto da con-

cessdo da indemnizag¢do pelos danos patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos

com a pratica do crime®, “a vitima intervém munida dos direitos reconhecidos

a um verdadeiro «sujeito»”*.

3. No 4mbito da protegdo da vitima e da concretizagido dos seus direitos,
assume relevincia a Secc¢do Relativa a Participa¢do e Reparagdo das Vitimas, a
Unidade de Apoio as Vitimas e Testemunhas (art.® 68.°, n.° 4, do Estatuto do
TPI), o Gabinete de Assessoria Publica as Vitimas e o Fundo a Favor das Vitimas
(art.° 79.°, do Estatuto do TPI), 6rgdos criados para auxiliar as vitimas no pro-
cedimento de obten¢do de uma reparagio.

6. Regras relativas a prova

1.No Estatuto vem assegurado um principio geral de admissibilidade das
provas.

Com efeito, na esteira do art.° 69.°, do Estatuto do TPI, podem os par-
ticipantes processuais carrear para o processo as provas relevantes, sendo que o
Tribunal oficiosamente podera levar a cabo a producido de todas as provas que

3 Cf. The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Decision ICC-01/04-01/07-
474, 13.05.2008.

3 Assim Maria Leonor Esteves, “A Vitima — da quase “invisibilidade” a obtengdo de um "Estatuto’.

Ou do (inevitavel) caminho para a humanizagéo da ordem juridico-penal”, in Margarida Santos/
Helena Grangeia (coord.), Novos desafios em torno da protegdo da vitima: uma perspetiva mul-
tidisciplinar, Centro de Investigacdo Interdisciplinar em Direitos Humanos/Escola de Direito da
Universidade do Minho, 2017, disponivel em http://www.jusgov.uminho.pt/publicacoes/novos-
-desafios-em-torno-da-protecao-da-vitima-uma-perspetiva-multidisciplinar/, p. 19.

3 Com efeito, “[o] Tribunal estabelecer4 principios aplicdveis as formas de reparagio, tais como

a restituigdo, a indemnizagdo ou a reabilitagdo, que hajam de ser atribuidas as vitimas ou aos
titulares desse direito. Nesta base, o Tribunal poderd, oficiosamente ou a requerimento, em cir-
cunstincias excepcionais, determinar a extensdo e o nivel dos danos, da perda ou do prejuizo
causados as vitimas ou aos titulares do direito a reparagdo, com a indicagdo dos principios nos
quais fundamentou a sua decisdo” - art.° 75.°, do Estatuto do TPI.

3 Assim Maria Leonor Esteves, “A Vitima — da quase “invisibilidade” a obtengdo de um "Estatuto’.

Ou do (inevitavel) caminho para a humanizagéo da ordem juridico-penal”, in Margarida Santos/
Helena Grangeia (coord.), Novos desafios em torno da protegdo da vitima: uma perspetiva mul-
tidisciplinar, Centro de Investigacdo Interdisciplinar em Direitos Humanos/Escola de Direito da
Universidade do Minho, 2017, disponivel em http://www.jusgov.uminho.pt/publicacoes/novos-
-desafios-em-torno-da-protecao-da-vitima-uma-perspetiva-multidisciplinar/, pp. 19 e 20.
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entender necessdrias para alcangar a verdade material, cabendo ao Tribunal de-
cidir sobre a relevancia ou admissibilidade de qualquer prova*.

O n.° 7 do art.° 69.°, do Estatuto do TPI, estabelece uma proibi¢ao de
valoragdo de prova obtida com viola¢ao do disposto no Estatuto do TPI ou das
normas de direitos humanos internacionalmente reconhecidas, em duas situ-
agoes™:

i seaviolagdo levantar “sérias davidas sobre a fiabilidade das provas”
—al.a) ou

i seaadmissdo da prova colocar em causa “a integridade do processo
ou resulte em grave prejuizo deste” — al. b).

Cumpre ainda acentuar ja que o juizo de julgamento s6 podera funda-
mentar a sua decisio final exclusivamente nas provas produzidas ou examinadas
em audiéncia de julgamento (art.° 74.°, n.° 2, do Estatuto do TPI).

IV. O inquérito e o procedimento criminal (Capitulo V, do
Estatuto do TPI)

1. O Procurador procedera a abertura do inquérito, a menos que inexista
fundamento razoavel, na esteira do art.° 17.° e 53.°, n.°1, do Estatuto do TPI.

Com efeito, o Procurador verificara se existe “fundamento razoével” para
averiguar se foi, ou estd a ser, cometido um crime da competéncia do Tribunal;
se 0 caso é ou seria admissivel nos termos do art.°17.°; e ndo existem razdes para
crer que o inquérito ndo serve os interesses da justica - art.° 53.>, n.° 1, al. a), b)
ec).

2. O Procurador informara o juizo de instrugio se considerar que nio
hd motivo razoavel para abrir o respetivo inquérito, nas situagdes em que fun-
damenta esta ndo abertura na inexisténcia de razdes para crer que o inquérito
serviria os interesses da justica, consideradas todas as circunstancias (art.° 53.°,
n.el).

3* Sendo que, nos termos do n.° 8, do art.® 69.°, do Estatuto do TPI, o Tribunal, nao poder4 pronun-
ciar-se sobre a aplicagdo do direito interno desse Estado, no momento em que esté a decidir sobre
a relevancia ou admissibilidade das provas apresentadas por um Estado. Ver também, além do
Regulamento Processual e de Prova, o art.° 64.°, n.° 8, do Estatuto do TPI.

3 Para maiores desenvolvimentos, v., entre outros, Kai Ambos, Treatise on International Criminal
Law, Volume IlI: International Criminal Procedure, Oxford, University Press, 2016, pp. 446 ¢ ss,
especialmente pp. 513 e ss.
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3. No final do inquérito, se o Procurador entender que ndo ha fundamen-
to suficiente para proceder criminalmente®, comunica a sua decisdo ao juizo de
instrugdo e ao Estado que lhe denunciou o facto nos termos do art.° 14.°, ou ao
Conselho de Seguranga, se foi este que lhe denunciou o facto, ao abrigo da al. b),
do art.c 13..

Refira-se, ainda, que nestes ultimos casos, a pedido do Estado ou do Con-
selho de Seguranga, o juizo de instrugdo podera examinar a decisdo do Procura-
dor de nao proceder criminalmente e solicitar-lhe que reavalie essa decisao - al.
a), don.° 3, do art.c 53.°.

Por outro lado, oficiosamente, o juizo de instru¢do poderd examinar a de-
cisdo do Procurador de nio abrir inquérito ou de ndo proceder criminalmente,
se essa decisdo se basear exclusivamente inexisténcia de razdes para crer que
o inquérito serviria os interesses da justica - n.° 1, al. ¢), ou n.° 2, al. ¢). Nestas
situagdes, a decisdo do Procurador carece de confirmagéo do juizo de instrugdo
para produzir efeitos - al. b), do n.° 3, do art.° 53.°.

4. Nio obstante, a todo o tempo, se existirem novos factos ou novas in-
formacgdes, o Procurador podera reavaliar a sua decisdo de abrir inquérito ou
proceder criminalmente — n.° 4, do art.° 53.°.

5. Como supra referido, o Procurador devera levar a cabo todas as
diligéncias necessarias para apurar a verdade, investigando todas as circunstan-
cias relevantes a acusagdo e a defesa, competindo-lhe, especialmente, recolher
e examinar provas; procurar obter a cooperagdo de um Estado ou organizac¢do
intergovernamental ou dispositivo intergovernamental, nomeadamente cele-
brando acordos ou convénios necessarios para facilitar a cooperag¢io; assegurar
o caracter confidencial de determinada informacéo, a prote¢ao de pessoas ou a
preservacao da prova (art.° 54.°).

6. Referia-se que nos termos do art.° 56.°, do estatuto do TPI, esta contem-
plada a possibilidade de intervengdo do juizo de instru¢do em caso de oportuni-
dade tnica de proceder a um inquérito e recolher depoimentos ou declaragdes
de uma testemunha ou de examinar, reunir ou verificar provas.

Nestas circunstincias, o Procurador comunicard esse facto ao juizo
de instru¢do, que, a pedido daquele, podera adotar as medidas que entender

36 Porque se verifica algumas das alineas do n.° 2, do art.° 53: “a) Nao existam elementos suficientes,
de facto ou de direito, para requerer a emissdo de um mandado de detengdo ou notificacdo para
comparéncia, de acordo com o art.® 58.% b) O caso seja inadmissivel, de acordo com o art.c 17.%
ou c¢) O procedimento nio serviria o interesse da justica, consideradas todas as circunsténcias, tais
como a gravidade do crime, os interesses das vitimas e a idade ou o estado de satide do presumivel
autor e o grau de participagdo no alegado crime”
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necessdrias para assegurar a eficacia e a integridade do processo (art.° 56.%, n.°, al.
b), podendo, designadamente realizar as medidas previstas no n.° 2, do art.c 56.°

i elaborar recomendagées ou proferir despachos sobre o procedimen-
to a seguir;

i ordenar que o processado seja reduzido a auto;
iii nomear um perito;

iv autorizar o advogado de defesa do detido ou de quem tiver compare-
cido no Tribunal na sequéncia de notificagio, a participar no proces-
so ou a nomear outro defensor que se encarregara dos interesses da
defesa e os representard no caso dessa deten¢do ou comparéncia nio
se ter ainda verificado ou nio tiver ainda sido designado advogado;

v formular recomendagdes ou proferir despachos sobre a recolha e a
preservacdo de meios de prova e a inquiri¢ao de pessoas (por um dos
seus membros ou, se necessario, por outro Juiz disponivel da sec¢do
de instru¢do ou da sec¢do de julgamento em 1.2 insténcia);

vi realizar as medidas necessarias para reunir ou preservar meios de
prova.

Além disso, se o Procurador nao tiver requerido a adogdo destas medidas,
mas o juizo de instru¢do considerar que as mesmas se revelam necessarias para
preservar meios de prova essenciais para a defesa no julgamento, auscultard o
Procurador para apurar se existem motivos para este ndo requerimento - art.°
56.°,n.° 3, al. a), primeira parte.

Se depois concluir que a omissao ¢é injustificada, o juizo de instrugdo
podera oficiosamente levar a cabo as medidas - art.° 56.°, n.° 3, al. a), segunda
parte), sendo que o Procurador podera interpor recurso desta decisdo do juizo
de instrucdo, que seguira uma forma sumaria (art.° 56.°, n.° 3, al. b).

Cumpre, no entanto, acentuar, que a admissibilidade dos meios de prova
terdo, em julgamento, o valor que lhes for atribuido pelo juizo de julgamento em
1.» instancia, de acordo com a regra geral prevista no art.° 69.°, do Estatuto do
TPI.

7. Importa reforgar que, no dmbito do inquérito, compete ao juizo de
instrucdo praticar todos os atos que contendam com os direitos fundamentais,
intervindo a pedido do Procurador, para, por exemplo, proferir os despachos e

242



Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional: Comentdrios
p.225 - p.247

emitir os mandados de deteng¢do ou despacho de notificagdo para comparéncia
e outros que se revelem necessarios no dmbito de um inquérito; a pedido de
qualquer pessoa que tenha sido detida ou notificada para comparéncia ao juizo
de instrugio, para por exemplo, proferir despachos, incluindo as medidas indi-
cadas no art.° 56.°, ou procurar obter, nos termos do disposto no capitulo IX, a
cooperagdo necessaria para auxiliar essa pessoa a preparar a sua defesa; ou mes-
mo oficiosamente, sempre que necessario, para assegurar a prote¢do e o respeito
pela privacidade de vitimas e testemunhas, a preservagdo da prova, a protecao
de pessoas detidas ou que tenham comparecido na sequéncia de notificagio para
comparéncia, assim como a prote¢ao de informagao que afete a seguranca na-
cional (art.° 57.°, do Estatuto do TPI).

Em sequéncia, o Estado Parte que receber um pedido de prisao preventi-
va ou de detengdo e entrega, levara a cabo as medidas necessarias para proceder
a detengdo, de acordo com o direito interno e com o disposto no capitulo IX,
sendo que o detido sera levado a presenca da autoridade judicidria competente
do Estado da deten¢do de imediato, que ird avaliar se 0 mandado é aplicavel a
pessoa em causa; se a detengao foi executada de acordo com a lei e se os direitos
do detido foram respeitados (art.” 59.°, n.c os 1 e 2).

Na esteira do disposto no art.° 59.°, n.” 3 e 4, o detido poderad realizar um
pedido de liberdade provisoria a autoridade competente do Estado da detencao,
a fim de aguardar a sua entrega em liberdade. A decisdo compete & autoridade
competente do Estado da detengdo, que averiguara a existéncia de circunstincias
urgentes e excecionais que justifiquem a liberdade provisoria e se existem as ga-
rantias necessdrias para que o Estado de deten¢do possa cumprir a sua obriga¢do
de entregar a pessoa ao Tribunal, atendendo a gravidade dos crimes imputados®.

Na tomada de decisio, a autoridade competente atenderd as
recomendacdes realizadas pelo juizo de instruc¢do, que previamente foi notifica-
do deste pedido de liberdade (art.° 59.2, n.° 5).

Se for concedida a liberdade provisdria, o juizo de instrugao podera soli-
citar informacgdes periddicas sobre a situagio de liberdade proviséria, sendo que,
se for ordenada a entrega, o detido sera colocado a disposi¢do do Tribunal (art.c
59.0,n.%6e7).

8. A fase instrutdria vem contemplada especificamente nos art.” 60 e 61,
do Estatuto do TPL

Logo que uma pessoa seja entregue ao Tribunal ou nele comparega vo-
luntariamente em cumprimento de uma notificagdo para comparéncia, o juizo

37 . ~ A . . " .
No entanto, a autoridade ndo tem competéncia para examinar se o mandado de detencao foi

regularmente emitido — art.° 59.°, n.° 4, parte final, do Estatuto do TPIL
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de instrugdo deverd assegurar-se de que essa pessoa foi informada dos crimes
que lhe sdo imputados e dos direitos conferidos pelo Estatuto, incluindo o direito
de solicitar autorizagdo para aguardar o julgamento em liberdade (art.c 60.°, n.c
1 e 2, do Estatuto do TPI).

Nio obstante, o juizo de instrugdo tem de proceder ao reexame oficioso
da decisdo relativa a liberdade provisoria ou a detencéo, podendo fazé-lo a pedi-
do do Procurador ou do interessado (art.c 60.°, n.° 3, do Estatuto do TPI).

O juizo de instru¢do procede a realizagdo de uma audiéncia de instrugéo,
onde estdo presentes o Procurador, o arguido® e o seu defensor, para apreciar os
factos constantes da acusagdo com base nos quais o Procurador pretende reque-
rer o julgamento, apds a entrega da pessoa ao Tribunal ou apds a sua comparén-
cia voluntdria perante este (art.° 61.°, n.° 1).

De acordo com o art.° 61.°, n.° 3, antes da audiéncia, “[nJum prazo ra-
zoavel”, o arguido, sera notificado dos factos constantes da acusagio e das provas
que o Procurador se propde apresentar em audiéncia, sendo que podera haver
uma restri¢do nesta indicagdo, na medida em que o juizo de instru¢do podera
proferir despacho sobre a divulgacao de informacéo para efeitos da audiéncia®.

Nesta audiéncia, assente no principio do contraditério, o Procurador pro-
duzira prova dos factos constantes da acusa¢do, podendo basear-se em provas
documentais ou num resumo das provas (art.° 61.°, n.° 5, do Estatuto do TPI),
tendo o arguido o direito de contestar as acusagdes, impugnar as provas apre-
sentadas pelo Procurador e apresentar provas (art.° 61.°, n.° 6, do Estatuto do
TPI).

No final da audiéncia, a luz dos factos ai apreciados, o juizo de instrucéao
tomard uma de trés decisoes (art.° 61.°, n.° 7, do Estatuto do TPI):

i declarar procedente a acusagdo ou parte dela - se considerar terem
sido recolhidos indicios suficientes e remeterd o arguido para o juizo

* Nos termos do disposto no n.° 2 deste artigo, pode contudo, a audiéncia ser realizada na auséncia
do arguido nas situagdes em que este tiver renunciado ao seu direito a estar presente; ou tiver
fugido ou nao for possivel encontra-lo, depois das diligéncias realizadas para o efeito. Se o juizo de
instrugdo entender que se afigura necessario, o arguido sera representado por um defensor.

3 Refira-se que antes do inicio da audiéncia da fase instrutéria, o Procurador poderé reabrir o in-
quérito e alterar ou retirar parte dos factos constantes da acusagao, informando para tal o juizo de
instrugdo e dando conta da sua motivagao. Deve igualmente o arguido ser notificado da alteragao,
antes da realizacdo da audiéncia (art.° 61.°, n. 4).
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de julgamento em 1.2 instancia, a fim de ai ser julgado pelos factos
confirmados®’;

il nao declarar procedente a acusagdo na parte relativamente a qual
considerou ndo terem sido reunidas provas suficientes*’;

iii adiar a audiéncia e solicitar ao Procurador que considere a possi-
bilidade de indicar novas provas ou realizar novo inquérito relativa-
mente a um determinado facto constante da acusac¢do; ou modificar
parte da acusagdo, se as provas reunidas parecerem indicar o preen-
chimento de um crime diferente.

Tendo a acusacéo sido declarada procedente, sera designado um juizo de
julgamento em 1.* instincia pela Presidéncia, que se encarregara da fase de jul-
gamento e poderd, se necessario, exercer as fung¢des do juizo de instrucdo que se
mostrem pertinentes e apropriadas nessa fase do processo descritas art.° 61.°, n.°
11 (cfr. art. 64.°, n.° 6, al. a), do Estatuto do TPI), sem prejuizo da possibilidade
prevista no art.° 64.°, n.° 4 de este juizo remeter questdes preliminares ao juizo
de instrugédo ou a outro disponivel da sec¢do de instru¢io.

V. O julgamento (Capitulo VI, do Estatuto do TPI)

1. O julgamento é composto por diferentes momentos processuais, de-
vendo todos os juizes do juizo de julgamento em 1.2 instancia*® estar presentes
em cada uma das fases do julgamento e nas delibera¢des (art.° 74.°, n.°1, do Es-
tatuto do TPI)*®.

2. Desde logo, salvo decisdo em contrario, a audiéncia de julgamento re-
aliza-se na sede do Tribunal (art. 62.°, do Estatuto do TPI).

%" Cumpre salientar que, até ao inicio do julgamento, o Procurador poder4, mediante autorizagio
do juizo de instrugdo e notificagio prévia do arguido, alterar alguns factos constantes da acusagao
declarados procedentes pelo juizo de instrugdo. No entanto, se o Procurador pretender acrescen-
tar factos novos ou substitui-los por outros de natureza mais grave, tera de requerer uma audiéncia
para que os factos sejam apreciados (art.° 61.°, n.° 9, do Estatuto do TPI).

De resto, o Procurador pode retirar a acusagdo, com autorizagao do juizo de instrugdo, mesmo
apds o inicio do julgamento (art.° 61.2, n.° 9, parte final, do Estatuto do TPI).

41 ;s P
Neste caso, o Procurador pode sempre solicitar uma nova apreciagdo, desde que apresente provas

adicionais (art.° 61.°, n.° 8, do Estatuto do TPI).

4

b}

Especificamente sobre as suas fungdes, ver art.® 64.°, do Estatuto do TPI:

4

b

No entanto, nos termos deste art.° 74.°, n.° 1, do Estatuto do TPI, a Presidéncia podera designar
um ou varios juizes substitutos, em fungao das disponibilidades.
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3. A audiéncia de julgamento é publica (art.° 64.°, n.° 7), a ndo ser que seja
limitada a publicidade. Com efeito, o juizo de julgamento em 1.* instdncia pode
decidir restringir a publicidade, estabelecendo que determinadas diligéncias se
efetuem a porta fechada para protecao das vitimas, das testemunhas, ou do ar-
guido (art.° 68.°), ou de determinada informagdo confidencial ou restrita que
venha a ser apresentada como prova.

4. No inicio da audiéncia de julgamento, procede-se a leitura ao argui-
do dos factos constantes da acusagdo previamente confirmados pelo juizo de
instrucdo, dando-se a possibilidade de o arguido confessar, de acordo com o dis-
posto no art.° 65.°*, ou de se declarar inocente - art.° 64.°, n.° 8, al. a), do Estatuto
do TPL

5. Durante o julgamento, o Juiz-Presidente pode dar instrugdes sobre
a condugio da audiéncia, realizando-se a produg¢io oficiosa de prova ou apre-
sentada pelas partes, em func¢do da avaliagdo do Tribunal acerca da sua admis-
sibilidade ou pertinéncia (art.> 64.°, n.* 8 e 9, do Estatuto do TPI). De resto,
cumpre reiterar que o juizo de julgamento s6 poderd fundamentar a sua decisdo
final exclusivamente nas provas produzidas ou examinadas em audiéncia de
julgamento (art.° 74.°, n.° 2).

6. Findas as diligéncias e a produgdo de prova, o juizo de julgamento
tomara a decisdo final, tendo de fundamentar expressamente a sua decisdo “‘com
base na apreciagio das provas e do processo no seu conjunto” (art.° 74.°, n.° 2,
do Estatuto do TPI).

7. De referir que, a menos que tenha sido obtida a confissdo do arguido
nos termos do art.° 64.°, n.° 8, al. a) e 65.°, do Estatuto do TPI, e ainda antes de
concluido o julgamento, o juizo de julgamento em 1.* instincia, oficiosamente
ou a requerimento do Procurador ou do arguido, pode convocar uma audiéncia
suplementar, com o objetivo de conhecer quaisquer novos elementos de prova
ou factos relevantes para a determinagéo da pena, de acordo com o Regulamento
Processual e de Prova (art.° 76.2, n.° 2, do Estatuto do TPI).

8. A audiéncia de julgamento serd registada pelo Secretario, que proce-
dera a um registo completo, descrevendo todas as diligéncias efetuadas (art.
64.°, n.° 10, do Estatuto do TPI).

9. Cumpre ainda tecer uns breves apontamentos relativos a elaboragao da
decisdo final, a forma de deliberagdo e votagdo e aos seus requisitos.

Desde logo, o juizo de julgamento tem de se cingir ao “objeto do processo
previamente fixado”, na medida em que “[a] decisdo ndo exorbitard dos factos
e circunstincias descritos na acusa¢do ou nas alteragdes que lhe tenham sido
feitas” (art.° 74.°, n.° 2, do Estatuto do TPI).

** Sobre as implicagdes da confissdo do arguido, ver art.° 65.°, do Estatuto do TPI.
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No que diz respeito & fundamenta¢io da matéria de facto, como supra se
indicou, o Tribunal s6 podera socorrer-se das provas produzidas ou examinadas
em audiéncia de julgamento.

Quanto a delibera¢io e votagdo (secreta), os juizes decidirdo por una-
nimidade ou, ndo sendo possivel, por maioria (art.° 74.°, n.** 3 e 4, do Estatuto
do TPI), sendo que serd proferida uma s6 decisdo pelo juizo de julgamento em
1.* instancia®.

Concluida a deliberacéo e votagao, é elaborada a decisdo, que deve conter:
uma exposi¢do completa e fundamentada da apreciagdo das provas e as con-
clusdes do juizo de julgamento em 1.2 instancia (art.° 74.°, n.° 5, do Estatuto do
TPI), bem como, em caso de decisdo condenatoria, a determinagéo da pena a
aplicar, com base nos elementos de prova e nas exposi¢oes relevantes produzidas
no decurso do julgamento (art.° 76.°, n.° 1, do Estatuto do TPI).

O Tribunal poderd elaborar despacho contra a pessoa condenada, nos
termos do art.° 75.°, do Estatuto do TPI, no qual determinara a reparagao ade-
quada a ser atribuida as vitimas ou aos titulares de tal direito. De resto, o Tribu-
nal podera, apds a decisdo de condenagio, determinar se, para fins de aplicagido
deste despacho sera necessario tomar medidas de cooperagéo, em conformidade
com o n.° 1 do art.° 93.°, do Estatuto do TPI.

A leitura da decisdo ou de uma sua sumula realiza-se em audiéncia publi-
ca (art.° 74.°, n.° 5, do Estatuto do TPI), marcada para o efeito.

*> Se ndo houver unanimidade, a decisdo contera as opinides tanto da maioria como da minoria de
juizes — art.® 74.°, n.° 5, do Estatuto do TPIL.
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SANCOES APLICAVEIS E SUA
DETERMINACAO

Pedro Miguel Freitas

Artigo 77.°

Penas aplicaveis

1 - Sem prejuizo do disposto no artigo 110.°, o Tribunal pode impor & pessoa
condenada por um dos crimes previstos no artigo 5.° do presente Estatuto uma
das seguintes penas:

a) Pena de prisdo por um niimero determinado de anos, até ao limite méx-
imo de 30 anos; ou

b) Pena de prisdo perpétua, se o elevado grau da ilicitude do facto e as
condi¢des pessoais do condenado o justificarem.

2 - Além da pena de prisdo, o Tribunal podera aplicar:

a) Uma multa, de acordo com os critérios previstos no Regulamento Pro-
cessual;

b) A perda de produtos, bens e haveres provenientes, directa ou indirecta-
mente, do crime, sem prejuizo dos direitos de terceiros que tenham agido
de boa fé.
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Artigo 78.°
Determinagio da pena

1 - Na determina¢ao da pena, o Tribunal atenderd, de harmonia com o Regu-
lamento Processual, a factores tais como a gravidade do crime e as condi¢des
pessoais do condenado.

2 - O Tribunal descontard, na pena de prisdo que vier a aplicar, o periodo durante
o qual o arguido esteve sob detengdo por ordem daquele. O Tribunal poder4 ain-
da descontar qualquer outro periodo de deten¢do que tenha sido cumprido em
razdo de uma conduta constitutiva do crime.

3 - Se uma pessoa for condenada pela pratica de vérios crimes, o Tribunal apli-
card penas de prisdo parcelares relativamente a cada um dos crimes e uma pena
unica, na qual serd especificada a duragéo total da pena de prisdo. Esta duragiao
ndo podera ser inferior 4 da pena parcelar mais elevada e ndo podera ser superior
a 30 anos de prisdo ou ir além da pena de prisdo perpétua prevista no artigo 77.,
n.° 1, alinea b).

1. Caraterizagao do sistema sancionatorio do Tribunal Pe-
nal Internacional

1.1. Introdugao

Em matéria de consequéncias juridicas do crime, tal como previstas
no Estatuto do Tribunal Penal Internacional (ETPI), ¢ imprescindivel notar a
referéncia expressa ao principio da legalidade. Tal como acontece na consagragao
dos tipos legais, também nas consequéncias juridicas se invoca o principio da
legalidade como principio norteador e legitimador da atuacdo do Tribunal Penal
Internacional (TPI). De acordo com este principio, expressamente consagrado
no artigo 23.° do ETPI, sob a epigrafe “Nulla poena sine lege”, ndo podem ser
aplicadas san¢des que ndo estejam cominadas no ETPL

Uma caracteristica importante do catalogo sancionatorio do ETPI ¢ a rec-
usa da pena de morte. A sua exclusdo nao foi, porém, isenta de critica e envolta
em intensa discussdo. Resulta dos trabalhos preparatérios do ETPI que um con-
junto de paises, entre os quais Dominica, Barbados, Jamaica, Singapura, Trin-
dade e Tobago, apoiavam e propunham uma redag¢do que incluisse, para além
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da pena de prisdo e pena de prisdo perpétua, a pena de morte'. Porém, outras
delegagdes opuseram-se veemente a introdugdo da pena de morte argumentan-
do, muito pragmaticamente, que a cooperacao entre os Estados e TPI sairia di-
ficuldade se se concretizasse essa proposta. Foram oponentes da pena de morte
os Estados-Membros da Unido Europeia, Andorra, Angola, Azerbaijao, Islandia,
Macedonia, Noruega, Nova Zelandia, Santa Sé, Costa Rica, entre outros. Outros
paises, como Libano, Arabia Saudita, Emirados Arabes Unidos, embora desejas-
sem a inclusdo da pena de morte, nao se opuseram a que a mesma fosse excluida
do ETPI de modo a facilitar a chegada a um consenso. Tendo em conta esta di-
versidade de opinides, algumas das quais praticamente inabalaveis, a op¢ao foi,
como se disse, a da recusa da pena de morte, ainda que, numa declaragao de sen-
tido reconciliador, tenha fica expresso que “It should be noted that not including
the death penalty in the Statute would have no bearing on national legislations
and practices in this field. States have the primary responsibility for prosecuting
and punishing individuals for crimes falling under the subject-matter jurisdic-
tion of the Court. In accordance with the principle of complementarity between
the Court and national jurisdictions, the Court would clearly have no say on
national policies in this field”.

Relativamente a pena de prisdo de perpétua, apesar da oposi¢ao obstina-
da de Portugal e de alguns paises da América Latina®, a sua inclusdo acabou por
ser inevitavel, constituindo uma espécie de “moeda de troca” pela exclusao da
pena de morte no ETPI.

1.2. Catdlogo sancionatdrio

1.2.1. Pena de prisdo perpétua

Seguindo um critério de gravidade, temos em primeiro lugar a pena de
prisdo perpétua, prevista no art.° 77.°, n.° 1, b) do ETPL. A sua aplicagio é res-
ervada para os casos de extrema gravidade do facto e se se mostrar adequada as
circunstincias individuais do agente do crime, nomeadamente se uma ou mais
das seguintes circunstincias estiver presente: condenac¢do prévia por crimes da
jurisdi¢ao do TPI ou de natureza similar; abuso de poder ou de fun¢io oficial;
pratica de crime contra vitima particularmente indefesa; pratica de crime com

Nagoes Unidas, «United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establish-
ment of an International Criminal Court, III» (Nova Iorque, 2002), 319.

2 Ibid,, 314, n. 193.

Rolf Einar Fife, «Article 80», em Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary,
ed. Otto Triffterer e Kai Ambos, 3.* ed. (Miinchen: Beck, 2016), 1912.
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especial crueldade ou contra multiplas vitimas; crime motivado por discrimi-
nag¢do com base no sexo, idade, raca, cor, religido ou credo, opinido politica ou
outra, origem nacional, étnica ou social, a situagido econdmica, nascimento ou
outra condi¢ao®.

1.2.1.1. Reexame da pena

O prazo maximo da pena de prisdo perpétua coincide, como o proprio
nome indica, com o fim de vida do condenado. No entanto, assim que estejam
cumpridos 25 anos de prisdo, o Tribunal deverd reexaminar a pena para aver-
iguar a possibilidade da sua redugéo (art. 110.°, n.> 3 do ETPI).

O procedimento para a revisdo da dura¢ido da pena implica a realizagdo
de uma audiéncia presidida por trés juizes da Camara de Recurso, a que assiste
a condenado, o seu defensor, se assim desejar, e intérprete, se necessario. Adi-
cionalmente sdo convidados a comparecer o Procurador, um representante do
Estado onde a sentenca esta a ser cumprida e, se possivel, as vitimas ou seus
representantes legais (art. 224.°, n.° 1 do Regulamento Processual). Ndo existe
prazo para a comunica¢io da decisdo, embora esta tenha de acontecer tio cedo
quanto possivel.

Na hipotese de o Tribunal decidir pela ndo redugdo da pena, havera
um reexame da sua possibilidade de trés em trés anos. Este intervalo de tempo
poderad ser mais curto, se assim determinar o Tribunal na sua decisdo de néo re-
dugdo da pena. Em todo o caso, podera o condenado requerer a qualquer tempo
apos a decisdo de ndo reducao da pena que a sua situagao seja reavaliada se ex-
istirem circunstancias que o justifiquem, p. ex., condi¢do médica especialmente
grave, e o Tribunal admita tal requerimento. Sendo admitido, as pessoas referi-
das no artigo 224.°, n.° 4 do Regulamento Processual sdo convidadas a submeter
observagoes escritas, podendo ainda o Tribunal agendar uma audiéncia.

A lista de critérios que servem de apoio a decisdo de reducdo da pena é
taxativa. Assim, nesta decisdo, o Tribunal deve tomar em considerag¢io:

- a manifestacio, desde o inicio e de forma continua, de vontade em coop-
erar com o Tribunal no inquérito e no procedimento (art. 110, n.° 4, al. a)
do ETPI);

- a facilitagdo voluntaria da execugio das decisoes e despachos do Tribunal
em outros casos, nomeadamente ajudando-o a localizar bens sobre os quais
recaiam decisoes de perda, de multa ou de reparagdo que poderdo ser usa-
dos em beneficio das vitimas (art. 110, n.° 4, al. b) do ETPI);

Nesse sentido, veja-se o art. 145.%, n.°2, b) e n.° 3 do Regulamento Processual.
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- a conduta do condenado durante a privagdo de liberdade, na medida em
que seja demonstrativa de uma dissocia¢ao genuina entre este e o crime por
ele ou ela praticado (art. 223, al. a) do Regulamento Processual);

- juizo de prognose favoravel quanto a ressocializagdo e reintegracdo do
condenado (art. 223, al. b) do Regulamento Processual);

- em que medida a libertacdo antecipada do condenado criara instabilidade
social significativa (art. 223, al. ¢) do Regulamento Processual);

- qualquer acdo significativa praticada pelo condenado em beneficio das
vitimas ou com impacto nas vitimas ou suas familias em resultado da liber-
tagdo antecipada (art. 223, al. d) do Regulamento Processual);

- circunstancias individuais do condenado, incluindo uma deteriora¢do do
estado fisico ou mental ou idade avangada (art. 223, al. e) do Regulamento
Processual)

1.2.1.2. Local de execucio da pena

Na falta de instalagdes proprias, surge a questdo de saber onde deve ser
cumprida a pena de prisdo perpétua de uma pessoa condenada pelo TPI. Neste
dominio, o TPI tem naturalmente de contar com a colaboragdo dos Estados para
que o cumprimento da pena seja possivel.

A partir de uma lista de Estados que hajam demonstrado disponibilidade,
incondicional ou condicional, para receber uma pessoa condenada - lista essa
mantida pelo secretario (art. 200, n.° 1 do Regulamento Processual) —, o Tribunal
indica um Estado, tomando em consideragdo fatores como o nimero de pessoas
condenadas recebidas por cada um dos Estados, a aplica¢do de normas conven-
cionais do direito internacional amplamente aceites que regulam o tratamento
dos reclusos, a opiniao da pessoa condenada ou a sua nacionalidade . O Estado
designado tem a faculdade de aceitar ou néo receber a pessoa em causa. Se por-
ventura nenhum dos Estados indicados mostrar disponibilidade para receber a
pessoa condenada, a pena serd cumprida num estabelecimento prisional desig-
nado pelos Paises Baixos (art. 3., n.° 1 e 103.°, n.° 4 do ETPI), que sdo o Estado
anfitrido do Tribunal.

1.2.2. Pena de prisdo temporaria

Num segundo patamar de severidade sancionatéria surge a pena de
prisdo. As condigdes da sua execugdo e, por decorréncia, a sua natureza, sao
definidas pela legislacdo do Estado de execugdo e normas convencionais inter-
nacionais amplamente aceites em matéria de tratamento dos reclusos.
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Se tomarmos o ordenamento juridico-penal portugués como exemplo,
dirfamos que a pena de prisdo assumiria uma natureza unica e simples. Unica
porque atualmente inexistem modalidades distintas de prisdo, contrariamente ao
que acontecia antes da entrada em vigor do Coédigo Penal de 1982, em que se
previa pena de prisdo maior e pena de prisdo correcional. Simples porque se ndo
lhe ligam efeitos juridicos automaticos®.

Como se depreende do que dissemos, a natureza da pena de prisdo pode
sofrer variagdes consoante o local de execu¢do da mesma, embora se diga no
art.° 106 do ETPI que as normas convencionais internacionais amplamente
aceites em matéria de tratamento dos reclusos terdo de ser observadas. Nor-
mas como as inscritas na Convencao contra a Tortura e Outras Penas ou Trata-
mentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes de 1984 ou no Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos de 1966. Questao controversa ¢ a de saber
se standards que advenham de fontes de direito internacional publico que nao
as convencionais devem ser observadas, nomeadamente as Regras de Mandela
ou, na sua denominagdo mais extensa, as Regras Minimas das Na¢des Unidas
para o Tratamento de Reclusos, na redacdo de 2015. Para Roger Clark®, um
numero relevante de delegagdes partilhou de uma “antipatia filosoéfica geral”
em relag@o ao direito internacional consuetudinario. Tera sido essa a razao pela
qual a redacdo final do artigo 106.° do ETPI menciona tdo-somente o direito
convencional, deixando cair a expressdo “standards internacionalmente recon-
hecidos””, que seria mais abrangente. Ora, ndo possuindo as Regras de Mandela
forma de tratado, o seu cumprimento nao ¢ reclamado pelo art. 106.° do ETPI.
Porém, ainda com Roger Clark®, sempre se podera argumentar que estas Regras
foram, no geral, assimiladas por Tratados como o Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos de 1966, a ponto tal que a Comissao de Direitos Hu-
manos da Nagdes Unidas a elas recorre quando sente necessidade de concretizar
algumas das regras previstas naquele Pacto Internacional. Independentemente
disto, acrescentariamos, certo ¢ que o apelo as Regras ocorre de forma mediata,
como instrumento hermenéutico de normas convencionais, o que restringe a sua
aplicacdo direta, com todas as vantagens que isso traria.

Maria Jodao Antunes, Consequéncias juridicas do crime (Almedina, 2017), 22 event-place”:"Almedi-
na’; language”:”Portuguese’, author”:[{“family”:’Antunes’;, given”:”Maria Joao’}]issued”:{"-

date-parts”:[[“20177]]}},"1ocator”:”2271abel”:”page”}],’schema”:”https://github.com/cita-
tion-style-language/schema/raw/master/csl-citation.json”}

Roger S. Clark, «Article 106», em Rome Statute of the International Criminal Court: A Commen-
tary, ed. Otto Triffterer e Kai Ambos, 3.* ed. (Miinchen: Beck, 2016), 2192-93.

Sobre as fontes de direito internacional, Wladimir Augusto Correia Brito, Direito Internacional
Piiblico (Braga: Centro de Estudos do Curso de Relagoes Internacionais, 2003), 95 e ss.

8 Clark, «Article 106», 2192.
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1.2.2.1. Duragao

A pena de prisdo prevista no art. 77.°, n.° 1, al. a) é temporaria.

Tem uma duracdo maxima de trinta anos. Nao existe, porém, qualquer
mencao ao limite minimo da prisdo. Ha, quanto a duragdo da pena de prisao,
dois aspetos que devem merecer veemente critica. O ETPI ndo prevé molduras
abstratas para cada um dos crimes elencados no art. 5.°, ficando assim com-
pletamente em aberto pelo menos o limite minimo da pena aplicavel. Ha, por
isso, uma auséncia politico-criminal e dogmaticamente inaceitavel de limites
minimos e maximos da pena que sejam reflexo da gravidade desse crime espe-
cifico. Embora se compreenda que a complexidade tipica dos crimes previstos
no ETPI possa convocar a necessidade de molduras flexiveis o suficiente para
contemplar a multiplicidade de situagdes de vida, a verdade ¢ que o principio
da legalidade e seu coroldrio, o principio da tipicidade, bem como o principio
da proporcionalidade saem beliscados. Por outro lado, na falta de previsao de
limites minimos e méaximos legais da pena de prisdo para cada comportamento,
depardmo-nos com uma moldura extremamente ampla, sem que se saiba exata-
mente o seu limite minimo. Mesmo que se diga que a pena de prisdo tem de ser
definida em anos, dado que o 77.°, n.° 1, al. a) prescreve uma “Pena de prisao
por um numero determinado de anos” e com isso se estabeleca um minimo de 1
ano, excluindo portanto a hipdtese de aplicar alguns dias de prisdo por um dos
crimes previstos no ETPI, mesmo assim, reiteramos, continuamos perante uma
moldura entre 1 e 30 anos , o que pde definitivamente em causa os principios ja
referidos.

No caso especifico das infragdes contra a administragdo da justiga (art.
70.° do ETPI), o limite maximo da pena de prisdo baixa para os cinco anos,
sem que haja, mais uma vez, indicag¢ao do limite minimo. A duragdo da sangdo
aplicavel a estas infracdes obedece a uma l6gica distinta daquela explanada no
art. 77.°,n.° 1, al. a) do ETPI.

1.2.2.2. Local de execugdo da pena

Por uma questdo de economia de texto, remetemos para o que ficou dito
no ponto 1.2.1.2.

Acompanhamos Rolf Einar Fife, «Article 77», em Rome Statute of the International Criminal
Court: A Commentary, ed. Otto Triffterer e Kai Ambos, 3.* ed. (Miinchen: Beck, 2016), 1886,
quando sustenta, apesar do elemento literal da norma, a possibilidade de a pena de priséo se situar
abaixo do limiar de um ano. Cf. ainda Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law, vol. 2
(Oxford: Oxford University Press, 2014), n. 281.
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1.2.3. Pena de multa

A pena de multa, tal como esta prevista no ETPI, nio serve o proposito
politico-criminal de aplica¢do em ultima ratio da pena de prisdo. Nao assume
uma natureza alternativa ou substitutiva da pena de prisdo, ndo podendo a pes-
soa condenada ao abrigo do ETPI beneficiar das vantagens habitualmente asso-
ciadas a pena de multa quando comparada com a pena de prisdo, nomeadamente
a manutencdo dos lagos familiares, sociais e profissionais, maior flexibilidade
no seu cumprimento, redugdo dos custos administrativos e financeiros com o
sistema de justica penal e, finalmente, na medida em que contribui para a di-
minui¢ao dos casos de prisao efetiva, uma melhoria das condi¢des de execugao
da pena de prisdo efetiva'®.

Analisando o art. 77.°, n.° 2 do ETPI ¢ imediatamente percetivel a na-
tureza da pena de multa: complementar. A pena de multa aplica-se, rectius,
podera aplicar-se, cumulativamente com a pena de prisdo. Nao olvidando natu-
ralmente a gravidade dos crimes tipificados no ETPI, a natureza complementar
da pena de multa expde-se a criticas acertadas, designadamente a de que uma
pena com tais contornos “implica o pagamento de uma percentagem dos rendi-
mentos do condenado ao mesmo tempo que, privando-o de liberdade, lhe retira
a possibilidade de os angariar™'!.

1.2.3.1. Limites

De acordo com o art. 146.° do Regulamento Processual, a pena de multa
pode ser determinada de duas formas.

A primeira, que podemos denominar como de multa global, consiste em
concretizar entre certos limites uma quantia de multa. Optando por esta modal-
idade, o Tribunal devera ter especial aten¢do aos danos provocados em resultado
do crime, mas também os ganhos que a pessoa condenada tenha obtido com a
pratica do crime. Nesta modalidade, a multa tem como limite maximo 75% do
valor dos ativos identificaveis, liquidos ou realizaveis, e propriedades da pessoa

10

».»

Antunes, Consequéncias juridicas do crime, 24-25"event-place”:”’Almedina’; language”:”Portu-
guese”author”:[{“family”:”’Antunes’, given”:”Maria Joao’}]issued”:{“date-parts”:[[“2017”]]}},’lo-
cator”:”24-257 label”:”page”}]’schema”:"https://github.com/citation-style-language/schema/raw/
master/csl-citation.json”}

" Jorge Figueiredo Dias, Direito penal portugués, Parte geral, Tomo II, As consequéncias juridicas

do crime, 2.* reimp. (Coimbra: Coimbra Editora, 2009), 154 edition”:”2.* reimp.;’source”:”Open
WorldCat?event-place”:”Coimbra” ISBN”:7972-32-1353-2"shortTitle”:” Direito Penal
II'7language”:"Portuguese’, author”: [{“family”:”Dias” given”:"Jorge Figueiredo™}],"issued”:{
date-parts™:[[“20097]]}},"locator”:”1547 1abel”:"page”}],’schema”:"https://github.com/cita-
tion-style-language/schema/raw/master/csl-citation.json”}

«
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condenada, apds a dedu¢do de uma quantia apropriada para a satisfagdo das ne-
cessidades financeiras da pessoa condenada e seus dependentes.

O Tribunal pode, em alternativa, optar pelo sistema de dias-de-multa,
também apelidado sistema escandinavo. Este sistema de calculo implica que
o Tribunal proceda a duas operagdes sucessivas, uma de determina¢do de um
numero de dias de multa e uma outra de fixagdo de um quantitativo diario de
multa. Nesta modalidade, o limite minimo de dias de multa serd 30, enquanto
o limite maximo se situara nos 1800, equivalente a cinco anos. Nao ha no Reg-
ulamento Processual uma mengdo expressa aos limites minimos e maximos do
quantitativo didrio, dizendo-se somente que este deve ser concretizado tendo
em conta as circunstincias individuais da pessoa condenada, incluindo as ne-
cessidades financeiras dos seus dependentes (art. 146.°, n.> 4 do Regulamento
Processual).

1.2.4. Perda de produtos, bens e haveres provenientes do crime

Analisando de o artigo 77.° do ETPI de uma forma isolada e a sua epi-
grafe, parece evidente a natureza de pena que ¢ atribuida a perda de produtos,
bens e haveres provenientes, direta ou indiretamente, do crime'?.

E bom de ver que ao longo da historia tém sido atribuidas vérias final-
idades ao instituto da perda de produtos, bens e haveres, indo desde a simples
retribui¢do, passando pela prevengdo geral até a prevencdo especial. Nas pala-
vras de Figueiredo Dias, ter-se-ia retribuicdo, ligada “a ideia irracional de apa-
gar todos os resquicios ou concretizagdes do ilicito, do «nao-direitoy». Finali-
dades, por outro lado, de prevencdo geral, visando demonstrar a efectividade
do aforismo segundo o qual «o crime ndo compensay. E finalidades, ainda (...)
de prevencao especial, no sentido de obviar ao perigo de repeticao criminosa
resultante de os instrumentos serem em si mesmos aptos para tal, ou de per-
manecerem na mao de elementos com particular propensdo para o crime ou
que, pelo menos, ja haviam demonstrado serem capazes de os utilizar para fins
criminosos”™">.

Consoante as finalidades apontadas, a natureza juridica deste insti-
tuto pode, de acordo com a doutrina mencionada, assumir as vestes de pena

2 Cf. Fife, «Article 77», 1889, que entende que o Tribunal nio pode declarar a perda de instrumen-
tos do crime.

».»

®  Dias, Direito Penal II, 613-14 edition”:"2.* reimp.}’source”:"Open WorldCat?event-place
Coimbray ISBN”:”972-32-1353-2"shortTitle”:”Direito  Penal  II’)language”:”Portuguese’”, au-
thor”:[{“family”:”Dias”, given”:”Jorge Figueiredo’}],issued”:{ “date-parts”:[[“2009”]]}},’ loca-
tor”:”613-6147 label”:”page”}],’schema”:”https://github.com/citation-style-language/schema/raw/
master/csl-citation.json’}
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acessoria, efeito da pena, medida de seguranca, instituto de natureza analoga a
pena ou instituto de natureza analoga a medida de seguranca.

Nos trabalhos preparatérios do ETPI', a questdo da saber a natureza da
perda de produtos, bens e haveres provenientes do crime emergiu, mais concre-
tamente se poderia ser caraterizada como uma pena. Esta foi uma das razdes
pelas quais algumas delegacdes manifestaram alguma preferéncia pela ndo
inclusdo deste instituto no ETPI. No entanto, atendendo ao seu potencial dis-
suasor, atingiu-se um consenso no sentido da sua inclusdo enquanto uma pena
facultativa e adicional.

2. Determinagao da pena

2.1. Introdugao

A operagio de determinagdo da pena decompde-se em dois passos essen-
ciais: a determinag¢do da moldura da pena e a determinag¢do da medida concreta
da pena. A estes dois passos essenciais acresce a possibilidade de acumular as
sangdes previstas no art. 77.%, n.° 2 do ETPIL.

2.2. Determinag¢ao da moldura da pena

Neste passo, o Tribunal tem a tarefa de averiguar qual o tipo legal de
crime preenchido com a conduta do agente para depois conseguir determinar
a pena aplicavel. Se os factos dados como provados forem subsumiveis a um
dos crimes previstos no art. 5.° do ETPI — crime de genocidio, crimes contra a
Humanidade, crimes de guerra ou crime de agressdo — o Tribunal devera optar,
em regra, pela pena prisdo com limite maximo de 30 anos. Eventualmente a
escolha da pena recaira na pena de prisdo perpétua se, avaliada a gravidade do
crime e as circunstancias individuais da pessoa condenada, assim o justificar. Tal
escolha dependerd, como se disse, de uma andlise das circunstancias do caso,
nos termos do art. 77.°, n.° 1 e 78.° do ETPI, bem como o art. 145.° do Regula-
mento Processual.

™ Como nos da conta, Fife, «Article 77», 1884.
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Quando em,;causa estejam infragcdes contra a administracdo da justica
(art. 70.° do ETPI) o Tribunal tem ao seu dispor duas penas alternativas: pena
de prisdo até 5 anos ou pena de multa.

2.3. Determinacao da medida concreta da pena

Investigada e determinada a moldura abstrata da pena, o Tribunal pro-
cede com a fixagdo da medida concreta dentro dos limites abstratos da moldura.
Neste processo de determinagdo “factores tais como a gravidade do crime e as
condigdes pessoais do condenado” (art. 78.°, n.° 1 do ETPI)”.

Um primeiro aspeto a ser sublinhado ¢ a excessiva flexibilidade e in-
definicdo no tocante aos critérios de determinacdo da medida da pena assim
como os fatores de medida da pena. O potencial para o surgimento de tratamento
desigual de situagdes materialmente semelhantes ¢ agudizado pela inexisténcia
dos referidos critérios e, diriamos, exacerbado pela a amplitude das molduras
abstratas das penas, tal como vimos no ponto anterior. Uma vez que se optou no
EPTI, mal a nosso ver, pela consagragdo, no art. 77.%, n.° 1, al. a), de uma mol-
dura genérica — e empregamos aqui o termo moldura benevolentemente, posto
que nao ¢ definido expressamente limite minimo algum — o natural seria encon-
trarmos critérios precisos para nortear a tarefa de fixacdo de quantum da pena
no interior da moldura abstrata. Poder-se-ia admitir, ndo sem algumas ressalvas,
a existéncia de tamanha flexibilidade se tivesse havido um trabalho normativo
de concretizagdo de molduras abstratas diferenciadas consoante a gravidade dos
diferentes comportamentos tipificados. Em tal hipotese, a possibilidade de in-
coeréncia na aplicagdo das penas seria mitigada pelo encurtamento dos limites
abstratos. Porém, nao ¢ esse o caso do ETPI.

Acresce ainda que ndo ha palavra alguma sobre as finalidades da pena.
O fim que que se pretende lograr com a aplicagdo da pena ¢ matéria controver-
tida, como ¢ consabido, inclusive no direito internacional. Desde a retribui¢do
a reparagdo, passando pela prevencdo geral a prevengdo especial, sdo varias as

' Optdmos por nio mencionar o artigo 71.° relativo as sangdes por desrespeito ao Tribunal uma vez
que, pelo menos formalmente, o mesmo engloba apenas san¢des administrativas, designadamente
a expulsdo temporaria ou permanente da sala de audiéncias e a multa. No entanto, como bem
notam Otto Triffterer e Christoph Burchard, «Article 71», em Rome Statute of the International
Criminal Court: A Commentary, ed. Otto Triffterer e Kai Ambos, 3.* ed. (Miinchen: Beck, 2016),
1772, é no minimo duvidosa a categorizagdao da multa como san¢do administrativa auténoma da
pena de multa, mas foi essa a opgao tomada no ETPI. Assumindo as vestes de san¢ao administra-
tiva, a multa tem limites distintos daqueles apontados & pena de multa, pois que, de acordo com
oart. 171.°, n.° 4, do Regulamento Processual, nao devera exceder os 2000 euros, salvo se houver
reiteragido do comportamento, caso em que pode ser aplicada cumulativamente nova multa (ad-
ministrativa) por cada dia de desrespeito ao Tribunal.

259



Sangoes aplicdveis e sua determinagdo
Pedro Miguel Freitas

propostas oferecidas. Nos trabalhos preparatdrios', um conjunto de delegagdes
sublinhou que, lidando o ETPI com crimes internacionais graves, faria sentido
consagrar a pena de morte ou pena de prisdo perpétua de modo a houvesse uma
proporcionalidade entre a gravidade dos crimes e as sangdes aplicaveis, a0 mes-
mo tempo que se reforgava a credibilidade do Tribunal e as suas fun¢des preven-
tivas. Ora, ¢ evidente que tais declaragdes partem da assungdo de que as penas
servem propdsitos eminentemente retributivos, ainda que a prevengao geral, so-
bretudo negativa, possa desempenhar um papel importante. Outras delegagoes,
partindo de uma visdo mais garantistica dos direitos humanos, prefeririam en-
veredar por um outro caminho, mais ressocializador da pessoa condenada.

Retornando a analise do artigo 78.°, n.° 1 do ETPI, a mengdo mera-
mente exemplificativa de fatores de medida da pena — a gravidade do crime e as
condigdes pessoais do condenado — ndo ¢ acompanhada de qualquer elemento
hermenéutico concretizador do seu sentido. Algum auxilio ¢ prestado pelo Reg-
ulamento Processual, mais concretamente no art. 145.°, n.° 1 e 2.

O critério fundamental da determinagdo da medida concreta da pena ¢ a
culpa da pessoa condenada (art. 145.°, n.° 1, al. a do Regulamento Processual),
quer se trate de uma pena de prisdo quer de multa. A medida da pena tem de
refletir a culpa do agente. No entanto, o Tribunal deve tomar em consideragdo
fatores agravantes e atenuantes, bem como as circunstancias da pessoa conde-
nada e do crime (art. 145.°, n.° 1, al. b do Regulamento Processual). Acrescem
ainda como fatores, a gravidade do dano causado, a natureza do comportamento
ilicito e os meios empregados para praticar o crime, o grau de participagdo da
pessoa condenada, o grau de intengdo, as circunstancias do modo, tempo e lugar,
as condigdes socioeconomicas da pessoa condenada, assim como a sua idade e
escolaridade.

Para além dos fatores enunciados no art. 78.°, n.° 1 do ETPI e art. 145.°,
n.° 1, al. a), b) e ¢) do Regulamento Processual, encontramos, neste ultimo arti-
go, mais duas listas exemplificativas de circunstancias, atenuantes e agravantes
respetivamente. Entre as circunstancias atenuantes encontramos situagdes que
ficam aquém do suficiente para a exclusdo da responsabilidade criminal, v. g.
capacidade mental substancialmente diminuida ou coacdo, ou ainda a conduta

"6 Cf. descri¢io de Fife, «Article 77», 1878-79.

O texto final do ETPI, lido conjuntamente com o Regulamento Processual, é claramente uma

solu¢do de compromisso em matéria de finalidades da pena, refletindo, na medida do possivel,
as diferentes tradigoes juridicas e politico-criminais dos diferentes Estados. Isto resultou na falta
de uma linha politico-criminal coerente e, por decorréncia, na materializagdo, muitas vezes con-
traditéria, de finalidades de sinal contrario: podem ser descobertos laivos ético-retributivos e de
prevencao geral negativa, como também de prevengdo geral positiva. Como articular todas estas
finalidades é questdo que fica por resolver, ou melhor, fica nas méos, sobretudo, do labor jurispru-
dencial.
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da pessoa posterior ao crime, nomeadamente a tentativa de reparagdo dos danos
e a cooperacao com o Tribunal. Do lado das circunstancias agravantes, podemos
encontrar hipoteses como a de existéncia de condena¢des prévias por crimes
sob a jurisdi¢ao do TPI ou de natureza similar, abuso de poder ou funcao oficial,
pratica de crime contra vitima particularmente indefesa, pratica de crime com
especial crueldade ou contra multiplas vitimas, crime motivado por discrimi-
na¢ao com base no sexo, idade, raga, cor, religido ou credo, opinido politica ou
outra, origem nacional, étnica ou social, a situa¢do econdémica, nascimento ou
outra condigdo.

Num apontamento critico, urge expor a dificil articulagdo entre todos os
fatores enunciados no art. 78.°,n.° 1 do ETPI e art. 145.°,n.° 1, al. a),b)ec),n.°2,
al. a) e b) do Regulamento Processual, decorrente da falta de clareza, opacidade
e pobre sistematizacao. A tarefa do julgador resulta imensamente dificil quando,
como no ETPI e Regulamento Processual, se ndo percebe claramente quais os
referenciais a partir dos quais cada um dos fatores devera ser analisado, nem se
consegue extrair um percurso logico isento de duvidas e metodologicamente
sustentado de determinac¢do da pena, nem ainda se compreende a razao pela qual
convivem formulas genéricas — circunstancias da pessoa condenada e do crime
—, com listas exemplificativas que ndo visam, nas palavras do Regulamento Pro-
cessual, concretizar tais formulas, mas antes introduzir fatores adicionais, ao
mesmo tempo que percebemos afinal que estes — fatores — podem, com pouco
esforco interpretativo, ser reconduzidas as primeiras — formulas genéricas. Nao
¢ admirar que, perante a complexidade das operagdes de determinagdo de megi-
da da pena, se anuncie que o “sentencing tem tanto de arte como de ciéncia” .

3. Casos especiais de determinagiao da pena

3.1. Desconto

O instituto do desconto assume uma natureza obrigatéria ou facultativa.

3.1.1. Desconto obrigatdrio

Nos termos do art.® 78.°, n.° 2 do ETPI, o Tribunal estd obrigado a des-
contar, na pena de prisdo que vier a aplicar, o periodo durante o qual o arguido
esteve sob detencao por ordem daquele. Constitui pressuposto irrenunciavel do

'® Karim A. A. Khan, «Article 78», em Rome Statute of the International Criminal Court: A Commen-
tary, ed. Otto Triffterer e Kai Ambos, 3.* ed. (Miinchen: Beck, 2016), 1891.
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desconto obrigatorio que a privacdo da liberdade do agente seja consequéncia
de uma ordem judicial, como por exemplo o mandado de detencgdo previsto no
art. 58.°, n.° 1 do ETPI".

3.1.2. Desconto facultativo

O desconto facultativo — dependente portanto de uma decisdo discri-
cionaria do Tribunal — tem cabimento nas hipéteses em que ao agente haja sido
privado de liberdade por for¢a “de uma conduta constitutiva do crime” (art. 78.°,
n.° 2, in fine), ou seja, quando a liberdade do agente foi limitada “em virtude de
uma condenagao nos termos de uma ordem juridica nacional por uma conduta
constitutiva de crime sob a jurisdi¢do do Tribunal”?.

3.2. Concurso

Contrariamente ao que seria expectavel, o concurso efetivo de crimes
nao mereceu um apartado autébnomo no EPTI, tendo sido tratado juntamente
com a matéria da determinacdo da medida da pena e do desconto.

O concurso efetivo de crimes corresponde aos casos em que o agente
pratique mais do que crime antes que a condenagao por qualquer um deles haja
transitado em julgado.

A determinagdo da pena tnica de concurso resulta de um conjunto de
passos sucessivos. Em primeiro lugar, o Tribunal determina uma pena parcelar
correspondente a cada um dos crimes praticados, tomando em atengdo o proced-
imento normal de determinacdo da medida da pena a que nos referimos anteri-
ormente. De seguida, fixa uma pena conjunta que tem de se situar entre a pena
parcelar mais elevada e os 30 anos de prisao?'.

A pena tinica do concurso ndo tem de refletir necessariamente a soma das
penas parcelares correspondentes a cada um dos crimes praticados pelo agente,
ainda que com a limita¢do dos 30 anos de prisdo. Exemplificando. Suponha-se
que agente A cometeu trés crimes de genocidio e o Tribunal decide que A deve
ser punido com 15 anos de prisdo por cada um dos crimes. A pena unica ndo
pode, naturalmente, ser de 45 anos, mas também ndo tem de ser de 30 anos, por
forga do limite maximo de pena de prisdo aplicavel em caso de concurso efetivo
de crimes. O Tribunal tem o poder de impor uma pena que se situe, por exemplo,

¥ Assim, Ibid., 1897.
20 Cf. Ibid., 1898.

# A pena tnica nio pode ir além da pena de prisio perpétua prevista no artigo 77.°, n. 1, al. b) do
ETPL
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nos 20 anos. Os limites sdo, como se disse, no caso das penas de prisdo, a pena
parcelar mais elevada (minimo) e 30 anos (maximo).
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ESTATUTO DE ROMA DO TRIBUNAL
PENAL INTERNACIONAL

PreAmbulo

Os Estados Partes no presente Estatuto:

Conscientes de que todos os povos estdo unidos por lacos comuns e de que as
suas culturas foram construidas sobre uma heranca que partilham, e preocu-
pados com o facto de este delicado mosaico poder vir a quebrar-se a qualquer
instante;

Tendo presente que, no decurso deste século, milhdes de criangas, homens e
mulheres tém sido vitimas de atrocidades inimaginéaveis que chocam profunda-
mente a consciéncia da Humanidade;

Reconhecendo que crimes de uma tal gravidade constituem uma ameaga a paz,
a seguranca e ao bem-estar da Humanidade;

Afirmando que os crimes de maior gravidade que afectam a comunidade inter-
nacional no seu conjunto nio devem ficar impunes e que a sua repressao deve ser
efectivamente assegurada através da adopg¢do de medidas a nivel nacional e do
refor¢o da cooperagéo internacional;

Decididos a por fim a impunidade dos autores desses crimes e a contribuir assim
para a prevengao de tais crimes;

Relembrando que ¢ dever de todo o Estado exercer a respectiva jurisdi¢cdo penal
sobre os responsaveis por crimes internacionais;
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Reafirmando os objectivos e principios consignados na Carta das Na¢des Unidas
e, em particular, que todos os Estados se devem abster de recorrer a ameaga ou
ao uso da forca contra a integridade territorial ou a independéncia politica de
qualquer Estado, ou de actuar por qualquer outra forma incompativel com os
objectivos das Nag¢oes Unidas;

Salientando, a este propdsito, que nada no presente Estatuto devera ser entendi-
do como autorizando qualquer Estado Parte a intervir num conflito armado ou
nos assuntos internos de qualquer Estado;

Determinados em prosseguir este objectivo e, no interesse das geragdes presentes
e vindouras, a criar um tribunal penal internacional com caracter permanente e
independente no ambito do sistema das Nagdes Unidas, e com jurisdi¢do sobre
os crimes de maior gravidade que afectem a comunidade internacional no seu
conjunto;

Sublinhando que o Tribunal Penal Internacional criado pelo presente Estatuto
sera complementar das jurisdi¢des penais nacionais;

Decididos a garantir o respeito duradouro pela efectivacao da justica interna-
cional; convieram no seguinte:

CAPITULO I
Criagéo do Tribunal

Artigo 1.°
O Tribunal

E criado, pelo presente instrumento, um Tribunal Penal Internacional («o Tribunal»). O
Tribunal serd uma instituigio permanente, com jurisdigdo sobre as pessoas responsaveis
pelos crimes de maior gravidade com alcance internacional, de acordo com o presente
Estatuto, e sera complementar das jurisdi¢des penais nacionais. A competéncia e o fun-
cionamento do Tribunal reger-se-ao pelo presente Estatuto.

Artigo 2.°
Relagdo do Tribunal com as Nagoes Unidas

A relagdo entre o Tribunal e as Nagdes Unidas serd estabelecida através de um acordo a
ser aprovado pela Assembleia dos Estados Partes no presente Estatuto e, seguidamente,
concluido pelo presidente do Tribunal, em nomedeste.
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Artigo 3.°
Sede do Tribunal

1. A sede do Tribunal serd na Haia, Paises Baixos («o Estado anfitrido»).

2. O Tribunal estabelecerd um acordo com o Estado anfitrido relativo a sede, a ser
aprovado pela Assembleia dos Estados Partes e seguidamente concluido pelo presi-
dente do Tribunal, em nome deste.

3. Sempre que entender conveniente, o Tribunal poderd funcionar noutro local, nos ter-
mos do presente Estatuto.

Artigo 4.°
Estatuto legal e poderes do Tribunal

1. O Tribunal terd personalidade juridica internacional. Possuird, igualmente, a capaci-
dade juridica necessdria ao desempenho das suas fungdes e & prossecucio dos seus
objectivos.

2. O Tribunal podera exercer os seus poderes e fun¢des, nos termos do presente Esta-
tuto, no territorio de qualquer Estado Parte e, por acordo especial, no territério de
qualquer outro Estado.

CAPITULO II
Competéncia, admissibilidade e direito aplicavel

Artigo 5.°
Crimes da competéncia do Tribunal

A competéncia do Tribunal restringir-se-a aos crimes mais graves que afectam a comu-
nidade internacional no seu conjunto. Nos termos do presente Estatuto, o Tribunal terd
competéncia para julgar os seguintes crimes:

a. O crime de genocidio;

b. Os crimes contra a Humanidade;
c.  Os crimes de guerra;

d. O crime de agressao.

Artigo 6.°
Crime de genocidio

Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por «genocidio» qualquer um dos actos
que a seguir se enumeram, praticado com inten¢ao de destruir, no todo ou em parte, um
grupo nacional, étnico, racico ou religioso, enquanto tal:

a. Homicidio de membros do grupo;

267



ESTATUTO DE ROMA DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

1.

Ofensas graves a integridade fisica ou mental de membros do grupo;

Sujeigdo intencional do grupo a condi¢des de vida pensadas para provocar a sua
destruigao fisica, total ou parcial;

Imposi¢ao de medidas destinadas a impedir nascimentos no seio do grupo;

Transferéncia, a forga, de criangas do grupo para outro grupo.

Artigo 7.°
Crimes contra a Humanidade

Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por «crime contra a Humanidade»

qualquer um dos actos seguintes, quando cometido no quadro de um ataque, generaliza-
do ou sistemético, contra qualquer populagio civil, havendo conhecimento desse ataque:

a.

b.
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Homicidio;
Exterminio;
Escravidao;
Deportagio ou transferéncia a forca de uma populagéo;

Prisdo ou outra forma de privagdo da liberdade fisica grave, em violagdo das normas
fundamentais do direito internacional;

Tortura;

Violagdo, escravatura sexual, prostitui¢do forgada, gravidez a forga, esterilizagao a
for¢a ou qualquer outra forma de violéncia no campo sexual de gravidade com-
paravel;

Persegui¢do de um grupo ou colectividade que possa ser identificado, por motivos
politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de sexo, tal como defini-
do no n.° 3, ou em funcdo de outros critérios universalmente reconhecidos como
inaceitdveis em direito internacional, relacionados com qualquer acto referido neste
ndimero ou com qualquer crime da competéncia do Tribunal;

Desaparecimento for¢ado de pessoas;
Crime de apartheid,

Outros actos desumanos de cardcter semelhante que causem intencionalmente
grande sofrimento, ferimentos graves ou afectem a satide mental ou fisica.

Para efeitos do n.° 1:

Por «ataque contra uma populagdo civil» entende-se qualquer conduta que envolva
a prética multipla de actos referidos no n.° 1 contra uma populagio civil, de acordo
com a politica de um Estado ou de uma organizacgio de praticar esses actos ou tendo
em vista a prossecugdo dessa politica;
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b. O «exterminio» compreende a sujei¢ao intencional a condi¢des de vida, tais como a
privagdo do acesso a alimentos ou medicamentos, com vista a causar a destrui¢do de
uma parte da populagio;

c. Por «escraviddao» entende-se o exercicio, relativamente a uma pessoa, de um poder
ou de um conjunto de poderes que traduzam um direito de propriedade sobre uma
pessoa, incluindo o exercicio desse poder no ambito do trafico de pessoas, em par-
ticular mulheres e criangas;

d. Por «deportagao ou transferéncia a forga de uma populagao» entende-se a deslocagao
coactiva de pessoas através da expulsdo ou de outro acto coercivo, da zona em que se
encontram legalmente, sem qualquer motivo reconhecido em direito internacional;

e. Por «tortura» entende-se o acto por meio do qual uma dor ou sofrimentos graves,
fisicos ou mentais, sdo intencionalmente causados a uma pessoa que esteja sob a
custodia ou o controlo do arguido; este termo nao compreende a dor ou os sofri-
mentos resultantes unicamente de san¢des legais, inerentes a essas sangdes ou por
elas ocasionadas acidentalmente;

f. Por «gravidez a for¢a» entende-se a privagao de liberdade ilegal de uma mulher que
foi engravidada a forga, com o propdsito de alterar a composi¢ao étnica de uma
populagdao ou de cometer outras violagoes graves do direito internacional. Esta
defini¢do nao pode, de modo algum, ser interpretada como afectando as disposi¢oes
de direito interno relativas a gravidez;

g. Por «persegui¢ao» entende-se a privagdo intencional e grave de direitos fundamentais
em violagao do direito internacional por motivos relacionados com a identidade do
grupo ou da colectividade em causa;

h. Por «crime de apartheid» entende-se qualquer acto desumano analogo aos referidos
no n.° 1, praticado no contexto de um regime institucionalizado de opressao e domi-
nio sistematico de um grupo racico sobre um ou outros e com a inten¢do de manter
esse regime;

i. Por «desaparecimento for¢ado de pessoas» entende-se a detengdo, a prisdo ou o se-
questro de pessoas por um Estado ou uma organizagiao politica, ou com a auto-
rizagdo, o apoio ou a concordancia destes, seguidos de recusa em reconhecer tal
estado de privagdo de liberdade ou a prestar qualquer informagao sobre a situagdo
ou localizagdo dessas pessoas, com o propésito de lhes negar a protec¢do da lei por
um longo periodo de tempo.

3. Para efeitos do presente Estatuto, entende-se que o termo «sexo» abrange os sexos
masculino e feminino, dentro do contexto da sociedade, nao lhe devendo ser atribui-
do qualquer outro significado.
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Artigo 8.°
Crimes de guerra

O Tribunal terd competéncia para julgar os crimes de guerra, em particular quando
cometidos como parte integrante de um plano ou de uma politica ou como parte de uma
pratica em larga escala desse tipo de crimes.

2. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por «crimes de guerra»:

a.

As violagoes graves as Convengdes de Genebra, de 12 de Agosto de 1949, a saber,
qualquer um dos seguintes actos, dirigidos contra pessoas ou bens protegidos nos
termos da Convencdo de Genebra que for pertinente

i

ii.

iii.

iv.

Vi.

vii.

Homicidio doloso;

Tortura ou outros tratamentos desumanos, incluindo as experiéncias biolégi-
cas;

O acto de causar intencionalmente grande sofrimento ou ofensas graves a in-
tegridade fisica ou a saude;

Destruigdo ou apropria¢ao de bens em larga escala, quando néo justificadas
por quaisquer necessidades militares e executadas de forma ilegal e arbitraria;

O acto de compelir um prisioneiro de guerra ou outra pessoa sob protec¢ao a
servir nas forcas armadas de uma poténcia inimiga;

Privacao intencional de um prisioneiro de guerra ou de outra pessoa sob pro-
tecgdo do seu direito a um julgamento justo e imparcial;

Deportagdo ou transferéncia, ou a privagao de liberdade ilegais;

viii. Tomada de reféns;

b. Outras violagoes graves das leis e costumes aplicaveis em conflitos armados interna-
cionais no quadro do direito internacional, a saber, qualquer um dos seguintes actos:
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i

ii.

ii.

iv.

Atacar intencionalmente a populagdo civil em geral ou civis que nao partici-
pem directamente nas hostilidades;

Atacar intencionalmente bens civis, ou seja, bens que nio sejam objectivos
militares;

Atacar intencionalmente pessoal, instalagdes, material, unidades ou veiculos
que participem numa missdo de manuteng¢do da paz ou de assisténcia huma-
nitaria, de acordo com a Carta das Nagoes Unidas, sempre que estes tenham
direito a protecgdo conferida aos civis ou aos bens civis pelo direito interna-
cional aplicavel aos conflitos armados;

Langar intencionalmente um ataque, sabendo que o mesmo causara perdas
acidentais de vidas humanas ou ferimentos na populacio civil, danos em bens
de cardcter civil ou prejuizos extensos, duradouros e graves no meio ambiente
que se revelem claramente excessivos em relagdo a vantagem militar global
concreta e directa que se previa;
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Vi.

vii.

viii.

ix.

Xi.
Xii.

xiii.

Xiv.

XiX.

Atacar ou bombardear, por qualquer meio, aglomerados populacionais, ha-
bitagdes ou edificios que nao estejam defendidos e que ndo sejam objectivos
militares;

Provocar a morte ou ferimentos a um combatente que tenha deposto armas ou
que, ndo tendo meios para se defender, se tenha incondicionalmente rendido;

Utilizar indevidamente uma bandeira de tréguas, a bandeira nacional, as in-
signias militares ou o uniforme do inimigo ou das Nagoes Unidas, assim como
os emblemas distintivos das Convengdes de Genebra, causando deste modo a
morte ou ferimentos graves;

A transferéncia, directa ou indirecta, por uma poténcia ocupante de parte da
sua populagéo civil para o territorio que ocupa ou a deportagdo ou transferén-
cia datotalidade ou de parte da populagio do territério ocupado, dentro ou
para fora desse territorio;

Os ataques intencionais a edificios consagrados ao culto religioso, a educagao,
as artes, as ciéncias ou a beneficéncia, monumentos historicos, hospitais e
lugares onde se agrupem doentes e feridos, sempre que nao se trate de objec-
tivos militares;

Submeter pessoas que se encontrem sob o dominio de uma parte beligerante
a mutilagdes fisicas ou a qualquer tipo de experiéncias médicas ou cientificas
que ndo sejam motivadas por um tratamento médico, dentdrio ou hospitalar,
nem sejam efectuadas no interesse dessas pessoas, e que causem a morte ou
fagam perigar seriamente a sua satide;

Matar ou ferir & traigdo pessoas pertencentes & nagio ou ao exército inimigos;
Declarar que nao sera dado abrigo;

Destruir ou apreender bens do inimigo, a menos que as necessidades da guer-
ra assim o determinem;

Declarar abolidos, suspensos ou ndo admissiveis em tribunal os direitos e
acgoes dos nacionais da parte inimiga;

O facto de uma parte beligerante obrigar os nacionais da parte inimiga a par-
ticipar em operagdes bélicas dirigidas contra o seu proprio pais, ainda que eles
tenham estado ao servigo daquela parte beligerante antes do inicio da guerra;

Saquear uma cidade ou uma localidade, mesmo quando tomada de assalto;

i. Utilizar veneno ou armas envenenadas;

Utilizar gases asfixiantes, toxicos ou similares, ou qualquer liquido, material
ou dispositivo andlogo;

Utilizar balas que se expandem ou achatam facilmente no interior do corpo
humano, tais como balas de revestimento duro que ndo cobre totalmente o
interior ou possui incisoes;
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xx. Empregar armas, projécteis, materiais e métodos de combate que, pela sua
propria natureza, causem ferimentos supérfluos ou sofrimentos desnecessari-
os ou que surtam efeitos indiscriminados, em viola¢ao do direito internacio-
nal aplicével aos conflitos armados, na medida em que tais armas, projécteis,
materiais e métodos de combate sejam objecto de uma proibigao geral e este-
jam incluidos num anexo ao presente Estatuto, em virtude de uma alteragao
aprovada em conformidade com o disposto nos artigos 121.° e 123.%;

xxi. Ultrajar a dignidade da pessoa, em particular por meio de tratamentos hu-
milhantes e degradantes;

xxii. Cometer actos de violagdo, escravidao sexual, prostitui¢ao for¢ada, gravidez a
forga, tal como definida na alinea f) do n.° 2 do artigo 7.°, esterilizagéo a for¢a
e qualquer outra forma de violéncia sexual que constitua também um desres-
peito grave das Convengoes de Genebra;

xxiil. Aproveitar a presenga de civis ou de outras pessoas protegidas para evitar
que determinados pontos, zonas ou forgas militares sejam alvo de operag¢des
militares;

xxiv. Atacar intencionalmente edificios, material, unidades e veiculos sanitarios,
assim como o pessoal habilitado a usar os emblemas distintivos das Con-
vencdes de Genebra, de acordo com o direito internacional;

xxv. rovocar deliberadamente a inani¢do da populag¢io civil como método de fazer
a guerra, privando-a dos bens indispensaveis a sua sobrevivéncia, impedindo,
nomeadamente, o envio de socorros, tal como previsto nas Conven¢oes de
Genebra;

xxvi. Recrutar ou alistar menores de 15 anos nas for¢as armadas nacionais ou uti-
liza-los para participar activamente nas hostilidades;

Em caso de conflito armado que ndo seja de indole internacional, as violagdes graves

do artigo 3.° comum as quatro Convengoes de Genebra de 12 de Agosto de 1949,
a saber, qualquer um dos actos que a seguir se indicam, cometidos contra pessoas
que ndo participem directamente nas hostilidades, incluindo os membros das forgas
armadas que tenham deposto armas e os que tenham ficado impedidos de continuar
a combater devido a doenga, lesdes, prisdo ou qualquer outro motivo:

i.  Actos de violéncia contra a vida e contra a pessoa, em particular o homicidio
sob todas as suas formas, as mutilagdes, os tratamentos cruéis e a tortura;

ii.  Ultrajes a dignidade da pessoa, em particular por meio de tratamentos hu-
milhantes e degradantes;

iii. A tomada de reféns;

iv.  As condenagdes proferidas e as execugdes efectuadas sem julgamento prévio
por um tribunal regularmente constituido e que ofereca todas as garantias ju-
diciais geralmente reconhecidas como indispensaveis;
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d. Aalineac) don.° 2 do presente artigo aplica-se aos conflitos armados que nao tenham
caracter internacional e, por conseguinte, ndo se aplica a situagdes de disturbio e de
tensdo internas, tais como motins, actos de violéncia esporadicos ou isolados ou
outros de caracter semelhante;

e. As outras violagdes graves das leis e costumes aplicaveis aos conflitos armados que
ndo tém cardcter internacional, no quadro do direito internacional, a saber qualquer
um dos seguintes actos:

i

il

iil.

iv.

Vi.

vii.

viii.

ix.

Xi.

Atacar intencionalmente a populagdo civil em geral ou civis que nao partici-
pem directamente nas hostilidades;

Atacar intencionalmente edificios, material, unidades e veiculos sanitdrios,
bem como o pessoal habilitado a usar os emblemas distintivos das Convengdes
de Genebra, de acordo com o direito internacional;

Atacar intencionalmente pessoal, instalacdes, material, unidades ou veiculos
que participem numa missdo de manuteng¢do da paz ou de assisténcia huma-
nitaria, de acordo com a Carta das Nagoes Unidas, sempre que estes tenham
direito a protecgdo conferida pelo direito internacional dos conflitos armados
aos civis e aos bens civis;

Atacar intencionalmente edificios consagrados ao culto religioso, a educagao,
as artes, as ciéncias ou a beneficéncia, monumentos histdricos, hospitais e
lugares onde se agrupem doentes e feridos, sempre que nao se trate de objec-
tivos militares;

Saquear um aglomerado populacional ou um local, mesmo quando tomado de
assalto;

Cometer actos de violagdo, escravidao sexual, prostitui¢ao for¢ada, gravidez a
forga, tal como definida na alinea f) do n.° 2 do artigo 7.°, esterilizagdo a forca
ou qualquer outra forma de violéncia sexual que constitua uma violagao grave
do artigo 3.° comum as quatro Convengdes de Genebra;

Recrutar ou alistar menores de 15 anos nas forcas armadas nacionais ou em
grupos, ou utiliza-los para participar activamente nas hostilidades;

Ordenar a deslocagdo da populagio civil por razdes relacionadas com o con-
flito, salvo se assim o exigirem a seguranca dos civis em questdo ou razdes
militares imperiosas;

Matar ou ferir a traigaio um combatente de uma parte beligerante;
Declarar que nao serd dado abrigo;

Submeter pessoas que se encontrem sob o dominio de outra parte beligerante
a mutilagdes fisicas ou a qualquer tipo de experiéncias médicas ou cientificas
que ndo sejam motivadas por um tratamento médico, dentario ou hospitalar,
nem sejam efectuadas no interesse dessa pessoa, e que causem a morte ou
ponham seriamente a sua satide em perigo;
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xii. Destruir ou apreender bens do inimigo, a menos que as necessidades da guer-
ra assim o exijam;

xiii. Utilizar veneno ou armas envenenadas;

xiv. Utilizar gases asfixiantes, toxicos ou similares ou qualquer liquido, material ou
dispositivo analogo;

xv. Utilizar balas que se expandem ou achatam facilmente no interior do corpo
humano, tais como balas de revestimento duro que ndo cobre totalmente o
interior ou possui incisoes.

f. A alinea e) do n.° 2 do presente artigo aplicar-se-a aos conflitos armados que nao
tenham cardcter internacional e, por conseguinte, ndo se aplicard a situagdes de
distirbio e de tensdo internas, tais como motins, actos de violéncia esporadicos ou
isolados ou outros de caracter semelhante; aplicar-se-4, ainda, a conflitos armados
que tenham lugar no territério de um Estado, quando exista um conflito armado
prolongado entre as autoridades governamentais e grupos armados organizados ou
entre estes grupos.

3. O disposto nas alineas c) e e) do n.° 2 em nada afectard a responsabilidade que in-
cumbe a todo o Governo de manter e de restabelecer a ordem publica no Estado e de
defender a unidade e a integridade territorial do Estado por qualquer meio legitimo.

Artigo 8.° bis
Crime de agressao

1. Para efeitos do presente Estatuto, entende-se por ‘crime de agressao, o planeamento,
a preparagdo, o desencadeamento ou a execugdo por uma pessoa que se encontre em
posicdo de controlar ou conduzir de forma efetiva a a¢do politica ou militar de um Estado
de um ato de agressdao que, pelo seu caracter, pela sua gravidade e dimensao, constitui
uma viola¢do manifesta da Carta das Nag¢des Unidas.

2. Para efeitos do n.° 1, entende-se por ‘ato de agressio, o uso da for¢a armada por um
Estado contra a soberania, integridade territorial ou independéncia politica de outro Es-
tado, ou de qualquer outra forma incompativel com a Carta das Na¢des Unidas. Indepen-
dentemente da existéncia ou ndo de uma declaragiao de guerra, em conformidade com a
Resolucdo n.° 3314 (XXIX) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 14 de dezembro
de 1974, qualquer um dos seguintes atos devera ser considerado um ato de agressao:

a. A invasdo do territério de um Estado ou o ataque contra o mesmo pelas forgas ar-
madas de outro Estado, ou qualquer ocupagao militar, ainda que tempordria, decorrente
dessa invasdo ou desse ataque, ou a anexagao pelo uso da forga do territério, no todo ou
em parte, de um outro Estado;

b. O bombardeamento do territério de um Estado pelas for¢as armadas de outro Estado,
ou o uso de quaisquer armas por um Estado contra o territério de outro Estado;

c. O bloqueio dos portos ou das costas de um Estado pelas for¢as armadas de outro
Estado;
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d. O ataque pelas for¢as armadas de um Estado contra as forgas terrestres, navais ou
aéreas, ou contra a marinha mercante e a aviagao civil de outro Estado;

e. A utilizacao das for¢as armadas de um Estado, que se encontram no territério de ou-
tro Estado com o consentimento do Estado recetor, em violagao das condigoes previstas
no acordo, ou qualquer prolongamento da sua presenca naquele territorio apds o termo
desse mesmo acordo;

f. O facto de um Estado permitir que o seu territério por ele posto a disposi¢do de um
outro Estado, seja por este utilizado para perpetrar um ato de agressdo contra um Estado
terceiro; g) O envio por um Estado, ou em seu nome, de bandos ou de grupos armados,
de forgas irregulares ou de mercendrios que pratiquem contra um outro Estado atos de
for¢a armada de gravidade equiparavel a dos atos acima enumerados, ou que participem
substancialmente nesses atos.

Artigo 9.°
Elementos constitutivos dos crimes

1. Os elementos constitutivos dos crimes auxiliam o Tribunal na interpretacio e apli-
cagao dos artigos 6., 7.°, 8.° ou 8.° bis. Deverao ser adoptados por uma maioria de dois
tercos dos membros da Assembleia dos Estados Partes.

2. As alteragoes aos elementos constitutivos dos crimes poderéo ser propostas por:
a. Qualquer Estado Parte;

b. Os juizes, através de deliberagdo tomada por maioria absoluta;

c. O procurador.

As referidas alteragdes entram em vigor depois de aprovadas por uma maioria de dois
tercos dos membros da Assembleia dos Estados Partes.

3. Os elementos constitutivos dos crimes e respectivas alteracdes deverdo ser com-
pativeis com as disposi¢oes contidas no presente Estatuto.

Artigo 10.°

Nada no presente capitulo deverd ser interpretado como limitando ou afectando, de algu-
ma maneira, as normas existentes ou em desenvolvimento de direito internacional com
fins distintos dos do presente Estatuto.

Artigo 11.°
Competéncia ratione temporis

1. O Tribunal s6 terd competéncia relativamente aos crimes cometidos apos a entrada
em vigor do presente Estatuto.
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2. Se um Estado se tornar em relagdo a crimes cometidos depois da entrada em vi-
gor do presente Estatuto relativamente a esse Estado, a menos que este tenha feito uma
declaragdo nos termos do n.° 3 do artigo 12.°.

Artigo 12.°
Condigoes prévias ao exercicio da jurisdi¢ao

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 nas alineas a) ou c) do artigo 13.°, o Tribunal podera exercer a sua
jurisdigdo 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 n.° 3:

a. Estado em cujo territério 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 é imputado um crime.

3. Se a aceitagdo da competéncia do Tribunal por um Estado que ndo seja Parte no
presente Estatuto for necessdria nos termos do n.° 2, pode o referido Estado, mediante
declaragdo depositada junto do secretario, consentir em que o Tribunal exer¢a a sua com-
peténcia em relagdo ao crime em questdo. O Estado que tiver aceite a competéncia do
Tribunal colaborara com este, sem qualquer demora ou excep¢ao, de acordo com o dis-
posto no capitulo IX.

Artigo 13.°
Exercicio da jurisdigiao

O Tribunal podera exercer a sua jurisdi¢do em relagdo a qualquer um dos crimes a que se
refere o artigo 5.°, de acordo com o disposto no presente Estatuto, se:

a. Um Estado Parte denunciar ao procurador, nos termos do artigo 14.°, qualquer si-
tuagdo em que haja indicios de ter ocorrido a pratica de um ou vérios desses crimes;

b. O Conselho de Seguranga, agindo nos termos do capitulo VII da Carta das Nagdes
Unidas, denunciar ao procurador qualquer situagdao em que haja indicios de ter ocorrido
a pratica de um ou vdrios desses crimes; ou

c. O procurador tiver dado inicio a um inquérito sobre tal crime, nos termos do dispos-
to no artigo 15.°

Artigo 14.°
Denftincia por um Estado Parte

1. Qualquer Estado podera denunciar ao procurador uma situagao em que haja indicios
de ter ocorrido a pratica de um ou varios crimes da competéncia do Tribunal e solicitar ao
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procurador que a investigue, com vista a determinar se uma ou mais pessoas identificadas
deverdo ser acusadas da pratica desses crimes.

2. O Estado que proceder a dentincia deverd, tanto quanto possivel, especificar as cir-
cunstancias relevantes do caso e anexar toda a documentagdo de que disponha.

Artigo 15.°
Procurador

1. O procurador poderd, por sua prépria iniciativa, abrir um inquérito com base em
informagdes sobre a pratica de crimes da competéncia do Tribunal.

2. O procurador apreciard a seriedade da informacéo recebida. Para tal, podera recolher
informagdes suplementares junto dos Estados, dos 6rgios da Organizacao das Nagdes
Unidas, das organizagdes intergovernamentais ou ndo governamentais ou outras fontes
fidedignas que considere apropriadas, bem como recolher depoimentos escritos ou orais
na sede do Tribunal.

3. Se concluir que existe fundamento suficiente para abrir um inquérito, o procurador
apresentard um pedido de autorizagdo nesse sentido ao juizo de instru¢io, acompanhado
da documentagdo de apoio que tiver reunido. As vitimas poderdo apresentar exposi¢des
no juizo de instrugio, de acordo com o Regulamento Processual.

4. Se, apds examinar o pedido e a documentagio que o acompanha, o juizo de instrugao
considerar que ha fundamento suficiente para abrir um inquérito e que o caso parece
caber na jurisdi¢do do Tribunal, autorizard a abertura do inquérito, sem prejuizo das
decisdes que o Tribunal vier a tomar posteriormente em matéria de competéncia e de
admissibilidade.

5. A recusa do juizo de instru¢ao em autorizar a abertura do inquérito ndo impedira o
procurador de formular ulteriormente outro pedido com base em novos factos ou provas
respeitantes a mesma situacao.

6. Se, depois da analise preliminar a que se referem os n.os 1 e 2, o procurador concluir
que a informagao apresentada nao constitui fundamento suficiente para um inquérito, o
procurador informard quem a tiver apresentado de tal entendimento. Tal ndo impede que
o procurador examine, a luz de novos factos ou provas, qualquer outra informagao que
lhe venha a ser comunicada sobre o mesmo caso.

Artigo 15.° bis
Exercicio da jurisdi¢do em relagiao ao crime de agressao
(denuncia efetuada por um Estado, agindo por sua proépria iniciativa)

1. O Tribunal pode exercer a sua jurisdi¢do em relagdo ao crime de agressao, em confor-
midade com as alineas a) e ¢) do artigo 13.°, sob reserva do disposto no presente artigo.

2. O Tribunal s6 pode exercer a sua jurisdi¢do em relagao aos crimes de agressao come-
tidos um ano apos as alteragdes terem sido ratificadas ou aceites por trinta Estados Partes.
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3. O Tribunal exerce a sua jurisdigdo em relagdo ao crime de agressao, em conformidade
com o presente artigo, sob reserva de uma decisao a ser tomada apds 1 de janeiro de 2017
pela mesma maioria de Estados Partes que aquela que ¢ exigida para a adogao de uma
alteracdo ao Estatuto.

4. O Tribunal pode, em conformidade com o artigo 12.°, exercer a sua jurisdi¢io em
relagdo a um crime de agressdo resultante de um ato de agressdo praticado por um Esta-
do Parte, a menos que esse Estado Parte tenha previamente declarado que nao aceita tal
jurisdi¢do mediante declaracao depositada junto do Secretario. Essa declaragao pode ser
retirada em qualquer momento, devendo o Estado Parte considerar essa possibilidade no
prazo de trés anos.

5. Quanto a um Estado que ndo é parte no presente Estatuto, o Tribunal ndo exerce a
sua jurisdi¢do em relagdo ao crime de agressao, quando este é cometido pelos nacionais
ou no territério desse Estado.

6. Se concluir que existe fundamento suficiente para abrir um inquérito em relagdo a
um crime de agressdo, o procurador certifica-se primeiro que o Conselho de Seguranga
verificou a existéncia da prética de um ato de agressdo pelo Estado visado. O Procurador
notificard o Secretdrio -Geral das Na¢des Unidas do caso levado a tribunal, bem como de
quaisquer informagdes ou documentos pertinentes.

7. Quando o Conselho de Seguranca verificou a existéncia da pratica de um ato de
agressdo, o procurador pode abrir um inquérito em relagdo a um crime de agressao.

8. Sempre que ndo se verifique a existéncia da pratica de um ato de agressdo no pra-
zo de seis meses a contar da data da notifica¢ao, o Procurador pode abrir um inquérito
em relagao a um crime de agressao desde que a Secgao de Instrugdo tenha autorizado a
abertura do inquérito em relagdo a um crime de agressao segundo o procedimento pre-
visto no artigo 15.°, e salvo decisdao em contrario do Conselho de Seguranga, em confor-
midade com o artigo 16.°

9. A verificagdo da existéncia da pratica de um ato de agressdo por um 6rgio externo ao
Tribunal ndo afeta as conclusdes do Tribunal ao abrigo do presente Estatuto.

10. O presente artigo ndo afeta as disposigdes relativas ao exercicio da jurisdi¢do em
relagdo aos outros crimes referidos no artigo 5.°

Artigo 15.° ter
Exercicio da jurisdi¢ao em relagiao ao crime de agressiao
(reenvio pelo Conselho de Seguranga)

1. O Tribunal pode exercer a sua jurisdi¢do em relagdo ao crime de agressao, em confor-
midade com a alinea b) do artigo 13.°, sob reserva do disposto no presente artigo.

2. O Tribunal sé pode exercer a sua jurisdi¢do em relagio aos crimes de agressio come-
tidos um ano apds as alteragdes terem sido ratificadas ou aceites por trinta Estados Partes.

3. O Tribunal exerce a sua jurisdi¢do em relagdo ao crime de agressao, em conformidade
com o presente artigo, sob reserva de uma decisao a ser tomada apds 1 de janeiro de 2017
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pela mesma maioria de Estados Partes que aquela que ¢é exigida para a adogao de uma
alteracdo ao Estatuto.

4. A verificagdo da existéncia da prética de um ato de agressao por um 6rgao externo ao
Tribunal ndo afeta as conclusdes do Tribunal ao abrigo do presente Estatuto.

5. O presente artigo ndo afeta as disposigdes relativas ao exercicio da jurisdi¢do em
relagdo aos outros crimes referidos no artigo 5.°

Artigo 16.°
Transferéncia do inquérito e do procedimento criminal

O inquérito ou o procedimento criminal ndo poderdo ter inicio ou prosseguir os seus
termos, com base no presente Estatuto, por um periodo de 12 meses a contar da data em
que o Conselho de Seguranga assim o tiver solicitado em resolugdo aprovada nos termos
do disposto no capitulo VII da Carta das Nagoes Unidas; o pedido podera ser renovado
pelo Conselho de Seguranga nas mesmas condigoes.

Artigo 17.°
Questoes relativas a admissibilidade

1. Tendo em consideragio o décimo pardgrafo do preAmbulo e o artigo 1.°, o Tribunal
decidira sobre a nao admissibilidade de um caso se:

a. O caso for objecto de inquérito ou de procedimento criminal por parte de um Estado
que tenha jurisdi¢do sobre o mesmo, salvo se este ndo tiver vontade de levar a cabo o in-
quérito ou o procedimento ou néo tenha capacidade efectiva para o fazer;

b. O caso tiver sido objecto de inquérito por um Estado com jurisdi¢do sobre ele e tal
Estado tenha decidido ndo dar seguimento ao procedimento criminal contra a pessoa
em causa, a menos que esta decisdo resulte do facto de esse Estado ndo ter vontade de
proceder criminalmente ou da sua incapacidade efectiva para o fazer;

c. A pessoa em causa tiver sido ja julgada pela conduta a que se refere a dentincia e nao
puder ser julgada pelo Tribunal em virtude do disposto no n.° 3 do artigo 20.°;

d. O caso ndo for suficientemente grave para justificar a ulterior intervengao do Tribu-
nal.

2. A fim de determinar se hd ou ndo vontade de agir num determinado caso, o Tribunal,
tendo em consideragdo as garantias de um processo equitativo reconhecidas pelo direito
internacional, verificara a existéncia de uma ou mais das seguintes circunstancias:

a. O processo ter sido instaurado ou estar pendente ou a decisdo ter sido proferida no
Estado com o proposito de subtrair a pessoa em causa a sua responsabilidade criminal por
crimes da competéncia do Tribunal, nos termos do disposto no artigo 5.
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b. Ter havido demora injustificada no processamento, a qual, dadas as circunstancias,
se mostra incompativel com a intencdo de fazer responder a pessoa em causa perante a
justiga;

¢. O processo nao ter sido ou ndo estar a ser conduzido de maneira independente ou im-
parcial, e ter estado ou estar a ser conduzido de uma maneira que, dadas as circunstéancias,
seja incompativel com a intengdo de fazer responder a pessoa em causa perante a justica.

3. A fim de determinar se ha incapacidade de agir num determinado caso, o Tribunal
verificara se o Estado, por colapso total ou substancial da respectiva administragao da
justiga ou por indisponibilidade desta, ndo estard em condigdes de fazer comparecer o
arguido, de reunir os meios de prova e depoimentos necessarios ou ndo estard, por outros
motivos, em condigdes de concluir o processo.

Artigo 18.°
Decisdes preliminares sobre admissibilidade

1. Se uma situagdo for denunciada ao Tribunal nos termos do artigo 13.°, alinea a), e o
procurador determinar que existem fundamentos para abrir um inquérito ou der inicio
a um inquérito de acordo com os artigos 13.°, alinea c), e 15.°, devera notificar todos os
Estados Partes e os Estados que, de acordo com a informagédo disponivel, teriam juris-
dicdo sobre esses crimes. O procurador poderd proceder a notificacdo a titulo confiden-
cial e, sempre que o considere necessario com vista a proteger pessoas, impedir a des-
trui¢do de provas ou a fuga de pessoas, podera limitar o ambito da informagéo a trans-
mitir aos Estados.

2. No prazo de um més a seguir a recep¢do da referida notificagdo, qualquer Estado
podera informar o Tribunal de que estd a proceder, ou ja procedeu, a um inquérito sobre
nacionais seus ou outras pessoas sob a sua jurisdi¢do, por actos que possam constituir
crimes a que se refere o artigo 5.° e digam respeito a informacdo constante na respectiva
notificagdo. A pedido desse Estado, o procurador transferird para ele o inquérito sobre
essas pessoas, a menos que, a pedido do procurador, o juizo de instrugio decida autorizar
o inquérito.

3. Atransferéncia do inquérito podera ser reexaminada pelo procurador seis meses ap6s
a data em que tiver sido decidida ou, a todo 0 momento, quando tenha ocorrido uma al-
teragao significativa de circunstincias, decorrente da falta de vontade ou da incapacidade
efectiva do Estado de levar a cabo o inquérito.

4. O Estado interessado ou o procurador poderao interpor recurso para o juizo de re-
cursos da decisao proferida por um juizo de instruc¢do, tal como previsto no artigo 82.°
Este recurso poderd seguir uma forma sumdria.

5. Se o procurador transferir o inquérito, nos termos do n.° 2, podera solicitar ao Estado
interessado que o informe periodicamente do andamento do mesmo e de qualquer outro
procedimento subsequente. Os Estados Partes responderdo a estes pedidos sem atrasos
injustificados.
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6. O procurador poderd, enquanto aguardar uma decisdo a proferir no juizo de
instrucdo, ou a todo o momento se tiver transferido o inquérito nos termos do presente
artigo, solicitar ao tribunal de instrugao, a titulo excepcional, que o autorize a efectuar as
investigagoes que considere necessarias para preservar elementos de prova, quando exista
uma oportunidade Ginica de obter provas relevantes ou um risco significativo de que essas
provas possam ndo estar disponiveis numa fase ulterior.

7. O Estado que tenha recorrido de uma decisdo do juizo de instrugdo nos termos do
presente artigo podera impugnar a admissibilidade de um caso nos termos do artigo 19.°,
invocando factos novos relevantes ou uma alteragio significativa de circunstancias.

Artigo 19.°
Impugnagio da jurisdigdo do Tribunal ou da admissibilidade do caso

1. O Tribunal deverd certificar-se de que detém jurisdi¢ao sobre todos os casos que lhe
sejam submetidos. O Tribunal podera pronunciar-se oficiosamente sobre a admissibili-
dade de um caso em conformidade com o artigo 17.°

2. Poderao impugnar a admissibilidade de um caso, por um dos motivos referidos no
artigo 17.°, ou impugnar a jurisdigdo do Tribunal:

a. O arguido ou a pessoa contra a qual tenha sido emitido um mandado ou ordem de
detengdo ou de comparéncia, nos termos do artigo 58.%

b. Um Estado que detenha o poder de jurisdigdo sobre um caso, pelo facto de o estar a
investigar ou a julgar; ou por ja o ter feito antes; ou

c.  Um Estado cuja aceitagao da competéncia do Tribunal seja exigida, de acordo com o
artigo 12.°

3. O procurador poderd solicitar ao Tribunal que se pronuncie sobre questdes de ju-
risdi¢do ou admissibilidade. Nas ac¢des relativas a jurisdigdo ou admissibilidade, aqueles
que tiverem denunciado um caso ao abrigo do artigo 13.°, bem como as vitimas, poderao
também apresentar as suas observag¢des ao Tribunal.

4. A admissibilidade de um caso ou a jurisdi¢ao do Tribunal sé poderdo ser impugna-
das uma unica vez por qualquer pessoa ou Estado a que se faz referéncia no n.° 2. A
impugnac¢ao deverd ser feita antes do julgamento ou no seu inicio. Em circunstincias
excepcionais, o Tribunal podera autorizar que a impugnacio se faga mais de uma vez
ou depois do inicio do julgamento. As impugnagdes a admissibilidade de um caso feitas
no inicio do julgamento, ou posteriormente com a autorizagdo do Tribunal, s6 poderao
fundamentar-se no disposto no n.° 1, alinea c), do artigo 17.°

5. Os Estados a que se referem as alineas b) e ¢) do n.° 2 do presente artigo deverdo de-
duzir impugnagao logo que possivel.

6. Antes da confirmagio da acusagdo, a impugnac¢do da admissibilidade de um caso ou
da jurisdi¢do do Tribunal sera submetida ao juizo de instrugao e, ap6s confirmagéo, ao
juizo de julgamento em primeira instancia. Das decisoes relativas a jurisdi¢dao ou admis-
sibilidade caberd recurso para o juizo de recursos, de acordo com o artigo 82.°
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7. Se a impugnacao for feita pelo Estado referido nas alineas b) e ¢) do n.° 2, o procura-
dor suspenderd o inquérito até que o Tribunal decida em conformidade com o artigo 17.°

8. Enquanto aguardar uma decisdo, o procurador poderd solicitar ao Tribunal auto-
rizagao para:

a. Proceder as investigagdes necessarias previstas no n.° 6 do artigo 18.%

b. Recolher declaragdes ou o depoimento de uma testemunha ou completar a recolha e
o0 exame das provas que tenha iniciado antes da impugnagéo; e

c. Impedir, em colaboragao com os Estados interessados, a fuga de pessoas em relagao as
quais ja tenha solicitado um mandado de deten¢éo, nos termos do artigo 58.°

9. A impugnagdo nao afectard a validade de nenhum acto realizado pelo procurador
nem de nenhuma decisiao ou mandado anteriormente emitido pelo Tribunal.

10. Se o Tribunal tiver declarado que um caso ndo é admissivel, de acordo com o artigo
17.°, o procurador podera pedir a revisao dessa decisdo, ap0s se ter certificado de que sur-
giram novos factos que invalidam os motivos pelos quais o caso havia sido considerado
inadmissivel nos termos do artigo 17.°

11. Se o procurador, tendo em consideragdo as questdes referidas no artigo 17.°, decidir
transferir um inquérito, podera pedir ao Estado em questdo que o mantenha informado
do seguimento do processo. Esta informagao deverd, se esse Estado o solicitar, ser manti-
da confidencial. Se o procurador decidir, posteriormente, abrir um inquérito, comunicara
a sua decisdo ao Estado para o qual foi transferido o processo.

Artigo 20.°
Ne bis in idem

1. Salvo disposi¢do em contrario do presente Estatuto, nenhuma pessoa podera ser jul-
gada pelo Tribunal por actos constitutivos de crimes pelos quais este ja a tenha condenado
ou absolvido.

2. Nenhuma pessoa poderd 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 pode julgar uma pessoa que ja tenha sido julgada por outro tribunal
por atos também punidos pelos artigos 6.°, 7.2, 8.° ou 8.° bis, a menos que o processo nesse
outro tribunal:

a. Tenha tido por objectivo subtrair o arguido 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 equitativo reconhecidas pelo direito internacional, ou
tenha sido conduzido de uma maneira que, no caso concreto, se revele incompativel com
a inten¢do de submeter a pessoa a ac¢do da justica.
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Artigo 21.°
Direito aplicavel

1. O Tribunal aplicara:

a. Em primeiro lugar, o presente Estatuto, os elementos constitutivos do crime e o Re-
gulamento Processual;

b. Em segundo lugar, se for o caso, os tratados e os principios e normas de direito in-
ternacional aplicdveis, incluindo os principios estabelecidos no direito internacional dos
conflitos armados;

c. Na falta destes, os principios gerais do direito que o Tribunal retire do direito interno
dos diferentes sistemas juridicos existentes, incluindo, se for o caso, o direito interno dos
Estados que exerceriam normalmente a sua jurisdi¢do relativamente ao crime, sempre
que esses principios ndo sejam incompativeis com o presente Estatuto, com o direito in-
ternacional nem com as normas e padrdes internacionalmente reconhecidos.

2. O Tribunal podera aplicar principios e normas de direito tal como ja tenham sido por
si interpretados em decisoes anteriores.

3. Aaplicagio e interpretagdo do direito, nos termos do presente artigo, deverd ser com-
pativel com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, sem discriminagao
alguma baseada em motivos tais como o sexo, tal como definido no n.° 3 do artigo 7.2, a
idade, a raga, a cor, a religido ou o credo, a opinido politica ou outra, a origem nacional,
étnica ou social, a situacdo econdmica, o nascimento ou outra condigéo.

CAPITULO 111
Principios gerais de direito penal

Artigo 22.°
Nullum crimen sine lege

1. Nenhuma pessoa serd considerada criminalmente responsével, nos termos do pre-
sente Estatuto, a menos que a sua conduta constitua, no momento em que tiver lugar, um
crime da competéncia do Tribunal.

2. A previsao de um crime serd estabelecida de forma precisa e ndo serd permitido o
recurso a analogia. Em caso de ambiguidade, serd interpretada a favor da pessoa objecto
de inquérito, acusada ou condenada.

3. O disposto no presente artigo em nada afectara a tipificagdo de uma conduta como
crime nos termos do direito internacional, independentemente do presente Estatuto.
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Artigo 23.°
Nulla poena sine lege

Qualquer pessoa condenada pelo Tribunal s6 podera ser punida em conformidade com
as disposi¢oes do presente Estatuto.

Artigo 24.°
Naio retroactividade ratione personae

1. Nenhuma pessoa serd considerada criminalmente responsavel, de acordo com o pre-
sente Estatuto, por uma conduta anterior a entrada em vigor do presente Estatuto.

2. Se o direito aplicavel a um caso for modificado antes de proferida sentenca definitiva,
aplicar-se-4 o direito mais favoravel a pessoa objecto de inquérito, acusada ou condenada.

Artigo 25.°
Responsabilidade criminal individual

1. Deacordo com o presente Estatuto, o Tribunal serda competente para julgar as pessoas
singulares.

2. Quem cometer um crime da competéncia do Tribunal serd considerado individual-
mente responsavel e podera ser punido de acordo com o presente Estatuto.

3. Nos termos do presente Estatuto, serd considerado criminalmente responsavel e
podera ser punido pela préitica de um crime da competéncia do Tribunal quem:

a. Cometer esse crime individualmente ou em conjunto ou por intermédio de outrem,
quer essa pessoa seja ou ndo criminalmente responsavel;

b. Ordenar, provocar ou instigar a pratica desse crime, sob forma consumada ou sob a
forma de tentativa;

c. Com o propésito de facilitar a pratica desse crime, for camplice ou encobridor, ou
colaborar de algum modo na pratica ou na tentativa de pratica do crime, nomeadamente
pelo fornecimento dos meios para a sua pratica;

d. Contribuir de alguma outra forma para a prética ou tentativa de pratica do crime
por um grupo de pessoas que tenha um objectivo comum. Esta contribuicdo deverd ser
intencional e ocorrer:

i.  Com o proposito de levar a cabo a actividade ou o objectivo criminal do
grupo, quando um ou outro impliquem a pratica de um crime da competéncia
do Tribunal; ou

ii. Com o conhecimento de que o grupo tem a inten¢do de cometer o crime;
e. No caso de crime de genocidio, incitar, directa e publicamente, a sua pratica;

f.  Tentar cometer o crime mediante actos que contribuam substancialmente para a sua
execu¢do, ainda que néo se venha a consumar devido a circunstancias alheias a sua vonta-
de. Porém, quem desistir da pratica do crime, ou impedir de outra forma que este se con-
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suma, nao podera ser punido em conformidade com o presente Estatuto pela tentativa, se
renunciar total e voluntariamente ao propdsito delituoso.

3 bis. No que respeita ao crime de agressdo, o disposto no presente artigo aplica-se
apenas as pessoas que se encontrem em posi¢ao de controlar ou conduzir de forma efetiva
a agdo politica ou militar de um Estado.

4. O disposto no presente Estatuto sobre a responsabilidade criminal das pessoas sin-
gulares em nada afectara a responsabilidade do Estado, de acordo com o direito interna-
cional.

Artigo 26.°
Exclusao da jurisdigdo relativamente a menores de 18 anos

O Tribunal nao tera jurisdi¢do sobre pessoas que, & data da alegada pratica do crime, nao
tenham ainda completado 18 anos de idade.

Artigo 27.°
Irrelevincia da qualidade oficial

1. O presente Estatuto serd aplicavel de forma igual a todas as pessoas, sem distin¢do
alguma baseada na qualidade oficial. Em particular, a qualidade oficial de Chefe de Es-
tado ou de Governo, de membro de Governo ou do Parlamento, de representante eleito
ou de funciondrio publico em caso algum eximira a pessoa em causa de responsabilidade
criminal, nos termos do presente Estatuto, nem constituira de per si motivo de redugio
da pena.

2. Asimunidades ou normas de procedimento especiais decorrentes da qualidade oficial
de uma pessoa, nos termos do direito interno ou do direito internacional, ndo deverao
obstar a que o Tribunal exerca a sua jurisdi¢do sobre essa pessoa.

Artigo 28.°
Responsabilidade dos chefes militares e outros superiores hierarquicos

Para além de outras fontes de responsabilidade criminal previstas no presente Estatuto,
por crimes da competéncia do Tribunal:

a. O chefe militar, ou a pessoa que actue efectivamente como chefe militar, sera crimi-
nalmente responsavel por crimes da competéncia do Tribunal que tenham sido cometi-
dos por forcas sob o seu comando e controlo efectivos ou sob a sua autoridade e controlo
efectivos, conforme o caso, pelo facto de niao exercer um controlo apropriado sobre essas
forgas, quando:

i.  Esse chefe militar ou essa pessoa tinha conhecimento ou, em virtude das cir-
cunstincias do momento, deveria ter tido conhecimento de que essas forgas
estavam a cometer ou preparavam-se para cometer esses crimes; e
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ii. Esse chefe militar ou essa pessoa ndo tenha adoptado todas as medidas
necessarias e adequadas ao seu alcance para prevenir ou reprimir a sua pratica
ou para levar o assunto ao conhecimento das autoridades competentes, para
efeitos de inquérito e procedimento criminal;

b. Nas relagdes entre superiores hierdrquicos e subordinados, ndo referidos na alinea a),
o superior hierdrquico sera criminalmente responsavel pelos crimes da competéncia do
Tribunal que tiverem sido cometidos por subordinados sob a sua autoridade e controlo
efectivos, pelo facto de ndo ter exercido um controlo apropriado sobre esses subordina-
dos, quando:

i. O superior hierdrquico teve conhecimento ou nao teve em consideragio a in-
formagao que indicava claramente que os subordinados estavam a cometer ou
se preparavam para cometer esses crimes;

ii.  Esses crimes estavam relacionados com actividades sob a sua responsabilidade
e controlo efectivos; e

iii. O superior hierdrquico nao adoptou todas as medidas necessérias e adequadas
ao seu alcance para prevenir ou reprimir a sua prética ou para levar o assun-
to ao conhecimento das autoridades competentes, para efeitos de inquérito e
procedimento criminal.

Artigo 29.°
Imprescritibilidade

Os crimes da competéncia do Tribunal nao prescrevem.

Artigo 30.°
Elementos psicologicos

1. Salvo disposi¢do em contrario, nenhuma pessoa podera ser criminalmente responsa-
vel e punida por um crime da competéncia do Tribunal, a menos que actue com vontade
de o cometer e conhecimento dos seus elementos materiais.

2. Para os efeitos do presente artigo, entende-se que actua intencionalmente quem:
a. Relativamente a uma conduta, se se propuser adopta-la;

b. Relativamente a um efeito do crime, se se propuser causd-lo ou estiver ciente de que
ele tera lugar numa ordem normal dos acontecimentos.

3. Nos termos do presente artigo, entende-se por «conhecimento» a consciéncia de
que existe uma circunstancia ou de que um efeito ira ter lugar numa ordem normal dos
acontecimentos. As expressoes «ter conhecimento» e «com conhecimento» deverdo ser
entendidas em conformidade.
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Artigo 31.°
Causas de exclusio da responsabilidade criminal

1. Sem prejuizo de outros fundamentos para a exclusdo de responsabilidade criminal
previstos no presente Estatuto, ndo sera considerada criminalmente responsével a pessoa
que, no momento da prética de determinada conduta:

a. Sofrer de enfermidade ou deficiéncia mental que a prive da capacidade para avaliar
a ilicitude ou a natureza da sua conduta, ou da capacidade para controlar essa conduta a
fim de nao violar a lei;

b. Estiver em estado de intoxicagdo que a prive da capacidade para avaliar a ilicitude
ou a natureza da sua conduta, ou da capacidade para controlar essa conduta a fim de nao
violar a lei, a menos que se tenha intoxicado voluntariamente em circunstincias que lhe
permitiam ter conhecimento de que, em consequéncia da intoxicagdo, poderia incorrer
numa conduta tipificada como crime da competéncia do Tribunal, ou de que haveria o
risco de tal suceder;

c. Agir em defesa prépria ou de terceiro com razoabilidade ou, em caso de crimes de
guerra, em defesa de um bem que seja essencial para a sua sobrevivéncia ou de terceiro ou
de um bem que seja essencial a realizacdo de uma missdo militar, contra o uso iminente e
ilegal da for¢a, de forma proporcional ao grau de perigo para si, para terceiro ou para os
bens protegidos. O facto de participar numa for¢a que realize uma operagao de defesa nao
serd causa bastante de exclusdo de responsabilidade criminal, nos termos desta alinea;

d. Tiver incorrido numa conduta que, presumivelmente, constitui crime da competéncia
do Tribunal, em consequéncia de coacgdo decorrente de uma ameaga iminente de morte
ou ofensas corporais graves para si ou para outrem, e em que se veja compelida a actuar
de forma necessaria e razoavel para evitar essa ameaca, desde que néo tenha a intengido
de causar um dano maior que aquele que se propunha evitar. Essa ameaca tanto podera:

i.  Ter sido feita por outras pessoas; ou
ii.  Ser constituida por outras circunstancias alheias a sua vontade.

2. O Tribunal determinara se os fundamentos de exclusao da responsabilidade criminal
previstos no presente Estatuto serdo aplicaveis no caso em apreco.

3. No julgamento, o Tribunal podera ter em considera¢do outros fundamentos de ex-
clusao da responsabilidade criminal distintos dos referidos no n.° 1, sempre que esses
fundamentos resultem do direito aplicavel em conformidade com o artigo 21.> O pro-
cesso de exame de um fundamento de exclusdo deste tipo serd definido no Regulamento
Processual.

Artigo 32.°
Erro de facto ou erro de direito

1. O erro de facto s6 excluird a responsabilidade criminal se eliminar o dolo requerido
pelo crime.
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2. O erro de direito sobre se determinado tipo de conduta constitui crime da com-
peténcia do Tribunal, nio serd considerado fundamento de exclusdo de responsabilidade
criminal. No entanto, o erro de direito podera ser considerado fundamento de exclusdo
de responsabilidade criminal se eliminar o dolo requerido pelo crime ou se decorrer do
artigo 33.° do presente Estatuto.

Artigo 33.°
Decisao hierarquica e disposi¢des legais

1. Quem tiver cometido um crime da competéncia do Tribunal, em cumprimento de
uma decisao emanada de um governo ou de um superior hierdrquico, quer seja militar ou
civil, ndo sera isento de responsabilidade criminal, a menos que:

a. Estivesse obrigado por lei a obedecer a decisdes emanadas do governo ou superior
hierdrquico em questao;

b. Nao tivesse conhecimento de que a decisao era ilegal; e
c. A decisdo nio fosse manifestamente ilegal.

2. Para os efeitos do presente artigo, qualquer decisdo de cometer genocidio ou crimes
contra a humanidade sera considerada como manifestamente ilegal.

CAPITULO IV
Composi¢ao e administragao do Tribunal

Artigo 34.°
Orgios do Tribunal

O Tribunal serd composto pelos seguintes drgaos:
a. A Presidéncia;

b. Uma secgdo de recursos, uma sec¢iao de julgamento em 1.2 instancia e uma secgdo de
instrucao;

¢. O Gabinete do Procurador;

d. A Secretaria.

Artigo 35.°
Exercicio das fungdes de juiz

Os juizes serdo eleitos membros do Tribunal para exercer fun¢des em regime de exclu-
sividade e deverdo estar disponiveis para desempenhar o respectivo cargo desde o inicio
do seu mandato.
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5. Os juizes que comporao a Presidéncia desempenhario as suas fungdes em regime de
exclusividade desde a sua eleico.

6. A Presidéncia poderd, em fun¢io do volume de trabalho do Tribunal, e apds consulta
dos seus membros, decidir periodicamente em que medida é que serd necessario que os
restantes juizes desempenhem as suas fungdes em regime de exclusividade. Estas decisdes
nao prejudicardo o disposto no artigo 40.°

7. Os ajustes de ordem financeira relativos aos juizes que ndo tenham de exercer os
respectivos cargos em regime de exclusividade serdo adoptados em conformidade com o
disposto no artigo 49.°

Artigo 36.°
Qualificagdes, candidatura e eleigao dos juizes

1. Sob reserva do disposto no n.° 2, o Tribunal serd composto por 18 juizes.

2. a. A Presidéncia, agindo em nome do Tribunal, poderd propor o aumento do niime-
ro de juizes referido no n.° 1 fundamentando as razdes pelas quais considera necessaria
e apropriada tal medida. O Secretdrio comunicara imediatamente a proposta a todos os
Estados Partes.

b. A proposta serd seguidamente apreciada em sessao da Assembleia dos Estados Partes
convocada nos termos do artigo 112.° e devera ser considerada adoptada se for aprovada
na sessdo por maioria de dois ter¢os dos membros da Assembleia dos Estados Partes; a
proposta entrard em vigor na data fixada pela Assembleia dos Estados Partes.

C.

i.  Logo que seja aprovada a proposta de aumento do niimero de juizes, de acordo
com o disposto na alinea b), a elei¢do dos juizes adicionais tera lugar no perio-
do seguinte de sessoes da Assembleia dos Estados Partes, nos termos dos n.os
3 a 8 do presente artigo e do n.° 2 do artigo 37.%

ii. Apds a aprovagdo e a entrada em vigor de uma proposta de aumento do
nimero de juizes, de acordo com o disposto nas alineas b) e c), subalinea i), a
Presidéncia poder4, a qualquer momento, se o volume de trabalho do Tribunal
assim o justificar, propor que o nimero de juizes seja reduzido, mas nunca
para um numero inferior ao fixado no n.° 1. A proposta sera apreciada de acor-
do com o procedimento definido nas alineas a) e b). A ser aprovada, o nimero
de juizes serd progressivamente reduzido, 8 medida que expirem os mandatos
e até que se alcance o numero previsto.

3. a. Os juizes serdo eleitos de entre pessoas de elevada idoneidade moral, imparcia-
lidade e integridade, que retinam os requisitos para o exercicio das mais altas fungoes
judiciais nos seus respectivos paises.

b. Os candidatos a juizes deverao possuir:
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i.  Reconhecida competéncia em direito penal e direito processual penal e a
necessaria experiéncia em processos penais na qualidade de juiz, procurador,
advogado ou outra func¢do semelhante; ou

ii. Reconhecida competéncia em matérias relevantes de direito internacional, tais
como o direito internacional humanitério e os direitos humanos, assim como
vasta experiéncia em profissoes juridicas com relevancia para a fungao judicial
do Tribunal.

c.  Os candidatos a juizes deverdo possuir um excelente conhecimento e serem fluentes
em, pelo menos, uma das linguas de trabalho do Tribunal.

4. a. Qualquer Estado Parte no presente Estatuto podera propor candidatos as elei¢des
para juiz do Tribunal mediante:

i. O procedimento previsto para propor candidatos aos mais altos cargos judici-
ais do pais; ou

ii. O procedimento previsto no Estatuto do Tribunal Internacional de Justica
para propor candidatos a esse Tribunal.

As propostas de candidatura deverdo ser acompanhadas de uma exposicdo detalhada
comprovativa de que o candidato possui os requisitos enunciados no n.° 3.

b. Qualquer Estado Parte podera apresentar uma candidatura de uma pessoa que nao
tenha necessariamente a sua nacionalidade, mas que seja nacional de um Estado Parte.

c. A Assembleia dos Estados Partes poderd decidir constituir, se apropriado, uma
comissdo consultiva para o exame das candidaturas. Neste caso, a Assembleia dos Estados
Partes determinara a composiciao e o mandato da comissao.

5. Para efeitos da eleicio, serdo estabelecidas duas listas de candidatos:

A lista A, com os nomes dos candidatos que retinam os requisitos enunciados na alinea
b), subalinea i), don.c 3; e

A lista B, com os nomes dos candidatos que reunam os requisitos enunciados na alinea b,
subalinea ii), do n.° 3.

O candidato que retina os requisitos constantes de ambas as listas podera escolher em
qual delas deseja figurar. Na primeira eleigdo de membros do Tribunal, pelo menos nove
juizes serdo eleitos de entre os candidatos da lista A e pelo menos cinco de entre os candi-
datos da lista B. As eleigdes subsequentes serdo organizadas por forma a que se mantenha
no Tribunal uma propor¢do equivalente de juizes de ambas as listas.

6. a. Os juizes serdo eleitos por escrutinio secreto, em sessdo da Assembleia dos Esta-
dos Partes convocada para esse efeito, nos termos do artigo 112.° Sob reserva do disposto
no n.° 7, serdo eleitos os 18 candidatos que obtenham o maior nimero de votos e uma
maioria de dois tercos dos Estados Partes presentes e votantes.

b. No caso em que da primeira votagdo nio resulte eleito um nimero suficiente de jui-
zes, proceder-se-a a nova votagdo, de acordo com os procedimentos estabelecidos na
alinea a), até provimento dos lugares restantes.
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7. O Tribunal ndo podera ter mais de um juiz nacional do mesmo Estado. Para este efei-
to, a pessoa que for considerada nacional de mais de um Estado sera considerada nacional
do Estado onde exerce habitualmente os seus direitos civis e politicos.

8. a. Naselecgdo dos juizes, os Estados Partes ponderarao sobre a necessidade de asse-
gurar que a composi¢do do Tribunal inclua:

i. A representagdo dos principais sistemas juridicos do mundo;
ii. Uma representagdo geografica equitativa; e
iii. Uma representagdo equitativa de juizes do sexo feminino e do sexo masculino.

b. Os Estados Partes terdo igualmente em considera¢do a necessidade de assegurar a
presenga de juizes especializados em determinadas matérias, incluindo, entre outras, a
violéncia contra mulheres ou criangas.

9. a. Salvo o disposto na alinea b), os juizes serdo eleitos por um mandato de nove anos
e ndo poderdo ser reeleitos, salvo o disposto na alinea c) e no n.° 2 do artigo 37.°

b. Na primeira elei¢do, um ter¢o dos juizes eleitos sera seleccionado por sorteio para
exercer um mandato de trés anos; outro ter¢o serd seleccionado, também por sorteio, para
exercer um mandato de seis anos; e os restantes exercerdo um mandato de nove anos.

¢.  Um juiz seleccionado para exercer um mandato de trés anos, em conformidade com
aalinea b), podera ser reeleito para um mandato completo.

10. Nao obstante o disposto no n.° 9, um juiz afecto a um tribunal de julgamento em 1.2
instancia ou de recurso, em conformidade com o artigo 39.°, permanecera em fung¢oes até
a concluséo do julgamento ou do recurso dos casos que tiver a seu cargo.

Artigo 37.°
Vagas

1. Caso ocorra uma vaga, realizar-se-4 uma elei¢do para o seu provimento, de acordo
com o artigo 36.°

2. O juiz eleito para prover uma vaga concluira o mandato do seu antecessor e, se esse
periodo for igual ou inferior a trés anos, podera ser reeleito para um mandato completo,
nos termos do artigo 36.°

Artigo 38.°
A Presidéncia

1. O presidente, o 1.° vice-presidente e o 2.° vice-presidente serdo eleitos por maioria
absoluta dos juizes. Cada um desempenhard o respectivo cargo por um periodo de trés
anos ou até ao termo do seu mandato como juiz, conforme o que expirar em primeiro
lugar. Poderao ser reeleitos uma tinica vez.
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2. O 1.° vice-presidente substituira o presidente em caso de impossibilidade ou recusa
deste. O 2.° vice-presidente substituira o presidente em caso de impedimento ou recusa
deste ou do 1.° vice-presidente.

3. O presidente, o 1.° vice-presidente e o 2.° vice-presidente constituirao a Presidéncia,
que ficard encarregue:

a. Daadequada administragao do Tribunal, com excep¢ao do Gabinete do Procurador;
e

b. Das restantes fungoes que lhe forem conferidas de acordo com o presente Estatuto.

4. Embora eximindo-se da sua responsabilidade nos termos do n.° 3, alinea a), a
Presidéncia actuard em coordenacdo com o Gabinete do Procurador e deverd obter a
aprovacao deste em todos os assuntos de interesse comum.

Artigo 39.°
Juizos

1. Apos a elei¢do dos juizes e logo que possivel, o Tribunal deverd organizar-se nas
secgoes referidas no artigo 34.°, alinea b). A secgdo de recursos sera composta pelo presi-
dente e quatro juizes, a sec¢ao de julgamento em 1.? instancia por, pelo menos, seis juizes
e a secgdo de instrugdo por, pelo menos, seis juizes. Os juizes serdo adstritos aos juizos de
acordo com a natureza das fung¢des que corresponderem a cada um e com as respectivas
qualificagoes e experiéncia, por forma que cada juizo disponha de um conjunto adequado
de especialistas em direito penal e processual penal e em direito internacional. A secgdo
de julgamento em 1.* instancia e a sec¢do de instrugdo serdo predominantemente com-
postas por juizes com experiéncia em processo penal.

2. a. As fungdes judiciais do Tribunal serdo desempenhadas em cada secgdo pelos
juizos.

b.
i.  Ojuizo de recursos serd composto por todos os juizes da sec¢do de recursos;

ii.  Asfungdes do juizo de julgamento em 1.* instancia serdo desempenhadas por
trés juizes da secgdo de julgamento em 1.* instancia;

iii. As fun¢des do juizo de instrugdo serdo desempenhadas por trés juizes da
sec¢ao de instrugdo ou por um so juiz da referida sec¢do, em conformidade
com o presente Estatuto e com o Regulamento Processual.

c. Nada no presente niimero obstara a que se constituam simultaneamente mais de um
juizo de julgamento em 1.* instancia ou juizo de instrugdo, sempre que a gestao eficiente
do trabalho do Tribunal assim o exigir.

3. a. Os juizes adstritos as sec¢des de julgamento em 1.* instdncia e de instrugdo de-
sempenhardo o cargo nessas secgdes por um periodo de trés anos ou, decorrido esse
periodo, até a conclusao dos casos que lhes tenham sido cometidos pela respectiva secgéo.
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b. Os juizes adstritos a secgao de recursos desempenharao o cargo nessa secgao durante
todo o seu mandato.

4. Os juizes adstritos a sec¢do de recursos desempenhardo o cargo unicamente nessa
sec¢do. Nada no presente artigo obstard a que sejam adstritos temporariamente juizes
da secgdo de julgamento em 1.* instancia a sec¢do de instrugdo, ou inversamente, se a
Presidéncia entender que a gestio eficiente do trabalho do Tribunal assim o exige; porém,
0 juiz que tenha participado na fase instrutéria nao poderd, em caso algum, fazer parte do
juizo de julgamento em 1.* instancia encarregue do caso.

Artigo 40.°
Independéncia dos juizes

1. Osjuizes sao independentes no desempenho das suas fungdes.

2. Os juizes nao desenvolverao qualquer actividade que possa ser incompativel com o
exercicio das suas fung¢des judiciais ou prejudicar a confianga na sua independéncia.

3. Osjuizes que devam desempenhar os seus cargos em regime de exclusividade na sede
do Tribunal nao poderdo ter qualquer outra ocupagao de indole profissional.

4. As questoes relativas a aplicacdo dos n.os 2 e 3 serao decididas por maioria absoluta
dos juizes. Nenhum juiz participard na decisdo de uma questao que lhe diga respeito.

Artigo 41.°
Escusa e recusa de juizes

1. APresidéncia pode, a pedido de um juiz, escusa-lo do exercicio de alguma das fungoes
que lhe confere o presente Estatuto, em conformidade com o Regulamento Processual.

2. a. Nenhum juiz pode participar num caso em que, por qualquer motivo, seja posta
em duvida a sua imparcialidade. Serd recusado, em conformidade com o disposto neste
ndimero, entre outras razdes, se tiver intervindo anteriormente, a qualquer titulo, num
caso submetido ao Tribunal ou num procedimento criminal conexo a nivel nacional que
envolva a pessoa objecto de inquérito ou procedimento criminal. Pode ser igualmente
recusado por qualquer outro dos motivos definidos no Regulamento Processual.

b. O Procurador ou a pessoa objecto de inquérito ou procedimento criminal podera
solicitar a recusa de um juiz em virtude do disposto no presente niimero.

c. As questdes relativas a recusa de juizes serdo decididas por maioria absoluta dos jui-
zes. O juiz cuja recusa for solicitada podera pronunciar-se sobre a questdo, mas nao
podera tomar parte na decisao.
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Artigo 42.°
O Gabinete do Procurador

1. O Gabinete do Procurador actua de forma independente, enquanto drgao auténomo
do Tribunal. Compete-lhe recolher comunicag¢des e qualquer outro tipo de informagao,
devidamente fundamentada, sobre crimes da competéncia do Tribunal, a fim de as exa-
minar e investigar e de exercer a acgdo penal junto do Tribunal. Os membros do Gabinete
do Procurador nao solicitardo nem cumprirao ordens de fontes externas ao Tribunal.

2. O Gabinete do Procurador sera presidido pelo procurador, que tera plena autoridade
para dirigir e administrar o Gabinete do Procurador, incluindo o pessoal, as instalagoes e
outros recursos. O procurador sera coadjuvado por um ou mais procuradores- adjuntos,
que poderdo desempenhar qualquer uma das fungdes que incumbam aquele, em confor-
midade com o disposto no presente Estatuto. O procurador e os procuradores-adjuntos
terdo nacionalidades diferentes e desempenharao o respectivo cargo em regime de exclu-
sividade.

3. O procurador e os procuradores-adjuntos deverdo ter elevada idoneidade moral,
elevado nivel de competéncia e vasta experiéncia pratica em matéria de processo penal.
Deverdo possuir um excelente conhecimento e serem fluentes em, pelo menos, uma das
linguas de trabalho do Tribunal.

4. O procurador serd eleito por escrutinio secreto e por maioria absoluta de votos
dos membros da Assembleia dos Estados Partes. Os procuradores-adjuntos serdo elei-
tos da mesma forma, de entre uma lista de candidatos apresentada pelo procurador. O
procurador propora trés candidatos para cada cargo de procurador-adjunto a prover. A
menos que, aquando da eleigdo, seja fixado um periodo mais curto, o procurador e os
procuradores-adjuntos exercerdo os respectivos cargos por um periodo de nove anos e
nao poderao ser reeleitos.

5. O procurador e os procuradores-adjuntos ndo deverao desenvolver qualquer activi-
dade que possa interferir com o exercicio das suas fun¢des ou afectar a confianga na sua
independéncia e ndo poderdo desempenhar qualquer outra fungdo de caracter profis-
sional.

6. A Presidéncia poderd, a pedido do procurador ou de um procurador-adjunto, escu-
sd-lo de intervir num determinado caso.

7. O procurador e os procuradores-adjuntos nido poderdo participar em qualquer
processo em que, por qualquer motivo, a sua imparcialidade possa ser posta em causa.

Serdo recusados, em conformidade com o disposto no presente nimero, entre outras
razdes, se tiverem intervindo anteriormente, a qualquer titulo, num caso submetido ao
Tribunal ou num procedimento criminal conexo a nivel nacional, que envolva a pessoa
objecto de inquérito ou procedimento criminal.

8. As questdes relativas a recusa do procurador ou de um procurador-adjunto serao
decididas pelo juizo de recursos:
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a. A pessoa objecto de inquérito ou procedimento criminal podera solicitar, a todo o
momento, a recusa do procurador ou de um procurador-adjunto, pelos motivos previstos
no presente artigo;

b. O procurador ou o procurador-adjunto, segundo o caso, poderdo pronunciar-se so-
bre a questao.

9. O procurador nomeard assessores juridicos especializados em determinadas dreas,
incluindo, entre outras, as da violéncia sexual ou violéncia por motivos relacionados com
a pertenc¢a a um determinado sexo e da violéncia contra as criangas.

Artigo 43.°
A Secretaria

1. A Secretaria sera responsavel pelos aspectos nao judiciais da administragdo e do fun-
cionamento do Tribunal, sem prejuizo das fungdes e atribui¢oes do procurador definidas
no artigo 42.°

2. A Secretaria sera dirigida pelo secretario, principal responsavel administrativo do Tri-
bunal. O secretdrio exercera as suas fun¢des na dependéncia do presidente do Tribunal.

3. O secretério e o secretdrio-adjunto deverdo ser pessoas de elevada idoneidade moral
e possuir um elevado nivel de competéncia e um excelente conhecimento e dominio de,
pelo menos, uma das linguas de trabalho do Tribunal.

4. Osjuizes elegerdo o secretdrio em escrutinio secreto, por maioria absoluta, tendo em
consideragdo as recomendagdes da Assembleia dos Estados Partes. Se necessario, elegerao
um secretario-adjunto, por recomendacdo do secretdrio e pela mesma forma.

5. O secretario sera eleito por um periodo de cinco anos para exercer fungdes em regime
de exclusividade e s6 podera ser reeleito uma vez. O secretdrio-adjunto sera eleito por um
periodo de cinco anos, ou por um periodo mais curto se assim o decidirem os juizes por
deliberagdo tomada por maioria absoluta, e exercera as suas fun¢des de acordo com as
exigéncias de servigo.

6. O secretario criard, no ambito da Secretaria, uma Unidade de Apoio as Vitimas e
Testemunhas. Esta Unidade, em conjunto com o Gabinete do Procurador, adoptard me-
didas de protec¢ao e dispositivos de seguranga e prestara assessoria e outro tipo de as-
sisténcia as testemunhas e vitimas que comparegam perante o Tribunal e a outras pessoas
ameacgadas em virtude do testemunho prestado por aquelas. A Unidade incluird pessoal
especializado para atender as vitimas de traumas, nomeadamente os relacionados com
crimes de violéncia sexual.
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Artigo 44.°
O pessoal

1. O procurador e o secretirio nomearao o pessoal qualificado necessario aos respec-
tivos servios, nomeadamente, no caso do procurador, o pessoal encarregue de efectuar
diligéncias no &mbito do inquérito.

2. No tocante ao recrutamento de pessoal, o procurador e o secretario assegurarao os
mais altos padroes de eficiéncia, competéncia e integridade, tendo em consideragao, mu-
tatis mutandis, os critérios estabelecidos no n.c 8 do artigo 36.°

3. O secretario, com o acordo da Presidéncia e do procurador, propora o estatuto do
pessoal, que fixard as condi¢oes de nomeagao, remuneragio e cessagao de fungdes do pes-
soal do Tribunal. O estatuto do pessoal serd aprovado pela Assembleia dos Estados Partes.

4. O Tribunal poderd, em circunstincias excepcionais, recorrer aos servigos de pessoal
colocado a sua disposi¢do, a titulo gratuito, pelos Estados Partes, organiza¢des intergo-
vernamentais e organizagdes ndo governamentais, com vista a colaborar com qualquer
um dos 6rgaos do Tribunal. O procurador podera anuir a tal eventualidade em nome do
Gabinete do Procurador. A utilizagdao do pessoal disponibilizado a titulo gratuito ficara
sujeita as directivas estabelecidas pela Assembleia dos Estados Partes.

Artigo 45.°
Compromisso solene

Antes de assumir as fungdes previstas no presente Estatuto, os juizes, o procurador, os
procuradores-adjuntos, o secretdrio e o secretario-adjunto declarardo solenemente, em
sessdo publica, que exercerdo as suas fun¢des imparcial e conscienciosamente.

Artigo 46.°
Cessagao de fungdes

1. Um juiz, o procurador, um procurador-adjunto, o secretario ou o secretério-adjunto
cessard as respectivas fungoes, por decisdo adoptada de acordo com o disposto no n.° 2,
1N0S casos em que:

a. Se conclua que a pessoa em causa incorreu em falta grave ou incumprimento grave
das funcdes conferidas pelo presente Estatuto, de acordo com o previsto no Regulamento
Processual; ou

b. A pessoa em causa se encontra impossibilitada de desempenhar as fungoes definidas
no presente Estatuto.

2. A decisdo relativa a cessagao de fungdes de um juiz, do procurador ou de um procura-
dor-adjunto, de acordo com o n.° 1, sera adoptada pela Assembleia dos Estados Partes em
escrutinio secreto:

a. No caso de um juiz, por maioria de dois tercos dos Estados Partes, com base em
recomendagio adoptada por maioria de dois tergos dos restantes juizes;
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b. No caso do procurador, por maioria absoluta dos Estados Partes;

c. No caso de um procurador-adjunto, por maioria absoluta dos Estados Partes, com
base na recomendacdo do procurador.

3. A decisdo relativa a cessagdo de fungdes do secretdrio ou do secretario-adjunto sera
adoptada por maioria absoluta de votos dos juizes.

4. Os juizes, o Procurador, os procuradores-adjuntos, o secretirio ou o
secretario-adjunto, cuja conduta ou idoneidade para o exercicio das fungdes ine-
rentes ao cargo em conformidade com o presente Estatuto tiver sido contesta-
da ao abrigo do presente artigo, terdo plena possibilidade de apresentar e obter
meios de prova e produzir alega¢des de acordo com o Regulamento Processual; ndo
poderdo, no entanto, participar, de qualquer outra forma, na aprecia¢io do caso.

Artigo 47.°
Medidas disciplinares

Os juizes, o procurador, os procuradores-adjuntos, o secretario ou o secretdrio-adjunto
que tiverem cometido uma falta menos grave que a prevista no n.° 1 do artigo 46.° incor-
rerdo em responsabilidade disciplinar nos termos do Regulamento Processual.

Artigo 48.°
Privilégios e imunidades

1. O Tribunal gozara, no territério dos Estados Partes, dos privilégios e imunidades que
se mostrem necessarios ao cumprimento das suas fungdes.

2. Osjuizes, o procurador, os procuradores-adjuntos e o secretdrio gozarao, no exercicio
das suas fungdes ou em relagio a estas, dos mesmos privilégios e imunidades reconheci-
dos aos chefes das missdes diplomaticas, continuando a usufruir de absoluta imunidade
judicial relativamente as suas declaragdes, orais ou escritas, e aos actos que pratiquem no
desempenho de fungdes oficiais apds o termo do respectivo mandato.

3. O secretério-adjunto, o pessoal do Gabinete do Procurador e o pessoal da Secretaria
gozardo dos mesmos privilégios e imunidades e das facilidades necessarias ao cumpri-
mento das respectivas fungdes, nos termos do acordo sobre os privilégios e imunidades
do Tribunal.

4. Os advogados, peritos, testemunhas e outras pessoas cuja presenca seja requerida na
sede do Tribunal beneficiarao do tratamento que se mostre necessario ao funcionamento
adequado deste, nos termos do acordo sobre os privilégios e imunidades do Tribunal.

5. Os privilégios e imunidades poderao ser levantados:

a. No caso de um juiz ou do procurador, por decisdo adoptada por maioria absoluta dos
juizes;

b. No caso do secretério, pela Presidéncia;
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c. No caso dos procuradores-adjuntos e do pessoal do Gabinete do Procurador, pelo
procurador;

d. No caso do secretdrio-adjunto e do pessoal da Secretaria, pelo secretério.

Artigo 49.°
Vencimentos, subsidios e despesas

Os juizes, o procurador, os procuradores-adjuntos, o secretdrio e o secretdrio-adjunto
auferirdo os vencimentos e terdo direito aos subsidios e ao reembolso de despesas que
forem estabelecidos pela Assembleia dos Estados Partes. Estes vencimentos e subsidios
ndo serdo reduzidos no decurso do mandato.

Artigo 50.°
Linguas oficiais e linguas de trabalho

1. As linguas drabe, chinesa, espanhola, francesa, inglesa e russa serdo as linguas ofi-
ciais do Tribunal. As sentengas proferidas pelo Tribunal, bem como outras decisdes sobre
questdes fundamentais submetidas ao Tribunal, serdo publicadas nas linguas oficiais. A
Presidéncia, de acordo com os critérios definidos no Regulamento Processual, determi-
nard quais as decisdes que poderao ser consideradas como decisdes sobre questoes fun-
damentais, para os efeitos do presente niimero.

2. Aslinguas francesa e inglesa serdo as linguas de trabalho do Tribunal. O Regulamen-
to Processual definird os casos em que outras linguas oficiais poderdo ser usadas como
linguas de trabalho.

3. A pedido de qualquer Parte ou qualquer Estado que tenha sido admitido a intervir
num processo, o Tribunal autorizard o uso de uma lingua que ndo seja a francesa ou a
inglesa, sempre que considere que tal autorizagao se justifica.

Artigo 51.°
Regulamento Processual

1. O Regulamento Processual entrard em vigor mediante a sua aprovagdo por uma
maioria de dois tercos dos votos dos membros da Assembleia dos Estados Partes.

2. Poderao propor alteragdes ao Regulamento Processual:
a. Qualquer Estado Parte;

b. Os juizes, por maioria absoluta; ou

c. O procurador.

Estas alteragdes entrardo em vigor mediante a aprovagdo por uma maioria de dois tergos
dos votos dos membros da Assembleia dos Estados Partes.
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3. Apos a aprovagdo do Regulamento Processual, em casos urgentes em que a situagao
concreta suscitada em Tribunal ndo se encontre prevista no Regulamento Processual, os
juizes poderao, por maioria de dois tergos, estabelecer normas provisorias a serem aplica-
das até que a Assembleia dos Estados Partes as aprove, altere ou rejeite na sessao ordinaria
ou extraordindria seguinte.

4. O Regulamento processual e respectivas alteragdes, bem como quaisquer normas
provisdrias, deverdo estar em consondncia com o presente Estatuto. As alteracdes ao
Regulamento Processual, assim como as normas provisorias aprovadas em conformidade
com o n.° 3, nao serdo aplicadas com cardcter retroactivo em detrimento de qualquer
pessoa que seja objecto de inquérito ou de procedimento criminal, ou que tenha sido
condenada.

5. Em caso de conflito entre as disposi¢des do Estatuto e as do Regulamento Processual,
o Estatuto prevalecera.

Artigo 52.°
Regimento do Tribunal

1. De acordo com o presente Estatuto e com o Regulamento Processual, os juizes
aprovardo, por maioria absoluta, o Regimento necessdrio ao normal funcionamento do
Tribunal.

2. O procurador e o secretdrio serdo consultados sobre a elaboragdo do Regimento ou
sobre qualquer alteragdo que lhe seja introduzida.

3. O Regimento do Tribunal e qualquer alteragdo posterior entrardo em vigor mediante
a sua aprovagao, salvo decisdo em contrario dos juizes. Imediatamente ap6s a adopgao,
serao circulados pelos Estados Partes para observagdes e continuarao em vigor se, dentro
de seis meses, ndo forem formuladas objec¢des pela maioria dos Estados Partes.

CAPITULO V
Inquérito e procedimento criminal

Artigo 53.°
Abertura do inquérito

1. O procurador, ap6s examinar a informagdo de que dispde, abrird um inquérito, a
menos que considere que, nos termos do presente Estatuto, ndo existe fundamento ra-
zoavel para proceder a0 mesmo. Na sua decisdo, o procurador terd em conta se:

a. A informagdo de que dispde constitui fundamento razodavel para crer que foi, ou estd
a ser, cometido um crime da competéncia do Tribunal;

b. O caso é ou seria admissivel nos termos do artigo 17.%; e
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c. Tendo em consideragdo a gravidade do crime e os interesses das vitimas, ndo exis-
tirao, contudo, razdes substanciais para crer que o inquérito nao serve os interesses da
justica.

Se decidir que ndo hd motivo razoavel para abrir um inquérito e se esta decisao se basear
unicamente no disposto na alinea ¢), o procurador informara o juizo de instrugéo.

2. Se, concluido o inquérito, o procurador chegar a conclusdo de que nao ha fundamen-
to suficiente para proceder criminalmente, na medida em que:

a. Nao existam elementos suficientes, de facto ou de direito, para requerer a emissao de
um mandado de detengdo ou notificagio para comparéncia, de acordo com o artigo 58.%

b. O caso seja inadmissivel, de acordo com o artigo 17.% ou

c. O procedimento nao serviria o interesse da justica, consideradas todas as circunstan-
cias, tais como a gravidade do crime, os interesses das vitimas e a idade ou o estado de
saude do presumivel autor e o grau de participagdo no alegado crime; comunicard a sua
decisdo, devidamente fundamentada, ao juizo de instrugao e ao Estado que lhe submeteu
0 caso, de acordo com o artigo 14.°, ou ao Conselho de Seguranga, se se tratar de um caso
previsto na alinea b) do artigo 13.°

3. a. A pedido do Estado que tiver submetido o caso, nos termos do artigo 14.°, ou
do Conselho de Seguranga, nos termos da alinea b) do artigo 13.°, o juizo de instrugao
poderd examinar a decisdo do procurador de nao proceder criminalmente em conformi-
dade com os n.os 1 ou 2 e solicitar-lhe que reconsidere essa deciséo.

b. Além disso, o juizo de instrugdo poderd, oficiosamente, examinar a decisao do
procurador de ndo proceder criminalmente, se essa decisdo se basear unicamente no dis-
posto no n.° 1, alinea c), ou no n.° 2, alinea c). Nesse caso, a decisdo do procurador s
produzira efeitos se confirmada pelo juizo de instrugéo.

4. O procurador podera, a todo o momento, reconsiderar a sua decisio de abrir um
inquérito ou proceder criminalmente, com base em novos factos ou novas informagdes.

Artigo 54.°
Fungoes e poderes do procurador em matéria de inquérito

1. O procurador devera:

a.A fim de estabelecer a verdade dos factos, alargar o inquérito a todos os factos e provas
pertinentes para a determinagdo da responsabilidade criminal, em conformidade com
o presente Estatuto e, para esse efeito, investigar, de igual modo, as circunstancias que
interessam quer a acusagao, quer a defesa;

b. Adoptar as medidas adequadas para assegurar a eficicia do inquérito e do proce-
dimento criminal relativamente aos crimes da jurisdi¢do do Tribunal e, na sua actuagao,
o procurador tera em conta os interesses e a situacdo pessoal das vitimas e testemunhas,
incluindo a idade, o sexo, tal como definido no n.° 3 do artigo 7.°, e o estado de satde; tera
igualmente em conta a natureza do crime, em particular quando envolva violéncia sexual,
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violéncia por motivos relacionados com a pertenca a um determinado sexo e violéncia
contra as criangas; e

c. Respeitar plenamente os direitos conferidos as pessoas pelo presente Estatuto.

2. O procurador poderad realizar investigagdoes no ambito de um inquérito no territorio
de um Estado:

a. Deacordo com o disposto no capitulo IX; ou

b. Mediante autoriza¢ao do juizo de instrugdo, dada nos termos do n.° 3, alinea d), do
artigo 57.°

3. O procurador podera:
a. Reunir e examinar provas;

b. Convocar e interrogar pessoas objecto de inquérito e convocar e tomar o depoimento
de vitimas e testemunhas;

c. Procurar obter a cooperagdo de qualquer Estado ou organizagdo intergovernamental
ou dispositivo intergovernamental, de acordo com a respectiva competéncia e ou man-
dato;

d. Celebrar acordos ou convénios compativeis com o presente Estatuto, que se mostrem
necessarios para facilitar a cooperagdo de um Estado, de uma organizagéo intergoverna-
mental ou de uma pessoa;

e. Concordar em ndo divulgar, em qualquer fase do processo, documentos ou infor-
magao que tiver obtido, com a condigao de preservar o seu caracter confidencial e com o
objectivo tnico de obter novas provas, a menos que quem tiver facilitado a informagao
consinta na sua divulgagao; e

f. Adoptar ou requerer que se adoptem as medidas necessdrias para assegurar o caracter
confidencial da informagao, a protec¢ao de pessoas ou a preservacao da prova.

Artigo 55.°
Direitos das pessoas no decurso do inquérito

1. No decurso de um inquérito aberto nos termos do presente Estatuto:

a. Nenhuma pessoa podera ser obrigada a depor contra si propria ou a declarar-se cul-
pada;

b. Nenhuma pessoa poderd ser submetida a qualquer forma de coacgao, intimidag¢do ou
ameaga, tortura ou outras formas de penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degra-
dantes; e

c.  Qualquer pessoa que for interrogada numa lingua que ndo compreenda ou néo fale
fluentemente serd assistida, gratuitamente, por um intérprete competente e podera dispor
das tradugdes necessarias as exigéncias de equidade;
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d. Nenhuma pessoa podera ser presa ou detida arbitrariamente, nem ser privada da sua
liberdade, salvo pelos motivos previstos no presente Estatuto e em conformidade com os
procedimentos nele estabelecidos.

2. Sempre que existam motivos para crer que uma pessoa cometeu um crime da com-
peténcia do Tribunal e que deve ser interrogada pelo procurador ou pelas autoridades
nacionais, em virtude de um pedido feito em conformidade com o disposto no capitulo
IX, essa pessoa sera informada, antes do interrogatério, de que goza ainda dos seguintes
direitos:

a. A serinformada, antes de ser interrogada, de que existem indicios de que cometeu um
crime da competéncia do Tribunal;

b. A guardar siléncio, sem que tal seja tido em consideracdo para efeitos de determi-
nagio da sua culpa ou inocéncia;

c. A ser assistida por um advogado da sua escolha ou, se ndo o tiver, a solicitar que lhe
seja designado um defensor oficioso, em todas as situagdes em que o interesse da justiga
assim o exija, e sem qualquer encargo se nao possuir meios suficientes para lhe pagar; e

d. A ser interrogada na presenga de advogado, a menos que tenha renunciado volunta-
riamente ao direito de ser assistida por um advogado.

Artigo 56.°

Interven¢ao do juizo de instru¢do em caso de oportunidade tnica
de proceder a um inquérito

1. a. Sempre que considere que um inquérito oferece uma oportunidade tnica de
recolher depoimentos ou declaragdes de uma testemunha ou de examinar, reunir ou ve-
rificar provas, o procurador comunicara esse facto ao juizo de instrugio.

b. Nesse caso, o juizo de instrugdo, a pedido do procurador, podera adoptar as medidas
que entender necessarias para assegurar a eficicia e a integridade do processo e, em par-
ticular, para proteger os direitos de defesa.

c. Salvo decisdo em contrario do juizo de instru¢do, o procurador transmitira a infor-
magao relevante a pessoa que tenha sido detida, ou que tenha comparecido na sequéncia
de notificagdo emitida no ambito do inquérito a que se refere a alinea a), para que possa
ser ouvida sobre a matéria em causa.

2. As medidas a que se faz referéncia na alinea b) do n.° 1 poderao consistir em:
a. Fazer recomendagdes ou proferir despachos sobre o procedimento a seguir;
b. Ordenar que o processado seja reduzido a auto;

c. Nomear um perito;

d. Autorizar o advogado de defesa do detido, ou de quem tiver comparecido no Tribu-
nal na sequéncia de notificagdo, a participar no processo ou, no caso dessa detengdo ou
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comparéncia no se ter ainda verificado ou néo tiver ainda sido designado advogado, a
nomear outro defensor que se encarregara dos interesses da defesa e os representara;

e. Encarregar um dos seus membros ou, se necessario, outro juiz disponivel da secgiao
de instrugdo ou da sec¢do de julgamento em 1.2 instancia de formular recomendagdes ou
proferir despachos sobre a recolha e a preservagdo de meios de prova e a inquirigéo de
pessoas;

f.  Adoptar todas as medidas necessarias para reunir ou preservar meios de prova.

3. a. Seo procurador ndo tiver solicitado as medidas previstas no presente artigo mas
0 juizo de instrugao considerar que tais medidas sdo necessarias para preservar meios
de prova que lhe parecam essenciais para a defesa no julgamento, o juizo consultard o
procurador a fim de saber se existem motivos poderosos para este ndo requerer as referi-
das medidas. Se, ap6s consulta, o juizo concluir que a omissdo de requerimento de tais
medidas ¢ injustificada, poderd adoptar essas medidas oficiosamente.

b. O procurador podera recorrer da decisdo tomada pelo juizo de instrugdo oficiosa-
mente, nos termos do presente numero. O recurso seguird uma forma sumdria.

4. A admissibilidade dos meios de prova preservados ou recolhidos para efeitos do pro-
cesso ou o respectivo registo, em conformidade com o presente artigo, reger-se-ao, em
julgamento, pelo disposto no artigo 69.°, e terao o valor que lhes for atribuido pelo juizo
de julgamento em 1. instancia.

Artigo 57.°
Fungdes e poderes do juizo de instrugiao

1. Salvo disposigao em contrario do presente Estatuto, o juizo de instrugdo exercerd as
suas fungdes em conformidade com o presente artigo.

2. a. Para os despachos do juizo de instrugao proferidos ao abrigo dos artigos 15.°,
18.2,19.°,54.°,n.° 2, 61.°, n.° 7, e 72.°, deve concorrer a maioria de votos dos juizes que o
compoem.

b. Em todos os outros casos, um juiz do juizo de instrugao agindo a titulo individual
podera exercer as fun¢des definidas no presente Estatuto, salvo disposi¢ao em contrario
prevista no Regulamento Processual ou decisdo em contrario do juizo de instrugéo toma-
da por maioria de votos.

3. Independentemente das outras fun¢des conferidas pelo presente Estatuto, o juizo de
instrucao podera:
a. A pedido do procurador, proferir os despachos e emitir os mandados que se revelem

necessarios para um inquérito;

b. A pedido de qualquer pessoa que tenha sido detida ou tenha comparecido na se-
quéncia de notificagdo expedida nos termos do artigo 58.°, proferir despachos, incluindo
medidas tais como as indicadas no artigo 56.°, ou procurar obter, nos termos do disposto
no capitulo IX, a cooperagdo necessdria para auxiliar essa pessoa a preparar a sua defesa;
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c. Sempre que necessario, assegurar a protecao e o respeito pela privacidade de vitimas
e testemunhas, a preservagdo da prova, a protecgio de pessoas detidas ou que tenham
comparecido na sequéncia de notificagdo para comparéncia, assim como a protec¢do de
informagao que afecte a seguranca nacional;

d. Autorizar o procurador a adoptar medidas especificas, no ambito de um inquérito, no
territorio de um Estado Parte sem ter obtido a cooperagdo deste nos termos do disposto
no capitulo IX, caso o juizo de instrugio determine que, tendo em considera¢do, na me-
dida do possivel, a posi¢do do referido Estado, este ultimo nio estd manifestamente em
condig¢des de satisfazer um pedido de cooperagio face a incapacidade de todas as auto-
ridades ou 6rgdos do seu sistema judicidrio com competéncia para dar seguimento a um
pedido de cooperagédo formulado nos termos do disposto no capitulo IX;

e. Quando tiver emitido um mandado de deten¢do ou uma notificagao para comparén-
cia nos termos do artigo 58.°, e tendo em consideragio o valor das provas e os direitos das
partes em questdo, em conformidade com o disposto no presente Estatuto e no Regula-
mento Processual, procurar obter a cooperagdo dos Estados, nos termos do n.° 1, alinea
k), do artigo 93.°, para a adopgao de medidas cautelares que visem a apreenséo, em par-
ticular no interesse superior das vitimas.

Artigo 58.°
Mandado de detengio e notificagao para comparéncia do juizo de instrugao

1. A todo o momento ap6s a abertura do inquérito, o juizo de instrugao poders, a pedi-
do do procurador, emitir um mandado de detenc¢do contra uma pessoa se, apds examinar
o pedido e as provas ou outras informac¢des submetidas pelo procurador, considerar que:

a. Existem motivos suficientes para crer que essa pessoa cometeu um crime da com-
peténcia do Tribunal; e

b. A detengdo dessa pessoa se mostra necessaria para:
i.  Garantir a sua comparéncia em tribunal;

ii. Garantir que ndo obstruird, nem pord em perigo, o inquérito ou a ac¢do do
Tribunal; ou

iii.  Se for o caso, impedir que a pessoa continue a cometer esse crime ou um crime
conexo que seja da competéncia do Tribunal e tenha a sua origem nas mesmas
circunstancias.

2. Do requerimento do procurador deverao constar os seguintes elementos:
a. O nome da pessoa em causa e qualquer outro elemento util de identificagdo;

b. A referéncia precisa do crime da competéncia do Tribunal que a pessoa tenha pre-
sumivelmente cometido;

c.  Uma descrigdo sucinta dos factos que alegadamente constituem o crime;
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d. Um resumo das provas e de qualquer outra informa¢ao que constitua motivo sufi-
ciente para crer que a pessoa cometeu o crime; e

e. Os motivos pelos quais o procurador considere necessirio proceder a detengdo
daquela pessoa.

3. Do mandado de detengdo deverdo constar os seguintes elementos:

a. O nome da pessoa em causa e qualquer outro elemento util de identificagdo;

b. A referéncia precisa do crime da competéncia do Tribunal que justifique o pedido de
detencéo; e

c.  Uma descrigao sucinta dos factos que alegadamente constituem o crime.

4. O mandado de detengdo manter-se-4 valido até decisdao em contrério do Tribunal.

5. Com base no mandado de deten¢éo, o Tribunal poderd solicitar a prisdo preventiva
ou a detengdo e entrega da pessoa em conformidade com o disposto no capitulo IX do
presente Estatuto.

6. O procurador podera solicitar ao juizo de instrugao que altere 0 mandado de de-
tengao no sentido de requalificar os crimes ai indicados ou de adicionar outros. O juizo de
instrucdo alterara o mandado de detencdo se considerar que existem motivos suficientes
para crer que a pessoa cometeu quer os crimes na forma que se indica nessa requalifi-
cagdo, quer 0s NOVoS crimes.

7. O procurador podera solicitar ao juizo de instrugao que, em vez de um mandado de
detengdo, emita uma notificagdo para comparéncia. Se o juizo considerar que existem
motivos suficientes para crer que a pessoa cometeu o crime que lhe é imputado e que
uma notificagdo para comparéncia serd suficiente para garantir a sua presenca efectiva em
tribunal, emitird uma notificagdo para que a pessoa comparega, com ou sem a imposi¢ao
de medidas restritivas de liberdade (distintas da deteng¢do) se previstas no direito interno.
Da notificagdo para comparéncia deverdo constar os seguintes elementos:

a. O nome da pessoa em causa e qualquer outro elemento util de identificagdo;
b. A data de comparéncia;

c. A referéncia precisa ao crime da competéncia do Tribunal que a pessoa alegadamente
tenha cometido; e

d. Uma descrigao sucinta dos factos que alegadamente constituem o crime.

Esta notificacdo serd directamente feita a pessoa em causa.

Artigo 59.°
Procedimento de detengao no Estado da detengio

1. O Estado Parte que receber um pedido de prisdo preventiva ou de detengéo e entrega,
adoptard imediatamente as medidas necessarias para proceder a detengao, em conformi-
dade com o respectivo direito interno e com o disposto no capitulo IX.
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2. O detido sera imediatamente levado a presenca da autoridade judiciaria competente
do Estado da detengdo que determinard se, de acordo com a legislagdo desse Estado:

a. O mandado de detengdo ¢ aplicavel a pessoa em causa;
b. A detencio foi executada de acordo com a lei;
c.  Osdireitos do detido foram respeitados.

4. O detido terd direito a solicitar a autoridade competente do Estado da deten¢éo auto-
rizagdo para aguardar a sua entrega em liberdade.

5. Ao decidir sobre o pedido, a autoridade competente do Estado da detengdo determi-
nara se, em face da gravidade dos crimes imputados, se verificam circunstincias urgentes
e excepcionais que justifiquem a liberdade provisoria e se existem as garantias necessdrias
para que o Estado de detengdo possa cumprir a sua obrigagao de entregar a pessoa ao
Tribunal. Essa autoridade néo terd competéncia para examinar se o mandado de detengio
foi regularmente emitido, nos termos das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 58.°

6. O pedido de liberdade proviséria sera notificado ao juizo de instrugio, o qual fara
recomendagdes a autoridade competente do Estado da detengdo. Antes de tomar uma de-
cisdo, a autoridade competente do Estado da detengdo terd em conta essas recomendagoes,
incluindo as relativas a medidas adequadas a impedir a fuga da pessoa.

7. Se a liberdade provisoria for concedida, o juizo de instru¢do poderd solicitar infor-
magoes periddicas sobre a situagdo de liberdade provisdria.

8. Uma vez que o Estado da detengéo tenha ordenado a entrega, o detido sera colocado,
o mais rapidamente possivel, a disposicdo do Tribunal.

Artigo 60.°
Inicio da fase instrutoria

1. Logo que uma pessoa seja entregue ao Tribunal ou nele comparega voluntariamente
em cumprimento de uma notificagio para comparéncia, o juizo de instrugio devera as-
segurar-se de que essa pessoa foi informada dos crimes que lhe sdo imputados e dos di-
reitos que o presente Estatuto lhe confere, incluindo o direito de solicitar autorizagdo para
aguardar o julgamento em liberdade.

2. A pessoa objecto de um mandado de detengdo podera solicitar autoriza¢do para
aguardar julgamento em liberdade. Se o juizo de instrugdo considerar verificadas as
condigdes enunciadas no n.° 1 do artigo 58.°, a deten¢do sera mantida. Caso contrario, a
pessoa serd posta em liberdade, com ou sem condigoes.

3. O juizo de instrugdo reexaminard periodicamente a sua decisdo quanto a liberdade
provisoria ou a detengdo, podendo fazé-lo a todo o momento, a pedido do procurador
ou do interessado. Aquando da revisdo, o juizo podera modificar a sua decisdo quanto a
detencio, a liberdade provisdria ou as condigdes desta, se considerar que a alteragdo das
circunstancias o justifica.

306



Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional: Comentdrios
p.253 - p.335

4. Ojuizo de instrugao certificar-se-a de que a detengdo nao sera prolongada por perio-
do ndo razoavel devido a demora injustificada da parte do procurador. A produzir-se a
referida demora, o Tribunal considerara a possibilidade de por o interessado em liber-
dade, com ou sem condi¢oes.

5. Se necessario, o juizo de instrugdo podera emitir um mandado de detengdo para ga-
rantir a comparéncia de uma pessoa que tenha sido posta em liberdade.

Artigo 61.°
Apreciagio da acusarao antes do julgamento

1. Salvo o disposto no n.° 2, e num prazo razoavel apos a entrega da pessoa ao Tri-
bunal ou a sua comparéncia voluntaria perante este, o juizo de instrugio realizara uma
audiéncia para apreciar os factos constantes da acusagao com base nos quais o procurador
pretende requerer o julgamento. A audiéncia tera lugar na presenga do procurador e do
arguido, assim como do defensor deste.

2. O juizo de instrugdo, oficiosamente ou a pedido do procurador, podera realizar a
audiéncia na auséncia do arguido, a fim de apreciar os factos constantes da acusagao com
base nos quais o procurador pretende requerer o julgamento, se o arguido:

a. Tiver renunciado ao seu direito a estar presente; ou

b. Tiver fugido ou néo for possivel encontréd-lo, tendo sido tomadas todas as medidas
razodveis para assegurar a sua comparéncia em Tribunal e para o informar dos factos
constantes da acusa¢do e da realizagdo de uma audiéncia para apreciagdo dos mesmos.
Neste caso, o arguido serd representado por um defensor, se o juizo de instrugao decidir
que tal servira os interesses da justica.

3. Num prazo razoavel antes da audiéncia, o arguido:

a. Receberd uma copia do documento especificando os factos constantes da acusagao
com base nos quais o procurador pretende requerer o julgamento; e

b. Sera informado das provas que o procurador se propde apresentar em audiéncia.

O juizo de instrugdo poderd proferir despacho sobre a divulgacao de informagédo para
efeitos da audiéncia.

4. Antes da audiéncia, o procurador poderd reabrir o inquérito e alterar ou retirar par-
te dos factos constantes da acusagdo. O arguido serd notificado de qualquer alteragdo
ou retirada em tempo razodvel, antes da realizagdo da audiéncia. No caso de retirada de
parte dos factos constantes da acusagio, o procurador informard o juizo de instrugao dos
motivos da mesma.

5. Na audiéncia, o procurador produzira provas satisfatérias dos factos constantes da
acusagao, nos quais baseou a sua convicgdo de que o arguido cometeu o crime que lhe
¢ imputado. O procurador poderd basear-se em provas documentais ou um resumo das
provas, ndo sendo obrigado a chamar as testemunhas que irdo depor no julgamento.

307



ESTATUTO DE ROMA DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

6. Na audiéncia, o arguido podera:

a. Contestar as acusagoes;

b. Impugnar as provas apresentadas pelo procurador; e
c. Apresentar provas.

7. Com base nos factos apreciados durante a audiéncia, o juizo de instrugao decidira se
existem provas suficientes de que o arguido cometeu os crimes que lhe sdo imputados. De
acordo com essa decisdo, o juizo de instrugao:

a. Declarara procedente a acusagdo na parte relativamente a qual considerou terem sido
reunidas provas suficientes e remetera o arguido para o juizo de julgamento em 1.* instan-
cia, a fim de af ser julgado pelos factos confirmados;

b. Nao declarard procedente a acusagdo na parte relativamente a qual considerou nao
terem sido reunidas provas suficientes;

c. Adiard a audiéncia e solicitard ao procurador que considere a possibilidade de:

i.  Apresentar novas provas ou efectuar novo inquérito relativamente a um deter-
minado facto constante da acusagdo; ou

ii. Modificar parte da acusagio, se as provas reunidas parecerem indicar que um
crime distinto, da competéncia do Tribunal, foi cometido.

8. A declaragdo de ndo procedéncia relativamente a parte de uma acusagéo, proferida
pelo juizo de instrugao, ndo obstard a que o procurador solicite novamente a sua apre-
ciagdo, na condi¢do de apresentar provas adicionais.

9. Tendo os factos constantes da acusacio sido declarados procedentes, e antes do inicio
do julgamento, o procurador poderd, mediante autorizagdo do juizo de instru¢do e noti-
ficagdo prévia do arguido, alterar alguns factos constantes da acusagdo. Se o procurador
pretender acrescentar novos factos ou substitui-los por outros de natureza mais grave, de-
vera, nos termos do presente artigo, requerer uma audiéncia para a respectiva apreciagao.
Apos o inicio do julgamento, o procurador podera retirar a acusagdo, com autorizagao do
juizo de instrugao.

10. Qualquer mandado emitido deixara de ser valido relativamente aos factos constantes
da acusagdo que tenham sido declarados nao procedentes pelo juizo de instrugao ou que
tenham sido retirados pelo procurador.

11. Tendo a acusagdo sido declarada procedente nos termos do presente artigo, a
Presidéncia designard um juizo de julgamento em 1.* instancia que, sob reserva do dis-
posto no n.° 9 do presente artigo e no n.° 4 do artigo 64.°, se encarregara da fase seguinte
do processo e poderd exercer as fungdes do juizo de instrugao que se mostrem pertinentes
e apropriadas nessa fase do processo.
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CAPITULO VI
O julgamento

Artigo 62.°
Local do julgamento

Salvo decisdo em contrario, o julgamento tera lugar na sede do Tribunal.

Artigo 63.°
Presenca do arguido em julgamento

1. O arguido tera de estar presente durante o julgamento.

2. Se o arguido, presente em tribunal, perturbar persistentemente a audiéncia, o juizo
de julgamento em 1.2 instdncia poderd ordenar a sua remogao da sala e providenciar para
que acompanhe o processo e dé instrugdes ao seu defensor a partir do exterior da mesma,
utilizando, se necessario, meios técnicos de comunicag¢io. Estas medidas s6 serdo adopta-
das em circunsténcias excepcionais e pelo periodo estritamente necessario, apds se terem
esgotado outras possibilidades razoaveis.

Artigo 64.°
Fungdes e poderes do juizo de julgamento em 1.? instancia

1. Asfungoes e poderes do juizo de julgamento em 1.2 instdncia enunciadas no presente
artigo deverao ser exercidas em conformidade com o presente Estatuto e o Regulamento
Processual.

2. O juizo de julgamento em 1.* instancia zelard para que o julgamento seja conduzido
de maneira equitativa e célere, com total respeito pelos direitos do arguido e tendo em
devida conta a protecgdo das vitimas e testemunhas.

3. Ojuizo de julgamento em 1.2 instancia a que seja submetido um caso nos termos do
presente Estatuto:

a. Consultara as partes e adoptard as medidas necessarias para que o processo se desen-
role de maneira equitativa e célere;

b. Determinard qual a lingua, ou quais as linguas, a utilizar no julgamento; e

c. Sob reserva de qualquer outra disposi¢ao pertinente do presente Estatuto, providen-
ciara pela revelagdo de quaisquer documentos ou de informagdo que nao tenha sido di-
vulgada anteriormente, com suficiente antecedéncia relativamente ao inicio do julgamen-
to, a fim de permitir a sua preparagao adequada para o julgamento.

4. O juizo de julgamento em 1.* instdncia poderd, se se mostrar necessario para o seu
funcionamento eficaz e imparcial, remeter questdes preliminares ao juizo de instrugao ou,
se necessario, a um outro juiz disponivel da sec¢ao de instrucao.
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5. Mediante notificagdo as partes, o juizo de julgamento em 1. instancia podera, con-
forme se lhe afigure mais adequado, ordenar que as acusagdes contra mais de um arguido
sejam deduzidas conjunta ou separadamente.

6. No desempenho das suas fung¢des, antes ou no decurso de um julgamento, o juizo de
julgamento em 1.* instdncia poderd, se necessario:

a. Exercer qualquer uma das fun¢des do juizo de instrugdo consignadas no n.° 11 do
artigo 61.°;

b. Ordenar a comparéncia e a audigdo de testemunhas e a apresentagio de documentos
e outras provas, obtendo para tal, se necessdrio, o auxilio de outros Estados, conforme
previsto no presente Estatuto;

c. Adoptar medidas para a protecgdo da informagao confidencial;

d. Ordenar a apresentagao de provas adicionais as reunidas antes do julgamento ou as
apresentadas no decurso do julgamento pelas partes;

e. Adoptar medidas para a protecgio do arguido, testemunhas e vitimas; e
f.  Decidir sobre qualquer outra questdo pertinente.

7. A audiéncia de julgamento serd publica. No entanto, o juizo de julgamento em 1.
instancia poderd decidir que determinadas diligéncias se efectuem a porta fechada, em
conformidade com os fins enunciados no artigo 68.° ou com vista a proteger informagao
de caracter confidencial ou restrita que venha a ser apresentada como prova.

8. a. No inicio da audiéncia de julgamento, o juizo de julgamento em 1.* instancia or-
denara a leitura ao arguido dos factos constantes da acusagdo previamente confirmados
pelo juizo de instrugio. O juizo de julgamento em 1.* instancia deverd certificar-se de que
o arguido compreende a natureza dos factos que lhe sdo imputados e dar-lhe a oportuni-
dade de os confessar, de acordo com o disposto no artigo 65.°, ou de se declarar inocente.

b. Durante o julgamento, o juiz-presidente pode dar instrugdes sobre a condugio da
audiéncia, nomeadamente para assegurar que esta se desenrole de maneira equitativa e
imparcial. Salvo qualquer orientagdo do juiz-presidente, as partes poderdo apresentar
provas em conformidade com as disposi¢cdes do presente Estatuto.

9. Ojuizo de julgamento em 1.* instdncia podera, oficiosamente ou a pedido de uma das
partes, a saber:

a. Decidir sobre a admissibilidade ou pertinéncia das provas; e
b. Tomar todas as medidas necessdrias para manter a ordem na audiéncia.

10. O juizo de julgamento em 1.? instancia providenciard para que o secretdrio proceda a
um registo completo da audiéncia de julgamento onde sejam fielmente relatadas todas as
diligéncias efectuadas, registo que devera manter e preservar.
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Artigo 65.°
Procedimento em caso de confissio

1. Se o arguido confessar nos termos do n.° 8, alinea a), do artigo 64.°, o juizo de julga-
mento em 1.2 instancia apurara:

a. Se o arguido compreende a natureza e as consequéncias da sua confissao;
b. Seessa confissdo foi feita livremente, apos devida consulta ao seu advogado de defesa;
e

c. Sea confissdo é corroborada pelos factos que resultam:
i.  Daacusa¢do deduzida pelo procurador e aceite pelo arguido;

ii. De quaisquer meios de prova que confirmam os factos constantes da acusagao
deduzida pelo procurador e aceite pelo arguido; e

iii. De quaisquer outros meios de prova, tais como depoimentos de testemunhas,
apresentados pelo procurador ou pelo arguido.

2. Se o juizo de julgamento em 1.* instdncia estimar que estio reunidas as condigdes
referidas no n.° 1, considerara que a confissio, juntamente com quaisquer provas adicio-
nais produzidas, constitui um reconhecimento de todos os elementos essenciais consti-
tutivos do crime pelo qual o arguido se declarou culpado e podera condend-lo por esse
crime.

3. Seojuizo dejulgamento em 1.* instancia estimar que ndo estdo reunidas as condi¢des
referidas no n.° 1, considerara a confissdo como nao tendo tido lugar e, nesse caso, or-
denaréa que o julgamento prossiga de acordo com o procedimento comum estipulado
no presente Estatuto, podendo transmitir o processo a outro juizo de julgamento em 1.*
instancia.

4. Se o juizo de julgamento em 1.* instincia considerar necessaria, no interesse da
justica, e em particular no interesse das vitimas, uma explana¢do mais detalhada dos fac-
tos integrantes do caso, podera:

a. Solicitar ao procurador que apresente provas adicionais, incluindo depoimentos de
testemunhas; ou

b. Ordenar que o processo prossiga de acordo com o procedimento comum estipulado
no presente Estatuto, caso em que considerara a confissao como nao tendo tido lugar e
podera transmitir o processo a outro juizo de julgamento em 1.2 instancia.

5. Quaisquer consultas entre o procurador e a defesa, no que diz respeito a alteragdo
dos factos constantes da acusagdo, a confissdo ou a pena a ser imposta nao vinculardo o
Tribunal.
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Artigo 66.°
Presungio de inocéncia

1. Toda a pessoa se presume inocente até prova da sua culpa perante o Tribunal, de
acordo com o direito aplicével.

2. Incumbe ao procurador o 6nus da prova da culpa do arguido.

3. Para proferir sentenga condenatdria, o Tribunal deve estar convencido de que o argui-
do é culpado, para além de qualquer davida razoével.

Artigo 67.°
Direitos do arguido

1. Durante a apreciagdo de quaisquer factos constantes da acusagéo, o arguido tem di-
reito a ser ouvido em audiéncia publica, tendo em conta o disposto no presente Estatuto,
a uma audiéncia conduzida de forma equitativa e imparcial e as seguintes garantias mi-
nimas, em situacdo de plena igualdade:

a. A ser informado, sem demora e de forma detalhada, numa lingua que compreenda
e fale fluentemente, da natureza, motivo e conteudo dos factos que lhe sao imputados;

b. A dispor de tempo e de meios adequados para a preparagdo da sua defesa e a comu-
nicar livre e confidencialmente com um defensor da sua escolha;

c. A serjulgado sem atrasos indevidos;

d. Salvo o disposto no n.° 2 do artigo 63.°, o arguido tera direito a estar presente na
audiéncia de julgamento e a defender-se a si proprio ou a ser assistido por um defensor
da sua escolha; se nao o tiver, a ser informado do direito de o tribunal lhe nomear um de-
fensor sempre que o interesse da justica o exija, sendo tal assisténcia gratuita se o arguido
carecer de meios suficientes para remunerar o defensor assim nomeado;

e. A inquirir ou a fazer inquirir as testemunhas de acusagio e a obter a comparéncia das
testemunhas de defesa e a inquirigdo destas nas mesmas condigdes que as testemunhas de
acusagdo. O arguido terd também direito a apresentar defesa e a oferecer qualquer outra
prova admissivel, de acordo com o presente Estatuto;

f. A ser assistido gratuitamente por um intérprete competente e a serem-lhe facultadas
as tradugdes necessarias que a equidade exija, se ndo compreender perfeitamente ou nao
falar a lingua utilizada em qualquer acto processual ou documento produzido em tribu-
nal;

g. A nao ser obrigado a depor contra si proprio, nem a declarar-se culpado, e a guardar
siléncio, sem que este seja tido em conta na determinagao da sua culpa ou inocéncia;

h. A prestar declaragdes ndo ajuramentadas, oralmente ou por escrito, em sua defesa; e

i. A que lhe ndo seja imposta quer a inversao do 6nus da prova, quer a impugnagao.
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2. Para além de qualquer outra revelacdo de informagao prevista no presente Estatuto,
o procurador comunicard a defesa, logo que possivel, as provas que tenha em seu poder
ou sob o seu controlo e que, no seu entender, revelem ou tendam a revelar a inocéncia
do arguido, ou a atenuar a sua culpa, ou que possam afectar a credibilidade das provas
da acusa¢do. Em caso de duvida relativamente a aplicagdo do presente numero, cabe ao
Tribunal decidir.

Artigo 68.°
Protecgio das vitimas e das testemunhas e sua participacdo no processo

1. O Tribunal adoptara as medidas adequadas para garantir a seguranga, o bem-estar
fisico e psicoldgico, a dignidade e a vida privada das vitimas e testemunhas. Para tal, o
Tribunal terd em conta todos os factores pertinentes, incluindo a idade, o sexo, tal como
definido no n.° 3 do artigo 7.°, e o estado de satde, assim como a natureza do crime, em
particular, mas ndo apenas quando este envolva elementos de violéncia sexual, de violén-
cia relacionada com a pertenca a um determinado sexo ou de violéncia contra criangas. O
procurador adoptard estas medidas, nomeadamente durante o inquérito e o procedimen-
to criminal. Tais medidas ndo poderdo prejudicar nem ser incompativeis com os direitos
do arguido ou com a realizagdo de um julgamento equitativo e imparcial.

2. Enquanto excepgdo ao principio do caracter piblico das audiéncias estabelecido no
artigo 67.°, qualquer um dos juizos que compdem o Tribunal poderd, a fim de proteger as
vitimas e as testemunhas ou o arguido, decretar que um acto processual se realize, no todo
ou em parte, a porta fechada ou permitir a produgao de prova por meios electronicos ou
outros meios especiais. Estas medidas aplicar-se-do, nomeadamente, no caso de uma viti-
ma de violéncia sexual ou de um menor que seja vitima ou testemunha, salvo decisao em
contréario adoptada pelo Tribunal, ponderadas todas as circunstancias, particularmente a
opinido da vitima ou da testemunha.

3. Se os interesses pessoais das vitimas forem afectados, o Tribunal permitir-lhes-a que
expressem as suas opinides e preocupag¢des em fase processual que entenda apropriada e
por forma a nao prejudicar os direitos do arguido nem a ser incompativel com estes ou
com a realizagdo de um julgamento equitativo e imparcial. Os representantes legais das
vitimas poderdo apresentar as referidas opinides e preocupa¢des quando o Tribunal o
considerar oportuno e em conformidade com o Regulamento Processual.

4. A Unidade de Apoio as Vitimas e Testemunhas podera aconselhar o procurador e o
Tribunal relativamente a medidas adequadas de protecgdo, mecanismos de seguranga,
assessoria e assisténcia a que se faz referéncia no n.c 6 do artigo 43.°

5. Quando a divulgag¢do de provas ou de informagao, de acordo com o presente Estatu-
to, representar um grave perigo para a seguranca de uma testemunha ou da sua familia,
o procurador poderd, para efeitos de qualquer diligéncia anterior ao julgamento, nao
apresentar as referidas provas ou informagao, mas antes um resumo das mesmas. As me-
didas desta natureza deverao ser postas em pratica de uma forma que nao seja prejudicial
aos direitos do arguido ou incompativel com estes e com a realizagdo de um julgamento
equitativo e imparcial.
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6. Qualquer Estado podera solicitar que sejam tomadas as medidas necessarias para as-
segurar a protec¢ao dos seus funcionarios ou agentes, bem como a protecgdo de toda a
informagao de cardcter confidencial ou restrito.

Artigo 69.°
Prova

1. Em conformidade com o Regulamento Processual e antes de depor, qualquer teste-
munha se comprometera a fazer o seu depoimento com verdade.

2. A prova testemunhal devera ser prestada pela propria pessoa no decurso do julga-
mento, salvo quando se apliquem as medidas estabelecidas no artigo 68.° ou no Regu-
lamento Processual. De igual modo, o Tribunal podera permitir que uma testemunha
preste declaragoes oralmente ou por meio de gravagao em video ou dudio, ou que sejam
apresentados documentos ou transcrigdes escritas, nos termos do presente Estatuto e de
acordo com o Regulamento Processual. Estas medidas ndo poderao prejudicar os direitos
do arguido, nem ser incompativeis com eles.

3. Aspartes poderdo apresentar provas que interessem ao caso, nos termos do artigo 64.°
O Tribunal serd competente para solicitar oficiosamente a producdo de todas as provas
que entender necessarias para determinar a veracidade dos factos.

4. O Tribunal poderd decidir sobre a relevancia ou admissibilidade de qualquer prova,
tendo em conta, entre outras coisas, o seu valor probatério e qualquer prejuizo que possa
acarretar para a realizacdo de um julgamento equitativo ou para a avaliacdo equitativa
dos depoimentos de uma testemunha, em conformidade com o Regulamento Processual.

5. O Tribunal respeitara e atenderd aos privilégios de confidencialidade estabelecidos no
Regulamento Processual.

6. O Tribunal ndo exigird prova dos factos do dominio publico, mas podera fazé-los
constar dos autos.

7. Nao serdo admissiveis as provas obtidas com violagdo do presente Estatuto ou das
normas de direitos humanos internacionalmente reconhecidas quando:

a. Essaviolagdo suscite sérias duvidas sobre a fiabilidade das provas; ou

b. A sua admissdo atente contra a integridade do processo ou resulte em grave prejuizo
deste.

8. O Tribunal, ao decidir sobre a relevancia ou admissibilidade das provas apresentadas
por um Estado, ndo podera pronunciar-se sobre a aplicagdo do direito interno desse Es-
tado.
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Artigo 70.°
Infrac¢des contra a administragio da justica

1. O Tribunal terd competéncia para conhecer das seguintes infracgdes contra a sua ad-
ministragdo da justi¢a, quando cometidas intencionalmente:

a. Prestagdo de falso testemunho, quando hé a obrigagdo de dizer a verdade, de acordo
com o n.° 1 do artigo 69.%

b. Apresentagdo de provas, tendo a parte conhecimento de que sdo falsas ou que foram
falsificadas;

c. Suborno de uma testemunha, impedimento ou interferéncia na sua comparéncia
ou depoimento, represalias contra uma testemunha por esta ter prestado depoimento,
destruigao ou alteragao de provas ou interferéncia nas diligéncias de obtenc¢ao de prova;

d. Entrave, intimida¢do ou corrupgdo de um funciondrio do Tribunal, com a finalidade
de o obrigar ou o induzir a ndo cumprir as suas fungdes ou a fazé-lo de maneira indevida;

e. Represdlias contra um funciondrio do Tribunal, em virtude das fungoes que ele ou
outro funciondrio tenham desempenhado; e

f.  Solicitagdo ou aceitagdo de suborno na qualidade de funciondrio do Tribunal, e em
relagdo com o desempenho das respectivas fungoes oficiais.

2. O Regulamento Processual estabelecera os principios e procedimentos que regularao
o exercicio da competéncia do Tribunal relativamente as infrac¢des a que se faz referéncia
no presente artigo. As condigoes de cooperagao internacional com o Tribunal, relativa-
mente ao procedimento que adopte de acordo com o presente artigo, reger-se-ao pelo
direito interno do Estado requerido.

3. Em caso de decisdo condenatoria, o Tribunal podera impor uma pena de prisdo nao
superior a cinco anos, ou uma multa, de acordo com o Regulamento Processual, ou am-
bas.

4. a. Cada Estado Parte tornard extensivas as normas penais de direito interno que
punem as infrac¢des contra a realizagdo da justica as infrac¢des contra a administragdo da
justica a que se faz referéncia no presente artigo, e que sejam cometidas no seu territdrio
ou por um dos seus nacionais;

b. A pedido do Tribunal, qualquer Estado Parte submeterd, sempre que o entender
necessario, o caso a apreciacdo das suas autoridades competentes para fins de procedi-
mento criminal. Essas autoridades conhecerdo do caso com diligéncia e accionardo os
meios necessdrios para a sua eficaz condugao.

Artigo 71.°
Sanc¢des por desrespeito ao Tribunal

1. Em caso de comportamento em desrespeito ao Tribunal, tal como perturbar a audién-
cia ou recusar-se deliberadamente a cumprir as suas instru¢des, o Tribunal poderd impor
sang¢oes administrativas que nao impliquem privacio de liberdade, como, por exemplo,
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a expulsdo temporaria ou permanente da sala de audiéncias, a multa ou outra medida
similar prevista no Regulamento Processual.

2. O processo de imposi¢do das medidas a que se refere o nimero anterior reger-se-a
pelo Regulamento Processual.

Artigo 72.°
Protec¢ao de informagio relativa a seguranga nacional

1. O presente artigo aplicar-se-a a todos os casos em que a divulga¢do de informagao ou
de documentos de um Estado possa, no entender deste, afectar os interesses da sua segu-
ranga nacional. Tais casos incluem os abrangidos pelas disposi¢oes constantes dos n.os 2
e 3 do artigo 56.°, do n.° 3 do artigo 61.°, do n.° 3 do artigo 64.°, do n.° 2 do artigo 67.°, do
n.° 6 do artigo 68.°, do n.° 6 do artigo 87.° e do artigo 93.°, assim como os que se apresen-
tem em qualquer outra fase do processo em que uma tal divulgagdo possa estar em causa.

2. O presente artigo aplicar-se-a igualmente aos casos em que uma pessoa, a quem tenha
sido solicitada a prestagdo de informagao ou provas, se tenha recusado a apresenta-las ou
tenha entregue a questdo ao Estado, invocando que tal divulgacéo afectaria os interesses
da seguranga nacional do Estado, e o Estado em causa confirme que, no seu entender, essa
divulgagao afectaria os interesses da sua seguranga nacional.

3. Nada no presente artigo afectard os requisitos de confidencialidade a que se referem
as alineas e) e f) do n.° 3 do artigo 54.°, nem a aplicagdo do artigo 73.°

4. Se um Estado tiver conhecimento de que informagdes ou documentos do Estado es-
tdo a ser, ou poderao vir a ser, divulgados em qualquer fase do processo, e considerar que
essa divulgacao afectaria os seus interesses de seguranga nacional, tal Estado tera o direito
de intervir com vista a ver resolvida esta questao em conformidade com o presente artigo.

5. O Estado que considere que a divulga¢do de determinada informagio podera afec-
tar os seus interesses de seguranca nacional adoptara, em conjunto com o procurador, a
defesa, o juizo de instru¢do ou o juizo de julgamento em primeira instancia, conforme o
caso, todas as medidas razoavelmente possiveis para encontrar uma solucdo através da
concertagdo. Estas medidas poderdo incluir:

a. A alteragdo ou a clarificagdo dos motivos do pedido;

b. Uma decisao do Tribunal relativa a relevancia das informac¢des ou dos elementos de
prova solicitados, ou uma decisdo sobre se as provas, ainda que relevantes, nao poderiam
ser ou ter sido obtidas junto de fonte distinta do Estado requerido;

c. A obtengio da informagdo ou de provas de fonte distinta ou numa forma diferente; ou

d. Um acordo sobre as condigdes em que a assisténcia podera ser prestada, incluindo,
entre outras, a disponibilizagdo de resumos ou exposigdes, restri¢oes a divulgacao, recur-
s0 ao procedimento a porta fechada ou a revelia de uma das parte, ou aplicagdo de outras
medidas de protec¢ao permitidas pelo Estatuto ou pelo Regulamento Processual.
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6. Realizadas todas as diligéncias razoavelmente possiveis com vista a resolver a questao
por meio de concertacio, e se o Estado considerar ndo haver meios nem condigdes para
que as informagdes ou os documentos possam ser facultados ou revelados sem prejuizo
dos seus interesses de seguranga nacional, notificard o procurador ou o Tribunal nesse
sentido, indicando as razdes precisas que fundamentaram a sua decisao, a menos que a
descri¢ao especifica dessas razdes prejudique, necessariamente, os interesses de seguranga
nacional do Estado.

7. Posteriormente, se decidir que a prova é relevante e necessaria para a determinagao da
culpa ou inocéncia do arguido, o Tribunal podera adoptar as seguintes medidas:

a. Quando a divulgagio da informagao ou do documento for solicitada no ambito de
um pedido de cooperagdo, nos termos da capitulo IX do presente Estatuto ou nas cir-
cunstancias a que se refere o n.° 2 do presente artigo, e o Estado invocar o motivo de re-
cusa estatuido no n.° 4 do artigo 93.°:

i. O Tribunal poderd, antes de chegar a qualquer uma das conclusdes a que se
refere a subalinea ii) da alinea a) do n.° 7, solicitar consultas suplementares
com o fim de ouvir o Estado, incluindo, se for caso disso, a sua realizagdo a
porta fechada ou a revelia de uma das partes;

ii.  Se o Tribunal concluir que, ao invocar o motivo de recusa estatuido no n.° 4 do
artigo 93.°, dadas as circunsténcias do caso, o Estado requerido ndo esta a ac-
tuar de harmonia com as obrigagoes impostas pelo presente Estatuto, podera
remeter a questdo nos termos do n.° 7 do artigo 87.°, especificando as razdes
da sua conclusio; e

iii. O Tribunal podera tirar as conclusdes que entender apropriadas, em razao das
circunstancias, ao julgar o arguido, quanto a existéncia ou inexisténcia de um
facto; ou

b. Em todas as restantes circunstancias:

i.  Ordenar a revelagio; ou

A

ii. Se ndo ordenar a revelagdo, inferir, no julgamento do arguido, quanto a
existéncia ou inexisténcia de um facto, conforme se mostrar apropriado.

Artigo 73.°
Informagio ou documentos disponibilizados por terceiros

Se um Estado Parte receber um pedido do Tribunal para que lhe forne¢a uma informagao
ou um documento que esteja sob sua custddia, posse ou controlo, e que lhe tenha sido
comunicado a titulo confidencial por um Estado, uma organizagio intergovemamental
ou uma organizagdo internacional, tal Estado Parte deverd obter o consentimento do seu
autor para a divulgagdo dessa informagio ou documento. Se o autor for um Estado Parte,
este poderd consentir em divulgar a referida informag¢do ou documento ou comprome-
ter-se a resolver a questdo com o Tribunal, salvaguardando-se o disposto no artigo 72.°
Se o autor nio for um Estado Parte e ndo consentir em divulgar a informagdo ou o do-
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cumento, o Estado requerido comunicara ao Tribunal que nao lhe sera possivel fornecer
a informagdo ou o documento em causa, devido & obriga¢do previamente assumida com
o respectivo autor de preservar o seu caracter confidencial.

Artigo 74.°
Requisitos para a decisdao

1. Todos os juizes do juizo de julgamento em 1.* instincia estardo presentes em cada
uma das fases do julgamento e nas deliberagdes. A Presidéncia poderd designar, caso a
caso, um ou varios juizes substitutos, em func¢do das disponibilidades, para estarem pre-
sentes em todas as fases do julgamento, bem como para substituirem qualquer membro
do juizo de julgamento em 1.* instancia que se encontre impossibilitado de continuar a
participar no julgamento.

2. Ojuizo de julgamento em 1.* instancia fundamentara a sua decisao com base na apre-
ciagao das provas e do processo no seu conjunto. A decisdao ndo exorbitard dos factos e
circunstancias descritos na acusagao ou nas alteragdes que lhe tenham sido feitas. O Tri-
bunal fundamentara a sua decisdo exclusivamente nas provas produzidas ou examinadas
em audiéncia de julgamento.

3. Osjuizes procurarao tomar uma decisao por unanimidade e, nao sendo possivel, por
maijoria.

4. As deliberagdes do juizo de julgamento em 1.* instancia serdo e permanecerdo secre-
tas.

5. A decisdo sera proferida por escrito e contera uma exposi¢ao completa e fundamen-
tada da apreciagdo das provas e as conclusdes do juizo de julgamento em 1.* instancia.
Sera proferida uma sé decisdo pelo juizo de julgamento em 1.2 instancia. Se ndo houver
unanimidade, a decisdo do juizo de julgamento em 1.2 instancia conterd as opinides tanto
da maijoria como da minoria de juizes. A leitura da decisdo ou de uma sua simula far-se-a
em audiéncia publica.

Artigo 75.°
Reparac¢iao em favor das vitimas

1. O Tribunal estabelecerd principios aplicéveis as formas de reparagéo, tais como a res-
tituigdo, a indemnizagdo ou a reabilita¢do, que hajam de ser atribuidas as vitimas ou aos
titulares desse direito. Nesta base, o Tribunal podera, oficiosarnente ou a requerimento,
em circunstincias excepcionais, determinar a extensao e o nivel dos danos, da perda ou
do prejuizo causados as vitimas ou aos titulares do direito a reparagdo, com a indicagao
dos principios nos quais fundamentou a sua deciséo.

2. O Tribunal poderd lavrar despacho contra a pessoa condenada, no qual determinard a
reparacdo adequada a ser atribuida as vitimas ou aos titulares de tal direito. Esta reparagao
poderd, nomeadamente, assumir a forma de restitui¢do, indemnizagao ou reabilitagdo. Se
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for caso disso, o Tribunal poderd ordenar que a indemnizagéo atribuida a titulo de repa-
ragdo seja paga por intermédio do Fundo previsto no artigo 79.°

3. Antes de lavrar qualquer despacho ao abrigo do presente artigo, o Tribunal podera
solicitar e tomar em consideragdo as pretensdes formuladas pela pessoa condenada, pelas
vitimas, por outras pessoas interessadas ou por outros Estados interessados, bem como as
observagoes formuladas em nome dessas pessoas ou desses Estados.

4. Ao exercer os poderes conferidos pelo presente artigo, o Tribunal podera, apds a
condenagio por crime que releve da sua competéncia, determinar se, para fins de apli-
cagao dos despachos que lavrar ao abrigo do presente artigo, serd necessario tomar quais-
quer medidas em conformidade com o n.° 1 do artigo 93.°

5. Os Estados Partes observardo as decisdes proferidas nos termos deste artigo como se
as disposi¢oes do artigo 109.° se aplicassem ao presente artigo.

6. Nada no presente artigo sera interpretado como prejudicando os direitos reconheci-
dos as vitimas pelo direito interno ou internacional.

Artigo 76.°
Aplicacao da pena

1. Em caso de condenagdo, o juizo de julgamento em 1.2 instancia determinard a pena
a aplicar tendo em conta os elementos de prova e as exposi¢des relevantes produzidos no
decurso do julgamento.

2. Salvo nos casos em que seja aplicado o artigo 65.° e antes de concluido o julgamento,
0 juizo de julgamento em 1. instancia poderd, oficiosamente, e deverd, a requerimento
do procurador ou do arguido, convocar uma audiéncia suplementar, a fim de conhecer
de quaisquer novos elementos de prova ou exposi¢oes relevantes para a determinagio da
pena, de harmonia com o Regulamento Processual.

3. Sempre que o n.° 2 for aplicavel, as pretensoes previstas no artigo 75.° serdo ouvidas
pelo juizo de julgamento em 1.2 instancia no decorrer da audiéncia suplementar referida
no n.° 2 e, se necessario, no decorrer de qualquer nova audiéncia.

4. A sentenga sera proferida em audiéncia publica e, sempre que possivel, na presenga
do arguido.
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CAPITULO VII
As penas

Artigo 77.°
Penas aplicaveis

1. Sem prejuizo do disposto no artigo 110.°, o Tribunal pode impor a pessoa condenada
por um dos crimes previstos no artigo 5.° do presente Estatuto uma das seguintes penas:

a. Pena de prisdo por um numero determinado de anos, até ao limite maximo de 30
anos; ou

b) Pena de prisdo perpétua, se o elevado grau da ilicitude do facto e as condigdes pes-
soais do condenado o justificarem.

2. Além da pena de prisdo, o Tribunal podera aplicar:
a. Uma multa, de acordo com os critérios previstos no Regulamento Processual;

b. A perda de produtos, bens e haveres provenientes, directa ou indirectamente, do
crime, sem prejuizo dos direitos de terceiros que tenham agido de boa fé.

Artigo 78.°
Determinacao da pena

1. Na determinagdo da pena, o Tribunal atenderd, de harmonia com o Regulamento
Processual, a factores tais como a gravidade do crime e as condigdes pessoais do conde-
nado.

2. O Tribunal descontara, na pena de prisdo que vier a aplicar, o periodo durante o qual
o arguido esteve sob deten¢do por ordem daquele. O Tribunal podera ainda descontar
qualquer outro periodo de detengao que tenha sido cumprido em razdo de uma conduta
constitutiva do crime.

3. Se uma pessoa for condenada pela pratica de varios crimes, o Tribunal aplicara penas
de prisdo parcelares relativamente a cada um dos crimes e uma pena tnica, na qual serd
especificada a duragio total da pena de prisdo. Esta duragdo ndo podera ser inferior a da
pena parcelar mais elevada e ndo podera ser superior a 30 anos de prisao ou ir além da
pena de prisdo perpétua prevista no artigo 77.°, n.° 1, alinea b).

Artigo 79.°
Fundo a favor das vitimas

1. Por decisdo da Assembleia dos Estados Partes, sera criado um fundo a favor das viti-
mas de crimes da competéncia do Tribunal, bem como das respectivas familias.

2. O Tribunal poderd ordenar que o produto das multas e quaisquer outros bens declara-
dos perdidos revertam para o fundo.
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3. O fundo serd gerido de harmonia com os critérios a serem adoptados pela
Assembleia dos Estados Partes.

Artigo 80.°
Nao interferéncia no regime de aplicagdo de penas nacionais e nos direitos internos

Nada no presente capitulo prejudicara a aplicagdo, pelos Estados, das penas previstas nos
respectivos direitos internos, ou a aplicagio da legislagdo de Estados que ndo preveja as
penas referidas neste capitulo.

CAPITULO VIII
Recurso e revisao

Artigo 81.°
Recurso da senten¢a condenatoria ou absolutdria ou da pena

1. A sentenca proferida nos termos do artigo 74.° é recorrivel em conformidade com o
disposto no Regulamento Processual, nos seguintes termos:

a. O procurador podera interpor recurso com base num dos seguintes fundamentos:
i.  Vicio processual;
ii.  Erro de facto; ou
iii. Erro de direito;

b. O condenado, ou o procurador no interesse daquele, podera interpor recurso com
base num dos seguintes fundamentos:

i.  Vicio processual;
ii.  Erro de facto;
iii. Erro de direito; ou

iv.  Qualquer outro motivo susceptivel de afectar a equidade ou a regularidade do
processo ou da sentenga.

2. a. O procurador ou o condenado poderd, em conformidade com o Regulamento
Processual, interpor recurso da pena decretada invocando despropor¢do entre esta e o
crime.

b. Se, ao conhecer de recurso interposto da pena decretada, o Tribunal considerar que
héd fundamentos susceptiveis de justificar a anulagdo, no todo ou em parte, da sentenga
condenatdria, podera convidar o procurador e o condenado a motivarem a sua posigao
nos termos das alineas a) ou b) do n.° 1 do artigo 81.°, apds o que poderd pronunciar-se
sobre a sentenga condenatdria nos termos do artigo 83.°
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c. O mesmo procedimento sera aplicado sempre que o Tribunal, ao conhecer de recurso
interposto unicamente da sentenca condenatdria, considerar haver fundamentos com-
provativos de uma redugdo da pena nos termos da alinea a) do n.c 2.

3. a. Salvo decisdo em contrario do juizo de julgamento em 1.? instancia, o condenado
permanecera sob prisdo preventiva durante a tramitagéo do recurso.

b. Se o periodo de prisdo preventiva ultrapassar a duragdo da pena decretada, o conde-
nado sera posto em liberdade; todavia, se o procurador também interpuser recurso, a
libertagao ficara sujeita as condigdes enunciadas na alinea c) infra.

c.  Em caso de absolvi¢do, o arguido serd imediatamente posto em liberdade, sem pre-
juizo das seguintes condigdes:

i. Em circunstancias excepcionais e tendo em conta, nomeadamente, o risco de
fuga, a gravidade da infracgdo e as probabilidades de o recurso ser julgado
procedente, o juizo de julgamento em 1.* instancia podera, a requerimento do
procurador, ordenar que o arguido seja mantido em regime de prisdo preven-
tiva durante a tramitacio do recurso;

ii. A decisao proferida pelo juizo de julgamento em 1.* instancia nos termos da
subalinea serd recorrivel de harmonia com o Regulamento Processual.

4. Sem prejuizo do disposto nas alineas a) e b) do n.° 3, a execugio da sentenga conde-
natoria ou da pena ficard suspensa pelo periodo fixado para a interposi¢ao do recurso,
bem como durante a fase de tramitagdo do recurso.

Artigo 82.°
Recurso de outras decisoes

1. Em conformidade com o Regulamento Processual, qualquer uma das Partes podera
recorrer das seguintes decisoes:

a. Decislo sobre a competéncia ou sobre a admissibilidade do caso;

b. Decisdo que autorize ou recuse a libertagdo da pessoa objecto de inquérito ou de pro-
cedimento criminal;

c. Decisdo do juizo de instrugdo de agir por iniciativa prépria, nos termos do n.° 3 do
artigo 56.%

d. Deciséo relativa a uma questdo susceptivel de afectar significativamente a tramitagao
equitativa e célere do processo ou o resultado do julgamento, e cuja resolugdo imediata
pelo juizo de recursos poderia, no entender do juizo de instrugao ou do juizo de julga-
mento em 1.2 instancia, acelerar a marcha do processo.

2. Quer o Estado interessado quer o procurador poderao recorrer da decisdo proferi-
da pelo juizo de instrugdo, mediante autorizagdo deste, nos termos do artigo 57.°, n.° 3,
alinea d). Este recurso seguird uma forma sumaria.
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3. O recurso so terd efeito suspensivo se o juizo de recursos assim o ordenar, mediante
requerimento, em conformidade com o Regulamento Processual.

4. O representante legal das vitimas, o condenado ou o proprietario de boa fé de bens
que hajam sido afectados por um despacho proferido ao abrigo do artigo 75.° podera
recorrer de tal despacho, em conformidade com o Regulamento Processual.

Artigo 83.°
Processo sujeito a recurso

1. Para os fins do disposto no artigo 81.° e no presente artigo, o juizo de recursos tera
todos os poderes conferidos ao juizo de julgamento em 1.* instancia.

2. Se ojuizo de recursos concluir que o processo sujeito a recurso enferma de vicios tais
que afectem a regularidade da decisdo ou da sentenga, ou que a decisdo ou a sentenga
recorridas estdo materialmente afectadas por erros de facto ou de direito, ou vicio pro-
cessual, ela podera:

a. Anular ou modificar a decisdo ou a pena; ou
b. Ordenar um novo julgamento perante um outro juizo de julgamento em 1.* instancia.

Para os fins mencionados, podera o juizo de recursos reenviar uma questdo de facto para
o juizo de julgamento em 1.* instincia a qual foi submetida originariamente, a fim de que
esta decida a questdo e lhe apresente um relatorio, ou pedir, ela prépria, elementos de
prova para decidir. Tendo o recurso da decisdo ou da pena sido interposto somente pelo
condenado, ou pelo procurador no interesse daquele, ndo poderdo aquelas ser modifica-
das em prejuizo do condenado.

3. Se, ao conhecer do recurso de uma pena, o juizo de recursos considerar que a pena
é desproporcionada relativamente ao crime, podera modifica-la nos termos do capitulo
VIL

4. O acérdao do juizo de recursos serd tirado por maioria dos juizes e proferido em
audiéncia publica. O acérddo serda sempre fundamentado. Nao havendo unanimidade,
devera conter as opinides da maioria e da minoria de juizes; contudo, qualquer juiz
podera exprimir uma opinido separada ou discordante sobre uma questdo de direito.

5. O juizo de recursos podera emitir o seu acérdao na auséncia da pessoa absolvida ou
condenada.

Artigo 84.°
Revisdo da sentenga condenatdria ou da pena

1. O condenado ou, se este tiver falecido, o conjuge sobrevivo, os filhos, os pais ou
qualquer pessoa que, em vida do condenado, dele tenha recebido incumbéncia expressa,
por escrito, nesse sentido, ou o procurador no seu interesse, podera submeter ao juizo de
recursos um requerimento solicitando a revisdo da sentenca condenatdria ou da pena
pelos seguintes motivos:

a. A descoberta de novos elementos de prova:
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i.  De que ndo dispunha aquando do julgamento, sem que essa circunstancia pu-
desse ser imputada, no todo ou em parte, ao requerente; e

ii.  De tal forma importantes que, se tivessem ficado provados no julgamento, te-
riam provavelmente conduzido a um veredicto diferente;

b. A descoberta de que elementos de prova, apreciados no julgamento e decisivos para
a determinacdo da culpa, eram falsos ou tinham sido objecto de contrafacgdo ou falsifi-
cagao;

c.  Um ou vérios dos juizes que intervieram na sentenga condenatéria ou confirmaram a
acusagao hajam praticado actos de conduta reprovavel ou de incumprimento dos respec-
tivos deveres de tal forma graves que justifiquem a sua cessagdo de fungdes nos termos do
artigo 46.°

3. O juizo de recursos rejeitara o pedido se o considerar manifestamente infundado.
Caso contrario, podera o juizo, se julgar oportuno:

a. Convocar de novo o juizo de julgamento em 1.* instancia que proferiu a sentenga
inicial;

b. Constituir um novo juizo de julgamento em 1.* instancia; ou
c. Manter a sua competéncia para conhecer da causa;

a fim de determinar se, ap6s a audi¢do das partes nos termos do Regulamento Processual,
haverd lugar a revisao da sentenca.

Artigo 85.°
Indemnizagio do detido ou condenado

1. Quem tiver sido objecto de deten¢do ou prisao ilegais terd direito a reparacéo.

2. Sempre que uma decisdo final seja posteriormente anulada em razao de factos novos
ou recentemente descobertos que apontem inequivocamente para um erro judicidrio, a
pessoa que tiver cumprido pena em resultado de tal sentenga condenatoria serd indem-
nizada, em conformidade com a lei, a menos que fique provado que a nio revelagao, em
tempo util, do facto desconhecido lhe seja imputavel, no todo ou em parte.

3. Em circunstincias excepcionais e em face de factos que conclusivamente demonstrem
a existéncia de erro judiciario grave e manifesto, o Tribunal podera, no uso do seu poder
discriciondrio, atribuir uma indemnizagao, de acordo com os critérios enunciados no
Regulamento Processual, a pessoa que, em virtude de sentenga absolutdria ou de extingao
da instancia por tal motivo, haja sido posta em liberdade.
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CAPITULO IX
Cooperagio internacional e auxilio judicidrio

Artigo 86.°
Obrigagao geral de cooperar

Os Estados Partes deverdo, em conformidade com o disposto no presente Estatuto,
cooperar plenamente com o Tribunal no inquérito e no procedimento contra crimes da
competéncia deste.

Artigo 87.°
Pedidos de cooperagao: disposi¢des gerais

1. a. O Tribunal esta habilitado a dirigir pedidos de cooperagdo aos Estados Partes. Es-
tes pedidos serdo transmitidos pela via diplomaética ou por qualquer outra via apropriada
escolhida pelo Estado Parte no momento da ratificagdo, aceitagdo, aprovagao ou adesao
ao presente Estatuto.

Qualquer Estado Parte poderd alterar posteriormente a escolha feita nos termos do Re-
gulamento Processual.

b. Se for caso disso, e sem prejuizo do disposto na alinea a), os pedidos poderao ser
igualmente transmitidos pela Organizagdo Internacional de Policia Criminal (INTER-
POL) ou por qualquer organizagdo regional competente.

2. Os pedidos de cooperagao e os documentos comprovativos que os instruam serao
redigidos na lingua oficial do Estado requerido ou acompanhados de uma tradugiao
nessa lingua, ou numa das linguas de trabalho do Tribunal ou acompanhados de uma
tradu¢do numa dessas linguas, de acordo com a escolha feita pelo Estado requeri-
do no momento da ratificagdo, aceitagdo, aprovacio ou adesdo ao presente Estatuto.
Qualquer alteragdo posterior serd feita de harmonia com o Regulamento Processual.

3. O Estado requerido manterd a confidencialidade dos pedidos de cooperacio e dos
documentos comprovativos que os instruam, salvo quando a sua revelagio for necessaria
para a execugdo do pedido.

4. Relativamente aos pedidos de auxilio formulados ao abrigo do presente capitulo, o
Tribunal poderd, nomeadamente em matéria de protec¢do da informagao, tomar as me-
didas necessarias a garantia da seguranga e do bem-estar fisico ou psicoldgico das viti-
mas, das potenciais testemunhas e dos seus familiares. O Tribunal podera solicitar que
as informagdes fornecidas ao abrigo do presente capitulo sejam comunicadas e tratadas
por forma que a seguranca e o bem-estar fisico ou psicoldgico das vitimas, das potenciais
testemunhas e dos seus familiares sejam devidamente preservados.

5. O Tribunal podera convidar qualquer Estado que ndo seja Parte no presente Es-
tatuto a prestar auxilio ao abrigo do presente capitulo com base num convénio ad
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hoc, num acordo celebrado com esse Estado ou por qualquer outro modo apropriado.
Se, apos a celebraciao de um convénio ad hoc ou de um acordo com o Tribunal, um Estado
que ndo seja Parte no presente Estatuto se recusar a cooperar nos termos de tal convénio
ou acordo, o Tribunal dard conhecimento desse facto & Assembleia dos Estados Partes ou
ao Conselho de Seguranga, quando tiver sido este a submeter o facto ao Tribunal.

6. O Tribunal podera solicitar informagdes ou documentos a qualquer organizagao in-
tergovernamental. Poderd igualmente requerer outras formas de cooperagio e auxilio a
serem acordadas com tal organizagdo e que estejam em conformidade com a sua com-
peténcia ou o seu mandato.

7. Se, contrariamente ao disposto no presente Estatuto, um Estado Parte recusar um
pedido de cooperagdo formulado pelo Tribunal, impedindo-o assim de exercer os seus
poderes e fungdes nos termos do presente Estatuto, o Tribunal podera elaborar um
relatério e submeter a questao a Assembleia dos Estados Partes ou ao Conselho de Segu-
ranga, quando tiver sido este a submeter o facto ao Tribunal.

Artigo 88.°
Procedimentos previstos no direito interno

Os Estados Partes deverao assegurar-se de que o seu direito interno prevé procedimentos
que permitam responder a todas as formas de cooperacio especificadas neste capitulo.

Artigo 89.°
Entrega de pessoas ao Tribunal

1. O Tribunal poderd dirigir um pedido de detengéo e entrega de uma pessoa, instruido
com os documentos comprovativos referidos no artigo 91.°, a qualquer Estado em cujo
territdrio essa pessoa se possa encontrar, e solicitar a cooperagdo desse Estado na de-
tengdo e entrega da pessoa em causa. Os Estados Partes dardo satisfagdo aos pedidos de
detengdo e de entrega em conformidade com o presente capitulo e com os procedimentos
previstos nos respectivos direitos internos.

2. Sempre que a pessoa cuja entrega ¢ solicitada impugnar a sua entrega perante um
tribunal nacional com base no principio ne bis in idem previsto no artigo 20.°, o Estado
requerido consultard, de imediato, o Tribunal para determinar se houve uma decisao re-
levante sobre a admissibilidade. Se o caso for considerado admissivel, o Estado requerido
dard seguimento ao pedido. Se estiver pendente decisdo sobre a admissibilidade, o Estado
requerido podera diferir a execugdo do pedido até que o Tribunal se pronuncie.

3. a. Os Estados Partes autorizardo, de acordo com os procedimentos previstos na
respectiva legislagdo nacional, o transito, pelo seu territério, de uma pessoa entregue ao
Tribunal por um outro Estado, salvo quando o transito por esse Estado impedir ou retar-
dar a entrega.

b. Um pedido de transito formulado pelo Tribunal serd transmitido em conformidade
com o artigo 87.° Do pedido de transito constaréo:
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i. A identificagdo da pessoa transportada;
ii. Um resumo dos factos e da respectiva qualificagdo juridica;
iii. O mandado de detengéo e entrega.
c. A pessoa transportada serd mantida sob custddia no decurso do transito.

d. Nenhuma autorizagdo serd necessaria se a pessoa for transportada por via aérea e nao
esteja prevista qualquer aterragem no territério do Estado de transito.

3. Seocorrer uma aterragem imprevista no territorio do Estado de transito, poderd este
exigir ao Tribunal a apresenta¢do de um pedido de transito nos termos previstos na alinea
b). O Estado de transito mantera a pessoa sob detengdo até a recep¢io do pedido de
transito e a efectivagdo do transito. Todavia, a detengdo ao abrigo da presente alinea nao
podera prolongar-se para além das noventa e seis horas subsequentes a aterragem impre-
vista, se o pedido ndo for recebido dentro desse prazo.

4. Se a pessoa reclamada for objecto de procedimento criminal ou estiver a cumprir
uma pena no Estado requerido por crime diverso do que motivou o pedido de entrega ao
Tribunal, este Estado consultard o Tribunal apds ter decidido anuir ao pedido.

Artigo 90.°
Pedidos concorrentes

1. Um Estado Parte que, nos termos do artigo 89.°, receba um pedido de entrega de uma
pessoa formulado pelo Tribunal e receba igualmente, de qualquer outro Estado, um pedi-
do de extradigdo relativo & mesma pessoa, pelos mesmos factos que motivaram o pedido
de entrega por parte do Tribunal, deverd notificar o Tribunal e o Estado requerente de tal
facto.

2. Se o Estado requerente for um Estado Parte, o Estado requerido dard prioridade ao
pedido do Tribunal:

a. Se o Tribunal tiver decidido, nos termos dos artigos 18.° ou 19.°, da admissibilidade
do caso a que respeita o pedido de entrega, e tal determinacéo tiver tido em conta o in-
quérito ou o procedimento criminal conduzido pelo Estado requerente relativamente ao
pedido de extradigdo por este formulado; ou

b. Se o Tribunal tiver tomado a decisdo referida na alinea a) em conformidade com a
notificagdo feita pelo Estado requerido, em aplicagdo do n.° 1.

3. Seo Tribunal nao tiver tomado uma decisdo nos termos da alinea a) do n.° 2, o Estado
requerido poderd, se assim o entender, estando pendente a determinagdo do Tribunal nos
termos da alinea b) do n.° 2, dar seguimento ao pedido de extradi¢ao formulado pelo
Estado requerente sem, contudo, extraditar a pessoa até que o Tribunal decida sobre a
admissibilidade do caso. A decisdo do Tribunal seguira a forma sumaria.

4. Se o Estado requerente ndo for Parte no presente Estatuto, o Estado requerido, desde
que ndo esteja obrigado por uma norma internacional a extraditar o interessado para o
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Estado requerente, dard prioridade ao pedido de entrega formulado pelo Tribunal, no
caso de este se ter decidido pela admissibilidade do caso.

5. Quando um caso previsto no n.° 4 néo tiver sido declarado admissivel pelo Tribunal,
o Estado requerido podera, se assim o entender, dar seguimento ao pedido de extradigdo
formulado pelo Estado requerente.

6. Relativamente aos casos em que o disposto no n.° 4 seja aplicavel, mas o Estado re-
querido se veja obrigado, por for¢a de uma norma internacional, a extraditar a pessoa
para o Estado requerente que nao seja Parte no presente Estatuto, o Estado requerido de-
cidira se procede a entrega da pessoa em causa ao Tribunal ou se a extradita para o Estado
requerente. Na sua decisdo, o Estado requerido terd em conta todos os factores relevantes,
incluindo, entre outros:

a. A ordem cronolégica dos pedidos;

b. Os interesses do Estado requerente, incluindo, se relevante, se o crime foi cometido
no seu territorio, bem como a nacionalidade das vitimas e da pessoa reclamada; e

c. A possibilidade de o Estado requerente vir a proceder posteriormente a entrega da
pessoa ao Tribunal.

7. Se um Estado Parte receber um pedido de entrega de uma pessoa formulado pelo
Tribunal e um pedido de extradigdao formulado por um outro Estado Parte relativamente
a mesma pessoa por factos diferentes dos que constituem o crime objecto do pedido de
entrega:

a. O Estado requerido dara prioridade ao pedido do Tribunal, se ndo estiver obrigado
por uma norma internacional a extraditar a pessoa para o Estado requerente;

b. O Estado requerido tera de decidir se entrega a pessoa ao Tribunal ou a extradita
para o Estado requerente, se estiver obrigado por uma norma internacional a extraditar
a pessoa para o Estado requerente. Na sua decisdo, o Estado requerido considerara todos
os factores relevantes, incluindo, entre outros, os constantes do n.° 6 do presente artigo;
todavia, devera dar especial atengdo a natureza e a gravidade dos factos em causa.

8. Se, em conformidade com a notificagdo prevista no presente artigo, o Tribunal se
tiver pronunciado pela inadmissibilidade do caso e, posteriormente, a extradigdo para o
Estado requerente for recusada, o Estado requerido notificard o Tribunal dessa deciséo.

Artigo 91.°
Conteudo do pedido de detengio e de entrega

1. O pedido de detengéo e de entrega serd formulado por escrito. Em caso de urgéncia,
o pedido podera ser feito através de qualquer outro meio de que fique registo escrito,
devendo, no entanto, ser confirmado através dos canais previstos na alinea a) do n.° 1 do
artigo 87.°
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2. O pedido de detengao e entrega de uma pessoa relativamente a qual o juizo de
instrucéo tiver emitido um mandado de deten¢éo, ao abrigo do artigo 58.°, devera conter
ou ser acompanhado dos seguintes documentos:

a. Uma descrigdo da pessoa procurada, contendo informacao suficiente que permita a
sua identificagdo, bem como informagéo sobre a sua provavel localizagao;

b. Uma cépia do mandado de detengao; e

c.  Os documentos, declaragoes e informagdes necessarios para satisfazer os requisitos
do processo de entrega pelo Estado requerido; contudo, tais requisitos nao deverao ser
mais rigorosos do que os que devem ser observados em caso de um pedido de extradigdo
em conformidade com tratados ou convénios celebrados entre o Estado requerido e ou-
tros Estados, devendo, se possivel, ser menos rigorosos face a natureza particular de que
se reveste o Tribunal.

3. Se o pedido respeitar a deten¢do e a entrega de uma pessoa ja condenada, devera
conter ou ser acompanhado dos seguintes documentos:

a. Uma cdpia do mandado de detengdo dessa pessoa;
b. Uma copia da sentenga condenatoria;

c. Elementos que demonstrem que a pessoa procurada ¢ amesma a que se refere a sen-
tenga condenatoria; e

d. Sea pessoa procurada ja tiver sido condenada, uma cépia da sentenca e, em caso de
pena de prisao, a indicagao do periodo que ja tiver cumprido, bem como o periodo que
ainda lhe falte cumprir.

4. Mediante requerimento do Tribunal, um Estado Parte mantera, no que respeita a
questdes genéricas ou a uma questdo especifica, consultas com o Tribunal sobre quais-
quer requisitos previstos no seu direito interno que possam ser aplicados nos termos da
alinea c¢) do n.° 2. No decurso de tais consultas, o Estado Parte informaréa o Tribunal dos
requisitos especificos constantes do seu direito interno.

Artigo 92.°
Prisao preventiva

1. Em caso de urgéncia, o Tribunal pode solicitar a prisdo preventiva da pessoa procura-
da até a apresentagdo do pedido de entrega e dos documentos de apoio referidos no artigo
91.°

2. O pedido de prisdo preventiva sera transmitido por qualquer meio de que fique re-
gisto escrito e contera:

a. Uma descrigdo da pessoa procurada, contendo informagéo suficiente que permita a
sua identificagdo, bem como informagéo sobre a sua provavel localizagio;
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b. Uma exposicdo sucinta dos crimes pelos quais a pessoa é procurada, bem como dos
factos alegadamente constitutivos de tais crimes, incluindo, se possivel, a data e o local da
sua pratica;

¢. Uma declaragdo que certifique a existéncia de um mandado de detengdo ou de uma
decisdo condenatdria contra a pessoa procurada; e

d. Uma declaragao de que o pedido de entrega relativo a pessoa procurada serd enviado
posteriormente.

3. Qualquer pessoa mantida sob prisdo preventiva poderd ser posta em liberdade se
o Estado requerido ndo tiver recebido, em conformidade com o artigo 91.°, o pedido
de entrega e os respectivos documentos no prazo fixado pelo Regulamento Processual.
Todavia, essa pessoa poderd consentir na sua entrega antes do termo do periodo se a le-
gislagdo do Estado requerido o permitir. Nesse caso, o Estado requerido procede a entrega
da pessoa reclamada ao Tribunal, o mais rapidamente possivel.

4. O facto de a pessoa reclamada ter sido posta em liberdade em conformidade com o
n.° 3 ndo obstard a que seja de novo detida e entregue se o pedido de entrega e os docu-
mentos de apoio vierem a ser apresentados posteriormente.

Artigo 93.°
Outras formas de cooperagio

1. Em conformidade com o disposto no presente capitulo e nos termos dos procedimen-
tos previstos nos respectivos direitos internos, os Estados Partes dardo seguimento aos
pedidos formulados pelo Tribunal para concessdo de auxilio, no 4mbito de inquéritos ou
procedimentos criminais, no que se refere a:

a. Identificar uma pessoa e o local onde se encontra, ou localizar objectos;

b. Reunir elementos de prova, incluindo os depoimentos prestados sob juramento, bem
como produzir elementos de prova, incluindo pericias e relatorios de que o Tribunal ne-
cessita;

c. Interrogar qualquer pessoa que seja objecto de inquérito ou de procedimento cri-
minal;

d. Notificar documentos, nomeadamente documentos judicidrios;

e. Facilitar a comparéncia voluntaria perante o Tribunal de pessoas que deponham na
qualidade de testemunhas ou de peritos;

f.  Proceder a transferéncia temporéria de pessoas, em conformidade com o n.° 7;

g. Realizar inspecgdes a locais ou sitios, nomeadamente a exumagio e o exame de cada-
veres enterrados em fossas comuns;

h. Realizar buscas e apreensdes;

i. Transmitir registos e documentos, nomeadamente registos e documentos oficiais;
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j.  Proteger vitimas e testemunhas, bem como preservar elementos de prova;

k. Identificar, localizar e congelar ou apreender o produto de crimes, bens, haveres e
instrumentos ligados aos crimes, com vista a sua eventual declaragdo de perda, sem pre-
juizo dos direitos de terceiros de boa fé; e

. Prestar qualquer outra forma de auxilio nao proibida pela legislagdo do Estado re-
querido, destinada a facilitar o inquérito e o procedimento por crimes da competéncia
do Tribunal.

2. O Tribunal tem poderes para garantir a testemunha ou ao perito que perante ele com-
parega de que nao serdo perseguidos, detidos ou sujeitos a qualquer outra restrigdao da
sua liberdade pessoal, por facto ou omissdo anteriores a sua saida do territorio do Estado
requerido.

3. Seaexecugdo de uma determinada medida de auxilio constante de um pedido apre-
sentado ao abrigo do n.° 1 ndo for permitida no Estado requerido em virtude de um
principio juridico fundamental de aplicagao geral, o Estado em causa iniciard sem demo-
ra consultas com o Tribunal com vista a solu¢do dessa questdo. No decurso das consultas,
serdo consideradas outras formas de auxilio, bem como as condigoes da sua realizagio. Se,
concluidas as consultas, a questdo ndo estiver resolvida, o Tribunal alterara o conteudo do
pedido conforme se mostrar necessario.

4. Nos termos do disposto no artigo 72.°, um Estado Parte s6 podera recusar, no todo
ou em parte, um pedido de auxilio formulado pelo Tribunal se tal pedido se reportar uni-
camente a produ¢ao de documentos ou a divulga¢do de elementos de prova que atentem
contra a sua seguranca nacional.

5. Antes de denegar o pedido de auxilio previsto na alineal) do n.° 1, o Estado requerido
considerara se o auxilio podera ser concedido sob determinadas condigdes ou se podera
sé-lo em data ulterior ou sob uma outra forma, com a ressalva de que, se o Tribunal ou o
procurador aceitarem tais condigoes, deverdo observa-las.

6. O Estado requerido que recusar um pedido de auxilio comunicara, sem demora, os
motivos ao Tribunal ou ao procurador.

7. a. O Tribunal poderd pedir a transferéncia temporaria de uma pessoa detida para
fins de identificagdo ou para obter um depoimento ou outra forma de auxilio. A trans-
feréncia realizar-se-d sempre que:

i. A pessoader o seu consentimento, livremente e com conhecimento de causa; e

ii.  OEstado requerido concordar com a transferéncia, sem prejuizo das condigoes
que esse Estado e o Tribunal possam acordar.

b. A pessoa transferida permanecerd detida. Esgotado o fim que determinou a transferén-
cia, o Tribunal reenvid-la-4 imediatamente para o Estado requerido.

8. a. O Tribunal garantird a confidencialidade dos documentos e das informagdes
recolhidas, excepto se necessarios para o inquérito e os procedimentos descritos no pedi-
do.
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b. O Estado requerido podera, se necessario, comunicar os documentos ou as infor-
magdes ao procurador a titulo confidencial. O procurador s6 poderd utilizd-los para
recolher novos elementos de prova.

c. O Estado requerido podera, oficiosamente ou a pedido do procurador, autorizar a
divulgacdo posterior de tais documentos ou informagdes, os quais poderdo ser utilizados
como meios de prova, nos termos do disposto nos capitulos V e VI e no Regulamento
Processual.

9. au

i.  Seum Estado Parte receber pedidos concorrentes formulados pelo Tribunal e
por um outro Estado, no ambito de uma obrigagao internacional, e cujo objec-
to ndo seja nem a entrega nem a extradigdo, esforgar-se-a, mediante consultas
com o Tribunal e esse outro Estado, por dar satisfagio a ambos os pedidos,
adiando ou estabelecendo determinadas condigdes a um ou outro pedido, se
necessario;

ii. A ndo ser possivel, os pedidos concorrentes observardo os principios fixados
no artigo 90.°

b. Todavia, sempre que o pedido formulado pelo Tribunal respeitar a informagoes, bens
ou pessoas que estejam sob o controlo de um Estado terceiro ou de uma organizagao
internacional ao abrigo de um acordo internacional, os Estados requeridos informarao
o Tribunal em conformidade, e este dirigird o seu pedido ao Estado terceiro ou a orga-
nizagdo internacional.

10. a. Mediante pedido, o Tribunal cooperard com um Estado Parte e prestar-lhe-d
auxilio na condugio de um inquérito ou julgamento relacionado com factos que
constituam um crime da jurisdi¢do do Tribunal ou que constituam um crime grave a luz
do direito interno do Estado requerente.

b.:
i. O auxilio previsto na alinea a) deve compreender, a saber:

1. A transmissdo de depoimentos, documentos e outros elementos de prova
recolhidos no decurso do inquérito ou do julgamento conduzidos pelo Tribu-
nal;

2. O interrogatério de qualquer pessoa detida por ordem do Tribunal;
ii.  No caso previsto na alinea b), i), 1):

1. A transmissdo dos documentos e de outros elementos de prova obtidos
com o auxilio de um Estado necessita do consentimento desse Estado;

2. A transmissio de depoimentos, documentos e outros elementos de
prova fornecidos, quer por uma testemunha quer por um perito, serd feita
em conformidade com o disposto no artigo 68.°

332



Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional: Comentdrios
p.253 - p.335

c. O Tribunal poderd, em conformidade com as condi¢des enunciadas neste niimero,
deferir um pedido de auxilio formulado por um Estado que néo seja parte no presente
Estatuto.

Artigo 94.°
Suspensao da execucio de um pedido relativamente a inquérito
ou a procedimento criminal em curso

1. Se a execugdo imediata de um pedido prejudicar o desenrolar de um inquérito ou
de um procedimento criminal relativos a um caso diferente daquele a que se reporta o
pedido, o Estado requerido pode suspender a execugdo do pedido por tempo determi-
nado, acordado com o Tribunal. Contudo, a suspensdo nao deve prolongar-se além do
necessario para que o inquérito ou o procedimento criminal em causa sejam efectuados
no Estado requerido. Este, antes de decidir suspender a execucdo do pedido, verifica se o
auxilio ndo poderd ser concedido de imediato sob determinadas condi¢des.

2. Se for decidida a suspensao de execugdo do pedido em conformidade com o n.° 1, o
procurador poderd, no entanto, solicitar que sejam adoptadas medidas para preservar os
elementos de prova, nos termos da alinea j) do n.° 1 do artigo 93.°

Artigo 95.°
Suspensido da execu¢io de um pedido por impugnagio de admissibilidade

Se o Tribunal estiver a apreciar uma impugnagao de admissibilidade, de acordo com o
artigo 18.° ou 19.°, o Estado requerido podera suspender a execugdo de um pedido for-
mulado ao abrigo do presente capitulo enquanto aguarda que o Tribunal se pronuncie,
a menos que o Tribunal tenha especificamente ordenado que o procurador continue a
reunir elementos de prova, nos termos do artigo 18.° ou 19.°

Artigo 96.°
Conteudo do pedido sob outras formas de cooperagao previstas no artigo 93.°

1. Todo o pedido relativo a outras formas de cooperagdo previstas no artigo 93.° sera
formulado por escrito. Em caso de urgéncia, o pedido podera ser feito por qualquer meio
que permita manter um registo escrito, desde que seja confirmado através dos canais
indicados na alinea a) do n.° 1 do artigo 87.°

2. O pedido deverd conter, ou ser instruido com, os seguintes documentos:

a. Um resumo do objecto do pedido, bem como da natureza do auxilio solicitado, in-
cluindo os fundamentos juridicos e os motivos do pedido;

b. Informagdes tao completas quanto possivel sobre a pessoa ou o lugar a identificar ou
a localizar, por forma a que o auxilio solicitado possa ser prestado;

c.  Uma exposigdo sucinta dos factos essenciais que fundamentam o pedido;

333



ESTATUTO DE ROMA DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

d. A exposi¢ao dos motivos e a explicagdo pormenorizada dos procedimentos ou das
condigoes a respeitar;

e. Toda a informagdo que o Estado requerido possa exigir de acordo com o seu direito
interno para dar seguimento ao pedido; e

f.  Toda a informagao util para que o auxilio possa ser concedido.

3. A requerimento do Tribunal, um Estado Parte manterd, no que respeita a questdes
genéricas ou a uma questdo especifica, consultas com o Tribunal sobre as disposi¢des
aplicaveis do seu direito interno, susceptiveis de serem aplicadas em conformidade com a
alinea e) do n.° 2. No decurso de tais consultas, o Estado Parte informaré o Tribunal das
disposigdes especificas constantes do seu direito interno.

4. O presente artigo aplicar-se-4, se for caso disso, a qualquer pedido de auxilio dirigido
ao Tribunal.

Artigo 97.°
Consultas

Sempre que, ao abrigo do presente capitulo, um Estado Parte receba um pedido e constate
que este suscita dificuldades que possam obviar a sua execugdo ou impedi-la, o Estado
em causa iniciard, sem demora, as consultas com o Tribunal com vista a solu¢io desta
questdo. Tais dificuldades podem revestir as seguintes formas:

a. Informagodes insuficientes para dar seguimento ao pedido;

b. No caso de um pedido de entrega, o paradeiro da pessoa reclamada continuar des-
conhecido a despeito de todos os esfor¢os ou a investigagao realizada permitiu determi-
nar que a pessoa que se encontra no Estado requerido ndo é manifestamente a pessoa
identificada no mandado; ou

c. O Estado requerido ver-se-ia compelido, para cuamprimento do pedido na sua forma
actual, a violar uma obrigagdo constante de um tratado anteriormente celebrado com
outro Estado.

Artigo 98.°
Cooperagao relativa a renuncia, a imunidade e ao consentimento na entrega

1. O Tribunal ndo pode dar seguimento a um pedido de entrega ou de auxilio por for¢a
do qual o Estado requerido devesse actuar de forma incompativel com as obrigacdes que
lhe incumbem a luz do direito internacional em matéria de imunidade dos Estados ou
de imunidade diplomética de pessoa ou de bens de um Estado terceiro, a menos que
obtenha previamente a cooperagdo desse Estado terceiro com vista ao levantamento da
imunidade.
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2. O Tribunal ndo pode dar seguimento a execu¢do de um pedido de entrega por for¢a
do qual o Estado requerido devesse actuar de forma incompativel com as obriga¢des que
lhe incumbem em virtude de acordos internacionais a luz dos quais o consentimento do
Estado de envio é necessdrio para que uma pessoa pertencente a esse Estado seja entregue
ao Tribunal, a menos que o Tribunal consiga, previamente, obter a cooperagao do Estado
de envio para consentir na entrega.

Artigo 99.°
Execugdo dos pedidos apresentados ao abrigo dos artigos 93.° e 96.°

1. Os pedidos de auxilio serdo executados de harmonia com os procedimentos previstos
na legislagdo interna do Estado requerido e, a menos que o seu direito interno o proiba,
na forma especificada no pedido, aplicando qualquer procedimento nele indicado ou au-
torizando as pessoas nele indicadas a estarem presentes e a participarem na execugdo do
pedido.

2. Em caso de pedido urgente, os documentos e os elementos de prova produzidos na
resposta serdo, a requerimento do Tribunal, enviados com urgéncia.

3. Asrespostas do Estado requerido serdo transmitidas na sua lingua e forma originais.

4. Sem prejuizo dos demais artigos do presente capitulo, sempre que for necessario para
a execugdo com sucesso de um pedido, e nio haja que recorrer a medidas coercivas, no-
meadamente quando se trate de ouvir ou levar uma pessoa a depor de sua livre vontade,
mesmo sem a presenca das autoridades do Estado Parte requerido se tal for determinante
para a execugdo do pedido, ou quando se trate de examinar, sem proceder a alteragdes,
um sitio publico ou um outro local publico, o procurador poderd dar cumprimento ao
pedido directamente no territorio de um Estado, de acordo com as seguintes modali-
dades:

a. Quando o Estado requerido for o Estado em cujo territério haja indicios de ter sido
cometido o crime e existir uma decisdo sobre a admissibilidade tal como previsto nos
artigos 18.° ou 19.°, o procurador poderd executar directamente o pedido, depois de ter
levado a cabo consultas tdo amplas quanto possivel com o Estado requerido;

b. Em outros casos, o procurador podera executar o pedido ap6s consultas com o Esta-
do Parte requerido e tendo em conta as condigdes ou as preocupagdes razoaveis que esse
Estado tenha eventualmente argumentado. Sempre que o Estado requerido verificar que
a execugio de um pedido nos termos da presente alinea suscita dificuldades, consultara
de imediato o Tribunal para resolver a questio.

5. As disposi¢oes que autorizam a pessoa ouvida ou interrogada pelo Tribunal ao abrigo
do artigo 72.° a invocar as restrigdes previstas para impedir a divulga¢do de informagdes
confidenciais relacionadas com a seguranca nacional aplicar-se-do de igual modo a
execucdo dos pedidos de auxilio referidos no presente artigo.
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Artigo 100.°
Despesas

1. As despesas ordindrias decorrentes da execugao dos pedidos no territério do Estado
requerido serdo por este suportadas, com excep¢io das seguintes, que correrdo a cargo
do Tribunal:

a.  As despesas relacionadas com as viagens e a protecgdo das testemunhas e dos peritos
ou com a transferéncia de detidos ao abrigo do artigo 93.°;

b. As despesas de tradugdo, de interpretagdo e de transcri¢io;

c.  As despesas de deslocagdo e de estada dos juizes, do procurador, dos procurado-
res- adjuntos, do secretdrio, do secretdrio-adjunto e dos membros do pessoal de todos os
6rgaos do Tribunal;

d. Os custos das pericias ou dos relatdrios periciais solicitados pelo Tribunal;

e. Asdespesas decorrentes do transporte das pessoas entregues ao Tribunal pelo Estado
de detencao; e

f.  Apos consulta, quaisquer despesas extraordindrias decorrentes da execu¢do de um
pedido.

2. O disposto no n.° 1 aplicar-se-4, sempre que necessario, aos pedidos dirigidos pelos
Estados Partes ao Tribunal. Neste caso, o Tribunal tomard a seu cargo as despesas or-
dinarias decorrentes da execugao.

Artigo 101.°
Regra da especialidade

1. Nenhuma pessoa entregue ao Tribunal nos termos do presente Estatuto podera ser
perseguida, condenada ou detida por condutas anteriores a sua entrega, salvo quando
estas constituam crimes que tenham fundamentado a sua entrega.

2. O Tribunal podera solicitar uma derrogagao dos requisitos estabelecidos no n.° 1 ao
Estado que lhe tenha entregue uma pessoa e, se necessario, facultar-lhe-a, em confor-
midade com o artigo 91.°, informagdes complementares. Os Estados Partes estardo habi-
litados a conceder uma derrogagao ao Tribunal e deverao envidar esforgos nesse sentido.

Artigo 102.°
Termos usados

Para os fins do presente Estatuto:

a. Por «entrega» entende-se a entrega de uma pessoa por um Estado ao Tribunal, nos
termos do presente Estatuto;

b. Por «extradi¢do» entende-se a entrega de uma pessoa por um Estado a outro Estado,
conforme previsto num tratado, numa convencio ou no direito interno.

336



Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional: Comentdrios
p.253 - p.335

CAPITULO X
Execugdo da pena

Artigo 103.°
Fungio dos Estados na execugido das penas privativas de liberdade

1. a. Aspenas privativas de liberdade serdo cumpridas num Estado indicado pelo Tri-
bunal, a partir de uma lista de Estados que lhe tenham manifestado a sua disponibilidade
para receber pessoas condenadas.

b. Ao declarar a sua disponibilidade para receber pessoas condenadas, um Estado
podera formular condi¢des acordadas com o Tribunal e em conformidade com o presente
capitulo.

c. O Estado indicado no 4mbito de um determinado caso dara prontamente a conhecer
se aceita ou ndo a indica¢do do Tribunal.

2. a. O Estado da execugdo informard o Tribunal de qualquer circunstancia, incluin-
do o cumprimento de quaisquer condi¢des acordadas nos termos do n.° 1, que possam
afectar materialmente as condi¢des ou a duragdo da detengdo. O Tribunal serd informado
com, pelo menos, 45 dias de antecedéncia sobre qualquer circunstancia dessa natureza,
conhecida ou previsivel. Durante este periodo, o Estado da execug¢do ndo tomara qualquer
medida que possa ser contraria as suas obrigagdes ao abrigo do artigo 110.°

b. Se o Tribunal ndo puder aceitar as circunstancias referidas na alinea a), deverd infor-
mar o Estado da execugdo e proceder de harmonia com o n.° 1 do artigo 104.°

3. Sempre que exercer o seu poder de indicagdo em conformidade com on.° 1, 0 Tribu-
nal tomara em consideragio:

a. O principio segundo o qual os Estados Partes devem partilhar da responsabilidade
na execugdo das penas privativas de liberdade, em conformidade com os principios de
distribui¢do equitativa estabelecidos no Regulamento Processual;

b. A aplicagdo de normas convencionais do direito internacional amplamente aceites
que regulam o tratamento dos reclusos;

c. A opinido da pessoa condenada;
d. A nacionalidade da pessoa condenada;

e. Outros factores relativos as circunstancias do crime, as condi¢des pessoais da pessoa
condenada ou a execugdo efectiva da pena, apropriados com vista a designagdo do Estado
da execucio.

4. Se nenhum Estado for designado nos termos do n.° 1, a pena privativa de liberdade
serd cumprida num estabelecimento prisional designado pelo Estado anfitrido, em con-
formidade com as condigdes estipuladas no acordo que determinou o local da sede pre-
visto no n.° 2 do artigo 3.° Neste caso, as despesas relacionadas com a execugio da pena
ficardo a cargo do Tribunal.
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Artigo 104.°
Alteracao da indica¢ao do Estado da execugio

1. O Tribunal poderd, a todo o momento, decidir transferir um condenado para uma
prisao de um outro Estado.

2. A pessoa condenada pelo Tribunal poderd, a todo o momento, solicitar-lhe que a
transfira do Estado encarregado da execugao.

Artigo 105.°
Execu¢iao da pena

1. Sem prejuizo das condigoes que um Estado haja estabelecido nos termos do artigo
103.2, n.° 1, alinea b), a pena privativa de liberdade é vinculativa para os Estados Partes,
ndo podendo estes modificd-la em caso algum.

2. Sera da exclusiva competéncia do Tribunal pronunciar-se sobre qualquer pedido de
revisdo ou recurso. O Estado da execugdo ndo obstard a que o condenado apresente um
tal pedido.

Artigo 106.°
Controlo da execucao da pena e das condi¢des de detengao

1. A execugdo de uma pena privativa de liberdade serd submetida ao controlo do Tribu-
nal e observard as normas convencionais internacionais amplamente aceites em matéria
de tratamento dos reclusos.

2. As condigdes de detengdo serdo reguladas pela legislagdo do Estado da execugdo e
observardo as normas convencionais internacionais amplamente aceites em matéria de
tratamento dos reclusos; em caso algum devem ser menos ou mais favoraveis do que as
aplicaveis aos reclusos condenados no Estado da execugao por infracgoes anélogas.

3. As comunicagdes entre o condenado e o Tribunal serdo livres e terdo caracter con-
fidencial.

Artigo 107.°
Transferéncia do condenado depois de cumprida a pena

1. Cumprida a pena, a pessoa que nio seja nacional do Estado da execugdo podera,
de acordo com a legislagdo desse mesmo Estado, ser transferida para um outro Estado
obrigado a aceitd-la ou ainda para um outro Estado que aceite acolhé-la, tendo em conta
avontade expressa pela pessoa em ser transferida para esse Estado, a menos que o Estado
da execugao autorize essa pessoa a permanecer no seu territorio.

2. As despesas relativas a transferéncia do condenado para um outro Estado nos termos
do n.° 1 serdo suportadas pelo Tribunal se nenhum Estado as tomar a seu cargo.
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3. Sem prejuizo do disposto no artigo 108.°, o Estado da execu¢do poderd igualmente,
de harmonia com o seu direito interno, extraditar ou entregar por qualquer outro modo
a pessoa a um Estado que tenha solicitado a sua extradi¢ao ou a sua entrega para fins de
julgamento ou de cumprimento de uma pena.

Artigo 108.°
Restri¢des ao procedimento criminal ou a condenacio por outras infrac¢des

1. A pessoa condenada que esteja detida no Estado da execugdo ndo podera ser objecto
de procedimento criminal, condenagio ou extradigdo para um Estado terceiro em virtude
de uma conduta anterior a sua transferéncia para o Estado da execugio, a menos que o
Tribunal tenha dado a sua aprovagdo a tal procedimento, condenagdo ou extradigio, a
pedido do Estado da execugdo.

2. Ouvido o condenado, o Tribunal pronunciar-se-4 sobre a questéo.

3. On.°1 deixara de ser aplicavel se o condenado permanecer voluntariamente no ter-
ritério do Estado da execugdo por um periodo superior a 30 dias ap6s o cumprimento
integral da pena proferida pelo Tribunal, ou se regressar ao territério desse Estado apos
dele ter saido.

Artigo 109.°
Execugio das penas de multa e das medidas de perda

1. Os Estados Partes aplicardo as penas de multa, bem como as medidas de perda or-
denadas pelo Tribunal ao abrigo do capitulo VII, sem prejuizo dos direitos de terceiros
agindo de boa fé e em conformidade com os procedimentos previstos no respectivo di-
reito interno.

2. Sempre que um Estado Parte ndo possa tornar efectiva a declaragdo de perda, devera
tomar medidas para recuperar o valor do produto, dos bens ou dos haveres cuja perda
tenha sido declarada pelo Tribunal, sem prejuizo dos direitos de terceiros de boa fé.

3. Osbens, ou o produto da venda de bens iméveis ou, se for caso disso, da venda de ou-
tros bens obtidos por um Estado Parte por forca da execug¢ao de uma decisdo do Tribunal
serdo transferidos para o Tribunal.

Artigo 110.°
Reexame pelo Tribunal da questdo de redugdo de pena

1. O Estado da execugdo nio poderd libertar o recluso antes de cumprida a totalidade da
pena proferida pelo Tribunal.

2. Somente o Tribunal terd a faculdade de decidir sobre qualquer redugido da pena e,
ouvido o condenado, pronunciar-se-4 a tal respeito.
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3. Quando a pessoa ja tiver cumprido dois tergos da pena, ou 25 anos de prisdo em caso
de pena de prisdo perpétua, o Tribunal reexaminara a pena para determinar se havera
lugar a sua redugéo. Tal reexame s6 serd efectuado transcorrido o periodo acima referido.

4. Aquando do reexame a que se refere o n.° 3, o Tribunal poderé reduzir a pena se
constatar que se verificam uma ou vérias das condigdes seguintes:

a. A pessoa tiver manifestado, desde o inicio e de forma continua, a sua vontade em
cooperar com o Tribunal no inquérito e no procedimento;

b. A pessoa tiver, voluntariamente, facilitado a execugdo das decisdes e despachos do
Tribunal em outros casos, nomeadamente ajudando-o a localizar bens sobre os quais re-
cafam decisdes de perda, de multa ou de reparagdo que poderao ser usados em beneficio
das vitimas; ou

c. Outros factores que conduzam a uma clara e significativa alteracdo das circunstan-
cias, suficiente para justificar a redugdo da pena, conforme previsto no Regulamento Pro-
cessual.

5. Se,aquando do reexame inicial a que se refere o n.° 3, o Tribunal considerar ndo haver
motivo para reducido da pena, ele reexaminara subsequentemente a questdo da redugio
da pena com a periodicidade e nos termos previstos no Regulamento Processual.

Artigo 111.°
Evasao

Se um condenado se evadir do seu local de detengdo e fugir do territério do Estado da
execugdo, este podera, depois de ter consultado o Tribunal, pedir ao Estado no qual se
encontra localizado o condenado que lho entregue em conformidade com os acordos
bilaterais ou multilaterais em vigor, ou requerer ao Tribunal que solicite a entrega dessa
pessoa ao abrigo do capitulo IX. O Tribunal poderd, ao solicitar a entrega da pessoa, de-
terminar que esta seja entregue ao Estado no qual se encontrava a cumprir a sua pena, ou
a outro Estado por ele indicado.

CAPITULO XI
Assembleia dos Estados Partes

Artigo 112.°
Assembleia dos Estados Partes

1. E constituida, pelo presente instrumento, uma Assembleia dos Estados Partes. Cada
um dos Estados Partes nela dispord de um representante, que podera ser coadjuvado
por substitutos e assessores. Outros Estados signatarios do presente Estatuto ou da Acta
Final poderao participar nostrabalhos da Assembleia na qualidade de observa-
dores.

2. A Assembleia:
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a. Examinara e adoptara, se adequado, as recomendac¢des da comissao preparatdria;

b. Transmitird a Presidéncia, ao procurador e ao secretdrio as linhas orientadoras gerais
no que toca a administragdo do Tribunal;

c. Examinara os relatérios e as actividades do Bureau estabelecido nos termos don.° 3 e
tomara as medidas apropriadas;

d. Examinard e aprovard o orcamento do Tribunal;
e. Decidird, se for caso disso, alterar o niimero de juizes nos termos do artigo 36.%

f.  Examinard, de harmonia com os n.os 5 e 7 do artigo 87.°, qualquer questao relativa a
ndo coopera¢io dos Estados;

g. Desempenhard qualquer outra fungdo compativel com as disposi¢des do presente Es-
tatuto ou do Regulamento Processual.

3. a. A Assembleia serd dotada de um Bureau composto por 1 presidente, 2 vice-pre-
sidentes e 18 membros por ela eleitos por periodos de trés anos.

b. O Bureau tera um caracter representativo, atendendo nomeadamente ao principio da
distribui¢do geografica equitativa e & necessidade de assegurar uma representacdo ade-
quada dos principais sistemas juridicos do mundo.

c. O Bureau reunir-se-a as vezes que forem necessarias, mas, pelo menos, uma vez por
ano. Apoiard a Assembleia no desempenho das suas fungoes.

4. A Assembleia poderd criar outros 6rgdos subsididrios que julgue necessdrios, no-
meadamente um mecanismo de controlo independente que proceda a inspec¢des, ava-
liagdes e inquéritos em ordem a melhorar a eficiéncia e economia da administragao do
Tribunal.

5. O presidente do Tribunal, o procurador e o secretdrio ou os respectivos represen-
tantes poderdo participar, sempre que julguem oportuno, nas reunides da Assembleia
e do Bureau.

6. A Assembleia reune na sede do Tribunal ou na sede da Organizagiao das Nagdes
Unidas uma vez por ano e, sempre que as circunstincias o exigirem, reunird em ses-
sdo extraordindria. A menos que o presente Estatuto estabeleca em contrério, as sessdes
extraordindrias sdo convocadas pelo Bureau, oficiosamente ou a pedido de um tergo dos
Estados Partes.

7. Cada um dos Estados Partes dispora de um voto. Todos os esfor¢os deverao ser envi-
dados para que as decisdes da Assembleia e do Bureau sejam adoptadas por consenso. Se
tal nao for possivel, e a menos que o Estatuto estabeleca em contrério:

a. As decisdes sobre as questoes de fundo serdo tomadas por maioria de dois tergos dos
membros presentes e votantes, sob a condi¢do que a maioria absoluta dos Estados Partes
constitua quérum para o escrutinio;

b. As decisoes sobre as questdes de procedimento serdo tomadas por maioria simples
dos Estados Partes presentes e votantes.
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8. O Estado Parte em atraso no pagamento da sua contribui¢do financeira para as des-
pesas do Tribunal ndo podera votar nem na Assembleia nem no Bureau se o total das suas
contribuigdes em atraso igualar ou exceder a soma das contribui¢des correspondentes aos
dois anos anteriores completos por ele devidos. A AssembleiaGeral poderd, no entanto,
autorizar o Estado em causa a votar na Assembleia ou no Bureau se ficar provado que a
falta de pagamento ¢ devida a circunstancias alheias ao controlo do Estado Parte.

9. A Assembleia adoptara o seu proprio regimento.

10. As linguas oficiais e de trabalho da Assembleia dos Estados Partes serdo as linguas
oficiais e de trabalho da Assembleia Geral da Organizagdo das Nagoes Unidas.

CAPITULO XII
Financiamento

Artigo 113.°
Regulamento financeiro

Salvo disposigdo expressa em contrario, todas as questdes financeiras atinentes ao Tri-
bunal e as reunides da Assembleia dos Estados Partes, incluindo o seu Bureau e os seus
o6rgaos subsidiarios, serdo reguladas pelo presente Estatuto, pelo Regulamento Financeiro
e pelas normas de gestao financeira adoptados pela Assembleia dos Estados Partes.

Artigo 114.°
Pagamento de despesas

As despesas do Tribunal e da Assembleia dos Estados Partes, incluindo o seu Bureau e os
seus Orgaos subsididrios, serdo pagas pelos fundos do Tribunal.

Artigo 115.°
Fundos do Tribunal e da Assembleia dos Estados Partes

As despesas do Tribunal e da Assembleia dos Estados Partes, incluindo o seu Bureau e os
seus o6rgaos subsidiarios, inscritas no orgamento aprovado pela Assembleia dos Estados
Partes, serdo financiadas:

a. Pelas quotas dos Estados Partes;

b. Pelos fundos provenientes da Organiza¢ao das Nag¢des Unidas, sujeitos a aprovagao
da Assembleia Geral, em especial no que diz respeito as despesas relativas a questdes
remetidas para o Tribunal pelo Conselho de Seguranga.
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Artigo 116.°
Contribuig¢des voluntarias

Sem prejuizo do artigo 115.°, o Tribunal podera receber e utilizar, a titulo de fundos adi-
cionais, as contribui¢des voluntarias dos governos, das organizagdes internacionais, dos
particulares, das empresas e demais entidades, de acordo com os critérios estabelecidos
pela Assembleia dos Estados Partes nesta matéria.

Artigo 117.°
Calculo das quotas

As quotas dos Estados Partes serdo calculadas em conformidade com uma tabela de quo-
tas que tenha sido acordada com base na tabela adoptada pela Organizagdo das Nagdes
Unidas para o seu or¢amento ordindrio, e adaptada de harmonia com os principios nos
quais se baseia tal tabela.

Artigo 118.°
Verificagido anual de contas

Os relatdrios, livros e contas do Tribunal, incluindo os balancos financeiros anuais, serdo
verificados anualmente por um revisor de contas independente.

CAPITULO XIII
Clausulas finais

Artigo 119.°
Resolugio de diferendos

1 - Qualquer diferendo relativo as fungoes judiciais do Tribunal sera resolvido por de-
cisdo do Tribunal.

2 - Quaisquer diferendos entre dois ou mais Estados Partes relativos a interpretagio ou
a aplicagao do presente Estatuto, que nao forem resolvidos pela via negocial num perio-
do de trés meses apds o seu inicio, serdo submetidos a Assembleia dos Estados Partes. A
Assembleia podera procurar resolver o diferendo ou fazer recomendagoes relativas a ou-
tros métodos de resolucio, incluindo a submissdo do diferendo ao Tribunal Internacional
de Justica, em conformidade com o Estatuto desse Tribunal.
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Artigo 120.°
Reservas

Nio sdo admitidas reservas a este Estatuto.

Artigo 121.°
Alteragoes

1. Expirado o periodo de sete anos apds a entrada em vigor do presente Estatuto,
qualquer Estado Parte poderd propor alteracdes ao Estatuto. O texto das propostas de
alteragoes sera submetido ao Secretario-Geral da Organizagao das Nag¢des Unidas, que o
comunicara sem demora a todos os Estados Partes.

2. Decorridos pelo menos trés meses apos a data desta notificacdo, a Assembleia dos
Estados Partes decidira na reunido seguinte, por maioria dos seus membros presentes e
votantes, se deverda examinar a proposta. A Assembleia podera tratar desta proposta, ou
convocar uma conferéncia de revisdo se a questdo suscitada o justificar.

3. A adopgdo de uma alteragdo numa reunido da Assembleia dos Estados Partes ou
numa conferéncia de revisdo exigird a maioria de dois tergos dos Estados Partes, quando
ndo for possivel chegar a um consenso.

4. Sem prejuizo do disposto no n.° 5, qualquer alteragdo entrard em vigor, para todos
os Estados Partes, um ano depois que sete oitavos de entre eles tenham depositado os
respectivos instrumentos de ratificagdo ou de aceitagdo junto do Secretério-Geral da Or-
ganiza¢do das Nagoes Unidas.

5. Quaisquer alteragdes aos artigos 5., 6.°, 7.° e 8.° do presente Estatuto entrardo em vi-
gor, para todos os Estados Partes que as tenham aceitado, um ano ap6s o depdsito dos
seus instrumentos de ratificacdo ou de aceitagdo. O Tribunal ndo exercerd a sua com-
peténcia relativamente a um crime abrangido pela alteragdo sempre que este tiver sido
cometido por nacionais de um Estado Parte que ndo tenha aceitado a alteragao, ou no
territério desse Estado Parte.

6. Se uma alteracio tiver sido aceite por sete oitavos dos Estados Partes nos termos do
n.° 4, qualquer Estado Parte que a ndo tenha aceite poderd retirar-se do presente Estatuto
com efeito imediato, ndo obstante o disposto no n.° 1 do artigo 127.°, mas sem prejuizo do
disposto no n.° 2 do artigo 127.°, mediante notificacdo da sua retirada o mais tardar um
ano apos a entrada em vigor desta alteracio.

7. O Secretario-Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas comunicara a todos os Es-
tados Partes quaisquer alteracbes que tenham sido adoptadas em reunido da
Assembleia dos Estados Partes ou numa conferéncia de revisao.
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Artigo 122.°
Alteracao de disposi¢oes de caracter institucional

1. Nao obstante o disposto no artigo 121.°, n.° 1, qualquer Estado Parte poderd, em
qualquer momento, propor alteragdes as disposi¢cdes do presente Estatuto, de caracter
exclusivamente institucional, a saber, artigos 35.°, 36.°, n.os 8 ¢ 9, 37.°, 38.2,39.°, n.0s 1 (as
primeiras duas frases), 2 e 4,42.°, n.os 4 a9, 43.2, n.os 2 e 3, 44.°, 46.°, 47.° e 49.° O texto
de qualquer proposta serd submetido ao Secretario-Geral da Organizagdo das Nagdes
Unidas ou a qualquer outra pessoa designada pela Assembleia dos Estados Partes, que o

comunicard sem demora a todos os Estados Partes e aos outros participantes na Assem-
bleia.

2. As alteragdes apresentadas nos termos deste artigo, sobre as quais nao seja possi-
vel chegar a um consenso, serdo adoptadas pela Assembleia dos Estados Partes ou por
uma conferéncia de revisao por uma maioria de dois tercos dos Estados Partes. Tais alte-
ragdes entrardo em vigor, para todos os Estados Partes, seis meses apds a sua adopgao pela
Assembleia ou, conforme o caso, pela conferéncia de revisao.

Artigo 123.°
Revisao do Estatuto

1. Sete anos apds a entrada em vigor do presente Estatuto, o Secretario-Geral da Orga-
niza¢ao das Nag¢oes Unidas convocard uma conferéncia de revisdo para examinar qualquer
alteracdo ao presente Estatuto. A revisdo podera incidir nomeadamente, mas nao exclusi-
vamente, sobre a lista de crimes que figura no artigo 5.° A Conferéncia estara aberta aos
participantes na Assembleia dos Estados Partes, nas mesmas condigoes.

2. Em qualquer momento ulterior, a requerimento de um Estado Parte e para os fins
enunciados no n.° 1, o Secretario-Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas, mediante
aprovacdo da maioria dos Estados Partes, convocard uma conferéncia de revisao.

3. A adopgio e a entrada em vigor de qualquer alteragdo ao Estatuto examinada numa
conferéncia de revisao serdo reguladas pelas disposi¢oes do artigo 121.°, n.os3a 7.

Artigo 124.°
Disposi¢io transitoria

Nao obstante o disposto nos n.os 1 e 2 do artigo 12.°, um Estado que se torne Parte no
presente Estatuto podera declarar que, durante um periodo de sete anos a contar da data
da entrada em vigor do presente Estatuto no seu territério, ndo aceitard a competéncia
do Tribunal relativamente a categoria de crimes referidos no artigo 8.°, quando haja in-
dicios de que um crime tenha sido praticado por nacionais seus ou no seu territorio. A
declaragdo formulada ao abrigo deste artigo podera ser retirada a qualquer momento. O
disposto neste artigo serd reexaminado na conferéncia de revisdo a convocar em confor-
midade com o n.° 1 do artigo 123.°
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Artigo 125.°
Assinatura, ratificacdo, aceita¢do, aprovacgio ou adesio

1. O presente Estatuto estard aberto a assinatura de todos os Estados na sede da Orga-
nizagdo das Na¢oes Unidas para a Alimentagdo e a Agricultura, em Roma, a 17 de Julho
de 1998, continuando aberto a assinatura no Ministério dos Negocios Estrangeiros de
Italia, em Roma, até 17 de Outubro de 1998. Apos esta data, o presente Estatuto con-
tinuard aberto na sede da Organizagio das Nagoes Unidas, em Nova Iorque, até 31 de
Dezembro de 2000.

2. O presente Estatuto fica sujeito a ratificagdo, aceitagdo ou aprovagao dos Estados sig-
natarios. Os instrumentos de ratificagdo, aceitagao ou aprovagao serao depositados junto
do Secretario-Geral da Organizagao das Nagoes Unidas.

3. O presente Estatuto fica aberto a adesdo de qualquer Estado. Os instrumentos de
adesao serao depositados junto do Secretario-Geral da Organizagao das Nagoes Unidas.

Artigo 126.°
Entrada em vigor

1. O presente Estatuto entrard em vigor no 1.° dia do més seguinte ao termo de um
periodo de 60 dias apds a data do depdsito do 60.° instrumento de ratificagio, de acei-
tagdo, de aprovag¢do ou de adesdo junto do Secretario-Geral da Organizagdo das Nagdes
Unidas.

2. Em relagdo ao Estado que ratifique, aceite ou aprove o presente Estatuto, ou a ele
adira apos o depdsito do 60.° instrumento de ratificagdo, de aceitagao, de aprovagao ou de
adesdo, o presente Estatuto entrara em vigor no 1.° dia do més seguinte ao termo de um
periodo de 60 dias apds a data do depdsito do respectivo instrumento de ratificagdo, de
aceitacdo, de aprovagao ou de adesao.

Artigo 127.°
Retirada

1. Qualquer Estado Parte poderd, mediante notificagao escrita e dirigida ao Secretario-
Geral da Organizagao das Nagoes Unidas, retirar-se do presente Estatuto. A retirada pro-
duzira efeitos um ano apds a data de recep¢ido da notificagdo, salvo se esta indicar uma
data ulterior.

2. A retirada ndo isentard o Estado das obrigagdes que lhe incumbem em virtude do
presente Estatuto enquanto Parte do mesmo, incluindo as obrigagdes financeiras que tiver
assumido, ndo afectando também a cooperagdo com o Tribunal no 4mbito de inquéritos e
de procedimentos criminais relativamente aos quais o Estado tinha o dever de cooperar e
que se iniciaram antes da data em que a retirada comegou a produzir efeitos; a retirada em
nada afectard a prossecucdo da apreciagao das causas que o Tribunal j4 tivesse comegado
a apreciar antes da data em que a retirada comegou a produzir efeitos.
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Artigo 128.°
Textos auténticos

O original do presente Estatuto, cujos textos em drabe, chinés, espanhol, francés, inglés e
russo fazem igualmente fé, sera depositado junto do Secretario-Geral das Na¢des Unidas,
que enviard copia autenticada a todos os Estados.

Em fé do que os abaixo assinados, devidamente autorizados pelos respectivos Governos,
assinaram o presente Estatuto.

Feito em Roma, aos 17 dias do més de Julho de 1998.
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