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RESUMO

O Conselho de Seguranca da ONU e o Tribunal Penal Internacional sao duas
instituicdes que a primeira vista parecem atuar em campos diversos: politica e direito.
Usando como substrato o caso Omar al-Bashir, ex-presidente do Sudao, que teve
origem na primeira remessa de uma situacdo por parte do CSNU ao TPI, seréo
analisadas as relacdes entre as referidas instituicdes de modo a evidenciar o inevitavel
entrelacamento entre ambas. O caso gerou intensa repercussdo na comunidade
internacional, visto que foi a primeira vez que um Chefe de Estado em exercicio teve
mandado de prisdo expedido pelo TPI, mesmo ndo sendo o Suddo um Estado-parte
do Estatuto de Roma. Em vista disso, fez-se um estudo do Estatuto de Roma a fim de
identificar as intersec¢des entre os dois 0rgdos no instrumento normativo e como
caminho natural foram enfrentadas questbes relacionadas ao caso, como as
imunidades de Chefes de Estado e Governo e o dever de cooperacdo dos Estados
com o Tribunal, além de reflexdes sobre suposta seletividade do Tribunal Penal
Internacional em direcdo ao continente africano. Concluiu-se que as circunstancias do
caso ultrapassaram as barreiras da juridicidade, transformando-se em conflito de
narrativas e que os poderes atribuidos ao CSNU pelo Estatuto de Roma tém se
demonstrado de alguma forma prejudiciais ao proprio funcionamento e legitimidade
do TPI.

Palavras-chave: Caso al-Bashir. Conflito. Conselho de Seguranca. Cooperacéo.

Tribunal Penal Internacional.



ABSTRACT

The UN's Security Council (UNSC) and the International Criminal Court (ICC) are both
institutions that at first glance seem to act in multiple fields: politics and law. Adopting
as basis the case of Omar Al-Bashir, Sudan’s ex-president, that took root on the first
remittance of a situation by means of the UNSC to the ICC, it will be analyzed the
relationships between the mentioned institutions in order to point out the inevitable
interlacing between them both. The case stemmed intense repercussions inside the
international community, since it was the first instance of an acting Head of State to
have an arrest warrant issued by the ICC, even though Sudan was not a State Party
to the Rome Statute. By virtue of this, it has been made a case study of the Rome
Statute in pursuit of identifying the intersections between the two parts in the normative
instruments and as natural procedure, issues related to the case were faced, such as
the immunity of Heads of State and Government, and the duty of aid of the States to
the Court, as well as observations about the supposed selectiveness done by the
International Criminal Court towards to the african continent. It is thus established that
the case’s circumstances surpassed the boundaries of legality, itself becoming a
narrative struggle and the rulings attributed to the UNSC by the Rome Statute have
been displaying themselves in a detrimental way to their own functioning and the ICC’s
legitimacy.

Key-words: al-Bashir case. Conflict. Cooperation. International Criminal Court.

Security Council.
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1 INTRODUCAO

O equilibrio de poderes do pds-guerras possui no Conselho de Seguranca
uma bela representacdo. O 6rgao da Organizacdo das Na¢des Unidas, criado com a
funcdo precipua de manutencdo da paz e seguranca internacional, tem uma intima
relacdo com a tentativa de instituir uma Justica Penal Internacional, fruto da
necessidade de dar uma resposta as grandes ofensas a humanidade. Os dois
tribunais ad hoc, para Ruanda e para a ex-lugoslavia, criados a partir de resolucdes
do Conselho de Seguranca, ilustram bem os lacos dessa relagdo. A criacdo do
Tribunal Penal Internacional teria mantido essa relacao no pano de fundo.

Os dois 6rgaos - um de natureza jurisdicional e outro de ordem politica -
seguem em paralelo suas atividades que de tempos em tempos se aproximam e se
encontram. A interseccgéo entre eles suscita muitos debates. E preciso, entdo, refletir
sobre o impacto dessa relacdo. O caso Omar al-Bashir, que tem como réu o ex-
presidente do Sudado, e que representa a primeira vez que o CSNU fez uso da
prerrogativa de submeter uma situacdo ao TPI é emblematico para analisar diversos
aspectos da relacdo, como a questéo da imunidade dos Chefes de Estado e do dever
de cooperar dos Estados ndo vinculados ao Estatuto de Roma.

O trabalho parte da seguinte pergunta: as relacées entre CSNU e TPI no
caso al-Bashir, manifestam cooperacdo ou conflito? Até que ponto a atuacdo do
Tribunal é influenciada pela dindmica politica do CSNU?

O método adotado neste trabalho privilegia a inducéo, ja que usa um caso
concreto para estudar questdes gerais. O ponto de partida é o estudo institucional-
normativo do TPl e do CSNU, passando pela andlise de caso. Tendo construido o
caminho para um estudo mais aprofundado, passa-se a responder ao problema
central. Muito embora seja um trabalho que se situa no ambito do Direito Internacional
Publico, o trabalho nédo se fixa as disposi¢des legais, fazendo uma anélise tangencial
sobre aspectos sociologicos. Como procedimentos metodoldgicos, foram feitas leitura
e analise de instrumentos normativos, bem como o levantamento de bibliografias
diversas, para construir um raciocinio capaz de responder ao questionamento
levantado.

Com o objetivo de responder ao problema, percorre-se um caminho que

corresponde aos capitulos da presente monografia. No primeiro capitulo, séo tecidos
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apontamentos sobre as instituicbes CSNU e TPI, destacando quais as suas func¢odes,
composicdes e desafios na ordem internacional, bem como os pontos de
convergéncia entre os dois 6rgaos no texto do Estatuto de Roma - tratado criador do
TPI.

No segundo capitulo, o trabalho analisa o conflito existente na regido de
Darfur, palco dos conflitos que originaram o caso Omar al-Bashir, a partir da década
de 50, para que o leitor possa se situar do contexto histérico em que os fatos se
inserem. Além disso, mostra-se como 0 caso chegou ao status de internacional e qual
foi o papel do CSNU perante a situagdo em Darfur, bem como a resposta do Tribunal
Penal Internacional

No terceiro e ultimo capitulo, sédo feitas reflexdes sobre as imunidades
concedidas aos Chefes de Estado e Governo, o dever de cooperar e a suposta
parcialidade com que atua o TPI, que oferecem pistas para a resposta lancada como
problema deste trabalho monogréafico.

Apesar da singela dimensdo de uma monografia, o principal objetivo a
longo prazo € corroborar para a consolidacdo de dois dos Objetivos do
Desenvolvimento Sustentavel que servem de norte para as a¢cdes globais, o ODS 16
(paz, justica e instituicbes eficazes) e o ODS 17 (parcerias e meios de
implementagdo). Nesse sentido, vamos comecgar conhecendo as referidas

instituicoes.
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2 CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE A RELACAO ENTRE O TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL E O CONSELHO DE SEGURANCA

2.1 DO CONSELHO DE SEGURANCA

O Conselho de Seguranca faz parte da estrutura permanente da ONU,
tendo sido criado no mesmo momento da propria Organizacdo, com a Carta da ONU.
Trata-se de um 6rgao que tem como funcgao precipua zelar pela “manutencao da paz
e da seguranga internacional”, nos termos do art. 24, paragrafo 1°, da Carta da ONU
(ONU, 1945). O CSNU é composto por 15 membros, entre eles 5 permanentes (China,
EUA, Franca, Reino Unido e Russia). Os membros permanentes possuem o
famigerado poder de veto, que significa a possibilidade de impedir o andamento de
uma resolucao por mera liberalidade individual. Ou seja, para que uma resolucao seja
aprovada, o grupo de paises deve ser unissono quanto a sua aprovacao.

O poder de veto, desde sempre, sempre suscitou inUmeros debates quanto
a sua legitimidade numa ordem internacional democratica. Simpson (2004, pag.49)
afirma que a posi¢cédo de hegemonia ocupada pelas grandes poténcias gera imunidade
para essas. E o que o autor chama de hegemonia legalizada: uma condi¢cio em que
privilégios de determinados Estados estdo positivados na norma internacional. A
arquitetura do sistema penal internacional, entdo, tem como pressuposto a
desigualdade. Nos dizeres de Giannini (2017, pag. 18), existe um cenario onde as
poténcias desfrutam de uma posicéo privilegiada, uma vez que detém a autoridade
sobre o regime do direito penal internacional, 0 que implica em sua autoimunizacao.

Ao observar os fendmenos recentes no que tange a politica internacional?,
vé-se claramente que o ideal de processo decisério democratico preconizado pela
criacdo da ONU encontra grande impasse no poder de veto. Nos parece que é hora
de repensar essa regra, principalmente porque tem causado desequilibrios e

insatisfagcBes com a prépria ONU. Além disso,

1 A mais recente polémica em relacdo a essa prerrogativa ocorreu no contexto do conflito
entre Russia e Ucrania. No fim de fevereiro, a RUssia vetou uma resolucdo que condenava a
ofensiva russa a Ucrania — que persiste até hoje. Para mais informacdes sobre o teor da
Resolucéo, acessar:
<https://news.un.org/pt/story/2022/02/1781042#:~:text=0%20Conselh0%20de%20Seguran
%C3%A7a%20da,que%20tem%20poder%20de%20veto.> Acesso em 10 Mai. 2022.
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A sociedade em que foi amoldada a ONU ndo existe mais. Da
concecdo do Direito Internacional Classico até nossos dias, ocorreram
vérias transformagfes: passou-se por uma reformulacdo da ordem
internacional no mundo Pés-Segunda Guerra, de onde emergiam
novos atores centrais com a multiplicacdo dos Estados e a afirmacédo
das organizacgfes internacionais; ampliaram os temas da agenda
internacional; novos atores como ONGs e instituicdes transnacionais
passaram a invocar direitos e cobrar deveres no plano internacional,
consubstanciaram-se novos mecanismos de aplicagdo das regras
juridicas com a jurisdicionalizagdo da sociedade internacional;
estabelecem-se novos paradigmas nas relagdes internacionais que
passam a imprimir uma transmutacao das regras entre 0s poros e as
fissuras na pelicula de soberania dos Estados e, em razao disso tudo,
ampliam-se as fontes de producdo normativa no plano internacional
(MENEZES, 2010, pag. 218).

Fato € que mesmo com todas as contradicdes e assimetrias advindas
dessa prerrogativa, o poder de veto continua existindo e impacta de forma bastante

significativa na estrutura do direito penal internacional.

2.2 CONSELHO DE SEGURANCA E A TRIBUNAIS PENAIS INTERNACIONAIS:
ANTECEDENTES HISTORICOS

A relacdo do CSNU com os tribunais penais na ordem internacional é
antiga. O dérgéo instituiu, via resolucéo, dois tribunais internacionais para julgar crimes
contra a humanidade, a saber: o Tribunal Penal Internacional para a antiga lugoslavia
(ICTY-1993) e o Tribunal Penal Internacional para a Ruanda (ICTR-1994)2. O contexto
de criacdo desses tribunais foi 0 pés-Guerra Fria, quando as resolucfes 827 e 955
tornaram realidade a possibilidade de estabelecer mecanismos juridicos de protecéo
e responsabilizacdo a nivel internacional dos responsaveis pelas atrocidades. Trata-
se dos Tribunais Penais ad hoc, também conhecidos como tribunais internacionais de
segunda geracao (NOUWEN, 2006, pag. 210).

2 Vale deixar claro que embora o CSNU néo tenha criado os Tribunais de Nuremberg e Téquio,
houve desde cedo uma discussédo, no ambito da ONU, em torno da ideia de criagcdo de um
tribunal penal internacional através de um tratado, medida frisada em 1948 com a Convencao
para a Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio. Na época, a ONU solicitou a
Comissdo de Direito Internacional a elaboracdo de um Estatuto de um Tribunal Penal
Internacional (FARIAS, 2017). Os tribunais de primeira geracdo, como sdo conhecidos,
contribuiram para internacionalizar a repressdo de crimes mais graves, mas também para
formular tipos penais internacionais, que até hoje existem inclusive no Estatuto de Roma.
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No caso do primeiro tribunal, o Penal Internacional para a ex-lugoslavia, a
ideia de um orgao jurisdicional que apurasse a responsabilidade criminal dos
individuos envolvidos nas violacGes de direitos humanos cometidas no territério da
Bdsnia e Herzegovina tomou forga diante da comunidade internacional apds os crimes
terem sido divulgados amplamente pela midia. Ndo sé as atrocidades foram
determinantes para a reacdo internacional, mas também a localizacdo em que 0s
crimes ocorreram: préximo as capitais europeias (SEIDI, 2018, pag. 24).

Naquele contexto, a Resolugcdo 790 (1992) criou uma comissao de
especialistas para examinar e analisar toda informacéo enviada sobre a quebra com
as Convencodes de Genebra, bem como outras de direito humanitario. A Comissao,
em seus relatorios, se referiu a presenca de diversos tipos de crimes como homicidios,
limpeza étnica, tortura, estupro, pilhagens, destruicdo de propriedades privadas e do
patrimonio cultural (FARIAS, 2020, pag. 18).

Em virtude disso, o CSNU manifestou ter o compromisso de criar um
tribunal para julgar as violacdes ocorridas naquele territorio. Em 25 de maio de 1993,

a Resolugéo 827 (1993) assim o fez. Vejamos um trecho do documento:

[...]

Declarando-se, uma vez mais, seriamente alarmado com as
informagdes que continuam a dar conta de violagbes flagrantes e
generalizadas ao direito internacional humanitario no territério da ex-
Jugoslavia e, nomeadamente, na Republica da Bésnia-Herzegovina,
particularmente com as informacfes sobre mortes massivas,
detencdes e violagbes massivas, organizadas e sisteméticas de
mulheres, bem como da prossecuc¢do na pratica da limpeza étnica,
nomeadamente com 0 objetivo de adquirir e conservar um territorio;
Constatando que tal situacao continua a representar uma ameaca a
paz e & seguranca internacionais;

[...]

Ficou decidido, através da Resolucdo n.° 808 (1993), criar um tribunal
internacional para julgar as pessoas responsaveis por violacdes
graves do direito internacional humanitario cometidas no territério da
ex-Jugoslavia a partir de 1991 (CSNU, 1993, traducéo nossad).

9L

Expressing ce again ils grave alarm at continuing reports of widespread and flagrant
violations of international humanitarian law occurring within the territory of the former
Yugoslavia, and especially in the Republic of Bosnia and Herzegovina, including reports of
mass killings, massive, organized and systematic detention and rape of women and the
continuance of the practice of "ethnie cleansing”, including for the acquisition and the holding
ofterritory.

Determining that this situation continues to constitute a threat to international peace and
securit

[..]
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Em 1994, o CSNU reagiu as violagdes de direitos humanos ocorridas no
territério da Ruanda naquele mesmo ano. Estima-se que entre 500.000 e 1.000.000
de pessoas da tribo Tutsi foram exterminadas (FARIAS, 2020, pag. 18). De forma
semelhante ao TPIl, o CSNU estabeleceu uma Comissdo, que recomendou a
instituicdo do tribunal em razdo da gravidade dos crimes, e assim ocorreu. A
Resolugdo n® 955 assim invocou novamente a protecdo da paz e da seguranca

internacional.

[...]

Expressando mais uma vez sua séria preocupag¢ao com os relatérios
gue indicam que o genocidio e outras violagdes sistematicas,
generalizadas e flagrantes do direito internacional humanitario foram
cometidos em Ruanda,

Determinando que esta situacdo continua a constituir uma ameaca a
paz e seguranca internacionais,

[...]

Agindo sob o Capitulo VII da Carta das Nag6es Unidas,

1. Decide (...) estabelecer um tribunal internacional com o Unico
propdsito de processar pessoas responsaveis por genocidio e outras
graves violacdes do direito internacional humanitario cometidas no
territério da Ruanda e cidaddos ruandenses responsaveis por
genocidio e outras violagbes cometidas nos Estados vizinhos, entre 1
de janeiro de 1994 e 31 de dezembro de 1994 e, para este fim, adotar
o Estatuto do Tribunal Penal Internacional para Ruanda (CSNU, 1994,
traducéo nossa®).

Por terem sido criados via resolucdo do CSNU, os tribunais ad hoc
funcionavam como verdadeira extensao do proprio Conselho, que usou a prerrogativa

concedida pela Carta da ONU de garantir a paz e a seguranca internacionais. Ha

Reaffirming in this regard its decision in resolution 808 (1993) that an international tribunal
shall be established for the prosecution of persons responsible for serious violations of
international hurnanitarian law committed in the territory of the former Yugoslavia since 1991”.
4 “Expressing once again its grave concern at the reports indicating that genocide and other
systematic, widespread and flagrant violations of international humanitarian law have been
committed in Rwanda,

Determining that this situation continues to constitute a threat to international peace and
security,

(...

Acting under Chapter VII of the Charter of the United Nations,

1. Decides (...) to establish an international tribunal for the sole purpose of prosecuting persons
responsible for genocide and other serious violations of international humanitarian law
committed in the territory of Rwanda and Rwandan citizens responsible for genocide and other
such violations committed in the territory of neighbouring States, between 1 January 1994 and
31 December 1994 and to this end to adopt the Statute of the International Criminal Tribunal
for Rwanda annexed hereto;”.



19

guem discorde da legitimidade de instituir um tribunal via resolucéo. Schabas (2006,
pag. 22) explica que isso ocorre porque, no artigo 41° da Carta da ONU (que prevé
um rol de medidas para além do uso da forca armada), ndo ha essa previsdo. No
nosso entender, ndo ha Obice para tal. Ndo nos parece que a intencdo da Carta seja
tornar o rol taxativo.

E importante frisar que um avanco dos tribunais de segunda gerac&o
consiste no fato destes ndo terem sido instituidos por vitoriosos da guerra, como foi
em Nuremberg e Toquio (MENEZES, 2013, pag. 236). Contudo, destaca-se que, com
o poder de veto dado ao Conselho de Seguranca, os tribunais adquiriram um carater
parcial, pois os Estados beneficiados com essa prerrogativa, ao agir com interesses
politicos, ficavam de fora da jurisdicdo dos tribunais. Os tribunais ad hoc, apesar disso,
representam um avanco significativo no campo da justi¢a criminal internacional, ja que
contribuiram para a codificacdo dessa area do Direito e consolidou a no¢cdo da
importancia de se ter uma jurisdicdo de carater permanente — 0 que vem a ser
consolidado com o TPI (LIMA, 2011, pag. 75).

2.3 DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Com as experiéncias da guerra, a no¢ao de que era necessaria a instituicao
de um tribunal penal internacional de carater permanente comecou a ser consolidada.
Isso porque ficou claro que muitos governantes, mesmo com a experiéncia mostrando
0 risco de responsabilizacdo internacional pela violagdo de direitos, ndo temiam a
justica criminal externa. A nocao de soberania era irrestrita e ultrapassava qualquer
tipo de direito ja positivado. Assim, partir de 1951, a Comisséao de Direito Internacional
(CDI) foi incumbida de preparar projetos de estatutos para a criagdo de um tribunal
penal internacional permanente. Naquele momento, a ideia ndo obteve muito éxito,
em razao do inicio da Guerra Fria. Somente quatro décadas depois é que a ideia foi
revisitada (DUTTON, 2013, pag. 11).

5 Art°. 41 O Conselho de Seguranca decidira sobre as medidas que, sem envolver 0 emprego
de forcas armadas, deverdo ser tomadas para tornar efectivas as suas decisdes e podera
instar os membros das Nagfes Unidas a aplicarem tais medidas. Estas poderdo incluir a
interrupcdo completa ou parcial das relacdes econdémicas, dos meios de comunicacao
ferroviarios, maritimos, aéreos, postais, telegréficos, radioeléctricos, ou de outra qualquer
espécie, e o rompimento das relagdes diploméaticas.
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Schabas (2011, pags. 16-17) destaca que um conceito importante surgiu
nas discussbes da CDI quando da elaboracdo do Estatuto. Trata-se da
complementaridade, segundo a qual o tribunal s6 poderia exercer competéncia se
tribunais nacionais ndo quiseram ou néo tiveram condi¢cdes de prosseguir com as
investigacbes. Além disso, houve preocupacao em capitular com cuidado os crimes
gue estariam no Estatuto de Roma, a fim de evitar a discricionariedade por parte do
julgador, bem como estabelecer principios que garantissem uma justica criminal
previsivel e segura do ponto de vista juridico.

Em julho de 1993, a CDI produziu um draft de estatuto que foi recomendado
a Assembleia Geral da ONU, que estabeleceu um comité ad hoc para analisar o
projeto apresentado e apresentar comentarios a proposta. Além disso, os Estados
foram convidados a apresentar comentéarios e sugestdes ao projeto. Dutton (2013,
pags. 11-12) diz que um Comité Preparatdrio assumiu as negociacdes entre 1996 e
1998, com o objetivo de negociar a ‘linguagem estatutaria’ sobre o alcance e
competéncia do tribunal. Em abril de 1998, o Comité Preparatério produziu um projeto
de Estatuto com 116 artigos, que seriam negociados na Conferéncia de Roma, que

aconteceu em 1998.

Apés cinco semanas de negociacdes, na conclusao da conferéncia em
julho de 1998, os Estados votaram pela adogéo do Estatuto de Roma
— o tratado criando o primeiro tribunal penal permanente baseado em
tratado do mundo. Participaram da conferéncia 160 estados, 33
coalizBes governamentais internacionais e uma coalizdo de mais de
200 organizagbes né&o-governamentais (ONGs). Dos estados
presentes, 120 votaram a favor de aprovacdo do estatuto, sete
votaram contra e 21 abstiveram-se. Em 1° de julho de 2002, apés os
60 estados requeridos terem ratificado o estatuto, o TPI surgiu e
comegou a operar em Haia, Holanda (DUTTON, 2013, pag. 12,
traducéo nossa®)

O TPI marca uma mudanca de paradigma no que diz respeito a sua
instituicdo, j& que surgiu de uma conferéncia de plenipotenciarios e nao via resolucao

capitaneada pelas maiores poténcias do CSNU (GIANNINI, 2017, pag. 17). O

& “After five weeks of negotiations, at the conclusion of the conference in July 1998, states
voted to adopt the Rome Statute—the treaty creating the world’s first permanent treaty-based
international criminal court. Attending the conference were 160 states, 33 international
governmental coalitions, and a coalition of over 200 nongovernmental organizations
(NGOs).13 Of the states in attendance, 120 voted in favor of adoption of the statute, seven
voted against, and 21 abstained.14 On 1 July 2002, after the required 60 states had ratified
the statute, the ICC came into existence and began operating in The Hague, The Netherlands”.
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preambulo do Estatuto de Roma (ER) afirma que o TPI foi criado para punir individuos
gue cometeram crimes de genocidio, contra a humanidade, de guerra e agressao
(esse ultimo a partir de janeiro de 2017). Ao ratificar o tratado, os estados manifestam
aquiescéncia em dar ao tribunal jurisdicdo sobre seus cidadaos, desde que os crimes
sejam cometidos ap6s a ratificagdo. Outra regra prevista pelo Estatuto de Roma é a
independéncia concedida aos Procuradores, que tém autonomia para iniciar
investigacdes, ou podem ser provocados para tal pelos Estados (SCHABAS, 2011,
pags. 12-13). O artigo 1° e o predmbulo deixam claro: a jurisdicdo do TPI é
complementar a dos Estados.

Embora o TPI tenha um amplo mandato jurisdicional, opera com base
em um sistema de “complementaridade”, o que significa que funciona
como um tribunal de Ultima instancia. De acordo com as disposi¢des
do Estatuto de Roma, o TPI obtera jurisdicdo sobre os nacionais dos
Estados Partes quando o Estado “ndo quiser ou n&o puder
genuinamente” prosseguir com um caso. com a intengao de levar a
pessoa a justica. A disposicao de “relutancia” é projetada para excluir
a possibilidade de processos judiciais destinados a proteger os
perpetradores devido, por exemplo, a participacdo do governo ou
cumplicidade com o crime. A “incapacidade de uma nagéo processar
inclui casos em que, devido ao colapso ou indisponibilidade de seu
sistema judicial nacional, a nacdo ndo pode obter o acusado ou as
provas necessarias, ou € incapaz de realizar o processo. O TPI, em
oposicdo aos estados que sao partes no tratado que cria o tribunal, &
encarregado de determinar se as bases “indispostas ou incapazes”
foram atendidas (SCHABAS, 2011, pag. 13, traducdo nossa’).

Mamadu Seidi (2018, pag. 70) acredita que, na verdade, o tribunal ndo atua
sob a égide da complementaridade, mas sim da subsidiariedade. Para o autor, se a

intencao fosse criar um tribunal de alcance global, tal 6rgdo deveria ter competéncia

7 “Although the ICC has a broad jurisdictional mandate, it operates based on a system of
“complementarity,” meaning that it functions as a court of last resort. By the provisions of the
Rome Statute, the ICC will obtain jurisdiction over the nationals of states parties where the
state is “unwilling or unable genuinely” to proceed with a case.21 “Unwillingness” includes
instances where national proceedings are a sham or are inconsistent with an intention to bring
the person to justice. The “unwillingness” provision is designed to preclude the possibility of
prosecutions aimed at shielding perpetrators due to, for example, government participation in,
or complicity with, the offense. A nation’s “inability” to prosecute includes instances where,
because of the collapse or unavailability of its national judicial system, the nation cannot obtain
the accused or the necessary evidence, or is otherwise incapable of carrying out the
proceedings. The ICC, as opposed to the states that are parties to the treaty creating the court,
is charged with determining whether the “unwilling or unable” bases for proceeding before the
court have been met”.
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direta e irrestrita, ndo dependendo de fatores locais para agir. Diz, ainda, que ndo ha
critérios para aferir se um tribunal nacional realmente esgotou as tentativas de ofertar
uma prestacao jurisdicional efetiva. Seria importante, considerando esse fato, que
existissem critérios objetivos para que a complementaridade ndo fosse objeto de
instrumentalizacdo politica.

Fato € que o TPI reconheceu a superacdo de uma soberania sem freios,
gue ja vinha sendo rechacada no campo do direito internacional. A funcédo ocupada
pelos individuos deixou de ser um impeditivo para a puni¢cdo. Ndo faz mais sentido
sustentar que o individuo é apenas sujeito de direitos, quando existe clara disposicdo
legal e aparato jurisdicional para puni-lo em caso de cometimento de graves crimes.
Assim, “a expansao da personalidade juridica internacional tem-se dado em beneficio
de todos os sujeitos de direito, inclusive os individuos como sujeitos do Direito
Internacional” (CANCADO TRINDADE, 2012, pag. 41). Um grande avango na tarefa

de consolidar uma justica penal universal.

2.4 ESTATUTO DE ROMA E AS INTERSECCOES ENTRE O TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL E O CONSELHO DE SEGURANCA

O CSNU néo ficou de fora das negociacbes — nem do texto — do Estatuto
de Roma. Ao descrever os bastidores da Conferéncia de Roma, Schabas (2011, pags.
18-19) descreve que existia dois grupos: 0s paises organizados que ele opta por
chamar de ‘link-minded” e os “wel-organized coalition of non-governmental
organizations”. No inicio da conferéncia, o grupo dos like-minded era liderado pelo
Canada e angariava cada vez mais membros — tendo 60 paises aderentes naquele
momento. Giannini (2017, pag. 68) afirma que esse grupo defendia questdes como o
detalhamento dos tipos penais, a independéncia do gabinete do Procurador e a
proibicdo de reservas ao Estatuto, bem como a eliminacdo do poder de veto pelo
CSNU. Havia um certo desejo por desvincular o TPl do CSNU, para que a Corte
tivesse independéncia de fato e nao ficasse refém de qualquer pais.

Apds metade da conferéncia ter passado, o papel do CSNU ainda estava
em aberto. “Ante a possibilidade de que a organizacdo da Conferéncia a
interrompesse, por acreditar que ndo seria possivel superar 0s impasses, muitos

Estados do grupo like-minded preferiram fazer concessbes a abandonar a



23

conferéncia” (GIANNINI, 2017, pag. 69)8. Em virtude disso, membros permanentes do
CSNU se reuniram e realizaram reunides na embaixada russa para tracar alinhar

posicionamentos e tracar estratégias.

As principais questdes debatidas na Conferéncia foram: (1) se o CSNU
deveria ou ndo ter alguma relacdo com a Corte, implicando a negativa
a despolitizacao do Tribunal, impedindo qualquer tipo de influéncia por
parte das grandes poténcias; (2) se deveria a Corte integrar o sistema
de seguranca coletiva da Organizacdo das Nag¢bes Unidas (ONU),
vinculando-se, dessa forma, ao CSNU; (3) ou se haveria uma profunda
fusdo das atividades do Conselho de Seguranca com as da Corte,
diluindo seu carater de organismo juridico. A maior fonte de
polarizacdo, todavia, centrava-se na questdo dos poderes a serem
conferidos ao CSNU (GIANNINI, 2017, pag. 15).

O resultado disso foi um texto final do Estatuto que deu ao CSNU um
protagonismo notavel. Duas sdo as disposi¢cdes que mais interessam a este trabalho:
os artigos 13 e 16(b). O artigo 13 elenca as hipéteses em que o TPI podera ter sua

jurisdicdo acionada.

Artigo 13

Exercicio da Jurisdigdo

O Tribunal podera exercer a sua jurisdicdo em relacdo a qualquer um
dos crimes a que se refere o artigo 52, de acordo com o disposto no
presente Estatuto, se:

a) Um Estado Parte denunciar ao Procurador, nos termos do artigo 14,
gualquer situacdo em que haja indicios de ter ocorrido a pratica de um
ou varios desses crimes;

b) O Conselho de Segurancga, agindo nos termos do Capitulo VII
da Carta das NacGes Unidas, denunciar ao Procurador qualquer
situacdo em gue haja indicios de ter ocorrido a pratica de um ou
varios desses crimes; ou

¢) O Procurador tiver dado inicio a um inquérito sobre tal crime, nos
termos do disposto no artigo 15. (ER, 1998)

O artigo utiliza o termo “situagdo” ao invés de “caso” para para evitar
remessas unilaterais de casos especificos, a fim de evitar uma conotacdo que manche
a legitimidade da instituicdo. Essa prerrogativa € interpretada como uma revisitacao

aos tribunais ad hoc, que eram Orgaos subsidiarios do Conselho de Seguranca

8 Luisa Giannini (2017, pag.15) destaca que havia uma preocupacao por parte de alguns
Estados, como a india, de que as prerrogativas conferidas ao CSNU estabelecessem relacdes
desiguais entre os Estados, dando poder a alguns Estados independentemente destes serem
parte do Estatuto de Roma.
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(FARIAS, 2017, pags. 32-34). Como bem ja deixa claro o artigo, o fundamento para
tal esta no Capitulo VIl da Carta da ONU, que da ao CSNU poderes para tomar
atitudes diante de ameacas a paz, ruptura da paz ou atos de agressao. Entretanto,
analisando a norma para além de sua intencéo, é importante deixar claro que isso
gera, como bem diz Simpson (2004, pag. 7), desequilibrio de poder entre os membros
permanentes do CSNU e os demais Estados.

Lawrence Moss destaca que varias situacées poderiam ter sido remetidas
ao TPI e ndo foram. Isso porque os Estados envolvidos mantinham aliangas com os
membros permanentes do CSNU, que fariam, sem pestanejar, uso do poder de veto.
Exemplos praticos ndo faltam. A autora cita casos como os da Chechénia, Gaza e
Myanmar. No Sri Lanka, por exemplo, estima-se que 40.000 civis foram mortos
durante conflitos entre o governo e rebeldes entre 2008 e 2009. Contudo, nada fez o
Conselho para remeter a situagcédo ao TPI, mesmo tendo o governo falhado em iniciar
investigacdes internas. Outro caso que chama atencdo € o da Siria, que sequer foi
pauta no CSNU para remessa da situacao ao Tribunal. Na visdo de Moss, haviam
condi¢cbes factuais e processuais suficientes para tal, assim como ocorreu no caso
Libia e Sudao — que foram remetidos ao TPl (MOSS, 2012, pag. 11).

E no minimo ingénuo achar que um membro permanente do CSNU
aceitara, sem usar o poder de veto, que um nacional do seu pais — ou de um pais
aliado - seja submetido a um julgamento no TPI. Além disso, dos membros
permanentes do CSNU, apenas o Reino Unido e a Franca ratificaram o Estatuto de
Roma; China, Estados Unidos e RuUssia, entretanto, ndo o fizeram - mesmo que
estejam envolvidos direta ou indiretamente em conflitos que envolvem violagdes a
direitos humanos (PETERKE, 2020)°. Dai advém outra faceta da desigualdade no
campo da jurisdicdo penal internacional, que € o fato de que Estados que sequer
ratificaram o TPl possam remeter situacdes ao Tribunal para julgamento. Ora, se 0
objetivo do TPI é construir uma justica penal verdadeiramente universal, cabe aos que
quiserem contribuir com isso, no minimo demonstrar apoio a tal, participando
efetivamente como Estados-membros. Se néo for assim, nos parece que o TPI esta

sendo usado como escudo para proteger alguns e perseguir outros.

® A Russia e os Estados Unidos assinaram o tratado, mas ndo chegaram a ratifica-lo. Por
outro lado, a China sequer chegou a assinar. Até hoje, nenhuma situacdo que envolvia um
cidadao nacional de membro permanente do CSNU foi submetida ao TPI.
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Outra prerrogativa dada ao CSNU pelo texto do ER € a possibilidade de

adiar um inquérito ou procedimento criminal, nos termos do artigo 16.

Artigo 16

Adiamento do Inquérito e do Procedimento Criminal

Nenhum inquérito ou procedimento crime podera ter inicio ou
prosseguir 0s seus termos, com base no presente Estatuto, por um
periodo de doze meses a contar da data em que o Conselho de
Seguranca assim o tiver solicitado em resolucao aprovada nos termos
do disposto no Capitulo VIl da Carta das Na¢bes Unidas; o pedido
poderd ser renovado pelo Conselho de Seguranca nas mesmas
condicbes (ER, 1998).

Ou seja, o CSNU pode impedir uma investigacao de iniciar, mas também
impedir qualquer uma de prosseguir. Novamente a manutencdo da paz e da
seguranca internacional é invocada para dar ao CSNU uma prerrogativa de interferir
diretamente na atuacao do TPI. Isso pode parecer contraditério, jA que o Tribunal é
um 6rgdo em tese independente e existe justamente para contribuir para a paz e
seguranca internacionais (BERGSMO; PEJIC; ZHU, 2015, pag 770-771). Ora, seria
o TPI apenas mais um item no menu do CSNU para alcangar a paz mundial?

Vale pontuar algumas outras questdes: o adiamento pode ser renovado ad
infinitum? Teria o Procurador direito de buscar provas nao-repetiveis'® durante o
periodo de suspensdo das investigacdes? Bergsmo, Pejic e Zhu (2015, pag. 776)
entendem que ndo ha Obice perante a busca informacdes de Estados, érgaos das
Nacoes Unidas, organizacdes intergovernamentais ou ndo governamentais por parte
dos Procuradores; quer dizer, o artigo 16 ndo atinge o chamado exame preliminar,
realizado antes da abertura das investigagoes.

Outro ponto que merece destaque é o fato de que a suspensdo de um
processo pode ferir os direitos do acusado a duracdo razoavel do processo, limitar a
possibilidade de participacdo das vitimas no processo e gerar riscos para essas,
prejudicar outros Estados e trazer gastos em razdo da demora (VERDUZCO, 2015
apud FARIAS, 2017, pag. 32).

Especificamente no caso al-Bashir, o artigo 16 foi invocado pela Uniéao
Africana (UA) para solicitar ao TPl que suspendesse 0 processo em curso contra o

10 Entenda-se por provas hao repetiveis aquelas que dificilmente conseguiriam ser obtidas em
momento posterior, em razdo da dificuldade de acesso e/ou desaparecimento de vestigios.
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ex-presidente, ja que isso estaria impedindo o processo de paz em curso no Sudao.

O CSNU sequer chegou a apreciar a solicitacdo, conforme sera visto posteriormente.
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3 CASO AL-BASHIR: CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

Conhecido como o “microcosmo da Africa”, o Sudao se situa entre a “Africa
arabe” e a “Africa africana” (HARIR, 1994, pag.10)!, o que o colocou, desde cedo,
‘em uma posi¢cao muito embaragosa, onde sua elite dominante, principalmente do
norte arabe, desejava que o pais fosse arabe e a parte muculmana e sua elite do sul
desejava que o pais fosse africano e ‘des-arabizado”'? (HARIR, 1994, pag. 10,
traducdo nossa). Assim, forjada a partir da coexisténcia de grupos étnicos distintos, a
politica sudanesa apresenta diversos e resquicios de autoritarismo e conflitos pelas

mais diversas razdes?s.
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Figura 1. Mapa do Sud&o. Disponivel em: <https://africa-turismo.com>

11 A expressdo ‘microcosmo da Africa’, utilizada por Abd Al Rahim (1985), representa o Sud&o
geograficamente como um pais que abarca diferentes culturas, ja que faz fronteira com nove
paises da Africa: Egito, Libia, Chade, Republica Centro-Africana, Republica Democréatica do
Congo, Uganda, Quenia, Etidpia e Eritréia, influenciando (as) e sendo influenciado (pelas)
disputas politicas e étnicas existentes ali.

12%(...) internally this puts the Sudan in a very awkward position where its dominant elit, mostly
from the riverain Arab north, desires it to be Arab and Muslim and its Southern elite desired it
to be African and de-Arabized’.

13 Mothci (2005, pag. 21) destaca que, nos cinquenta anos apés a independéncia dos ingleses,
0 exército sudanés interveio trés vezes (1958, 1969 e 1989) para depor governantes corruptos
eleitos democraticamente. Al-Bashir, por exemplo, governou o Sudao entre 1989 até
recentemente, em 2019, quando foi retirado do poder por uma coalizdo civil-militar, que hoje
assumiu o poder no Sudao.
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Em 1958, por exemplo, em decorréncia da corrupcéo sistémica e da falta
infraestrutura, o pais foi vitima de um golpe promovido por militares, que trouxe ao
poder Ibrahim Abbud, chefe das Forcas Armadas. O golpe foi consolidado sob o
discurso de estabilizacdo da administracdo da regido e pelo fim das préticas corruptas
que o pais enfrentava. Ao tomar o poder, o general dissolveu o Parlamento,
suspendeu a Constituicdo, declarou lei marcial e se autoproclamou primeiro-ministro
(PINHEIRO, 2010, pag. 13).

Seguindo a tendéncia de regimes autoproclamados democraticos que
optam pela supresséo de direitos, o governo militar apresentou falhas. A repressao foi
tdo intensa que, nos dizeres de Ki Zerbo (1972, pag. 312), havia no territério sudanés
indicios da pratica de genocidio. O poder dos militares durou até 1964, quando foi
encerrado por revolucdo popular. Contudo, segundo conta-se, a administracéo
popular ndo foi capaz de lidar com os problemas ja existentes na regido. “preparando,
assim, o terreno para que os militares colocassem os tanques nas ruas de Cartum
novamente, tomassem o poder instalassem o coronel Gaafar Nimeiri como novo
governante desse instavel pais em 1969”. (BADMUS, 2008, pags. 315-316).

Sob a égide de Nimeiri, o Conselho de Comando Revolucionario tornou-se
o principal 6rgao para tomada de decisdes. A Unido Socialista Sudanesa, por sua vez,
foi proclamada como partido Unico do Suddo. Em 1972, Nimeiri celebrou o chamado

acordo de paz Addis Ababa.

O Acordo de Paz reconheceu as provincias do sul como regides
autbnomas. O desenvolvimento politico foi positivo, pois devolveu o
poder as autoridades regionais, bem como introduziu uma
Constituicdo permanente, a extensdo do Ato de Auto-Governo do Sul
e promoveu a reconciliagdo nacional de 1977. As inovagdes trazidas
no acordo ajudaram a restaurar a estabilidade na regido sul do Sudéo.
(PINHEIRO, 2010, pag. 14).

Infelizmente, os aparentes avangos do acordo tiveram vida curta. Anulado
em 1983, o fim do acordo permitiu que o general repartisse o sul em trés regiées. Em

setembro do mesmo ano, Nimeiri impds a lei islamica Shari’ah!4, adicionando, assim,

14 Pinheiro (2010, pag. 15) destaca que a lei continha severas punigfes para os individuos
contrarios ao regime “sob a forma de agoitamentos, mutilagdes e enforcamentos. Esta politica
desencadeou o reinicio das atividades guerrilheiras separatistas no sul do Suddo entre os
nao-mucgulmanos”.
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tons religiosos aos ja sobrecarregados problemas politicos do Sudéo. O governo de
Cartum e sua elite estavam “tornando-se cada vez mais enraizados em uma pura
identidade nacional arabe e muculmana”. (JOHNSON, 1991 apud BADMUS, 2008,
pag. 316).

Os cidadaos do sul, onde se situa a regido de Darfur, rejeitaram a
autoridade de Nimeiri, resistindo por meio de uma insurgéncia armada. Através de
uma alianca entre o Movimento de Libertacdo do Povo Sudanés (MLPS) e o Exército
de Libertagcdo do Povo Sudanés (ELPS), objetivando libertar o Suddo do governo
promovido pelo “capricho pessoal da elite ribeirinha do norte®>” (HARIR, 1994, pag.
12, traducéo nossa), se deu a saida de Nimeiri do poder.

Um ano depois, com a realizacao de eleicdes multipartidarias, Al-Sadiq el-
Mahdi tornou-se primeiro-ministro. O cenério ndo era favoravel. A economia estava
em ruinas e as leis islamicas ainda estavam em vigéncia, e Mahdi ndo conseguiu dar
fim a guerra. Tudo isso contribuiu para o colapso do governo eleito (BADMUS, 2008,
pags. 317-318). Em meio a completa desordem, em 30 de Junho de 1989, os militares
do Conselho de Comando Revolucionario para a Salvagdo Nacional (CCRSN),
orientados e liderados por Omar Hassan Ahmad al-Bashir, tomaram o poder.

Al-Bashir chegou ao poder tentando obter um acordo de paz com o Exército
Libertador do Povo Sudanés, cuja intencéo era defender o povo africano de Darfur do
que Harir (1994, pag.12, tradugdo nossa) chama de “desmandos dos governos da elite
do norte”. Sem sucesso. O inicio da era al-Bashir ndo foi bem sucedida em lidar com
esses problemas, o que resulta na adocao de uma politica de exterminio contra a parte
africana do Sudao e supervalorizacdo de elementos da cultura arabe.

Em 1996, elei¢cbes foram realizadas no Sudéo. Naquele momento, al-Bashir
foi eleito com mais de 75% dos votos, iniciando o termo que duraria 5 anos como
presidente. Na tentativa de se apresentar como uma alternativa democratica,
promoveu um referendo e uma Constituicdo que garantia liberdades fundamentais foi
aprovada.

Infelizmente, os ganhos esperados ndo se materializaram em razéo
da luta de poder e do conflito de personalidades entre o presidente al-
Bashir e o poder por tras do trono do governo de Salvacdo, o
presidente da Assembléia Nacional sudanesa, dr. Hassan el-Turabi.

Consequentemente, a friccdo entre as duas altas autoridades levou a
dissolucdo do Legislativo, a imposi¢céo de noventa dias de Estado de

15 “personal whin of the riverain northern elite”
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Emergéncia e a suspensao de alguns artigos da Constituicdo de 1998.
(BADMUS, 2008, pag. 318).

Reeleito em 2000, quando seu partido ocupava a maioria dos assentos da
Assembleia Nacional, al-Bashir se beneficiou de uma emenda constitucional de 2002
dando maiores poderes ao executivo e ao Presidente. Naquele momento, a cultura e
a lingua arabes foram colocadas como fundamento da sociedade sudanesa e as leis
islamicas e o regime politico se tornaram ainda mais hostis a cultura africana,

fomentando ira e revolta de grande parte dos habitantes do sul.

O Al-Bashir e seu governo arabe abriram profundas feridas no seio da
sociedade sudanesa. As leis islamicas e o regime ditatorial imp&em
muitas limitac6es a liberdades fundamentais no pais, gerando um forte
descontentamento de habitantes africanos da regido sul do pais. Uma
guerra civil entre arabes-muculmanos e negros se inicia. (MOTHCI,
2005, pag. 22)

O exército sudanés nao foi capaz de frear as revoltas populares. Al-Bashir,
entdo, equipou o exército com armas automaticas®. Os Baqgaras!’ receberam passe
livre para matar todos os simpatizantes do Movimento Armado pela Libertacdo do
Sudéao (MALS). Havia, portanto, um conflito étnico-religioso instalado, tendo o governo
adotado a postura de proteger e valorizar os costumes arabes.

Em 2003, rebeldes integrantes do MALS reagiram aos ataques
orquestrados pelo governo al-Bashir, matando 195 agentes do governo (MOTHCI,
2005, pag 23). As reivindicagbes do grupo giravam em torno da separacdo entre
religido e politica e contra uma possivel hegemonia arabe no Sudao. O grupo
confrontava, ainda, a represséo do governo sudanés perante Darfur (COLLINS, 2004,
pag. 06).

Em meio ao crescimento da resisténcia do MALS, o governo resolveu
negociar com o grupo. Mothci (2005) destaca que o acordo previa a anistia de rebeldes
presos e a promessa do governo em criar projetos para Darfur. A expectativa de obter

uma trégua foi por agua abaixo quando milicias assassinaram uma lideranca do

16 Armas automaticas sdo aquelas em que o carregamento, o disparo e todas as operacdes
de funcionamento ocorrem continuamente enquanto o gatilho estiver sendo acionado.

17 Os Baqgaras sao ndmades criadores de gado que viviam no Sul de Darfur que se
autodeclaravam arabes, ainda que fossem resultado do cruzamento com africanos, como
aponta Mothci (2005, pag. 19).
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MALS. Permaneceu o estado de constantes ameacas e conflitos entre grupos civis
armados e o exército - de al-Bashir. O exército, contudo, apresentava desempenho
tdo pifio que sofreu sucessivas derrotas.

A resposta do governo foi estratégica. Usou o movimento de insurreigdo
como sendo uma tentativa de exterminar a populacao existente em Darfur. Além disso,
investiu na preparacdo de milicias, conhecidas como Janjaweeds®. A atuacdo dos

soldados dessa milicia era bastante conhecida.

Os Janjaweeds chegavam as cidades em grandes grupos, sempre
antes do amanhecer. A forma de destruicdo repetia-se
sistematicamente: homens eram mortos e freqlientemente mutilados,
mulheres estupradas e criancgas, as vezes, levadas de suas casas. A
cidade era queimada, o gado apreendido, campos incendiados e toda
infra-estrutura — pogos, mecanismos de irrigacdo, escolas, clinicas —
destruidos. Este plano visava cassar as posses da populagdo africana
e liberar terras para a coloniza¢do arabe. (MOTHCI, 2005, pag. 24).

A situacdo gerou numero crescente de refugiados, especialmente para o
Chade. Nao bastassem os conflitos internos, os Janjaweeds perseguiram também os
cidadaos que fugiam. Estima-se que, em decorréncia direta do conflito, trezentas mil
vidas foram ceifadas e existem mais de dois milhdes de refugiados'® (ONU, 2020).

3.1 A INTERNACIONALIZACAO DO CONFLITO E A ATUACAO DO CONSELHO DE
SEGURANCA

Apos a insurreicdo de 2003, ndo demorou para que a comunidade
internacional voltasse os olhos para Darfur. Em 2004, o CSNU, via resolucédo (1553),
reconheceu o caso do Suddo como sendo uma ameaga a paz € a a seguranga
internacional®®. Invocando o capitulo VII da Carta da ONU, determinou ao governo

sudanés que desarmasse 0s janjaweeds e acionasse a jurisdicdo interna para

18 Palavra &rabe que significa homem armado montado a cavalo.

% Em 2020, o ACNUR langcou um apelo para obter US$ 1,3 bilhdo para atender as
necessidades humanitarias das pessoas que foram obrigadas a deixar as areas de origem
durante 0 conflito. Para mais informacdes, Ver:
<https://news.un.org/pt/story/2020/03/1707241> Acesso em 10 Mar 2022.

20 A resolucdo ja enquadra a situacdo do Sudao naquele momento como um “humanitarian
disaster”.
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responsabilizar os criminosos. Registra-se igualmente o envio de agentes
internacionais, especialmente da Unido Africana (UA), para acompanhar o desenrolar
do conflito e relatar ao mundo as atrocidades existentes (CSNU, 2004a).

Dois meses depois, reconhecendo a inércia do governo sudanés, o CSNU
aprovou a resolucao 1564, solicitando que fosse estabelecida, pelo Secretario-Geral
das Nacdes Unidas, uma comisséo internacional para investigar as denuncias de
violacbes ao direito humanitario em Darfur, uma investigacdo especifica quanto a
pratica de genocidio no local e a identificacdo dos algozes para fins de
responsabilizagéo criminal (CSNU, 2004b).

Coube a Kofi Annan, Secretario-Geral da ONU na época, dar cumprimento
a resolucao supracitada estabelecendo a Comisséo Internacional de Inquérito sobre
Darfur (ICID). O relatério da ICID, apresentado ao CSNU no inicio de 2005, traz
informacgdes relevantes que serviram de substrato para a remessa da situacao ao
Tribunal Penal Internacional.

A Comisséo reportou que o Governo do Sudao e os Janjaweed foram
responsaveis por graves violacdes de direitos humanos e de direito humanitério.
Foram constatados ataques indiscriminados, incluindo assassinatos de civis, tortura,
desaparecimentos forcados, destruicdo de aldeias, estupros e outras formas de
violéncia sexual em todo o territorio de Darfur. Além dos ataques em grande escala,
muitas pessoas foram presas, e muitas foram mantidas incomunicaveis por periodos
prolongados (ICID, 2005). Em razédo dos ataques terem acontecido de forma
generalizada e sistematica, a Comissao concluiu que haviam indicios de crimes contra
a humanidade, de acordo com a interpretacdo do Estatuto de Roma.

Quanto a prética de genocidio, a Comisséo entendeu que o Governo néo
seguiu uma politica genocida. De modo geral, a politica de atacar e deslocar a forca
membros das tribos tinha como foco apenas retirar as vitimas do local onde viviam,
para fins de evitar contra-insurgéncias?! (ICID, 2005). Em termos mais técnicos, Farias
(2017, péag. 40) diz que dolus especialis estaria ausente, ou seja, a intencdo de
exterminar aquele grupo como tal, o elemento subjetivo, ndo existiria.

A Comissao optou por ndo divulgar os nomes dos supostos responsaveis

pelas atrocidades. Os fundamentos para essa decisdo foram garantir o devido

2L A Comissdo reconhece, entretanto, que alguns funcionarios do Governo podem ter
cometido atos com intencao genocida. Contudo, deixa essa apreciagao para uma “competente
court”.
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processo legal e o respeito aos direitos dos suspeitos, o fato de a Comisséo néo ter
poderes de investigacdo e acusacdo, bem como a necessidade de proteger as
testemunhas de possiveis assédios ou intimida¢des. A Comisséo recomendou, entéo,
gue o dossié fosse entregue a um Procurador do Tribunal Penal Internacional, para
as medidas cabiveis (ICID, 2005).

A partir da recomendacao da Comissao Internacional de Inquérito sobre
Darfur, o Conselho de Seguranca se valeu, pela primeira vez, da prerrogativa
concedida pelo art. 13 do ER. Em 31 de marco de 2005, pela Resolugdo n° 1593,
houve a remessa da situacdo de Darfur para investigacdo pelo Gabinete do
Procurador do TPI. A Resolucdo foi aprovada por 11 paises, sem ter encontrado
resisténcia por parte de nenhuma delegacéo. Argélia, Brasil??, China e Estados Unidos
se abstiveram (GIANNINI, 2017, pag. 40).

Alguns pontos da Resolugdo serdo melhor discutidos posteriormente neste

trabalho. Contudo, vejamos algumas disposi¢cfes importantes:

(..)

2. Decide que o Governo do Sudao e todas as outras partes do
conflito em Darfur, devem cooperar plenamente e prestar toda a
assisténcia necessaria ao Tribunal e ao Procurador em
conformidade com estaresolucéo e, embora reconhecendo que Os
Estados ndo signatérios do Estatuto de Roma ndo tém qualquer
obrigagdo nos termos do Estatuto, insta todos os Estados e
organizacdes regionais e outras organizacdes internacionais
interessadas a cooperar completamente?3;

3. Convida o Tribunal e a Unido Africana a discutir arranjos praticos
que facilitardo o trabalho do Procurador e do Tribunal, incluindo a
possibilidade de conduzir processos na regido, o que contribuiria
para esforgos regionais na luta contra a impunidade?*;

(..)

6. Decide que os nacionais, atuais ou ex-funcionarios de um
Estado contribuinte fora do Sudao que ndo seja parte do Estatuto
de Roma do Tribunal Penal Internacional estara sujeito a

22 Alguns autores como Cardoso (2012) e Farias (2017) afirmam que o Brasil concordava com
a remessa da situacao de Darfur ao Tribunal Penal Internacional, mas tinha sérias ressalvas
guanto ao disposto no paragrafo 6° da resolucao e, por essa razao, optou pela abstencéo.

2 “2. Decides that the Government of Sudan and all other parties to the conflict in Darfur, shall
cooperate fully with and provide any necessary assistance to the Court and the Prosecutor
pursuant to this resolution and, while recognizing that States not party to the Rome Statute
have no obligation under the Statute, urges all States and concerned regional and other
international organizations to cooperate fully”

2 “3. Invites the Court and the African Union to discuss practical arrangements that will
facilitate the work of the Prosecutor and of the Court, including the possibility of conducting
proceedings in the region, which would contribute to regional efforts in the fight against
impunity”
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jurisdicdo exclusiva daguele Estado contribuinte por todos os
supostos atos ou omissfes decorrentes ou relacionados a
operacfes no Sudao estabelecidas ou autorizadas pelo Conselho ou
pela Unido Africana, a menos que tal jurisdicdo exclusiva tenha sido
expressamente renunciada por aquele Estado?;

8. Convida o Procurador a dirigir-se ao Conselho no prazo de trés
meses a contar da data de adocédo desta resolucao e, a partir de entéo,
a cada seis meses sobre as a¢cdes tomadas nos termos desta
resolucdo®. (CSNU, 2004b, traducéo nossa, grifos acrescidos).

A saber, o paragrafo 2° da Resolucéo aduz que, mesmo o Sud&o nao sendo
um Estado-parte do Estatuto de Roma, deve cooperar com o Tribunal Penal
Internacional. Frisa, ainda, a importancia da Uniao Africana no estreitamento de lagos
com a Procuradoria para fins de investigacdo e combate a impunidade. Pergunta-se,
entdo: teria um Estado que néo ratificou o Estatuto de Roma a obrigacdo de cooperar
com o TPI?

No seu paragrafo 6° a Resolucdo aduz que a Corte ndo teria jurisdi¢cdo
sobre os funcionarios da ONU e da Uni&o Africana, bem como sobre os nacionais de
paises ndo-membros do Estatuto de Roma. Como se vera adiante, o teor do paragrafo
€ determinante para alimentar as narrativas existentes acerca da maneira seletiva e
parcial que o Tribunal tem agido nos ultimos tempos.

Por fim, o paragrafo 8.° solicita que o Procurador apresente, a cada seis
meses, acdes tomadas perante o caso em questdo. Tal demanda foi respeitada até
mesmo apds a emissao dos mandados de prisdo expedidos contra al-Bashir, que até
hoje ndo foram cumpridos. O ultimo relatério da situacdo do caso sudanés — o
trigésimo quarto — foi apresentado pelo Procurador Karim Khan em janeiro de 2022
(ONU, 2022). Provavelmente no segundo semestre de 2022 outro relatério sera

apresentado.

2 “6. Decides that nationals, current or former officials or personnel from a contributing State
outside Sudan which is not a party to the Rome Statute of the International Criminal Court shall
be subject to the exclusive jurisdiction of that contributing State for all alleged acts or omissions
arising out of or related to operations in Sudan established or authorized by the Council or the
African Union, unless such exclusive jurisdiction has been expressly waived by that
contributing State”

26 “8. Invites the Prosecutor to address the Council within three months of the date of adoption
of this resolution and every six months thereafter on actions taken pursuant to this resolution”
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3.2 DO CASO NO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Uma vez remetida a situacdo ao TPI e iniciadas as investiga¢cdes, cinco
processos?’ foram oficialmente instaurados, o principal contra o ex-presidente Omar
al-Bashir. Em 14 de julho de 2008, o Procurador solicitou & Camara de Pré-Julgamento
I (CPJ 1) que emitisse mandado de prisdo contra o ex-presidente, em razao da pratica
de crimes contra a humanidade, crimes de guerra e genocidio.

Em 4 de margo de 2009, a CPJ I, a pedido do Procurador, emitiu mandados
de prisdo contra al-Bashir pela pratica de cinco crimes contra a humanidade e dois
crimes de guerra. A acusacao de genocidio, por sua vez, nao foi acatada pela Camara,
gue entendeu ndo existir, nos autos, comprovacao cabal da pratica deste crime. A
decisao foi fundamentada no Estatuto de Roma, especificamente nos artigos 19, item
1; 58, item 1, alinea “b” (i, ii, iii) e 25, item 3, alinea “a” (TPI, 2009).

Em 6 de julho de 2009, o Procurador recorreu da decisdo, argumentando
gue a Camara aplicou um padrao errébneo de prova ao negar a expedicdo de mandado
de prisdo em relacéo ao crime de genocidio. Em 3 de fevereiro de 2010, a Camara de
Apelacao deu provimento ao recurso, afirmando que o padrao de prova aplicado pela
Camara de Preé-Julgamento | foi muito mais rigoroso do que aquele exigido pelo art.
58(1) do ER. Foi determinado, entdo, que a CPJ | decidisse novamente acerca da
inclusdo do genocidio como crime fundamentador da expedi¢cdo dos mandados de
prisdo (BOCKENFORD, 2010).

Ao apreciar novamente a questao, a CPJ emitiu um segundo mandado de
prisdo contra al-Bashir, com a adicdo de trés acusacdes por genocidio. No
entendimento do Tribunal, a detenc&o do entéao presidente era justificada para garantir
a apresentacdo do condenado , a nao obstrucdo das investigacdes e a nao

27 Os casos sao: 1)Procurador vs. Ahmad Muhammad Harun e Ali Muhammad Ali Abd-Al-
Rahman; 2) Procurador vs. Omar Hassan Ahmad Al Bashir; 3) Procurador vs. Bahar Idriss
Abu Garda; 4) Procurador vs. Abdallah Banda Abakaer Nourain; e 5) Procurador vs. Abdel
Raheem Muhammad Hussein. Giannini (2017) destaca que “seis mandados de prisao foram
expedidos. Dois deles contra Omar Al Bashir, em 2009 e 2010, dois no Caso Harun e
Kushayb, em 2007, um para Abdel Hussein, em 2012, e outro para Abdallah Banda, em 2014,
gue compareceu voluntariamente na fase de pré-julgamento do seu caso, em 2010, apdés uma
intimacao de comparecimento. Encontra-se, porém, ‘foragido’, uma vez que nao compareceu
apo6s a emissao do mandado de prisdo pela Camara de Julgamento IV’ (GIANNINI, 2017, pag.
43).
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continuidade daqueles e de outros crimes sob a lideranca e ordem direta do ex-
presidente (TPI, 2010).

Até o presente momento, maio de 2022, al-Bashir ainda ndo se apresentou
ao TPI, tampouco foi preso ou entregue. Em abril de 2019, Omar al-Bashir foi forgado
a deixar o controle da regido sudanesa, que agora é governada por uma coalizao civil-
militar (G1, 2019, on line). Mais, mesmo apés a emissdo dos mandados de prisdo, o
ex-presidente continuou transitando normalmente no seu e em outros paises, 0S
quais, na visao do Tribunal, falham no dever de cooperagdo com a jurisdicao.
Atualmente o caso al-Bashir segue em fase de pré-julgamento, visto que o Tribunal
Penal Internacional s6 da inicio ao julgamento de fato quando o réu esta sob sua

custodia.



37

4 REFLEXOES SOBRE A RELACAO ENTRE CSNU E TPI E SEUS IMPACTOS

A remessa da situacao de Darfur pelo CSNU ao TPI trouxe a tona questfes
gue se revelaram novas para o direito internacional e para as instituicdes envolvidas.
Saber se se comportava de uma instituicdo seletiva; entender se Omar al-Bashir
poderia ser protegido pela imunidade concedida a Chefes de Estado; refletir se
haveria uma obrigacdo de cooperar do Suddo, mesmo ndo sendo parte do Estatuto
de Roma foram algumas das indagacfes, sobre as quais buscaremos refletir nos
topicos a seguir, e que de alguma maneira nos conduzem a considerar as

repercussoes juridicas do caso al-Bashir no relacionamento entre o CSNU e o TPI.

4.1 SOBRE A ATUACAO TENDENCIOSA DO TPI

As criticas quanto ao modo supostamente parcial de atuacdo do Tribunal
Penal Internacional tém crescido desde a sua criacdo e ndo parecem infundadas. Até
2009, quando o primeiro mandado de prisao contra al-Bashir foi expedido, dez dos
vinte e sete casos (37%) submetidos ao Tribunal envolviam cidad&os africanos. Nos
dez primeiros anos de funcionamento, 20 mandados de prisdo foram emitidos pelo
TPI, todos em face de cidadaos africanos. Desses, apenas cinco suspeitos se
apresentaram em Haia, incluindo o ex-Presidente da Costa do Marfim, Laurent
Gbagbo, e o ex-vice-Presidente da Republica Democréatica do Congo, Jean-Pierre
Bemba (MAIA e HEMA, 2013, pag. 117). Hoje, dos vinte e um casos em analise do
Tribunal, doze sdo em face de cidadéos africanos 28

Do outro lado da histoéria, a literatura aponta que o continente africano nao
deteve protagonismo suficiente para ajudar a construir o Tribunal. Os principais
protagonistas da Conferéncia de Roma foram paises como Alemanha, Franca, Gra-
Bretanha e Estados Unidos. O Estatuto de Roma reverbera, portanto, sinais visiveis
de continuacéo colonialista, haja vista que o TPI foi criado no seio europeu, por paises

gue possuiam, na época, ordenamentos juridicos avancados e democracias solidas.

28 Os paises africanos com cidadaos que figuram casos em analise no TPl sdo: Burundi
(2017), Costa do Marfim (2011), Gab&o (2016), Guiné Conacri (2009), Libia (2011), Mali
(2012), Nigéria (2010), Quénia (2009), Republica Centro Africana (2004), Republica
Democrética do Congo (2004), Sudao (2005) e Uganda (2003).
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Para se ter ideia, quando o Tribunal foi criado, os paises africanos eram recém-
independentes, buscando se consolidar como Estados soberanos (SEIDI, 2021, pag.
63)2°.

Fato é que os sinais colonialistas ndo se relacionam apenas a criagdo do
Tribunal. Como bem dizem Maia e Hema (2013, pags. 138-139), apesar de estarem
entre os primeiros a ratificarem o Tratado de Roma, os Estados africanos, através de
seus lideres, frisam a todo momento a ilegitimidade dos processos administrados pelo
TPI, em razdo de uma suposta politica criminal seletiva. A critica tem como efeito a
auséncia de cooperacdo. Os Estados africanos tém, reiteradamente, negado os
pedidos de cooperacdo, pelas mais diversas razdes, todas elas tendo como pano de
fundo a insatisfacdo com o desequilibrio apontado.

E é provavelmente esta a razdo pela qual entre 2009 e 2016 al-Bashir
visitou oito Estados africanos membros do TPl sem que fosse detido. Foram eles:
Chade, Quéncia, Djibuti, Malawi, Nigéria, Reptblica Democratica do Congo, Africa do
Sul e Uganda®®. Dessas visitas, a que mais repercutiu foi a da Africa do Sul, em junho
de 2015, durante a Assembleia da Unido Africana (UA) em Joanesburgo. Naquela
ocasiao, quando foi descoberto e noticiado pela midia que al-Bashir estava em solo
sul-africano, o juiz da Suprema Corte, Hans J. Fabricius, emitiu uma ordem proviséria

para que todos os portos sul-africanos de entrada e saida de pessoas fossem

2 O autor aponta, ainda, que sé recentemente os Direitos Humanos comecaram a receber
uma atencdo maior no continente africano, especialmente apés a Convencao Africana de
Direitos Humanos e dos Povos (1981). Quando a Declaracédo Universal de Direitos Humanos
foi elaborada, nenhum pais africano havia conquistado sua independéncia; nessa senda, o
continente africano como um todo ndo influenciou efetivamente o processo de
internacionalizacdo dos Direitos Humanos, “cuja légica difere diametralmente da tradicao
africana, segundo a qual os interesses coletivos, por serem mais importantes, devem
constituir condigdes de validade dos direitos individuais” (SEIDI, 2021, pag, 63). Noutro dizer,
na Africa a concepgdo do individuo como titular de direitos é preterida, quando confrontada
com os interesses e direitos coletivos.

% Dados coletados pela Organizacdo Bashir Watch e apresentados por Luisa Giannini —
atualizados até 2015 - apontam que, desde a expedi¢do do primeiro mandado de prisdo pelo
TPI, al-Bashir esteve em diversos paises signatarios do Estatuto de Roma. S&o eles: Africa
do Sul (2015); Chade (2010, 2011, 2013, 2013, 2014); Djibuti (2011); Malaui (2011); Quénia
(2010); Republica Democrética do Congo (DRC) (2014). E ndo membros: Arabia Saudita
(2009, 2009, 2012, 2013, 2013, 2014, 2015, 2015, 2015); Argélia (2015); China (2011, 2015);
Egito (2009, 2012, 2014, 2015); Eritreia (2009, 2013, 2014); Etiopia (2009, 2012, 2012, 2012,
2013, 2013, 2013, 2013, 2013, 2014, 2014, 2014, 2014, 2014, 2015); india (2015); Iran (2012);
Iraque (2012); Kuwait (2013, 2014); Libia (2009, 2012); Mauritania (2015); Nigéria (2013);
Qatar (2009, 2011, 2012, 2012, 2013, 2013, 2014, 2015); Suddo do Sul (2011, 2013, 2013,
2014) (GIANNINI, 2017, pag. 45).
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alertados e impedissem a saida de al-Bashir do pais até que houvesse outra audiéncia
do Tribunal que deveria decidir acerca da obrigacdo de deter o ex-presidente. Sem
sucesso. Muito embora os portos tenham tomado ciéncia da deciséo, ele deixou o
pais antes mesmo que 0 governo apresentasse resposta a Suprema Corte. Isso fez
com que, horas depois, quando a Corte decidiu finalmente que o pais deveria prender
0 ex-presidente, em razao da obrigacdo assumida quando da ratificacdo do Estatuto
de Roma, ja ndo havia essa possibilidade (BOEHME, 2017, pags. 64-65).

O episodio teve fortes repercussdes midiaticas. Um artigo publicado no The

Economist dizia: “o legado de Nelson Mandela foi manchado, mas a causa
internacional vive”, referindo-se a visita de al-Bashir como um “um ato descarado de
desafio a Corte” e chamando a alegagao de que al-Bashir teria imunidade durante a
visita de “espuria™! (THE ECONOMIST, 2015, on line).

Boehme (2017, pag. 52) destaca que a decisdo de ndo prender o ex-
presidente sudanés, sob o ponto de vista da Unido Africana, estaria alinhada com trés
prioridades da politica externa: “uma preferéncia por solugdes regionais para conflitos
regionais, uma diplomacia antagdnica em relacao a regimes autocraticos e uma ordem
mundial anti-imperialista na qual o sul global goza de status igual ao norte global”3?
(traducdo nossa).

Além disso, a UA havia pedido formalmente ao CSNU que avaliasse a
possibilidade de suspender as investigagbes contra al-Bashir, conforme prevé a
prerrogativa do art. 16 do Estatuto de Roma, sob o argumento de que a continuidade

do processo poderia atrapalhar o processo de paz que estaria em curso em Darfur.

31 Vale destacar que a Africa do Sul enfrentava um momento delicado perante a Uni&o
Africana, visto que havia apoiado, 4 anos antes, uma Resolucdo do CNU (1973) que
autorizava medidas de intervencdo na Libia com o fito de proteger civis. A UA, naquele
momento, interpretou a posi¢éo da Africa do Sul como uma alianga com o Ocidente e trai¢&o
com os interesses africanos. Ao que parece, era um momento importante do pais reafirmar
seu lado nessa disputa de narrativas. O lado da Unido Africana foi privilegiado, ent&o.

32 “The decision to not arrest al-Bashir, in line with the AU position, aligns with three South
African foreign policy priorities: a preference for regional solutions to regional conflicts, for
quiet over antagonistic diplomacy toward autocratic regimes and for an anti-imperialist world
order in which the global South enjoys equal status to the global North. These regional political
considerations impacted the South African executive’s decision to disregard domestic and
international legal obligations. In trying to cement its leading position in the AU — long critical
of the ICC for its prosecution focus on Africa - South Africa was willing to flout its obligations
to the ICC by not arresting al-Bashir”.
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Sem sucesso. O CSNU sequer chegou a analisar o pleito®3. Sem discutir o mérito da
suspensao, o fato de o CSNU sequer ter apreciado o pedido acaba evidenciando as
relacdes de poder e as prioridades dentro da justica penal internacional. Eis um dos
motivos pelos quais os paises africanos reforgcaram acgdes hostis perante as ordens
do Tribunal Penal Internacional.

A posicdo dos paises africanos quanto a legitimidade do TPl parecia
cristalizada desde quando houve a expedicao do primeiro mandado de prisdo contra
al-Bashir. Em julho de 2009, a partir de uma reunido ordinaria dos Estados Africanos
Partes do Estatuto de Roma, no contexto da Unido Africana, foi redigida uma
“decision”, na qual os paises expressaram grande preocupag¢ao com as implicagdes
do mandado de prisdo expedido contra o ex-presidente (paragrafo 2°). Além disso, o
documento registrava com preocupagcdo as “consequéncias infelizes” que as
acusacoes tiveram nos processos de paz em curso na regiao sudanesa (paragrafo
3°). Reiterava, ainda, o compromisso das autoridades africanas no combate a
impunidade e na boa governanca em todo o continente (paragrafo 4°). A Decisdo
solicitava, ainda, que algumas questdes fossem discutidas na reunidao da Assembleia
dos Estados Parte Africanos, em Kampala, em 2010, dentre as quais se destacam a
legitimidade do CSNU em ofertar um caso ao TPI (artigo 13 do ER); a possibilidade
do CSNU adiar casos por um ano (artigo 16 do ER); e a existéncia de imunidades de
Chefes de Estado nédo signatarios do ER (paragrafo 8°) (UA, 2009).

A Decisdo da Unido Africana se encerra nos seguintes termos:

(...)

9. LAMENTA PROFUNDAMENTE que o pedido da Unido Africana
ao Conselho de Seguranca da ONU para adiar o processo iniciado
contra o Presidente Bashir do Sudéo de acordo com o Artigo 16
do Estatuto de Romado TPI, ndo tenha sido ouvido nem atendido,
e a este respeito, REITERA O SEU PEDIDO ao Conselho de
Seguranca da ONU,;

10. DECIDE que, tendo em vista que o pedido da Unido Africana
nunca foi atendido, os Estados Membros da UA n&o cooperardo
de acordo com as disposicdes do Artigo 98 do Estatuto de Roma do

38 E importante destacar que “a UA n3o se opde a todos os casos contra individuos africanos
no TPI. Nos casos em que o pais admite que seus nacionais sejam julgados — como € o caso
da DRC, da Republica Centro Africana (CAR), Uganda e Costa do Marfim —, a organizagdo
regional ndo apresenta qualquer objecdo. Em geral, a insurgéncia dos paises africanos,
representados pela UA, é direcionada a processos no TPI que envolvem chefes de Estado
em exercicio” (GIANNINI, 2017, pag.57; AKANDE, 2012).
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TPI relativo as imunidades, para a prisdo e rendicdo do Presidente
Omar Al Bashir do Sudao;

(..)

12. SUBLINHA que a Unido Africana e os seus Estados Membros
reservam-se o direito de tomar quaisquer outras decisfes ou medidas
gue possam ser consideradas necessarias para preservar e
salvaguardar a dignidade, soberania e integridade do continente
(UA, 2009, traducao nossa, grifos acrescidos).*

A postura dos Procuradores também foi motivo para alimentar as narrativas
conflituosas entre os lideres africanos e o Tribunal. O argentino Luis Moreno-Ocampo
€ talvez a figura mais emblematica nesse aspecto. Nao bastasse as acusacdes de
conduzir mal os casos, 0 ex-procurador chegou a comparar al-Bashir a Hitler,
afirmando que as elei¢des de 2010 no Sudao deveriam ser monitoradas de perto, ja
que seria “como monitorar uma eleicdo de Hitler’® (THE CHRISTIAN SCIENCE
MONITOR, 2010; REUTERS, 2010, on line). Por esse motivo, os lideres africanos
conheciam Ocampo como “arrogante, politico e desatento aos problemas e
perspectivas africanas” (SEIDI, 2021, pag. 62). Nao bastasse as declaragdes
polémicas, Peterke (2020) ainda aponta que uma ma-preparacdo dos casos pela
Procuradoria, o que teria impactado diretamente no prosseguimento dos processos
posteriormente.

Ha de se reconhecer que as circunstancias do caso al-Bashir ja
ultrapassaram, h& muito tempo, as questdes estritamente juridicas. Muitas
autoridades ja chegaram a aderir publicamente ao discurso de antagonismo ao TPI.
Em 2013, por exemplo, Tedros Adhanom Ghebreyesus, atual Diretor-Geral da OMS e

a época ministro das Relagbes Exteriores da Etiopia, disse que "a Corte se

34 “9. DEEPLY REGRETS that the request by the African Union to the UN Security Council to
defer the proceedings initiated against President Bashir of The Sudan in accordance with
Article 16 of the Rome Statute of the ICC, has neither been heard nor acted upon, and in this
regard, REITERATES ITS REQUEST to the UN Security Council;

10. DECIDES that in view of the fact that the request by the African Union has never been
acted upon, the AU Member States shall not cooperate pursuant to the provisions of Article 98
of the Rome Statute of the ICC relating to immunities, for the arrest and surrender of President
Omar El Bashir of The Sudan;

(...)

12. UNDERSCORES that the African Union and its Member States reserve the right to take
any further decisions or measures that may be deemed necessary in order to preserve and
safeguard the dignity, sovereignty and integrity of the continent;”.

% Nas exatas palavras de OCampo: “It’s like monitoring a Hitler election. It's a huge challenge.”
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transformou em um instrumento politico voltado para a Africa e os africanos"3¢ (THE
WASHINGTON POST, 2015, on line, traducdo nossa).

Esse cenéario de desconfianca e descontentamento por parte da Unido
Africana nédo parece estar sendo amenizado com o transcorrer do tempo. Infelizmente,
paises africanos jA manifestaram interesse em denunciar o Estatuto de Roma.
Burundi foi o primeiro pais a cumprir a promessa, em 2016%. 94 dos 110
parlamentares do pais votaram favoravelmente a retirada do Tribunal. Gabriel
Ntisezerana, um dos lideres do Governo no Congresso, apresentou a proposta por
considerar o TPl como um instrumento politico utilizado por poténcias do Ocidente
para afastar lideres africanos (PUBLICO, 2016; DW, 2016, on line).

Posteriormente, em 26 de outubro de 2016, a Gambia foi outro pais que
anunciou ter interesse em denunciar o Estatuto de Roma. Sheriff Bojang, Ministro de
Estado a época, declarou que o TPI € uma “Corte Internacional Caucasiana, voltada
para perseguicdo e humilhacdo de pessoas de cor, especialmente africanos”
(FOREIGN POLICE, 2016, on line, traducdo nossa®®). A Africa do Sul também
anunciou em 2016 que pretendia se retirar do TPI. Essa atitude foi tomada apés a
visita de al-Bashir em 2015, em que o0 governo nao agiu para prender o entédo
presidente, ainda que a Corte tivesse reiterado o pedido de cooperacdo. Ambos,
entretanto, ainda ndo concluiram o processo exigido para a retirada.

Dire Tladi (2015, pag. 1047) destaca que os debates em torno da atuacéo
do TPI no continente africano tendem a ser caracterizados pela dicotomia herdi-vilao.
Noutro dizer, os que defendem a cooperacao para captura de al-Bashir muitas vezes
bradam que os que entendem contrariamente protegem um “Hitler da Africa”. Os que
defendem a soberania africana em primeiro lugar, passam a criticar o TPI, chamando-
o de imperialista. Nesse contexto, perdeu-se de vista o horizonte do direito e da justica
internacional que deveriam guiar a solucdo do caso — ainda que conflitantes entre si,

mas cada qual com uma razao de ser que deveria ser levada em conta.

3% “The court has transformed itself into a political instrument targeting Africa and Africans”

87 Vale lembrar que, naquele momento, o TPI j4 tinha aberto uma investigacao preliminar sobre
crimes que teriam ocorrido em territério burundiense. As acusacfes envolviam mortes,
prisdes, tortura e desaparecimentos forcados. Cerca de 450 pessoas teriam perdido a vida
em raz&o dos crimes.

% “The ICC, despite being called International Criminal Court, is in fact an International
Caucasian Court for the persecution and humiliation of people of color, especially Africans”.



43

A resposta africana a Resolucdo 1593, que encaminhou a situacdo de
Darfur ao TPI, ndo se limitou a argumentos legais, mas trouxe a baila criticas sobre
colonialismo, excepcionalismo e exploracdo. Uma simbidtica relacdo entre direito e
politica (KIYANI, 2013, pag. 501), que serviu para desgastar o relacionamento ndo sé
do TPl com os paises africanos, mas com diversos atores na comunidade do direito
penal internacional (GIANNINI; YAMATO, 2021, pag. 184). Isso corroborou para um
cenario em que a imperatividade das decisfes € reafirmada constantemente com
pedidos de cooperacdo por parte dos Estados, que, por sua vez ndo se mostram
decididos a obedecer, o que impossibilita a instru¢éo criminal e, por 6bvio, a resolucéo

de conflitos e crimes graves do ponto de vista juridico.

4.2 SOBRE AS IMUNIDADES DOS CHEFES DE ESTADO E GOVERNO

As imunidades concedidas a Chefes de Estado e Governo estédo ancoradas
no direito internacional costumeiro. Segundo o regime, os representantes do Estado
possuem varias imunidades, inclusive imunidade criminal perante jurisdices
internacionais durante o exercicio da funcdo (CAETANO, 2016, pags. 148-149).

Outros estados, entdo, ndo podem processar e julgar Chefes de Estado durante a

7

vigéncia de suas respectivas fungdes. Tal imunidade é ratione personae, ou seja,
concedida em raz&o da condi¢cao pessoal. Diferente das imunidades ratione materiae,
gue se relacionam a matéria em questdo, aquelas ndo continuam a existir apos as

autoridades deixarem o cargo. Sobre a razédo de ser da imunidade, diz Lawson:

Essa imunidade relaciona-se ao papel de representante e condutor
das relacBes internacionais de um pais, e a sua garantia é uma
manifestacdo do principio de direito internacional da igualdade
soberana dos estados. O processamento de um chefe de estado (ou,
como regra, de um estado enquanto pessoa juridica) pelos tribunais
de um outro pais acarretaria um risco a normal conducao das relacdes
interestatais, na medida em que constituiia um inibidor dos
deslocamentos internacionais inerentes a diplomacia, ademais de
simbolizar a sujei¢cdo de um estado a outro, j& que um chefe de estado
e governo é tratado como a personificacdo do proprio estado (par in
parem non habet imperium, diz a maxima em latim). (LAWSON, 2020,
pag 10).
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A imunidade tem como finalidade permitir que os Chefes de Estado e
Governo possam desempenhar suas funcdes livremente, atendendo ao interesse do
Estado que representam e assim protegé-lo do arbitrio alheio (GAETA, 2009, péag.
320). E importante frisar que a imunidade ndo deve significar impunidade. Conforme
aponta Santos (2005, pags. 22-23), ligada ao direito processual, a imunidade nao
isenta 0s sujeitos de responderem por crimes, mas somente impedem a jurisdicdo
estrangeira de exercer o jus puniendi. Nada impede, entdo, que o Estado nacional
processe e julgue o Chefe de Estado acusado.

A CIJ reconhece a existéncia das ‘head of state immunities’. O caso Arrest
Warrant (ClJ, 2000) é exemplo, tendo a corte decidido que a emissdo de mandado de
prisdo pela Bélgica contra um Ministro das Relacdes Exteriores da Republica
Democratica do Congo, Sr. Abdulaye Yerodia Ndombasi,® teria violado regras
costumeiras do Direito Internacional.

Especificamente no ambito do TPl a CIJ considerou entretanto que as
imunidades ndo valem da mesma forma perante esse Tribunal, ja que o artigo 27(2)
do Estatuto de Roma néo impede a jurisdi¢cao sobre individuos, independente do cargo
que ocupam (CIJ, 2000). A decisédo foi bastante questionada, principalmente por
colocar no mesmo patamar o Tribunal Penal Internacional para a antiga lugoslavia

(ICTY), o Tribunal Penal Internacional para a Ruanda (ICTR) e o TPL.

A avaliacdo da CIJ sobre a invalidade das imunidades perante os
tribunais penais internacionais € bastante criticada por diversos
autores, principalmente porque faz mencgao ao ICTY, ao ICTR e ao
TPI, sem levar em consideracéo as diferencas existentes entre essas
cortes. Essas distingfes sdo fundamentais para a discusséo acerca da
(in)aplicabilidade do principio da imunidade de chefes de Estado.
Apesar de 0 ICTY e 0 ICTR serem cortes internacionais, tém natureza
ad hoc, diferente do TPI, que é um tribunal permanente. Os dois
tribunais foram criados a partir decisbes do CSNU, de modo que séo
investidos da autoridade de uma medida adotada sob o capitulo VII da
Carta da ONU. Ja o TPI, como explicado, foi criado a partir de um

% O entdo Ministro foi acusado de coordenar um massacre — que incluia assassinatos e
detencbes ilegais - contra a tribo congolesa tutsi, 0 que configuraria crime contra a
humanidade, nos termos da lei belga e das Convencbes de Genebra de 1949 e seus
protocolos adicionais. A Bélgica alegava que a competéncia universal em razédo do crime
afastaria a imunidade do acusado. As convencdes de Genebra, mais especificamente a regra
gue obriga o processamento de crimes dessa natureza, teriam carater de jus cogens. A CIJ
respondeu que a incompeténcia de um tribunal em razdo das imunidades — naquele caso, 0
belga — ndo implica na inexisténcia de um tribunal competente — o congolés -. Para mais
informacdes, ver Caetano (2016).
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tratado, de modo que esta baseado no consentimento direto dos
Estados contratantes. (GIANNINI, 2017, pag. 49)

Em outras palavras, o ICTY e ICTR foram criados a partir da prerrogativa
do CSNU de impor a obrigacéo a todos os membros da ONU em cooperar diretamente
com o Tribunal. J& o TPI, em contrapartida, foi criado a partir de um tratado, o que,
nos termos do artigo 34 da Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados (CVDT),
em seu artigo 34%°, ndo pode criar obrigacdes para terceiros sem que haja
consentimento destes (CVDT, 1969).

Outro precedente conhecido da CIJ € o caso Alemanha vs ltalia (2012). A
controvérsia submetida a Corte versava sobre a (im)possibilidade de a Corte de
Cassacéo italiana julgar pedido de indenizacdo de Luigi Ferrini contra a Alemanha,
em razao de ter sido preso e submetido a trabalhos forcados durante o regime nazista.
A CIJ entendeu que deve ser respeitada a imunidade de jurisdicdo e de execucédo do
Estado mesmo quando o réu for autor de violacdes contra regras de direito
humanitario. Entendeu-se, portanto, que a Italia ndo era competente para processar e
julgar o pedido de indenizacgao (CIJ, 2012).

A Corte Especial para Serra Leoa, um tribunal de quarta geracéo®!, também
se pronunciou acerca das imunidades. No caso Charles Taylor (2004)4?, foi dito que
as imunidades pessoais, de fato, funcionam para assegurar a igualdade soberana dos
Estados. Contudo, essas imunidades ndo valem perante os tribunais penais
internacionais, ja que esses agiriam em nome da comunidade internacional, e ndo em
prol de um Estado isolado (CORTE ESPECIAL PARA SERRA LEOA, 2004).

Feitas essas consideracOes gerais sobre as imunidades concedidas aos

Chefes de Estado, voltemos ao caso al-Bashir. E inconteste que, no momento da

40 Artigo 34. Regra Geral com Relacéo a Terceiros Estados:

Um tratado ndo cria obrigacdes nem direitos para um terceiro Estado sem o0 seu
consentimento.

41 A literatura tem dividido os tribunais penais internacionais em geracdes. A primeira geracao
sdo os Tribunais de Nuremberg e Toquio; a segunda geracao os Tribunais para ex-lugoslavia
e Ruanda; a terceira geracdo o TPI e, finalmente, a quarta geragéo os tribunais mistos, ou
hibridos. Para mais informacdes, ver o trabalho de Henrique Marcos (2018) sobre o tema, que
analisa a efetividade das cortes hibridas a luz do caso Hissene Habré.

42 Charles Taylor foi acusado de apoiar e encorajar a Frente Unida Revolucionaria e o
Conselho Revolucionario das Forcas Armadas, grupos rebeldes que lutavam contra o governo
de Serra Leoa. Por isso a emissdo do mandado de prisdo. Para aprofundamento, ver Santos
(2015).
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abertura do caso, o ex-presidente gozava da imunidade. No caso em comento, ha um
ponto crucial a ser levado em consideracdo: o Sudao nédo ser parte do Estatuto de
Roma. Isso nos parece importante para responder as questdes: Qual seria o impacto
da imunidade que al-Bashir detinha diante dos outros Estados? Estaria o Sudao
obrigado a cooperar com o TPl em razdo de o CSNU ter assim determinado?
Observa-se aqui um verdadeiro conflito entre duas disposi¢cdes do Estatuto

de Roma que responderiam os questionamentos. O artigo 27 e o artigo 98, in verbis:

[...]
Artigo 27

Irrelevancia da Qualidade Oficial

1. O presente Estatuto sera aplicavel de forma igual a todas as
pessoas sem distincdo alguma baseada na qualidade oficial. Em
particular, a qualidade oficial de Chefe de Estado ou de Governo, de
membro de Governo ou do Parlamento, de representante eleito ou de
funcionario publico, em caso algum eximir4 a pessoa em causa de
responsabilidade criminal nos termos do presente Estatuto, nem
constituira de per se motivo de redugéo da pena.

2. As imunidades ou normas de procedimento especiais decorrentes
da qualidade oficial de uma pessoa; nos termos do direito interno ou
do direito internacional, ndo deverdo obstar a que o Tribunal exerca a
sua jurisdicao sobre essa pessoa.

[...]

Artigo 98

Cooperacao Relativa a Renlncia, a Imunidade e ao Consentimento na
Entrega

1. O Tribunal pode nédo dar seguimento a um pedido de entrega ou de
auxilio por for¢a do qual o Estado requerido devesse atuar de forma
incompativel com as obrigacdes que lhe incumbem a luz do direito
internacional em matéria de imunidade dos Estados ou de imunidade
diplomatica de pessoa ou de bens de um Estado terceiro, a menos que
obtenha, previamente a cooperagdo desse Estado terceiro com vista
ao levantamento da imunidade.

2. O Tribunal pode nao dar seguimento a execucdo de um pedido de
entrega por forca do qual o Estado requerido devesse atuar de forma
incompativel com as obrigacées que Ihe incumbem em virtude de
acordos internacionais a luz dos quais o consentimento do Estado de
envio € necessario para que uma pessoa pertencente a esse Estado
seja entregue ao Tribunal, a menos que o Tribunal consiga,
previamente, obter a cooperacao do Estado de envio para consentir
na entrega (ER, 1998).

Em outras palavras, o artigo 27 admite a jurisdicdo do caso al-Bashir, ja
gue sua qualidade de Chefe de Estado n&o obsta a persecuc¢ao penal internacional.
Ja o artigo 98, por sua vez, determina que caso o Estado ndo deve atuar de forma

incompativel com as obrigagdes que Ihe incumbem a luz do direito internacional, néo
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pode o Tribunal sequer requerer a cooperacao desses Estados, em respeito as regras
ja consolidadas no direito costumeiro — como € o caso das imunidades, conforme
considerado.

Somente o0 caso concreto pode permitir uma boa interpretagdo e bons
resultados, que a depender das circunstancias podem implicar em opcdes
diametralmente opostas. A literatura com base reflexdes hipotéticas constroi algumas
possibilidades. A primeira corrente, que pode ser encontrada em Dapo Akande (2009),
preleciona que a remoc¢ao da imunidade pelo artigo 27 do Estatuto de Roma também
se aplica a nivel nacional, quando as autoridades nacionais atuarem em apoio ao TPI.
Isto é, a indicacéo do caso pelo CSNU ao TPI retiraria a imunidade de al-Bashir e, a
partir disso, autoridades nacionais de Estados membros do TPI poderiam agir para
prender o entdo presidente, ja que estariam cooperando com a Corte, sem que
houvesse desrespeito ao artigo 98, pois a indicacdo do caso pelo CSNU ja deixaria o
Sudéo de forma equiparada a de um Estado-parte do TPI.

Isso se daria porque, de acordo com o artigo 25 da Carta da ONU*3, o
Sudao € obrigado a aceitar e executar as decisées do Conselho de Seguranca. A
Resolucdo 1593, nesse contexto, criaria uma obrigacdo explicita para o Sudao — a de
cooperar com as investigacdes e até mesmo prender e entregar investigados, como é
0 caso de Omar al-Bashir.

Akande (2009, pag. 338) argumenta condicionar a interpretacdo do artigo
27 a imunidade perante autoridades nacionais, dificultaria o exercicio jurisdicional
pelo Tribunal. Para o autor, isso tornaria inoperavel a propria atuacdo do TPI,
favorecendo a impunidade. Ademais, estaria em completo desacordo com o postulado
da eficiéncia dos tratados, que determina que os tratados devem ser lidos e
interpretados de forma harmoniosa, tirando deles sua maxima efetividade. Ou seja,
limitaria o exercicio da jurisdicdo sobre pessoas aos casos de rendicdo voluntaria, o
gque é muito improvavel. Como argumento de que as imunidades ndo sao
reconhecidas como absolutas, o autor cita algumas leis nacionais que relativizam a
existéncia das imunidades. S&o elas: Lei de Crimes contra a Humanidade e Crimes

de Guerra do Canada (2000), Lei de Crimes Internacionais e Tribunal Penal

4 ARTIGO 25 - Os Membros das Nacdes Unidas concordam em aceitar e executar as
decisdes do Conselho de Seguranca, de acordo com a presente Carta (ONU, 1945).
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Internacional da Nova Zelandia (2000); e a Lei do Tribunal Penal Internacional do
Reino Unido (2001).

Em resumo, para o referido autor:

Nada no Estatuto do TPI pode remover a imunidade pertencente a ndo
partes do Estatuto, uma vez que esse tratado ndo pode criar
obrigac@es para terceiros Estados . No entanto, a posicdo é diferente
em relacdo aos Estados-parte. Entre as partes do Estatuto do TPI, as
imunidades dos funcionarios das partes sdo removidas pelo Artigo 27
quando tais pessoas sao procuradas pelo TPIl. Portanto, se um
Estado-parte do TPI prendesse e entregasse um funcionério de
outro Estado-parte do TPl a pedido do Tribunal, o Estado que fez
a prisdo néo estaria, de acordo com o Artigo 98(1), 'agindo de
forma inconsistente com suas obriga¢cfes em virtude do direito
internacional em matéria de imunidade dos Estados ou de imunidade
diplomatica de uma pessoa (AKANDE, 2009, pag. 339, traducdo e
grifos nossos*).

Paola Gaeta (2009) parece entender o oposto. Para a autora, quando um
Estado recebe o pedido de cooperar para a prisdo de um individuo de um Estado nao-
parte, este deve respeitar a imunidade concedida ao Chefe de Estado. Por outro lado,
se o pedido é direcionado a um Estado-parte para prender um Chefe de Estado de
outro Estado-parte, ndo ha imunidade. Isso se da porque quando um Estado manifesta
voluntariamente seu desejo em ser parte do Estatuto de Roma, renuncia
expressamente a imunidade, aceitando inteiramente a jurisdicdo do TPI. A partir dessa
linha de raciocinio, mesmo que um Estado-parte receba o pedido de cooperacao, este
deve respeitar a imunidade do chefe sudanés, a menos que o Estado renuncie a
imunidade - o que ndo ocorreu até agora.

Gaeta (2009) distingue a prerrogativa de ter jurisdicdo sobre um caso e a
(im)possibilidade de ordenar que um Estado realize a prisdo de um individuo. Isso

significa que o TPI pode emitir e distribuir um mandado de prisdo, até porque, no caso

44 “Nothing in the ICC Statute can remove the immunity belonging to non-parties to the Statute
since that treaty cannot create obligations for third states.22 Therefore, Article 98 expressly
allows parties to give effect to immunity obligations they owe to non-parties. However, the
position is different with regard to parties. As between parties to the ICC Statute, immunities
of officials of parties are removed byArticle 27 when such persons are wanted by the ICC.
Therefore, if an ICC party were to arrest and surrender an official of another ICC party at the
request of the Court, the arresting state would not, under Article 98(1), be an ‘actfing]
inconsistently with its obligations under international law with respect to the state or diplomatic
immunity of a person’.
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do TPI, existe o principio da jurisdicdo penal universal. Esse fato, entretanto, ndo
equivale a dizer que os Estados podem prender esses individuos e entregar ao tribunal
sem que haja desrespeito as imunidades. Ou seja, uma coisa € o poder de um tribunal
internacional de exercer a jurisdigdo de conhecimento sobre um individuo, outra coisa
sdo as obrigacGes dos Estados em executar os atos coercitivos contra individuos
protegidos por imunidades.

Gaeta alerta também para a diferenca do TPI para tribunais penais
internacionais como o Tribunal Penal Internacional para a antiga lugoslavia e o
Tribunal Penal Internacional para Ruanda.

No caso do ICTY e do ICTR, pode-se alegar que, uma vez que a
obrigagdo dos Estados membros da ONU de cooperar com esses
tribunais esta estabelecida em uma resolucao vinculante do Conselho
de Seguranca, qualquer ordem ou solicitagcdo de assisténcia judicial
emanada dos dois tribunais ad hoc tém a autoridade de uma deciséo
do Conselho de Seguranca. Portanto, os Estados membros da ONU
sdo obrigados a cumprir tais ordens e solicitagdes, que prevalecem
sobre outras obrigacdes internacionais que lhes incumbem em virtude
do Artigo 103 da Carta da ONU. Com relacdo as imunidades pessoais,
portanto, se os tribunais ad hoc ordenarem a um Estado membro da
ONU que prenda e entregue um chefe de Estado em exercicio, ou
gualquer outra pessoa com direito a reivindicar inviolabilidade pessoal

sob o direito internacional, o Estado requerido ndo tem outra escolha
sendo cumprir a ordem (GAETA, 2009, p4g.326, traducdo nossa®).

Nesse caso, como o sustentaculo do TPI é o Estatuto de Roma, a base
para a integracdo dos Estados no contexto do Tribunal € o consentimento. Nao faria
sentido, sob essa perspectiva, relativizar garantias processuais de quem nhao
demonstrou interesse para tal.

Kiyani concorda com a visao de Gaeta. Para ele, s6 cabe sustentar a perda
da imunidade de al-Bashir se considerassemos duas premissas: 1) que o Conselho

de Seguranca pode anular um costume internacional, regras legais de tratados e

4 “In the case of the ICTY and the ICTR, the contention can be made that, since the obligation
for UN member states to cooperate with those tribunals is laid down in a binding resolution of
the Security Council, any order or request for judicial assistance emanating from the two ad
hoc tribunals has the authority of a decision of the Security Council. Therefore, UN member
states are obliged to comply with any such orders and requests, which prevail over other
international obligations incumbent upon them by virtue of Article 103 of the UN Charter. With
regard to personal immunities, therefore, if the ad hoc tribunals order a UN member state to
arrest and surrender a serving head of state, or any other person entitled to claim personal
inviolability under international law, the requested state has no other choice than to comply
with the order’.
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imunidades e; 2) que a lei das imunidades ja fornece uma excecdo que invalida a
protecdo de al-Bashir. Ambas seriam, conforme diz o autor, insustentaveis na ordem
juridica internacional vigente (KIYANI, 2013, pag. 467).

A segunda posicdo nos parece mais acertada. Dizer que o TPI tem
jurisdicdo sobre o caso é diferente de afirmar que essa jurisdicdo remove as
imunidades. Mesmo porque a persecucao criminal pressupfe o respeito as regras
predefinidas. Muito embora entendamos a preocupacdo de Akande sobre ser
improvavel que o TPI exerga plenamente sua fungéo nesses termos, entendemos que
0 problema esta na estrutura que fez surgir o Tribunal, que designou poderes a atores
especificos e falhou em conceder independéncia a instituicao.

N&o h& davida de que a justica pelos crimes horrendos cometidos no
Sudéo deve ser feita e que mesmo os que estdo no poder devem ser
levados a justica. No entanto, as regras consagradas e acordadas no
Estatuto do TPl devem ser respeitadas, mesmo que isso leve a
resultados desagradaveis, como o de proteger alguns funcionarios de
Estados que néo séo partes do Estatuto do TPI da prisdo e entrega
em estados estrangeiros. Sustentar o contrario prejudicaria a
credibilidade de todo o sistema estabelecido pelo Estatuto do TPl e a
capacidade do TPI e de seus Estados membros de gerar a percepgéo
de que esse sistema juridico ndo € suscetivel de ser 'manipulado’ para

atingir objetivos politicos especificos. (GAETA, 2009, péag.316,
traducdo nossa“).

Mais. Justificar a relativizacdo das imunidades sob o pretexto de proteger
os direitos humanos abre margem para que Estados com poderio econémico e forte
influéncia nas instituicbes internacionais possam cada vez mais reafirmar sua
influéncia e sobreporem-se aos Estados menos poderosos, usando a justica penal
universal como instrumento politico para promover seus interesses. Essa
arbitrariedade s6 faria sentido se servisse a todos os Estados igualmente, 0 que nao

se mostra factivel no caso em comento.

46 “There is no doubt that justice for the horrendous crimes committed in Sudan must be done,
and that even those in power should be brought to justice. However, the rules enshrined and
agreed upon in the ICC Statute must be respected, even if this leads to unpleasant results,
such as that of protecting some officials of states not parties to the ICC Statute from arrest and
surrender in foreign states. To hold otherwise would undermine the credibility of the entire
system set up by the ICC Statute, and the ability of the ICC and its member states to generate
the perception that this legal system is not susceptible to being ‘manipulated’ in order to attain
specific political goals”.
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E importante reconhecer que a quest&o esta longe de ser um consenso —
académica e juridicamente -. As discussdes crescem a partir de agora, ja que al-Bashir
nao € mais Chefe de Estado do Sud&o. A imunidade, outrora impedimento para o
cumprimento dos mandados de prisdo, ndo mais existe. O Sudao, por outro lado, ndo
parece ter interesse em entregar al-Bashir a Haia. Segundo apurou Giannini (2021) a
ideia do Conselho que governa o Sudao nao parece ser a de extraditar individuos para
serem apresentados ao TPI, mas sim propor um julgamento “em coopera¢gédo com o
TPI, todavia em solo sudanés™’.

Enfim, ainda longe de ter um desfecho, o caso al-Bashir pde em evidéncia
guestdes muito delicadas em relacdo a soberania. Tanto é que esse € 0 argumento
gue mais foi utilizado para justificar a ndo detencdo do ex-presidente quando das

visitas nos paises africanos.

4.3 SOBRE O DEVER DE COOPERAR

O Tribunal Penal Internacional, desde a ultima década, tem apresentado
semestralmente relatérios ao CSNU sobre a situagdo em Darfur, comunicando as
autoridades noticias acerca da situacao politica do local e de como o Tribunal tem
trabalhado para buscar aproximacgdo com as vitimas e testemunhas in loco. Trinta e
guatro relatorios ja foram apresentados.

Os ultimos destacam a dificuldade de acessar o territorio sudanés em razéo
da pandemia por Covid-19 e o dialogo entre o Gabinete do Procurador e a atual
coalizdo civil-militar que governa o Suddo. Em contrapartida, em relacao

especificamente ao caso al-Bashir, as noticias ndo parecem indicar mudancas no

47 Almeida e Franca (2019) ja defenderam que uma alternativa a jurisdicdo do TPI perante o
caso era justamente os tribunais internacionais de quarta geragdo. Em termos gerais, sédo
tribunais que aglutinam elementos internos e internacionais no seu funcionamento. Nesse
contexto, o funcionamento do Tribunal decorre de uma interacdo entre as forcas locais e a
ONU. Um dos efeitos praticos desse regime hibrido é a prépria composi¢éo do Tribunal, que
conta com a presenca de juizes de nacionalidade local e, também, de paises estrangeiros.
Nesse diapasao, a institui¢do de tribunais dessa categoria é justificada, em primeiro momento,
pelo fato de as cortes domésticas encontrarem dificuldades para julgar grandes criminosos,
e, em paralelo, o Tribunal Penal Internacional nem sempre conseguir envolver a sociedade
no julgamento e, muitas vezes, ser visto por essa como um inimigo. Assim, por
compreenderem elementos nacionais e internacionais em suas estruturas, os tribunais
hibridos podem evitar essa concorréncia de jurisdices. Para mais informac¢des acerca dos
modelos hibridos de tribunais, consultar Annoni e Mendonga (2015) e Seidi (2018).
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status quo. Os relatérios apontam algumas investigacbes internas , mas a
investigacdo do proprio TPI parece ter parado no tempo e estar a mercé da vontade
do governo sudanés em cooperar (CSNU, 2021; CSNU, 2019).

Recentemente, em 17 de janeiro de 2022, o Procurador Karim AA Khan QC
disse, no CSNU, ao apresentar o trigésimo quarto relatério, que as investigacbes
dentro do territério sudanés dependem da cooperacao do Sudao, mas também exigem
uma postura ativa dos membros do Conselho de Seguranca e das Nagdes Unidas.
Khan disse também que a Unica forma de concluir o caso al-Bashir e garantir justica
para as vitimas é com a cooperacao dos Estados, mesmo que o Sudao enfrente, no
momento, um periodo de transicdo de governo (CSNU, 2022). O Procurador concluiu

afirmando que:

A cooperacao de fora do Sudao também é extremamente importante,
e tivemos um apoio fantastico de outros paises, incluindo Noruega,
Reino Unido, Estados Unidos da América e Republica Popular da
China. Se quisermos fechar este capitulo e permitir que o Sudéao
avance, ndo pode haver espectadores passivos, temos que ajudar o
povo sudanés a receber 0 que merece, que € justica e encerramento.
Espero ir novamente ao Suddo no proximo periodo, nos proximos
meses, em torno de abril. Me prometeram que isso sera facilitado,
incluindo ir a Darfur, falar com alguns dos sobreviventes, vitimas e
pessoas deslocadas la. Estou pronto para tentar construir uma
aceleracdo no trabalho em todos os casos que estdo no Tribunal
(CSNU, 2022, traducéo nossa*®).

7

E mister deixar claro que tempo é um quesito demasiado importante
quando se esta falando de justica. Pedir por cooperacdo virou quase praxe dos
Procuradores semestralmente ao CSNU. Ao que parece, o Conselho perdeu o folego
no que tange ao protagonismo no caso concreto. Dezessete anos se passaram desde
a remessa e catorze desde a emissao do primeiro mandado de prisao. O TPI sequer

conseguiu ter al-Bashir sob sua custddia. Ocorre que o Tribunal ndo possui aparato

48 “Cooperation from outside of Sudan is also critically important, and we have had fantastic
support from the European Union, from African States, from other countries, including Norway,
the United Kingdom, the United States of America and the People's Republic of China. Really,
this is an area, if we are to close this chapter and allow Sudan to move forward, there can be
no passive spectators, we have to help the Sudanese people get what they deserve, which is
justice and closure. | hope to go again to Sudan in the next period, in the next few months,
hope around April time. Hopefully | have been promised that will be facilitated, including going
to Darfur, speaking to some of the survivors and victims and displaced people there. | am ready
to try to build an acceleration in the work across the cases that are before the Court”.
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gue ordene, de forma cogente, a cooperacao dos Estados. O CSNU, de acordo com
as prerrogativas concedidas pela Carta da ONU, seria 0 Unico 6rgao capaz de fazer
iss0. Sob essa perspectiva, vé-se uma submissao — involuntaria e contraproducente
— do Tribunal ao CSNU. A arquitetura do TPI ndo favorece a independéncia desse
quando o assunto € cumprimento de decisdes.

No atual estagio, ndo parece que os Estados que ja foram instados irdo
mudar de posicado quanto a deter e/ou entregar o ex-presidente. Isso se da, em certa
medida, pela sensacéo de ndo obrigatoriedade. Nas palavras de Farias (2019, pags.
46-47), ha uma auséncia de enforcement no texto do Estatuto de Roma. Isto é, uma
imposicao real ou ameaca de custos com o objetivo de promover o compliance. Nesse
contexto, seria importante haver um mecanismo de fiscalizacdo mais efetivo, ja que o
ER prevé apenas a comunicacdo dos fatos a Assembleia dos Estados Partes ou ao
CSNU. Enquanto a prisao de al-Bashir tem um custo politico para os Estados, o ndo
cumprimento da prisdo ndo parece ter nenhuma sancdo predefinida. Estar em
conformidade com os pedidos de cooperagao, entdo, ndo se mostra vantajoso do
ponto de vista prético.

Barnes (2011 pag. 1619) defende que o TPI deve ter a sua disposicao
mecanismos que obriguem os Estados a cumprir seus mandados. Para isso, deve
clarificar o art. 98(1) do Estatuto, evitando, assim, que os Estados justifiquem a néo
execucao pelos regimes de imunidades. Além disso, uma das alternativas para a falta
de cooperacdo é justamente o Conselho de Seguranca estar pronto para aplicar
sancbes exemplares aos Estados que se negarem a cumprir as ordens da Corte. E
preciso, na visao do autor, dar legitimidade aos mecanismos de execucdo. Nessa
mesma linha de pensamento, Maryam Jamshidi, em um artigo publicado no AlJazeera
(2013, on line) chega a afirmar que sem mecanismos de enforcement, as decisées do

TPI sdo apenas papéis escritos sem nenhuma forca.

Ao nado prender Bashir por todos os meios disponiveis, o CSNU
enfraquece seus deveres para com o TPI, seguindo as agendas de
seus estados membros mais poderosos. Uma maior acdo de
fiscalizagcao por parte do CSNU é a melhor esperanca que o TPI tem
para prender Bashir, trazer justica as vitimas sudanesas e validar seu
status como uma forca global. (VALIANI, 2017, pag. 168, traducéo
nossa*)

4 “By failing to apprehend Bashir through every available means, the UNSC undermines its
duties to the ICC, instead following the agendas of its most powerful member states. Greater
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A partir do que ja foi dito, ndo nos parece razoavel acreditar que a mera
aguiescéncia em aderir as normas seja, per se, suficiente para garantir o cumprimento
das decisdes. Ainda que o0 pacta sunt servanda exista na ordem juridica internacional,
h& uma clara tens&o entre beneficios e riscos de cumprir um mandamento do TPI. E
exatamente o caso dos paises que alegam a imunidade concedida a al-Bashir como
impeditivo para efetivar a prisdo. Em assim sendo, o atual status quo nao parece ser
passivel de transformacao se ndo houver uma mudanca brusca de atitude do CSNU
— como ja mencionado, o Unico érgao capaz de realmente fazer valer os mandamentos

do Tribunal.

enforcement action by the UNSC is the best hope the ICC has in apprehending Bashir, bringing
justice to Sudanese victims, and validation its status as a global force”.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

As conexfes entre o Tribunal Penal Internacional e o Conselho de
Seguranca da ONU revelam muito mais do que parecem sobre a jurisdigdao criminal
internacional. E impossivel ndo considerar os reflexos da desigualdade na
composicdo do Conselho de Seguranca sobre a atuacdo do Tribunal Penal
Internacional. O Estatuto de Roma também parece um claro reflexo dessa
constatacdo que se revela igualmente em outros aspectos vislumbrados no caso
escolhido.

No seio de uma arquitetura que apresenta diversos niveis de poder, o caso
al-Bashir expde, de maneira crua, as contradi¢des e dificuldades do sistema de justica
criminal internacional. Se, por um lado, os lideres africanos possuem certa razdo em
invocar uma atuacao seletiva do TPI, por outro lado € preciso muito cuidado com a
eventual impunidade que o argumento pode dar ensejo. E preciso ter em conta a
batalha de discursos que passou a permear o caso. Sem olvidar da atuacao
questionavel de alguns Procuradores, a atuagédo que “mira” em grande parte do tempo
na Africa ndo parece ser um caminho deliberado pelo TPI, mas resultado de uma
conjuntura politica que parece trilhar os caminhos a priori, para que somente depois o
Tribunal possa agir.

Como todo caso polémico, é comum que a discussdo juridica seja
permeada de emocdes, isso, entretanto, ndo deve impedir uma andlise racional dos
fatos e da adequacéo do direito ao caso concreto. A guisa de conclus&o foi possivel
observar a legitimidade da imunidade reconhecida a al-Bashir na condicdo de Chefe
de Estado, em funcdo do direito costumeiro internacional. Além disso, também se
reconheceu que a resolucdo 1593, que submeteu o caso ao TPI, ndo tem forca
suficiente de impor obrigacées a um Estado ndo-parte do Estatuto de Roma, como é
0 caso do Sudao, visto que representa uma mera remessa de situacao.

A néo ratificacdo do Estatuto de Roma pelo Suddo em contrapartida a
tentativa de determinar uma obrigacdo de cooperar em razdo de mandamento do
CSNU nos levou a questionamentos reveladores de contradicdes, a saber: seria
razoavel permitir gue Estados que ndao ratificaram o Estatuto - mormente aqueles que
compdem o CSNU, como China, Russia e EUA - possam submeter nacionais de
outros paises para serem julgados pelo TPI? N&o seria injusto que um pais possa

impedir, no ambito do CSNU, a atuacédo de um Tribunal por ato de vontade unilateral?
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As respostas a tais questdes ndo nos permitem concluir sendo pela desigualdade do
sistema como um fator ligado a relacéo entre os 6rgéos e que é capaz de conduzir a
uma crise de legitimidade do préprio TPI.

O relacionamento entre o TPl e o CSNU parece muito mais vantajoso para
0 6rgdao politico que para o tribunal. A atuacdo do CSNU, revela, por seu turno, uma
tendéncia dificil de superar: a atuacdo por conveniéncia confirmada pela
procrastinacdo incompativel com a quantidade de relatérios apresentados pelos
Procuradores ao plenario do CSNU clamando por cooperacao.

Sobre o dever de cooperar para o andamento processual, € mister deixar
claro que o 6nus de garantir a persecucao penal é do julgador, dos acusadores e dos
orgaos que tém como funcdo colaborar com a justica; culpar al-Bashir por néo
cooperar € praticamente exigir que um investigado colabore para sua condenacao.
Processos criminais sao, antes de tudo, conflitos - de interesses e posicdes -, e nao
consensos. Caberia ao CSNU fazer valer a sua autoridade, caso houvesse a real
intencado de auxiliar a Justica Penal Internacional.

Considerando os objetivos de paz, justica e instituicoes eficazes, bem como
a necessidade de parcerias e meios de implementacdo, € preciso reconhecer a
necessidade de avancar em muitos pontos que fragilizam as referidas instituicoes
individualmente e em suas relagfes. A justica penal internacional é recente demais
para dar-se por satisfeita com os patamares alcancados. Urge repensar as bases
dessa justica e um bom comeco seria revisitar o texto do Estatuto de Roma e o0s
poderes concedidos ao CSNU, a fim de que pudesse haver, ou uma maior
independéncia para a Corte — que ja demonstrou ser um grande avango no campo da
justica criminal e na efetivagéo dos direitos humanos no campo internacional -, ou um
amadurecimento da configuracdo do Conselho de Seguranca, de sua atuacéo e das

relacBes com outros 6rgaos.
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