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Resumo: Em 17 de julho de 1998, a Conferéncia de Roma das Nagoes Unidas aprovou o Estatuto do
Tribunal Penal Internacional (TPI), inaugurando uma nova etapa na efetivagdo do conceito de justica no
plano do direito das gentes. A criagdo da mais institucionalizada corte de direito penal interacional ocorreu
por motivos nobtes: combater a impunidade dos crimes que constituem ameagas 4 paz, 2 seguranca € ao
bem-estar da humanidade. A partir do momento, contudo, que o TPI se propoe a julgar individuos, nao
Estados, algumas consideracoes merecem destaque a fim de evitar a busca da “justica a qualquer custo”, em
especial, pelos juizes. Dentre elas, destaca-se que o judiciario internacional deve comprometer-se com um
modelo de sistema acusatdrio, sem possibilidade de assumir gestao da prova, que deve ficar a cargo da
acusacao. Nesse sentido, a presenca de elementos caratetisticos do sistema inquisitotial no Estatuto de Roma
pode constituir uma armadilha que, apesar de atraente, deslegitima a atividade jurisdicional, a qual deixa de
empregar técnicas habels a imunizar a sentenca judicial de ataques exclusivamente politicos. Este artigo
sugere que em um contexto de expansido da jurisdicao internacional, a precaucdo quanto ao uso de
mecanismos de ctiatividade decisional deve ser a regra, garantindo assim o fortalecimento das instituigoes de

direito internacional.
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Abstract: On 17 July 1998, the Rome Conference of the United Nations adopted the Statute of the
International Criminal Court (ICC), inaugurating a new stage in the realization of the concept of justice in the
field of human rights. The creation of the most institutionalized court of inter-national criminal law occurred
for noble reasons: to combat the impunity of crimes that constitute threats to the peace, security and well-
being of humanity. Since the ICC proposes to judge individuals, not States, some considerations deserve
attention in order to avoid a “justice at any cost”, especially by the judges. Among them, it is emphasized that
the international judiciary must commit itself to a model of adversarial system, without possibility of handling
and managing evidences, a task under the responsibilities of the prosecutors. In this sense, the presence of
characteristic elements of the inquisitorial system in the Rome Statute may constitute a trap that, although
appealing, delegitimizes jurisdictional activity, which fails to employ skillful techniques to immunize the
judicial sentence of purely political attacks. This article suggests that in a context of expanded international
jurisdiction, precaution regarding the use of mechanisms of decisional creativity should be the rule, thus

ensuting the stre ening of international law institutions.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A ambicao do Tribunal Penal Internacional (TPI) é briosa e clara: combater a
impunidade dos mais graves crimes que afetam a comunidade internacional no seu conjunto.
Ocotre que, ao contrario das demais cortes internacionais, o TPI nao busca a simples reparagao
das vitimas, mas sim a persecugao criminal dos individuos tidos como responsaveis por crimes de
genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de agressio. Ao colocar o ser humano no banco
dos réus, o direito internacional passa a enfrentar questoes essencialmente ligadas ao processo
penal, como, a efetivagio do principio do devido processo legal e a garantia da presungao de
inocéncia.

O Estatuto de Roma ¢ o diploma responsavel por regular o procedimento criminal a
ser aplicado pelo TPI. Como sera demonstrado, o instrumento utiliza institutos caracteristicos do
sistema adversarial - tipicos dos paises de tradicio anglo-americana - concomitantemente a

adogdo de institutos do sistema inquisitério - provenientes da tradigdo romanico-germanica.
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Neste artigo, temos por hipotese que a legitimidade de atuacio do TPI pode ser
colocada em risco no caso de a corte optar pela adogao de mecanismos inquisitoriais para
efetivagao da justica internacional. Acreditamos, especificamente, que o apelo a institutos de
carater meramente decisional, os quais fogem inclusive aos limites da discricionariedade assentida,
podem ferir de morte os direitos do acusado.

Para analise dessa hipotese, inicialmente, introduziremos o contexto geral de criagao
do Tribunal Penal Internacional, bem como procederemos a uma breve analise das principais
caracteristicas deste 6rgao. Em seguida, problematizaremos a inter-relacio entre mecanismos do
sistema acusatorio e do sistema inquisitorio proposto pelo Estatuto de Roma. Por fim,
descreveremos nossa hipétese de que a expansao da jurisdi¢do internacional nio pode ocorrer

dissociada de um dialogo muito préximo com os direitos humanos.

2 TODOS OS CAMINHOS LEVAM A ROMA: DIGRESSOES ESSENCIAIS PARA
COMPREENSAO DO ESTABELECIMENTO DO TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL.

O século XX ainda ndo raiara e Louis Gabriel Gustave Moynier, um dos pais
fundadores do Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV), ja defendia a criagdo de um
tribunal permanente e imparcial para o julgamento de crimes internacionais praticados por

individuos®

. Apesar da discussio parecer hoje temporalmente longinqua, fato é que trés
genocidios — o da Alemanha nazista, o da Iugoslavia e o de Ruanda — necessitariam ocorrer para
que a comunidade internacional coordenasse esfor¢os para o estabelecimento de cortes judiciarias
voltadas ao julgamento de crimes perpetrados contra a humanidade. No caso especifico dos trés
exemplos citados, tribunais ad hoc foram constituidos, os quais, apesar de superarem em muito as
limitagdes do direito internacional classico, traziam o estigma da criagdo ex post facto, a qual
ensejava criticas quanto as origens exclusivamente politica destas cortes?. Nao se pode negar,

entretanto, que a criacdo e o funcionamento dos tribunais internacionais ad boc cONtribuiriam

para o estabelecimento de uma jurisdi¢ao penal internacional permanente3.

Reflexcdes acerca dos desafios de legitimagao do tribunal penal internacional:
a gestao da prova nos julgamentos dos crimes contra a humanidade
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Em 1996, a Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas determinou a formacio do Comité
Preparatério da Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Estabelecimento de um Tribunal Penal
Internacional®. Dentre as diversas conclusdes do Comité, chegou-se ao consenso quanto a
necessidade de criagdo de um 6rgao habil a prevenir e combater a impunidade dos mais atrozes
crimes internacionais. Para tanto, seria necessario desenhar um inédito sistema de interacao entre
Estados, organizacOes internacionais e uma corte internacional, apoiado por uma sociedade
global ernergentes. Nesse sentido, os trabalhos preparatérios do Comité indicam terem sido trés
os principais pontos levantados para consecugao de um sistema internacional de justiga criminal®;
(i) a tipificacio dos crimes sob a competéncia material do 6rgao judicial, (if) o principio da
complementaridade nas relagdes entre jurisdi¢ao internacional e nacional, e (iii) o rito processual
penal da corte. Todos esses pontos seriam refletidos durante a Conferéncia de Roma de 1998,
ocasiao em que 120 dos 160 plenipotenciarios presentes aprovaram o Estatuto do Tribunal Penal
Internacional, o primeiro 6rgao judiciario internacional permanente voltado a julgar individuos’.

O Estatuto de Roma restringe, em seu artigo 5° a competéncia do TPI para o
julgamento dos “crimes mais graves, que afetam a comunidade internacional no seu conjunto”g.
De forma mais especifica, pode-se afirmar que sua competéncia ratione materiae limita-se ao
julgamento dos crimes de genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de agressﬁog.
Interessante notar que a jurisdicdo ratione temporis somente se exerce em relagdo a crimes
ocorridos posteriormente 4 entrada em vigor do tratado'®. Pode-se notar, portanto, que houve
uma preocupa¢do em observar os principios da legalidade e especificidade, haja vista que a
positivacdo dos critérios determinadores da competéncia afasta uma possivel vagueza descritiva
habil a incentivar a criatividade decisional?.

Como estabelece o artigo 17 do Estatuto de Roma, o exercicio da jurisdi¢io do TPI
esta condicionado a observancia da regra da complementariedade. Isso implica afirmar que a
competéncia da Corte restara prejudicada caso uma autoridade nacional esteja processando (ou ja
tenha processado) a conduta investigada, salvo na hipdtese de as circunstancias indicarem que o

Estado ndo tem interesse em conduzir o procedimento penal ou seja incapaz de fazé-lo'2 Essa

regra recebeu certa critica por parte da doutrina internacionalista, isso porque um Estado nio
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signatario poderia livrar um investigado da jurisdicdo do Tribunal, caso promovesse uma
persecucio doméstica'.

Em relagao ao rito processual do TPI, torna-se imprescindivel para os fins deste
trabalho ressaltar que o Estatuto de Roma consagrou principios gerais de direito penal tipicos de
paises de distintas tradigdes juridicas. Tanto institutos tipicos da tradicdo anglo-americana
(“common law”) quanto da tradigdo romanico-germanica (“civil law”) foram adotados
simultaneamente. Por natural, o didlogo entre tais sistemas pode-se mostrar problematico, razao

pela qual dedicamos a proxima se¢ao a esse tema.

3 HARMONIZANDO A TORRE DE BABEL: OS RISCOS DE UM JUDICIARIO
INTERNACIONAL INQUISITORIAL QUE TENHA A GESTAO DA PROVA.
SISTEMA INQUISITIVO X SISTEMA ACUSATORIO

Cortes internacionais lidam com rotinas de trabalho diversas daquelas enfrentadas
pelas cortes domésticas. Nao ¢é nossa pretensio defender a possibilidade de importar dos
ordenamentos nacionais uma estrutura perfeita, completa e pré-concebida de direito processual
penal. Preocupamo-nos, contudo, em destacar que a experiéncia dos ordenamentos nacionais
pode ser de especial valia para a prevencao de problemas institucionais concernentes a efetivagao
dos direitos humanos no plano do direito das gentes. O alerta vale em especial para o estudo da
dinamica de funcionamento do Tribunal Penal Internacional. Isso porque, ao contrario de ser
uma corte para julgamento de Estados, o TPI julga individuos e, por mais brutais que as condutas
investigadas possam ter sido, a garantia de um julgamento justo e com observancia do devido
processo legal é essencial para fortalecer a legitimidade de atuagio do 6rgao'®.

Como introduzido na se¢ao anterior, o Estatuto de Roma consagra institutos de
diferentes tradi¢oes juridicas em um mesmo instrumento. Em assim sendo, o rito processual
penal do TPI comporta simultaneamente (i) elementos caracteristicos do sistema anglo-
germanico, o qual privilegia uma persecu¢ao criminal adversarial (também denominada
acusatoria), e (i) eclementos do sistema romanico-germanico, no qual a persecu¢io ¢é

primordialmente inquisitérialS.

Reflexcdes acerca dos desafios de legitimagao do tribunal penal internacional:
a gestao da prova nos julgamentos dos crimes contra a humanidade
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Convém examinar brevemente como se desenvolveram esses dois modelos. Na

verdade, o sistema acusatério nio tem origem no direito anglo-saxdo, mas provém da cultura

16

5

helenistica. Foi implantado e imperou na Roma Republicana, nos séculos II e I antes de Cristo

17

b

caracterizando-se pela democraticidade, oralidade e publicidade. Como percebeu Pagano™’, no
remoto ano de 1787 e, depois, Goldschmidt'® e Belinglg, neste sistema o juiz nao tem outra
funcdo do que receber a prova, nao lhe cabendo provar nada, pois, segundo Goldschmidt, a
prova supde afirmacio da parte interessada, precisamente o autor da acio penal®.

Ja ao final da Republica, o sistema acusatério comecou a degenerar tal qual a
sociedade romana degenerou: o tribunal romano, formado por jurados, era governado pela
nobreza senatéria ou por comerciantes, ou pelas duas classes em condominio. Suas decisdes
dependiam mais dos partidos politicos do que do que se provava nos julgamentos. Na descri¢ao
de Cotdero?, o debate judicial mais parecia um discurso eleitoral, #na inflazione fonetica,
constituindo, segundo ele, uma maquina de alto rendimento onde contava muito pouco o dado
técnico. Ainda: as supostas garantias do sistema acusatério, como o recurso ao julgamento
popular, s6 valiam para cidadaos romanos homens, ficando excluidas as mulheres romanas, bem
como os estrangeiros?®. Até os elogiados atributos garantisticos desse sistema nio vigoraram
sempre, pois em alguns periodos histéricos foram suprimidos: em meio a luta politica
envolvendo o Senado, este suspendeu as garantias e, com isso, permitiu a condenagao a morte
dos inimigos, sem processo. O mesmo aconteceu sob o consulado de Cicero®,

Durante o Império Romano (27 a. C. a 476 d. C.), houve uma sensivel modificacao
no sistema processual romano, com a instauragao de uma fase prévia, inquisitoria, secreta, que
admitia a gestdo da prova por parte do juiz (prefeito ou o presidente de provincia). Depois dessa
fase prévia, voltava-se ao rito parcialmente acusatério, com producio de prova e debates em
publico, mas, ao final, a prolagao da sentenca era proferida monocraticamente??.

Nao foi muito diferente o processo de origem germanica. Por cerca de mil anos,
vigorou na Europa Continental o direito rudimentar dos povos germanicos, que previa os duelos
e as ordalias. Nos duelos, em um dialogo publico, uma parte formulava a acusagao, na presenca

de testemunhas. Se nido fosse possivel uma composicio (geralmente o pagamento de uma

quantia), designava-se a data do duelo. O espago do combate era demarcado no solo, mas, pela
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sacralidade dos gestos e de todo o ritual, se assemelhava a um templo®. Nas ordalias, o ato
decisorio era unilateral: os contendores nao lutavam entre si, propriamente, mas contra um deus,
na medida em que faziam o seguinte juramento: izwoco o teu testemunho e me submeto a tua vinganga se
nao falo a verdade. O adversario nao tinha que provar o contrario do que o outro alegava, pois tudo
dependia do destino, indicado pelos deuses. Os contendores eram resignados em relagio a esse
destino e submetiam-se a uma prova (andar sobre cinzas, ferro em brasa, agua fervente) em que
tudo lhe era desfavoravel, aguardando, somente, um milagre®®. O feroz dritto della spada terminava
a controvérsia, na expressao de Pagan027.

O processo inglés surge caracterizado pela instituicio do juri, mas com uma fei¢ao
diferente de sua origem remota. Cria-se, em Clarendon, em 1166, um tribunal para realizar o
indictment. substituiu-se a acusa¢ao particular por uma acusagao formulada pela voz do povo,
combinando-se autonomia local com agdo publica. Embora o jari fosse facultativo, o consenso
do réu era, na verdade, extorquido, motivado apenas para fugir do modelo processual tradicional,
mais desumano ainda (investigacio jurada), muito préximo das ordalias®®, no qual o réu era preso
e mantido em condicoes subumanas?®. Postetiormente, com a proibi¢ao dos juizos de deus pelo
Concilio de Latrao (1215), o juri passou a acumular as fungoes de investigacao e de julgamento.
Por isso, os réus tinham poucas chances de absolvigdo. Para remediar o problema, Eduardo III,
em 1350, autorizou os acusados a recusarem jurados que haviam participado da investigacao e,
assim, instituiu-se a biparticdo entre juri de acusagao (grand jury) e de julgamento (petty jury). A
acusa¢ao normalmente era conduzida pelo juiz de paz ou por ministros do rei. O réu nao tinha
direito a defesa técnica: ele mesmo produzia a sua defesa. Ele ficava preso, em condi¢des
precarias, até o dia do julgamento. Os jurados nao tinham direito a se alimentar até chegar a um
veredito, que tinha de ser unanime. O juri era formado pelo juiz da Coroa, nomeado pelo rei, e
por doze jurados da comunidade indicados pelo primeiro, mas que podiam ser recusados pelo
¢u®®. Em 1692, o governo passou a incentivar a atuacio de cacadores de recompensa, para
combater a criminalidade, sendo comum que eles mesmos investigassem e formulassem as
acusacoessl, A despeito da crenca de Pagano de que, no sistema inglés, era impossivel a

32

opressao”s, o processo inglés, com as caracteristicas referidas acima, também nao reunia as

condi¢des necessarias para proferir um julgamento justo.

Reflexcdes acerca dos desafios de legitimagao do tribunal penal internacional:
a gestao da prova nos julgamentos dos crimes contra a humanidade
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O 4pice de negacio de justica veio, contudo, com o processo inquisitivo, cujas
formaciao e caracteristicas ja foram analisadas aqui anteriormente. Para Franco Cordero, o
processo inquisitivo permite a sobrevalorizagao da imputagdo em relagdo a prova, configurando o
primado da hipétese sobre o fato, bem como a formagao de quadros mentais paranoicos uma vez
que, a0 invés de o juiz se convencer pela produgio da prova, a prova buscada serve para
confirmar a hipétese ja assumida pelo inquisidor®. Para Pagano, é um monstro que produz
desordens e males®*.

O modelo inquisitivo foi adotado expressamente no governo de Frederico II (1194 a
1250), do Sacro-Império Romano-Germanico, sob a influéncia preponderante dos estudiosos
eclesiasticos e, menos, do modelo inquisitério do direito romano, que era, em alguma medida,
mesclado com o sistema acusatério anterior da Repdblica35. No processo inquisitivo, a inten¢ao
esta dada previamente: a condenagao do acusado, pouco importando, também, a reconstituigao
do fato historico e o sentimento de justica.

Suplantado o modelo inquisitivo pelo ambiente iluminista do século XVIII, o
processo assume, mais uma vez, as caracteristicas acusatorias, descritas pela doutrina, em linhas
gerais, pela separagao do juiz das partes, tornando-se imparcial e equidistante; pela imposi¢ao do
onus da prova ao acusador e afastando-se o magistrado de sua gestao; a instrugao passa a ser oral
e contraditéria e, necessariamente, com a participagio da defesa; iniciativa discricionaria da
acusagao; paridade de armas; particular atencdo a garantia de direitos individuais; limites a
aquisi¢ao da prova; centralidade do juri e de sua decisdo imotivada; limitagdo ao encarceramento
preventivo; e irrelevancia da atuagao da vitima®®.

O modelo acusatorio, impregnado de elementos politicos democraticos, permite,
assim, teoricamente, a integracao do acusado como sujeito de direitos processuais que podem
determinar a solugdo do processo, por meio da contraprova e da alegacao, antes vedados ou
reduzidos substancialmente.

O problema é que as cortes internacionais, por se ocuparem precipuamente com a
protecao dos direitos humanos, tem assumido uma tendéncia ativista, especialmente pela
porosidade do direito internacional. A doutrina internacionalista discute se o que deve prevalecer,

no ambito das cortes internacionais, é o perfil de judicial activism ou o de judicial self-restraint. Houve
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um momento em que se acreditou que os dois perfis compunham um mesma moeda, com dois
lados diversos, sendo duas metodologias complementares®”.

Hodiernamente, se chegou a conclusio de que o ativismo judicial passou,
definitivamente, a imperar nas cortes internacionais, como sustenta Dragoljub Popovic®®, seja na
tormas de evolutive interpretation, de innovative interpretation, de interpretation contrary to the drafters’ intente
e do desenvolvimento de antonomons concepts™.

Os internacionalitas aludem, ainda, a duas diferentes metodologias judiciais ou
categorias metodoldgicas para definir a atuacdo judicial: como dispute-settlers ou como community
servants. Na primeira, a corte internacional estaria submetida a conhecer da causa de modo mais
limitado, como imposto pela atuacio das partes. Assim, se o caso puder ser decidido em
multiplos planos, a corte deve dar preferéncia a decidi-lo pelo plano em que houver menos
disputa das partes. Na outra, a corte tenderia a agir no interesse da comunidade, ainda que visasse
outras situacdes que desbordassem o caso trazido a julgamento?,

Os doutrinadores tém admitido que as cortes tendem a agir no interesse da
comunidade, nas palavras de Fuad Zarbiyer: “the modern intepretive regime in international law
therefore leaves room for a great deal of discretion, faciliting judicial activism”*.,

O termo ativismo, de multiplas interpretacGes, esta vinculado, numa primeira
acepgao, ao reconhecimento de quais sio os limites do Poder Judiciario em relagio com os
demais poderes do estado; numa segunda acep¢ao, como as cortes devem se conduzir dentro
daquele limite de competéncia que é inequivocamente seu.

Compreende-se que as cortes de direitos humanos sejam realmente ativistas, no
sentido da completa implementacao desses direitos. E, ainda, como no direito internacional nao
ha outros poderes no mesmo nivel que o das cortes internacionais, essa circunstancia acaba
favorecendo o ativismo, por faltar aqueles limites externos que concernem a atuagdo dos demais
poderes.

A implementagao de direitos humanos exige muitas vezes uma jurisprudéncia

criativa.

Reflexcdes acerca dos desafios de legitimagao do tribunal penal internacional:
a gestao da prova nos julgamentos dos crimes contra a humanidade
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O grave problema ¢ tomar o ativismo como a regra em todas as cortes internacionais,
inclusive no Tribunal Penal Internacional®®, que julga os graves crimes de transcendéncia
internacional (genocidio, contra a humanidade, de guerra e de agressﬁo)“.

Com efeito, o artigo 69 do Estatuto de Roma prevé: “[...] As partes poderao
apresentar provas pertinentes, em conformidade com o artigo 64. O Tribunal estara facultado a
solicitar todas as provas que considere necessarias para determinar a veracidade dos fatos.”

Com essa diretriz, fere-se de morte o sistema acusatério: a atribuicdo da gestao da
prova aos juizes compromete o cerne do principio acusatoério.

Uma outra situagdo que evidencia a presenca de um juiz inquisidor no plano
internacional pode ser vista em uma decisio proferida nos autos do caso “The Prosecutor v.
William Samoei Ruto and Joshua Arap Sang”. Em 9 de outubro de 2014, a Turma Recursal do
Tribunal Penal Internacional, por unanimidade, entendeu que, as camaras de julgamento sio
competentes para “requerer’” o comparecimento obrigatério de testemunhas em juizo, sob pena
de responsabilidade. Nessa ocasido, a Turma confirmou uma decisio da Quinta Camara de
Julgamento, responsavel pelo julgamento conjunto do vice-presidente do Quénia, William Samoei
Ruto, e o ex-jornalista Joshua Arap Sang, ambos acusados de crimes contra a humanidade por
seu suposto papel em crimes de "violéncia pos-eleitoral” contra a populagido Kikuyu. De acordo
com as informagdes apresentadas pela acusagao, os atos de Ruto envolveriam assassinatos em
massa, perseguicOes politicas e transferéncia for¢ada de populagdes. Transcrevemos abaixo

parcela do dispositivo da sentenga em comento:

FOR THE FOREGOING REASONS, THE CHAMBER, BY MAJORITY,
HEREBY GRANTS the relief sought in the Summonses Request and
Supplementary Request;

REQUIRES the appearance of the witnesses bearing the pseudonyms indicated
below, as a matter of obligation upon them, to testify before this Trial Chamber
by video-link or at a location in Kenya and on such dates and times as the
Prosecutor or the Registrar (as the case may be) shall communicate to them:
Witness 15, Witness 16, Witness 336, Witness 397, Witness 516, Witness 524,
Witness 495, and Witness 323;

REQUESTS the assistance of the Government of Kenya in ensuring the
appearance of the witnesses as indicated above, using all means available under
the laws of Kenya; the requested and required assistance shall include, but is
not limited to the following : (i) to communicate to the concerned witnesses the
Chamber's requirement of their attendance as indicated above; (i) to facilitate,
by way of compulsory measure as necessary, the appearance of the indicated
witnesses for testimony before the Trial Chamber by video-link or at a location
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in Kenya and on such dates and times as the Prosecutor or the Registrar (as the
case may be) shall indicate; (ili) to make appropriate arrangements for the
security of the indicated witnesses until they appear and complete their
testimonies before the Chamber; DIRECTS the Registty to prepare and
transmit, in consultation with the Prosecutor, the necessary subpoenas to the
concerned witnesses (with or without the assistance of the Government of
Kenya) as well as the necessary cooperation request to the relevant authorities
of the Republic of Kenya in accordance with articles 93(1)(d), 93(1)(1), 96 and
99(1) of the Statute, in accordance with this decision; and
REJECTS the Defence request in relation to the fitness of Witness 15.
A decisio surpreendeu tanto os internacionalistas favoraveis ao julgado quanto
aqueles contrarios, pois nao eram raros os trabalhos doutrinarios que declaravam ou criticavam a
auséncia de um mecanismo com previsio no Estatuto de Roma para que as camaras de
julgamento determinassem o comparecimento compulsério de testemunhas a sua presenca, ainda
mais utilizando dos mecanismos de cooperacio™. A rigor, em seu artigo 93 (1) (e), o Estatuto
estabelece que os Estados apenas sejam obrigados a facilitar o comparecimento vo/untdrio perante
o Tribunal, de pessoas que deponham na qualidade de testemunhas ou de peritos.
No caso em analise, portanto, a Corte ampliou sua competéncia para efetivar a busca
pela verdade real no processo criminal em curso. A questao que se coloca é: a expansiao da
competéncia pode ocorrer desprovida de balizas em uma corte que, apesar de enfrentar os

desafios de efetiva¢ao do direito internacional, tem o poder de punir individuos? Este é o tema

que passa a ser enfrentado na se¢ao seguinte.

4 DANAIDUM DOLIUM: CONCILIANDO EXPANSAO DA JURISDICAO
INTERNACIONAL E EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Como afirma o juiz Antonio Augusto Cangado Trindade, “os #ribunais internacionais
contemporineos tém contribuido decisivamente para a expansio da jurisdicio internacional®®. Atento ao
processo de multiplicagdao de cortes internacionais, Cancado Trindade conclui que o processo de
Moo 1oy . . iy .

jurisdicionaliza¢ao" do direito das gentes propicia o didlogo cooperativo e complementar entre
os Orgaos judiciais internacionais e evidencia a ampliacio dos modos pelos quais o direito

internacional combate casos “nao justiciéveis”46.

Reflexcdes acerca dos desafios de legitimagao do tribunal penal internacional:
a gestao da prova nos julgamentos dos crimes contra a humanidade

Revista Juridica — CC] ISSN 1982-4858 v. 21, n° 45, p. 133 - 154, maio/ago. 2017 143



De fato, a jurisdi¢cao das cortes deve ser ampliada. O jus gentinm nao é mera comitas
gentinm®'. Hans Kelsen ja afirmava, antes mesmo da eclosio da Segunda Grande Guerra, que a
nogao de soberania fora relativizada pelo direito internacional, razdo pela qual ndo se pode negar
sua natureza cogente®®, O direito internacional nio pode ser interpretado a partir de uma

perspectiva ontologicamente voluntarista*®

, a qual apregoa a falsa existéncia de assuntos de
“dominio reservado” aos entes estatais. Ainda assim, nido nos parece razoavel defender que o
ativismo para realizacdo da justica internacional niao encontre balizas nos casos em que 0s
destinatarios diretos das sang¢des internacionais sejam individuos.

Nesse sentido, como ressaltamos na se¢do anterior, o magistrado internacional, por
mais imbuido que esteja do impeto de levar justica a vitimas de atrozes condutas criminosas, nao
pode olvidar que o individuo no banco dos réus é também um ser humano. Efetivar as garantias
do acusado ao devido processo legal é uma conditio sine qua non para legitimar a atuagao da corte, a
qual, nos termos positivados na Declaragao Universal dos Direitos Humanos, deve se orientar
pelo principio da presuncgio de inocéncia®. Esta premissa ganha for¢a quando se assume que o
proprio regime de cooperagao, o qual possibilita a atuaciao dos tribunais criminais internacionais,

afeta de forma significativa e sistematica a capacidade dos acusados de se defenderem com

paridade de armas. Nesse sentido, pontua Jacob Kogan:

Defendants are limited by the structure of these courts in their ability to
procure evidence and witnesses and to have orders issued on their behalf
enforced, despite statutory and judicially imposed obligations on states.
Moreover, defendants' opportunities for getting evidence, witnesses, and orders
enforced are substantially less than those of the prosecutor, who has all the
powers of her office, and often the sympathies of governments, on her side. All
these difficulties pose potentially pernicious obstacles to the provision of fair
151
trials>.

Por limita¢Oes caracteristicas da propria natureza dos seres humanos, os juizes nao
detém a capacidade de livrar-se do proprio subconsciente para proferir decisdes imparciais. No
ambito do TPI, essa impossibilidade fatica se hipertrofia ainda mais. Poucos sao aqueles que nao
se sensibilizariam perante um depoimento de sofrimentos advindos dos mais graves crimes

id humanidade®. P 3 is nob intencd
cometidos contra a humanidade®. Por essa razao, por mais nobre que possam ser as intengoes

do julgador, este deve ter em mente que um raciocinio juridico pré-orientado a priorizar a vitima

pode representar uma ameaca aos mais caros principios do direito penal®,
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Tomando por exemplo o caso William Ruto, apresentado na se¢ao anterior, pode-se
perceber que a decisdo da camara de julgamento optou por desconsiderar toda uma tradi¢ao
hermenéutica do TPI. A corte, por vontade de “fazer justica”, utilizou de mecanismos
tipicamente inquisitoriais para suprir uma lacuna (intencional) ha muito criticada pela doutrina.
Reiteramos, entretanto, que, ao contrario de um 6rgao judiciario internacional genérico, no qual
sao julgados Estados e Organizac¢oes Internacionais, o TPI julga seres humanos. O apelo a
institutos de carater meramente decisional, os quais fogem inclusive aos limites da
discricionariedade assentida, pode fortalecer criticas quanto a legitimidade da corte e quanto ao

ferimento dos direitos do acusado.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo descreve um problema a ser enfrentado pela doutrina internacionalista: o
didlogo entre o processo de expansio da jurisdi¢do internacional e a garantia dos direitos
humanos dos acusados pelo sistema criminal internacional. O estabelecimento do Tribunal Penal
Internacional, um 6rgao permanente e prévio aos crimes julgados, evoluiu em muito o grau de
institucionaliza¢ao e das cortes penais ad boc apresentadas ao mundo apés os horrores da Segunda
Guerra. Nao se buscou neste artigo, deslegitimar a nobre atuagao da corte, que se propoe a
reduzir a existéncia de zonas penais em branco no ambito do direito das gentes. Ressaltamos,
contudo, que ao diferenciar-se dos demais orgaos judiciarios internacionais — os quais,
essencialmente, julgam Estados e Organiza¢oes Internacionais — o TPI deve se preocupar com a
garantia de um julgamento justo e legitimo ao acusado.

Nesse contexto, apresentamos nossa critica quanto a incapacidade de os elementos
inquisitérios presentes no Estatuto de Roma representarem uma forma de garantir a efetivagao
dos direitos humanos do individuo trazido ao banco dos réus. Ao contrario, nossa hipdtese
caminha no sentido de que em um mundo no qual ndo ha mais justificativa para que vozes se
levantem defendendo uma fragmentacio do direito internacional, uma primazia do direito

doméstico sobre o direito internacional ou o absurdo da negativa da juridicidade do jus gentium,
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também nao pode haver espago para que se olvide a necessidade de um julgamento internacional

garantista.

NOTAS

1 Nesse sentido, cf. MOYNIER, Louis Gabriel Gustave. Etude sur la Convention de Genéve pour
I'amelioration du sort des militaires blesses dans les armees en campagne. Paris: J. Cherbulliez, 1870,
p- 300 gpud MORENO-OCAMPO. The International Criminal Court: Seeking Global Justice. Case
Western Reserve Journal of International Law, Ohio, vol. 40, pp. 215-225, 2008: “|a] treaty was not a law
imposed by a superior authority on its subordinates . . . [but] only a contract whose signatories cannot
decree penalties against themselves since there would be no one to implement them. The only
reasonable guarantee should lie in the creation of international jurisdiction with the necessary power
to compel obedience.”

Em relacdo ao Tribunal de Nuremberg, por exemplo, Hans Kelsen, o qual também fora vitima das
barbaridades das persegui¢oes nazistas por professar a religido judaica, defendeu academicamente
que, apesar de necessarios, os principios politicos que regeram o 6rgio judicial ndo poderiam se
tornar uma constante no judiciario internacional, caso contrario, haveria o risco de se legitimar a
formacdo de cortes afastadas da pura nocdo de direito: “If the principles applied in the Nuremberg
trial were to become a precedent - a legislative rather than a judicial precedent-then, after the next
war, the governments of the victorious States would try the members of the governments of the
vanquished States for having committed crimes determined unilaterally and with retroactive force by
the former.” KELSEN, Hans. Will the Judgment in the Nuremberg Trial Constitute a Precedent in
International Law? The International Law Quarterly, Cambrigde, v. 1, n. 2, pp. 153-171, 1947. Em
relacdo as as criticas apresentadas usualmente aos Tribunais ad hoc para a ex-lugoslavia e para Ruanda,
cf. SCHABAS, William. Prosecutorial Discretion v. Judicial Activism at the International Criminal
Coutt. Journal of International Criminal Justice, Oxford, v. 6, n. 4, pp. 731-761, set. 2008.

8 Cf. CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Os tribunais internacionais contemporineos e a
busca da realizacdo do ideal da justica internacional. Revista da Faculdade de Direito UFMG, Belo
Hotizonte, n. 57, p. 37-68, jul./dez. 2010.

4 Cf. CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Direito das Organizagdes Internacionais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 780.

®  MORENO-OCAMPO. The International Criminal Court: Seeking Global Justice. Case Western Reserve
Journal of International Law, Ohio, vol. 40, pp. 215-225, 2008.

®  Cf. CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Os tribunais internacionais contemporaneos e a
busca da realizacdo do ideal da justica internacional. Revista da Faculdade de Direito UFMG, Belo
Hortizonte, n. 57, p. 37-68, jul./dez. 2010.

A entrada em vigor do Estatuto de Roma, contudo, somente ocorreu ap6ds satisfeita a condicionante
prevista no art. 126 referente ao depédsito do sexagésimo instrumento de ratificacio, de aceitagdo, de
aprovag¢ao ou de adesdo junto do Secretario-Geral da ONU, o que somente ocorreu em 11 abril de
2002. A esse respeito, cf. SCHABAS, William. An Introduction to the International Criminal Court.
Cambridge: Cambridge University Press, 2007, p. 23.
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GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a Prova no Processo Penal. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977. p. 36-40.
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rispetto alle alternative possibile, né questo mestiere stimola cautela autocritica; siccome tutte le carte
del gioco sono in mano sua ed ¢ lui che ’ha intavolato, punta sulla ‘sua’ ipotesi (CORDERO, op. cit.,
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