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RESUMO

Este trabalho tem como tema o Tribunal Penal Internacional e as questdes politicas em que se
envolve devido a natureza politica de suas ordens, suas acdes € dos crimes sob sua jurisdicao.
Considera-se que essa caracteristica o coloca em um dilema ao gerar conflitos com outros
Estados que temem sua agéncia politica. Essa ¢ a situacao das relagdes entre o Tribunal e alguns
Estados africanos. Como o Tribunal nao possui fun¢ao nem capacidade de exercer, ele proprio,
abusca e as prisdes dos acusados, o Tribunal depende da colaboragdo de outros Estados; porém,
ha muitos Estados que ndo estabelecem as relagdes de cooperacao. Percepgdes de desigualdade,
injustica e agdes imperialistas por parte do Tribunal podem ser algumas das razdes que afetam
as relacgoes entre esses Estados e o Tribunal Penal Internacional. Busca-se, entdo, o estudo das
razdes de alguns Estados africanos para a ndo cooperacao, considerando os casos de Omar al-
Bashir, do Sudao, e Uhuru Kenyatta, do Quénia, de forma a compreender o peso sobre o TPI

da tensao estatal quanto a colaboragao.

Palavras-chave: Tribunal Penal Internacional; Africa; decolonialismo; compliance.



ABSTRACT

This study has as research theme the International Criminal Court and the political issues
it 1s involved due to the political nature of its orders, its actions and the crimes under its
jurisdiction. This characteristic is considered to put it in a dilemma, generating conflicts with
other states that fear its political agency. This is the condition of relations between the Court
and some African states. As the Court has neither function nor capacity to exercise the search
and the arrest of the accused itself, the Court depends on the collaboration of other States;
however, there are many states that do not establish cooperative relations. Perceptions of
inequality, injustice and imperialist actions by the Court may be some of the reasons that affect
relations between these states and the International Criminal Court. Therefore, it is sought to
study the reasons of some African States for non-cooperation, considering the cases of Omar
al-Bashir, from Sudan, and Uhuru Kenyatta, from Kenya, in order to understand the weight on

the ICC of state tension regarding collaboration.

Keywords: International Criminal Court; Africa; decoloniality; compliance.
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1 Introducao

O Tribunal Penal Internacional (TPI)! ¢ uma organizacdo internacional com autonomia
e personalidade juridica prépria, criada em 1998 pelo Estatuto de Roma com vistas a julgar
graves ofensas aos direitos humanos e findar a impunidade de crimes de lesa-humanidade, como
assassinato, exterminio, tortura etc. Historicamente, tais crimes foram julgados por tribunais
hibridos? ou internacionais ad hoc, isto é, criados para um objetivo especifico e que se
desmontariam uma vez que todos os acusados fossem julgados — como foi o caso dos tribunais
de Nuremberg, de Toquio, para a Ex-lugosldvia e para Ruanda. A experiéncia desses tribunais,
por sua vez, influenciaram a criagdo de um tribunal permanente, informando experiéncias ¢
jurisprudéncias para a construcao do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. Assim,
com as Conferéncias de Roma, preparou-se e estabeleceu-se o Estatuto constituinte do TPI,
definindo sua estrutura, autonomia e competéncia.

Dentro de tal competéncia estd a capacidade de julgar individuos pelos crimes
designados em sua jurisdi¢do, como o crime de guerra, o crime contra a humanidade, o crime
de genocidio e o crime de agressdo. O crime de guerra ¢ configurado por atos que violam as
Convengdes de Genebra em contextos de conflitos armados, como recrutamento de criancas
soldado, assassinato ou tortura de civis, direcionamento de ataques a populacdo civil
intencionalmente, pilhagem etc. O crime contra a humanidade, por sua vez, ¢ representado por
graves violacdes cometidas em larga escala contra qualquer populacdo civil, como assassinato,
agressdo sexual’, aprisionamento, apartheid, desaparecimento for¢ado de pessoas etc.
(BRASIL, 2002).

E considerado um crime de genocidio qualquer ato com intengio de destruir parcial ou
totalmente algum grupo étnico, religioso, nacional ou racial através de assassinatos ou outros
meios, como o assassinato de membros do grupo, a transferéncia forcada de criancas de um

grupo para outro, a imposi¢ao de medidas que previnam o nascimento dentro do grupo etc. Por

! Neste trabalho, utilizam-se os termos “TPI”, “Tribunal” e “Corte” intercaladamente para fazer referéncia ao
Tribunal Penal Internacional.

2 Uma corte hibrida é uma corte nacional com jurisdigdo e composi¢do mista de juizes, promotores € leis nacionais
e internacionais (ROMANO, 2010).

8 Utiliza-se, aqui, 0 termo “agressdo sexual” seguindo a tradu¢ido de “rape”, do inglés, conforme a versdo em
portugués do Estatuto de Roma apresentada no Decreto n° 4.388 da Presidéncia da Republica, o qual institui o
tratado internacional na legislagdo doméstica brasileira, podendo ser acessado através da URL:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/2002/d4388.htm>.
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fim, o crime de agressdo ¢ entendido como o uso de forca armada por um Estado contra a
independéncia, a soberania ou a integridade de outro Estado. Este crime, em especial, teve sua
defini¢do realizada em 2010 e sua entrada em vigor apenas em julho de 2018 (BRASIL, 2002;
UN, 2018).

A jurisdi¢do do Tribunal também se diferencia pela dupla jurisprudéncia territorial e de
nacionalidade que lhe ¢ conferida, podendo julgar individuos por crimes cometidos em
territorios de Estados membros ou por crimes cometidos por individuos com nacionalidade de
algum Estado membro. Para que um processo seja iniciado, ha trés meios: via referenciamento
de um caso por um Estado membro, via referenciamento de um caso pelo Conselho de
Seguranca das Nagdes Unidas e via iniciativa propria do Gabinete do Promotor (também
conhecida como abertura proprio motu). A abertura de investigacdo de um caso raramente ¢
imediata; o caso recai sob a andlise preliminar do Gabinete do Promotor, o qual analisa a
compatibilidade da situagdo com a jurisdicao do Tribunal. Avalia-se, dentre outras coisas, se 0
principio da complementaridade® serd corretamente aplicado ou se a Corte atropelarda um
processo juridico doméstico capaz de julgar o mesmo caso; se os acusados j& foram julgados
pelos crimes alegados; se o caso ¢ suficientemente grave etc. (BRASIL, 2002).

O exercicio de uma analise preliminar ndo significa que a abertura de uma investigacao
¢ certa. Ainda que o caso seja enviado pelo Conselho de Seguranga, apesar de sua natural
urgéncia devido a fungdo mantenedora da paz do Conselho e da referéncia ao Tribunal ser uma
medida de contra-ataque a graves violagdes, o processo de andlise prévio a abertura corre
inalteradamente. Por sua vez, casos abertos pelo Gabinete do Promotor requerem autorizagao
de uma camara de juizes, observando nao s6 os mesmos critérios acima, como a possibilidade
da abertura do caso implicar a Corte politicamente e impactar sua imparcialidade juridica,
dentre outras questdes (BRASIL, 2002).

Uma vez aberta a investigacdo, ¢ emitido um mandado de prisdo do acusado e, caso ele
seja entregue ou se renda pessoalmente a Corte, procede-se para a Camara de Questdes
Preliminares, onde ¢ realizada a primeira leitura das acusagdes e ¢ agendado o julgamento. Em
seguida, procede-se a Camara de 1* Instancia, onde ocorre todo o processo: julgamento,
sentencga e ordeno de reparacdes. H4, ainda, o procedimento para a Camara de Recursos na

maioria dos casos, onde os condenados podem apelar a partes ou a integralidade das sentencgas

4 O principio da complementaridade do Tribunal Penal Internacional dita que o drgdo somente devera agir em
casos de incapacidade ou indisposi¢do do sistema juridico doméstico a realizar os processos devidos da justiga

(BRASIL, 2002).
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recebidas. Até a data de julho de 2020, havia treze casos abertos e em andamento no Tribunal:
Uganda (mais antiga), Republica Democratica do Congo, Darfur (Sudao), Republica Centro-
Africana, Quénia, Libia, Mali, Cote d’Ivoire, Republica Centro-Africana II, Georgia, Burundi,
Bangladesh/Myanmar e Afeganistdo; com outras nove situagdes sob analise preliminar
(BRASIL, 2002; ICC-CPI, s.d.h.).

A composi¢ao do Tribunal é a seguinte: Presidéncia, Juizes, Registro, Gabinete do
Promotor, Assembleia dos Estados Membros, Fundo Para Vitimas e Centro de Detencao
proprio. A Presidéncia conta com um Presidente e dois Vice-Presidentes®, todos juizes, eleitos
pelos juizes da Corte por mandatos de trés anos. Servindo em tempo integral, tomam conta de
funcdes legais e administrativas da Corte, além de suas relagdes externas. Os juizes da Corte
sdao dezoito, eleitos pela Assembleia dos Estados membros por mandatos de nove anos nao
renovaveis; sdo responsaveis pelos julgamentos, pelas convocatorias e pelos mandados de
prisdo, pela autorizagdo da participagdo de vitimas e pela emissdo de medidas de protegdo a
testemunhas etc. Dividem-se entre as trés Camaras: Questdes Preliminares (geralmente, trés
juizes por caso), Julgamento (trés juizes por caso) e Apelagdes (cinco juizes por caso). Por sua
vez, o Registro ¢ o 6rgao que coordena a Corte, provendo apoio judicial a Defesa e as vitimas,
coordenando relagdes externas e gerenciando ativos como seguranga, orcamento, financas,
recursos humanos etc. (ICC-CPI, s.d.a.; ICC-CPI, s.d.b.; ICC-CPI, s.d.c.).

Ja o Gabinete do Promotor ¢ um orgao independente da Corte com grandes
responsabilidades, como a andlise de situagdes sob jurisdicdo da Corte e a investigacdo em
busca de evidéncias para a acusacdo durante julgamentos. Sua composi¢do ¢ eleita pela
Assembleia dos Estados membros, com mandatos ndo renovaveis de nove anos. Além do
Promotor e do Procurador Adjunto®, sio cerca de 380 membros da equipe, de diferentes
nacionalidades e formacgdes profissionais, separados em trés divisdes: de Jurisdicdo,
Complementaridade e Cooperagdo; de Investigacdo; e de Processo. Por seu turno, a Assembleia
dos Estados membros exerce a funcdo de supervisdo da Corte, sendo composta por
representantes dos Estados membros e reunindo-se ordinariamente uma vez ao ano na sede na
Haia, ou na sede das Na¢des Unidas, em Nova lorque. Sao discutidas questdes de or¢amento,

status de contribuigdo de cada membro a Corte, relatorios das atividades etc. Cada Estado

5 Até julho de 2020, o juiz Presidente era Chile Eboe-Osuji, € os Vice-Presidentes eram o juiz Robert Fremr € juiz
Marc Perrin de Brichambaut (ICC-CPI, s.d.c.).
6 Até julho de 2020, a Promotora-chefe do Tribunal Penal Internacional era Fatou Bensouda, € o Procurador

Adjunto, James Stewart (cujos mandatos, iniciados em 2011, sdo de 10 anos) (ICC-CPI, s.d.f.).
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membro conta com um representante € um voto. Estados ndo membros podem integrar a
Assembleia enquanto observadores, sem direito a voto (ICC-CPI, s.d.d.; ICC-CPI, s.d.e.).

Por fim, os dois ultimos o6rgdos a serem mencionados. O Fundo Para Vitimas ¢
independente da Corte, criado em 2004 pela Assembleia dos Estados membros para apoiar e
implementar programas de auxilio a vitimas de atrocidades, provendo amparo fisico,
psicologico e material as vitimas e suas familias, bem como implementando as reparacgdes
ordenadas pela Corte; contribuindo, assim, para que retornem a condigdes de vidas dignas e
possam ultrapassar o status de vitimas. O Centro de Detengdo da Corte ¢ coordenado pelo
Registro e estd sediado no bairro de Scheveningen, na Haia, onde se encontra a sede do TPIL.
Possui instalagdes para o recebimento de detentos com acesso a ar fresco, tempo de recreacao,
pratica de esportes, acesso a bibliotecas, noticias, computadores, televisdo, visitas de
representantes religiosos, parceiros e familiares. A Cruz Vermelha realiza inspe¢des nao
anunciadas regularmente, a fim de assegurar que as instalagdes sdo adequadamente sanitarias e
salutares (ICC-CPI, s.d.f.; ICC-CPI, s.d.g.).

Todavia, apesar de seu complexo e ativo aparato, seu bem definido Estatuto e seus anos
de existéncia, o Tribunal Penal Internacional enfrenta limites a sua atuagdo pela forte
dependéncia que possui da cooperagao de Estados membros e ndo membros para seu pleno
funcionamento. Uma das clausulas de seu regulamento dispde que um individuo sé pode ser
julgado se o acusado se encontrar presente’ na Corte para ouvir as acusagdes e se defender
delas. Como o Tribunal ndo possui competéncia € nem meios para realizar uma “funcdo de
policia” capaz de buscar e apreender os acusados que procura, depende da cooperagdo de
Estados para a execugdo dos mandados de prisdo e a entrega de individuos sob sua custodia
(BRASIL, 2002).

Outras formas de cooperagao das quais depende o TPI, além da apreensdo e entrega de
acusados, sdo: identificacdo de individuos ou itens, submissdo de evidéncias, registros e

documentos, condugdo de interrogatorios, condugdo de buscas, prote¢do de vitimas e

7O Artigo 62 do Estatuto prevé a presenga do acusado para a condugio de seu julgamento. A inica situagdo em
que o acusado pode ndo estar presente ¢ durante a audiéncia de apreciagdo da acusagdo realizada antes do
julgamento, em que, conforme o Artigo 61, o Juizo de Instrugéo aprecia os fatos com base nos quais o Promotor
pretende requerer o julgamento na auséncia do acusado caso este renuncie ao seu direito de estar presente, ou
caso tenha fugido ou ndo possa ser encontrado e seu paradeiro possa ser estabilizado para a condu¢ao normal
do processo futuramente, sendo, entdo, representado na audiéncia por um defensor. Durante julgamentos,

portanto, a auséncia do acusado ¢ inviavel (BRASIL, 2002).
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testemunhas etc. A dependéncia da cooperagdo dos Estados é considerada um obstaculo ao
funcionamento do Tribunal, pois encontra dificuldades em obté-la. Em alguns casos, o auxilio
(que ¢ dever dos Estados membros, conforme o Artigo 86 do Estatuto de Roma) ¢ concedido,
como nos casos da entrega de Thomas Lubanga Dyilo, Germain Katanga e Mathiey Ngudjolo
Chui (BRASIL, 2002).

Em outros casos, porém, a cooperagdo encontra diversos empecilhos. Uma das formas
mais facilmente identificaveis de ndo cooperagdo ¢ a falha em executar mandados de prisao.
Alguns dos acusados procurados pela Corte sao particularmente dificeis de serem encontrados
e detidos, como ¢ o caso de Saif Al-Islam Gaddafi, da situagdo da Libia. Seu mandado de prisao®
foi emitido em 2011, o mesmo ano em que revoltas populares levaram a queda do governo de
seu pai, 2 morte de seu pai e seu irmao, e a sua tentativa de fuga para outro pais. Saif Gaddafi
foi capturado e aprisionado por uma milicia durante seis anos, periodo em que foi condenado a
morte e, posteriormente, anistiado por governos concorrentes. Nesse interim, embora a situagao
fosse incerta e altamente desfavoravel para ele dentro de seu pais, Saif Gaddafi ndo tinha a
opcao de sair da Libia, visto que o mandado de prisdo emitido pelo TPI estava em vigéncia e
ele poderia ser preso até por Estados ndo membros do Tribunal, pois o caso havia sido referido
pelo Conselho de Seguranga e vinculava todos os Estados membros da Organizacdo das Nagdes
Unidas. O sistema juridico e a forca policial da Libia tampouco poderiam ajudar em sua captura,
dado o tumulto politico e a competi¢do entre governos e milicias na ordem do pais — que podera
ser resolvida apos as elei¢cdes ao final de 2019 (CRILLY, 2018; DIAB, 2018; ELUMAMI,
LAESSING, 2019; ICC-CPI, s.d.i.; JAWAD, 2018).

A dificuldade na localizacdo e detencdo também ¢ o caso de Joseph Kony, da situacao
da Uganda. Configurando o primeiro caso da Corte, seu mandado de prisao foi emitido em 2005
por doze acusagdes de crimes contra a humanidade e 21 de crimes de guerra enquanto
comandante de uma milicia rebelde — Lord’s Resistance Army ou LRA —, responsavel por
homicidios, sequestros, incéndios criminosos, alistamento forcado de criangas e escravizagao
sexual de mulheres e meninas, dentre outros atos, desde a década de 1990. Ao longo dos anos,
sua localizacdo mudou diversas vezes: de Uganda, mudaram-se para a regido entre Sudao e
Suddo do Sul, depois para a Republica Democratica do Congo e, por fim, Republica Centro-
Africana. O aumento da violéncia cometida pelo grupo chamou atengdo suficiente para o

emprego de uma grande forca-tarefa, contando com soldados ndo s6 ugandenses, mas também

8 Saif Al-Islam Gaddafi é acusado de dois crimes contra a humanidade: homicidio e persegui¢io.
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congoleses, sul-sudaneses e centro-africanos, além de tropas e de auxilio tatico e de inteligéncia
dos Estados Unidos da América (em 2011). Nao obstante, ap6s varios anos de busca, Kony
permanece foragido. A operagao foi suficiente para reduzir mais de dois mil combatentes da
milicia a cerca de uma centena, fazendo com que o grupo fosse considerado neutralizado e que
os empenhos estadunidenses e, logo apos, ugandenses, fossem finalizados. Nesse caso, a
cooperagdo internacional pela neutralizacdo da milicia e captura de comandantes foi
consideravel, porém, infelizmente malsucedida na entrega do acusado pelo Tribunal Penal
Internacional (AFRICA 21, 2017; BBC, 2018; GUTIERREZ, 2017; ICC-CPI, s.d.j.).

Alguns casos podem encontrar outros desafios na coopera¢do com Estados, como a
demora na entrega de documentagdes importantes e a devida protecao de vitimas e testemunhas
envolvidas nos casos, por exemplo. Essas sdo informacdes altamente confidenciais, cuja
situacdo de cumprimento ou descumprimento raramente chegam a publico, tornando, portanto,
a ilustracao limitada. Demonstra, no entanto, a delicadeza dos assuntos em que o Tribunal Penal
Internacional se envolve. Tanto pelo escopo de crimes sob sua jurisdicdo quanto pelos
individuos que pode processar e por quantas pessoas podem depender do processo para obter
justica e reparagdes, o Tribunal inevitavelmente se envolve em questdes politicamente
sensiveis; julgando, por exemplo, chefes de Estado acusados de cometer violagdes de direitos
humanos em massa.

Por essa caracteristica intrinsecamente politica, o TPI enfrenta também os desafios da
desconfianca e de tensdes de alguns Estados para com ele. Um desses Estados é Céte d’Ivoire’,
que tem um largo histérico com a Corte desde a acusacdo de seu entdo presidente, Laurent
Gbagbo, bem como do marfinense Charles Bl¢ Goudé, pelos crimes contra a humanidade de
homicidio, estupro e outros atos desumanos, alegadamente cometidos entre 2010 e 2011, em
um periodo de violéncia pos-eleitoral. Apds anos de processo, em janeiro de 2019, Gbagbo e
Blé Goudé foram absolvidos das acusagdes. A resposta ao processo, no entanto, ndo foi
acolhedora, e desde o inicio houve conflito com a Corte e alegagdes de perseguicao e injustica,
dando forcas a movimentos contrarios ao TPI ja existentes. Outro exemplo ¢ Burundi, que nao
s6 se indispds como denunciou o Estatuto de Roma e se retirou do Tribunal ap6s a abertura da
situacdo (ainda sem casos) sobre seu Estado, alegando desrespeito ao principio da
complementaridade e abertura da investigagao antes de o proprio Estado tomar as providéncias

necessarias, assim como acusando o Tribunal de se portar como um instrumento de justica

®Em 1985, 0 governo da Costa do Marfim solicitou a comunidade internacional que se referisse ao pais como Céte

d’Ivoire, seu nome em sua lingua oficial; por isso, neste trabalho, utiliza-se o termo (AFRICA.COM, 2019).
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colonial (ICC-CPI, 2019; MAKOKHA, 2016; NICHOLS, BLAIR, 2016; THE ECONOMIST,
2016).

Os mesmos problemas de cooperagdo — falha em execucdo de mandado de prisao,
morosidade na submissao de documentos, falha na protecao de testemunhas e vitimas — e de
conflitos com a Corte devido a questdes politicamente sensiveis podem ser encontrados em
outros dois casos: o caso de Omar al-Bashir, da situagdo do Suddo, e o de Uhuru Kenyatta, da
situagio do Quénia. E possivel argumentar que esses sio dois dos casos mais complexos e
politicamente controversos presentes no Tribunal. Ambos envolvem acusagdes a chefes de
Estado, e suas repercussoes causaram forte impacto nas relagdes do Tribunal com alguns paises
africanos, bem como a sua credibilidade e as suas perspectivas futuras.

Quanto a falha de execu¢do do mandado de prisdo, nem sempre o acusado esté foragido
e, ainda assim, sua rendicdo é uma tarefa dificil de ser realizada. E o caso de Omar Hassan
Ahmad al-Bashir, agora ex-presidente do Suddo. H4 dois mandados de prisdo contra ele. O
primeiro, emitido em 2008, acusa al-Bashir, enquanto chefe de Estado e das Forgas Armadas,
de ordenar a realizagdo de agdes de contra-insurgéncia que resultaram em crimes contra a
humanidade e crimes de guerra, como ataques e pilhagens de cidades e vilas, homicidio e
exterminio, estupro, tortura, contaminagao de pogos, deslocamento for¢ado de pessoas etc. Em
2010, no entanto, a Camara Preliminar [ decidiu, apos apelagdao da Promotoria, que havia razdes
suficientes para acreditar que ditos crimes foram cometidos massivamente contra trés etnias
especificas — Fur, Masalit e Zaghawa —, configurando crimes de genocidio e implicando a
emissdo do segundo mandado (ICC-CPI, 2018).

Para mais da grande controvérsia que envolveu a emissdo dos mandados de prisdo, sua
rendi¢do e entrega sempre envolveu questoes muito delicadas. Em primeiro lugar, o Sudao nao
reconhece e ndo ¢ membro do Tribunal Penal Internacional, ademais, deixou claro que nao
entregaria al-Bashir a ele. Ademais, a emissdo de mandados e a possibilidade de sua prisao
causa inquieta¢des quanto a paz e a seguranca: devido ao conflito de longa data em Darfur!?,
havia riscos de ainda maior desestabiliza¢do da regido, com motins € aumento do extremismo
islamico em todo o pais. Temia-se que represalias do governo a prisao do presidente pudessem
atingir a populac¢do da regido e estrangeiros em missoes de paz da Organizacdo das Nagdes
Unidas, além de piorar a violéncia na contra-insurgéncia do Sudao do Sul separatista e acarretar

instabilidade na relagdo com outros paises (MILLS, 2012. p. 420-430; RICE, 2009).

10 Darfur é uma regifio no oeste do Sudéo, onde, em 2003, iniciou-se um conflito armado de carater étnico ainda

nao totalmente cessado.
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Os temores quanto as consequéncias, no entanto, ndo bastam para explicar por que, apos
onze anos da emissdo de seu primeiro mandado de prisdo, al-Bashir ainda ndo foi entregue ao
Tribunal. Outro motivo para tal ¢ o apoio de paises africanos a soberania e a autodeterminagao
africana, as quais podem ser prejudicadas pelo julgamento de um chefe de Estado africano fora
do continente. Por essa razdo, al-Bashir pdde realizar diversas viagens internacionais, visitando
até mesmo paises cujos Estados sdao membros do TPI, sem ser rendido e entregue a ele. O
episodio de 2015 na Africa do Sul, em que al-Bashir esteve presente em Joanesburgo para a
Cupula da Unido Africana e conseguiu escapar do pais, que ¢ membro do TPI, é um exemplar
de como a questao ¢ politicamente sensivel, pois envolveu ameacas de represalias por parte do
Sudao e recusa em realizar a prisdo e posterior tensionamento das relagcdes e decisdo de
denuncia do Estatuto de Roma por parte da Africa do Sul (LOVAT, 2020; MILLS, 2012. p.
420-430; THE ECONOMIST, 2016).

Assim, o apoio a nao entrega de al-Bashir permaneceu forte, promovendo e reforcando
campanhas e argumentos contra o Tribunal Penal Internacional e sua alegada persegui¢do aos
africanos. Em abril de 2019, Omar al-Bashir foi deposto e detido pelas For¢as Armadas
sudanesas, porém, o conselho militar que assumiu o governo tampouco parece estar disposto a
entrega-lo, decidindo, de maneira oposta, julgad-lo internamente; de modo que ¢é possivel
ponderar que a méxima da autodeterminagdo segue sendo aplicada (G1, 2019).

A situag@o do Quénia também apresenta o caso complexo e politicamente sensivel de
Uhuru Muigai Kenyatta. Apds episodios de violéncia pods-eleitoral em 2007, Kenyatta foi
acusado de ser criminalmente responsavel por coparticipa¢do indireta de crimes contra a
humanidade, como homicidio, persegui¢ao, estupro, deportacdo ou transferéncia forgada de
populagdo e outros atos desumanos, recebendo a intimagao para comparecer a Corte em margo
de 2011. Apds seu primeiro comparecimento em abril, a audiéncia inicial de confirmagdo das
acusacgdes contra ele ocorreu entre setembro e outubro do mesmo ano, porém, seu julgamento
nunca chegou a acontecer: por falta de evidéncias e constantes protestos por parte da Promotoria
de que vitimas e testemunhas cruciais para o caso haviam sido corrompidas e nao devidamente
protegidas, e de que o Estado do Quénia falhava em cooperar com a adequada submissdo de
documentos solicitados, o julgamento foi adiado até ser finalmente cancelado em 2015, com a
retirada das acusacgdes sobre Kenyatta por parte da Promotoria por falta de provas (ICC-CPI,
2015; VERINI, 2016).

O Gabinete da Promotoria, a época, possuia poucas evidéncias quando solicitou e
conseguiu aprovacao dos juizes para abertura do caso, embora considerasse que seria capaz de

encontrar provas adicionais posteriormente. Nao obstante, questdes politicamente sensiveis
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foram, mais uma vez, subestimadas. A essa altura, ja havia um movimento na Unido Africana
contrario ao Tribunal Penal Internacional, considerando, em uma resolucao, que a acusagdo de
chefes de Estado africanos era uma afronta a “soberania e a integridade do continente”. Somado
a isso estavam também os fatores de que Kenyatta fazia parte do governo eleito em 2007 e que
a popularidade dos casos, da forma como foram montados no TPI, era baixa, fazendo com que
também internamente se considerasse que havia tendéncias colonialistas sendo empregadas —
uma impressao enraizada na historia do pais (VERINI, 2016).

Desse modo, a popularidade de Kenyatta e de outros acusados na situacdo do Quénia
aumentaram, levando a elei¢do de Kenyatta e William Samoei Ruto como presidente e vice-
presidente do pais em 2013. Por outro lado, também levou a cooperacdo de testemunhas e
vitimas a impraticabilidade, dados os niveis de ameagas e violéncia dirigidos a quem cooperasse
com o Tribunal em detrimento de Kenyatta. Com a vitdria eleitoral de 2013, os casos de
Kenyatta e Ruto se desintegraram e, em pouco tempo, foram encerrados — o que ndo encerrou
e, pelo contrario, reforcou o movimento contrario ao Tribunal, agravado pelo mencionado
episddio de 2015 envolvendo al-Bashir na Africa do Sul, ¢ também por acontecimentos
posteriores, culminando na saida de trés paises: Africa do Sul, Burundi e Gambia. Ademais, a
Russia retirou sua assinatura do Estatuto de Roma (MAKOKHA, 2016; VERINI, 2016).

Somado a insatisfacdo e a controvérsia geradas pelo caso de al-Bashir, o caso de
Kenyatta agregou a linha de frente contra o alegado viés africano do Tribunal Penal
Internacional, descreditando a organizag¢do cada vez mais entre africanos, pelo modo como
ambos casos foram abertos a revelia de suas consideracdes, teoricamente podendo violar o
principio da complementaridade e suas soberanias. Pode-se, inclusive, considerar que o caso de
Kenyatta foi aberto as pressas, visto que, desde o inicio, a Promotoria ndo possuia provas
necessarias para seguir com o julgamento. Esse ponto, por sua vez, ¢ também motivo de
descrédito da Corte internacionalmente. Um ponto crucial, no entanto, ¢ como a aparente apatia
da organizacao as questodes politicas inflamou as reagdes adversas a ela: pelo fato de Moreno-
Ocampo (promotor do TPI a época) e da Promotoria haver desconsiderado os pleitos politicos
e as condigdes que se interporiam ao processo, pela conducdo de relagdes em episddios
controversos e, no geral, pelos discursos de afirma¢do de alheamento a esfera politica.

Este trabalho tem como hipdtese que a tensao de alguns Estados africanos com o
Tribunal Penal Internacional ¢ fruto da natureza da Corte e sua dupla agéncia juridica e politica.
E compreensivel que aja de tal maneira: um dos principios do direito é a imparcialidade.
Contudo, gera um dilema: ao assumir que nao tem qualquer carater politico e que somente se

relaciona com Estados segundo fundamentos juridicos, pode soar insensivel, como se as
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diversas atribulagdes politicas que envolvem a prisdo de um chefe de Estado, por exemplo,
fossem insignificantes frente a lei que ela, enquanto corte internacional, defende.

Essa hipotese se baseia em pesquisas anteriores conduzidas pela autora. Em um de seus
trabalhos, considerou a relagdo de cooperagdo entre Estados africanos e o Tribunal Penal
Internacional, buscando compreender como a ndo cooperagdo impactava o desempenho da
organiza¢do. Constatou, no entanto, que as razdes para a ndo cooperacao de alguns Estados
africanos eram reiteradas e difundidas em diversas formas de discurso (declaragdes, resolugdes
oficiais, respostas a pedidos de cooperacao, pleitos na Assembleia dos Estados Membros,
dentncia do Estatuto de Roma etc.), € que ndo seria possivel estudar a ndo cooperacdo sem
levar em conta os fundamentos para tal. Observou, também, que os protestos eram corroborados
por acdes passadas, tais como a indiferenca para com os pedidos de julgar chefes de Estado
internamente, a ambiguidade de tratamento para com Estados africanos e Estados ocidentais,
as acusacodes de falha em cooperacdo quando, na verdade, o Estado solicitado cumpria com as
solicitagdes etc. Estudar as motivagdes africanas, portanto, ¢ um passo imprescindivel na
compreensdo e ilustracdo de como as questdes politicas estdo intrinsecamente ligadas ao TPI,
e como este prejudica suas relacdes e seu proprio desempenho ao negligencia-las.

As relagdes de cooperacdo também figuravam como ponto principal inicialmente, de
modo que se buscou coletar e analisar quantitativa e qualitativamente documentos que
comprovassem tais relacdes, como solicitacdes de cooperagdo a Estados, respostas dos Estados
as solicitagdes, eventuais justificativas para ndo cooperagdo etc. Nao obstante, estudou-se o
Estatuto de Roma mais a fundo e descobriu-se que tais documentos sdo altamente confidenciais,
e que sua busca nas bases de dados do Tribunal nao seria frutifera. Foi possivel, contudo, criar
um estudo aprofundado sobre tais bases de dados. Esse estudo sera aprofundado posteriormente.

Dessa forma, para estudar o tema proposto, este trabalho sera dividido em trés capitulos,
além desta introdu¢do e da conclusdo final. No primeiro, intitulado “O Tribunal Penal
Internacional e suas caracteristicas”, sera apresentado o Tribunal Penal Internacional,
explorando suas particularidades e comentando mais detalhadamente sobre sua dualidade
juridica e politica, fazendo uso de teorias de Relagdes Internacionais e discorrendo, em seguida,
sobre as problematicas da insensibilidade politica da Corte. No segundo capitulo, intitulado “As
narrativas africanas sobre a justi¢ca penal internacional”, serdo expostos argumentos € narrativas
africanas sobre a Africa e a justiga penal internacional, cortes internacionais e o proprio TPI,
de modo a estudar sobre suas perspectivas e criticas as instituicdes mencionadas, com o auxilio
de suas reflexdes sobre decolonialismo. Por fim, no terceiro capitulo, intitulado “A

representacdo de conflitos entre Estados africanos e o Tribunal Penal Internacional: os casos de



21

Omar al-Bashir e Uhuru Kenyatta”, serdo estudados e discutidos os casos de Omar al-Bashir e
Uhuru Kenyatta, de modo a analisar cuidadosamente as razdes e as questdes politicas que

motivam o conflito em ambos os casos.
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2 O Tribunal Penal Internacional e a sua caracteristica dual juridica e politica

Neste capitulo, apresenta-se o Tribunal Penal Internacional, contando seus antecedentes,
sua criagdo e seus casos abertos, de modo a dispor para conhecimento como o Tribunal
funciona, quais sdo suas fungdes e seus principios norteadores. Aponta-se como a questdo da
cooperacao se apresenta tanto em seu Estatuto quanto na pratica, de modo a embasar a discussao
da nao cooperacao dos casos estudados neste trabalho. Em seguida, observam-se discussodes
teoricas de Relagdes Internacionais e suas interpretacdes de organizagdes internacionais, a fim
de buscar as melhores formas de ler o Tribunal e suas relagdes de cooperagdo com outros
Estados. Por fim, expde-se a caracateristica dual do Tribunal Penal Internacional, isto €, suas
funcdes juridica e politica que coexistem e nao se separam, de modo a apresentar a problematica
de como o a natureza do TPI, 6rgdo essencialmente juridico, ao emitir decisdes influencia

diretamente em questdes politicas.

2.1 Apresentacao do Tribunal Penal Internacional

2.1.1 Os antecedentes do Tribunal Penal Internacional

A histéria dos tribunais internacionais € longa, atribulada e repleta de influéncias
politicas que ora atrasaram seu desenvolvimento, ora impulsionaram-no. Uma das primeiras
experiéncias data do século XX, quando, apds a Primeira Guerra Mundial, os Estados Aliados
criaram uma comissao para investigar e julgar alemaes em um tribunal internacional, criado por
x’um tratado em 1919. Na ocasido, dos 895 suspeitos para julgamento, apenas 45 foram
julgados, excluindo, ainda, o Kaiser Guilherme II e seus oficiais. A justificativa foi a de ndo os
perseguir a fim de manter a paz conquistada na Europa. Posteriormente, em 1926 e em 1937,
novas tentativas de estabelecer uma corte penal internacional permanente aconteceram, todavia,
nenhuma obteve apoio politico. Alguns paises, como os Estados Unidos da América, se
indispunham a ideia de se submeterem a um tribunal e ao direito internacional (MAIA, 2012,
p. 26-28; BASSIOUNI, SCHABAS, 2016).

A Segunda Guerra Mundial, por sua vez, devido a sua escala de violéncia sem
precedentes, levou os aliados a se determinarem ao processo € ao julgamento de crimes de
guerra, sendo esta também uma experiéncia repleta de obstaculos politicos, contendo impasses

sobre sua criagdo (a principio, Gra-Bretanha e Unido Soviética almejavam a execucgdo de
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oficiais nazistas, e ndo seu julgamento) e, finalmente, sobre sua forma e estabelecimento
(diversas concepgoes e experiéncias juridicas divergiram durante as negociagdes). Criou-se,
enfim, em 1945, a Carta do Tribunal Militar de Nuremberg, bem como, em 1946, a Comissao
e o Tribunal Militar para o Extremo Oriente, a fim de julgar os crimes de guerra japoneses
(MAIA, 2012, p. 28-30).

Ambos tribunais foram determinantes para o direito internacional e a jurisprudéncia para
os demais tribunais internacionais que viriam a seguir. O estabelecimento de uma corte penal
permanente retornou a agenda internacional com a criagdo da Organizacao das Na¢des Unidas
em 1945, incumbindo a sua Comissdo de Direito Internacional a tarefa de estudar a
possibilidade de criacdo de um 6rgao judicial internacional. Em 1951 foi apresentada a primeira
proposta, todavia, o anteprojeto da possivel corte e o debate sobre ela foram protelados por
décadas devido aos constrangimentos politicos da Guerra Fria e a impossibilidade de haver um
consenso internacional sobre os valores fundamentais para a humanidade. As perspectivas
melhoraram apo6s o inicio do desmantelamento do poder soviético, em 1989, quando a
Assembleia Geral das Nagdes Unidas aprovou uma resolucao que demandava da Comissdo de
Direito Internacional a abertura do processo para a criagdo de uma corte internacional (MAIA,
2012, p. 30-31).

Este processo, no entanto, foi novamente embaracado politicamente por medidas
estadunidenses de bloqueio a ele — obstaculo que s6 pdde ser transposto com o clamor
internacional pela responsabilizacdo individual de perpetradores de crimes como genocidio,
tortura e outras graves violacdes de direitos humanos, assim como gracas a mobiliza¢do do
Conselho de Seguranga das Nacdes Unidas sobre os conflitos que despontaram na década de
1990: os conflitos, crimes de guerra, crimes contra a humanidade e crimes de genocidio
ocorridos nos Bélcas entre paises da Ex-lugoslavia e em Ruanda levaram a cria¢do de tribunais

penais internacionais ad hoc, a fim de julgar os perpetradores (MAIA, 2012, p. 31-35).

2.1.2 Os Tribunais Penais Internacionais para a Ex-lugoslavia e Ruanda

No inicio da década de 1990, cada vez mais cresceu a quantidade de relatos sobre crimes
contra milhares de civis sendo assassinados, feridos, torturados e violentados em campos de
deten¢do na regido da antiga Republica Socialista Federal da Tugosldvia. Esta era composta
pelas seis republicas de Bosnia e Herzegovina, Crodcia, Macedonia, Montenegro, Sérvia e
Eslovénia, contando ainda com as duas provincias autdnomas de Kosovo e Voivodina. Nao

obstante, o que antes era conhecido como um pais desenvolvido e diverso sucumbiu ao
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nacionalismo em um periodo de intensa crise politica e econdmica: carregados de retdricas
nacionalistas, lideres politicos levaram a erosdo do governo central e da identidade iugoslava,
fortalecendo o medo e a desconfianga entre os diversos grupos étnicos na federagao (ICTY,
s.d.d.).

Inicialmente, em 1991, Eslovénia e Croacia se voltaram contra a dominancia sérvia do
governo da Tugoslévia. Acusadas de separatismo, suas declaragdes de independéncia receberam
retaliagao das For¢as Armadas da Iugoslavia, porém, ao passo em que o conflito na Eslovénia
foi resolvido — com vitdria eslovena — em um periodo de dez dias, para a Crodcia, a historia foi
muito mais atribulada. Com quatro anos de conflito intensificado pela resisténcia de sérvios
croatas aliados a Sérvia e ao Exército Popular Tugoslavo, movidos pela reivindicacdo de cerca
de um ter¢o do territorio a fim de permanecerem na Iugoslavia, houve intensas batalhas,
deslocamento for¢cado de nao-sérvios da porcao reclamada da Croacia, o cerco e a destruigao
da cidade de Vukovar e o bombardeio da antiga cidade de Dubrovnik. Ao fim do conflito, no
entanto, a Croacia foi capaz de estabelecer sua autoridade sobre todo o territorio, passando por
um periodo de transi¢cdo com o auxilio das Nagdes Unidas (ICTY, s.d.d.).

A pior situagdo, no entanto, foi a de Bosnia e Herzegovina, cuja localizagdo sujeitou-a
a tentativa de dominacdo de grandes porc¢des de seu territorio tanto pela Sérvia quanto pela
Crodcia. Sob agitacdo interna em 1992 acerca da possibilidade de independéncia, um referendo
boicotado por sérvios bosnios causou sua revolta com o resultado favoravel a separacao da
Iugoslavia, motivando-os a se unirem ao Exército Popular da Iugoslavia e & Sérvia e a
reclamarem porcdes do territorio bosnio. Com isso, obtiveram esmagadora vantagem militar,
conduzindo campanhas sistematicas de perseguicao a nao-sérvios e controlando mais de 60%
do pais. Em seguida, croatas bosnios fizeram o mesmo, declarando sua propria reptblica croata
dentro do territorio bosnio, com o apoio da Crodcia. Assim se estabeleceu um conflito de trés
partes que vitimou civis e etnias inteiras a crimes hediondos durante trés anos, contando com
centros de detengdo em todas as regides dos conflitos, estupros sistematicos utilizados como
arma de guerra e o genocidio na cidade de Srebrenica — em 1995, forcas sérvias bosnias
comandadas pelo comandante Ratko Mladi¢ conduziram o exterminio de mais de 8,000 homens
e meninos mulcumanos e o deslocamento forcado das mulheres e criancas da cidade,
anteriormente salvaguardada pela ONU (ICTY, s.d.d.).

Em 1998, foi a voz de Kosovo, onde a comunidade albanesa buscou independéncia da
Sérvia e sofreu forte retaliagdo. Apds um ano, o presidente sérvio Slobodan Milosevi¢ acordou
a retirada das tropas e das forcas policiais da provincia, provocando o retorno de cerca de

750,000 refugiados albaneses e a fuga de aproximadamente 100,000 sérvios, receosos de
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represalias. Por sua vez, a reptblica da Macedonia também declarou independéncia em 1991 e
pdde aproveitar de uma separagao pacifica ndo s6 da federagdo como também das guerras que
se instalaram durante a década; porém, no comeco de 2001, um conflito irrompeu entre grupos
militantes albaneses, com propdsitos separatistas, ¢ as Forcas Armadas macedonias. Apos
varios meses, um acordo de paz e de divisdo do poder sobre as regides populadas por albaneses
foi firmado, desarmando a milicia albanesa e implantando uma for¢ca de monitoramento da
Organizagao do Tratado do Atlantico Norte (OTAN) (ICTY, s.d.d.).

Por conseguinte, os relatos crescentes sobre os crimes cometidos em todos esses
conflitos levaram ao clamor internacional por justica e a cobranga da Organizagdo das Nagdes
Unidas e do Conselho de Seguranca por iniciativas que parassem a violéncia e estabelecessem
a paz. Além das tropas e for¢cas de monitoramento e de auxilio em periodos de transi¢ao citadas,
outra solucdo criada foi o Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia, estabelecido em
1993 pelo Conselho de Seguranga na Haia, na Holanda, sendo o primeiro tribunal sobre crimes
de guerra constituido apds os tribunais de Nuremberg e Téquio. Composto por Camaras,
Registro e Gabinete do Promotor, o Tribunal possuia jurisdi¢do e autoridade para processar €
julgar individuos por quatro categorias de crimes: graves ofensas as convencoes de Genebra de
1949, violagdes das leis e costumes da guerra, genocidio e crimes contra a humanidade. Assim,
o principal objetivo do Tribunal era julgar os individuos mais responsaveis por atos como
homicidio, tortura, estupro, escravizagdo, destruicdo de propriedade e demais crimes listados
em seu estatuto. Ao todo, o Tribunal acusou 161 individuos, incluindo chefes de Estado,
primeiros-ministros, chefes de gabinetes de exércitos, dentre outros altos cargos. As acusagoes
envolviam crimes cometidos desde 1991 a 2001 contra membros de varios grupos €tnicos na
Crodcia, Bosnia e Herzegovina, Sérvia, Kosovo e a Antiga Republica lugoslava da Macedonia
(ICTY, s.d.c.; ICTY, 2017; ICTY, 2018).

Dos exemplos de marcos conquistados pelo Tribunal para a ex-Iugoslavia figuram a
primeira acusa¢ao de um chefe de Estado em exercicio, como foi o caso de Slobodan MiloSevi¢
em 1999; o primeiro julgamento exclusivamente sobre acusagdes de violéncia sexual contra
mulheres e a primeira acusagdo de escravizacdo sexual enquanto crime contra a humanidade,
em 2001, acusando Radomir Kova¢, Dragoljub Kunarac e Zoran Vukovi¢; e a primeira
condenacdo por genocidio, em 2002, direcionada a Radislav Krsti¢ por seu papel enquanto
oficial militar no massacre de homens e meninos mulgumanos em Srebrenica em julho de 1995.
Outras condenagdes importantes foram as de Ratko Mladi¢ e Radovan Karadzi¢: o primeiro,
sentenciado a prisdo perpétua, o segundo, a 40 anos de prisdo, ambos por genocidio, crimes

contra a humanidade e violagdes de leis e costumes da guerra. Mladi¢ conduziu, enquanto
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comandante do exército sérvio, o cerco a Sarajevo, a campanha de limpeza étnica e o massacre
de Srebrenica. Karadzi¢, por sua vez, era presidente da Republica Sérvia e comandante supremo
das forcas armadas, sendo, portanto, responsavel pelas campanhas realizadas (ICTY, s.d.c.;
ICTY, 2017; ICTY, 2018).

Nao obstante, os massacres conduzidos durante a turbuléncia politica na entdo
Iugoslavia ndo foram os unicos da década que chamaram aten¢do da comunidade internacional.
Em 1994 houve, em Ruanda, um nefasto conflito que resultou em genocidio de grande parte de
sua populagdo. Para entender a questdo € necessario, todavia, observar a histéria do pais.
Formado por trés grupos étnicos — Hutu, Tutsi e Twa —, Ruanda ¢ um pais que, ao longo de sua
historia, foi marcado por separacdes estruturais e institucionais entre tais etnias, a partir de
escolhas de elites em aprofundar as divisdes, desumanizar e legitimar a violéncia contra os
demais grupos. Durante o periodo colonial, os belgas atribuiram aos Tutsis 0 monopo6lio do
poder do pais, acreditando que estes eram superiores aos Hutus, que por sua vez eram superiores
aos Twas. Tal monopolio foi justificado e reforgado por retdrica fabricada por missionarios
catolicos romanos e ensinada por eles a todos os ruandeses, estabelecendo que os Tutsis eram
um povo mais inteligente, politica e militarmente superior que haveria conquistado o territorio
e estabelecido seu governo. Com isso, Tutsis puderam ocupar exclusivamente posi¢des de
poder, mantendo subjugadas as demais etnias e impedindo sua ascensdo através de rigido
sistema nacional de identificacdo em registros € documentagdes (CAPLAN, 2007, p. 20; DES
FORGES, 1999, p. 31-35).

Com o fim do mando colonial, Tutsis e Hutus voltaram a concorrer por poder,
engajando-se em uma série de disputas politicas e fisicas que culminaram na denominada
Revolugao Hutu — apds ataques de Tutsis a um comandante Hutu e a escalada de violéncia
subsequente, a administragdo belga reconheceu a inevitavel ascensdo e atribuiu maior poder aos
Hutus, os quais, posteriormente, venceram as eleicdes da nova republica sob nova retorica.
Dessa vez, a historia era de uma maioria injusticada que havia corajosamente superado anos de
opressao. Inicialmente, houve represalias apenas a antigos governantes Tutsis, porém,
gradualmente a perseguicao foi ampliada até que, em 1967, qualquer Tutsi era um alvo. 20,000
foram mortos e mais de 300,000 fugiram para outros paises, causando uma queda vertiginosa
na populagdo Tutsi do pais. Com o golpe ao governo democratico e a ascensao a presidéncia
do General Juvénal Habyarimana em 1973, a conjuntura melhorou consideravelmente, com a
reducdo de violéncia étnica — embora, ndo da discriminagdo institucional. Durante o governo
de Habyarimana também houve boa situa¢do econdmica, porém, esta comecou a declinar ao

longo da década de 1980. Ao final da década, ainda outro problema se agravou: a comunidade
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ruandesa fora do pais cresceu tanto que se tornou um problema de alocagdo. O governo, por sua
vez, declarava que o pais ndo tinha condi¢cdes econdmicas ou espago para acomodar a
comunidade exilada (CAPLAN, 2007, p. 21-22; DES FORGES, 1999, p. 36-37, 42).

Quando se determinou a resolver a questdo, contudo, a Frente Patriotica de Ruanda'!
(RPF) havia decidido forgar nao s6 o retorno dos refugiados como a deposi¢ao de Habyarimana
em prol de um governo mais democratico. Todavia, poucos ruandeses enxergavam a RPF de
forma positiva, e sim, como soldados “ugandeses” que invadiam o pais. Por outro lado, o ataque
e a invasao da RPF em 1990 proveram a oportunidade de despertar a divisdo étnica: a fim de
assegurar a unidade dos Hutus em apoio ao seu comando e recuperar a popularidade que vinha
perdendo gradualmente, o governo de Habyarimana langou uma ofensiva contra a capital Kigali
(enquanto as forcas da RPF ainda estavam longe da cidade), culpando a RPF e Tutsis que
haveriam sido coniventes e cimplices ao ataque ao proprio pais. Muitos acreditaram nessa
versdo, intensificando a desconfianga e o 6dio por Tutsis nos pais!2. A partir de entdio, o conflito
civil se intensificou cada vez mais. Durante trés anos, a administragdo conseguiu instigar a
diferenca entre “ruandeses” e “ibyitso” ou “ctimplices do inimigo”, sendo os primeiros aqueles
que apoiavam o presidente, e os segundos, a minoria Tutsi e os Hutus oponentes (CAPLAN,
2007, p. 22-24; DES FORGES, 1999, p. 8, 42-43).

Outras séries de acontecimentos levaram ao apice do conflito, como o ataque de
soldados Tutsis ao presidente Hutu de Burundi, Melchior Ndadaye, em outubro de 1993, o que
disparou massacres de dezenas de milhares de burundianos e solidificou o pavor de varios Hutus
ruandeses contra Tutsis. A esse ponto, as for¢as de Habyarimana estavam se preparando para
atacar a minoria Tutsi, ao passo em que a RPF também havia se armado. Assim, em abril de
1994, quando o avido que carregava o presidente foi abatido'’, abriu-se a oportunidade ao
Coronel Bagosora e sua milicia de tomarem o poder e implementarem os planos de massacre,
exterminando todos os oponentes (a administragdo, a tomada de poder e a matanca) dentro e

fora do governo e utilizando de taticas e conhecimentos militares para conduzir rapida e

' A Frente Patriotica de Ruanda é um partido politico formado majoritariamente por membros de uma geragio de
ruandeses Tutsis que haviam crescido enquanto refugiados em Uganda. Atualmente, ¢ o partido politico
governante em Ruanda (ENDGENOCIDE, 2016).

12° A violéncia contra Tutsis foi revivida imediatamente apds a invasdo da RPF, contando com massacres em
outubro de 1990, janeiro de 1991, fevereiro de 1991, marco de 1992, janeiro de 1993, margo de 1993 e fevereiro
de 1994 até, finalmente, a escalada do genocidio em abril de 1994 (CAPLAN, 2007, p. 24).

13 Até hoje, ndo se sabe quem foi o autor deste crime, dificultando determinar quem langou o estopim do genocidio

(CAPLAN, 2007, p. 27).
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efetivamente os assassinatos. Foram conduzidos ataques de porta em porta, assassinatos em
massa em pragas publicas, prisdes, estupros, torturas e mutilagdo de mulheres. Durante todo o
tempo, canais de radio, discursos publicos € comunicagdes em cada comércio e casa eram
utilizados para disseminar a mensagem de que a matanca de ibyitsos era o melhor a se fazer
pelo pais e pela propria legitima defesa dos individuos e de suas familias, normalizando a
situacdo e banalizando os assassinatos enquanto um dever delegado. Aqueles que se negassem
a participar do genocidio sofriam consequéncias desde multas até risco de vida (DES FORGES,
1999, p. 9-14, 22).

A conjuntura mudou quando, em maio e junho do mesmo ano, o governo interino foi
enfraquecido por perdas militares e pelos primeiros sinais de desaprovagdo internacional,
permitindo que cada vez mais Hutus pudessem se negar a colaborar e relegando o exterminio a
grupos de fandticos. Também com o enfraquecimento do governo veio sua derrota e o fim do
genocidio. O lado da RPF, no entanto, contribuiu enormemente para os crimes hediondos desse
periodo, com graves violagdes de direito humanitario ao matar indiscriminadamente civis
desarmados. Essa acusacdo foi exposta pelo Alto Comissario das Nacdes Unidas para
Refugiados Robert Gersony, o que fez com que os assassinatos e as represalias por parte da
RPF diminuissem até serem suspendidas gragas a pressao internacional (DES FORGES, 1999,
p. 15-18).

E complicado estabelecer uma estimativa precisa dos nimeros de mortos atingidos pelo
genocidio de Ruanda por diversos fatores, dentre eles, os censos adulterado pelo proprio
governo para minimizar a relevincia de Tutsis no pais, a dificuldade de se encontrar
informacdes confiaveis sobre quantos Tutsis haviam antes dos massacres, a miscigenacao entre
Tutsis e Hutus que tornava dificil assegurar que todos os que foram mortos eram realmente
Tutsis apenas julgando-se pela aparéncia, declaragdes falsas de Tutsis enquanto Hutus etc.
Segundo o relatorio de Alison Des Forges da Human Rights Watch, os calculos mais proximos
apontam que meio milhdo de pessoas foram mortas durante o periodo de 100 dias — cerca de
trés quartos da populacao Tutsi de Ruanda a época. Segundo Gerald Caplan, por outro lado, a
estimativa de 500,000 pessoas mortas ¢ apenas o minimo consideravel, e que mesmo esse
nimero demonstra que, de sete milhdes de habitantes de todo o pais, 15% morreram, além dos
dois milhdes de pessoas internamente deslocadas e outros dois milhdes de refugiados
(CAPLAN, 2007, p. 28-29; DES FORGES, 1999, p. 18).

Em 1993 chegou a ser estabelecida a Missdo de Assisténcia das Nagdes Unidas para
Ruanda (ou, segundo sua sigla em inglés, UNAMIR), a fim de auxiliar na implementacao de

um acordo de cessar-fogo firmado em 1992 entre membros da RPF e o Estado de Ruanda;
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porém, com mandato e capacidades fracas. O comandante da Missdo, Major General Roméo
Dallaire, buscou, em janeiro de 1994, advertir a ONU de que um enorme massacre estava por
vir, ao que recebeu ordens de apenas informar o presidente. Quando o genocidio despontou,
pouco pdde fazer a Missdo, a qual gradualmente perdeu apoio e, com a morte de soldados
belgas, foi reduzida a apenas 400 soldados pouco equipados. A constante escalada de tensdo
poderia ter sido evitada ou amenizada, dado que diversos atores internacionais sabiam dos
planos de massacre sendo elaborados pelos mais altos niveis do governo, embora poucos
acreditassem que o que estava sendo tramado era, realmente, um genocidio. Segundo Gerald
Caplan, muitos falharam com Ruanda: o Conselho de Seguranca e sua recusa em equipar e
permitir que a UNAMIR fizesse mais pelas vitimas, os Estados Unidos por sua atuacdo
majoritaria em reprimir decisdes favoraveis a Ruanda no Conselho, a Franca por apoiar os
genocidas, a Igreja Catdlica por seus lideres que ndo denunciaram as violagdes de direitos
humanos etc. Ademais, a complexidade da guerra civil e o despreparo de diplomatas em lidar
com um genocidio cuja condicdo de suspensdo era o cessar-fogo das partes tornou a acao
internacional ainda mais complicada (CAPLAN, 2007, p. 24-29; UN, s.d.).

Além das mencionadas falhas em se interromper o genocidio, este foi pouco noticiado
internacionalmente com imagens e provas suficientes para mobilizar a comunidade
internacional. No apice dos massacres havia poucos jornalistas internacionais com permissao
para adentrar o pais, e pouco contetdo foi divulgado. Somente mais tarde houve maior
cobertura de todas as evidéncias, quando a quantidade de refugiados Hutus passou a chamar a
atencdo. Nao obstante, o genocidio foi debatido e condenado internacionalmente,
principalmente por organizagdes de direitos humanos. Ao primeiro indicativo de que o
Conselho de Seguranca tomaria medidas para culpar os perpetradores, iniciaram-se clamores
por justica. Apos a conclusdo de investigagdes que determinaram que havia ocorrido genocidio
por parte das autoridades ruandesas e crimes de direito humanitario por parte da RPF, em
novembro de 1994 foi criado pelo Conselho de Seguranca o Tribunal Penal Internacional para
Ruanda (DES FORGES, 1999, p. 569).

Estabelecido em Arusha, na Tanzania, possuia competéncia e jurisdicdo para julgar
individuos acusados de genocidio, crimes contra a humanidade e violagdes das convencdes e
dos protocolos de Genebra, sem consideragdes de imunidade para autoridades ou chefes de
governo. Contava com trés camaras com trés juizes cada e uma camara de apelagao com cinco
juizes, esta localizada na Haia. Contava, ainda, com um gabinete do promotor, um registro, um
conselho de defesa e o primeiro centro de deten¢do autonomo da historia das Na¢des Unidas,

estabelecido também em Arusha. Este centro abrigava acusados enquanto seus julgamentos
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eram processados e suas sentencas eram cumpridas em outros paises. Ao todo, 93 individuos
foram acusados e 62 sentenciados, sendo a pena maxima a pena de prisdo perpétua. Dentre os
acusados encontravam-se militares de alta patente, oficiais de governo, politicos, homens de
negdcios e lideres religiosos, de milicia e de midia (DES FORGES, 1999, p. 569-570; IRMCT,
s.d.a; IRMCT, s.d.b.; IRMCT, s.d.c.).

Com seu trabalho, o Tribunal foi capaz de produzir vasto corpo de de jurisprudéncia
sobre genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra, e formas de responsabilizagao
individual, tornando-se o primeiro tribunal internacional a sentenciar vereditos sobre genocidio
especificamente e a interpretar a defini¢do de genocidio da Convengao de Genebra de 1948, a
primeira corte a definir estupro no direito penal internacional e a reconhecer estupro como
método de genocidio e o primeiro tribunal internacional a responsabilizar membros da midia
por transmitir mensagens de estimulo a comissao de genocidio. Houve, ainda, a criagdo de uma
unidade para assisténcia de vitimas do crime de genocidio (CAPLAN, 2007, p. 31; IRMCT,
s.d.a).

O Tribunal Penal Internacional para Ruanda finalizou seus julgamentos em dezembro
de 2012, restando trés fugitivos a serem julgados e um caso na Camara de Apelagdo. Tal como
os demais trabalhos restantes do Tribunal Penal Internacional para a Ex-lugoslavia, encerrado
em 2017, essas tarefas se encontram agora sob responsabilidade do Mecanismo Internacional
Residual, criado em 2010 especialmente para continuar conduzindo as fungdes de ambos os
tribunais e preservar seus arquivos tdo importantes para a jurisprudéncia e o fundamento da
justica penal internacional dos ultimos anos, com todos os marcos atingidos (ICTY, s.d.c.;

IRMCT, s.d.d.).

2.1.3 A negociagdo e a criagdo do Estatuto de Roma

Apos a criacdo e o decorrer dos processos nos tribunais para a Ex-lugoslavia e Ruanda,
o Conselho de Seguranca voltou a se tornar relutante a criagdo de mais tribunais, optando pela
constitui¢do de tribunais hibridos — isto €, uma corte nacional com jurisdicdo e composi¢ao
mista de juizes, promotores e leis nacionais e internacionais — para solu¢des de justica em
regides como Serra Leoa, Camboja e Timor Leste. Contudo, as discussdes sobre um tribunal
penal internacional fixo perduraram, culminando na convocatdria pela Assembleia Geral das
Nagdes Unidas de um Comité Preparatorio e um comité ad hoc para o estabelecimento de um
Tribunal Penal Internacional em 1995. Apds sucessivas reunides dos comités ao longo de trés

anos, realizou-se, em Roma, a negociacdo final do Estatuto do almejado tribunal. Assim,
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ocorreu a Conferéncia Diplomatica de Plenipotencidrios das Nagdes Unidas sobre o
Estabelecimento de um Tribunal Penal Internacional, entre 15 de junho a 17 de julho de 1998,
da qual participaram 160 Estados, 236 organizagdes ndo governamentais € 33 organizagdes
intergovernamentais. Nela, debateu-se o esbogo do estatuto preparado pelos comités, contendo
116 artigos incluindo temas de direito penal e internacional como direito humanitario
internacional, extradicdo e direitos humanos (ARSANJANI, 1999, p. 22-23; KIRSCH,
HOLMES, 1999, p. 3; MAIA, 2012, p. 34, 37-38; ROMANO, 2012).

A negociacao do Estatuto foi marcada por intensos debates e varias posigdes firmemente
defendidas e contrarias as outras, principalmente com relagdo a jurisdi¢do e a competéncia da
Corte e a tipificagdo dos crimes que fariam parte de sua algada. Diversos grupos foram criados
conforme a posi¢do e os interesses defendidos pelas delegacdes; dentre os mais proeminentes
estavam o grupo “like-minded” (ou “grupo dos que pensam igual”), composto por 54 Estados
favoraveis a criagdo de uma Corte forte e independente, e o grupo dos membros permanentes
do Conselho de Seguranca (exceto pelo Reino Unido, que havia integrado os /ike-minded), mais
inclinados a um tribunal fortemente ligado ao Conselho e a ndo proibi¢do do uso de armas
nucleares. Quanto a jurisdicdo do Tribunal, as principais divergéncias versavam sobre como o
Tribunal poderia ser convocado e se os Estados deveriam automaticamente aceitar a jurisdi¢ao
da Corte uma vez que a ratificagdo do tratado fosse depositada; o que, por sua vez, influenciaria
a decisdo dos crimes que comporiam a jurisdicdo. Muitas delegacdes concordavam que os
Estados deveriam ter o direito de acionar a Corte, porém, as opinides variavam quanto ao
Conselho de Seguranca ou o Promotor do Tribunal de fazerem o mesmo (KIRSCH, HOLMES,
1999, p. 4-5, 8; MAIA, 2012, p. 39).

Quanto aos crimes, o Unico ponto de comunhdo era sobre a inclusdo do crime de
genocidio; os demais pontos, por sua vez, fomentaram os mais intensos debates da Conferéncia:
se a jurisdi¢do deveria abranger conflitos armados internos ou ndo, o uso de quais armas seria
considerado crime de guerra, a inclusdo de trafico de drogas e de terrorismo, a criminalizagdo
de ataques a equipes das Nacgoes Unidas e, finalmente, a insercao do crime de agressao, cuja
tipificacdo era complexa e continha pouco consentimento geral, além de ser refutado por
membros do Conselho de Seguranca por poder interferir em acdes humanitarias e de paz
realizadas por eles. Vale também ressaltar que as negociacdes foram marcadas também pela
intensa atividade das organizagdes nao governamentais (ONGs), cujo trabalho de lobby, em
geral, por uma Corte forte com um promotor independente, jurisdicdo automatica e

sensibilidade a questdes de género, influenciaram enormemente o rumo das discussdes — além
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de prestarem auxilio as delegac¢des ao disponibilizarem sua expertise (ARSANJANI, 1999, p.
23, 29-30; KIRSCH, HOLMES, 1999, p. 4-7; MAIA, 2012, p. 40).

Assim, apds muitas discussoes, o Estatuto de Roma foi aprovado em 17 de julho de
1998, incluindo 128 artigos divididos em treze partes. Na primeira parte se encontra o
estabelecimento da Corte, com sua caracteristica autbnoma, sua jurisdi¢do sobre pessoas, € nao
entidades legais, e seus principios; dentre eles, a complementaridade — segundo o qual o
Tribunal somente devera agir se o sistema juridico doméstico do pais ndo for capaz ou estiver
indisposto a realizar os devidos processos de justica sobre o caso, de forma a nao interromper,
interferir em ou competir com os sistemas domésticos —, a no¢ao de que o Tribunal somente ird
lidar com os mais graves crimes para a comunidade internacional, e o preceito de ndo se afastar
das praticas do direito internacional consuetudinario (ARSANJANI, 1999, p. 24-25; KIRSCH,
HOLMES, 1999, p. 3).

A segunda parte, o “coragdo” do Estatuto, lista e tipifica os crimes, bem como esclarece
o mecanismo de convocagdo da Corte, os critérios de admissibilidade de casos e o direito
aplicavel. Segundo essa se¢do, a partir da entrada em vigor de seu tratado, o TPI pode exercer
jurisdi¢do sobre os crimes listados em seu Estatuto quando cometidos em territorio de Estado
que dé consentimento'* a investigacdo, ou quando perpetrados por nacional de Estado que haja
consentido — exceto em situacdes referidas pelo Conselho de Seguranca. Além deste, o Tribunal
pode ser convocado por Estados membros e pelo Promotor, contanto que, nesse caso, uma
camara de juizes aprove a abertura de investigacdo proprio motu. Somente quando assegurada
a gravidade do caso, garantida a condi¢do de caso ndo julgado ou conduzido no presente por
outro sistema juridico, comprovada a jurisprudéncia sobre o crime dos aspectos territorial,
nacional, temporal e criminal etc.; enfim, observado o cumprimento de todos os principios e
critérios de admissibilidade da Corte, pode-se dar seguimento a abertura de um caso. O Tribunal
possui jurisprudéncia sobre individuos acima de 18 anos a época do crime, seja por comissao,
omissdo ou facilitagdo do crime (ARSANJANI, 1999, p. 25-27, 36; BRASIL, 2002).

Para chegar ao acordo sobre os crimes fundamentais do Estatuto de crime de genocidio,

crime de guerra, crime contra a humanidade e crime de agressdo, no entanto, foram necessarias

14 Estados ndo membros do Tribunal Penal Internacional podem consentir e cooperar com investigagcdes do
Tribunal mesmo sem aderir ao tratado, caso haja situagdes referenciadas por outros Estados membros ou pelo
Conselho de Seguranga, por exemplo. Por outro lado, entende-se que o Estado que haja ratificado o Estatuto
de Roma atribui consentimento inerente, uma vez cumpridos os processos de admissibilidade e respeitado o

principio da complementaridade.
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muitas concessdes. Para o crime de agressdo, o acordo firmado foi o de incorporar o crime no
Estatuto, porém, o Tribunal ndo poderia exercer jurisdi¢cao sobre o crime até que sua definicao
fosse estabelecida, contato que fosse consistente com a Carta das Nag¢des Unidas e ndo
ultrapassasse o Conselho de Seguranca em sua competéncia de determinar atos de agressao.
Para os crimes contra a humanidade, a vitoria foi o alcance de uma defini¢do muito mais ampla
do que as anteriores, incluindo agressdo sexual, escravizagdo sexual, prostitui¢do forcada,
gravidez forgada, esterilizacao forcada e muitas outras formas de violéncia sexual — em parte,
gragas ao trabalho de organizagdes ndo governamentais. Quanto aos crimes de guerra, cuja
aprovacao se provou a mais trabalhosa, foi possivel acordar quatro categorias: graves violagdes
das Convengoes de Genebra de 1949, violagoes das leis e costumes de conflitos armados, e as
mesmas premissas, porém, para conflitos armados nao internacionais. Muitas defini¢des novas
foram incluidas, como a criminalizagdo de ataques intencionais a edificios dedicados a
educacdo e de ataques a equipes e pessoal das Nagdes Unidas; com isso, também os crimes de
guerra atingiram um marco de tipificacdo inovadora e pouco conservadora (ARSANJANI,
1999, p. 30-36).

As demais partes do Estatuto tratam sobre outros aspectos do Tribunal, como a terceira
parte e os principios de direito penal, e a quarta parte, contendo a composi¢ao e a administragao
da Corte, dotada quatro 6rgdos principais: a Presidéncia, as divisdes judiciais — Questdes
Preliminares, Julgamento e Apelagdes —, o Registro e o Gabinete do Promotor. Ademais, ha a
Assembleia dos Estados Parte e o Fundo Para Vitimas. Desde seu estabelecimento com a
entrada em vigor do Estatuto em 2002, o Tribunal opera na Haia segundo um calendério judicial
disponibilizado em seu sitio eletronico. A quinta parte, por sua vez, elabora sobre o
procedimento para abertura de investigagdes, os direitos da pessoa investigada e outros
requerimentos. A sexta se¢do do Estatuto dispde detalhadamente sobre o julgamento, a protecao
das vitimas e testemunhas, os critérios para a admissibilidade de evidéncias etc., bem como os
direitos do acusado. Dentre estes, estdo a presun¢ao de inocéncia, o direito a ter uma audiéncia
publica e justa conduzida imparcialmente e sem atraso injustificado, o direito a ser prontamente
informado das acusagdes contra si em uma lingua que compreenda e fale, o direito a tempo e
recursos para sua defesa, entre outros (ARSANJANI, 1999, p. 37-38; MAIA, 2012, p. 160).

Quanto aos direitos das vitimas, a inovagdo foi o Artigo 75, que trata sobre o direito a
reparagao das vitimas, dispondo que os pedidos de reparacao podem ser feitos por quaisquer
danos, perdas ou injlrias a, ou em relagdo a, qualquer vitima dos crimes que se encontram
dentro da jurisdi¢do da Corte. Ja de acordo com as Regras de Procedimento e Evidéncia da

Corte, vitimas podem ser pessoas que sofreram dano como resultado de algum crime cometido
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dentro de sua jurisdi¢do, assim como organizagdes e institui¢des dedicadas a propositos
humanitarios, religiosos, artisticos ou de caridade, hospitais ¢ monumentos historicos que
tenham sofrido dano de algum desses crimes. Ha trés formas de reparacao previstas no Estatuto:
restituicao, compensacao e reabilitacdo. A primeira forma busca restaurar a condigao financeira,
pessoal e legal da vitima aquela antes do ataque. Uma segunda forma é a compensacao,
normalmente monetaria, que envolve amenizar economicamente os danos sofridos pela vitima
ou por sua familia. Por fim, a reabilitacdo ¢ uma forma mais geral que abrange vérias
possibilidades para assistir as vitimas e reintegra-las a sociedade, tais como ajuda médica,
psicologica, legal ou social. Essa ¢ a forma mais utilizada em reparacdes coletivas
(ARSANJANI, 1999, p. 39; HENZELIN, HEISKANEN, METTRAUX, 2006, p. 322-323, 331-
332; WIERDA, GREIFF, s.d., p. 1; 5-6).

A reparagdo podera vir diretamente do condenado pelos crimes, sob ordem da Corte, ou
do Fundo em Favor das Vitimas. O Fundo, embora restrito a jurisdi¢ao da Corte, ¢ independente
dela e pode conduzir projetos mesmo onde nao ha algum caso ou investigagdo. Ele opera sob
o quadro legal do Estatuto de Roma, das Regras para Procedimento e Evidéncia e dos
Regulamentos da Assembleia dos Estados Parte. Seu trabalho consiste em projetos
implementados em comunidades afetadas, em parceria com organizagdes e associagoes locais,
de modo a prover reabilitagdo, aconselhamento e meios de subsisténcia para as vitimas com
atencao especial a questdes de género e a necessidade de criangas (EVANS, 2012, p. 12-13;
WIERDA, GREIFF, s.d., p. 2).

A sétima secdo do Estatuto versa sobre as penas aplicaveis. Durante as negociagdes,
houve intenso debate sobre a aplicagdo ou ndo de pena capital, preocupando Estados que a
aplicam em seus sistemas juridicos quanto a harmonizacao do Estatuto com sua legislagdao
doméstica. Ao final, o Artigo 77 resolve que a pena capital estd excluida do Estatuto; sem
prejuizo, contudo, ao principio da complementaridade e a responsabilidade primaria dos
Estados de investigarem, processarem e punirem individuos de acordo com suas proprias leis.
Os acusados que respondem aos processos sob custddia do Tribunal sdo alocados no centro de
detengdo proprio do TPI em Scheveningen, porém, uma vez condenados, cumprem suas penas
em centros no territorio de algum Estado membro. A oitava parte do Estatuto aborda apelagdes
e revisoes, enquanto a nona trata sobre cooperagao internacional e auxilio judiciério, e a décima,
sobre a execuc¢do da pena. Por sua vez, a décima primeira estabelece a Assembleia dos Estados
Membros e suas fungdes, enquanto a décima segunda trata do financiamento do Tribunal, e a
décima terceira, por fim, apresenta as clausulas finais, nas quais se dispde, dentre outras

questdes, a proibi¢ao de reservas ao tratado (ARSANJANI, 1999, p. 39-42).
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Coletando conquistas quanto aos direitos das vitimas de participagao nos procedimentos

e a reparacdo, a tipificacdo abrangente e inovadora sobre crimes de guerra e crimes contra a

humanidade, a inclusdo do crime de agressao (apesar das controvérsias que quase fizeram com

que nao fosse incluido), a inclusdo do crime de genocidio e o exemplar centro de detengao, o

Tribunal Penal Internacional tem trabalhado em situagdes e casos desde 2003. Na Tabela 1,

compilaram-se em uma tabela algumas informagdes centrais sobre 0s casos.

Tabelal — Situagdes e casos do Tribunal Penal Internacional

Ano Caso Nimero Referenciad Acusado(s) Crimes Estagio do
o por caso
Uganda
Caso Kony | 1CC-02/04- Joseph Kony | - De guerra; Pré-
2005 tal 01/05 Uganda - - contra a il t
cta Vincent Otti | 1umanidade Julgamento
.. De guerra;
2015 Caso ECL = Uganda Dominic contra a Julgamento
Ongwen 01/15 Ongwen humanidade
Republica Democratica do Congo (RDC)
Thomas
Caso ICC-01/04- ~
2006 Lubanga 01/06 RDC Luba.nga De guerra Reparacdo
Dyilo
De guerra;
2006 S LCCAILIT = RDC GRS contra a Julgamento
Ntaganda 02/06 Ntaganda humanidade
. De guerra;
2007 Caso ICC-01/04- RDC Germain contra a Reparacdo
Katanga 01/07 Katanga humanidade
Caso Callixte De guerra;
2010 | Mbarushima IC%_I% 604_ RDC Mbarushima contra a Encerrado
na na humanidade
Sylvestre .
Caso ICC-01/04- Pré-
2012 Mudacumura 01/12 RDC Muda:l:umur De guerra julgamento
Caso Mathieu De guerra;
2012 Ngudjolo IC((:)_Z% ;04_ RDC Ngudjolo contra a Encerrado
Chui Chui humanidade
Sudao (Darfur)
Ahmad
Muhammad
H .
2007 | Caso Harun | 1CC-02/05- | Conselho de [———m—i DS 41T Pré-
e Kushayb 01/07 Segurancga ! . julgamento
Muhammad | humanidade
Ali Abd-Al-
Rahman




Ano Caso Numero Referenciad Acusado(s) Crimes Estagio do
0 por caso
Omar De guerra;
2009 Caso Al ICC-02/05- | Conselho de Hassan contra a Pré-
Bashir 01/09 Seguranca | Ahmad Al | humanidade; julgamento
Bashir genocidio
Caso Abu ICC-02/05- Conselho de | Bahar Idriss De guerra;
2009 contra a Encerrado
Garda 02/09 Seguranga | Abu Garda .
humanidade
Abdallah
ICC-02/05- | Conselho de Banda
2009 | Caso Banda 03/09 S —— Abakaer De guerra Julgamento
Nourain
Abdul De guerra;
Caso ICC-02/05-01- | Conselho de Raheem guerra, Pré-
2012 . contra a .
Hussein 12 Seguranga | Muhammad . julgamento
. humanidade
Hussein
Republica Centro-Africana (RCA)
Jean-Pierra De guerra;
2008 | Caso Bemba | C¢-01/05- RCA Bemba contra a Apelagio
01/08 ;
Gomgo humanidade
Jean-Pierra
Bemba
Gomgo
Aimé Kilolo
Musamba
Caso Bemba | ICC-01/05- Jean-Jacques | Obstrugio da ~
2013 et al 01/13 RCA Mangenda justica Apelagdo
Kabongo
Fidéle
Babala
Wandu
Narcisse
Arido
Quénia
William
. Samoei
Caso Ruto | ICC-01/09- | Proprio Contra a
2011 Ruto . Encerrado
e Sang 01/11 motu humanidade
Joshua
Arap Sang
Uhuru Contra a
Caso ICC-01/09- | Proprio Muigai humanidade Encerrado
2011 | Kenyatta 02/11 motu Kenyatta
Walter
. o Obstrugao Pré-
Caso ICC-01/09- | Proprio Osapiri da ius t(i; a | iuleamento
2013 | Barasa 01/13 motu Barasa Justig Jus
Paul
Caso . Gicheru . i
. ICC-01/09- | Proprio — Obstruc¢ao Pré-
2015 | Gicherue Philip . .
01/15 motu ; da justica | julgamento
Bett Kipkoech
Bett

Libia
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Ano Caso Numero Referenciad Acusado(s) Crimes Estagio do
0 por caso
Caso ICC-01/11- Comsellng || Bt Al Contra a Pré-
UL Gaddafi 01/11 i el humanidade | julgamento
Seguranca | Gaddafi Jue
Al-
Caso | 1CC-01/11- | COPSelhO | pamy | De guerra; Pré-
2013 de contra a .
Khaled 01/13 Securanca Mohamed humanidade julgamento
BUTANSA | Khaled
Conselho LN
2017 Caso Al- | ICC-01/11- de Mustafa De euerra Pré-
Werfalli 01/17 Seeuranca Busyf Al- & julgamento
EUTANCa | werfalli
Cote d'Ivoire
Caso . . .
. ICC-02/11- | Proprio Simone Contra a Pré-
2012 ] Simone 01/12 t Gbagbo | humanidade | julgamento
Gbagbo ot & Jue
Caso Laurent
ICC-02/11- | Proprio Gbagbo .
2015 Ig}lzaégﬁ dGe 01/15 motu Charles Contra a Apelagdo
Blé Goudé | humanidade
Mali
Caso Al | ICC-01/12- . | Ahmad Al i
2015 . Mali Faqi Al De guerra | Reparacao
Mahdi 01/15 :
Mahdi
Al-Hassan
Ag
Caso Al | ICC-01/12- .| Abdoul | Deguerra; | p
2018 Hassan 01/18 Mali Aziz Ag contra a  leamento
Mohamed | humanidade | 7%
Ag
Mahmoud
Republica Centro-Africana (RCA) I1
Alfred
Caso 1CC-01/14- Yeka‘tom De guerra; Pré-
2018 | Yekatom e RCA Patrice- contra a .
N 01/18 . julgamento
Ngaissona Edouard | humanidade
Ngaissona
Georgia

Situacdo aberta proprio motu autorizada em 2016, ainda sem casos abertos

Burundi

Situacdo aberta proprio motu autorizada em 2017, ainda sem casos abertos

Bangladesh/Myanmar

Situacdo aberta proprio motu autorizada em 2019, ainda sem casos abertos

Afeganistio

Situacdo aberta proprio motu autorizada em 2020, ainda sem casos abertos

Fonte: Elaboragao propria a partir dos dados de ICC-CPI (s.d.h).
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Assim, entre os anos 2000 até julho de 2020 registraram-se onze situagdes abertas no
Tribunal Penal Internacional e um total de vinte e sete casos, com trés julgamentos que
chegaram até a fase de reparacao e compensacgao as vitimas, trés julgamentos com vereditos em
fase de apelacao, trés julgamentos ainda em andamento e cinco casos encerrados — alguns, pela
absolvi¢do do acusado apos o julgamento, outros, pela retirada de acusacdes ou pela absolvigao
de acusados por falta de provas suficientes para julga-los. Vale também explanar que ha duas
situagdes abertas para a Republica Centro Africana, pois dizem respeito a periodos temporais
diferentes: a primeira, a partir de 2002, e a segunda, a partir de 2012 (ICC-CPI, s.d.h.).

Finalmente, os treze casos restantes estdo em fase de pré-julgamento; o que, por sua vez,
pode significar que os mandados de prisdo ndo foram executados e os acusados se encontram
foragidos, ou que a audiéncia inicial de apreciagdo das acusagdes ja tenha ocorrido e que o
julgamento ainda esté para ser iniciado. H4 ambas ocorréncias entre os casos, porém, optou-se
por resumi-las em “pré-julgamento” para sumarizar as informagdes na tabela. Pela mesma
razdo, decidiu-se explicitar apenas o maior arcabougo dos crimes alegados (e confirmados,
daqueles j& condenados), visto que alguns casos envolvem mais de uma dezena de acusagdes
por pessoa. Por seu turno, as acusagdes de obstrugdo de justica dizem respeito ao ato ou a

tentativa de corromper testemunhas de algum caso do Tribunal (ICC-CPI, s.d.h.).

2.1.5 A questao da cooperagio

E importante observar a relagdo do andamento de alguns casos com o Estatuto de Roma:
uma vez disposto em seu Artigo 62 que o acusado deve estar presente na Corte para a condugdo
de um julgamento justo, o Tribunal se torna dependente da rendi¢do voluntaria do acusado ou
de sua entrega por algum Estado. Essa ¢ a condi¢cdo de onze dentre os treze dos casos de pré-
julgamento atuais; apenas o Caso Yekatom e Ngaissona e o Caso Al Hassan contam com
acusados aguardando julgamento com a audiéncia inicial j& realizada. A continuidade dos
demais casos ainda pende, aguardando a cooperacdao dos Estados (BRASIL, 2002; ICC-CPI,
s.d.h.).

De acordo a nona sessdo do Estatuto de Roma, os Estados membros do Tribunal tém a
obrigacao de cooperar com a Corte e assegurar que suas leis domésticas facilitem os meios de
cooperacgdo especificados no Estatuto, como a extradicdo e a entrega de acusados, uma vez
emitido o mandado de prisdo. H& poucas excecdes para tal obrigagdo, como a existéncia de

tratados entre o Estado requerido da cooperagdo e outro Estado para a extradicdo de seus
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nacionais a ele, na hipotese de um nacional acusado de algum crime adentrar o territorio do
primeiro. Nesse caso, segundo o artigo 98, o Tribunal ndo devera competir com o Estado de
nacionalidade do individuo, a menos que este lhe conceda permissdo de requeré-lo. Outras
formas de cooperagao sao: identificar uma pessoa e o local onde se encontra, localizar objetos,
interrogar individuos, proteger vitimas e testemunhas, facilitar o comparecimento voluntério de
testemunhas ou de peritos, preservar elementos de prova, realizar buscas e apreensodes etc. Em
caso de ndo cooperagdo injustificada ao Tribunal, este informard a Assembleia dos Estados
Membros ou ao Conselho de Seguranga, caso a situagao tenha sido referida por ele
(ARSANJANI, 1999, p. 40-41; BRASIL, 2002).

Nao obstante as consequéncias da nao cooperagdo, a realidade da pendéncia de muitos
casos devido a ndo entrega de acusados segue existindo. Como mencionado na Introdugao,
alguns casos apresentam especial dificuldade de cooperagdo através da rendi¢do de procurados,
visto que seu paradeiro ¢ desconhecido (como ¢ o caso de Joseph Kony e Walter Barasa), ou
sua entrega envolve questdes politicas além do escopo de um s6 Estado (como ¢ o caso de Saif
Gaddafi e Omar al-Bashir). Quanto as demais modalidades de cooperacdo, como a submissao
de documentos e a prote¢ao de testemunhas, o caso de Uhuru Kenyatta se destaca: embora haja
sido encerrado, durante seu andamento, o processo contou com muitas queixas do Tribunal de
que o Estado do Quénia ndo cumpria corretamente com a obrigacdo de submeter as
documentacgdes requeridas sem atraso injustificado (ICC-CPI, 2015; VERINI, 2016).

Torna-se fundamental, portanto, buscar compreender as razdes da ndo cooperacao dos
Estados, mesmo quando obrigados por duas organizagdes internacionais (como ¢ o caso dos
Estados que ndo cooperam com a entrega de al-Bashir e Gaddafi, visto que seus casos foram
referenciados pelo Conselho de Seguranga da ONU). A proxima secao se dedicard a revisar tais
teorias, a fim de ilustrar as razdes pelas quais Estados optariam pela cooperagdo ou nao
cooperagdo com organizagdes internacionais, bem como as questdes que podem permear essa

decisdo.

2.2 Abordagens teoricas de Relagdes Internacionais e o papel das organizacoes

internacionais

2.2.1 Realismo

O Realismo ganhou predominancia no campo de Relagdes Internacionais durante o

século XX, principalmente apds a Segunda Guerra Mundial. Entre seus principios basicos estao
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a maior relevancia dos Estados como atores das relagdes internacionais e o cardter anarquico
do sistema internacional. Assim, o Realismo reconhece que o Estado soberano ¢ o unico ator
relevante nas relagdes internacionais, o qual calcula racionalmente possiveis ganhos e perdas
de uma interacdo com outros atores com base em seus interesses e objetivos; os quais, por sua
vez, estdo voltados a garantia de sua seguranga e sobrevivéncia no meio internacional,
requerendo, portanto, medidas como o fortalecimento militar. Esses recursos sao necessarios
devido a caracteristica anarquica do sistema internacional, isto €, devido a auséncia de um poder
central com legitimidade suficiente para governar sobre todos os atores (OLIVEIRA,
GERALDELLO, 2014. p. 57; OLIVEIRA, 2014. p. 77-78).

Tais principios conduzem a maxima do Realismo politico: ha uma ameaga permanente
de guerra no sistema internacional. Isso se deve ao cardter da natureza humana — egoista e
destrutiva —, a estrutura interna dos Estados — a depender do arranjo politico doméstico e da
ambicdo expansionista dos lideres — e a estrutura do sistema internacional — uma esfera
andrquica incapaz de resolver disputas. Desse modo, o sistema internacional se configura como
um sistema de autoajuda, em que cada ator deve garantir sua propria sobrevivéncia e
independéncia politica — dada a falta de um governo supranacional e o interesse no auto
fortalecimento, incursdes de outros atores mais fortes podem resultar em dominio e hegemonia
do sistema internacional, ferindo a soberania dos demais atores. Por 1sso, compreende-se que €
de interesse de todos os atores a manutencdo do sistema anarquico. Um dos meios
compreendidos pelo Realismo para tal ¢ a balanga ou o equilibrio de poder: “[...] uma forma de
interagdo entre Estados que assegura a sobrevivéncia dos participantes do sistema através da
prevengdo contra o império ou a hegemonia por parte de um unico Estado, ou de uma coalizdo
de Estados”. Com isso, Estados menos fortes podem formar aliangas, assegurando os interesses
e a seguranca de cada um deles contra a dominagdo de algum Estado mais forte (OLIVEIRA,
2014. p. 78-79. Grifo do autor).

Realistas classicos, como Hans Morgenthau, entendem que os interesses dos atores se
baseiam, principalmente, na busca pelo poder, podendo ser alterada e moldada por
circunstancias como o periodo historico e o contexto politico e cultural, bem como derivam do
comportamento individual dos Estados e da natureza humana. Por outro lado, tedricos
neorrealistas, como Kenneth Waltz, observam que os interesses dos atores estao menos ligados
a comportamentos individuais de atores e mais relacionados a caracteristicas estruturais do
sistema internacional; como as estruturas internacionais podem afetar o comportamento e os
interesses dos Estados, a despeito de sua soberania. Ademais, Waltz postula que a natureza

humana ndo ¢ capaz de dar conta da complexidade de eventos politicos, e que, portanto, ndo
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pode ser a Unica for¢a motriz do comportamento estatal. Assim, a estruturacdo anarquica do
sistema internacional e suas caracteristicas politicas constrangem os Estados a tomar
determinadas atitudes, como a autoajuda e a eventual ocorréncia de guerras (OLIVEIRA,
GERALDELLO, 2014. p. 54; OLIVEIRA, 2014. p. 81, 83, 92, 94).

Quanto a organizagdes internacionais, como o Realismo compreende que os Estados sdao
0s unicos atores relevantes nas relagdes internacionais, estes sdo também os unicos com
legitimidade suficiente para tomar alguma decisdo: embora Waltz entenda que possa haver
cenarios em que o interesse dos Estados os levem a cooperar entre si, estas seriam decisdes
interestatais, ndo governadas por uma organiza¢do internacional com a qual os Estados
deveriam se comprometer dentro do sistema anarquico. John J. Mearsheimer, outro neorrealista,
rejeita conexdes entre comportamento estatal e direito internacional, defendendo que Estados
somente aquiescem a normas internacionais quando isso pode inclinar a balanga de poder a seu
favor (BRADFORD, 2004. p. 408; OLIVEIRA, 2014. p. 92).

De acordo com Mearsheimer, ndo ¢ que a cooperagdo seja impossivel, mas sim que os
ganhos relativos podem ser um grave impedimento a cooperacdo e que devem ser levados em
conta; isto ¢, determinado Estado, provavelmente uma grande poténcia com muito a perder,
preocupa-se com as possiveis vantagens que os demais Estados poderdo ganhar em relagdo a
ele uma vez que novos papéis entre eles forem assumidos € novos recursos surgirem. Eric
Posner e Jack Goldsmith sustentam essa visao, postulando que normas nao sao relevantes como
causas do comportamento estatal e que a compliance’” com o direito internacional ¢ resultado
da convergéncia das normas com o interesse estatal (BRADFORD, 2004. p. 394;
MEARSHEIMER, 1994. p. 145).

2.2.2 Liberalismo

Em contraposi¢ao, emergiu o Liberalismo como escola de pensamento nas Relagoes
Internacionais, segundo a qual os Estados ainda sdo os principais atores da politica
internacional, porém, h4 outros atores também relevantes, como organizagdes internacionais,
empresas multinacionais, governos subnacionais etc. O Liberalismo aplicado as Relac¢des

Internacionais entende que o meio internacional pode ser uma continuagdo da esfera doméstica

15 Entende-se como compliance, que poderia ser livremente traduzido para o Portugués como “cumprimento”, o

comportamento de um Estado que obedece alguma normativa outorgada por alguma institui¢do.
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e que a cooperagdo ndo so ¢ possivel na politica internacional, como também ¢ realizada ao
ponto de gerar interdependéncia entre os Estados. Assim, as maximas liberais de razdo e
progresso aplicadas ao meio doméstico estendem-se ao plano internacional, acreditando ser
possivel a resolu¢ao da anarquia entre os Estados a partir da transformacao do sistema em uma
sociedade internacional, com base no livre-comércio e na ordem, cuja paz seria mantida
também pela implementa¢do da democracia em todos os Estados (DE TILIO NETO, 2014. p.
119-121; OLIVEIRA, GERALDELLO, 2014. p. 66).

Ao contrario do Realismo, o Liberalismo assume que a natureza humana tem espaco
para relagdes de confianca e de cooperagdo. Ao mesmo tempo, o Liberalismo emergiu no
contexto de florescimento de organizagdes internacionais e¢ do direito internacional,
proporcionando uma visdo otimista sobre as institui¢des e influenciando o nascimento de
corpos como o Concerto Europeu, a Liga das Nagdes e a Organizacao das Nagdes Unidas. Dessa
maneira, compreendeu-se que era necessario organizar a convivéncia dos Estados. Um dos
primeiros pensamentos formulados foi o do Funcionalismo, o qual propunha que o Estado se
tornava cada vez menos capaz de suprir todas as necessidades humanas frente ao avango do
desenvolvimento tecnoldgico e ao crescimento do desejo por um melhor padrao de vida de seus
cidaddos. A cooperagdo interestatal seria a melhor saida, bem como o estabelecimento de
organizagoes internacionais funcionais (DE TILIO NETO, 2014. p. 117, 121-124. Grifo nosso).

David Mitrany, um dos primeiros funcionalistas, acreditava que a paz seria alcancavel
se houvesse cooperagdo entre os Estados, estimulando a integracdo e a paz internacional
duradoura. Por seu turno, Ernst Haas avancou o pensamento funcionalista ao incorporar a
politica aos projetos de cooperagdo internacional. Entende que as elites nacionais tém um papel
fundamental na conducao das decisdes estatais sobre cooperacao, de modo que estas devem se
comprometer com ela, dialogando com organizagdes internacionais e cedendo, quando
necessario, parcelas de soberania as organizagdes. SO assim, atribuindo autonomia as
institui¢des, como as organizacdes € as leis internacionais, podem elas realizar o trabalho de
governanga proposto para a transformacdo do meio internacional em sociedade que almeja
atingir a paz duradoura (DE TILIO NETO, 2014. p. 128, 131-134).

Com a politica de controle armamentista durante a Guerra Fria, a détente proporcionou
a emergéncia de novos assuntos na agenda internacional além de seguranca, como questdes
econdOmicas e de desenvolvimento e temas “novos”, como problemas ambientais e os direitos
humanos. Ademais, nesse contexto ampliou-se a quantidade de atores relevantes e ndo estatais,
como organizagdes internacionais e organizagdes ndo governamentais. Nesse momento, outro

pensamento liberal nas Relagdes Internacionais surgiu: a ideia da Interdependéncia Complexa,
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segundo a qual ha multiplos atores que participam e promovem as relagdes internacionais,
tornando o mundo cada vez mais interdependente. As organizagdes internacionais, agora com
o papel mais ampliado tanto como espagos de negociacdo quanto como promotoras de
cooperacao interestatal, tratam de uma agenda também diversa e sem hierarquia entre os
assuntos (DE TILIO NETO, 2014. p. 137, 139-140. Grifo nosso).

Observando um papel cada vez menor do uso da forca e o florescimento de ambiente
propicio a cooperacao interestatal nesse contexto, Robert Keohane e Joseph Nye compreendem
que, embora a interdependéncia gerasse custos aos Estados — pela inseguranca de depender de
outros Estados na economia, por exemplo —, ela havia se tornado inevitavel, gragcas a complexa
integracdo da economia internacional. Os conflitos que possam surgir da interdependéncia
devem ser resolvidos no meio das organizagdes internacionais, de modo que devem-se
desenvolver regimes especializados para lidar com cada tema de cooperacdo, a fim de
solucionar problemas em suas respectivas areas (DE TILIO NETO, 2014. p. 141, 146).

Mais uma linha de pensamento do liberalismo € o Neoliberalismo Institucional. Esta
linha aceita os principais pressupostos realistas de que o Estado ¢ racional e o principal ator da
politica internacional, porém, também confere maior importancia a cooperagao internacional,
compreendendo que as instituigdes internacionais tém o papel de facilitar tal cooperagao.
Robert Keohane postula que instituicdes internacionais sdo essenciais para a organizacao do
sistema internacional, informando a conduta adequada aos Estados de uma agdo coordenada e
verificando o cumprimento dos acordos, diminuindo, assim, o medo da trapaca. Assim, quanto
mais os Estados agem em conformidade com a regra, reforgada e garantida pelas instituigdes
internacionais, mais solidos se tornam os acordos e o regime, proporcionando maior seguranca
entre os Estados para interagdes duradouras e busca dos interesses estatais de forma coletiva
(DE TILIO NETO, 2014. p. 148-149. Grifo nosso).

Outros autores corroboram com o pensamento liberal nas Rela¢des Internacionais.
Antonia Hadler Chayes e Abram Chayes consideram que os Estados tém uma propensao natural
a aquiescer a normas internacionais, de modo que somente ndo o fazem quando a norma ¢
ambigua ou quando, mesmo dispostos a cooperar, Estados ndo possuem a capacidade técnica
necessaria para realizar o necessario. Peter Haas, por seu turno, traz uma teoria institucionalista,
segundo a qual Estados democraticos, liberais e mais ricos t€ém maior chance de cooperar com
normas internacionais do que Estados mais pobres e nao liberais, visto que os primeiros tém
maior capacidade de cooperar e devem responder a individuos e grupos domésticos que
almejam o cumprimento de ditas normas por parte de seu Estado. Louis Henkin também

compreende que o cumprimento de normas ¢ a regra, ao invés da excecao, e que medidas para
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garantia do cumprimento internacional de normas devem se voltar ao estimulo de culturas
domésticas de cumprimento, considerando valores e tradi¢des culturais que apreciam o direito
e as normas, por exemplo. Anne-Marie Slaughter, por fim, teoriza que democracias liberais
estdo mais propensas a adocao de obrigagdes internacionais, assim como podem permitir
associagdes domésticas que pressionem o Estado e lideres politicos durante periodos eleitorais
pelo apoio a normas internacionais ¢ podem implementar os acordos internamente de forma

mais eficiente do que Estados ndo democraticos (BRADFORD, 2004. p. 389, 397, 399, 417).

2.2.3  Construtivismo

Mais uma escola de pensamento no campo das Relagdes Internacionais € o
Construtivismo. Segundo ele, 0 mundo em que vivemos ¢ socialmente construido, e nenhum
conceito ¢ universal ou predeterminado, objetivo ou inquestionavel; toda realidade ¢ construida
coletivamente e vivida socialmente, assim como fendmenos internacionais, os quais sao parte
das relagdes sociais. Dessa forma, o Estado Nacional, a centralidade do Estado, a anarquia
internacional e até a ciéncia sao produgdes coletivas ocidentais e modernas. Transportando a
logica da construgdo social da realidade para o meio internacional, tem-se que a anarquia existe
devido ao conjunto de regras e normas sociais que a tornam realidade: tratados sobre a soberania
dos Estados, praticas de equilibrio de poder e rejei¢do a ideia de uma governanga global etc.
(RIBEIRO, 2014. p. 351-352, 354-355, 357, 361).

Uma vez que a realidade ¢ construida, e ndo fixa ou predeterminada, o sistema
internacional € passivel de reconstrugdo: a partir da vontade dos agentes, estes podem buscar
alterar as regras e promover mudangas sist€émicas. Com isso, a eficdcia da cooperagdo
internacional e de organizagdes internacionais poderia aumentar, assegurando um sistema mais
inclinado a elas (RIBEIRO, 2014. p. 363). Alguns dos autores e autoras a seguir partem dessa
linha de pensamento para discutir o papel das organizagdes internacionais na cooperagao
internacional.

Em sua obra de 1999, Thomas Risse e Kathryn Sikkink buscam compreender como os
principios, normas e regras de regimes internacionais de direitos humanos sdo internalizados e
implementados domesticamente por Estados. Para tal, ¢ necessario um sistema politico ou
transformagdes politicas que garantam o Estado de Direito, assim como uma ligagao entre redes
nacionais e transnacionais que se conectem com regimes internacionais para alertar a opiniao
publica e demais Estados sobre possiveis violagdes de direitos. Assim, na realizagdo de seus

trabalhos, tais redes legitimam o esfor¢co de grupos domésticos de oposi¢do a governos que
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violam normas de direitos humanos, de modo que oferecem alguma protecdo a grupos
domésticos, assim como mobilizam demais movimentos sociais € ONGs nos paises alvos de
sua atuagao (RISSE, SIKKINK, 1999. p. 3-5).

Para melhor compreender redes transnacionais que advogam pelos direitos humanos, ¢
interessante observar outras obras. Ellen Lutz e Kathryn Sikkink elaboram, em seu trabalho de
2001, como redes de justica transnacional se constituem e operam: em uma fusdo de
comunidade epistémica — uma rede de profissionais peritos reconhecidos que objetivam
influenciar tomadores de decisao em prol de determinada politica — com redes de advocacia —
empenhadas em advogar por causas que defendem, mobilizando pessoas e ONGs locais —, redes
de justica transnacionais combinam qualidades de ambas em suas operagdes. Essas redes foram
responsaveis pela publicizacdo e fomentacao dos primeiros casos de julgamentos domésticos
de individuos ndo nacionais que se encontrassem no territorio nacional por crimes cometidos
também em territério estrangeiro, como o caso Filartiga v. Pefa-Irala, julgado em Nova lorque.
Por seu turno, redes transnacionais de advocacia operam influenciando atores locais contra
violagdes de direitos humanos, como ONGs, grupos de oposi¢do ao governo € movimentos
sociais, e alertando organizagdes internacionais e outros Estados; almejando, assim, obter
reparacdes no comportamento do governo e garantir os direitos buscados pela populacao
nacional (LUTZ, SIKKINK, 2001. p. 2-4, 8-9; RISSE, SIKKINK, 1999. p. 17-18).

A percepgao de outros atores internacionais de um Estado pode ser muito cara a ele.
Risse e Sikkink identificaram em seus estudos varios exemplos de mudancas na pratica de
direitos humanos porque, aparentemente, “lideres de paises se importam com o que lideres de
outros paises pensam deles”. A natureza dessas agdes pode ser explicada pela participagdao dos
Estados em um ambiente percebido como uma comunidade de normas, onde a legitimacao €
atribuida coletivamente conforme o direito internacional e as organizagdes internacionais. Por
sua vez, o Construtivismo Social, arcabougo tedrico em que os autores se apoiam, elucida como
os interesses e preferéncias de atores sociais sdo constituidos a partir de interagdes sociais e
constrangimentos estruturais nos ambientes internacionais € domésticos. Por meio de um
processo de socializagdo, ideias sobre “certo” e “errado” podem se tornar normas que informam
padrdes coletivos de comportamento adequado a individuos, influenciando identidades,
interesses € comportamentos dos atores de uma sociedade. Da mesma forma, as identidades
politicas dos Estados se formam em meio a relagdo e interagdo com os demais Estados e atores
ndo estatais, concebendo uma sociedade internacional (RISSE, SIKKINK, 1999. p. 8-9, 11.

Tradugao nossa).
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Dito processo de socializacdo, todavia, ndo se alheia as variaveis de poder e politica
presentes na sociedade, assim como os atores podem ainda possuir interesses materiais ou
instrumentais que diferem dos interesses oriundos dos principios socializados. Desse modo, a
socializagdo pode ocorrer através de trés diferentes tipos de mecanismos de internalizacao de
normas: processos de adaptacdo instrumental e barganha estratégica, processos de
conscientizacdo moral, argumentacgdo, didlogo e persuasdo e processos de institucionalizacio e
familiarizagcdo. O primeiro mecanismo, de adaptacao instrumental, ¢ perceptivel comumente
em governos acusados de violagdes de direitos humanos que cedem a pressdes ao realizar
algumas concessodes, como a assinatura de tratados. O segundo mecanismo, por seu turno, pode
ser identificado no reconhecimento da importancia das normas em discursos dos atores, quando
estes aceitam a qualidade moral de uma norma, porém, ainda tentam barganhar quanto a
aplicacdo dela em determinadas situagdes, buscando, assim, se eximirem dela (RISSE,
SIKKINK, 1999. p. 5-6, 12-13).

Por fim, o terceiro mecanismo toma lugar em condi¢des de socializagcdo mais avangada,
quando, apo6s varios discursos e aceitacdo da validade das normas, a institucionalizagdo dos
direitos humanos em praticas domésticas se torna o proximo passo. A partir disso, as normas
sdo cada vez mais naturalizadas e entendidas como um padrio que ac¢des e mudangas
individuais no poder pouco podem influenciar. De forma geral, a adaptacdo instrumental
costuma prevalecer nos primeiros estagios de socializa¢do, ao passo em que a argumentacao €
didlogo se tornam mais relevantes com o passar do tempo e a institucionalizagdo e
familiarizacdo denotam os estdgios finais. Nao obstante, todos os processos podem ocorrer
simultaneamente (RISSE, SIKKINK, 1999. p. 9, 11, 16-17).

Emilie Hafner-Burton, em 2008, contribuiu para a literatura ao expor sua analise
estatistica global sobre as mudangas de comportamento de governos apos serem denunciados
internacionalmente por ONGs (como a Anistia Internacional), imprensa e as Na¢des Unidas. A
autora identificou que as estratégias de dentincia naming and shaming's podem resultar em
maior protecao de direitos politicos, com a realizagao de eleicdes e a aprovacao de legislagdes
que fomentem o pluralismo e a participagdo politica; contudo, as mesmas estratégias nao

eficazes para cessar o terror politico. A mudanca de comportamento dependerd do custo e da

18 Em tradugdo direta para o portugués, “nomear e envergonhar”, essa estratégia de denuncia consiste em apontar
os holofotes sobre violagdes de direitos humanos por parte de determinado Estado a fim de chamar atengao
para tais violacdes e, por meio da dentincia e da repreensao e represalia nacional e internacional, “envergonhar”

o Estado e coagir a realizar mudancas (RISSE, SIKKINK, 1999).
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capacidade dos governos: mudangas mais factiveis e acessiveis, como eleig¢des e legislagoes,
sdo facilmente incorporadas; por outro lado, mudancas que ndo estejam ao alcance da
capacidade do governo ou de seus interesses materiais, como cessar conflitos com forgas
paralelas ou perseguigdes a opositores, respectivamente. Este ¢ mais um nivel de complexidade
a ser considerado na analise do que pode contribuir para o processo de socializacao de Estados
segundo o modelo proposto por Risse e Sikkink (1999) (HAFNER-BURTON, 2008. p. 690-
691, 697, 713).

Por sua vez, Lutz e Sikkink denotam outro exemplo de resultado da acdo de redes
transnacionais: a cascata de justica, isto €, um efeito de cascata em que normas passam a ser
legitimadas em atos e eventos discursivos. Em seu trabalho, expdem como o reconhecimento
de que individuos poderiam ser julgados por cortes de outras nacionalidades teve repercussdes
internacionais, como Augusto Pinochet, um chileno, por uma corte na Espanha, e Alfredo Astiz,
um argentino, em uma corte na Franca. Esses julgamentos abriram precedéncia para a
universalizacdo da justica internacional e dos direitos humanos, contribuindo para a
transformagao das normas internacionais, favorecendo o entendimento de que violagdes de
direitos humanos sdo crimes contra a comunidade internacional como um todo, bem como
fomentando a cria¢do de e a adesdo a 6rgdos como o Tribunal Penal Internacional. As autoras
afirmam que embora o direito internacional e as organizacdes internacionais sao os principais
meios de expressdo das normas comuns e de legitimacdo coletiva, as pressdes e sancoes
colocadas por atores Estatais e ndo-estatais contribuem para os processos de socializacdo dos
Estados (LUTZ, SIKKINK, p. 4-5, 18).

Um dos mais proeminentes nomes do Construtivismo nas Relagdes Internacionais,
Alexander Wendt trabalha com a hipotese de que as estruturas fundamentais das relacdes
internacionais sdo sociais, as quais atribuem forma as identidades e preferéncias dos atores,
assim como o fazem processos sociais transnacionais, interativos e transformativos, como a
globalizagdo (BRADFORD, 2004. p. 422). Essa visao de Wendt contribui para corroborar as
linhas de pensamento trazidas acima, visto que postula a possibilidade de transformagao das
identidades e preferéncias de atores, como os Estados, através de processos transnacionais que,
ao fim, influenciam a estrutura das rela¢des internacionais.

Com base na obra bibliografica de William C. Bradford, ¢ possivel anotar como outros
autores contribuem com suas reflexdes para a perspectiva construtivista sobre direito e
instituicdes internacionais. Ryan Goodman e Derek Jinks argumentam que os Estados estdo
sujeitos ao processo de socializagdo, pelo qual sdo encorajados a adotar e cumprir com normas

de direitos humanos, seguindo um padrdo de aculturacdo que redefine identidades e
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preferéncias estatais com base em pressdes sociais e culturais. Andrew Guzman, por sua vez,
sustenta que o cumprimento de normas internacionais esta relacionado a importancia atribuida
a uma boa reputacao em determinada area das relagdes internacionais, € que tal importancia ¢

maior em areas de “low politics !’

, isto €, de questdes econOmicas, prote¢ao ambiental e
direitos humanos, por exemplo. Margaret Keck e Kathryn Sikkink rejeitam a centralidade do
Estado na andlise de relagdes internacionais e teorizam sobre a influéncia de comunidades
epistémicas transnacionais nas preferéncias e nos comportamentos estatais, demarcada através
de estratégias de persuasao, socializagao e pressao eleitoral (BRADFORD, 2004. p. 395-397,
401-402).

Bebendo da fonte construtivista, os tedricos reunidos nesta sessdo de performance
compreendem que organizacdes internacionais sdo atores internacionais influenciam em
processos sociais de transformacao de preferéncias e comportamentos dos atores a partir da
criacdo e do compartilhamento de normas, ideias e valores. Entende-se como performance, ou
desempenho, a capacidade de uma organizagdo de atingir os objetivos acordados no momento
de sua criagdo, isto €, os deveres estabelecidos em seu mandato (GUTNER, THOMPSON,
2010. p. 231).

Seguindo a observagdo de pensamentos tedricos sobre Relagdes Internacionais e suas
visdes sobre atores nao estatais, como organizagdes internacionais € organizagdes nao
governamentais, estudiosos de regimes internacionais os enxergam como foruns de atuagao e
negociagdo estatal conforme normas e regras estabelecidas. Por outro lado, pesquisadores
voltados aos estudos de organizagdes internacionais entendem que estas, além de auxiliar em
negociacOes e facilitar a cooperagdo interestatal, possuem também um papel de agéncia nos
processos de construcao de ideias, normas e expectativas discutidas e adotadas pelos Estados.
Especificam responsabilidades, definem o trabalho que os atores devem realizar, atribuem valor
e significado; assim, a constru¢do do mundo social ¢ uma das formas de poder das organizagdes
internacionais. Tal como os demais atores, organizacdes também respondem a variaveis do

mundo social, como for¢as normativas e culturais que influenciam seu modo de interpretar e se

17 Entendem-se como questdes de high politics, isto €, alta politica, questdes consideradas fundamentais a
sobrevivéncia do Estado. Normalmente, sdo associadas a alta politica assuntos de seguranga nacional. Em
contraponto, low politics, ou baixa politica, engloba assuntos nao vitais a sobrevivéncia estatal. As concepgdes
ndo sdo fixas e podem ser alteradas conforme contextos histdricos e quaisquer outras variaveis que alterem a

visdo do que ¢ essencial ou ndo a seguranca do Estado.
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comportar, estabelecendo-se como atores independentes com multiplas agéncias e agendas
(ABBOTT, SNIDAL, 1998. p. 7-8; BARNETT, FINNEMORE, 1999. p. 700, 703, 705).

Essa agéncia, por sua vez, ¢ legitimada pela autoridade conferida pelos Estados as
organizagdes internacionais. Segundo Michael Barnett e Martha Finnemore, tal qual
burocracias, organizagdes internacionais possuem um conhecimento técnico especializado e
cientifico que €, por vezes, exclusivo. Essa expertise socialmente reconhecida lhes confere a
autoridade racional, ou racional-legal, habilitando-as a criar regras e normativas e cativar outros
atores. Ademais, podem ainda obter autoridade de outras fontes, como da moral que defendem
ou das tarefas a elas delegadas. Todavia, essas fontes adicionais podem ser a razao pela qual a
compliance nao ¢ automatica e as autoridades de organizag¢des internacionais nem sempre sao
obedecidas: uma vez que também podem ser incumbidas o papel de defesa de valores e
propdsitos sociais legitimos, recai sobre elas a expectativa de neutralidade e despolitizagdo;
contudo, uma defesa de questdes morais apolitica ¢ um paradoxo e uma expectativa impossivel
de se realizar. A saida costuma ser a representacdo de valores compartilhados pela comunidade
internacional, ainda que alguns atores discordem, de forma a angariar apoio da maioria
(BARNETT, FINNEMORE, 1999. p. 707-708, 710; BARNETT, FINNEMORE, 2004. p. 20-
23. Grifo nosso).

Mantendo-se fiéis aos seus propositos, organizagdes internacionais podem exercer seu
poder com a chancela dos demais atores. Assim, podem agir onde Estados sao indiferentes ou
possuem menos capacidade de atuar. Por outro lado, podem também ir de encontro aos
interesses de alguns Estados, usando de seu poder de classificagdo de informacdes, criacdo de
conhecimento e atribui¢do de valores para definir problemas e solugdes, alterando o ambiente
normativo e influenciando as preferéncias dos Estados conforme os interesses da organizagao.
Estabelecem, portanto, agendas internacionais, desenvolvendo e expressando normas e
aspiragcdes comunitarias, a0 mesmo tempo em que exercem poder ao conduzir as preferéncias
e comportamentos dos demais atores. Gragas a sua centralizacao — caracteristica organizacional
da coletividade em uma estrutura — e independéncia, sdo capazes de realizar seu trabalho
contando com o apoio de Estados que as elegem enquanto representantes da comunidade e
ativos que minimizam seus custos de cooperacdo e negociagcdo, bem como realizam fungdes
que também lhes seriam custosas (ABBOTT, SNIDAL, 1998. p. 24; BARNETT,
FINNEMORE, 2004. p. 28-29, 31-33).

Quando ocorre de falharem em seus deveres, porém, tais falhas podem ter algumas das
seguintes origens: interna ou externa. A primeira pode ser explicada por problemas e disfungdes

internos, como culturas que promovem um comportamento disfuncional ou patologico (um
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exemplo ¢ a cultura burocratica). Por outro lado, podem também ser afetadas por exigéncias e
constrangimentos estatais que alterem seu comportamento, tornando-o disfuncional. Essa ¢ a
origem externa, pois organizagdes internacionais sao impactadas pela politica de poder e pelas
preferéncias estatais. Quando isso acontece, a organizagdo pode perder seu poder de escolha da
melhor politica, sendo pressionada a escolher a que mais apetece aos Estados que nao
concordam com ou ndo desejam a influéncia da organizagdo e de seu mandato em alguma
instancia particular. Tanto razdes internas quanto externas podem prejudicar a organizagao
internacional na realizacao de seus objetivos e suas missoes, isto €, seus mandatos (BARNETT,
FINNEMORE, 1999. p. 716-718, 725; BARNETT, FINNEMORE, 2004. p. 36-38; GUTNER,
THOMPSON, 2010. p. 230).

Com a suspensao de seu poder de atuagdo e o impedimento da conducao adequada de
suas habilidades e deveres, compromete-se o cumprimento do mandato da organizagdo
internacional, de modo que seu desempenho também ¢ prejudicado. Segundo Tamar Gutner e
Alexander Thompson, ainda que os objetivos de uma organizagdo sejam bem definidos e que
seus processos internos sejam eficientes e livres de disfungdes, pode ser dificil obter um
desempenho 6timo caso o objetivo final do mandato seja muito dificil de alcancar. Esta
hipdtese, por sua vez, pode ser agravada pela influéncia externa da politica de poder, pois o
desempenho de uma organizacao internacional € reflexo do comportamento tanto dos Estados
membros quanto de sua equipe e organizagdo. Por seu turno, as razdes para o descumprimento
de acordos e para o comportamento ndo cooperativo dos Estados também podem ser varias. E
possivel que Estados membros tenham interesse em apenas alguns objetivos estabelecidos para
a organizac¢ao e nao cooperem com o alcance dos demais; pode ser que determinados Estados
tenham interesse no mal funcionamento de uma organizagdo em particular; pode haver uma
mudanga de interesses segundo a politica de poder que ndo mais favorece o ambiente social
para a organizagdo; ¢ provavel que haja pressdes internas que influenciem o comportamento
estatal etc. (GUTNER, THOMPSON, 2010. p. 231-234).

Em todo caso, Gutner e Thompson expdem que, em situagdes como essa, a analise e
medida do desempenho de uma organizagdo deve levar em conta os varios fatores politicos fora
de seu controle, pois o alcance de seus objetivos ndo mais depende apenas do esfor¢o e
habilidade da organiza¢do. Em casos como esse, as organizagdes passam a ser tao eficientes
quanto atores externos permitam que elas sejam. Os autores argumentam também que
organizagdes destinadas a fun¢des menores relacionadas a processos e a questdes técnicas
podem ter maior autonomia e sofrerem menos constrangimento do que aqueles que se engajam

em fungdes mais politicamente visiveis. De acordo com Abbott e Snidal, Estados membros
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mais poderosos tém o poder de limitar a autonomia de organizagdes internacionais, ignorar suas
ordens e até dissolvé-las, afetando sua legitimidade e, de modo geral, alardeando a comunidade
sobre pontos negativos da organizacao, como as limitagdes da burocracia internacional, os
custos da organizagao e os riscos em lhe atribuir autonomia. Um exemplo desse tipo de atuagao
estatal s3o os Estados Unidos da América (ABBOTT, SNIDAL, 1998. p. 5, 8; GUTNER,
THOMPSON, 2010. p. 235, 243).

Por outro lado, quando conseguem atingir bons resultados, organiza¢des com bom
desempenho angariam conquistas como a compliance dos Estados, a mudanga de politicas, a
emergéncia de ideias e de comportamentos consistentes com suas metas institucionais. Quando
isso ocorre, vale ainda observar o trabalho de Andrew Cortell e James Davis Jr., no qual
observam o processo interno pelo qual pode passar a aceitagdo doméstica de uma norma
internacional. Uma vez codificadas na legislagdo interna do pais, regras e normas internacionais
podem ser reclamadas pelo proprio governo ou por grupos de interesse da sociedade para
embasar seus argumentos e objetivos apoiados pela norma. No entanto, pode ainda haver
varia¢ao no impacto doméstico de uma norma internacional entre diferentes paises ou questdes:
o éxito dependera da saliéncia doméstica da normativa, isto ¢, da legitimidade atribuida a ela
no contexto politico doméstico. Quanto menor o nivel da saliéncia doméstica, mais provavel
serd a negacao e o descumprimento da norma (CORTELL, DAVIS JR., 1996. p. 451, 454, 456,
GUTNER, THOMPSON, 2010. p. 235).

Rupa Bhattacharyya levanta que a compliance com o direito penal internacional esta
interligada com a legitimidade atribuida as normas, e que o sucesso de instituicdes
internacionais de direito penal, como o Tribunal Penal Internacional, dependera dessa
percepcao das leis de direito internacional penal como legitimas. Douglas Cassel, por sua vez,
considera que a compliance com o direito internacional dos direitos humanos se relaciona com
multiplas fontes, como a difusdo de normas comportamentais, a reconstru¢cdo de identidades
individuais e coletivas e seus principios, a incorporagao de tratados internacionais no sistema
doméstico etc. Considera, também, a influéncia de fatores contextuais, como a cultura e¢ a
politica governamental de cada Estado. Thomas Franck correlaciona a legitimidade de um
regime com a percep¢do generalizada de que suas instituigdes operam de acordo com
procedimentos justos € possuem principios como razado, justica e moralidade; assim, quanto
mais for percebida como justa, mais chances terd uma instituicido de ser legitimada
(BRADFORD, 2004. p. 386, 388, 392-393).

Christopher Joyner, por outro lado, argumenta que um alto nivel de cumprimento com

um regime pode ser indicativo de poucas exigéncias do comportamento estatal, e que o
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cumprimento pode ser estimulado através de incentivos positivos. Phillip Saunders identifica
que a proliferagdo de acordos de “soft law”, isto €, aqueles acordos em que os Estados
expressam comprometimento normativo sem assumir limitagdes a suas soberanias, sdo um
impeditivo ao cumprimento no geral, assim como a complexidade de varios regimes
internacionais legais e seus custos de implementagdo para os membros. A saida, segundo
Saunders, seria a prestacdo de assisténcia técnica e financeira a Estados em desenvolvimento.
Roger Fisher entende que a responsabilidade pelo cumprimento do direito internacional recai
sobre os individuos que ocupam os cargos mais altos do governo e tomam as decisdes finais.
Por fim, Oona Hathaway argumenta que o cumprimento estatal ¢ baixo e ¢ afetado pela falta de
mecanismos de monitoramento e de incentivos para adotar condutas de acordo com as

obrigagdes dos tratados internacionais (BRADFORD, 2004. p. 392, 398-399, 401, 414).

2.2.4 Consideragoes finais sobre as abordagens teoricas

Entende-se, enfim, que algumas teorias podem, mais do que outras, auxiliar na
interpretacdo da acdo do Tribunal Penal Internacional enquanto uma organizacao internacional
com agéncia juridica e politica. O Realismo e o Neorrealismo explicam apenas uma parte muito
objetiva das relagdes estatais com organizagdes internacionais, visto que os Estados sdo os
atores relevantes para suas visdes e organizagdes internacionais nao seriam capazes de oferecer
a seguranga necessaria contra a ameaca da trapaga e de ganhos relativos de poder por parte de
outros Estados no sistema internacional anarquico. Desse modo, o cumprimento com o direito
internacional ocorreria Unica e exclusivamente em razdo da convergéncia com o interesse
estatal, o que tornaria quase impossivel um acordo coletivo entre os diferentes Estados e seus
respectivos interesses; o que também impediria o funcionamento de uma organizacao
internacional, principalmente uma tal qual o Tribunal Penal Internacional. Por outro lado,
mesmo com as dificuldades de cooperagdo observadas ao longo deste trabalho e o interesse da
maioria dos Estados em nao precisarem da atuacdo do Tribunal, observa-se a constante da
cooperagdo estatal em varios aspectos, dando a entender que sua participagdo deve-se a algo
mais do que o puro interesse estatal pela manutengdo de sua soberania.

As vertentes liberais consideram organizagdes internacionais como atores relevantes e
assumem a vontade de cooperacao por parte dos atores internacionais, cada uma a sua maneira.
O Funcionalismo e a teoria da Interdependéncia Complexa de Keohane e Nye enxergam a
cooperagdo como uma necessidade para a adaptagdo ao mundo globalizado e interdependente

e compreende que os Estados atribuem autonomia a organizacdes e leis internacionais, € podem
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servir como um primeiro passo para a compreensao da relevancia das organizagdes, porém, nao
oferecem em profundidade ferramentas para analisar aspectos juridicos e, principalmente,
politicos, tais como os que envolvem a atuacdo do TPI. Outras vertentes, como o
Neoliberalismo Institucional e os pensamentos sobre uma paz democratica, também auxiliam
pouco na percep¢ao da complexidade estudada, como a difusdo das normas internacionais e o
esfor¢co de adaptacdo doméstico a normas penais internacionais, a repercussao na comunidade
internacional dessa difusdo, ou os efeitos distintos que uma abertura de caso pode surtir a
depender de qual 6rgao o submeteu (Estado membro, Conselho de Seguranga ou Gabinete do
Promotor), por exemplo. Estas sdo questdes ainda mais delicadas que precisam ir além de
interesses estatais (ainda que pela cooperagdo) para serem entendidas.

As contribui¢des construtivistas as Relagdes Internacionais podem iluminar aspectos
mais profundos. O processo de socializacdo dos Estados proposto por Risse e Sikkink, embora
seja encabecado por redes transnacionais € ndo somente por organizagdes internacionais, pode
comegar a explicar interesses estatais que vao além de questdes materiais e de sobrevivéncia e
que levam Estados a adotarem normas internacionais €, com o tempo, alterarem seus
comportamentos. Em primeiro lugar, entende-se que a identidade e as preferéncias estatais sao
socialmente construidas; logo, em uma sociedade adepta a normas, cuja legitimacao advém do
coletivo conforme o direito e as organizagdes internacionais, pode se tornar do interesse estatal
ser percebido como parte de tal sociedade pelos demais atores. Nesse caso, tanto processos
transnacionais quanto o espaco coletivo de organizagdes internacionais promovem esse
ambiente normativo que influencia as preferéncias e os comportamentos estatais, definindo o
que ¢ percebido como “certo” e “errado”.

O TPI pode ser observado segundo essa analise ao se considerar, primeiramente, sua
criacdo. Nessa visdo, o esfor¢co coletivo pela representagdo de interesses em comum pelo
estabelecimento de um direito penal internacional e de um tribunal forte e independente ilustra
um ambiente normativo que informou o interesse de varios Estados, como o like-minded group,
assim como permitiu a adogdo de varios artigos do Estatuto de forma unanime. Além disso, a
Assembleia dos Estados Membros representa outro espaco de constru¢do e manutencdao de
ideais e interesses a serem defendidos e adotados, os quais sdo expressos pela organizacao
(através dos juizes) e podem ser refor¢cados ou propostos por representantes estatais. As redes

transnacionais também tém um importante papel na persuasao a compliance, considerando-se
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organizagdes nio governamentais criadas para a defesa da adogio universal do Tribunal'®, ou
foruns de debate para o aprimoramento do mesmo segundo o debate juridico das melhores
decisdes a serem tomadas por ele'’. Vale ainda observar o efeito da cascata de justica levantado
por Lutz e Sikkink como crucial para o fortalecimento do esfor¢o para o estabelecimento do
TPI, sendo capitaneado pelas redes transnacionais e muitas organiza¢des ndo governamentais.

Em segundo lugar, através da lente construtivista ¢ possivel compreender melhor como
pode ocorrer a difusao de normas internacionais com sua incorpora¢ao nos ambitos domésticos.
Com o processo de socializagao proposto por Risse e Sikkink, o Estado pode passar por estagios
de adaptacdo instrumental (normalmente, assinando tratados internacionais), de maior
assimila¢do dos principios e de institucionalizagdo e pratica das normas. As organizacgdes
internacionais sao parte fundamental desse processo, pois estao entre os atores que sao alertados
por redes transnacionais ¢ que sdo chamados a cobrar a adequagdo do comportamento do Estado
denunciado, podendo influenciar negativamente a visdo de dito Estado para o restante da
comunidade normativa internacional. Essa ¢ também uma tarefa que pode ser realizada pelo
Tribunal por meio da Assembleia dos Estados Membros, a qual tem a prerrogativa de advertir
e suspender direitos de Estados membros que falhem em cooperar com ele. O processo também
ocorre a partir da ratificagdo do Estatuto de Roma que, de certa maneira, induz os Estados a
adaptacdes legislativas para a aplicagdo da normativa internacional no direito doméstico.

Entretanto, mesmo o Construtivismo ndo ignora os processos de poder e a politica que
envolvem a sociedade, e entende que interesses materiais ou instrumentais podem ultrapassar
os interesses informados pelos principios da comunidade normativa em que se insere. Ha casos
em que objetivos politicos e materiais pesardo mais do que os ideais coletivos internacionais na
decisdo de um Estado. E o caso de Estados como os Estados Unidos da América, Israel e o
proprio Sudao, pais de um dos casos estudados neste trabalho.

Segundo o disposto pelos autores sobre o poder de criar e moldar informagao, o Tribunal
Penal Internacional possui a capacidade de estabelecer normas e interpretagdes de direito penal
internacional, contribuindo com o ambiente normativo que se organizou para cria-lo e definindo

novos precedentes e padrdes internacionais que podem ser usados domesticamente em cortes

18 Esse ¢ o exemplo da Coalition for the International Criminal Court (“Coalizdo pelo Tribunal Penal
Internacional”): http://www.coalitionfortheicc.org/about-coalition-0

19 Esse ¢ 0 exemplo do ICC Forum, um férum criado pelo projeto de direitos humanos da Faculdade de Direito da
Universidade da Califérnia em Los Angeles, em parceria com o Gabinete do Promotor:

https://iccforum.com/home
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nacionais. E importante considerar que, a cada declaragdo de admissibilidade que as camaras
de questdes preliminares realizam, a cada interpretacdo ou sentenga dada pelas camaras de
julgamento, ou a cada opinido dissidente de algum juiz, a Corte segue importante como
interpretadora do direito e fonte para futuras buscas sobre os crimes que tem o poder de julgar?’.
Possui, também, a competéncia de estabelecer diretrizes para o comportamento estatal
adequado a cooperagdo, o que inclui a adaptacdo das estruturas domésticas para eventual
necessidade, como regulamentos sobre extradi¢do de individuos ou a redu¢ao da morosidade
de processos internos de coleta e submissao de documentos ou outras formas de cooperagao
com a Corte. E baseado nessa prerrogativa que o6rgdos do Tribunal podem requisitar a
cooperagdo e cobra-la em meios publicos internacionais quando os Estados se recusam: a
Assembleia dos Estados Membros em suas reunioes ordinarias, a Presidéncia em suas relagoes
diretas e em seus comunicados, o Gabinete da Promotoria em reunides do Conselho de
Seguranca (como observador e sobre os casos referidos ao Tribunal pelo Conselho).

Quanto a dificuldade de se alcancar a efetividade de seus objetivos, ¢ interessante
observar que a intervengdo estatal, principalmente de grandes poténcias, e a fustigacdo da
politica de poder sdao variaveis muito presentes na realidade do Tribunal Penal Internacional.
Em relagdo as grandes poténcias, um exemplo é o enorme impacto causado pelas politicas
estadunidenses sobre o Tribunal conforme pode ser observado nos estudos de Maia (2012) e
Maia e Dias (2019). O envolvimento da politica de poder em casos do TPI também pode ser
ilustrado por outros eventos, como casos em que os acusados procurados e julgados pelo
Tribunal sdo chefes de Estado ou outros politicos importantes. Esse foi o caso de Laurent
Gbagbo, Omar al-Bashir e Saif Gaddafi, por exemplo. Como os acusados diante do Tribunal
nao possuem prerrogativas de imunidade pela ocupagao de altos cargos, por vezes o Tribunal
necessariamente se envolve em questdes politicas ao acusar chefes de Estado. Também por essa
razdo, houve uma leitura e interpretacdo negativa das agdes do Tribunal por parte do Quénia e
de Cote d’lvoire. Isto, por sua vez, pode impactar a saliéncia doméstica das normas e dos

pedidos do Tribunal e contribuir para que o Estado tenha menor pressao interna para acata-los.

20 Atualmente, o Tribunal Penal Internacional conta com trés bases de dados principais que podem contribuir para
o rol de interpretagdes de direito: a base Legal Tools, que engloba diversas jurisdi¢des e decisdes judiciais
nacionais e internacionais, incluindo a do Tribunal, habilitando a busca sobre os casos do Tribunal, sobre direito
penal internacional e sobre outros tribunais; a base Case Matrix, que possibilita a busca de dados especificos
de cada caso do Tribunal; e base National Implementation Legislation Database, que fornece um catalogo de

todas as formas de implementacao do direito internacional penal em legislagdes nacionais.
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Mais um exemplo foi o incidente de 2015 na Africa do Sul envolvendo al-Bashir. E possivel
observar, nesse evento, a reagdo pouco positiva do pais e de outros Estados sobre a cobranga
do Tribunal — esse acontecimento e suas decorréncias serdo expostos ¢ discutidos em detalhe
no penultimo capitulo.

Como citado anteriormente, uma questdo pouco explicada por vertentes liberais no que
se refere a atuacgdo de cortes internacionais sdo as diferentes reacdes estatais que uma abertura
de caso pode causar a depender de qual 6rgao o submeteu, e essa € uma questao eminentemente
politica. No ambito do TPI, se um Estado membro submete um caso ao Tribunal de uma
violagdo que s6 pode ser imputada a um individuo de seu proprio pais, normalmente, nao ha
questionamentos de outros Estados. Contudo, se o caso é submetido por um Estado e envolve
individuos de outros paises, como ¢ o caso da Palestina e do Afeganistdo, os quais envolvem
individuos de grandes poténcias notadamente contrarias a jurisdi¢do universal do Tribunal
(Israel e Estados Unidos da América, respectivamente), a resposta politica pode ser deveras
impactante para a organizacdo. Nesses casos, como observado no trabalho de Maia e Dias
(2019), constatou-se ameagas e represalias por parte dos Estados Unidos, dentre as quais €
possivel registrar a remocao da representacdo palestina em Washington (DC), a revogacdo de
vistos estadunidenses de funcionarios do Gabinete da Promotoria, ¢ as amecacas de
congelamento de ativos financeiros dos mesmos em bancos estadunidenses e de suspensao de
auxilio a paises que colaborassem com as investigagdes dos casos, tanto em defesa de
individuos estadunidenses quanto em apoio ao Estado de Israel.

Quando um caso ¢ submetido pelo Conselho de Seguranca, este também costuma ter
consideravel carga politica, pois ha um entendimento de paises da periferia global (isto €, paises
que ndo sdao grandes poténcias mundiais) de que os poderes de decisio do Conselho de
Seguranca concentram-se em paises do centro global, deixando-os de fora das decisdes e
possibilitando resolu¢des vinculantes sem a considera¢do dos demais Estados. Considera-se,
ainda, que o direito internacional, suas normas e instituicdes se posicionam dentro de um
sistema de hierarquias que desfavorece povos ndo ocidentais. No caso do referenciamento de
um caso pelo Conselho ao Tribunal, essa questdo ¢ ainda mais sublinhada, visto que, nos dois
casos até entdo (Suddo e Libia), os Estados ndo s6 ndo participavam do Conselho como nao
foram ouvidos quanto aos seus pedidos de julgarem os casos dentro de seus proprios paises
(BA, 2017. p. 46-54; MILLS, 2012. p. 420-425).

Em relagdo ao Sudao, através do Conselho de Paz e Seguranca da Unido Africana, em
2008, varios Estados africanos requisitaram que o Conselho de Seguranca das Na¢des Unidas

indeferisse a submissdo do caso de Omar al-Bashir ao TPI, expondo sua preocupacdo com os
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esfor¢os pela reconstrucio da paz em Darfur. O pedido, no entanto, sequer foi considerado. Em
relacdo a Libia, o Estado libio argumentou que tanto os casos de Gaddafi quanto de al-Senussi
possuiam vital importancia nacional, comunicando mais de uma vez a Corte que seu sistema de
justica nacional ndo s6 era capaz de processa-los e julga-los, como ja o estava fazendo quanto
a Abdullah al-Senussi. O caso de Gaddafi segue aberto no Tirbunal, porém, o de al-Senussi foi
declarado inadmissivel devido a requisicdo do Estado. Esses episodios demonstram questoes
politicas de suma importancia nacional para o Estado, permitindo observar também diferentes
respostas das organizagdes internacionais envolvidas e os efeitos sobre a relagdo com os
Estados — no caso da Libia, essa concessao pode ter sido fundamental ndo s6 para a adequagao
ao principio da complementaridade, como para ndo estressar ainda mais a relagdo com os
Estados africanos (ICC-CPI, 2013a; ICC-CPI, 2013b).

Casos submetidos pela Promotoria sao aqueles mais comumente expostos a criticas e
alegagoes politicas, visto que parte da comunidade internacional que ndo aceita a jurisdi¢do
universal do Tribunal também ndo aceita a abertura de casos de forma autonoma por parte do
Gabinete. Alega-se que este pode ter motivacdes politicas ao abrir casos por conta propria. Até
0 momento, todas as situacdes referidas proprio motu pelo Gabinete da Promotoria que tiveram
abertura de casos e andamento dos processos envolveram individuos fortemente ligados a
politica em seus paises, como Uhuru Kenyatta e William Samoei Ruto, do Quénia — presidente
e vice-presidente quenianos, respectivamente, desde 2013 —, e Laurent Gbagbo e Charles Blé
Goudé¢, de Cote d’Ivoire — ambos politicos marfinenses. Isso pode agravar o argumento de
motivagao politica do Gabinete ao definir como alvo individuos da politica nacional nesses
paises, além de, inevitavelmente, envolver a Corte em questdes politicas.

Por fim, a dificuldade da tarefa de atribuir significado e sustentar valores para a
comunidade internacional combinada com a expectativa de neutralidade de uma organizacao
internacional € outra perspectiva aplicavel ao estudo do Tribunal Penal Internacional. Com ela,
podem-se analisar varios episodios das relagdes entre o Tribunal e alguns Estados estudados,
como a constante acusacao de imparcialidade da Corte, de defesa de valores apenas ocidentais
e até de uma forma de colonialismo sobre Estados africanos, ao contrario de valores universais.
De outro lado, argumentos de Estados hegemonicos (como os Estados Unidos) sustentam a
superioridade de seus valores e das suas instituicdes, ndo aceitando a limita¢do de seu poder
enquanto poténcia. Isso pode levar Estados marginalizados a concluir que, de fato, tribunais
internacionais sao destinados a Estados fracos ou “fora da lei” (MAIA, 2012).

Com efeito, a interpracdo construtivista de que as organizagdes internacionais coletam,

produzem e atribuem significados e valores a informacdes, suprindo vacuos de agdo estatal
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segundo a legitimidade a elas atribuida pelos Estados, reconhece que a manutencdo dessa
legitimidade, por sua vez, depende de acdes apos sua criacdo, como o cumprimento de seu
mandato e a defesa de valores reconhecidos pela comunidade de forma imparcial. Uma vez que
a organizacao ¢ reconhecida e legitimada segundo esses critérios, a cooperagao estatal se torna
possivel, pois sem ela, nenhum Estado se relacionaria com ela. Contudo, interesses estatais
podem prevalecer na decisdo de cooperacao se questdes materiais forem mais urgentes do que
os principios defendidos pela organizagao: normalmente, questdes de seguranga, cobranga de
elites nacionais pela decisdo contraria, compromissos com outros Estados que desejam a
decisdo contrario etc. Desse modo, organizagdes estdo sujeitas a politica de poder dos Estados.

Por outro lado, redes transnacionais podem auxiliar no trabalho e na legitimagdo das
organizagdes internacionais, contribuindo para a socializa¢dao dos Estados ao chamar a aten¢ao
da organizacdo e do restante da comunidade internacional para as violacdes estatais. Dessa
forma, atores ndo estatais podem fazer pesar a balanca de interesses estatal a favor da
implementagdo de normas internacionais, contanto que interesses materiais e questdes politicas
ndo pesem ainda mais no momento. Questdes como a constru¢do da imagem estatal e a
preocupacao do Estado com a percepgao de sua identidade por outros atores podem também
pesar nessa balanga, porém, quanto mais relevante e poderoso enquanto poténcia na politica
mundial for o Estado, maior terd de ser esse peso para superar seus interesses materiais e
politicos frente a adogao de principios que poderao lhe trazer custos.

E também possivel que o Estado em questdo ndo tenha tanto poder, porém, participe de
um grupo de Estados com os mesmos interesses € até principios que ndo se adequem aos
principios da organizacao, o que faz com que o peso da percepcao de sua identidade por Estados
fora de seu grupo seja menor. Essa € uma intepretagdo que se considera aplicavel ao Tribunal
Penal Internacional e as relacdes de cooperacdo de alguns Estados africanos com ele: tanto no
caso do Quénia quanto do Sudio, os paises envolvidos ndo tém carater de grande poténcia,
porém, possuem entre si um elo formado na Unido Africana desde os casos quenianos € a
profunda percep¢do de injustica na época. Combinada a principios africanos de tratamento
justo, ndo impositivo e ndo colonial por parte do Ocidente e de conducdo de questdes africanas
dentro da Africa, os Estados decidiram ndo cooperar com o Tribunal Penal Internacional

(MILLS, 2012. p. 412, 418-420, 427, 430-433).
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2.3 A caracteristica dual do Tribunal e o efeito sobre as rela¢des de cooperaciao

O apoio de Estados africanos tem sido decisivo para o Tribunal Penal Internacional
desde sua criacdo, pois, gracas a sua movimentagao o Estatuto de Roma pdde ser estabelecido
e assinado. Os Estados africanos membros do Tribunal formam o maior bloco de Estados de
um sO continente a integrar a organiza¢do. Ademais, além de submeterem casos a Corte,
demonstrando sua confianga?! e permitindo que o Tribunal comegasse seu trabalho, apoiam-no
ao cooperar com investigagdes, ao perseguir e render acusados, ao proteger vitimas etc.
Contudo, ha também exemplos de ndo cooperacio de Estados africanos, e isso se deve a varias
razdes. Os casos estudados neste trabalho remontam ao periodo da primeira administragdo do
Gabinete da Promotoria apds o inicio do Tribunal Penal Internacional, entdo comandado por
Luis Moreno-Ocampo, com a abertura dos casos do Suddo em 2009 e, no ano seguinte, dos
casos do Quénia; ndo obstante, eventos, impressdes e consequéncias nas relagdes internacionais
destes mesmos casos reverberam até os tempos mais recentes (BENSOUDA, 2012; JALLOH,
KHELEEF, 2017).

E importante compreender o papel do promotor-chefe nos casos de cooperagdo com a
Corte pois, conforme observado nos estudos deste trabalho, uma interpretacdo possivel é que
sua forma de conduzir as investigagdes e de chamar atencdo de Estados que nao cooperam
agravou profundamente as relagdes com os Estados dos quais necessita de ajuda. Esse foi o
caso de Luis Moreno-Ocampo, cujo nome se tornou sindnimo do Tribunal Penal Internacional
e cujas atitudes eram fortemente reprovadas pela Unido Africana. Dentre tais atitudes, se
destacava a inclinagdo a atrair a aten¢ao da midia antes de iniciar processos judiciais sobre um
caso. Ademais, seu foco exclusivo na Africa foi amplamente criticado, acusando-o de perder
oportunidades de investigar violagdes em locais como Afeganistdo, Colombia, Georgia e
Iraque, levando os Estados a acreditarem que o Tribunal se portava como um 6rgao imperialista
de governos ocidentais (CLOTHIA, 2011; HIRSCH, 2012; LAMU, 2012).

Ao ser considerada para a ocupagao do cargo em 2011 e 2012, acreditava-se que Fatou
Bensouda possuia vantagens sobre Moreno-Ocampo para a melhoria das relagdes do TPI com
Estados africanos, pois estas estavam em péssimas condi¢des. Essa crenga se dava por ser

africana, manter um perfil mais discreto e possuir um temperamento mais calmo como

21 E valido observar que a adesdo ao Tribunal Penal Internacional se deu por motivos variados, como o ingresso
no meio da justi¢a internacional a partir da participagdo no mecanismo e a busca por melhorar a imagem do

pais, no caso de Estados com histdrico de violacdo de direitos humanos.
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adicionais de sua competéncia e experiéncia juridica nacional, internacional e dentro do TPL
As expectativas iniciais de melhoria, contudo, foram contrariadas com o passar do tempo e, até
recentemente, algumas das impressoes sobre a Corte deixadas pela administragao de Ocampo
ndo foram sanadas, € os casos de cooperagao mais dificeis — Darfur (Sudao) e Quénia —
permanecem como um legado desse conflito?? (HIRSCH, 2012).

Por exemplo, em 2018, Fatou Bensouda urgiu que o Conselho de Seguranca tomasse
medidas contra Uganda e Chade por falharem em executar o mandado de prisao contra al-Bashir
quando este visitou seus territérios, o que deu lugar a declaragdes comumente sustentadas
acerca do Tribunal: em resposta, o embaixador sudanés Omer Dahan Fald Mohamed levantou
acusac¢oes de politizagdo, mentiras, distor¢do e corrupgao por parte da Corte, a qual também
acusou de carregar um viés politico contra Estados africanos. Na mesma ocasido, outros dois
Estados africanos que ocupavam assentos temporarios no Conselho se posicionaram a favor da
posicao sudanesa de que o TPI ndo possuia um caso contra al-Bashir, assim como acreditavam
que a Corte ndo possuia jurisdi¢gdo sobre o caso devido a sua posi¢do enquanto presidente
(HIRSCH, 2012; KELLEY, 2018; LE ROUX, 2011).

A tréplica de Bensouda, por sua vez, afirmou que as declaragdes eram ofensivas a si e a
Corte, rejeitando o que afirmou serem alegacgdes infundadas de teorias da conspiracdo contra o
Tribunal. Esta costuma ser a posicao do Gabinete quanto as criticas de parcialidade e politizagao
da organizacao, as quais afirmam que o TPI se concentra apenas no continente africano e ignora
conflitos que também deveriam cair sob sua jurisdi¢do em outros lugares. A defesa do Gabinete,
em primeiro lugar, levanta que sdo os proprios Estados africanos aqueles a procurarem a Corte.
Em entrevista concedida em 2013 ao periddico Vereinte Nationen, Bensouda afirmou que, das
oito situagdes sob investigacdo na Africa, cinco foram submetidas pelos proprios Estados
membros (BENSOUDA, 2014; KELLEY, 2018).

Nao obstante, alguma imprecisdo ocorreu no momento dessa entrevista. No ano de 2013,
havia, de fato, oito situagdes abertas no Tribunal sobre casos africanos: Uganda, Republica
Democratica do Congo, Darfur (Sudao), Quénia, Libia, Cote d 'Ivoire, Mali e Republica Centro-
Africana. Contudo, apenas quatro desses casos haviam sido submetidos pelo proprio Estado

membro: Uganda, Reptblica Democratica do Congo, Mali e Republica Centro-Africana. Hoje,

22 Encontra-se, no penultimo capitulo, maior exposi¢do sobre a administragio de Moreno-Ocampo e os impactos
sobre as relacdes com Estados africanos, pois a condugdo de seu mandato foi crucial para todo o
desenvolvimento dos casos do Quénia e as impressdes seguintes que viriam sobre o Tribunal Penal

Internacional.
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sdo dez casos abertos no continente africano, contando com mais uma situagao para a Republica
Centro-Africana, referenciada novamente pelo proprio Estado e aberta em 2014, e uma situacao
para Burundi, aberta proprio motu em 2017. E necessario realizar essa ressalva pois, embora o
€ITo possa parecer pequeno e possa ser justificado por varias razdes ndo relacionadas a qualquer
ma intencdo, a pressdo do argumento de alguns dos Estados africanos estudados
(principalmente Suddo, Burundi e Quénia) sobre parcialidade por parte do Tribunal torna
importante estabelecer adequadamente os dados corretos.

Esse equivoco pode ser interpretado como resultado de informagdes internas por parte
de Bensouda no momento da entrevista, o que pode ter lhe causado a confusdo, ja que o caso
foi referenciado em maio de 2014 e seu Gabinete poderia estar em contato com autoridades
centro-africanas sobre a possivel submissao; ao mesmo tempo, pode ser entendido como uma
maneira singela de alterar dados para reforgar a defesa do Tribunal, sustentando que mais da
metade dos casos existentes na Africa existiam por vontade propria dos Estados e eliminando,
portanto, a possibilidade de um viés politico. Por isso, essa ressalva ¢ importante para nao
reproduzir de forma imprecisa dados relevantes, assim como ¢ também valoroso para nao acusar
0 equivoco como estratégia politica sem maiores provas.

Na mesma entrevista, Bensouda segue construindo sua defesa ao apontar os casos
enviados ao Tribunal pelo Conselho de Seguranga, o que também escusaria o Tribunal de
acusacgoOes de persegui¢do aos paises africanos, uma vez que foram casos submetidos a ele, e
ndo abertos por ele autonomamente. Esta, por seu turno, ¢ a origem da situacdo do Quénia no
Tribunal, ao que Bensouda explicita que o Gabinete, sob comando de Moreno-Ocampo, seguiu
com a abertura dos casos quenianos em resposta a pedidos dos proprios quenianos, contando
com a colaboragao das autoridades e liderancas. Assim, a promotora-chefe argui que a acusagao
de que o Tribunal persegue lideres africanos ¢ infundada e utilizada como forma de campanha
negativa contra ele, divulgando falsas informagdes, por vezes de maneira proposital. Contudo,
acredita também que algumas vezes essas acoes sao fruto de falta de conhecimento sobre o
funcionamento da Corte e, por isso, o trabalho de alcance de pessoas e difusao de informagdes

é essencial para a credibilidade da organizacio®® (BENSOUDA, 2014).

23 De modo a sensibilizar a comunidade internacional e a sociedade civil, em sua pagina virtual, o Tribunal Penal
Internacional dispde um grupo de arquivos para download gratuito com informagdes visuais sobre as normas
e valores que defende e convida individuos da sociedade civil em todo o mundo a exibirem os painéis. A Corte
também disponibiliza em seu sitio eletronico uma série de slides para compartilhamento com os valores e

normas que regem o Tribunal. Em comunidades afetadas por crimes que caem sobre a jurisprudéncia do
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Em outras ocasioes, a defesa ¢ reforcada. Nas palavras de Bensouda, “ndo ha verdade
em nenhuma forma de anti-africanismo contra a Africa por parte do Tribunal Penal
Internacional”. Segundo ela, outros fatores que contribuem para isso sao sua nacionalidade ¢ a
de varios outros funcionarios do Tribunal, incluindo juizes (todos africanos), garantindo que,
ainda que seu Gabinete coletasse evidéncias erroneas, os juizes as desconsiderariam. Bensouda
também sustenta que o TPI e a Unido Africana compartilham dos mesmos valores de luta contra
a impunidade. Ademais, expde que o Tribunal possui outras situagdes abertas fora da Africa,
como a situacdo da Georgia. Dessa forma, nao sé fatos sobre a submissao de casos, como o
controle de procedimentos por individuos africanos e o compartilhamento de principios com a
Unido Africana tornariam obsoleta a possibilidade de condugdo de uma campanha contra lideres
ou Estados africanos dentro da Corte (BENSOUDA, 2014; BENSOUDA, 2016; JALLOH,
KHELEEF, 2017).

Fatou Bensouda também entende que o Gabinete da Promotoria opera em ambientes
politicos, desafiando investigadores e promotores a preservarem sua independéncia,
imparcialidade e credibilidade; principalmente quando se trata de casos em que o acusado ¢
chefe de Estado. De acordo com o Estatuto de Roma, ndo se concedem privilégios a chefes de
Estado, porém, casos que os envolvem costumam causar instabilidades em seus paises e colocar
em xeque o poder da Corte e a confian¢a da comunidade internacional nela depositada. Devido
a protecdo concedida a muitos acusados por milicias ou pelo aparato estatal, a conducao do
trabalho da Corte ¢ dificultada, assim como pela desconfianca de vérios lideres africanos de
que seu trabalho promove uma perseguicao contra eles. Por isso, Bensouda enfatiza que a Corte
deve, a todo custo, ser prevenida contra a politizagdo, assegurando que suas agdes sejam
conduzidas apenas conforme evidéncias e as normas do Estatuto de Roma (BENSOUDA, 2014;
BENSOUDA, 2016; OMONDI, 2017).

Dessa forma, o discurso da promotora-chefe coloca a Corte como um agente neutro que
ndo deve se envolver e ndo assume posigdes politicas. Observa-se que o que ¢ considerado
como impacto causado pela Corte nao provém de agdes politicas, mas de sua propria influéncia
enquanto agente de direito internacional: “the shadow of the Court”, ou “a sombra da Corte”, é
entendida como a influéncia da organizac¢do na preven¢do dos mais graves crimes contra 0s

direitos humanos. Um exemplo levantado pela promotora-chefe ¢ o caso julgamento de Thomas

Tribunal e de onde havera abertura de casos, o Tribunal envia grupos de trabalho para se comunicarem com a
populacdo local e explicarem como ocorrem 0s processos € quais sdo os procedimentos para aqueles que

desejam se aplicar como vitimas ou testemunhas dos casos.
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Lubanga Dyilo: configurou a primeira condenagdo exclusivamente pelo crime de recrutar,
alistar ¢ utilizar criancas em hostilidades; com isso, influenciou maiores debates sobre o tema
internacionalmente e foi utilizado como alerta em negociagdes com exércitos ¢ milicias pela
desmobilizacao do uso de criangas-soldado, obtendo a liberagao de até 3.000 criangas-soldado
no Nepal, um pais ndo membro do TPI (BENSOUDA, 2014).

Outro exemplo ¢ o da Lord’s Resistance Army, milicia rebelde comandada por Joseph
Kony. Segundo Bensouda, o papel do Tribunal Penal Internacional e os mandados de prisao
que emitiu foram essenciais para influenciar a LRA a participar das negociagdes de paz em
Juba, iniciadas em 2006 entre o grupo e o governo ugandense. Assim, considera-se que o €xito
para o TPI nao serd refletido pelo nimero de casos sob a Corte, mas sim pelo efeito de
prevencdo de crimes gracas a sombra da Corte; isto €, ao garantir que ditos crimes nao sairdo
impunes, seja por sua propria jurisdicdo que competéncia, seja pelo aumento da capacidade de
processo dos crimes em jurisdi¢des nacionais. De acordo com Bensouda, quando crimes forem
prevenidos de acontecer gragas a existéncia da Corte, ela havera cumprido seu papel
(BENSOUDA, 2012; BENSOUDA, 2014).

Essa visao de sombra da Corte pode ser vista por ela como uma forma de influenciar
questdes politicas sem colocd-la como um agente politico. Assim, enquanto o Gabinete da
Promotoria reconhece que sua unidade trabalha em ambientes politicos, a promotora-chefe e a
organiza¢do como um todo assumem que a Corte ¢ um agente neutro que ndo se envolve em
politica, que ndo deve ser politizado pelo proprio bem de sua independéncia e credibilidade e
que se guia unicamente pelo Direito — pelos principios de Direito Internacional, pelo Estatuto
de Roma e por suas normas internas de processo e evidéncia. Contudo, o Tribunal Penal
Internacional ¢ mais do que apenas um tribunal. Enquanto Corte, sim, sua agdo devera ser
orientada pelo Direito e seus juizes ndo deverdo se envolver em questdes politizadas para
assegurar a imparcialidade da Corte; enquanto organiza¢do internacional, no entanto, o
Tribunal Penal Internacional ¢ mais. Enquanto organizagdo internacional independente e
autonoma, o Tribunal possui tanto identidade juridica quanto agéncia politica. Nao a toa, possui
um 6rgao que, dentre outras fungdes, € responsavel pelas relagdes publicas da organizagdo com
os demais atores internacionais (a Presidéncia), realizando acordos, buscando cooperagdo e
cuidando da sua reputacdo (Grifo nosso).

Enquanto organizacdo internacional, o Tribunal Penal Internacional possui uma
caracteristica dual que ndo lhe permite se desprender de uma ou de outra identidade. Nesse
ponto, um dos argumentos dos tedricos sobre desempenho de organizagdes internacionais €

ressaltado: organizagdes sofrem constante pressdo em demonstrarem imparcialidade, mesmo



64

quando se envolvem em questdes inerentemente politicas. No caso do Tribunal, ele enfrenta o
desafio de se relacionar com Estados e outros atores internacionais de forma a buscar os lagos
de cooperagdo que tanto necessita para sua propria existéncia, porém, jamais deve permitir que
isso influencie sua fun¢do juridica. Ao acusar um individuo com grande influéncia politica,
como um chefe de Estado ou outro individuo fortemente ligado a questdes politicas em seu
Estado (como era o caso de Omar al-Bashir ¢ Uhuru Kenyatta, respectivamente, no momento
das emissdes de seus mandados de prisao), o Tribunal nao deve atenuar o processo e prejudicar
sua fun¢do juridica diante do desagrado do Estado do acusado e/ou de seus aliados (Grifo
Nnosso).

Concomitantemente, enquanto organizagdo internacional e ator internacional, o
Tribunal ndo € capaz de se separar de sua caracteristica politica e se configurar apenas da funcao
juridica. A busca por cooperagdo, o estreitamento de lagos com outros atores internacionais, a
afirmacdo de compartilhamento de valores e principios com organizagdes internacionais
creditadas por outros Estados, o uso do ambiente de outras organizagdes para chamar atengao
de outros atores internacionais; tudo faz parte de um dmbito além do juridico: o ambito politico.
Embora seja uma condi¢do inerente ao Tribunal pelas fun¢des que realiza, essa caracteristica
dual, combinada a gravidade e complexidade dos crimes e questdes em que deve se envolver
para cumprir seu mandato, desafiam-no incessantemente a equilibrar ambas fungdes (politica e
juridica) de modo a manter sua credibilidade.

Este trabalho acredita que o Tribunal, ao manter o discurso de neutralidade e orientacao
unicamente juridica enquanto organizagao internacional como um todo, até mesmo em relagdes
externas com outros Estados, acaba por agravar as relacdes que ja estejam estressadas por
questdes politicas. Desse modo, quando o Tribunal se assume imparcial € ndo competente para
comentar ou lidar com questdes politicas que envolvam seus casos, o Tribunal, enquanto
instituicdo, pode passar a impressdo de ndo considerar como seus processos podem afetar
questdes de segurancga, de geopolitica e de delicadas negociagdes pela paz nas regides em que
intervir, por exemplo. Quando outras instituicdes, como o Conselho de Seguranca, ignoram as
solicitagdes de atores africanos para que eles proprios julguem um lider de Estado pelas mesmas
razdes de seguranca, geopolitica e paz — as quais eles vivenciam e cujas situacdes eles
administram diariamente —, o estresse entre as relagdes aumenta e a confianca em instituicdes
ocidentais diminui. Quando o promotor-chefe do Tribunal se porta de maneira combativa e
toma decisdes que inflamam ainda mais a desconfianga e a irritabilidade de Estados com os
quais necessita cooperar, torna-se decididamente mais dificil desvencilhar do Tribunal a visao

de parcialidade.
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Nesses casos, o quadro geral pode sugerir descaso, desrespeito ou até menosprezo por
parte do Tribunal Penal Internacional para com os Estados africanos, seus lideres e sua politica
e autonomia como um todo; principalmente se visto pela lente dos Estados que fizeram os
pleitos e nao foram ouvidos em suas questdes politicas quando o Tribunal, enquanto
organizagdo € nao apenas corte, se portou como imparcial e incapaz de comentar ou resolver
questdes politicas. Ainda mais quando, ao pronunciar um discurso de defesa do Tribunal contra
acusagoes de parcialidade, a promotora-chefe atual sustenta que seu antecessor estava correto
em afirmar que eram uma forma de chantagem as preocupagdes de alguns sobre os mandados
de prisdo contra membros da LRA, pois, acreditavam que poderiam prejudicar as negociagdes
de paz em Juba. E verdade que ambos consideram que a chantagem seria da parte dos membros
da LRA que exploraram as preocupagdes a €poca, contudo, essa posi¢ao também pode ser
interpretada como um dos casos politicos delicados que foram atropelados ou desconsiderados
pelo Tribunal (BENSOUDA, 2012).

Assim, a caracteristica dual do Tribunal Penal Internacional pode ser uma fonte de
estresse entre suas relagdes com outros Estados. Nao observar questdes politicas e se resguardar
sob 0 manto do Direito pode extenuar impressoes ja negativas sobre seu comportamento. Essa
hipotese pode ser observada principalmente nos casos de Omar al-Bashir, do Sudao, e Uhuru
Kenuyatta, do Quénia. Quando se adiciona a essa questao a perspectiva de Estados e pensadores
africanos sobre como o direito internacional e instituicdes internacionais possuem
caracteristicas de imposic¢ao de padrdes ocidentais, sobre persegui¢ao a africanos e sobre formas
de neocolonialismo ou de resquicios do colonialismo passado, torna-se ainda mais possivel
enxergar as interpretacdes que podem levar aos dificeis casos de cooperacao estudados.

Partindo do principio construtivista de que os acontecimentos internacionais partem de
relacdes sociais, entende-se que relacdes entre atores internacionais sdo influenciadas também
por questdes domésticas e politicas. Ao mesmo tempo, o principio construtivista de inexisténcia
de uma verdade universal permite “investigar cada cultura de acordo com sua propria logica”,
distanciando-se do etnocentrismo (RIBEIRO, 2014. p. 374). Dessa forma, o seguinte capitulo
traz exposicdes de narrativas sobre Africa, o direito internacional e o Tribunal Penal

Internacional, assim como discussoes teoricas sobre decolonialismo.
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3 As narrativas africanas sobre a justica penal internacional

Para se referir aos paises € ao continente africano e a sua historia, seria improprio e
desonesto realizar um “breve resumo”, visto que a riqueza ¢ a imensidao da historia dos povos
africanos tornam tal tarefa impossivel. Como este capitulo visa tratar das questdes da
colonialidade®* e como determinadas estruturas e simbolismos se mantiveram e se relacionam
aos paises africanos ainda hoje, esta sera a razao pela qual se tratara breve e generalizadamente
da historia africana, sem a inten¢do de implicar, porém, que ela s6 comega com a colonizagao.

A ressalva realizada acima ¢ fundamental, pois, muito antes da chegada dos primeiros
europeus ao continente, havia sociedades africanas completas, florescentes e alicercadas em
séculos ou milénios de evolucdo. Cerca de 80% do territorio africano era administrado por
diversos governos, compostos por seus proprios reis e rainhas, chefes de clas, impérios,
comunidades etc., dentre outras formas politicas variadas. E evidente, ao se observar estudos
aprofundados da historia africana, que, a época do imperialismo europeu, a civilizagao europeia
ndo era a unica civilizagdo do mundo, assim como ndo obtinha o monopolio do Estado, de
relacdes interestatais e diplomaticas, de cortes e riquezas etc. (AFIGBO, 2010. p. 568;
BOAHEN, 2010a. p. 3; FANON, 2008. p. 119).

Da mesma forma, o direito europeu ndo era a Unica forma de administragdo e legislacao
existente. De fato, na Africa havia uma imensa variedade de costumes e normas, pertencentes
a cada comunidade; todavia, alguns tracos comuns podiam ser identificados, como a tradi¢ao
oral (ndo havendo, portanto, grande quantidade de antigos documentos escritos de direito), o
respeito aos antepassados, € a considera¢do do bem e da paz da comunidade, buscando, assim,
a reconciliacdo entre as partes de um conflito, a restauracdo da harmonia e o acordo sobre
medidas diante de novos problemas (DAVID, 2002. p. 619-6222, 624).

Nao obstante, conforme serd observado ao longo deste capitulo, essa € a narrativa
colocada ndo s6 pelo colonialismo, como também pela colonialidade: a superioridade da
civilizacdo europeia, de suas estruturas sociais, economicas, educacionais, politicas e de direito.
Como efeito da colonialidade, essa narrativa € sustentada ainda hoje, as vezes de forma menos

explicita e mais enraizada na cultura e nas estruturas vigentes. Neste capitulo, trata-se de como

24 Segundo colocado por Maldonado-Torres (2019), “[...] quando sujeitos colonizados apontam para a relevancia
da colonizagdo e da descolonizagdo, eles tendem a se referir particularmente as formas modernas da
colonizacdo”. Assim, trata-se de uma abordagem acerca da logica de dominacdo presente no colonialismo,

desde o século X VI até o XX.
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a colonizagio afetou a Africa, mais generalizadamente, e suas tradi¢des de direito, mais
especificamente; os esfor¢os pela independéncia e autonomia africanas, a expansao do Pan-
africanismo e do Renascimento Africano, e as institui¢des internacionais de cada momento —
Organizagao da Unidade Africana e, posteriormente, Unido Africana; e como se desenhou e
estabeleceu o direito no continente africano apds a colonizagdo e a independéncia.

Em seguida, este capitulo aborda os conceitos de colonialidade e decolonialidade,
observando como eles se aplicam ao direito e como sdo observaveis em discursos do direito
internacional e de organizagdes internacionais; trazendo, enfim, as percepcoes decoloniais e
africanas sobre tais discursos e quem os discursa. Por fim, sdo expostas essas questdes com
relacdo, mais especificamente, ao Tribunal Penal Internacional, discorrendo sobre como a
parcialidade existente em certas agdes de organismos do Tribunal estd relacionada a
colonialidade presente no direito internacional, e como ela pode afetar suas relagdes com
Estados africanos.

Esses temas sdo necessarios para a contextualizagdo da historia do direito na Africa, de
modo a compreender as variaveis que compuseram sua formagdao e evolugdo, as varias
narrativas que carrega € como ele ¢ entendido por africanos — algo que ora fora desprezado de
uma forma, ora imposto de outra e que, porém, se esfor¢a para que seja construido de forma
coletiva e autdbnoma. Igualmente, sdo necessarios para apreender o entendimento que se tem,
em meios africanos, da continuidade de discursos coloniais dirigidos a eles no direito
internacional e em organizagdes internacionais. E com este contexto que serd possivel

compreender os episodios especificos do proximo capitulo.

3.1 A Africa diante da colonizac¢io e os impactos sobre suas estruturas

O cenario africano mudou drasticamente, sofrendo transformagdes em suas crengas ¢
ideias, em seus governos e Estados, em suas economias e relagdes interestatais; toda essa subita
mudanga causada pelo empreendimento colonial, promovido por um ideal superior de
civilizacdo e chancelado pelo direito internacional da época, através do Artigo 22 do pacto da
Sociedade das Nacdes. Com a colonizagio, em 1914 toda a Africa se encontrava submetida as
poténcias europeias, com excecao da Etiopia e da Libéria. (BETTS, 2010. p. 355; BOAHEN,
2010a. p. 3).

Essa dominagdo, contudo, ndo foi causada por falta de luta por parte dos africanos ou
por rendigdo e aceitagdo do poder europeu, ao contrario do que ja foi dito e reproduzido pela

escola colonial da historiografia africana. A verdade € que, na maior parte, autoridades e
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dirigentes africanos responderam com grande hostilidade as imposigdes, obstinados a
resguardar suas soberanias e independéncias. Muitos governantes acreditavam que poderiam
preservar sua soberania e reverter as invasoes através da diplomacia, como o fez a Etidpia.
Outros acreditavam que haviam fortalecido suficientemente seus exércitos e que estariam a
altura de invasores, embora nao estivessem, de fato. De todo modo, a maioria dos dirigentes
africanos enxergava que, a despeito das desvantagens que possuissem, a Unica alternativa a
submissao era a defesa de suas autonomias a qualquer custo. Empregaram-se todas as medidas
possiveis, mesmo apds o estabelecimento da coloniza¢do, como boicotes, greves e acao da
imprensa africana, fortalecendo os movimentos nacionalistas e anticoloniais africanos
(BOAHEN, 2010a. p. 3-4, 6, 10, 12, 17).

Assim, através da imposi¢cdo do colonialismo ao povo africano, de forma as vezes
violenta, as vezes disfarcada pela lei e pelo direito, houve uma reorganiza¢do da vida politica e
econdmica das populagdes. Introduziram-se o trabalho forgado, a privacdo geral de direitos
politicos, impostos, a educag¢do ocidental, o modo ocidental de desenvolvimento e de
urbaniza¢do (pois ja havia uma urbanizacdo africana). Ademais, foi estabelecida a
administracdo burocratica europeia, a qual, a depender da poténcia colonizadora, podia
extinguir as antigas suseranias africanas, de modo a estabelecer seus proprios dirigentes
coloniais — como os franceses — ou utilizar dos sistemas politicos africanos para a
administracao local, cooptando-os para a metropole — como os ingleses. As duas maneiras
alteravam os objetivos e as hierarquias dos governos africanos, retirando-lhe suas soberanias,
porém, havia diferenca quanto ao grau da ruptura dos modelos de governo nesses dois casos.
Com as novas administragdes europeias, as organizacdes locais foram remanejadas e
controladas, quando ndo suprimidas; houve instituigdo de novas assembleias locais e
reorganizagdo completa de servicos financeiros, de policia, de satide, de educacdo e de obras
publicas (AFIGBO, 2010. p. 570, 575; DAVID, 2002. p. 630; MWANZI, 2010. p. 188).

Segundo Adiele Afigbo, mais uma mudanga introduzida pela colonizagcdo foi “o
rebaixamento geral da condi¢do dos africanos”, devido a introducdo de uma nova estrutura
social baseada em uma teoria racial que dividia seres humanos em ordem hierarquica de
civilizacdo. Conforme a teoria racial que sustentava essa nova estrutura, a base inferior da escala
era ocupada por africanos (negros), € a camada superior, por europeus (brancos). Defendia-se
que negros eram aculturados e, como resultado dessa teoria, estabeleceu-se um sistema em que
se negava a igualdade de direitos entre brancos e negros nas colonias. Além disso, destruiu-se

o modelo comunitario de coletividade e organizagdo africano, a fim de moldar os territdrios em
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sociedades e conjuntos nacionais (sob dominio europeu) (AFIGBO, 2010. p. 575-576;
GROSFOGUEL, 2019. p. 56).

Enfim, considera-se especialmente neste capitulo a introdugdo pelo sistema colonial das
institui¢des de direito europeias, como as proprias leis e o sistema judiciario, além das ja
mencionadas burocracias (ou formas de administracdo dos territorios). Essas estruturas, no
entanto, ndo foram eliminadas com a independéncia dos Estados africanos e, ainda hoje, sdo
mantidas em maior ou menor grau. Em seguida, analisa-se o direito europeu, as caracteristicas

e mudangas que foram impostas, e os resultados dessas imposi¢cdes (BOAHEN, 2010b. p. 923).

3.1.1 A colonizagdo europeia, o direito e as instituigcoes ocidentais e mudancas impostas a

Africa

E possivel considerar que o direito europeu pode ser dividido em duas familias (grupos)
de direito: a familia romano-germanica e a familia da common law. A primeira, continuadora
do direito romano, tem como principio a realizacdo da ordem e do progresso na sociedade civil,
carregando imperativos morais e de organizagao social. Por sua vez, a segunda familia ¢ menos
abstrata e se volta a questdes de processo, com menor atengao a formulagdo de regras gerais de
conduta. Apesar das diferencas, ambos grupos se expandiram para além de seus territorios
originais com a colonizag¢do de outros paises — no caso da romano-germanica, atingiu toda a
América Latina, uma grande parte da Africa, o Oriente Médio, o Japdo e a Indonésia; quanto a
common law, a América Central, América do Norte, a Africa, a Asia e a Oceania (DAVID,
2002. p. 24-25, 33, 40-41, 77).

Nos primeiros momentos da coloniza¢do, devido a dificuldade de administrar a
totalidade dos territorios colonizados, a imposi¢ao do direito europeu se deu apenas em cidades
e centros. De acordo com a visdo colonial, os paises colonizados possuiam civilizagdes voltadas
ao desaparecimento, sem nenhum sistema de direito ou, caso reconhecessem algum, o
consideravam inferior aos padrdes europeus. Considerava-se, assim, que eram sociedades
estagnadas, involuidas e que aceitavam naturalmente o direito europeu, com suas nocdes de
ordem e paz. Incorporaram-se, assim, as possessoes coloniais as familias de direito europeias
(DAVID, 2002. p. 77-79).

Além da completa reestruturacao das administragdes publicas, desde os dirigentes até
os servigos prestados e a maneira de presta-los, o direito africano foi também integralmente
alterado. O direito consuetudinario das colonias era tido como improprio para areas como o

direito comercial moderno, por exemplo, pois regia poucos contratos da vida rural. Dessa
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forma, considerava-se imperativa a elaboracdo de um novo direito para as coldnias, aplicando
o direito Ocidental relativo as sociedades, ao cambio, ao direito maritimo e de contratos. Para
a aplicacao desse direito proveniente das metropoles colonizadoras, era igualmente impossivel
contar com as jurisdi¢des das coldnias, de modo que também se criaram jurisdigdes europeias
dentro das colonias para aplicar o direito que as autoridades ndo podiam empregar por se tratar
do direito Ocidental que ndo conheciam. Estabeleceu-se, assim, uma diarquia judiciaria. Quanto
ao direito penal, os colonizadores julgavam as praticas coloniais barbaras e abusivas, logo,
interviram cada vez mais incisivamente, aplicando o codigo penal francé€s em todas as
possessdes francesas, e o inglés nas possessdes inglesas, com poucas ressalvas quanto aos
costumes locais (BETTS, 2010. p. 367; DAVID, 2002. p. 629-632).

A recepgao do novo direito pelas colonias nao foi simples, acolhedora, definitiva € nem
sequer total. Algumas concessoes e adaptagdes foram feitas em resposta a baixa receptividade
dos colonos — aqui, também, a diferenca de administragdo das coldnias segundo os métodos
francés e britdnico impactou o resultado geral. O mais proximo de um sistema judiciario
sensivel as necessidades africanas que se chegou a estabelecer foram os “tribunais indigenas”:
com uma presenga mais forte na costa ocidental africana, em possessdes britanicas e,
posteriormente, em possessdes belgas, entendia-se que esses tribunais seriam capazes de
introduzir a ideia de responsabilidade, disciplina e respeito a autoridade em comunidades
“primitivas”, sob a presidéncia de africanos aplicando a lei sobre assuntos indigenas e com
respeito ao seu direito consuetudinario. Nesse modo de administracdo indireta, esperava-se que
os africanos se governassem de acordo com seus costumes, ainda que sob controle britdnico
(BETTS, 2010. p. 367; DAVID, 2002. p. 628, 633).

Quanto as coldnias francesas, no inicio, legisladores locais podiam buscar adaptar o
direito imposto, assim como os tribunais podiam excluir a aplicagdo de alguma regra, caso ela
ndo se adequasse as condi¢des locais. Com isso, novos ramos sobre o direito europeu foram
criados. Quase sempre houve algum espago para o direito consuetudinario africano e, onde se
aplicava, para o direito muculmano. Contudo, tais concessdes eram infimas quando comparadas
a aboli¢do do direito consuetudinario em varias areas onde era aplicado anteriormente a
colonizacdo, a despeito de seu desenvolvimento e otimiza¢do ao longo do tempo. Foram
reduzidos os poderes africanos e determinou-se que o administrador da metropole seria a iinica
autoridade judicidria. Nesses territorios, aplicava-se o sistema francés do indigénat, ou
Indigenato — um sistema de leis criado para colonos pouco equitativo que perdurou até o fim da

Segunda Guerra Mundial. Segundo essa assimilagdo, franceses, espanhdis e portugueses
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consideravam a metropole como responsavel direta pela administracdo dos paises (BETTS,
2010. p. 367-368; DAVID, 2002. p. 627, 633-634).

Com isso, ndo s6 se impuseram as leis europeias e todo um arcabouco juridico europeu,
como também institui¢des juridicas da metropole colonial, influenciando permanentemente os
sistemas juridicos nacionais apos a independéncia, como foi o caso da Nigéria. Por seu turno,
o modelo de democracia pluralista trazido pelo Ocidente, junto as constituicdes europeias, era,
nao surpreendentemente, inadequado as sociedades africanas. Anteriormente a colonizagdo, as
comunidades africanas possuiam sua propria formagao politica. Com vistas a divisdo dos
movimentos nacionalistas das coldonias, e visando também a imposicdo do modelo da
“democracia” vigente na metropole, as autoridades coloniais encorajaram o pluripartidarismo.
Dessa forma, todas as poténcias coloniais, com excecdo de Portugal, implementaram um
sistema de representacdo parlamentar e pluripartidarismo em suas coldnias. Do mesmo modo,
legou-se as elites politicas coloniais um governo central aos moldes Ocidentais, com
instrumentos coercitivos e de manutengao de ordem, como a policia e o exército (DAVID, 2002.
p. 639; ELAIGWU, MAZRUI, 2010. p. 532, 534).

E importante observar, ainda, que o efeito da coloniza¢do sobre o direito africano
ultrapassa a mudanga no campo das administragdes, da organizagdo politica e dos tribunais,
afetando também as percepgdes sociais sobre a propria forma de organizagdo africana e sobre
suas tradigdes. Nesse sentido, o impacto sobre os valores tradicionais africanos € inegavel,
contudo, ha autores que consideram que, com a empresa colonial, esses valores se perderam e
acabaram por enfraquecer os elos sociais africanos. Por outro lado, ha autores que defendem a
resisténcia dos valores, com a permanéncia em alguns casos € a adaptacdo em outras, assim
como se discutem os esforcos de recuperacao deles.

A diferenga entre valores africanos e ocidentais era absoluta. Do ponto de vista
ocidental, os costumes africanos possuiam uma visao estatica do mundo, rejeitavam o progresso
e operagoes e instituigdes comuns ao Ocidente, como vendas imobilidrias e prescrigdao de
crimes. Para os africanos, a justica € uma institui¢do de paz cujo maior objetivo € a reconciliagao
entre as partes e a restauragdo da harmonia, ao contrario de um meio para aplicagdo estrita do
direito. Nas sociedades africanas, o direito tradicional era um retrato da concepcao de ordem de
cada comunidade; logo, eram os costumes os guias de organizacdo da sociedade em aspectos
politicos, econdmicos, de relagdes familiares, de relagdes de troca, assim como do direito penal
e processual. Na visao do Ocidente, todavia, esse direito ndo era suficiente para a adaptagao das

sociedades ao novo modo de vida introduzido por ele (DAVID, 2002. p. 621-622, 629).
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Segundo René David, autor francés, com as estruturas e ideias introduzidas pelos
colonizadores, como a economia monetaria, o mercado de trabalho, o individualismo e as ideias
democraticas, um nimero da populacdao passou a questionar os fundamentos de suas regras
tradicionais. O direito consuetudinario, desvirtuado na tentativa de adaptagdo as novas
imposigdes, perdeu seu significado original com a colonizagdo. Perdeu-se o modo tradicional
de solugdo de conflitos para uma forma social rigida e formalista, avessa aos principios originais
africanos — coletivos, com solugdes criadas caso a caso, fundadas no espirito de comunidade,
no respeito aos mais velhos e na auséncia de classes antagonicas. Ademais, considera que a
cristianizagdo e a islamizacao no continente foram fundamentais para apresentar uma forma de
organiza¢do segundo um direito candnico, desprendendo, assim, a populacdo dos costumes
tradicionais, os quais ndo seguiam a lei de um deus (DAVID, 2002. p. 625, 634-637).

De acordo com Adiele Afigbo, autor nigeriano, o interesse em ceder aos valores
Ocidentais estava presente entre as elites africanas, as quais consideravam que a adog¢ao dessa
mudanga seria benéfica para seus paises ao coloca-los na érbita Ocidental, como tinico meio de
introduzir a Africa no concerto das nagdes. Ndo obstante, alguns valores africanos se
amalgamavam com outros valores novos apresentados pelos colonizadores, como no dominio
da religido: o ideal europeu de monogamia no casamento foi aceito por uma parte da elite
ocidentalizada; porém, coexistiu legalmente com a poligamia, a qual resistiu
institucionalmente. Da mesma maneira, muitas instituicoes e ideias africanas puderam
sobreviver ao choque da introdugdo europeia e de seus valores, perseverando de forma separada

e em coexisténcia, ou através da fusao (AFIGBO, 2010. p. 568-569).

3.1.2 A construcgdo da identidade africana e o pos-colonialismo: os fundamentos dos

Estados africanos

O Pan-africanismo cresceu, contestando a fachada social e ideoldgica do colonialismo
e abrindo espago para o pensamento nacionalista radical que se organizou apos a Segunda
Guerra Mundial. Conforme coloca Ali Mazrui, os africanos nunca precisaram da Europa para
conhecer e usufruir de suas proprias identidades — Kikuyu, Amhara, Yoruba, Berberes e Zulu,
para citar algumas —; todavia, foi diante da dominacao estrangeira que surgiu a experiéncia de
uma luta compartilhada entre todos os povos do continente, levantando-se, enquanto africanos,
contra a dominagdo estrangeira. E desse modo que se considera que o imperialismo europeu
despertou a consciéncia continental africana, e foi dessa consciéncia que se alimentaram os

movimentos nacionalistas e pan-africanista (AFIGBO, 2010. p. 576; MAZRUI, 2010. p. 8).
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Também proximo a esse momento se inicia a ideia do renascimento africano (por volta
do final da década de 1950 e inicio de 1960), a qual pregava a valorizagao da realidade africana
e busca pela identidade pos-colonial, afirmando um ecumenismo da Africa para todos os
africanos. A ideia do renascimento africano era a de erguer a Africa segundo um melhor padrio
econdmico, melhor governancga politica e melhores direitos humanos para seus nacionais, com
inser¢do digna das sociedades africanas nos espagos globais que trouxessem resultados
positivos € humanos para seus cidadaos. Busca-se, assim, melhores condigdes para as novas
geragdes africanas, como o alcance da vida material, intelectual e socialmente saudavel, a
realizagdo de suas capacidades educacionais e o fortalecimento de Estados que possam garantir
o processo de democratizagdo e o respeito a diversidade cultural africana. Nesse periodo foi
criada a Organizagdo da Unidade Africana (OUA), em 1963, a qual foi posteriormente
transformada em Unido Africana (UA), em 2002. A estratégia originaria da OUA era a unidade
e a coordenacdo politica dos novos Estados africanos, recém independentes, no sistema
internacional (SARAIVA, 2015. p. 11-13).

O movimento pan-africanista e seus intelectuais tinham varios objetivos a serem
trabalhados. Um deles era a defesa da multiplicidade de culturas e possibilidades de
identificacdo africanas, incluindo aquelas que estavam fora dela, isto €, os descendentes de
africanos em outros paises devido a didspora africana forcada pela escravizacdo. Conforme
posto for Saraiva (2015), segundo Aimé Césaire, esse cenario possibilitava a criagdo de uma
cultura pan-africana que se estendia pelo Atlantico africano, caribenho e americano. Outros
objetos de atencao dos intelectuais eram o rompimento dos mitos erguidos contra o processo
histérico africano € o movimento da negritude, composto por afro-caribenhos e afro-
americanos, posteriormente migrando para a Europa e, por fim, para a Africa; compds-se,
assim, o ideario politico dos esfor¢os pela descolonizag¢do do periodo mencionado (fim dos anos
1950 e inicio dos anos 1960). Dentre os principais nomes do movimento, tém-se William Du
Bois, Marcos Garvey, George Padmore e Léopold Senghor. Esse conjunto de ideias fora a base
do renascimento africano (SARAIVA, 2015. p. 16, 21-22).

Uma importante questdo para a renascenca africana era o resgate das tradi¢des africanas.
Havia preocupacgdo em realizar profundas reformas nos paises, passando pelo direito publico e
privado, as institui¢des nacionais, € chegando até os valores encontrados na tradi¢do que se
buscava resgatar. Isso se deve a educacdo dentro do ambiente costumeiro daqueles que se
tornaram dirigentes dos Estados independentes. No processo de descolonizacdo, declarou-se
frequentemente que se faria justica ao direito consuetudindrio, expressando o desejo de

reabilitar o direito tradicional e defendé-lo contra o desprezo e a paternalizacao do Ocidente
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dos tempos coloniais. Para tanto, despendeu-se grande zelo ao conhecer os costumes africanos
(DAVID, 2002. p. 639-641; SARAIVA, 2015. p. 17).

Com a independéncia, os Estados que outrora foram colonizados se tornavam
desprezados pelas ex-metropoles, tornando-se novos Estados sem técnicos € sem capital em
meio a paises desenvolvidos. Assim, deixados ao subdesenvolvimento, tornam-se
economicamente dependentes. Mais um ponto para 0 movimento pan-africanista era que se
deviam buscar resolugdes para problemas na formacao da juventude africana e, enfim, dentro
do proprio continente; as solu¢ao nao poderiam ser puramente exdgenas, mas, sim, domeésticas,
atingidas segundo um consenso entre o povo e as elites locais. Segundo Ali Mazrui, a paz na
Africa é tema que concerne aos africanos, ndao a demais atores internacionais. Do mesmo modo,
as solugdes para o desenvolvimento africano deveriam ser pensadas domesticamente (FANON,
1968. p. 76-80; SARAIVA, 2015. p. 17, 38-39).

Nao obstante, alguns dos objetivos buscados necessitavam ser externalizados. Dentre
eles, alguns exemplos sio a liberdade dos povos da Africa e seus descendentes, o controle das
terras africanas pelos africanos, a igualdade da raga negra com todas as racas. A agenda pan-
africanista, nesse sentido, era carregada pela diplomacia africana como porta-voz dos Estados
independentes, cujo dever era defender a unidade das nagdes africanas, o progresso, o bem-
estar e o direito dos povos a liberdade. Nas palavras de Frantz Fanon, ¢ uma “diplomacia em
movimento, em flria, que contrasta estranhamente com o mundo imdvel, petrificado, da
colonizacdo”. Assim, a diplomacia era também um instrumento pan-africanista para afirmar
categoricamente a independéncia africana, o lugar africano no mundo, seus direitos e seus
objetivos (FANON, 1968. p. 60; SARAIVA, 2015. p. 23, 38-39).

A preocupacdo com os direitos dos cidaddos africanos ¢ um reflexo do cuidado com os
direitos humanos fundamentais que se estabeleceu ap6s a descolonizacio na Africa. Esse ponto
se liga diretamente com o direito tradicional, pois, nas sociedades africanas, o consenso coletivo
envolvia ndo apenas os vivos, mas também os mortos € os que ainda nasceriam dentro da
comunidade; isto €, a opinido € o bem-estar dos ancides, em contato com 0s ancestrais, era
fundamental para a aprovagao de medidas, as quais deveriam estar de acordo com os valores e
tradi¢des da sociedade, ou ndo seria consentida pelos antigos. Da mesma forma, era imperativo
que se cuidasse do futuro das novas geragdes. Conforme Elaigwu e Mazrui, “Constituia em um
dever dos vivos em buscar compreender os anseios dos mortos e daqueles chamados a vida™.
Assim, a preocupacao com os tempos do passado, presente e futuro, e o emprego de sua propria
maneira de democracia ha séculos, tornou-se mais um importante ponto de esforco das nagdes

africanas (ELAIGWU, MAZRUI, 2010. p. 558).
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Esse esforgo pode ser visto como ligado tanto ao resgate das tradigdes quanto a questao
de autonomia e identidade nacional. Esta, por sua vez, diz respeito a dissonancia dos costumes
e valores africanos com os padrdes e instituicdes ocidentais impostos, pois, como efeito da
colonialidade, mesmo apds a independéncia, o desprezo e a reprovacdo ocidental sobre paises
que nao se adaptassem ao modelo democratico ocidental poderiam leva-los a perder
legitimidade e autonomia novamente. Contudo, a incompatibilidade das instituicdes e da
competi¢ao politica do modelo pluripartidario com os costumes africanos fez com que o
limitado tempo de assimilagdo fosse insuficiente para que ndo houvesse conflitos internos
quando se estabelecesse o modelo independentemente. Com isso, fraude de elei¢des, assédio a
partidos de oposi¢do e diversas formas de repressdo a oponentes minaram os direitos humanos
nas novas nagoes. Entendia-se, enfim, que os direitos humanos e deveres dos cidadaos
africanos, de forma a haver autonomia e identidade nacional forte nos novos Estados africanos,
deveriam se ancorar nas tradigdes africanas (ELAIGWU, MAZRUI, 2010. p. 559).

Com isso em mente, requeria-se uma instituicao africana para guiar as atitudes morais
dos novos Estados, assim como se ambicionava a constituicdo de um organismo pan-africano
que servisse de ultimo recurso para cidaddos africanos, caso seu Estado falhasse e fosse
necessaria mais uma instdncia de justica. Através da Carta da Organizacdo da Unidade
Africana, pode-se cumprir o primeiro passo das aspiragdes por prote¢do e respeito aos direitos
humanos na Africa. Dentro da esfera politica da OUA, os Estados africanos trabalharam em
prol do desenvolvimento dos direitos humanos e dos povos africanos, com vistas a
autodeterminagdo, a dignidade africana e ao fim das mazelas da escravatura e do colonialismo
no continente. A partir de 1961, examinaram-se mais atentamente as diretrizes de direitos
humanos que se desejavam construir, incluindo o estabelecimento de recursos juridicos. Esse
assunto foi continuamente discutido ao longo dos anos nos meios da OUA, assim como se
proclamou, como o fez Léopold Senghor em 1979, a necessidade da adesdo africana a
convengoes internacionais de direitos humanos, de modo a fortalecer a luta africana pelo bem-
estar, pela paz e pelos direitos humanos no continente; igualmente, essa adesdao contribuiria
para a melhora da cooperacdo internacional (ELAIGWU, MAZRUI, 2010. p. 559-560;
KODJO, CHAINAWA, 2010. p. 913-914).

Sempre se retomava, enfim, a necessidade da criagdo de uma carta africana que
estabelecesse os direitos do homem dos povos africanos, bem como a institui¢do de organismos
para a promogao e prote¢do deles. Almejava-se que a carta refletisse as tradigdes africanas, os
valores e as aspiragdes. Ao mesmo tempo, entendia-se que igualmente se deveriam considerar

os deveres dos povos para com a familia e a coletividade, buscando, portanto, conservar um
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equilibrio entre os direitos individuais e coletivos. Assim, ap6s muitas discussdes, entrou em
vigor em 1986 a Declarac¢ao dos Direitos do Homem e dos Povos, um extenso documento que
se dedica a descrever os direitos e deveres de individuos e dos povos e as medidas para a defesa
dos direitos. Conforme Edem Kodjo e David Chainawa, os Estados africanos avidamente
adotaram a carta ndo s6 pela consumagdo do “dever de ser livre” da Africa (no sentido dos
padrdes ocidentais), mas também para terem seus proprios meios para lutar “contra o horrivel
monstro representado pelo apartheid e pelo colonialismo” (KODJO, CHAINAWA, 2010. p.
914-915).

3.2 Conceitos de colonialidade e decolonialidade

Esta secao ¢ dedicada a exposi¢dao e compreensdo dos conceitos da colonialidade e
decolonialidade, de modo a apreender mais satisfatoriamente como as imposi¢des colocadas
pela colonizacdo foram justificadas e carregadas, como elas se sustentam apesar da
independéncia, e como os esforcos africanos pds-coloniais se ligam com a decolonialidade em
busca de identidade, autonomia e inser¢do digna.

Em primeiro lugar, entende-se que a colonialidade ¢ a logica global de desumanizacao
do outro empregada pelo colonialismo, e, quando se trata dela, refere-se especificamente a
colonizagdo moderna, através da qual as poténcias imperiais ocidentais colonizaram a maior
parte do mundo. E por meio da colonialidade que se justifica a inferiorizagio do colonizado e
a elevacao do colonizador ao mais alto grau de consideracao, e por sua causa que se engrandece
o periodo da modernidade ocidental como o dpice da civilizagdo humana, relegando outras
formas de organizagdo socioculturais, politicas e econdmicas como nao civilizadas, selvagens
ou primitivas. Por isso, se justificou a imposicdo de novas estruturas politicas, burocraticas e
juridicas a Africa, sobrepondo os sistemas pré-existentes. Nelson Maldonado-Torres coloca que
essa dicotomia pode surgir quando, ao se depararem com outros povos, 0s europeus passaram
a entende-los como nao criacdo do Divino, mas, sim, como um ser inferior, um sub-ser; o que
possibilitou a relacdo senhor-escravo e justificou o modo permanente de guerra contra o povo
colonizado, seus costumes e suas criagdes (DAVID, 2002. p. 575, 628-629; FANON, 2008. p.
90; MALDONADO-TORRES, 2019. p. 30, 35-38).

E a colonialidade que prové o discurso de embelezamento da modernidade. Esse
discurso visa ocultar ou justificar atrocidades, também apagar a verdade sobre os fatos
ocorridos. Vale destacar que alguns autores decoloniais, como Castro-Gomez, Grosfoguel e

Maldonado-Torres, ndo dissociam os termos, utilizando o bindmio modernidade/colonialidade
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em seus estudos dada a relagdo intrinseca entre eles. Com a colonialidade, atribuiu-se ao
Ocidente a autoria dos ideias mais estimados, como “democracia”, “liberdade”,
“individualidade”, “Estado de direito”, “cidadania”, “conhecimento cientifico”,
“desenvolvimento economico” etc. O saque imperial foi desconectado dos privilégios e da
riqueza do Ocidente, assim como o foram as invasdes diplomaticas e de guerra realizadas em
todo o mundo pela Europa ocidental, e todas as intengdes nada benevolentes da empresa
colonial ao expandir sua civilizagdo, seu “Deus” e seu “Direito” sobre outras civilizagoes.
Deve-se considerar, ainda, que a colonialidade pode existir mesmo na auséncia de coldnias
formais, apos sua independéncia, pois ¢ carregada pelas estruturas fundadas pela colonizagao,
as quais ndo se desmantelaram. Logo, os discursos de inferiorizagdo do colonizado e do nao
ocidental permanecem mesmo apds o fim da descolonizagdo (CESAIRE, 1978. p. 14-15;
GROSFOGUEL, 2019. p. 62; MALDONADO-TORRES, 2019. p. 28, 30, 35-36; MIGNOLO,
2010. p. 33).

E possivel analisar a colonialidade em discursos sobre evolugdo e progresso, por
exemplo. As institui¢des, praticas e representagdes simbolicas ocidentais modernas possuem
conceitos de diferenciacdo entre povos, como o progresso, a soberania, a sociedade etc., os
quais sdo utilizados para distinguir entre povos modernos e “selvagens” ou “primitivos”.
Conforme expde Fanon, o termo “evoluido”, ou évolué, em frances, € a expressao utilizada pelo
colonialismo francés para designar o nativo que foi educado dentro da cultura francesa e
abandonou sua cultura tradicional. Assim, entendem-se como evoluidos aqueles que seguem o
padrdo ocidental, atribuindo inferioridade as demais culturas. “Quanto mais assimilar os valores
culturais da metropole, mais o colonizado escaparéd da sua selva”. A ideia do progresso segue a
mesma logica (FANON, 2008. p. 30, 34; MALDONADO-TORRES, 2019. p. 30).

E possivel, também, analisar a presenca da colonialidade em discursos na midia e na
politica. Quando se ouve falar em Africa nesses meios, é comum encontrar as mesmas
narrativas sobre tragédias e genocidios, noticiados de forma espetacular. Meios de comunicagdo
apresentam, de modo regular e insistente, Africa como indolente e ditatorial, com enfoque nos
dramas de Darfur, Congo, Somadlia e Zimbdbue, sem reconhecer a maioria de governos
estabilizados, sem noticiar os crescimentos economicos € ativamente silenciando as iniciativas
politicas africanas de redu¢do da pobreza e de doengas endémicas no continente. Como diz José
Flavio Sombra Saraiva, ha outras Africas; contudo, esses meios midiaticos e politicos nao
reconhecem além das tragédias humanitarias e de governos corruptos (SARAIVA, 2015. p. 29-

30, 61).
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E por essa constante narrativa que pinta a Africa como um continente que precisa de
ajuda, pobre e incapaz que Fanon, ainda em 1968, j escrevia que:

A impolidez ¢ antes de tudo uma conduta com os outros, com os
antigos colonialistas que vem ver e inquirir. O ex-colonizado tem,
na maioria das vezes, a impressdo de que a conclusao desses
inquéritos ja estd redigida. A viagem do jornalista ¢ a justificacdo.
As fotografias que ilustram o artigo fornecem a prova de que o
autor sabe o que esta dizendo, de que esteve 14. O inquérito tem
finalidade de verificar a evidéncia: tudo anda mal por 1a desde a
nossa retirada. Os jornalistas queixam-se amiude de serem mal
recebidos, de nao trabalhar em boas condi¢des, de encontrar um
muro de indiferenca ou hostilidade. Tudo isso ¢ normal. Os
dirigentes nacionalistas sabem que a opinido internacional ¢
forjada unicamente pela imprensa ocidental. Ora, quando um
jornalista ocidental nos interroga, raramente o faz para nos prestar
um obséquio. [...] Para o colonizado, a objetividade é sempre
dirigida contra ele [...]. (FANON, 1968. p. 59).

O conceito da decolonialidade, por sua vez, serve para contrapor nogdes académicas e
politicas de que, com a descolonizagao e a formagao de Estados-nagdo independentes, o mundo
contemporaneo se encontra também livre da colonizagdo. Pelo contrario, segundo Santiago
Castro-Goémez ¢ Ramoén Grosfoguel, a primeira descolonizacdo realizada limitou-se a
independéncia juridico-politica das periferias globais, deixando pendente a libertagdo das
estruturas e hierarquias colocadas pela modernidade, as quais forgosamente circunscrevem
relacdes raciais, étnicas, epistémicas, espirituais, economicas, de sexualidade e de género. Com
1sso, por obra do capitalismo global, tais estruturas e hierarquias foram ressignificadas no
presente, e sera por intervencdo da segunda descolonizagdo — a decolonialidade — que elas serdo
superadas (CASTRO-GOMEZ, GROSFOGUEL, 2007. p. 13-14, 17).

De acordo com Walter Mignolo, o pensamento decolonial surgiu juntamente a fundacdo
da modernidade/colonialidade, como forma de contrapor a dominag¢do e colonizagdo, nos
proprios pensamentos indigenas, afro-caribenhos, asidticos e africanos, cada um a seu tempo
como respostas proprias as reformas impostas pela colonialidade imperial. Entende-se, assim,
que a pratica decolonial possa ter surgido como primeiro passo enquanto resisténcia das
populagdes, € que o giro epistémico decolonial se relaciona ao mesmo conceito de libertagao e
organizagdo pela liberdade dos colonizados, em luta contra a colonialidade e seus efeitos
materiais, simbolicos e de pensamento. Busca-se, enfim, superar a modernidade
(MALDONADO-TORRES, 2019. p. 28, 36; MIGNOLO, 2007. p. 27-28).

Outros projetos que dialogam com a decolonialidade nesse sentido sdo a

transmodernidade, a pluriversalidade, o universalismo concreto € o quilombismo, os quais
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afirmam a existéncia e o conhecimento das tradi¢des culturais e filoséficas que foram
desprezadas pela modernidade, assim como sustentam a criacao de novas culturas subalternas,
como a de africanos descendentes da didspora e da escravatura (BERNARDINO-COSTA,
MALDONADO-TORRES, GRSFOGUEL, 2019. p. 16-17).

3.2.1 A colonialidade no meio intelectual e no direito

A presenca da colonialidade esta, como ja mencionado, em todos os ambitos, € 0 giro
decolonial luta contra sua presenca em todos, especialmente no meio intelectual, visto que a
colonialidade assinalou a superioridade ao conhecimento europeu, excluindo, omitindo e
silenciando as demais formas de conhecimento nao ocidentais. Discute-se que desde o
[luminismo, no século XVIII, estabeleceu-se a ideia de que o conhecimento europeu
representaria uma etapa superior aos demais saberes, de uma era pré-moderna e pré-cientifica.
As poténcias ocidentais criaram estratégicas ideologicas, educativas e juridicas que
privilegiavam o discurso ocidental (CASTRO-GOMEZ, GROSFOGUEL, 2007. p. 19-20)

A partir da separagdo e hierarquizacdo de povos causada pela colonialidade, a
subjetividade e os saberes europeus foram colocadas como superiores, inclusive quando
colocada em comparacao a dos povos dominados, explorados e desumanizados. Seguindo o
racismo como principio organizador, estabeleceu-se que apenas povos ocidentais eram capazes
de formular um conhecimento cientifico legitimo. O cientificismo e o eurocentrismo
estabeleceram padrdes sobre padrdes de conhecimento e outros ambitos, e, através disso,
constituiram a colonialidade do saber, justificando a dominagdo e a formagdo de novas
civilizagdes. Frente a isso, a decolonialidade luta contra o eurocentrismo e o cientificismo,
apresentando nogdes de geopolitica, isto €, ligadas aos espagos, contextos sociais € nacionais
envoltos no conhecimento levantado, e de corpo-politica, isto ¢é, ligadas ao sujeito que produz
o conhecimento (BERNARDINO-COSTA, MALDONADO-TORRES, GROSFOGUEL,
2019. p. 11-12; GROSFOGUEL, 2019. p. 65 MALDONADO-TORRES, 2019. p. 42).

Observa-se o discurso da colonialidade nas Ciéncias Sociais. O conceito de “ponto
zero”, isto ¢, a ideia de que um individuo pode e deve partir de uma perspectiva neutra ao
observar seus objetos de estudo, faz parte de uma estratégia de dominio econdmico, politico e
cognitivo sobre o mundo, de modo a silenciar e apagar a incorporagdo dos conhecimentos
subjetivos, relacionados a lutas sociais concretas, com as quais o sujeito se envolve. Nesse
sentido, a decolonialidade e o giro decolonial sdo vistos como a alternativa ao apagamento do

conhecimento subalterno nos processos de produgao de conhecimento, nao s6 para as Ciéncias
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Sociais, como para outras instituigdes modernas como a politica, a arte, o direito, a universidade
(CASTRO-GOMEZ, GROSFOGUEL, 2007. p. 21).

Observa-se, também, a colonialidade no campo da Histoéria. Como lembrado por Siba
Grovogui, o dia 8 de maio de 1945 ¢ marcado na historiogratia como o Dia da Vitoria da Europa
sobre a Alemanha Nazista, exaltando a humanidade das vitimas europeias do nazismo, a qual
foi garantida pelos julgamentos de Nuremberg, ao julgar os responsaveis por crimes contra a
humanidade. Todavia, o dia 8 de maio de 1945 é também o mesmo dia do massacre de civis
argelinos em Setif cometido pelas tropas francesas. Esse episddio, porém, ndo ¢ considerado
pela historiografia como igualmente digno de lembranga do massacre e das vitimas argelinas,
pois, o discurso da colonialidade os coloca como meros “nativos” que habitavam “territdrios
coloniais”. Da mesma forma, optou-se por nao marcar na histéria a Revolugao do Haiti como
um dos principais eventos antecedentes da modernidade, pois fazé-lo implicaria na acusagao da
moralidade ocidental (BA, 2017. p. 54-55).

A decolonialidade questiona a legitimidade exclusiva atribuida ao sujeito-cidadao
moderno, o Estado-nacdo moderno e demais instituigdes modernas, como as narrativas heroicas
sobre a “descoberta”, legitimadas pelo direito a favor de levar a civilizagdo aos incivilizados.
Observa-se, entdo, o discurso da colonialidade dentro do direito, pois, assim como os povos
colonizados ndo poderiam pensar e produzir conhecimentos legitimos, também suas instituigdes
juridicas seriam inadequadas e precisariam ser substituidas. Com a subjugagdo quase total da
Africa, seus territorios foram colocados sob os sistemas de leis europeus, e esse sistema, a época
da colonizagdo, se fundava no direito internacional positivista, o qual, por si so, diferenciava
entre povos civilizados e nao civilizados — 0 que explica por que a colonizagdo e os mandatos
de tutela europeus foram legitimados pela Liga das Nacdes na época. Havia todo um
vocabulario da jurisprudéncia positivista voltado a difamacdo de povos ndo europeus,
apresentando-os como objetos de conquista e legitimando atos de extrema violéncia contra eles,
tudo pela causa da missao civilizatoria que era vista como um encargo do homem branco (BA,
2017. p. 50-51; MALDONADO-TORRES, 2019. p. 33. Grifo nosso).

Assim, como fruto da colonialidade no direito, a empresa colonial era codificada e
chancelada pelo direito internacional. Como fruto da colonialidade no direito, mesmo apds a
independéncia, os novos Estados seguiam vinculados a politica e ao direito do Ocidente. Como
seu fruto, a mesma jurisprudéncia positivista que sustenta a colonialidade ¢ a base do direito
internacional mesmo no periodo pds-colonial, ¢ o direito que reprime os Estados que ndo se

adequavam aos padrdes ocidentais quando se formalizaram independentes, ¢ o direito cujo
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cumprimento € visto como condi¢do para reconhecimento entre os demais Estados (BA, 2017.
p. 51, 54).

E por razdo da colonialidade no direito, inclusive, que se encontram esses discursos em
obras como a de René David, por exemplo, ao escrever sobre o direito na Africa. Em primeiro
lugar, encontram-se passagens do livro que evocam uma aceitacio natural e de bom grado das
reformas, assim como expressdes de carater positivo quanto ao processo de colonizacdo: “A
evolucido nio terminou ai. O comércio com os paises da Africa e a exploracio do pais,
necessaria para elevar o nivel de vida dos habitantes, exigiam uma administragao moderna”.
Em outras passagens, o autor declara que os africanos possuiam uma ‘“concep¢ao
essencialmente estatica do mundo” e que rejeitavam a ideia de progresso, bem como estavam
paralisados em sua “evolucdo”. O autor declara que os paises africanos eram “muito pobres e
desprovidos de juristas para poderem estudar de modo conveniente, cada um por si, qual a
legislagdo que lhes conviria”, afirmando que seriam incapazes de produzir conhecimento e
instituicdes juridicas legitimas para si. A colonialidade, portanto, justifica a diferenciacao entre
formas de organizacdo em sociedade, pois, vistas da lente ocidental de ordem e progresso,
classificam-se outras civilizagdes como primitivas, estagnadas, desprovidas de conhecimento —
todas palavras utilizadas pelo autor tomado como exemplo (DAVID, 2002. p. 77-79, 621, 630,
650. Grifo nosso).

Existem abordagens contrarias a esse direito, como as abordagens terceiro-mundistas
sobre o direito internacional (Third World Approaches to International Law ou TWAIL, em
inglés), as quais consideram que o direito internacional € ilegitimo, pois autoriza, reproduz e
sustenta a pilhagem e a subordinacdo do Terceiro Mundo pelo Ocidente. Tais abordagens
entendem que o direito internacional ¢ “um sistema de hierarquias racializadas de normas e
institui¢des internacionais”. Ao se considerar o historico do direito internacional, sua
jurisprudéncia positivista e seus aspectos de colonialidade, essa afirmagdo, embora possa
assustar ou bloquear a consideracdo de alguns pela forte acusacdo, na verdade, faz sentido.
Conforme Oumar Ba, condicionada a colonialidade, a justi¢a internacional acaba por considerar
que atrocidades penais — como os crimes sub jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional:
genocidio, crimes de guerra e crimes contra a humanidade — s6 podem ser cometidos por
determinados povos, aqueles nao ocidentais. Enquanto isso, o Ocidente segue sendo o bastido
da legalidade e moralidade internacional, e ¢ exonerado da capacidade de cometer tais crimes.
Dessa forma, a justi¢a penal internacional “se tornou uma arena de transagdes politicas em que

imunidades sdo garantidas a alguns, favores sdo concedidos a amigos, enquanto o restante se



82

torna alvo de puni¢do com &vida acusagdo” (BA, 2017. p. 52; GROVOGUI, 2015. p. 103;
MUTUA, 2000 apud BA, 2017. p. 52).

Seguindo os historiadores e tedricos antigos que apagavam o conhecimento e a historia
nao ocidental, discute-se que teoricos internacionais contemporaneos tém feito o mesmo, ao
escreverem sobre direitos humanos e direito internacional ao mesmo tempo em que silenciam,
banalizam e apagam praticas que acusam também o Ocidente — e afirma-se que o Tribunal Penal
Internacional ¢ culpado de tais a¢des por, na ultima década, ignorar grandes eventos globais
com potenciais acusados do Ocidente e focar apenas em regides como a Africa (BA, 2017. p.
54-55).

A seguir, trata-se das percepgdes sobre o direito internacional na Africa, as impressdes
sobre a parcialidade de cortes internacionais e organismos internacionais ocidentais, e,

especificamente, sobre o Tribunal Penal Internacional.

3.3 Percepgdes sobre a justica penal internacional na Africa

O discurso recorrente do Tribunal Penal Internacional e do Gabinete do Promotor afirma
que a justica internacional requer a aplicagdo direta das regras e dos procedimentos do Estatuto
de Roma, bem como o reconhecimento da jurisprudéncia existente. Por isso, a cooperagao dos
Estados e de outros atores internacionais para a efetivacdo da justi¢a internacional se faz
fundamental. Nao obstante, ha dificuldades na pratica. Uma das razdes para a criacdo de um
tribunal internacional que julgasse os crimes sob a jurisdigdo do TPI era a busca superar a
seletividade da justica encontrada em experi€ncias anteriores, com a criacao de tribunais de
excecdo. No entanto, para isso, € necessario que o TPI alcance a universalidade, o que ainda
estd longe de acontecer.

Assim, ¢ possivel observar que desde a criagdo do Tribunal Penal Internacional, por
diferentes razdes (dentre as quais o proprio encaminhamento de casos pelos Estados-membros
de paises como Uganda, Republica Democratica do Congo e Republica Centro-Africana),
paises africanos tém sido os principais alvos de investigacdes. Essa realidade permite
interpretagdes como a de Grovogui (2015, p.102-103), que argumenta que a aplicacdo dos
termos do Estatuto de Roma apenas aos seus signatdrios e a exoneragdo de Estados ndo
signatarios, hegemdnicos e membros permanentes do Conselho de Seguranca (China, Russia e
Estados Unidos) torna a balanca ainda mais desvantajosa para Estados menores.
Consequentemente, entre alguns Estados africanos, hd um entendimento de que existe uma

duplicidade internacional na administracao da justica, em que Estados poderosos garantem
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imunidade para seus comandantes e cidadaos, e Estados marginalizados sdo particularmente
alvejados pela justica internacional. Nessa visdo, o crivo da justica internacional ndo ¢, de fato,
justo e universal, pois, se fosse, nao sé a Africa deveria estar submetida ao escrutinio
internacional por atividades criminais devido aos seus compromissos com tratados
internacionais, mas também as poténcias hegemonicas que se escusam da responsabilidade
internacional.

Da mesma forma, se a aplicacdo da justica internacional fosse justa, os argumentos que
buscam justificar a quase exclusividade de casos africanos no TPI nao carregariam afirmagdes
com fundos coloniais, como a de que a Africa “necessita” de maior cuidado por ser desprovida
de institui¢des judiciais e de disposi¢do para julgar “seus proprios” criminosos. E ainda que
alguns Estados possam realmente possuir dificuldade de administrar a justica em casos de
crimes de guerra ou contra a humanidade, a exigéncia ¢ descabida quando colocada sobre paises
que devem julgar seus proprios governantes segundo normas universais em tempos de guerra
ou de emergéncia (GROVOGUI, 2015. p. 105).

As poténcias hegemonicas, com a ajuda da colonialidade e da tradi¢do imperial, foram
capazes de dividir o universo moral da justi¢ca entre aqueles que estdo acima dela, como
administradores ndo imputaveis da moral e da justica do mundo, e aqueles que sdo
criminalmente imputéaveis e ndo tém permissao de legislar ou sequer ter voz sobre o significado
dos termos de direito e moralidade aplicados a eles. Dado esse padrao ambivalente de aplicacao
da justi¢a internacional, o silenciamento das vozes marginalizadas e a constante cobranca de
adequacdo ao padrdo internacional, a despeito das questdes internas e com manifesta
desconsideragdo pelas condi¢des de alguns Estados ao aplicar o direito chamado universal, ndo
¢ surpresa que nao sejam bem vistas declaragdes e criticas como a de que a Unido Africana nao
passa de um clube de chefes de Estado nao eleitos, imprudentes e que ndo hesitam em apontar
suas armas aos seus cidaddos. Tais declaragdes sdo ligadas a narrativa colonial de uma Africa
selvagem e primitiva, incapaz de aplicar os elevados padrdes de direito internacional; nao
amenizam, enfim, as disparidades e impressdes negativas de africanos sobre a imparcialidade
da justi¢a internacional (GROVOGUI, 2015. p. 105-106).

A pratica do Tribunal Penal Internacional pode agravar ainda mais essas impressdes ao
ndo especificar quais sdo as condi¢cdes consideradas enquanto determinantes dos interesses da
justica. Essa ¢ uma questdo vaga deixada pelo Estatuto de Roma do Tribunal, pois, em seu
Artigo 15, onde se dispdem as a¢des tomadas em uma andlise preliminar de um caso (isto €, a
andlise que deve ser conduzida para que o Gabinete do Promotor determine se um caso deve

ser investigado por iniciativa proprio motu), a ultima condigdo a ser considerada & se os
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interesses da justi¢a seriam servidos pela abertura de uma investigacdo do caso. Contudo, a
natureza ou exemplares desses interesses ndo sao especificados no Estatuto. Por outro lado, em
outras ocasioes, o Gabinete do Promotor colocou “o fim da impunidade” e “os interesses das
vitimas” como base dos interesses da justi¢a, porém, segundo Grovogui, essas sao justificativas
que comumente desconsideram as questdes maiores de paz social envolvidas nos casos e na
base da justica que se busca alcangar. Com isso, restam insegurancgas e desconfiangas por parte
dos Estados que acabam por se identificar no centro das atengdes da justica internacional, sem
maiores explicagdes sobre o que pode lhes colocar sob o crivo internacional e seguros da
inequidade dos julgamentos para com eles e Estados hegemodnicos (BRASIL, 2002;
GROVOGUI, 2015. p. 119).

Todas essas questdes colocam o Tribunal Penal Internacional em um inescapavel cerco
politico. Nao bastando a natureza inerentemente politica dos crimes sob jurisdi¢ao do Tribunal,
as pressoes realizadas sobre ele por Estados hegemonicos que buscam se manter fora de seu
alcance e as pressdes de Estados marginalizados que cobram justificativas e o acusam de
parcialidade formam um meio politico em que o Tribunal, simplesmente, ndo pode pretender
ser uma organizacdo unicamente juridica. Nas palavras de Grovogui: “Politica ndo ¢ um
problema para o TPI, na verdade, ¢ a afirmacdo de que o TPI ndo esta sujeito a politica que é o
problema, o qual ¢ composto pela aparéncia de pressoes extrajudiciais na execu¢do dos
mandatos” (GROVOGUI, 2015. p. 120).

Nesse sentido, o discurso recorrente do Tribunal de estar e dever estar alheio a politica
¢ um problema para suas relagdes com outros atores internacionais. Afirmar-se de fora do meio
politico para Estados hegemodnicos ndo atenua as desconfiangas desses quanto a possibilidade
de subjugac¢do de seus militares e cidaddos sob motivos que considerariam politicos — essa &,
ademais, a principal razdo dada pelos Estados Unidos da América em suas declaragdes contra
o Tribunal Penal Internacional, assim como a Russia. Ndo ¢ possivel atenuar tais desconfiancas,
dentre outros motivos, porque a natureza dos crimes sob jurisdicdo do Tribunal ¢ também
politica, e uma acusagdo penal sobre crimes politicos de um individuo de qualquer Estado,
especialmente se o individuo portar cargo militar ou oficial no Estado, ¢ também uma acusagao
do Estado.

Mais uma vez, esse € um caso perfeitamente exemplificado pela agdo estadunidense
com relagdo ao Tribunal Penal Internacional: além de considerar seus cidaddos como
unicamente imputaveis por seu proprio direito doméstico, tido por eles como superior as normas
internacionais, os Estados Unidos ndo admitem a possibilidade de julgamento de seus militares

por cortes internacionais, afirmando que seriam de natureza politica e ilegitima. Principalmente
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por ndo aderirem ao Estatuto de Roma, os Estados Unidos consideram que seus nacionais
devem ser exonerados de seu julgamento em qualquer hipotese. Para reafirmar essas condigoes,
o Estado frequentemente usa de sua influéncia hegemonica, ameagando corte de verbas, de
pessoal e de militares em operacdes internacionais e acordos de cooperacao caso quaisquer
disposi¢des que possam levar nacionais estadunidenses a Haia (sob o TPI) sejam aprovadas.
Do contrario, a acusagdo internacional de um cidaddo estadunidense (ou de outro Estado
ocidental) implicaria em alterar os papéis de quem dita a moralidade internacional e quem ¢
sujeito dela. Abriria precedentes para o julgamento de outros crimes semelhantes, enfraqueceria
o poder de negociagao do Estado e minaria seus objetivos militares e de estratégia relacionados
a agOes militares em outros paises, seja por iniciativa propria, seja por meio de o6rgdos
internacionais como o Conselho de Seguranga (MAIA, 2012; MAIA, DIAS, 2019).

Por outro lado, ao se afirmar como alheio a politica, o Tribunal Penal Internacional pode
agravar suas relagdes também com Estados menos poderosos e, particularmente, com Estados
africanos, pois tais declaragcdes tampouco minimizam as insatisfacdes de Estados que se
identificam como unico alvo da justi¢a internacional frente ao desbalanco causado pela agdo
hegemonica de outras poténcias por exoneragdo propria da responsabilidade internacional.

No caso dos Estados africanos, ¢ importante lembrar que os casos presentes no TPI ndo
s0 foram referenciados pelos proprios Estados, como no caso de Uganda, Republica
Democratica do Congo e Republica Centro-Africana. Dois casos foram referenciados pelo
Conselho de Seguranca, o qual, por si sd, ¢ visto como organismo ocidental devido ao
desbalanco também presente em seus assentos permanentes: Estados Unidos, Russia, China,
Franca e Reino Unido. A despeito dos assentos rotativos que podem ser ocupados por outros
paises e, regularmente, possuem Estados africanos, os membros permanentes sdao os inicos com
poder de veto, e, portanto, com o maior poder de decisdo sobre quais casos sdo referenciados
ao Tribunal.

Assim, situagdes nas quais o Conselho de Seguranca falhou em ouvir organismos
africanos sobre recomendacdes ¢ pedidos de nao referenciamento de casos ao TPI, e outras
situacdes de falha em referenciar casos ndo africanos tém composto argumentos de lideres
africanos sobre o cardter eminentemente politico e seletivo das submissdes do referido
Conselho ao tribunal.

Além disso, o Gabinete da Promotoria do Tribunal, por muito tempo, utilizou da
prerrogativa de iniciar investigagdes proprio motu para casos de paises africanos. Por mais esse
motivo, Estados africanos depreendem que o Tribunal ¢ um instrumento hegemdnico e atua

politicamente, o que agrava as relagdes entre ele e esses Estados (MILLS, 2012).
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As criticas de Estados e lideres africanos a organizagdes internacionais consideradas
ocidentais e politicamente motivadas — e portanto inadequadas para a realidade do continente —
nao sao exclusividade do Tribunal Penal Internacional. Um exemplo que podemos citar ¢ o da
Comissdo Econdomica das Nagdes Unidas para a Africa (CEA). Essa agéncia atuou como
intermedidria das relagcdes de colaboragdo entre a Organizacdo das Nagdes Unidas e a
Organizacao para a Unidade Africana entre o fim da década de 1950 e fim da década de 1960.
Contudo, a colaboracgdo entre elas fracassou devido a percepgdes da OUA de que a CEA era
insuficientemente africana em sua formagao de equipe e politica, o que colocaria a politica
econdmica do organismo para com Africa nas mios de Nova lorque, ¢ ndo Addis Ababa.
Ademais, entendia-se que a CEA pensava nos problemas africanos segundo critérios
exclusivamente econdmicos, desconsiderando fatores humanos, como obstaculos linguisticos,
religiosos, culturais e ideoldgicos, assim como os conflitos que poderiam surgir de uma
integracdo forgada. Assim, a OUA desenvolveu o Plano de Agao de Lagos com politicas mais
apropriadas para si, sensiveis a sua realidade e de autoria propria (KOUASSI, 2010. p. 1077-
1080).

De acordo com Siba Grovogui, hd abundancia de exemplos de estrangeiros buscando
resolver problemas africanos com total desconsidera¢do pelos contextos sociopoliticos,
resultando em desfechos negativos. Um desses casos foi a rejei¢do da proposta da Unido
Africana de reconciliagdo e transi¢ao politica na Libia, por parte do Conselho de Seguranca,
em 2011. De acordo com o autor, “o caso libio demonstra que a justi¢a penal internacional ¢
comumente mobilizada pelo desejo de punir sem proposito €tico e social”. Nesse episodio,
observa-se que os apelos por intervengdes do Conselho de Seguranca e do TPI foram motivados
por declaragdes feitas pelo lider libio, Mohammar Gaddafi, tonificando as preocupagdes quanto
a violéncia e a violacdo de direitos humanos. O autor argumenta que a visdo do Conselho sobre
a Libia era enviesada, e a resolu¢do que aprovava a intervengao militar no pais deixava evidente
a existéncia de segundas intengdes da coalizdo interventora (GROVOGUI, 2015. p. 106-108).

Nessa linha de raciocinio, a atuacdo do TPI pode ter sido carregada de impressdes
politicas quanto a forma de constituir evidéncias para abertura do caso referenciado pelo
Conselho de Segurancga a ele, ou seja, os eventos que chamaram a atencdo do Gabinete do
Promotor e compuseram os fatores considerados graves o suficiente, como evidéncias de
atividades criminais e ataques generalizados e sistematicos a determinado grupo, foram todos
analisados pelas lentes ideoldgicas ocidentais, sem apreco pela realidade do pais. E
argumentado que, ao ignorar o apelo da Unido Africana pelo estabelecimento de um regime de

transi¢do na Libia, nem o mandato do Conselho de Seguranca, nem a intervengdo da OTAN,
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nem as acusagdes do TPI foram capazes de estabilizar o pais apds a queda de Mohammar
Gaddafi. Segundo essa linha de pensamento, uma solucdo vinda do 6rgdo que conhecia de
forma mais profunda as questdes politicas da regiao, haveria sido mais adequada (GROVOGUI,
2015. p. 106, 109-110).

Muitas liderancgas dos paises africanos, somadas aos lideres vinculados ao antigo regime
da propria Libia, enxergam o Tribunal, o Conselho e a propria ONU como organismos
ocidentais coloniais. Da mesma forma, mesmo aqueles que ndo eram simpaticos ao regime de
Gaddafi possuem uma impressdo semelhante sobre a situagdo da Libia frente ao TPI,
especialmente em razdo do desprezo pelas propostas da Unido Africana sobre um conflito e
uma regido tdo delicada no continente (GOINGUNDERGROUNDONRT, 2019; GROVOGUI,
2015. p. 106, 109-110).

Outro exemplo do impacto politico da atuacdo do Tribunal Penal Internacional ¢ o do
caso do Mali (cujos crimes foram encaminhados para o TPI pelo proprio Estado).
Primeiramente, a promotora Bensouda declarou que era dos interesses da justica “fazer sua
parte ao apoiar os esforgos conjuntos da Comunidade Economica dos Estados da Africa
Ocidental (ECOWAS), a Unido Africana e toda a comunidade internacional para findar a
violéncia e restaurar a paz na regido”. Contudo, conforme Siba Grovogui, essa declaragdo “tem
implicagdes politicas e €ticas que vao além do processo”. Isso porque o caso do Mali esta
completamente circundado por questdes politicas: as atividades criminais atribuidas as partes
do Norte do pais somente sdo consideradas enquanto tal quando a analise se alheia
completamente do contexto politico, no qual estdo envolvidos o governo (logo, um agente com
interesse politico sobre a questao, pois faz parte do conflito no norte do territério) e seus aliados,
como a Franca, o Conselho de Seguranga das Na¢des Unidas e, em menor grau, a ECOWAS
(GROVOGUI, 2015. p. 115-116, 118).

Grovougui sustenta que a situagdo gera o questionamento se a atuagdo do TPI neste e
em casos semelhantes representa justica, uma vez que o Estado pode ter langado mao do TPI
como forma de enfraquecer adversarios politicos. O autor, também com base na situagdo de
Cote d’Ivoire e da Libia, defende que a puni¢do da justi¢a internacional ¢ realizada sem
considera¢do pela paz e reconciliacdo nos locais de conflito, reforcando um carater de cruzadas
judiciais contra os marginalizados no cenario internacional (GROVOGUI, 2015. p. 115-116,
118).

Por fim, ¢ valido retomar que a impressdo sobre a aplicagdo da justiga penal
internacional tende a ligar as falhas do Conselho de Seguranga as falhas do Tribunal Penal

Internacional. Falando de outra maneira, quando o Conselho de Seguranca falha em referenciar
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uma situa¢do ao Tribunal, como no caso da Siria, ¢ comum que as criticas sejam feitas ao
Tribunal, ressaltando sua avidez em perseguir africanos e sua indoléncia em agir sobre
atrocidades cometidas em outros lugares. Nesse caso, ¢ importante relembrar que o Tribunal
nao possui jurisdi¢ao sobre paises como Siria, Sri Lanka, Myanmar ou Coreia do Norte, e sobre
tais regides, sO pode agir sob referenciamento do Conselho. Logo, sua inacdo ¢ reflexo da
omissdo do Conselho e dos bloqueios de resolugdes por seus membros permanentes. Quando
0s animos costumam se inflamar, ¢ devido a ligagao dessa questao a maioria de casos africanos

na Corte, ainda que, nesses casos, a agéncia nao seja do Tribunal.

3.3.1 O apoio africano ao Tribunal e a mudanca de opinido ao longo do tempo

Ao se estudar a historia da criacdo do Tribunal Penal Internacional, observa-se forte
apoio e participacao dos Estados africanos na nova corte. Nao so estavam presentes em cargos
de presidéncia do comité preparatério (como foi o caso do Egito) e de vice-presidéncia da
conferéncia de negociagdo, como foram os primeiros signatarios do Tribunal; desejosos que
estavam de integrar o mecanismo cujo Estatuto ndo lhes fora entregue como um acordo pronto,
mas como algo em que participaram para construir. Entendia-se que, a época, crimes contra a
humanidade e violagdes de direitos humanos eram muito prevalentes tanto na Africa como em
todo o mundo, e que um instrumento como o TPI era necessario para por fim a impunidade e
trazer justi¢a (BA, 2017. p. 48; JEFFERY, 2019).

Ademais, ap0s a criagdo e inicio de funcionamento do TPI, € possivel observar o uso
dele por Estados africanos ao referenciarem a si mesmos, usando-o como manobra, por
exemplo, para criminalizar e se livrar de oponentes politicos ou rebeldes, ou para pressiona-los
a participar de negociagdes de paz. Assim, os “convites” feitos ao Tribunal por Uganda,
Republica Democratica do Congo, Reptiblica Centro-Africana e Mali foram feitos em beneficio
a esses Estados (BA, 2017. p. 48).

No entanto, as situagdes discutidas na se¢do anterior, que geraram a percepcao de
parcialidade do TPI, trouxeram reflexo para o apoio africano. Opinides comegaram a mudar e
mais pontos de discordancia surgiram, principalmente em relacdo aos casos do Sudao, de Omar
al-Bashir, e do Quénia, de Uhuru Kenyatta. Um desses pontos ¢ a questdo da imunidade dos
chefes de Estados atuantes. Conforme o direito consuetudinario internacional, chefes de Estado
atuantes devem possuir imunidade, porém, de acordo com o Artigo 27 do Estatuto de Roma, o
cargo oficial de um individuo ¢ irrelevante e ndo lhe garante imunidade de responsabilizacdo

penal internacional. No caso de al-Bashir, essa questdo segue em aberto, pois, como o Sudao
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ndo ¢ signatario do Estatuto, as disposicdes deste ndo deveriam cair sobre seu (agora ex) chefe
de Estado. De acordo com Oumar Ba, questdes como essa, relativas as lacunas no Estatuto de
Roma, ndo devem ser cobradas de juizes ou oficiais da Corte, mas, sim, da Assembleia dos
Estados Membros, onde todos os membros — incluindo Estados africanos — t€m um voto (BA,
2017).

Oumar Ba coloca, ademais, que embora as a¢des do Tribunal sejam muitas vezes
parciais, ndo se deve culpar o organismo como um todo pelas falhas, pois ndo ha esforcos ativos
perseguindo injustamente africanos em todos os seus 0rgaos. As criticas devem ser destinadas
ao Gabinete do Promotor especificamente, sobre sua sele¢ao de casos e suas estratégias, ¢ ndo
sobre as camaras, o Registro, a Assembleia ou o Tribunal Penal Internacional como um todo.
O autor lembra que os juizes ja repreenderam varias vezes o Gabinete do Promotor por seus
erros em investigagdes e suas falhas em assegurar testemunhas ou fornecer evidéncia crivel.
Além disso, as decisdes da corte sdo feitas por uma maioria de juizes, onde muitas opinides
dissidentes foram arquivadas, como a opinido dissidente do juiz Kaul quanto & admissibilidade
da situacdo do Quénia ao TPI. Assim, as criticas a parcialidade do TPI nao poderiam ser
aderecadas aos juizes, mas sim, ao Gabinete (BA, 2017. p. 46-47).

A respeito da parcialidade, portanto, vinda do Gabinete do Promotor e que afeta toda a
impressdo internacional sobre o Tribunal Penal Internacional, ¢ interessante notar que a
desconsideragdo das condigdes geopoliticas e sociopoliticas de uma regido em conflito pode ser
entendida como claro ato politico e carregado de colonialidade do direito internacional, pois,
subjuga-se a regido e os individuos ao crivo da justi¢a internacional sem medidas de
reconciliacdo e de garantia da paz no local, como se a tnica maneira de solucao fosse exdgena
a ele, e suas vozes enddgenas nao fossem capazes ou ndo quisessem, de acordo com o padrao
imposto, solucionar os conflitos ou questdes inflamadas como conflitos. Essa ¢ uma visdo
corroborada por Oumar Ba, quem diz que, quando se coloca a atuagdo do Tribunal no contexto
mais abrangente da justica penal internacional, identificam-se padrdes historicos de exclusdo
de grandes partes da humanidade, sujeitando-as ao direito sem, em troca, usa-lo para protegé-
las (BA, 2017. p. 46).

Seguindo essa logica, Ba defende que ¢ redutivo tratar apenas o Tribunal Penal
Internacional como uma institui¢ao voltada a perseguicao de africanos, pois, ao se observar o
contexto do direito penal internacional e do sistema internacional de justica, fica evidente que
a colonialidade est4 presente em todo o cenario da justi¢a internacional, um ambiente que nao
opera, e ndo foi construido para operar, a favor de africanos ou de ndo ocidentais em geral.

Como fruto da colonialidade no direito, a jurisprudéncia positivista ¢ reproduzida no direito
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internacional. Como fruto da colonialidade no direito, hd uma “persisténcia do legado
intelectual colonial nas disposi¢cdes alegadamente neutras e universais de producdo de
conhecimento e elaboragao de politicas”, assim como normas internacionais. Dessa maneira, o
Tribunal Penal Internacional (e, especificamente, seu 6rgao do Gabinete do Promotor) carrega
caracteristicas, discursos e praticas da colonialidade, um projeto politico de exclusdo e
apagamento de civilizagdes ndo ocidentais; contudo, o Tribunal ndo ¢ o inico mecanismo a
fazé-lo. Ele estd engendrado na justi¢a internacional como um todo, enraizado no direito
internacional, o qual esta fundado na colonialidade e carrega seu legado intelectual (BA, 2017.
p. 50-53).

Essa continuagdo do legado colonial no direito ¢, mais uma vez, observada
historicamente em experimentos politicos realizados na Africa sem consideracdo sobre os
contextos politicos e suas consequéncias. Desde o experimento do Estado Livre do Congo?’,
passando pelos mandatos e sistemas de tutela®®, até a mais recente Responsabilidade de
Proteger?’ e o experimento na Libia, observa-se a recorréncia da heranca da colonialidade em
intervengdes que colocam a Africa como um local a se reparar ou se tutelar segundo a norma
ocidental. Oumar Ba lembra que o principio da Responsabilidade de Proteger estd consagrado
no Ato Constitutivo da Unido Africana, e que, entretanto, a intervengdo militar da OTAN na
Libia ultrapassou o mandato da resolu¢dao do Conselho de Seguranga, transformando a missao
em uma operagao politica pela mudanca do regime do pais ao invés de estabilizar o conflito na
regido (BA, 2017. p. 55).

Outro exemplo menos recente, mas que pode ser analisado e comparado a experiéncia
do Tribunal Penal Internacional em sua dificuldade de investigar e processar crimes cometidos
por Estados e coalizdes ocidentais, € o caso do bombardeio da OTAN na Sérvia em 1999. Esse

ataque haveria descumprido com o direito internacional, causando a morte de centenas de civis.

28 O territorio que hoje é conhecido como a Republica Democratica do Congo foi, no século XIX, uma das
primeiras experiéncias coloniais belgas, com o dominio do territorio e a exploragdo e escravizagcdo da
populagdo (AUGUSTYN et. al., 2011).

26 Os sistemas e mandatos de tutela foram modelos de administragdo estrangeira de outros territorios sancionados
pela Liga das Nagoes, legalizando, assim, o modelo colonial. Posteriormente, com a Carta das Nagdes Unidas,
estabeleceu-se a progressdo do fim desses modelos, com vistas & administragdo independente dos territorios
nacionais (M’BOKOLO, 2010).

27 Em 2005, a Organizagdo das Nagdes Unidas adotou o principio da Responsabilidade de Proteger, entendendo
que ¢ um dever global proteger popula¢des de genocidio, crimes de guerra, crimes contra a humanidade e

limpezas étnicas (GLOBALRZ2P, s.d.).
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O Tribunal Penal Internacional para a Ex-Iugoslavia, no entanto, ndo acusou esse episodio.
Conforme a promotora Carla Del Ponte, “Eu rapidamente conclui que seria impossivel
investigar a OTAN, porque a OTAN e seus membros nao cooperariam com o tribunal. Eles ndo
nos forneceriam acesso aos arquivos € documentos [...]. Eu havia me deparado com o limite
do universo politico em que o tribunal tem permissdo de operar”. Com isso, ¢ possivel
compreender melhor o que pode levar o TPI a ndo investigar a campanha da OTAN de 2011 na
Libia e a remog¢ao de Gaddafi do regime. Nesse caso, especificamente, a linguagem utilizada
na resolucdo do Conselho de Segurancga isentava os aliados da OTAN de qualquer investigagao
e acusac¢do, exonerando-os da responsabilidade posterior aos atos que foram além do mandato
desenhado (BA, 2017. p. 56; DEL PONTE, 2009 apud BA, 2017. p. 56).

E valido realizar uma conexdo entre essas experiéncias e o que foi discutido na se¢éo
tedrica sobre institui¢des internacionais no primeiro capitulo desta dissertagdo (apds a
introdugdo). Conforme exposto em estudos de Michael Barnett ¢ Martha Finnemore (2004), e
Kenneth Abbott ¢ Duncan Snidal (1998), a politica de poder dos Estados e, especialmente, os
poderes de grandes poténcias em influenciar e até tolher o poder e as agdes de organizagdes
internacionais, como as cortes, representam um grande empecilho no cumprimento de seus
mandatos. Tal como no caso do Tribunal Penal Internacional para a Ex-Iugoslavia, em que sua
promotoria teve de optar por ndo perseguir a causa da justi¢a contra Estados poderosos que nao
cooperariam e poderiam, na verdade, obstaculizar ao maximo sua atuagdo, também o Tribunal
Penal Internacional enfrenta dificuldades semelhantes, como ¢ observavel pelas ameacas
estadunidenses contra a abertura do caso do Afeganistdo (que pode envolver agentes da CIA)
(MAIA, DIAS, 2019). Argumenta-se aqui que isso esta relacionado diretamente com a
colonialidade, pois se trata de Estados ocidentais exercendo sua influéncia de forma a manter
seus status de bastido da moralidade internacional, portando-se como legisladores que ndo sdo
imputaveis pelos crimes que definem, exonerados da capacidade de cometer tais atos
Criminosos.

Por fim, entende-se que a condi¢do pos-colonial fornece o prisma pelo qual se pode
analisar, por exemplo, a Guerra ao Terror, como o ato de relevar os abusos carcerarios em Abu
Ghraib e na Baia de Guantdnamo estar relacionado a exoneragdo da responsabilizagdo do
Ocidente. Assim, este se coloca fora do alcance das instituigdes de justica penal internacional.
Tais questdes também explanam por que a intimidac¢do praticada pelas poténcias Ocidentais
contra a Corte ndo costuma parecer algo extraordinario para a opinido publica e a midia, exceto
quando se adotam medidas mais extremas, como no caso da primeira politica de George W.

Bush ou das medidas da administracdo Trump para com o Tribunal Penal Internacional. As



92

declaracdes de insatisfacdes e a saida de Estados africanos do TPI, contudo, se tornam
manchetes mais facilmente (BA, 2017. p. 57; MAIA, DIAS, 2019).

Dito isso, ¢ muito importante considerar que ndo existe uma unica opiniao que se possa
entender como a “opinido africana”, nem mesmo ao se considerar a Unido Africana como autora
de um unico ponto de vista acerca do Tribunal Penal Internacional e de sua atuagdo. A verdade
¢ que as opinides africanas, mesmo no ambiente da UA, ndo constituem um monolito; ndo sdo
homogéneas, e sim, distintas.

Sobre isso, a entrevista realizada pela autora com um representante da Africa do Sul na
Holanda corrobora a percepcao de que as opinides dos Estados Africanos com relagdo ao TPI
sdo muito variadas®®. O entrevistado afirmou que muitos Estados africanos apoiam fortemente
o Tribunal Penal Internacional, que outros apoiam, porém, assumem uma posi¢ao menos ativa,
e que outros, apesar de discordarem do Tribunal em alguns pontos, optam por continuar se
afiliando a ele. Assim, tomando a liberdade de realizar uma analogia, ¢ possivel entender que
as opinides africanas sobre o Tribunal Penal Internacional sio como um mosaico de cores: cada
qual com sua opinido, cada nuance diferente da outra; algumas mais proximas e semelhantes,
outras, mais evidentemente opostas.

Sobre as opinides contrarias ao TPI, afirmou que os Estados africanos que ndo apoiam
o Tribunal Penal Internacional ndo sio membros do Tribunal, e que partiria de Estados como
esses a consideragdo do Tribunal enquanto uma ferramenta colonial — e ndo da Africa do Sul.
Enxergando dessa forma, contudo, pode-se perder de vista que ha Estados que fazem parte do
TPI e, ainda assim, utilizam desse discurso, como Quénia e Cote d’Ivoire. Comentando mais
ainda sobre percepcdes de parcialidade do Tribunal e de seu uso enquanto ferramenta por outros
paises ndo africanos, o representante expds que um dos problemas percebidos € a desigualdade
de poder representada pelo Conselho de Seguranca das Na¢des Unidas. Trés entre os cinco
Estados que possuem assento permanente ndo sio membros da Corte. Isso representa uma

desigualdade de poder, € um poder do qual ndo se pode escapar (com relagdo aos Estados que

28 Em 2018, esta autora buscou realizar entrevistas com representantes africanos, de modo a conversar sobre o
Tribunal Penal Internacional e obter as visdes de Estados importantes para esta pesquisa — isto ¢, aqueles mais
envolvidos nos casos de Suddao e Quénia. Em outubro do mesmo ano, realizou-se uma entrevista com um
representante da Africa do Sul na Holanda, o Sr. A.S. Dentre as perguntas realizadas, constavam:1. Como se
consideraria a relagio da Africa do Sul com o Tribunal Penal Internacional? 2. Quais sdo os desafios da Africa do
Sul ao colaborar com o Tribunal? 3.0 senhor acredita que esses desafios e opinides também se aplicam a maioria
da Unido Africana? 4. Existe uma divisao de opinides dentro da Unido Africana sobre o TPI? 5. O Tribunal Penal
Internacional seria considerado pela Africa do Sul enquanto um instrumento de poder de Estados ndo africanos?
6. Considerando o delicado caso do presidente do Sudao, Omar al-Bashir, o senhor estaria disposto a comentar?
Solicito, o Sr. A.S. respondeu a todas as questdes. As respostas as questdes 1, 2 e 6 serdo comentadas no pentltimo
capitulo, pois, assim, podem servir melhor a compreenséo do assunto tratado no capitulo.
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ndo sdo poténcias e estdo a mercé das resolugdes do Conselho de Seguranga, vindas de Estados
poténcias que ndo se submetem ao mesmo mecanismo de justi¢a a que submetem outros paises).
E interessante observar que essa impressdo ¢ compartilhada mesmo por um Estado que ndo
considera o Tribunal Penal Internacional como colonial, tamanha a assimetria de poder e o
incomodo que acaba sendo lembrado em relagdo ao Tribunal.

Por fim, o representante comentou que a Corte deve ter cautela em suas acdes, pois
opera em um ambiente politico. Segundo ele, ¢ altamente improvavel que Omar al-Bashir
algum dia se encontre diante da Corte, porém, caso isso acontecesse, poderia ser ainda pior para
a paz e a estabilidade na Africa Central. Por isso, os demais governantes africanos podem nao
gostar pessoalmente de al-Bashir, porém, entende-se que ele é necessario. Essa ¢ uma visdo que
também corrobora com o argumento central desta dissertagdo: o Tribunal Penal Internacional
ndo opera em um ambiente exclusivamente juridico, e declarar que ndo se envolve em questdes
politicas ¢ contraproducente para suas operagdes e suas relacdes com outros Estados.

A seguir, no terceiro e penultimo capitulo, serd possivel compreender os contextos € 0s
desenvolvimentos historicos e politicos dos casos de Omar al-Bashir, do Sudao, ¢ de Uhuru
Kenyatta, do Quénia. Esses sdo os dois casos selecionados pela autora por considerar que sdo
os mais notaveis quanto as dificuldades de cooperagdo estatal com o Tribunal Penal

Internacional e as insatisfagdes para com ele por motivos politicos.
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4 A representacio de conflitos entre Estados africanos e o Tribunal Penal

Internacional: os casos de Omar al-Bashir e Uhuru Kenyatta

Este capitulo discute os casos de Omar al-Bashir, do Suddo (The Prosecutor v. Omar
Hassan Ahamad Al Bashir) e de Uhuru Kenyatta, do Quénia (The Prosecutor v. Uhuru Muigai
Kenyatta). O estudo dos casos busca iluminar como se formaram as percepcgdes entre alguns
Estados africanas, ¢ dentro da Unido Africana, sobre a perseguicdo do Tribunal Penal
Internacional a africanos, especificamente a lideres africanos. Seguindo a sucessao cronoldgica
dos acontecimentos, expde-se o caso de Omar al-Bashir, as impressdes de desigualdade e
desprezo pelas consideracdes africanas por parte do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas
e do Gabinete do Promotor, e as implicagdes politicas do caso. Em seguida, aborda-se o caso
de Kenyatta, as mintcias politicas envolvendo o caso aberto pelo promotor-chefe ¢ a
intensificagdo da impressao de perseguicao a lideres africanos. Logo apos, discute-se a visita
de Omar al-Bashir a Africa do Sul em 2015, o dilema que isso apresentou para o pais e as
enormes repercussdes que ele teve, como as varias ameagas de saida do Tribunal Penal
Internacional, o mais alto ponto da crise de credibilidade do mecanismo e as concessoes que

ele teve de fazer.

4.1 The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir — o caso, a abertura e as

repercussoes

4.1.1 O conflito em Darfur e o referenciamento da situacao do Sudao para o Tribunal

Como ja desenvolvido anteriormente, Estados africanos almejavam uma corte
internacional por causa de conflitos e irrupgdes de violéncias que enfrentavam em suas regides
ao longo dos anos. Além do genocidio em Ruanda, a década de 1990 para o continente africano
foi carregada de guerras civis ou campanhas violentas em paises como Republica Democratica
do Congo, Uganda, Serra Leoa, Libéria, Somalia, Argélia, Niger, Burundi, Chade, Céte d’Ivoire
e Suddo. As atrocidades eram, por vezes, conduzidas por oficiais que também possuiam o
controle dos sistemas judicidrios. Assim, para africanos, uma corte penal internacional era uma
forma de lutar contra a impunidade nas regides (VERINI, 2016).

A regido do Darfur, especificamente, possui uma longa historia que data de tempos pré-

histéricos. O conflito conforme o conhecemos hoje, contudo, ¢ compreensivel a partir do século
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passado. Na regido do Darfur, animosidades de longa data entre pastores ndmades arabes e
povos sedentarios da etnia Fur, assim como outros agricultores, comegaram a inflamar no final
da década de 1980, com episddios esporadicos de forte violéncia. A partir de 2003, o conflito
se tornou ainda mais intenso e violento, formando um conflito de carater ndo internacional entre
o governo sudanés e varios grupos armados organizados. Nesse periodo, agricultores formaram
grupos rebeldes em forma de protesto contra o descaso governamental para com a regido oeste
do Darfur® e a sua populagio ndo arabe. Dentre esses grupos, destacaram-se o
Moviment/Armada de Liberagao Sudanesa (em inglés, Sudanese Liberation Movement/Army)
e o Movimento pela Justica e Igualdade (em inglés, Justice and Equality Movement)
(AUGUSTYN et. al, 2015a; ICC-CPI, 2018).

Em marg¢o de 2003, os grupos rebeldes atacaram o aeroporto de El Fasher, e instalacdes
do governo, em protesto. A resposta do governo sudanés foi a criacdo de uma milicia arabe,
conhecida como Janjaweed, para combater os ataques de rebeldes. Nao obstante, essa milicia
também conduzia ataques a civis, além de impedir que os auxilios de organizagdes
internacionais, como alimento e suprimentos médicos, chegassem a regido. Os ataques ilegais
a populagao civil de Darfur foram conduzidos, principalmente, contra individuos das etnias
Fur, Masalit e Zaghawa, os quais eram identificados pelas for¢as do governo sudanés como
integrantes de grupos organizados armados rebeldes. Ademais da Janjaweed, os esforcos de
contra-insurgéncia do governo sudanés foram também carreados pelas Forcas Armadas
Sudanesas, as Forgas Policiais Sudanesas, o Servigo Nacional de Inteligéncia e Seguranca e a
Comissao de Auxilio Humanitaria (AUGUSTYN et. al, 2015a; AUGUSTYN et. al, 2015b;
ICC-CPI, 2018).

Dentro de um ano desse conflito, dezenas de milhares de pessoas haviam sido mortas
(principalmente do povo Fur e outros agricultores), centenas de milhares fugiram na direcao
oeste, para o Chade, e muitas outras se tornaram deslocadas internas no pais. Apesar de um
cessar-fogo em 2004, da presenga das tropas da Unido Africana e de um esforco conjunto de
missdo de paz entre a Unido Africana e o Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas (com a
missdo UNAMID), o conflito persistiu, agravando a crise humanitaria e expandindo as mortes
para centenas de milhares, assim como aumentando o numero de pessoas deslocadas

internamente para dois milhdes (AUGUSTYN et. al, 2015a; AUGUSTYN et. al, 2015b).

% Durante o periodo da colonizag¢do, a regido se tornou uma provincia do Sudio e, posteriormente, foi

dividida em trés regides: Darfur do Norte, Sul e Oeste (AUGUSTYN et. al, 2015a).
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Nesse interim, as Nagdes Unidas ja se movimentavam em busca de uma solugdo para o
conflito e, antes mesmo da autorizacdo das forcas da UNAMID, o Conselho de Seguranca
aprovou a criacdo da Comissao Internacional para o Inquérito sobre o Darfur, através da
resolucao 1564 de 2004. O entdo Secretario-geral da ONU, Kofi Annan, estabeleceu a comissao
para investigar os relatos de violagdes de direito humanitario internacional e de direitos
humanos nas regides do Darfur. Buscava-se, com esses estudos, descobrir se houve atos de
genocidio, identificar seus perpetradores e assegurar sua responsabilizacdo. Em 2005, a
Comissao relatou que havia razdes suficientes para acreditar que crimes contra a humanidade e
crimes de guerra haviam sido cometidos em Darfur, considerando os mais de 200.000
refugiados sudaneses no Chade e os milhdes de internamente deslocados no Sudado. Considerou,
ainda, que havia acontecido uma destruicdo em larga escala de vilarejos em todos os trés estados
do Darfur, e recomendou que a situagao fosse referenciada ao Tribunal Penal Internacional para
a investigacdo, acusagao e responsabilizacdo dos criminosos (ICC-CPI, 2018; ICC-CP], s.d.k).

Com isso, o Conselho de Seguranga das Nac¢des Unidas determinou que a situagdo do
conflito no Sudio constituia uma ameaga a paz e a seguranca internacional, e, usando de sua
autoridade sob o Estatuto de Roma, referenciou a situacdo do Darfur ao Tribunal Penal
Internacional em 31 de margo de 2005, através da resolugdo 1593, considerando o inicio do
conflito em julho de 2002 (portanto, dentro da jurisdi¢ao temporal do Tribunal). Observou-se
que, durante a campanha de contra-insurgéncia, as forcas do governo sudanés cometeram
crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crimes de genocidio (ICC-CPI, 2018; ICC-CPI,
s.d.k).

Mais especificamente, considera-se que foram conduzidos numerosos ataques ilegais,
seguidos de ataques de pilhagem, a cidades e vilarejos majoritariamente habitados por civis das
etnias Fur, Masalit e Zaghawa. Milhares de civis foram submetidos a atos de homicidio e de
exterminio, milhares de mulheres civis foram submetidas a atos de agressdo sexual, centenas
de milhares de civis foram submetidos a atos de transferéncia for¢ada. Ademais, civis foram
submetidos a atos de tortura, e varias cidades e vilarejos tiveram seus pocos e suprimentos de
dgua contaminados, além de perderem suas terras para outros povos, aliados e encorajados pelo
governo sudanés a ocuparem-nas. Todos esses atos foram conduzidos principalmente contra
individuos pertencentes aos trés principais grupos étnicos identificados: Fur, Masalit e
Zaghawa (ICC-CPI, 2018).

Assim, a Camara Preliminar I do Tribunal Penal Internacional julgou haver razdes
suficientes para acreditar que Omar al-Bashir, enquanto presidente de jure e de facto do Estado

do Sudao e chefe das For¢cas Armadas Sudanesas durante todo o periodo do conflito, teve um
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papel fundamental na coordenacdo, delineacdo e implementa¢do dos planos de agdo da
campanha. Uma vez que detinha pleno controle das Forcas Armadas Sudanesas, da milicia
Janjaweed e de outras forgas policiais e de inteligéncia do pais, julgou-se que pode ter utilizado
desse controle de modo a controlar os grupos rebeldes, ciente de todas as agdes criminosas
cometidas, do seu escopo e dos seus alvos. Por essa razdo, acreditou-se também que al-Bashir
agiu com a intencao de destruir em parte os grupos étnicos Fur, Masalit e Zaghawa (ICC-CPI,
2018).

Concluidas as investigagdes e as deliberagdes da Camara, em 4 de margo de 2009 foi
emitido um mandado de prisdo contra Omar al-Bashir, contendo acusagdes de crimes de guerra
e crimes contra a humanidade. O Gabinete do Promotor, contudo, apelou a decisdo da Camara
de ndo incluir acusacdes de genocidio. Apds novo processo de deliberagdo e de revisdo das
provas, mais um mandado de prisdo foi emitido contra al-Bashir, em 12 de julho de 2010, com
acusagoes de crime de genocidio (ICC-CPI, 2018).

Além do caso contra Omar al-Bashir, a investigagao do TPI sobre a situacdo do Sudao
gerou casos contra outros suspeitos, incluindo demais oficiais do governo sudanés, lideres da
milicia Janjaweed e lideres da fronte de resisténcia. Dentre esses, encontram-se Bahr Idriss Abu
Garda (absolvido por falta de provas), Abdallah Banda Abakaer Nourain (em julgamento), Ali
Muhammad Ali Abd-Rahman e (sob custddia do Tribunal e aguardando primeira conferéncia
de acusagdes) e Abdel Raheem Muhammad Hussein (foragido). A situacdo do Darfur ¢
considerada emblematica por trés razdes: por ser a primeira a ser referenciada para o Tribunal
Penal Internacional pelo Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas; por ser a primeira
investigacdo do Tribunal no territério de um Estado ndo membro do Estatuto de Roma; por
conter o primeiro caso do Tribunal a lidar com acusagdes de crime de genocidio (ICC-CPI,

s.d.k).

4.1.2 As repercussoes da abertura do caso

Apesar das decisdes da Organizacdo das Nagdes Unidas e as resolucdes emitidas pelo
Conselho de Seguranga, a comunidade internacional como um todo ndo comungava de uma
unica opinido sobre os melhores métodos para a solugdo do conflito em Darfur. Na verdade, a
comunidade africana, sob a Unido Africana, possuia seus proprios planos de a¢cdo e demandas,
e se fizeram ouvir diversas vezes.

Em 2008, na iminéncia da emissdo de um mandado de prisdo contra al-Bashir apods o

pedido do Gabinete do Promotor, o Conselho de Paz e Seguranca da Unido Africana requisitou
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que o Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas usasse de seu poder sob o Estatuto de Roma
para adiar o processo dentro do TPI. De acordo com o Artigo 16, nenhuma investigagdo ou
acusacao pode ter inicio se o Conselho de Seguranca, através de uma resolugdo, demandar uma
dilagdo do processo. Com isso, todos os procedimentos devem ser suspendidos por um periodo
de 12 meses; a suspensdo pode, ainda, ser prorrogada por novo pedido do Conselho. As razdes
do Conselho africano eram fundadas em preocupacdes quanto a paz na regido de Darfur, pois
acreditava-se que o processo contra al-Bashir prejudicaria os esfor¢cos de negociacao de paz
entre o governo e os grupos rebeldes. As repercussoes poderiam se espalhar para além da regido
do Darfur, agravando o conflito dentro do pais e causando ainda mais sofrimento (BRASIL,
2002; MILLS, 2012. p. 420).

Enquanto isso, dada a seriedade da situagdo, o Conselho africano urgia que o governo
do Sudao levasse os criminosos a justi¢a dentro de seu proprio sistema. Ao cumprirem o dever
de julgar os casos, suspenderiam a necessidade de atuacao do TPI, considerando o principio da
complementaridade de sua jurisdi¢do. Com isso, o Conselho africano buscava solucionar a
questdo, como o fazia desde 2004, quando a primeira missdo de paz para a questdo (AMIS)
havia sido empregada. Buscava-se, assim, reforcar o compromisso da Unido Africana em
combater a impunidade e promover a democracia, o direito ¢ a boa governanga por todo o
continente, em cumprimento a sua carta constitutiva. O pedido do Conselho africano, contudo,
nao fora considerado pelo Conselho de Seguran¢a. Uma nova solicitacao foi realizada ainda em
2008, foram realizadas novas pressdes sobre o governo sudanés para que este tratasse da
impunidade no pais, com vistas a provar que este era capaz de investigar os crimes
domesticamente e que o Tribunal, portanto, ndo teria necessidade de realizar seu papel (MILLS,
2012. p. 420-421).

Em 2009, meses antes da emissdo do primeiro mandado contra o entdo presidente
sudanés, um novo apelo foi realizado pela Assembleia da Unido Africana ao Conselho de
Seguranca das Nagdes Unidas, ainda reiterando a condenagao as violagdes de direitos humanos
em Darfur e urgindo ag¢do juridica sudanesa. Com a decisdo da Corte de emitir o mandado de
prisdo contra Omar al-Bashir, irrompeu uma crise nas relagdes entre a Unido Africana e a Corte,
bem como com relagdo ao Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas, pois ndo sé este havia
ignorado seus apelos, como também o Tribunal, com o Gabinete do Promotor sob Luis Moreno-
Ocampo. Ambas instituigdes falharam em dar aten¢do aos avisos da Unido Africana de que a
prisdo de al-Bashir poderia minar as negocia¢des de paz no Suddo. Ademais, a época, ja havia
um entendimento entre Estados africanos de que Moreno-Ocampo possuia um foco exclusivo

sobre Africa, aumentando o foco da justica penal internacional sobre africanos (pois também



99

estavam vigentes o Tribunal Penal Internacional para Ruanda e a Corte Especial para Serra
Leoa). Ao mesmo tempo, considerava-se que a Corte havia perdido oportunidades de investigar
abusos em outros lugares, como Afeganistdo, Colombia, Georgia e Iraque (HIRSCH, 2012;
MILLS, 2012. p. 421-422).

Firmou-se, entdo, a impressao dentre alguns Estados africanos de que a Corte possuia
um viés imperialista ocidental. A emissio do mandado de prisio, o Conselho de Paz e
Seguranca africano expressou profunda preocupacao e indicou a irresponsabilidade do
Conselho de Seguranga sobre a questdo. Isso ndo quer dizer que a Unido Africana buscava, de
qualquer modo, proteger o governo sudanés e os perpetradores de violagdes de direitos humanos
da responsabilizagcdo pelos seus crimes. Na verdade, conforme Kurt Mills, muitos lideres
africanos ndo simpatizavam com Omar al-Bashir, como se podia observar pelos seus varios
fracassos em conseguir a presidéncia anual Unido Africana. O que se esperava, realmente, era
que al-Bashir deixasse de causar problemas e de colocar a Unido Africana em uma posi¢ao
dificil em sua luta contra as injusti¢as que identificava nos processos de justica e jurisdi¢ao
internacionais contra africanos (MILLS, 2012. p. 422).

Em outras palavras, a impressao de que a Corte possuia um viés imperialista ocidental
ndo era sem precedentes. Anteriormente, ja se havia interpretado que a ideia de jurisdicao
universal e a aplicacdo da justi¢a internacional conformavam um mecanismo abusivo e desigual
para com Africa. Havia uma sensagdo de injusta perseguicdo a africanos, com todos os
mecanismos de justica internacional voltados a processar e condenar africanos exclusivamente,
desconsiderando abusos cometidos em outros lugares, especialmente por poténcias ocidentais.
Entendia-se, ainda, que esses esforcos afetavam o governo, a estabilidade e o desenvolvimento
das instituicdes nacionais africanas, incluindo os esforgos de paz e de progresso institucional.
Assim, a Unido Africana apoiava os esforg¢os globais de justi¢a e havia apoiado fortemente o
Tribunal, porém, o recorrente foco de atengdo exclusivo de institui¢des de segurancga e de justica
internacional em conflitos e suspeitos africanos havia dado a impressdo de que, em suma, o
proprio desenvolvimento da Africa estava em risco por causa de promotores ¢ juizes parciais
do meio internacional. Os episodios de descortesia e desprezo por parte do Gabinete do
Promotor e do Conselho de Segurancga pelos apelos da Unido Africana sobre o caso de Omar
al-Bashir apenas agravaram esse sentimento (MILLS, 2012. p. 420, 422).

Assim, em junho de 2009, Estados africanos tomaram algumas decisdes quanto ao
Tribunal Penal Internacional. Alguns Estados, como Libia (ndo membro do Estatuto), Senegal,
Djibouti e Camardes (membros do Estatuto) pressionaram que os demais Estados denunciassem

o tratado constitutivo do TPI. A saida coletiva do Tribunal ndo ocorreu, contudo, serve como
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demonstrativo da perda de apoio nesse periodo. Alguns paises decidiram cumprir com o
mandado de pris@o caso al-Bashir adentrasse seus territorios, como o fez Senegal; todavia, a
maioria dos paises apoiava a solicitacdo ao Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas da
suspensdao do mandado de prisdo contra al-Bashir, e outros optaram por declarar que nao
cumpririam com o mandado e ndo prenderiam o entdo presidente sudanés se este visitasse seus
paises, como Camardes e Djibouti. Assim, com o apoio de outros Estados, Omar al-Bashir pode
circular livremente entre alguns paises (DEALEY, 2009; MILLS, 2012. p. 423).

Quanto a reagdo sudanesa, observa-se que o apoio do Estado do Sudao ao Tribunal Penal
Internacional foi curto: o Estado depositou sua assinatura no Estatuto de Roma; porém, apos
estudo e consideragdo dos detalhes e das consequéncias do tratado, decidiu ndo ratificar. Com
a abertura da investiga¢do sobre a situacdo do Suddo em 2005, o Estado sudanés passou a
defender que o Tribunal era uma corte politica, pois, ao passo em que tanto o Suddo quanto os
Estados Unidos da América ndo sdo membros do Estatuto de Roma, os cidadaos estadunidenses
sdo exonerados da responsabilizagdo diante da Corte, enquanto que cidaddos sudaneses nao
possuem a mesma condi¢do. Ademais, o Estado sudanés considerava que detinha métodos de
justica qualificados para julgamentos, e que a regido do Darfur possuia suas proprias tradigdes
e valores sobre resolugdo de conflitos, as quais foram desconsideradas pela Resolug¢do do
Conselho de Segurancga e pelos mandados de prisao da Corte (DEALEY, 2009).

O Sudao considerava, além disso, que a decisdo do Tribunal Penal Internacional em sua
emissao de mandado de prisdo contra seu chefe de Estado atuante teve um grande impacto sobre
as negociacdes de paz em curso no pais, pois, ao enviar a mensagem de que seu presidente
estava sendo procurado pela justica internacional, incentivou grupos armados rebeldes a nao
negociarem mais com o governo, acreditando que este viria a cair eventualmente, sem o apoio
da comunidade internacional. De fato, o conflito seguiu se agravando ao longo dos anos e,
também nesse interim, al-Bashir se recusou diversas vezes a comparecer a Corte, declarando
que o TPI ¢ “uma ferramenta para aterrorizar paises que o Ocidente considera desobedientes”
(DEALEY, 2009; TAYLOR, 2015).

Aqui, ¢ interessante retomar os pontos realizados na revisao bibliografica e tedrica desta
dissertagdo quanto a inevitavel agdo politica do Tribunal Penal Internacional. Este ¢ um bom
exemplo de como a Corte, mesmo nao havendo aberto uma investigacdo proprio motu
(normalmente, a mais temida de ser utilizada como manobra politica) e mesmo cumprindo com
a lei escrita em seu Estatuto, invariavelmente influencia em assuntos politicos. Nesse caso, em
especifico, o Gabinete do Promotor desconsiderou avisos da Unido Africana sobre as

consequéncias politicas, de seguranca e de paz importantes ndo sé para a regido do Darfur,
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como para a Africa Central. Como mencionado, desconsiderar questdes politicas ¢, por si s0,
um ato politico, pois se descarta a validade do apelo daquela realidade. Embora fosse inegavel
que o Estado sudanés era responsavel pela violéncia e que deveria dar um fim a impunidade de
crimes contra a humanidade que haviam sido cometidos e que ainda estavam em curso, o
desprezo do Tribunal pelos avisos da Unido Africana agravou ainda mais as impressoes de que
a Corte era parcial e perseguia politicamente africanos.

Foi sob essa otica de andlise do Tribunal Penal Internacional que se interpretaram suas
acoes seguintes, especialmente quando, pouco tempo depois, o mesmo Gabinete do Promotor
buscou abrir uma investigagdo, igualmente controversa, envolvendo outro importante ator

politico de outro pais africano: Uhuru Kenyatta, do Quénia.

4.2 The Prosecutor v. Uhuru Muigai Kenyatta — o caso, a abertura e as repercussoes

Para se tratar da situacdo do Quénia, € necessario primeiramente introduzir o conflito
que causou os episodios de violéncia que chamaram a atencao da Corte. Em 2007, uma acirrada
eleicdo presidencial no pais teve resultados que inflamaram disputas internas. Os dois principais
candidatos, Mwai Kibaki e Raila Odinga, possuiam origens étnicas diferentes, o que foi crucial
para o agravamento das disputas. Apdés momentos de incerteza devido ao atraso na contagem
de votos e a invasdo do centro de registro de votos em Nairdbi, anunciou-se que Kibaki havia
ganhado as elei¢des, ao que se seguiu uma cerimonia de posse as pressas € uma imposi¢ao de
censura sobre a midia. Ondas de protestos se tornaram ondas de assassinatos, as quais se
intensificaram ainda mais com a a¢do do grupo Mungiki, uma milicia de raizes da etnia Kikuyu
— a qual, por seu turno, forma um dos maiores grupos ¢€tnicos do Quénia. Kibaki, da etnia
Kikuyu, culpou Odinga, da etnia Luo, como responsavel pelas matangas que se seguiram, e
vice-versa. O governo, por sua vez, pouco fez para impedir a violéncia pos-eleitoral. Ao todo,
1.400 pessoas morreram durante as ondas de violéncia naquele periodo (AUGUSTYN, 2015c.;
BROWNSELL, 2013; IRB, 2018; VERINI, 2016).

Ap0s a estabilizacdo da situagdo, o governo estabeleceu uma comissdo de inquérito para
investigar o periodo de violéncia ocorrido. A Comissdo Waki, como ficou conhecida, emitiu
um extenso relatorio em 2008, assim como o fez a Comissdao Nacional de Direitos Humanos do
Quénia, uma agéncia autonoma do governo. Ambos relatorios apontavam graves crimes. A
primeira onda de violéncia, iniciada logo ap6s o antncio da vitéria de Mwai Kibaki, havia sido
causado por oficiais do partido de Odinga ao planejarem os atos de agressdo com meses de

antecedéncia. J4 a segunda onda seria de responsabilidade dos agentes de Kibaki, ao se
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encontrarem com o grupo Mungiki para coordenar ataques em retaliagdo. Dessa forma, agentes
do governo e membros de partidos politicos quenianos se envolveram no planejamento e na
coordenagdo dos ataques, porém, ndo s6 o governo era criminoso: o relatério da Comissao
Nacional de Direitos Humanos listou mais de 200 suspeitos de incitar e financiar a violéncia,
incluindo, além de membros do gabinete presidencial e legisladores, policiais, homens de
negocio, lojistas e fazendeiros. Conforme James Verini, “Em um momento de insanidade
coletiva, a sociedade queniana se voltou contra si mesma” (VERINI, 2016).

Contudo, dada a inagdo do governo, Moreno-Ocampo, que ja observava os
acontecimentos desde o inicio, pressionou os oficiais quenianos a iniciarem acusagdes dentro
do pais. Em 2009, o parlamento queniano votou contra o estabelecimento de um tribunal para
processar penalmente os culpados (visto que membros do proprio parlamento estavam
envolvidos, de alguma maneira, nos ataques). Com isso, Moreno-Ocampo solicitou e recebeu
permissao dos juizes do Tribunal Penal Internacional para abrir uma investigagdo, usando, pela
primeira vez, de seu poder de abrir uma apura¢do segundo sua propria autoridade, sem o
referenciamento estatal ou do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas. Nesse momento
inicial, Luis Moreno-Ocampo tinha o apoio da maioria da populacdo queniana, se tornando
popular em meios desde a midia, passando pelos meios intelectuais do pais, até as ruas de
Nairdbi. Enxergavam-se o promotor e o Tribunal como esperancga para o fim da impunidade no
pais, embora se soubesse que seria uma tarefa muito dificil e com pouca cooperagdo do governo
(VERINI, 2016).

Nesse caso, o Gabinete do Promotor sabia que o Quénia tinha plena capacidade de julgar
seus suspeitos, porém, considerou-se que nao teria a disposi¢ao para tal, dado o envolvimento
do governo no caso. Quando a analise preliminar péde comegar, a situacao se tornou um grande
foco do Gabinete, pois, a0 mesmo tempo, os outros casos do Tribunal Penal Internacional
haviam arrefecido, com apenas um julgamento (o de Thomas Lubanga) em andamento. Tanto
pela falta de apoio politico de grandes poténcias e pela falta de recursos que normalmente cortes
nacionais possuem para lidar com esses casos, como policia, vigilancia e intimagdes, a Corte
enfrentava diversos desafios em comprovar sua eficiéncia. A situacdo do Quénia era mais uma
oportunidade da Corte para tal (VERINI, 2016).

Para iniciar a investiga¢do, o Gabinete foi baseada, em grande parte, no trabalho das
comissdes quenianas. Através delas, chegou-se ao principal suspeito de um dos casos: Uhuru
Kenyatta. O relatério da Comissdo Nacional de Direitos Humanos apontava que ele havia se
reunido com Mungiki, supostamente comparecendo a reunides para planejar a violéncia

retaliatoria pelos Kikuyus, além de ter contribuido financeiramente. Assim, em 2010, Moreno-
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Ocampo anunciou os suspeitos que iria acusar para a situagdo do Quénia. Para a primeira onda
de violéncia pos-eleitoral, foram nomeados Joshua Arap Sang, um locutor de radio que havia
transmitido discursos de o6dio contra Kikuyus, William Samoei Ruto, um membro do
parlamento, e Henry Kiprono Kosgey. Para a segunda onda, cometida pelo Mungiki e pela
policia, foram nomeados Francis Muthaura, o secretario do gabinete de Kibaki, Mohammed
Hussein Ali, o comissario de policia, e Uhuru Muigai Kenyatta (VERINI, 2016).

A situacao do Quénia foi, portanto, mais um ponto emblematico para o Tribunal Penal
Internacional, como a primeira aberta pela capacidade proprio motu do Gabinete do Promotor.
Contudo, o caso de Uhuru Kenyatta especificamente se provou decisivo para a Corte. Kenyatta,
que havia sido elevado ao cargo de vice-Primeiro Ministro, era um protegido de Kibaki e
representaria uma importante mensagem de fim da impunidade no continente africano.
Kenyatta foi acusado de cinco crimes contra a humanidade: homicidio, deportacdo ou
transferéncia forcada de populacdo, agressdo sexual, persegui¢do e outros atos desumanos.
Acusou-se Kenyatta de subornar membros do Mungiki para cometer os atos criminosos.
Posteriormente, Kenyatta declarou diante da Corte que sempre condenou publicamente o grupo

e que ndo possuia qualquer associacdo com ele (ICC-CPI, 2015; VERINI, 2016).

4.2.1 As repercussoes da abertura do caso e do julgamento

O antincio dos réus, entretanto, ndo teve o mesmo efeito de esperanca quanto ao fim da
impunidade no Quénia. Na verdade, quando os réus e as acusagdes foram anunciados, houve
medo quanto a perseguigdes étnicas novamente, € o apoio interno ao Tribunal se arrefeceu
quando comeg¢ou a haver ameacas internas generalizadas contra quem apoiasse as
investigagdes. Testemunhas e funcionérios do Tribunal foram expostos e ameagados de morte.
De acordo com Phakiso Mochochoko, do programa de protecao de testemunhas do TPI, nunca
houve um caso com aquele nivel de ameagas, dirigidas ndo s6 a testemunhas, mas a quem que
fosse identificado como testemunha ou como cooperador. Particularmente, Kenyatta foi capaz
de retratar o caso contra ele como uma investigagcdo enviesada e de conotacdo imperialista, o
que teve um peso sobre o caso (VERINI, 2016).

Ao mesmo tempo, a evidéncia que se pdde obter contra Kenyatta foi admitidamente
menos forte do que o ideal. Quando a equipe de Moreno-Ocampo comegou a agir em campo,
ja se haviam passado mais de dois anos desde o periodo de violéncia pos-eleitoral e, mesmo se
conduzindo uma investiga¢ao de mais de quatro anos com o maior rigor que o Gabinete ja havia

tido, entrevistando centenas de vitimas e suspeitos, o conjunto de evidéncias e o caso, como um
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todo, foi insuficiente. Em parte, isso foi devido a indisposi¢ao das testemunhas em cooperar,
ora porque ja haviam se aberto para as comissoes e ndo se dispunham a fazé-lo novamente, ora
porque se sentiam ameacgadas se o fizessem. Acreditava-se, contudo, que ao se passar das
audiéncias preliminares, haveria mais oportunidades de encontrar mais evidéncias (VERINI,
2016).

O assédio contra as testemunhas, contudo, se provou um grande impedimento ao caso.
Ao fim, o caso dependeu de trés testemunhas, e todas foram consideradas pouco confiaveis ao
longo dos procedimentos. Deve-se levantar, ainda, que a queda do apoio ao Tribunal nao se deu
unicamente pelo medo da persegui¢do étnica: muitos quenianos passaram a genuinamente
discordar dos casos montados pela promotoria, ndo entendendo por que tdo poucos deviam
enfrentar um julgamento por uma convulsdo social causada por tantos. Especialmente quanto
aos réus Kenyatta e Ruto, uma parte da populacdo se sentia representava por eles e os apoiava:
individuos Kikuyu acreditavam que Kenyatta os havia protegido de uma guerra tribal, e aqueles
da etnia Luo e de outras etnias sentiam o mesmo sobre William Ruto (VERINI, 2016).

O caso de Uhuru Kenyatta, particularmente, teve um peso histérico sobre si. O pai do
acusado, Jomo Kenyatta, havia sido julgado pelos britanicos por liderar os Mau Mau, um grupo
de combatentes do império britanico pela liberdade do Quénia cuja rebelido em 1950 anteviu a
independéncia do pais. A Corte ndo possuia nenhuma evidéncia forte contra Jomo Kenyatta, e
este, por sua vez, negou qualquer envolvimento com o Mau Mau e, ainda assim, foi condenado.
Anos depois, seu filho enfrentava acusa¢des muito semelhantes. De acordo com James Verinni,
foi por isso que, para muitos quenianos, o julgamento de Uhuru Kenyatta pareceu um retorno
ao colonialismo — tanto o foi que, apos a nomeacao dos réus, estes se tornaram conhecidos como
Os Seis de Ocampo, em referéncia aos Seis de Kapenguria, o grupo de suspeitos que incluiu
Jomo Kenyatta (VERINI, 2016. Grifo nosso).

Com a perda de apoio internamente e sob todas as dificuldades de investigacdo
enfrentadas, o andamento do julgamento também ndo seguiu um caminho 6timo; alias, a
conducao do caso foi subotima. Moreno-Ocampo, que nunca havia interrogado uma testemunha
na Corte, e que, admitidamente, ndo se preparou adequadamente, decidiu questionar Uhuru
Kenyatta diante da Corte. Como resultado da prepara¢do escassa, o caso da promotoria foi
enfraquecido. Outros elementos que poderiam ser usados para compor o argumento da
promotoria foram considerados inviaveis, como as declaracdes de um lider do Mungiki, visto
que ja havia sofrido muitos atentados contra sua propria vida e de sua esposa no Quénia

(VERINI, 2016).
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A partir de entdo, as condigdes somente pioraram para o caso do Gabinete contra
Kenyatta. Os casos quenianos se desintegraram. As testemunhas restantes do caso se retiraram
do caso, e o Gabinete do Promotor teve de abandonar os casos de Kenyatta ¢ Muthaura, e de
Ruto e Arap Sang. Notando niveis intoleraveis de interferéncia politica, assédio a testemunhas
e falta de cooperagdo do governo queniano, os procedimentos foram encerrados em 2012 por
falta de evidéncias suficientes. No caso de Kenyatta e Muthaura, as acusagdes contra eles foram
retiradas (MAKOKHA, 2016; VERINI, 2016).

Havia uma genuina indignag¢ao quanto a falta de tato politico do Tribunal quanto ao
caso. Isso, por sua vez, se deve a natureza da Corte: sua propria missdo envolve julgar crimes
que se originam em conflitos politicos e culturais que os advogados e juizes da Corte ndo
conseguem compreender completamente. Isso ficou ainda mais claro quando, em 2013, a
elei¢do presidencial foi protagonizada por Raila Odinga contra Uhuru Kenyatta, com William
Ruto como seu candidato a vice-presidente, e o Gabinete se surpreendeu com a alianga entre os
dois. Através dela, passaram a imagem daqueles que foram injustamente condenados pelo
Tribunal (dada a falta de evidéncias) e que lutavam pela independéncia da politica queniana.
Kenyatta e Ruto ganharam a elei¢do, que foi pacifica (VERINI, 2016).

Uma vez encerrados os casos, o Estado do Quénia, sob a presidéncia de Kenyatta e Ruto,
passou a endossar ainda mais o discurso contra o Tribunal Penal Internacional. Declarou-se,
por exemplo, que embora o pais acreditasse fortemente no sistema internacional de justica, sua
experiéncia enquanto pais de situacdo diante da Corte havia abalado sua fé no mecanismo.
Acusou-se, ademais, a Corte de conduzir investigacdes politicamente motivadas, uma vez que
selecionou seis individuos para acusar de uma violéncia que foi generalizada. Dentre as
indignagdes quenianas para com o Tribunal, figurava também a percepcao de que a Corte havia
impedido que seu presidente democraticamente eleito lidasse, em tempo héabil, com um ataque
terrorista a Nairobi que aconteceu durante os procedimentos. Mais uma vez, questdes politicas
se colocam diante do Tribunal e representam um dilema para sua operagdo, naturalmente
envolta em questdes politicas que podem obstruir sua agdo ou agravar impressoes sobre ela,
bem como relagdes de cooperacdo (BRYANT, 2018; MAKOKHA, 2016).

Uma vez presidente, Kenyatta tornou a negar as acusagoes contra si e declarar o Tribunal
Penal Internacional como “o brinquedo de poderes imperialistas em declinio”. Essa visao
passou a ser cada vez mais compartilhada por outros Estados africanos. A convite de Kenyatta,
em sua inauguracgdo, o presidente de Uganda, Yoweri Museveni, corroborou com o discurso,
declarando que o Tribunal era utilizado pelo Ocidente para “instalar lideres da sua escolha em

Africa e eliminar aqueles de que eles ndo gostam”. Moreno-Ocampo, por sua vez, admitiu que
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fez tudo que pdde para condenar Kenyatta, e considera que, mesmo sem a condenagdo de
Kenyatta, a “sombra da Corte” agiu ao prevenir a violéncia politica no Quénia, pois, mesmo
com o réu se tornando presidente, a eleicao foi pacifica (VERINI, 2016).

Dessa forma, os casos do Quénia e, especificamente de Uhuru Kenyatta provocaram
uma intensifica¢do da indignagao politica de algumas liderangas africanas para com a Corte,
iniciada em com o caso de Omar al-Bashir do Suddo. Neste caso, como sera possivel observar
na proxima secao deste estudo, se observam os discursos contrarios a Corte utilizando de
acusagOes como colonialismo, imperialismo e parcialidade politica.

Uma vez envolvido com questdes inerentemente politicas, o trabalho do Tribunal Penal
Internacional naturalmente devera levantar questionamentos; contudo, a acusagdo de lideres
politicos africanos atinge a preocupagdo de soberania dos Estados e do continente, o que
alimenta os receios quanto a tentativas neocolonialistas e de manutencao da dependéncia dos
paises.

No caso de Omar al-Bashir, a principal varidvel a ter causado essa intensificagdo foi a
ligagdo do Tribunal ao Conselho de Seguranca e a sua desigualdade, bem como o desprezo das
comunicagdes realizadas pela Unido Africana quanto as questdes de paz e seguranca na regiao
do Darfur. No caso de Kenyatta, no entanto, a percep¢dao de viés politico se deu pela ja
construida imagem do Gabinete do Promotor, sob Luis Moreno-Ocampo, como insensivel a
questoes politicas africanas, a abertura da investigacao pelo Gabinete em que nao se confiava,
e a escassa preparacdao de evidéncias pela promotoria, o que deu abertura a questionamentos
sobre a legitimidade do processo e a indagagdes quanto a perseguicdo politica de mais um lider

africano. Assim, o caso de Kenyatta contribui para o descrédito internacional da Corte.

4.3 A intensificacio do movimento contra o Tribunal Penal Internacional

Ao caso de Kenyatta se seguiu a intensificagdo do movimento contra o Tribunal Penal
Internacional na Africa. Logo em 2013, a Etiopia fez coro ao discurso contra o Tribunal, quando
Tedros Adhanom Ghebreyesus, entdo ministro das relagdes exteriores, expressou que “a Corte
se transformou em um instrumento politico para alvejar Africa e africanos”. O foco em casos
da Africa no TPI causou um problema de credibilidade dentro dela, criando uma impressio
negativa sobre a Corte e sua inagdo sobre atrocidades cometidas em outros lugares. Mesmo
defensores tradicionais do Tribunal confessaram que o entusiasmo por investigar casos na
Africa ndo foi igualado por acdes similares em outras regidoes (MAKOKHA, 2016; TAYLOR,
2015).
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Algumas razdes podem ser levantadas para explicar as criticas feitas ao Tribunal. Uma
das primeiras ¢ a autopreservagao politica e o interesse proprio dos Estados — € notavel que as
mais fortes criticas realizadas por parte da Unido Africana surgiram com a acusagao de chefes
de Estado, como al-Bashir e Kenyatta, e que, anteriormente, ndo se queixava quando os
acusados eram lideres de milicia ou rebeldes. Outra razdo possivel ¢ o sentimento de desprezo
e humilhacdo que alguns africanos sentem com relacdo ao Tribunal e a percep¢do do uso de
uma justiga seletiva, assim como de uma justiga racista, conforme exposto pelo ministro da
justica de Senegal em 2016. Uma terceira razao seria a desigualdade percebida quanto ao
Conselho de Seguranca e os membros permanentes que nao ratificaram o Estatuto de Roma, o
que estabelece um padrdo ambiguo de Estados que podem referenciar individuos de outros
Estados ao mecanismo sem se submeterem a ele (ADDLEY, 2016; AFRICA
CONFIDENTIAL, 2016; MAKOKHA, 2016; TAYLOR, 2015).

Segundo essa terceira possivel razdo, argumenta-se que o real problema nio ¢ a Corte
em si, mas o desequilibrio das relacdes de poder, e almeja-se uma melhora na equidade da
ordem politica internacional. Por fim, mais um motivo pode ser a qualidade das investigagoes
e a habilidade do Tribunal em proteger as testemunhas, as quais t€ém sido menos do que ideais
e dao abertura para que réus mais ricos enfrentem uma justica diferente daqueles com menos
recursos — formando, assim, outra possivel fonte de desigualdade dentro da Corte (AFRICA
CONFIDENTIAL, 2016; MAKOKHA, 2016).

Dentre essas possibilidades, contudo, a mais notavel ¢ a falta de agdo sobre Estados
ocidentais, como os Estados Unidos ¢ seus aliados, de acordo com Mahmoud Cherif Bassiouni
e Douglas Hansen. Assim, a falha em aderecar e processar outros casos importantes € um
problema para o Tribunal, porém, ¢ também uma fonte de risco para ele: muitos desses Estados
possuem muito poder no sistema internacional e podem minar significativamente a capacidade
de operagdo da Corte. Enquanto ndo se deve ignorar a existéncia de problemas politicos
implicitos no trabalho da promotoria, ndo se deve também considerar que sdo impedimentos
pequenos e facilmente solucionaveis por ela ou pelo Tribunal. Ademais, o Tribunal
regularmente ndo recebe o apoio necessario do Conselho de Seguranga, tanto em termos de
acdes e pessoal quanto em termos financeiros. Finalmente, deve-se considerar que a cooperagao
estatal tem sido limitada e, por vezes, obstrucionista do trabalho da Corte (BASSIOUNI,
HANSEN, 2013).

Seja por uma dessas razdes ou por uma combinagdo delas, do periodo dos casos do

Quénia em diante observou-se um crescimento ainda maior da recusa em cooperar com o



108

Tribunal, bem como da recusa em deter e entregar al-Bashir a Corte (BASSIOUNI, HANSEN,
2013).

4.3.1 A visita de Omar al-Bashir a Africa do Sul em 2015 e suas consequéncias

Como mencionado, Omar al-Bashir recebeu o apoio de varios Estados, podendo realizar
viagens aos territorios de alguns paises africanos quando precisou; porém, devido a variagdo de
apoio a suspensdo de seus mandados de prisdo entre os varios Estados africanos, seu
comparecimento a conferéncias da Unido Africana nem sempre era certo. Conforme declarado
pelo representante da Africa do Sul entrevistado por esta autora, houve ocasides em que a Unio
Africana havia formalmente convidado Omar al-Bashir a participar das cupulas, porém,
aconselhava-o a ndo comparecer, em razao dos mandados de prisdo contra ele. Houve, ainda,
ocasides em que Omar al-Bashir ndo pdde comparecer a eventos na Africa do Sul, por exemplo,
como o funeral de Nelson Mandela em 2013; pois, caso comparecesse, seria preso e entregue
ao Tribunal Penal Internacional, dada a obrigagdo para com o Estatuto de Roma e os mandados
de prisdo emitidos pela Corte (AFRICA DO SUL, 2016. p. 70).

Em 2015, contudo, esse cenario mudou. A Africa do Sul foi anfitria da 25* Cupula da
Unido Africana e recebeu representantes de varios Estados africanos; dentre eles, o entdo
presidente sudanés, Omar al-Bashir, comparecendo ndo a convite do pais, mas a convite da
Unido Africana. Isso, por sua vez, colocou a Africa do Sul em uma dificil posigao. Impedir a
entrada de al-Bashir ou prendé-lo durante sua estada haveria provocado uma crise diplomatica
entre o pais e outros membros da Unido Africana. Adicionalmente, a Africa do Sul considerou
que antigas regras de imunidade atribuidas a chefes de Estados atuantes tinham um importante
papel naquela situagdo, consagradas pelo direito consuetudinario internacional, pela Convengao
Geral sobre Privilégios e Imunidades da Organizag¢do da Unidade Africana e pelo Acordo de
Anfitrido (em inglés, Host Agreement) —todas essas formas de direito internacional reconhecem
a imunidade de chefes de Estado atuantes (AFRICA DO SUL, 2017. p. 5; TAYLOR, 2015).

Assim, a Africa do Sul se encontrou diante de compromissos internacionais conflitantes.
Conforme o representante entrevistado pela autora, essa questdo tornava-se ainda mais
complicada quando se considerava que al-Bashir era um individuo cujo Estado nao era membro
do Tribunal. Ademais, considerou-se que a imunidade de al-Bashir enquanto chefe de Estado
ndo havia sido suspensa pela resolucdo do Conselho de Seguranca que referenciava a situagao
do Darfur ao TPI, como havia acontecido nas resolu¢des destinadas a tribunais penais

anteriores, como o Tribunal Penal Internacional para a Ex-lugosldvia e o Tribunal Penal
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Internacional para Ruanda. Dessa forma, o Estado sul-africano decidiu que ndo podia prendé-
lo.

Todavia, essa decisdo gerou outro conflito interno no pais: devido a obrigacao
internacional para com o Estatuto de Roma e a obrigagdo nacional para com o Ato de
Implementacdo do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, lei de 2002 instituida no
ambito doméstico, a suprema corte nacional determinou que nao prender Omar al-Bashir seria
inconsistente com a norma doméstica. Enquanto se aguardava a decisao, a autorizacao de saida
de al-Bashir do pais também ficou a espera. Por essa razdo, a corte nacional julgou que as
disposi¢des sobre imunidade do Acordo de Anfitrido ndo eram mais aplicaveis, uma vez que a
reunido da Cupula ja havia se encerrado. As demais alegacdes de imunidade de chefes de Estado
também nao foram suficientes para convencer a corte de que ndo era possivel a detencdo do
acusado. Determinou-se, enfim, que al-Bashir fosse preso (AF RICA DO SUL, 2016; AFRICA
DO SUL, 2017; DYANI-MANGHO, 2017. p. 39-41).

Nao obstante, poucas horas antes da emissao dessa decisdo, a saida de al-Bashir fora
autorizada. Com isso, repercussdes externas surgiram, com cobrancas do Tribunal Penal
Internacional sobre a falha sul-africana em deter e render o acusado ao Tribunal ¢ com ameacas
de referir o Estado sul-africano a Assembleia dos Estados Membros ou ao Conselho de
Seguranca. Em consequéncia, seguido de uma declaracao de declaracdo explicando a posicao
sul-africana, a Africa do Sul iniciou, em 19 de outubro de 2016, o processo de saida do Tribunal
Penal Internacional. Em sua declaracdo, o Estado se queixava de que os apelos da Africa do Sul
em consultar sobre a questdo da imunidade diplomatica foram ignorados pela Assembleia dos
Estados Membros. Queixava-se, também, do Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas nao
fazer sua parte em implementar o tratado. Por fim, a declaragdo protestava uma percepgao de
desigualdade e injusti¢a sobre a pratica do TPI, a qual vinha ndo s6 da sua relagdo com o
Conselho de Seguranga, como também do aparente foco do mecanismo sobre Estados africanos,
a despeito de evidéncias de violagdes em outros lugares (AFRICA DO SUL, 2017;
MASSARENTI, 2016; TAYLOR, 2015).

A declaracdo veio como um grande choque para alguns paises. Caso o processo de saida
sul-africano se concretizasse, a Africa do Sul seria o primeiro pais a sair do Tribunal desde sua
criacdo. Todavia, também essa decisdo ndo passou sem gerar conflitos internos: o poder
Executivo sul-africano tomou a decisao e depositou o documento de saida do Estatuto de Roma
sem aprovagao prévia do parlamento do pais. A Alianga Democratica, principal partido politico
de oposi¢do da Africa do Sul, disputou a dentincia do Estatuto e alegou que a acio era ilegal,

pois o parlamento nao havia sido consultado. Também nesse caso, mais uma corte nacional foi
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envolvida para resolver sobre a legalidade da acdo estatal em denunciar tratados internacionais
sem permissdo parlamentar. A decisdo da corte estipulou que a denlincia de um tratado
internacional requer a aprovagao prévia parlamentar, e que a agdo do Estado havia violado a
constituicdo do pais e a separagao de poderes. Ademais, ordenou-se que se retirasse o aviso de
denuncia do mecanismo, declarando-o invalido (AFRICA DO SUL, 2017. p. 26, 36; TANGEN
JR.,2017).

O Tribunal Penal Internacional, por sua vez, através da Camara Preliminar, decidiu nao
referir a Africa do Sul 4 Assembleia dos Estados Membros ou ao Conselho de seguranga por
tré€s motivos: por considerar que o Estado se preocupou em compreender os termos do Estatuto
de Roma que havia descumprido, por observar que as cortes domésticas do Estado ja haviam
considerado a acdo de ndo deter o acusado como ilegal tanto internacional quanto
domesticamente, e por entender que referir o Estado ao Conselho de Seguranga ndo teria grande
eficacia, dadas experiéncias passadas do Tribunal (DYANI-MANGHO, 2017. p. 39). Segundo
o representante sul-africano entrevistado por esta autora, ainda levaria de dois a trés anos para
que o processo de dentincia do tratado fosse completado, pois este foi submetido ao parlamento,

o qual ainda passaria por reconfiguragdo apos elei¢cdes parlamentares.

4.3.2 As repercussoes internacionais da denuncia sul-africana

A denuncia do Estatuto de Roma por parte da Africa do Sul, bem como sua declaracio
ao fazé-lo, foi de grande estimulo para o movimento de Estados africanos que se indispunham
com o Tribunal Penal Internacional. Outras denuncias e ameagas de dentincia ao tratado se
seguiram. Como justificativa, acusou-se o TPI de tratamento injusto e de uso de justica seletiva,
bem como de desconsideragdo pelas preocupacdes africanas (MAKOKHA, 2016).

Dentre os Estados que participaram dessa onda estd Burundi. Nesse caso, porém, ¢é
interessante notar que as denuncias sul-africana e burundiense ocorreram quase a0 mesmo
tempo. Ciente de que o Gabinete do Promotor do Tribunal Penal Internacional visava a abertura
de uma investigacdo sobre crimes cometidos em Burundi desde 2015 por agentes do Estado e
por uma ala do partido governante, o entdo presidente burundiense, Pierre Nkurunziza,
anunciou previamente que iria denunciar o Estatuto de Roma, em 12 de outubro de 2016, apos
votagdo no parlamento. A declaracio da Africa do Sul aconteceu sete dias depois, em 19 de
outubro. Um embaixador do Burundi expds a insatisfacdo do Estado para com a abertura de

investigacdes do TPI sem antes permitir que a justica doméstica o fizesse, descumprindo, assim,
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com o principio da complementaridade (AFRICA CONFIDENTIAL, 2016; CRUVELLIER,
2017; MAKOKHA, 2016).

Outro Estado que também denunciou o Estatuto de Roma no mesmo periodo foi
Gambia. O Estado gambiano, a época, justificou sua denuncia ao acusar o Tribunal Penal
Internacional de ignorar crimes de guerra das nagdes ocidentais e focar apenas em africanos.
Especificamente, a declaragcdo de Gambia expressava que buscou levar a Unido Europeia ao
Tribunal pelas mortes de imigrantes, e que, todavia, ndo obteve resposta. Declarou-se, ainda,
que “muitos paises ocidentais, pelo menos 30, cometeram hediondos crimes de guerra contra
Estados independentes e soberanos e contra seus cidadaos desde a criagdo do TPI, e nem sequer
um criminoso de guerra ocidental foi acudado”. Adicionalmente, haviam se tornado rotineiras
acusacOes gambianas de racismo por parte do Tribunal Penal Internacional, chamando-o de
“Tribunal Penal Internacional Caucasiano” e alegando que ¢ utilizado para humilhagdo de
pessoas de cor, especialmente africanos, conforme o Ministro de Informagdes e Comunicagdes
da Gambia em 2016, Sheriff Bojang. Outras institui¢des internacionais ja haviam passado pela
mesma experiéncia com Gambia — em 2013, o entdo presidente gambiano Yahya Jammeh
retirou o pais da Commonwealth, o grupo de 54 membros que inclui o Reino Unido e suas
antigas colonias, declarando que era uma institui¢do neocolonial (BAVIER, 2016).

Essa sequéncia de saidas do Estatuto de Roma abalou oficiais do Tribunal Penal
Internacional, preocupados com o efeito que isso poderia ter sobre a Corte, sua funcionalidade
e credibilidade®. Além das dentncias, o periodo também contou com o reforco do discurso
contra o Tribunal Penal Internacional por parte de outros Estados. O presidente de Uganda,
Yoweri Museveni, se destacou como um dos criticos mais ferozes a Corte. O Suddo também
contribuiu para o debate ao propor alternativas para a Africa além do Tribunal como forma de
obter justica e o fim da impunidade. Seu Secretario da Economia e do Desenvolvimento em

2017, Hussain Karshaoum, argumentou que, ao invés de continuar afiliados ao Tribunal Penal

30 vale observar que a retirada de paises ao Estatuto néo ficou circunscrita ao continente africano.Em 2016, dias
apos a saida de Gambia, a Russia, em um gesto altamente simbolico, retirou formalmente sua assinatura do Estatuto
de Roma, o qual nunca chegou a ratificar. Destaca-se o indicativo a época das investigagdes do caso da Georgia,
que impactaria os interesses do pais. De acordo com o ministro das relagdes exteriores da Russia a época, o trabalho
da Corte era enviesado e ineficiente, ndo atingindo as expectativas associadas a ela. O presidente das Filipinas,
Rodrigo Duterte, declarou que o Tribunal Penal Internacional ¢ “inutil” e ameagou seguir os passos da Russia,
enraivecido pelas criticas internacionais as suas medidas de guerra as drogas (THE EAST AFRICAN, 2016;
BRYANT, 2018).



112

Internacional, os Estados africanos deveriam fortalecer seus proprios sistemas de justica.
“Deve-se fortalecer a Corte Africana de Justica e urgir que todo Estado africano a ratifique
como ultima instancia. Em segundo lugar, deve-se fortalecer o sistema judicidrio a nivel
doméstico” (AFRICA CONFIDENTIAL, 2016; ONEKO, 2017).

Também no mesmo periodo observou-se movimentacdo por parte do Quénia. Na
Assembleia Geral da ONU, o Estado queniano criticou fortemente o Tribunal, declarando que
0 mecanismo era uma “profunda decepcao” e que seu trabalho possuia “resultados
lamentaveis”, “contraproducentes e contrarios aos seus ideais de fundagdo”, com padrdes
“inaceitaveis” e inferiores aqueles de suas proprias cortes nacionais. Valendo-se da
intensificacdo da antipatia pelo Tribunal Penal Internacional, o presidente queniano Uhuru
Kenyatta propds diante da Unido Africana, em 2016, o desenvolvimento de um plano de retirada
em massa das nagoes africanas do mecanismo. Juntamente, ¢ interessante notar que o Quénia
pode ter tido influéncia sobre a decisdo sul-africana em sair do Tribunal, visto que a declaracao
de saida da Africa do Sul veio pouco depois de o entdo presidente, Jacob Zuma, se encontrar
com Kenyatta em Nair6ébi (AFRICA CONFIDENTIAL, 2016).

Mais uma vez, considerando-se uma das possiveis razdes de alguns Estados para se
indisporem com o Tribunal, como a autopreservagdo politica, no caso de Kenyatta, ou tendo
em conta uma combinag¢do de motivos, como também as percepgdes de desigualdade, injustica
e foco exclusivo em Estados africanos; todas essas possibilidades contribuiram de alguma
forma para que se formasse a proposta africana de retirada coletiva do Tribunal Penal
Internacional em 2016. Nao obstante, ¢ necessario ter o discernimento da proporcdo dessa
proposta: embora carregue uma mensagem forte e tenha surpreendido e trazido receios para o
Tribunal, a estratégia da Unido Africana foi formulada mais “como uma nota de rodapé” da
Cupula; isto ¢, ndo houve grandes antincios ou adesdo unanime. Varios paises apoiaram a
estratégia da denuncia coletiva, porém com reservas. Outros, pediram mais tempo para
considerar o plano. Alguns paises, como Uganda, estavam resolutos de que denunciariam o
Estatuto caso ndao houvesse mudancas no Tribunal, de acordo com o ministro das rela¢des
exteriores de Uganda em 2017, Sam Kutesa (ADDLEY, 2016; ONEKO, 2017).

Assim, retoma-se a questao de as opinides africanas ndo serem homogéneas com relagao
ao Tribunal Penal Internacional. O plano de Kenyatta para a saida coletiva foi apoiado pelo
Chade, por exemplo, mas foi rejeitado por Argélia, Burkina Faso, Cabo Verde, Congo, Cote
d’Ivoire, Nigéria, Senegal e Tunisia. De acordo com Fatou Bensouda, a proposta queniana
representaria um retrocesso para o continente, e a realiza¢do de concessdes quanto a chefes de

Estado faria com que a justica fosse aplicada a apenas algumas pessoas, enquanto outras
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poderiam ndo mais ser responsabilizadas pelos crimes cometidos. Ainda outras nagdes africanas
expressaram seu apoio ao Tribunal, como Mali, Gana e Tanzania, urgindo que os paises que
sairam do Estatuto de Roma reconsiderassem sua decisdao. O mesmo o Secretario-Geral da ONU
a época, Ban Ki-Moon (AFRICA CONFIDENTIAL, 2016; BENSOUDA, 2016; MAKOKHA,
2016).

E valido observar a riqueza de variedade entre as opinides africanas: mesmo entre
aqueles Estados que tradicionalmente apoiam o TPI, ndo se encontra um apoio incondicional
ou sem criticas a ele. Esse ¢ o caso da Tanzania, que, em 2016, declarava que lamentava a
relagdo tumultuosa do Tribunal com a Africa e argumentava que havia a necessidade de um
dialogo, sem sermdes por parte do Tribunal e sem pretensdo de estar em um nivel moral superior
aos africanos, de fora do continente. Alguns Estados se viram indiferentes a questdao, ndo vendo
vantagens em sair da Corte, porém, procurando manter suas op¢des abertas. Por fim, hé ainda
a possibilidade de que Estados ou individuos criticos a Corte mudem de opinido conforme a
conveniéncia propria, como pode ter sido o caso de Jean Ping, um politico do Gabao que
costumava ser critico ao TPI e passou a defende-lo com vistas a apoiar a abertura de uma

investigacdo em seu pais (AFRICA CONFIDENTIAL, 2016).

4.3.3 Asreacoes do Tribunal Penal Internacional e as concessoes realizadas

Quando se consideram razdes de autopreservacao politica dos Estados africanos, como
j& mencionado neste capitulo, e quando se tem em mente a busca por fortalecimento da
autonomia e soberania africana que preocupa Unido Africana desde seu inicio, como
apresentado no capitulo anterior, pode-se interpretar que o movimento de alguns paises de
abandono do Tribunal Penal Internacional, que ocorreu de 12 a 28 de outubro de 2016, e a
sucessdo de criticas que se seguiu, podem ter sido efetuadas com vistas a extrair concessdes em
negociagdes com o TPI de modo a garantir esses objetivos. De fato, como muitos Estados
condicionaram sua afiliagdo a mudancas quanto a lideres de Estados, € possivel analisar que
esse ¢, talvez, o motivo principal; o qual se liga as questdes politicas que inevitavelmente
circulam o Tribunal Penal Internacional (AFRICA CONFIDENTIAL, 2016).

O Gabinete da Promotoria admite que opera em ambientes politicos e que sempre deve
se provar com investigadores e promotores, de modo a preservar a independéncia,
imparcialidade e credibilidade da Corte. Valendo-se da vulnerabilidade da Corte quanto a
questdes politicas e a atribui¢ao de legitimidade de que necessita, alguns Estados ja utilizaram

de estratégias para extrair concessdes, como Quénia, Ruanda e Etiopia. Em 2013, o Estado do
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Quénia foi até a Assembleia de Estados Membros do Tribunal e conseguiu que os delegados
alterassem algumas regras do Tribunal, permitindo que oficiais séniores com responsabilidades
excepcionais se ausentem da Corte enquanto seus casos sao processados, a menos que sua
presenca seja especificamente requisitada pelos juizes do TPI (AFRICA CONFIDENTIAL,
2016; BENSOUDA, 2016).

Em reagdo a essas concessdes, defensores de direitos humanos expressaram
preocupacao quanto a diferenciacao do tratamento entre acusados mais poderosos € mais fracos
—um exemplo foi como Uhuru Kenyatta e William Ruto puderam comparecer a Corte conforme
suas vontades, enquanto Joshua Arap Sang, um locutor de radio, devia comparecer
integralmente a Corte. Dada a inevitavel ligagdo do Tribunal Penal Internacional com questdes
politicas, combinada a falta de apoio de Estados ricos e poderosos, o Tribunal possui poucos
recursos (financeiros e de equipe) para montar um quadro superior de pesquisadores
independentes e um programa de testemunhas mais bem administrado e financiado. Desse
modo, a qualidade das investigagdes da Corte permanece comprometida, e suas opgdes para se
manter firme diante das ameagas politicas de outros Estados se tornam escassas; viabilizando,
portanto, as concessdes como saida para sobrevivéncia do Tribunal enquanto organizacao
internacional (AFRICA CONFIDENTIAL, 2016).

Além de concessoes nas provisdes do Estatuto, o Tribunal Penal Internacional também
buscou aplacar as criticas recebidas através de abertura de novas investigagdes fora da Africa.
Através do Gabinete do Promotor, declarou-se que o Tribunal buscaria examinar as condutas
do Reino Unido no Iraque, especialmente quanto ao abuso carcerario. Ademais, buscou-se
seguir com a analise preliminar sobre o Afeganistao: um grande desafio, pois, apos 11 anos de
investigacdo preliminar, a abertura do caso poderia indiciar individuos estadunidenses por
atrocidades alegadamente cometidas no Afeganistdo, assim como pelos centros de detengdo da
CIA em territorios onde a Corte possui jurisdicdo. Assim, em busca de reparar a imagem ja
desgastada do Gabinete e de aplacar a crise de credibilidade do Tribunal, investiu-se na abertura
do caso do Afeganistdo, apesar das patentes dificuldades que o caso apresentaria, devido a
improvavel cooperagdo das autoridades relevantes com o caso. Desse modo, mesmo sob a
possibilidade de abrir um caso sobre o qual a promotoria serd impotente em sua investigacao,
0 que podera potencializar o cinismo quanto a eficacia da Corte, a decisdo de abertura da
situacdo em 2020 pode ser entendida como uma forma de passar a mensagem de que “ninguém
estd acima da lei” e aplacar as criticas recebidas pelo Tribunal (BENSOUDA, 2016; BRYANT,
2018; CRUVELLIER, 2017).
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4.4 Desenvolvimentos mais recentes

A opinido estatal sobre o TPI nem sempre reflete a opinido publica. Conforme pesquisas
de opinido realizadas por organiza¢des como AfroBarometer (“AfroBardmetro”), em muitos
casos, a opinido publica ndo compartilha necessariamente da mesma antipatia de seus lideres
para com o Tribunal. Do ponto de vista das vitimas de violéncia, em muitos casos a impressao
sobre o Tribunal ainda ¢ positiva, como em paises onde nao houve esforcos nacionais para
recompensar as vitimas de violéncia coordenada e acusar aqueles que a coordenaram. Esse ¢ o
caso do Vale do Rift no Quénia, por exemplo, ¢ do Darfur no Suddao (AFRICA
CONFIDENTIAL, 2016).

Em alguns casos, essa garantia de Ultima instancia juridica oferecida pelo Tribunal Penal
Internacional, almejada pelas vitimas, ndo ¢ perdida mesmo quando o Estado se coloca
contrario a ela. O Estado da Gambia ¢ um exemplo de como, as vezes, os Estados podem voltar
atras em suas decisdes: apos a eleicdo em 2016, Adama Barrow venceu a disputa presidencial
contra Jammeh, e uma das medidas de seu novo governo foi reverter a decisdo do antigo
presidente de sair da Corte. Assim, com Africa do Sul ainda afiliada ao mecanismo, Burundi
segue como o primeiro e unico Estado a haver retirado sua ratificacdo do Estatuto de Roma
(TANGEN JR., 2017).

E valido observar que o processo de saida do Tribunal Penal Internacional pode ser mais
demorado e complicado do que se imagina. No caso da Africa do Sul, que ainda aguarda o
processamento do pedido de saida no parlamento, o Estado sul-africano continua participando
normalmente da organizacdo, valendo-se dos espagos da Assembleia dos Estados Membros
para discursar seus pontos de vista. Isso pdde ser observado em 2019, quando o Estado da Africa
do Sul participou da 18” sessdo da Assembleia.

Representando o Estado, o Sr. John Jeffery, vice-Ministro da Justi¢a e Desenvolvimento
Constitucional da Africa do Sul discursou perante a Assembleia levantando alguns pontos.
Dissertou que crimes de guerra e de genocidio ndo estdo limitados as fronteiras do continente
africano, bem como crimes contra a humanidade, e que era imperativo que a Corte aderegasse
as violagdes que ocorriam fora da Africa. Para cumprir com a tarefa de lutar contra a
impunidade em todo o mundo, segundo seu discurso, a Corte ndo se deve deixar ser influenciada
por Estados ndo membros poderosos que nao se submetem a sua disciplina, reconhecendo a
politizacdo sofrida pela Corte devido ao Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas.
Adicionalmente, relatou as medidas tomadas pelo seu Estado com rela¢do ao processo de saida

do mecanismo. Explicou que a retirada se deve a percepcio da Africa do Sul de que a filiagdo
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ao TPI apresentava um risco as suas habilidades de negociacdo em esfor¢os de pacificacdo na
Africa e em outros lugares. Relatou, também, que o pais preparou uma Lei de Crimes
Internacionais, a qual cria uma lista de crimes similares aqueles do Estatuto de Roma, com
vistas a integra-los ao direito doméstico e assegurar que a decisdo de denunciar o Estatuto ndo
transforme involuntariamente o pais em um porto seguro para os perpetradores de tais crimes.
Em conclusdo, declarou que a saida ainda esta sendo deliberada pelo parlamento nacional sul-
africano (JEFFERY, 2019).

E interessante notar que o discurso realizado pelo vice-ministro, em sua esséncia, é
pouco diferente da declaragdo sul-africana realizada no antncio de retirada do pais. A questao
da injustica para com africanos por parte do Tribunal foi especificamente suprimida; o discurso
foi realizado em tom cortés, e ndo hostil. Chegou-se a declarar o anseio pela cooperagdo entre
o Tribunal e a Unido Africana em 2020, presidida pela Africa do Sul nesse ano, com vistas a
um dilogo produtivo sobre a relagio entre a Africa e o Tribunal. Contudo, os pontos levantados
sd0 quase os mesmos, ¢ ¢ possivel dizer que a atitude cortés e profissional do Estado sul-
africano diante de uma assembleia em uma organizacdo internacional ndo significa uma
retracdo de sua decisdo em se alhear a ela por razdes politicas. Como identificado no discurso,

o Estado sul-africano ainda considera que a afiliagdo ao Tribunal limita suas op¢des politicas.



117

5 Conclusao

O Tribunal Penal Internacional foi estabelecido pelo Estatuto de Roma em 1998 e entrou
em vigor em 2002. Com um mandato de julgar individuos por crimes de guerra, crimes contra
a humanidade, crimes de genocidio e crimes de agressdo, suas contribui¢des podem ir além do
julgamento de perpetradores de violagdes de direitos humanos. Através das garantias em seu
Estatuto e do trabalho do Fundo Para Vitimas, o Tribunal Penal Internacional pode trazer
reparacdes as vitimas e a comunidades afetadas por conflitos. Através da jurisprudéncia
produzida em suas camaras, o Tribunal prové interpretacdes do direito penal internacional que
podem ser utilizadas para analises de outros casos internacionais, bem como por cortes
domésticas. Através de seus bancos de dados, o Tribunal também fornece dados importantes
nao so sobre seus casos, como dos casos de outros tribunais internacionais. Todas essas agdes
independem, em maior ou menor grau, da colaboragdo estatal; todavia, esta é essencial para a
entrega e o julgamento de acusados diante da Corte. Em alguns casos, porém, a colaboracio
estatal ¢ limitada ndo por falta de recursos do Estado requerido, mas por atritos entre ele € o
Tribunal.

Os conflitos em relagdes entre Estados e o Tribunal Penal Internacional nao sdo raros.
Nesta dissertagdo, mencionaram-se alguns, como a pressdo realizada sobre o Tribunal por
Estados maiores, como Estados Unidos da América e Russia. Contudo, o foco deste trabalho
foi sobre a tensdo entre determinados Estados africanos e o Tribunal. Com as abordagens
tedricas estudadas no primeiro capitulo (apos a introdugdo), pode-se entender que o TPI,
enquanto organizagdo internacional, estd sujeito a politica de poder dos Estados, e que a
colaboragdo estatal depende tanto dos interesses politicos dos Estados quanto da percepc¢ao
estatal da organizagdo enquanto legitima representante dos valores acordados em sua criagao.
Assim, no caso do TPI, esses valores sao os principios da justica e do direito penal internacional,
combinados a imparcialidade e a neutralidade da Corte. Com o segundo capitulo, pode-se
compreender como a construgdo da histéria e identidade dos Estados africanos estd ligada a
questdes de autonomia e afirmagdo da soberania africana, como algumas instituicdes que
existem ainda hoje carregam o legado intelectual da colonialidade, e como isso se relaciona as
visdes de alguns Estados africanos sobre a justica penal internacional e o TPIL. Por fim, no
terceiro capitulo, discutiram-se os casos de Omar al-Bashir, do Sudao, e de Uhuru Kenyatta, do
Queénia. Os dois casos envolvem lideres de Estados africanos e acirraram as tensoes entre alguns

Estados € o TPI, com os Estados em defesa da soberania africana, a qual se entende que ¢
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colocada em risco pelo julgamento de seus chefes de Estado. O episodio da Africa do Sul
provocou o agucamento dessas visdes, € as consequentes retiradas e ameacas de retiradas sao
um reflexo do que os conflitos entre o Tribunal e os Estados podem causar.

E evidente que, como observado no caso da Gambia, o processo de saida sul-africano
pode ser revertido, ainda mais porque a aprovagdo da denuncia do Estatuto de Roma pode
depender da composi¢do do parlamento apds as eleigdes em 2019. Nao obstante, as razdes
politicas estdo expressas em ambas as hipoteses: em caso de aprovagdo, a preocupacao politica
do Estado sul-africano quanto as relagdes exteriores e suas habilidades de negociacdao sobre
esforcos de paz no continente e em outros lugares havera sensibilizado o parlamento, que
podera considerar a aprovagdo da Lei de Crimes Internacionais suficiente para substituir as
garantias oferecidas pelo Tribunal; por outro lado, em caso de reprovacao da dentincia, também
elementos politicos haverdo influenciado a decisdo, pois podera estar relacionado ao jogo da
politica doméstica do pais.

De todo modo, o caso da Africa do Sul é muito representativo de como o Tribunal Penal
Internacional esta intrinsecamente envolvido em questdes politicas, € como suas operagdes
podem esbarrar nos interesses dos Estados e agravar impressdes de imparcialidade e injustica
— especialmente quando se considera a desigualdade de poder da politica internacional. Essa,
por sua vez, estd enraizada em questdes como a colonialidade do poder, sustentando
principalmente a hegemonia de paises ocidentais. Essa combinacdo de fatores pode ser
particularmente letal para a credibilidade do Tribunal, como no caso de Estados africanos que
ja& carregam impressoes negativas sobre ele: isso explica como o Quénia se valeu do impeto
causado pela denlncia sul-africana para avivar o debate contrario ao Tribunal Penal
Internacional. A impoténcia do Tribunal, por sua vez, diante de questdes politicas agrava ainda
mais o cinismo de Estados como esse.

Assim, entende-se que, embora o envolvimento politico seja algo com que o Tribunal
tenha de lidar devido a natureza dos crimes sob sua jurisdi¢ao e dos acusados que podem recair
sobre ela, a dualidade juridica e politica ndo € uma caracteristica que o Tribunal possa assumir
de modo factivel. Em outras palavras: a natureza juridica do Tribunal Penal Internacional ¢ a
unica que pode lhe garantir a legitimidade enquanto organizacao internacional diante de outros
Estados, conforme a neutralidade, imparcialidade e independéncia que se exigem de institui¢des
juridicas; por essa razdo, embora eventualmente a promotoria admita que opera em ambientes
politicos, a reputa¢do do Tribunal deve permanecer na neutralidade juridica, representando os
valores internacionais acordados em sua fundagdo. Isso, por sua vez, impede que o Tribunal

conceda qualquer posi¢do politica ou negocie politicamente.
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Por essa razdo, quando afrontado com criticas de insensibilidade politica e de desprezo
por questdes politicas, sociais, econdmicas, geopoliticas e de desenvolvimento de um pais,
regido ou continente, o Tribunal Penal Internacional somente pode responder com o mesmo
repertdrio juridico, plasmado pelo direito penal internacional (o qual ¢ interpretado por alguns
como colonial). A jurisprudéncia e a opinido dissidente de juizes em alguns casos podem fugir
a essa regra, porém, ndo costumam ser suficientes para aplacar a insatisfacdo de Estados que
ndo se sentem ouvidos.

Especialmente no caso de alguns Estados africanos que identificam, por razdes
historicas, padrdes coloniais e imperialistas nas a¢des de organizagdes internacionais, esse
dilema provocado pela propria natureza do Tribunal Penal Internacional exerce um grande fator
de estresse para ele. Como ndo pode discutir questdes politicas e deve reforcar as narrativas do
direito internacional que sdo consideradas por alguns como impostas e injustas, sua relagdo com
esses Estados pode acabar prejudicada. E necessario, contudo, entender o papel que o Gabinete
do Promotor possui nessa impressdo, pois, como ¢ ele quem realiza as investigagdes ¢
acusagoes, a forma como trata questoes politicas e ouve (ou nao) as vozes dos Estados e de
organizagoes regionais, como a Unido Africana, possui grande peso sobre as relagdes publicas
do Tribunal e sobre a percepcao geral sobre ele.

De toda forma, isso ocorre a despeito das razdes pelas quais o Estado possa levantar o
discurso contrario ao Tribunal: seja por percepg¢dao genuina de desigualdade, seja por
lamentacdo de uma atitude percebida como arrogante e moralmente superior, seja por
reminiscéncia de um passado colonial e traumas com instituigdes ocidentais, ou por
autopreservacao politica; a verdade € que as atritos que podem surgir entre o Tribunal Penal
Internacional e outros Estados devido a questdes politicas vém de um dilema posto pela propria
natureza do mecanismo. Como ndo ha muito que o Tribunal possa fazer para sanar esse dilema
e, a0 mesmo tempo, manter sua legitimidade que ¢ necessariamente atribuida segundo a
percepcao de neutralidade da Corte, o pouco que pode fazer € buscar apoio e cooperagado politica
de outros Estados e, em ultimo caso, realizar o minimo de concessdes possiveis as suas regras,

de forma a apaziguar Estados descontentes.
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