0S LIMITES DA JURISDICAO PENAL BRASILEIRA
E 0 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA INTANGIBILIDADE
DA COISA JULGADA FACE AOS DESAFIOS DA PRATICA
DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Silvia Maria da Silveira Loureiro

Doutora em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro — Puc-RJ;
Professora do curso de Direito da Universidade do Estado do Amazonas.

Caio Henrique Faustino da Silva

Académico do curso de Direito pela Universidade do Estado do Amazonas — UEA;

Bolsista do Programa de Iniciacao Cientifica — Paic/UEA.

Marcello Philippe Martins Aguiar

Mestrando do Programa de Pés-graduagao Mestrado em Direito Ambiental

RESUMO

E sabido que a relacdo entre o Direito
Internacional e os ordenamentos juridicos dos
Estados nacionais é permeada pela constante
tensio entre as forcas de ambos os lados,
fendbmeno que se manifesta no histérico
de avancos e retrocessos nas experiéncias
normativas em nivel internacional. Diante
disso, a presente investigacio se constituiu a
partir de uma revisio bibliografica e documental,
objetivando analisar o papel da jurisdicdo
do Tribunal Penal Internacional em face do
principio da coisa julgada no ordenamento
juridico brasileiro. Para tanto, revisitaram-se
as bases do Direito Internacional Penal, com
especial relevo ao movimento constitutivo do
Estatuto de Roma e de implementacio do TPI
Em seguida, compreendeu-se a relagio entre o
ordenamento juridico brasileiro e a jurisdi¢do
do TPI na perspectiva do principio da coisa
julgada. Por seu turno, verificou-se o papel da
coisa julgada no quadro do Tribunal Penal
Internacional. Finalmente, resta considerar
o complexo movimento de articulagio em
nivel internacional para o desenvolvimento do
Estatuto de Roma e, consequentemente, a criacio
do TPI. Em igual medida, tem-se no principio da
subsidiariedade da jurisdicio do TPI um ponto
de inflexao entre uma perspectiva estatocéntrica
e outra internacionalista, manifestacao direta da
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complexa concertacio em nivel internacional.
Ademais, evidenciam-se os desafios impostos ao
Tribunal e sua aparente periclitagao.
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ABSTRACT

It is well known that the relationship
between international law and the national
states legal systems is permeated by the
constant tension between both sides forces, a
phenomenon that is manifested in the history
of advances and setbacks in international level
normative experiences. Therefore, the present
investigation was based on a bibliographical
and documentary review, aiming to analyze
the role of the International Criminal Court
jurisdiction facing the principle of res judicata
in the Brazilian legal system. Thus, the bases of
International Criminal Law were revisited, with
special emphasis on the constitutive movement
of the Rome Statute and the implementation
of the ICC. Next, it was comprehended the
relationship between the Brazilian legal system
and the jurisdiction of the ICC in the perspective
of res judicata. In turn, the role of res judicata
within the International Criminal Court
framework was verified. Finally, remains to
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consider the complex movement of articulation
at the international level for the Rome Statute
development and, consequently, the creation
of the ICC. To the same extent, the principle
of subsidiarity in the ICC’s jurisdiction is
a point of inflection between a statocentric
and an internationalist perspective, a direct
manifestation of the complex concertation at the
international level. In addition, the challenges
imposed on the Court and its apparent risks are
evidenced.

Keywords

International criminal Law; res judicata;
International Criminal Court.

INTRODUCAO

O exame do Estatuto de Roma e do Tribunal
Penal Internacional (TPI) exige uma revisitacao
a recente histéria do Direito Internacional,
mais  especificamente, deve-se  retornar
aos dois conflitos globais que modificaram
profundamente a forma como a vida em
sociedade — quer seja ela local ou internacional'-
passou a ser compreendida a partir da segunda
metade do século XX.

Assim, a Segunda Grande Guerra Mundial
e os fatos seguintes, constituem um verdadeiro
marco para o recente desenvolvimento do Direito
Internacional Humanitario e, conseqiientemente,
do Direito Internacional Penal, na medida em que
nao basta reconhecer determinada conduta como
crime e ilegaliza-lo internacionalmente. E preciso
preveni-lo e puni-lo?. Era preciso caminhar para
superagao da ideia de inimputabilidade dos
governantes, a qual sé viria a ser mudada na
segunda metade do século XX3,

E, indo mais além da responsabilizacio
internacional do Estado em matéria de
Direito Internacional dos Direitos Humanos,
tem-se erigido um novo marco para o
Direito Internacional Penal: assegurar a
responsabilizacio do individuo perpetrador
de “atrocidades inimagindveis que chocam
profundamente a consciéncia da humanidade”?,
através da instituicio de wuma jurisdi¢do
internacional penal permanente e independente.

Para tanto, instituiu-se um tribunal
internacional capaz de superar de um lado,
o sentimento de impunidade frente a nio
responsabilizacio dos autores de tais “crimes

de maior gravidade, que afetam a comunidade
internacional no seu conjunto”®, promovendo
o devido julgamento dos acusados. De outro
lado, o Tribunal Penal Internacional estaria
apto a romper com a seletividade dos tribunais
ad hoc, tais como, o Tribunal Penal para a Ex-
Tugoslavia® e Ruanda’, além da Corte Especial
para Serra Leoa®, das Cimaras Extraordindrias
nas Cortes do Camboja® € do Tribunal Especial
para o Libano'?, constituidos estes trés tltimos
em cooperagao com a Organizacao das Nacoes
Unidas (ONU).

Nesse contexto, o presente artigo objetiva
discutir o instituto da coisa julgada em matéria
de Direito Processual Penal brasileiro frente a sua
aparente flexibilizacio no Estatuto de Roma e,
consequentemente, as limitacoes supostamente
aplicadas a esta garantia constitucional diante
da necessidade de efetividade da jurisdigao do
Tribunal Penal Internacional.

Para tanto, empreendeu-se uma revisio
bibliografica e documental a fim de compreender
o Estatuto de Roma, enquanto tratado de
Direito Internacional Penal, € o Tribunal
Penal Internacional, como instituicio dotada
de mecanismos de aplicagao, desenvolvimento
e efetivagio das normas do Estatuto. Em
igual medida, buscou-se verificar a posicdo
da Republica Federativa do Brasil, no plano
internacional, enquanto Estado-parte do
Estatuto de Roma, subordinado a jurisdi¢do
do Tribunal, e, simultaneamente, no plano
nacional, enquanto Estado constitucional
compromissado com o respeito as garantias
fundamentais previstas na Carta de 1988. Em
especifico, fora analisado o tratamento dado
pelo Direito Processual brasileiro ao instituto da
coisa julgada em face da jurisdicio do TPI.

Enfim, a investigacio se justifica em
face da imperiosidade da defesa dos direitos
humanos e sua estreita relagdo com o recente
desenvolvimento do Direito Internacional Penal,
materializado na jurisdigao do Tribunal Penal
Internacional. Em particular, a relevincia da
presente pesquisa se funda no fato de que o tema
da intangibilidade da garantia da coisa julgada
ainda € delicado para a doutrina, - a qual foi
erigida a categoria de principio do direito penal
e processual penal -, mas tem sido desafiada
pela atuagdo da jurisdicio do Tribunal Penal
Internacional.
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2. 0 LONGO CAMINHO PARA ROMA

A versao final e a consequente aprovagiao
do Estatuto de Roma compreendem mais de um
século de relagoes diplomaticas, reviravoltas,
avangos e retrocessos que culminaram em um
surpreendente desenlace. Ao reconstruir as
bases dos processos negociais que deram origem
ao referido Estatuto e instituiram o Tribunal
Penal Internacional, percebe-se o inegivel legado
tragico deixado pelos dois maiores conflitos
armados em escala global.!! Isto é, a violéncia
e a selvageria das acoes cometidas no curso
da Primeira e da Segunda Grandes Guerras
Mundiais, as quais incitaram os paises e suas
liderangas a se mobilizarem a fim de concertarem
interesses e esforgos capazes de minorar o
recente e radical histérico do século XX.1?

Neste cendrio, considerando o contributo
experiencial deixado pelo Tribunal Internacional
Militar de Nuremberg e pelo Tribunal
Internacional Militar para o Extremo Oriente
(nomeadamente o Tribunal de Toéquio); a
Assembleia Geral da ONU convidou a Comissio
de Direito Internacional (CDI) para estudar
a possibilidade de se estabelecer um 6rgio
jurisdicional internacional competente para
julgar individuos acusados de genocidio e outros
graves crimes de repercussao internacional.
Assim, a referida comissio embarcaria em
uma fifty-tear long odyssey.'* Em 1989, a
questdo proposta pela Assembleia 3 Comissao
de estudos retorna a agenda internacional,
sendo apresentado em 1994 um esbogo final
do Estatuto o qual serviria como texto-base
para o estabelecimento do Tribunal Penal
Internacional.'

No referido documento, constavam as
cinco categorias de crimes sobre as quais
recairia a competéncia do tribunal, bem como
foram evidenciados os contornos do principio
norteador da atividade jurisdicional do TPI, isto
€, o principio da complementaridade.'®

Contudo, além dos desafios inerentes ao
ambicioso projeto — estabelecer um tribunal
internacional competente para processar e
julgar individuos acusados de graves crimes
com repercussio internacional — restava definir
o funcionamento e a forma de recepgao das
denuincias submetidas ao TPI. No texto-base
apresentado em 1994, todos os casos estariam
condicionados “either the consent of the
implicated State or the Security Council, except

in cases in genocide over which the jurisdiction
of the proposed court was automatic”.!6

Diante da importancia do referido
documento, a Assembleia geral estabeleceu
um Comité de Preparagio para desenvolver
um estatuto capaz de ser aceito pelos Estados
membros e pela sociedade civil internacional.
Entre os anos de 1996 e 1998 o referido comité
estabeleceu uma complexa rede de didlogos e
sessoes de trabalho e consulta que culminaram
na versdo final do Estatuto apresentada na
Conferéncia Diplomatica de 15 de junho de
1998.

Sediada no prédio da Organizagdo das
Nacoes Unidas para Agricultura e Alimentagao
— FAO na cidade de Roma, a conferéncia de
Plenipotencidrios congregou uma série de
fatores que levaram ao improvavel resultado,
o consenso acerca do Estatuto. Segundo
Sadat, quatro foram os fatores principais que
contribuiram para a concertacido: primeiro, a
colaboragdo de um consideravel bloco de Estados
que, desde 1994, militavam pelo Tribunal;
segundo, a construgido de uma poderosa rede
de ONGs - conhecida como The Coalition for
the International Criminal Court — imbuida em
informar e convencer as pequenas delegacoes
que participaram da Conferéncia; terceiro, o
forte compromisso e atuagido dos lideres da
ONU a época; quarto, as recentes experiéncias
dos tribunais ad hoc os quais mostraram a
possibilidade em se instituir um tribunal para
tal matéria.

Os trabalhos iniciados no dia 15 de junho
de 1998 se arrastariam até 17 de julho daquele
ano, tendo o texto do Estatuto resistido as
diversas escaramucas - capitaneadas pelos
Estados Unidos da América (EUA). Presentes
162 Estados, 120 votaram favoravelmente, 07
contra (EUA, India, China, Sri Lanka, Israel,
Filipinas e Turquia) e 21 Estados se abstiveram.
Contudo, a despeito de sua aprovagao, o Estatuto
s6 entrou em vigor em 2002 apds o depdsito
do sexagésimo instrumento de ratificacdo
junto a secretaria geral da ONU. O papel do
Estatuto de Roma e, consequentemente, do
Tribunal Penal Internacional ainda é tema
de certa controvérsia. Isto é, de um lado, o
Tribunal é visto como um importante passo
rumo a consolidacio e ampliacio de um
sistema global de reconhecimento, afirmacio
e protecio dos Direitos Humanos na medida
em que supera a perspectiva estatocéntrica das
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relagbes internacionais, passando a considerar
a responsabilidade individual nos crimes de sua
competéncia, devendo, ainda, ser observado
como a Constituicdo de uma institui¢do.'® Por
outro lado, chega a ser considerado “uma falicia
chamada Tribunal Penal Internacional”’® e um
mecanismo de perseguicio dos Estados em
posi¢ao de vulnerabilidade.

Para além de tais divergéncias, deve-
se considerar o Tribunal Penal Internacional
como 0rgio associado as Nagdes Unidas, ambos
norteados por objetivos comuns constantes
no preAmbulo da Carta das Nagdes Unidas, e
compartilhados pelo preambulo do Estatuto
de Roma, nomeadamente a paz, a seguranga €
a justica?; sendo o Tribunal 6rgio integrante
do sistema de seguranga coletivo das Nagoes
Unidas.?' A relagido supracitada se confirmou a
partir do estabelecimento do Acordo de Relagdo
celebrado entre o Tribunal e as Nagoes Unidas
cujo objeto envolve cooperagao interinstitucional
e intercambio de informagdes.”> Finalmente,
cumpre salientar a independéncia e permanéncia
do Tribunal Penal Internacional, semolvidarasua
estreita relacdo com o sistema ONU de prote¢io
dos Direitos Humanos. Ademais, quando
compreendido o quadro das transformacoes
sociais, politicas, econoémicas e jurisdicionais
internacionais, o Tribunal Penal Internacional
figura como importante manifestagdo da nogao
de justica internacional de transi¢do, guardando
estreita relacdo com seus principios norteadores,
especialmente os Principios de Chicago.?®

3. O ESTATUTO DE ROMA E O
TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL:
UMA NOVA PERSPECTIVA PARA O
DIREITO INTERNACIONAL PENAL

Nas determinacoes do artigo 1° do Estatuto,
0 Tribunal Penal Internacional é criado como
uma instituicio permanente, com sede na cidade
da Haia (Holanda) e jurisdicdo sobre as pessoas
responsaveis pelos crimes de maior gravidade
com alcance internacional, sendo sua atuagao
complementar as jurisdigdes penais nacionais.

Quando da elaboragao do Estatuto de Roma
e, consequentemente, da instalagio do Tribunal
Penal Internacional, surgiram questdes sobre a
competéncia em razao da matéria a ser apreciada
pelo Tribunal, sobre a delimitagdo temporal de
sua competéncia, sobre as pessoas que estariam
sujeitas A sua jurisdicio, ou ainda sobre sua

competéncia em razio do local de cometimento
dos crimes. No bojo das discussoes iniciais do
Estatuto, foram levantados também outros
pontos: Quais as condi¢oes de procedibilidade
e de admissibilidade necessarias para que o
Tribunal exercesse sua jurisdicio? Qual o 6rgao
competente para instar a acao do Tribunal??*

Diante disso, restaria imperativo definir os
limites e balizas para a ambiciosa empreitada,
nomeadamente a criagio de um tribunal
permanente em matéria de direito penal
competente para julgar individuos nacionais dos
paises que se submeteram a sua jurisdigio.

E sobre essas questdes que se debrucara a
presente secao.

3.1 0 Tribunal Penal Internacional e
sua competéncia

Frente a0 audacioso plano de instituir o dito
Tribunal, seria necessério, dentre outras questoes
de fundo, responder aos questionamentos supra
evidenciados. Para tanto, a missdo ficaria sob
a responsabilidade do Comité de Preparo que,
durante grande parte dos trabalhos, buscou
construir um caminho de consenso em matéria
de competéncia?®.

Para que seja possivel revisitar as bases
fundamentais para a competéncia do Tribunal,
¢é necessario considerar o carater das disposicoes
contidas no Estatuto de Roma. Segundo
Urquiaga®®, o Estatuto possui normas de natureza
distinta, a saber: a) normas substantivas cujo
contetido € a descricdo penal dos crimes sobre
os quais o TPI podera exercer competéncia; b)
normas procedimentais que regulam de forma
geral o procedimento penal ante o TPI; c)
normas orgnicas relativas ao estabelecimento,
organizaciao e funcoes do Tribunal; d) normas
gerais que estabelecem regras que regerao a
interpretacio e aplicagio do Estatuto como
tratado internacional.

Assim, o caminho para a definicio da
competéncia ratione materiae do Tribunal passa,
preliminarmente, pela definigdo do conjunto de
core-crimes definidos como objeto de sua agao.
Destarte, a despeito dos esfor¢os do comité para
a construgao de um rol mais amplo assentado
nao apenas nos tipos contidos no Estatuto, mas
contemplando crimes presentes em demais
tratados; restou definido — frente a crescente
resisténcia dos Estados - que o Tribunal
seria competente para tratar de situagoes
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que envolvessem apenas as categorias/crime
contidas no Estatuto®’. Logo, ficaria definida
no artigo 5° do Estatuto que a competéncia do
Tribunal estaria limitada aos crimes mais graves
de transcendéncia internacional definidos no
corpo do proprio estatuto, quais sejam, o crime
de genocidio, os crimes contra a humanidade, os
crimes de guerra e o crime de agressao®.

E, no que tange a competéncia em razio da
pessoa, o Estatuto define nos artigos 1°, 27 e 28
que os réus a serem submetidos a sua jurisdi¢do
nio sao aqueles delinquentes ordindrios, pois a
competéncia do TPI se exerce sobre 0s ocupantes
de altos cargos de governo e comando, tais como
os chefes de Estado ou de Governo, os membros
de Governo ou do Parlamento, os representantes
eleitos ou funciondrios publicos, bem como
os chefes militares ou outros superiores
hierarquicos, desde que maiores de dezoito anos
no momento do cometimento dos crimes.

Por conseguinte, para que haja efetividade
de suas normas sobre tais classes de pessoas,
o TPI precisou romper com a tradicio do
direito interno e internacional, no que se
refere a4 outorga de privilégios e imunidades
a tais pessoas em razao do cargo que ocupam.
Nesse sentido, o Estatuto é claro ao determinar
sua aplicagdo isondmica a todas as pessoas,
independentemente de sua qualidade oficial, a
qual ndo a eximira de responsabilidade criminal,
nem constituird de per se motivo de redugao da
pena.

No que concerne a competéncia em razao
do tempo, a competéncia do Tribunal Penal
Internacional é, em regra, irretroativa, estando
limitada ao tempo da entrada em vigor do
Estatuto enquanto tratado internacional - apds
cumpridas as 60 assinaturas necessarias —em 1°
de julho de 2002, ou, posteriormente, nos casos
em que os Estados tenham ratificado o Estatuo
apés sua entrada em vigor internacionalmente.
Dessa forma, o TPI nio poderi conhecer
sobre nenhum crime cometido anteriormente
a entrada em vigor do Estatuto. Contudo,
devem-se considerar as determinacoes contidas
nos artigos 11 e 12 e a capacidade do Estado —
quando da ratificacio — submeter ao tribunal
crimes ocorridos antes da ratificagao pelo préprio
Estado, estando a declaracio limitada pela
data da entrada em vigor do préprio Estatuto
enquanto tratado internacional®.

Por seu turno, o Estatuto define no artigo
12 que, em principio, o territério sobre o qual o

TPI podera exercer sua jurisdigao serd o mesmo
dos estados membros, sendo reconhecida as
mesmas regras referentes a extraterritorialidade
da lei penal, nomeadamente abrangendo os
atos perpetrados a bordo de navios e aeronaves
nacionais respeitando o espaco aéreo e as aguas
territoriais sobre as quais o Estado exerca
jurisdigao®.

3.2 A Jurisdicao do Tribunal Penal Inter-
nacional e o Principio da Comple-
mentaridade

Vistos o0s aspectos fundamentais de
sua competénecia, passa-se ao estudo do
funcionamento da jurisdi¢io do TPI, partindo-
se da disposigao do artigo 4°. do Estatuto que
determina que o Tribunal é uma pessoa juridica
de Direito Publico Internacional possuindo
capacidade plena para o desempenho de suas
atividades e funcdo precipua. Ademais, a
jurisdigao do Tribunal nio pode ser considerada
estrangeira, mas sim internacional, podendo
afetar todo e qualquer Estado membro da sua
Assembleia de Estados ou da Organizagio das
Nacoes Unidas, dada a especial relacio que
mantém com esta ultima (artigo 2°.)*'. Logo,
uma vez reconhecida a personalidade juridica
do Tribunal e sua jurisdicio internacional,
quais seriam os fundamentos, limites € normas
capazes de balizar a atuacdo do TPI?

Apesar da atencdo dada pelo comité de
preparagdo e seus efeitos na versido final do
Estatuto de Roma, a temadtica da delimitagao da
competéncia do Tribunal Penal Internacional,
fez surgir certo desacordo quando da anilise
do Estatuto e de seu processo de ratificacdo
pelos Estados partes. Com o fito de reduzir
as resisténcias dos Estados mnacionais, o
Estatuto elege como principio fundamental
a complementaridade da sua atividade
jurisdicional. Assim, o dito principio poderia ser
entendido como:

La complémentarité de la CPI est a notre
avis au coeur de l'architecture du Statut de
Rome puisqu’elle met en relation la Cour
en tant qu'institution internationale et les
Etats parties et non parties Le Statut de Rome
semble étre un équilibre ou un compromis
acceptable pour les Etats qui lont ratifié,
entre le espect de leur souveraineté et le
développement d’une institution judiciaire
autonome et indépendante®.
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Diante disso, teria o principio da
complementaridade uma dupla finalidade:
por um lado, garantir a jurisdicio origindria
dos Estados partes e, por outra via, assegurar
o0 julgamento dos casos nos quais faltam
instrumentos juridicos (aqui entendidos como
um arcabougo juridico-normativo) e/ou a falta de
agir do Estado®. O referido principio se encontra
em consonancia com o conteido do Estatuto
uma vez que “That provision specifies that a
case is ‘inadmissible’ before the ICC if there
are national investigations and/or prosecutions,
unless the state demonstrates an unwillingness
or inability to investigate or prosecute the case”3*.

Assim, o principio da Complementariedade
assumiria um papel fulcral para a validade,
legitimidade e efetivagio de um tribunal
internacional permanente em matéria penal
uma vez que “ensures that the ICC is nothing
more and nothing less than an international
court of “last resort, supposedly stepping back
where the States themselves can and want to
deal with international crimes”®. O principio
dacomplementaridade, igualmente entendido
como sistema, funcionaria como “a system to
encourage and facilitate the compliance of states
with their responsibility to investigate and
prosecute international core crimes”?.

Oexamedo principio dacomplementaridade
— quer seja entendido como elemento
principioldgico em matéria de Direito Processual
ou norma geral — pode ser compreendido
como um imperativo de admissibilidade de
determinado caso; o que nio afetaria, quando
do caso concreto, a existéncia da jurisdiciao
do Tribunal®. Contudo, uma vez revisitadas
as bases fundamentais do Tribunal Penal
Internacional, surge o seguinte questionamento:
Qual a posicao ocupada pelo instituto da Coisa
Julgada — elevada na maioria das vezes a categoria
de principio - oriunda da atividade jurisdicional
de um tribunal nacional signatario do Estatuto -,
quando da submissao do caso ao Tribunal Penal
Internacional?

Para que se possa iniciar a resposta a estes
questionamentos, € mister examinar trés temas
entrelacados a jurisdicido e ao principio da
complementaridade, disciplinados pelo Estatuto
de Roma que bem entendidos, demarcam as
fronteiras entre a atuagao da jurisdigao nacional
e o funcionamento da jurisdigao do TPI, quais
sejam, a) as condigdes de procedibilidade de
um caso perante o TPI (artigos 13 a 16); b)

as condicoes de admissibilidade do processo
perante o TPI (artigos 17 a 19), e ¢) o principio
do non bis in idem (artigo 20).

a) Condicoes de Procedibilidade

Sob a epigrafe de “exercicio da jurisdigao”,
o artigo 13 do Estatuto de Roma estabelece as
hipéteses de submissdo de um caso a apreciacdo
do Tribunal Penal Internacional. Observada sua
competéncia material, o referido dispositivo
franqueia o exercicio da jurisdicdo do Tribunal
se um Estado Parte ou o Conselho de Segurancga
da ONU apresentarem uma dentincia, ou ainda
se 0 Procurador do TPI iniciar a investigagio de
um crime de sua competéncia.

Nessa etapa de exame preliminar, em
que uma situacio na qual crimes relevantes
de competéncia do Tribunal parecem ter
sido cometidos e sendo os fatos informados
ao Procurador, este pode tomar as seguintes
providéncias: No caso de denuncia feita por
um Estado ou pelo Conselho de Seguranca da
ONU, se considerar as informacoes recebidas
suficientes, o Procurador pode abrir o inquérito.
No segundo caso, em que o Procurador toma
conhecimento das informacoes e decide abrir
um inquérito por iniciativa propria deve pedir
autorizacdo ao Juizo de Instrucdo do TPI.

b) Condi¢oes de Admissibilidade

Com fulcro no principio da
complementaridade, o artigo 17 do Estatuto de
Roma estabelece as condi¢oes de admissibilidade
dos casos levados ao conhecimento do Tribunal
Penal Internacional, decidindo que um caso néo
serd admissivel se:

a) O caso for objeto de inquérito ou de
procedimento criminal por parte de um
Estado que tenha jurisdi¢do sobre o mesmo,
salvo se este nio tiver vontade de levar a
cabo o inquérito ou o procedimento ou, nao
tenha capacidade para o fazer;

b) O caso tiver sido objeto de inquérito por
um Estado com jurisdigdo sobre ele e tal
Estado tenha decidido ndo dar seguimento
ao procedimento criminal contra a pessoa
em causa, a menos que esta decisio resulte
do fato de esse Estado nio ter vontade
de proceder criminalmente ou da sua
incapacidade real para o fazer;

c) A pessoa em causa ja tiver sido julgada
pela conduta a que se refere a denuncia,
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e nio puder ser julgada pelo Tribunal em
virtude do disposto no pardgrafo 3¢ do
artigo 20;

d) O caso ndo for suficientemente grave
para justificar a ulterior intervengiao do
Tribunal.

Sintetizando, pelo principio da
complementaridade, o TPI nio ¢é a jurisdicdo
origindria para julgamento dos graves crimes
de sua competéncia, devendo esperar,
primeiramente, a atuacdo séria e efetiva do
Estado onde o crime ocorreu ou do Estado
de nacionalidade do réu. Porém, se o Estado
nio tiver “vontade” ou “capacidade real” para
proceder ao inquérito, julgamento e sangdo do
réu, o TPI admitird o caso. Ademais, o TPI nio
admitird o caso em que o réu esteja protegido
pela garantia da coisa julgada (principio do ne bis
in idem) ou que o crime ndo tenha a gravidade
suficiente para justificar a atuagio do Tribunal.

Em seguida, para tornar a avaliacio do
Tribunal o mais objetiva possivel, o item 2
do artigo 17 elenca os critérios que devem ser
examinados a fim de se determinar se ha ou nao
“yontade” de agir por parte de um Estado num
determinado caso, com base nas garantias de
um processo equitativo reconhecidas pelo direito
internacional, a saber:

a) O processo ter sido instaurado ou estar
pendente ou a decisio ter sido proferida no
Estado com o propdsito de subtrair a pessoa
em causa a sua responsabilidade criminal
por crimes da competéncia do Tribunal,
nos termos do disposto no artigo 5%

b) Ter havido demora injustificada
no processamento, a qual, dadas as
circunstincias, se mostra incompativel
com a intengdo de fazer responder a pessoa
em causa perante a justica;

¢) O processo ndo ter sido ou ndo estar
sendo conduzido de maneira independente
ou imparcial, e ter estado ou estar sendo
conduzido de uma maneira que, dadas as
circunstincias, seja incompativel com a
intengao de levar a pessoa em causa perante
a justica;

O item 3 do mesmo artigo 17, por sua vez,
oferece critérios para a avalia¢do da “capacidade”
de agir do Estado em um determinado caso, para
proceder a investigacdo, julgamento e sancio
dos responsaveis pelos crimes cometidos:

(...)] o Tribunal verificard se o Estado,
por colapso total ou substancial da
respectiva administracio da justica ou por
indisponibilidade desta, nio estard em
condigdes de fazer comparecer o acusado,
de reunir os meios de prova e depoimentos
necessarios ou nao estard, por outros
motivos, em condicées de concluir o
Processo.

Corroborando com a sistemadtica até aqui
examinada, o artigo 18 do Estatuto prevé que,
se a denuncia tiver sido formulada por um
Estado parte ou o inquérito tenha se iniciado por
iniciativa do Procurador, este deverd notificar
todos os Estados que tenham jurisdi¢do sobre tais
crimes, para que os Estados notificados, dentro
de um més tomem a seguinte providéncia:

(...) qualquer Estado poderd informar o
Tribunal de que estd procedendo, ou ja
procedeu, a um inquérito sobre nacionais
seus ou outras pessoas sob a sua jurisdigio,
por atos que possam constituir crimes a
que se refere o artigo 5° e digam respeito
a informagdo constante na respectiva
notificagio. A pedido desse Estado, o
Procurador transferird para ele o inquérito
sobre essas pessoas, a menos que, a pedido
do Procurador, o Juizo de Instrucdo decida
autorizar o inquérito.

Note-se, por um lado, que, mesmo apds
a transferéncia do inquérito, o Procurador
continuard a vigilincia sobre as condigdes de
“yontade” e “capacidade” do Estado para levar
a cabo o processo internamente. Por outro lado,
nos termos do artigo 19, é facultado nao apenas
ao acusado impugnar a jurisdigdo do Tribunal
ou a admissibilidade do caso, mas também
um Estado que detenha o poder de jurisdigiao
sobre um caso, pelo fato de o estar investigando
ou julgando, ou por ja o ter feito antes” pode
proceder a esta impugnacio.

A referida impugnacio deve ser feita, de
regra, uma unica vez, antes do julgamento ou
no seu inicio, salvo autorizagdo em contrario do
Tribunal e pode estar fundamentada na alegacio
de que a pessoa em causa ji foi julgada pela
conduta a que se refere a dentincia, nio podendo,
por conseguinte, ser julgada pelo Tribunal em
virtude do principio do ne bis in idem.

¢) Principio do Non Bis In Idem

Aliado as questoes de procedibilidade e
admissibilidade, esti o principio do ne bis in
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idem, insculpido no artigo 20 do Estatuto.
Este principio pode ser visto sob trés aspectos
diferentes: Primeiramente, como uma garantia
do réu sob a jurisdicio do TPI, O item 1
determina que “salvo disposicdo contrdria do
presente Estatuto, nenhuma pessoa poderd ser
julgada pelo Tribunal por atos constitutivos de
crimes pelos quais este ja a tenha condenado
ou absolvido”. Em segundo lugar, o Estatuto
também prevé, no item 2, sob o manto deste
mesmo principio, que nenhuma pessoa poderd
ser julgada por outro tribunal por um crime a que
ja tenha sido condenado ou absolvido pelo TPI.
Por fim, em terceiro lugar, o item 3 assevera que
o TPI nio podera julgar uma pessoa que ja tenha
sido julgada por outro tribunal por atos punidos
também como crimes previstos no Estatuto.

Contudo, a regra do item 3 do artigo 20 tem
excegdes que se coadunam com as condicoes
de admissibilidade de um caso perante o TPI,
nos moldes do artigo 17 supracitado. Em outras
palavras, o TPI poder4 julgar uma pessoa, mesmo
queelaja tenha sidojulgada por outro tribunal, se:
a) este julgamento tenha tido por objetivo subtrair
0 acusado a sua responsabilidade criminal por
crimes da competéncia do Tribunal; ou b) este
julgamento nio tenha sido conduzido de forma
independente ou imparcial, em conformidade
com as garantias de um processo equitativo
reconhecidas pelo direito internacional, ou c) tal
processo tenha sido conduzido de uma maneira
que, no caso concreto, se revele incompativel
com a intenc¢ao de submeter a pessoa a acgio da
justica.

Postas todas essas questdes, como se
deve conciliar entdo a garantia da coisa julgada
prevista no ordenamento juridico brasileiro, com
envergadura constitucional, com as condicoes
de procedibilidade e admissibilidade de um caso
perante o TPI, bem como com as excecoes ao
principio do ne bis in idem previstas no Estatuto
de Roma a bem da efetividade da jurisdi¢do
internacional penal?

4. A COISA JULGADA NO PROCESSO
PENALENA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988: UMA GARANTIA DO
REU

A coisa julgada tem sua origem histdrica

consolidada na Magna Carta Libertatum — 1215

(ou a Grande Carta das Liberdades). Assim,
identifica-se a coisa julgada na referida carta

a partir do principio The law of the land: o
principio da lei da terra. Com base no referido
principio, ninguém poderia ser processado ou
julgado sendo de acordo com a lei da terra, ou
seja, se um individuo pratica um ato que o fara
ser levado a julgamento, é necessirio que antes
da pratica do ato haja uma lei definindo-o como
infracdo. Seu desenvolvimento nos Estados
Unidos da América, séculos mais tarde, se
manifesta na quinta emenda, nomeadamente
através do due process of law. No Brasil, a ideia é
vista tanto no principio do devido processo legal,
como no principio do direito penal que exige
lei penal anterior para configurar um ato como
infracdo penal punivel (principio da legalidade),
bem como no respeito a coisa julgada.

E, revisitando a Magna Carta, extrai-se a
ideia de que “nenhum homem livre serd detido
ou preso, nem privado de seus bens, banido
ou exilado, ou de algum modo, prejudicado,
nem ou se agird ou se mandard agir contra ele,
sendo mediante um juizo legal de seus pares ou
segundo a lei da terra”?®.

Assim, resta interessante a licio de
Carnelutti que assevera o nascimento da coisa
julgada a partir do encerramento da acao a qual
“se da por esgotamento, nao pelo cumprimento
da sua finalidade, e o seu final mais pode ser
comparado com uma morte, do que com um
encerramento cabal; é preciso resignar-se e
conformar-se com isso”?’.

No Brasil, a proibicio de ofensa a coisa
julgada penal esta inserida na Constituicio da
Republica como direito fundamental de toda e
qualquer pessoa, nao sendo licito que o estado,
através dos seus agentes, possa viold-la*’. E,
em nivel regional, o Pacto de San José da Costa
Rica*' também veda que alguém seja processado,
duas vezes, pelo mesmo fato.

O fundamento da autoridade da coisa
julgada estd na necessidade de se aplicar e
assegurar o respeito ao ordenamento juridico
estatal e, sobretudo, o funcionamento deste
como instrumento de garantia dos direitos
fundamentais dos individuos*.

Assim, no Processo penal a coisa julgada
pode ser compreendida como um sistema
composto por dois estdgios distintos entre si: no
primeiro, relativamente julgado, o conteido da
sentenga goza de uma protegao parcial, podendo
ser modificado, através da revisao criminal em
razio de se constituir sentenca condenatdria
(art. 621 do CPP); no segundo, soberanamente
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julgado, quando se tratar de sentenga
absolutéria (ou de extingdo da punibilidade),
estard protegido soberanamente. Nio podendo,
exemplificativamente, ser desfeita por revisao
criminal, por ndo se permitir, no Brasil, revisio
criminal pro societate®.

Dessa forma, boa parte da doutrina nacional
propugna que a possibilidade de se submeter
os fatos a novo julgamento iria produzir como
consequéncia a incerteza perpétua dos direitos,
nio obstante tornar irretrativel uma decisdo
injusta seria colocar o império da lei a servigo
de uma injustica para oprimir a justiga*’. E,
segundo Renato Brasileiro, deve-se considerar
que “a partir do momento em que uma decisio
judicial é proferida, temos que, em determinado
momento, ela tornar-se-a imutéavel e indiscutivel
dentro do processo em que foi proferida, seja
porque ndo houve a interposi¢io de recursos
contra a decisdo, seja porque todos os recursos
cabiveis foram interpostos e decididos”*.

Diante disso, com acuidade, compreende-
se “a Coisa Julgada, nio como um efeito, mas
como uma qualidade da decisio judicial da
qual nio caiba mais recurso. E a imutabilidade
da sentenca, de modo a impedir a reabertura
de novas indagacdes acerca da matéria nela
contida”*.

Segundo Hélio Bastos, Coisa julgada,
portanto, é a propria matéria discutida, depois
que o Juiz se pronuncia, sem mais qualquer
possibilidade de recurso ou de mudanca de
decisio”’. Em virtude disso, quando o juiz
reconhece o direito de uma das partes, resta
dizer que a coisa estd julgada, significa afirmar a
intangibilidade desse direito, nos termos em que
a sentencga o definiu. Com isso a sentenga passa
a vigorar como a “forca de lei”*.

Vale salientar, acompanhando o
entendimento doutrindrio brasileiro, que a
coisa julgada pode ser formal ou material. E tida
como formal quando impossibilita a rediscussdo
de uma matéria unicamente em relacio ao
procedimento em que foi proferida, por exemplo,
decisdo que inadmita o assistente, por forca do
art. 273 do Cdédigo de Processo Penal. Neste
sentido, Pacelli Oliveira assevera que ha, com
efeito, decisbes judiciais que, quando passadas
em julgado, impedem rediscussao da matéria
unicamente em relagao ao contexto em que foi
proferida e especificamente no processo em cujo
curso foi prolatada. Fala-se, entdo, em coisa
julgada formal®.

Por seu turno, a Coisa Julgada é considerada
material quando nao se pode mais avaliar aquilo
que foi objeto da sentenca em qualquer outro
processo. Abarca, pois, a protegao da coisa
julgada material a sentenga em relagdo a qualquer
juizo, enquanto a formal se dirige ao processo
especifico em que foi prolatada. E, segundo
Pacelli, nenhum outro 6rgio do Judicidrio
poderi rever aquela decisio, se ji transitada em
julgado, diante da impossibilidade de se proceder
a qualquer alteracdo na nova acdo penal, no que
diz respeito ao fato narrado®, estar-se-ia diante
da coisa julgada material.

A distingao entre coisa julgada material e
formal pode ser clarificada no seguinte trecho:

Esse impedimento de modificacio da
decisio por qualquer meio processual
dentro do processo em que foi proferida
é chamado de coisa julgada formal, ou
ainda, de preclusio mixima [...] A coisa
julgada material projeta-se para fora do
processo, tornando-se a decisao imutavel e
indiscutivel além dos limites do processo
em que foi proferida. Como se percebe, a
coisa julgada material pressupde a coisa
julgada formal, mas o inverso nao ocorre®'.

Ainda na anidlise da coisa julgada, ¢é
imperioso evidenciar os limites da coisa julgada
em relagao ao seu contetdo, ou ainda, o cardter
de suas determinacoes. Isto €, caso uma pessoa
seja absolvida por decisio judicial transitada
em julgado em virtude da pratica de um crime,
nio se admite a instauragao de novo processo
penal em relagao a mesma imputagao, ainda que
a capitulagdo formulada na segunda denuncia
se refira a0 mesmo crime. Assim, por forga do
principio do ne bis in idem processual, ninguém
pode ser processado duas vezes pela mesma
imputagdo®?, verifica-se o viés/limite objetivo do
referido instituto juridico.

E, no que se refere ao limite subjetivo da
coisa julgada, de nada adianta a delimitacio
fatica que estd protegida pela coisa julgada se
tais limites objetivos ndo estiverem vinculados
a2 determinada pessoa. Dessa forma, “os
limites subjetivos sao dados pela identidade
do imputado ou imputados, fixando-se, assim,
a impossibilidade de novo processamento em
relagdo 2 mesma imputacao e mesmo acusado”®.
E, para que a regra da coisa julgada possa
produzir seus efeitos impeditivos a instauragio
de um novo processo penal, a imputacio deve
ser idéntica, o que somente é possivel quando
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tiver por objeto a mesma conduta atribuida a
igual pessoa.

Portanto,  percebe-se  que, quando
determinada decisdo judicial em matéria penal
faz coisa julgada, o entendimento € que se torna
muito dificil modifica-la, exceto em uma revisao
criminal, esta, no entanto, nao pode ser feita
em prejuizo do réu. Diante disso, questiona-se:
deve-se tomar a coisa julgada como principio
e, consequentemente, elemento indiscutivel,
apoiada na ideia de que “nio ha justica
perfeita, nem decisdo judicial sagrada”>* tendo
a “falibilidade humana” na administracio da lei
penal como uma “faca de dois gumes”, ou seja,
que pode existir para condenar ou absolver®s?
Indaga-se, assim, e quando determinado
pais realiza o julgamento de determinadas
autoridades com a intencio de camuflar a
aplicacdo da lei penal, de forma a niao permitir
um novo julgamento por outro tribunal, no caso
o TPI? E, sabendo que nem mesmo os principios
constitucionais sido absolutos, poder-se-ia
empreender um novo julgamento pelo TPI, para
suprir a falta de legitimidade da coisa julgada?

5. A COISA JULGADA E SUA APARENTE
FLEXIBILIZACAO NO ESTATUTO
DE ROMA DO TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL: UMA GARANTIA
DE JUSTICA

No Brasil, assinado em 2000, o Estatuto de
Roma s6 foi aprovado pelo Congresso Nacional
em 06 de junho de 2002 (Decreto Legislativo
n°. 112), sendo, em seguida, promulgado pelo
Decreto presidencial n® 4388 de 25 de setembro
de 2002.

Assim, o reconhecimento da jurisdicio do
Tribunal Penal Internacional — cuja finalidade
nasce da igualmente imperiosa defesa dos direitos
humanos por meio da responsabilizacio direta de
seus violadores — por parte do Brasil, se insere na
emergéncia de um novo paradigma juridico que
deixa para tris a hermética pirimide centrada no
State approach e parte rumo a permeabilidade do
trapézio centrado no Human rights approach®.
E, ao examinar a Constitui¢do Federal é possivel
extrair, na diccdo do artigo 4°. II, VI, VIII ¢ IX,
bem como do artigo 5°, §4°, respectivamente, 0s
principios que regem o Brasil em suas relagoes
internacionais e o comando constitucional para
subordinacdo do Brasil a jurisdi¢do do TPI.

Por seu turno, o paragrafo 4° do artigo 5°
supracitado favorece a importincia do exercicio
da jurisdi¢io complementar e subsididria do TPI,
sendo possivel identificar os mesmos principios
norteadores da legislagio penal e processual
penal brasileira esculpidos no Estatuto de Roma.
Assim, deve ser afastado, de pronto, qualquer
discurso relativo 4 antinomias e/ou violacao da
soberania brasileira.

No que tange particularmente ao supracitado
inciso XXXVI do artigo 5° da Constituicdo
Federal, pode-se afirmar que o incauto exegeta
pode crer que estd diante do fundamento
constitucional que afastaria a tutela jurisdicional
do TPI quando da existéncia de coisa julgada
emanada dos Tribunais brasileiros. Todavia, o
principio da complementaridade da jurisdigao
do TPI, aliado a previsao constitucional expressa
na Constituicao Federal acerca da submissio do
Estado brasileiro a jurisdicio do TPI, afastam,
pelo menos do ponto de vista formal, o conflito
aparente entre a garantia constitucional da coisa
julgada e a possibilidade de o Tribunal Penal
Internacional proceder a novos julgamentos de
pessoas ja processadas no Brasil.

Dessa forma, uma vez reconhecida, por
parte do Estado, a jurisdicao do TPI e o carater
complementar desta frente aquela, estar-se-a
diante deumapossivel supera¢iodovoluntarismo
estatal em matéria de Direito Internacional e
em matéria de Direito Humanitdrio capaz de
elevar os direitos humanos - ndo sendo discutido
aqui o seu viés eminentemente universalista
— a categoria novelo de Ariadne capaz de
entretecer uma teia de prote¢io aos direitos
internacionalmente reconhecidos e afirmados
pelos Estados Democriticos de Direito.

Finalmente, apregoa-se a inexisténcia
de qualquer conflito de normas ou
inconstitucionalidade do Estatuto de Roma
e, consequentemente, do Tribunal Penal
Internacional frente ao ordenamento juridico
brasileiro.  Verifica-se  verdadeiramente a
complementaridade da jurisdicio do TPI a
atividade jurisdicional da Republica Federativa
do Brasil no que tange a responsabilizacio dos
perpetradores de graves violagoes de direitos
humanos e sua efetiva punigao.

Ademais, o respeito a coisa julgada, ainda
que erigida a categoria de principio, nao deve
ser considerada absoluta frente as possiveis
violacoes de direitos universalmente protegidos,
sobretudo quando a coisa julgada for produto
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de um processo que padeca de instrumentos
normativos e estrutura institucional capazes de
assegurar a plena tutela estatal frente ao caso
concreto.

Logo, propugna-se pelo afastamento do
entendimentodoprincipiodacomplementaridade
da jurisdigao do TPI enquanto requisito formal
absoluto para atuacdo do Tribunal. Defende-se,
em contrapartida, uma leitura mais profunda do
referido principio alicercada no reconhecimento
e garantia real dos direitos humanos
internacionalmente reconhecidos a qual seria
capaz de alargar a compreensio do préprio
principio em tela e, assim, assegurar a acao do
Tribunal nos casos em que o Estado Parte preste
insuficientemente uma tutela jurisdicional que
acarrete em impunidade sob o manto de coisa
julgada.

Areferidainsuficiénciadatutelajurisdicional
poderia ocorrer quando o Estado, tendo meios
para assegurar o julgamento imparcial e efetivo,
age com o claro fito de impossibilitar, postergar
ou escusar o julgamento envolvendo individuo
responsavel pela pritica dos crimes previstos
no Estatuto. Assim, aliado a inexisténcia de
meios jurisdicionais e/ou a falta de interesse de
agir do Estado membro — requisitos derivados
do principio da complementaridade - erigir-
se-ia um requisito adicional, nomeadamente a
insuficiéncia da tutela jurisdicional.

O referido requisito adicional aqui proposto
funcionaria como exce¢io ao principio da coisa
julgada, uma vez que “diz respeito a situagdes
em que a coisa julgada ocorrida no Brasil estaria
viciada pelo fato de o processo-crime ter sido
realizado no intuito de fraudar a aplicagao do
Estatuto em relacdo ao réu”. E, corroborando
para o entendimento aqui propugnado,
considera-se nio haver qualquer ofensa ao
instituto da coisa julgada quando o nacional é
submetido a julgamento no Brasil e absolvido,
sendo, a posteriori, levado a julgamento pelo
TPI e condenado: entende-se tratar de esferas
de jurisdi¢do diferentes, uma interna (nacional)
e outra externa (internacional), nio existindo,
em tais casos de burla ou incapacidade real, o
reconhecimento mutuo da ocorréncia da coisa
julgada®®

6. CONSIDERACOES FINAIS: A
JURISDICAO NACIONAL E O
ESVAZIAMENTO DO TPI: O CASO
DA COSTA DO MARFIM E OUTRAS
FRAGILIDADES REGIONAIS

No bojo da discussio trazida pela presente
investigagdo — a mitigacado da coisa julgada
exarada por tribunal nacional de Estado
signatdrio do Estatuto de Roma, enquanto
produto de agdo penal frente a competéncia
do Tribunal Penal Internacional tem evidente
relevincia e vigo como é exemplar o Caso
Simone Gbagbo®, que tem materializado um
possivel choque de competéncia jurisdicional ao
ter um Estado tentado afastar a competéncia do
Tribunal sob a justificativa de que ja teria sido
iniciado um processo pela justica nacional em
face de nacional. O caso divide opinides dentro
e fora do pais ao por em questdo a atuacgdo do
Tribunal, a validade e legitimidade do Estatuto
frente a possiveis manobras dos Estados partes
do Estatuto de Roma®'.

Em linhas gerais, Simone Gbagbo nacional
da Costa do Marfim e ex-primeira dama do pais,
foi acusada do cometimento de quatro crimes
contra a humanidade no contexto pds-eleitoral
marfinense entre 16 de dezembro de 2010 e 12
de abril de 2011. Dentre os crimes constantes
na denuncia oferecida pelo Procurador perante
o TPI constam: assassinato, estupro e outras
violéncias sexuais, perseguicao e outros atos
desumanos.

A Costa do Marfim assinou o Estatuto de
Roma em 30 de novembro de 1998 e depositou
o instrumento de ratificacdo em 15 de fevereiro
de 2013, submetendo-se a jurisdicio do TPI de
acordo com o artigo 12.3 do Estatuto.

Em 03 de outubro de 2011, o Juizo de
Instrugao aceitou o pedido do Promotor para
abrir uma investigagao a respeito dos referidos
crimes. No dia 29 de fevereiro foi expedido o
mandado de prisdo em face de Simone Gbagbo, o
qual fora contestado pela Costa do Marfim no dia
1°. de outubro de 2013, tendo como argumento
o fato de que a ré estava sendo processada
pelos mesmos crimes na justica nacional. Em
11 de dezembro de 2014, o Juizo de Instrucio
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rejeitou a excegdo apresentada pelo Estado,
reafirmando a obrigagcio do pais em cumprir o
mandado expedido pelo Tribunal e entregar a ré
a sua jurisdi¢do. Diante do exposto, o Juizo de
Instrucdo conclui que “Cote d’'Ivoire’s domestic
authorities were not taking tangible, concrete and
progressive steps aimed at ascertaining whether
Simone Gbagbo is criminally responsible for the
same conduct that is alleged in the case before
the Court”®?,

No caso em tela, argumenta-se, por parte
da defesa de Simone Gbagbo, a violagio do
direito da Costa do Marfim e de seus nacionais
em submeter ao ordenamento juridico nacional
situacoes a eles concernentes. O referido
argumento se confirma quando da analise da
entrevista da principal advogada responsivel
pela defesa da ré, que afirma ser — a confirmagio
da admissibilidade do caso pelo TPI — um caso
de grande desapontamento para a ré e¢ para o
povo de boa-fé da Costa do Marfim, sendo um
atentado contra todos os Estados soberanos,
especialmente geopoliticamente desprovidos de
poder ou influéncia; erodindo, portanto, destes
Estados e de seus cidadios em submeterem a
sua propria jurisdi¢ao®.

O caso Simone Gbagbo coloca em questido
todo o aparato do Direito Internacional Penal
e, sobretudo, do Direito Internacional dos
Direitos Humanos; na medida em que, fica clara
a mobilizac¢do do Estado da Costa do Marfim e
imiscuir aré ao avocar para o aparato jurisdicional
nacional todas as causas relativas ao periodo
de crise pods-eleitoral.** No curso dos anos, o
ex-presidente e a ex-primeira dama chegaram
a apresentar denuincia em face do Estado da
Costa do Marfim por violagdes aos direitos
consignados na Carta Africana de Direitos do
Homem e dos Povos, na Declaragao Universal
dos Direitos Humanos e na constituicio da
Republica do Marfim. Em sentenca publicada
em 22 de fevereiro de 2013, La Cour de Justice
de la Communauté Economique des Etats de
I’Afrique de 1'Ouest — CDEAO ordenou “la
suspension de l'instance a I'égard de Madame
SimoneGbagbo jusqu’a la fin de I'instance dans
laquelle elle est engagée devant la Cour Pénale
Internationale”.

Portanto, resta reconhecida, em nivel
internacional e regional, a competéncia do
Tribunal Penal Internacional para processar
o referido caso; o que acaba evidenciando
a indisposi¢io do Estado africano em

cumprir os termos do Estatuto de Roma e,
consequentemente, da jurisdicio do TPI. O
presente caso guarda meandros ainda mais
delicados. Representa o inicio de um movimento
de enfraquecimento dos mecanismos de
efetivacdo da protecao dos direitos humanos,
isto ¢, o preludio de um éxodo que anos mais
tarde atingiria o Estatuto de Roma e o TPI. Nos
altimos dois anos a comunidade internacional
viu um movimento de esvaziamento do TPI
capitaneado por nagdes africanas. Tem-se
o anuncio do Burundi acompanhado pelas
declaracoes de Africa do Sul e Gambia, isto nio
significa dizer que o movimento tenha membros
exclusivamente africanos. No dltimo ano, a
Russia retirou a assinatura do Estatuto de Roma
(tratado que nao havia sido ratificado pelo pais).

Nesta seara, os paises africanos tém
desempenhado um papel central. Isto ¢, da
mesma forma que, quando da instituicao do
TPI, os paises do continente manifestaram
um crescente apoio e adesdo; atualmente,
verifica-se um movimento de estremecimento
de tais Estados na medida em que crescem
as demonstracoes de descontentamento com
a atividade do Tribunal em nivel nacional e
regional. Dentre os argumentos apresentados
pelos paises do continente africano insatisfeitos,
emerge o discurso de que o Tribunal serviria
como uma espécie de longa manus das nacoes
mais poderosas do globo sobre os Estados
do continente, afastando-se de seu gendtipo
jurisdicional e se transformando em uma
dimensao de disputa e afirmacao do poder politico
em nivel internacional. Ademais, apregoa-se
a seletividade do TPI diante do consideravel
numero de casos envolvendo nacionais dos
estados africanos levados ao referido tribunal.
Contudo, tais alegacoes parecem desconsiderar
o importante papel desempenhado pelo Tribunal
na luta contra a impunidade oriunda das graves
violagdes aos direitos humanos ainda presentes
no continente.%

Dessa forma, o Tribunal Penal Internacional
vive um inegivel teste de resisténcia® e, por
que nao dizer, de sobrevivéncia. Contudo, a
despeito das criticas sofridas pelo Estatuto de
Roma, como foi visto ao longo deste estudo,
sustenta-se em suas proprias normas, o
reconhecimento e a garantia da soberania
do Estado Democridtico de Direito através
do principio da complementaridade. Alias, o
verdadeiro Estado Democratico de Direito tem
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seus alicerces em garantias constitucionais que
estdo umbilicalmente ligadas a um duplo grau
de legitimacao: por um lado, aos compromissos
internacionalmente assumidos pelo Estado
enquanto sujeito de destaque no cenario mundial
e, por outra via, os compromissos esculpidos
no arcabouco juridico normativo interno e
assumidos junto a seus nacionais.

Ademais, afasta-se a compreensio de que
o Estatuto de Roma e a propria instituicdo
do Tribunal Penal Internacional seriam a
materializacgio de um novo momento de
expansio do direito penal miximo que, apoiado
no neopunitivismo, violaria normas e tratados
internacionais de protec¢do dos direitos humanos

consubstanciada na diminuicdo das garantias
individuais penais e processuais penais® em prol
da expansio e efetivagido em nivel internacional
de novos sistemas punitivos, nomeadamente o
Tribunal Penal Internacional. Em consonincia
com 0 exposto, propugna-se, apoiado na
jurisprudéncia dos valores®®, uma abordagem das
normas — especialmente a norma penal fruto da
atividade do legislador nacional ou internacional
— e do Direito como produto de uma série de
valoracoes, significagdes e ressignificacoes que,
ao lado de questdes formais como a ordenacio
e competéncia do aparato judicial, conferem
sentido e valor ao direito, e, sobretudo, aos
direitos humanos.
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