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INTRODUCAO

E minha convicgdo de que o TPL instituido no més de Julho do corrente
ano, podera fazer perdurar na memoria dos homens, que como se sabe € curta, a
lembranga dos cadéveres dos arménios exterminados pelos turcos, da negagio
absoluta da dignidade humana que representou 0 campo de concentragio nazi,
dos homens. mulheres e criancas mortas de fome nas estepes ucranianas durante
o estalinismo, das vitimas de May Lai, de todos os seres humanos objecto de
depuragdes étnicas, religiosas ou ideologicas.

Mas, se o TPI tem a sua historia e, por isso, o seu sentido, irremediavel-
mente ligados a esta memoria da histéria do século XX, a compreensio do seu
destino s6 podera ser prosseguida no dmbito de uma reflexdio sobre a pragmatica
extremamente complexa da passagem de um século ao outro.

Julgo que o Estatuto deste Tribunal traduz, por um lado, um determinado
entendimento das exigéncias colocadas ao direito penal, que, no plano internaci-
onal, ainda que neste plano com a indispenséavel concordéancia com a especifica
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natureza deste direito, como no plano interno, no pode furtar-se a cumprir a sua
vocagdo, a tutela de valores cuja integridade é comunitariamente considerada
imprescindivel 4 manutengdo e desenvolvimento da comunidade de homens.
Por outro lado, reflecte um esforgo, na sua condicionalidade histérico-cultural
de (re)construgdo de um conceito de homem !,

No conceito de homem que emerge das normas do Estatuto do TPI, par-
ticularmente da que define os crimes contra a humanidade, a dimensdo onto-
antropolégica acresce uma dimenséo ética onde, a meu ver, radica a esséncia da
humanidade do homem, onde se funda o limite intransponivel do poder, de um
qualquer poder, instituido ou de facto.

Pode afirmar-se que o TPI simboliza a tentativa de criar um espago ¢
um tempo de entendimento no dmbito da comunidade internacional, como
comunidade de Estados, mas, indubitavelmente, como comunidade de Homens,
em redor de um minimo de valores que ¢ imprescindivel preservar, nomeada-
mente na relagdo que deve ser comunicacional entre o poder e o cidaddo e que
bem pode constituir o nicleo do que, desde 1991, Hans Kiing denomina uma
“ética planetaria”?.

E na compreensdo desta pragmatica que, em tltima instancia, se deve
buscar o sentido hermenéutico, mas, também, o fundamento das normas que
constituem o Estatuto do Tribunal aprovado em Roma no més de Julho de 1998,
Facto este, em si mesmo tdo extraordindrio, cuja mera probabilidade era limi-
narmente recusada por Heinrich Jesheck, em 19557, o qual tinha em mente os
obstaculos, aparentemente intransponiveis, reiteradamente colocados pela co-
munidade de Estados, antes e depois da adopg¢io da Carta das Nages Unidas a
discussao e apreciagdo dos Projectos de criagdo de uma jurisdigfio penal interna-
cional, de modo substancialmente inalteravel até ao ano de 1992 4. Um dos obs-
taculos prende-se com a discusséo, talvez interminavel, sobre a definigdo do
crime de agressio.

Sem querer ser fastidiosa, permitam-me que refira os factos que, a meu
ver, constituem os momentos mais relevantes da histéria da criagdo de uma ju-
risdigdo penal internacional.

I Veja-se, Maria Leonor Assungdo, “Apontamento sobre o crime contra a Humanidade”, in Estu-
dos em Homenagem a Cunha Rodrigues, Coimbra Editora, 2001, p. 76.

2 “Les Principes diine éthique planétaire”, Tubingen, in, Vers une éthique planétaire. Parlement
des Réligions du Monde, Chicago, 1993, p.4.

3 “Crimes du droit des Gens”, in Revue International de Droit Pénal, 1955, p. 552.

4 Maria Leonor Assungdo, ob. cit. p. 76-77.
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Breve Historia po TPI 3

Passados mais de 40 anos sobre as tentativas da elaboragao de um Cdédi-
go Penal Internacional, em 1872 pelos juristas americanos que constituiam a
“Peace Society” e em 1875 pelo Senador espanhol Arturo de Marcoartu, em
28 de Junho de 1919, no rescaldo da denominada Grande Guerra, assinava-se
o Tratado de Paz de Versalhes do qual constava uma cxpressa referéncia a
criagdo de um Tribunal Especial para julgar e punir os acusados da prética de
actos ofensivos das leis e costumes de guerra. Tal Tribunal nunca chegou a
constituir-se.

Fiel aos fins plasmados nos seus Estatutos a data da sua criagdo, a Asso-
ciacdo Internacional de Direito Penal adopta, no seu primeiro Congresso, reali-
zado em Bruxelas em 1926 uma resolugdo tendo em vista a criagdo de um Tribu-
nal Penal Internacional. No seio de um grupo em que se destacam 0s nomes de
Vespasian Pella e Donnedieu de Vabres é dado a estampa em 1928 um Projecto
de Estatuto de um Tribunal Internacional, seguido em 1935 de um Ante-Projecto
de Codigo Penal Internacional. Nenhum destes documentos foi apreciado pela
Sociedade das Nagdes.

O clima na Europa era, como ¢ sabido, pouco propicio... No ano em que
Pella declarava que a criagdo de um Codigo Penal Internacional. na prossecugao
de um Direito Penal Universal, longe de ser uma utopia era a “manifestagio
concreta de um poderoso desiderato da consciéncia juridica contemporanea”, €
se assinava o Pacto Briand-Kellogg, a corrosao interna da republica de Weimar
era evidente ¢ Adolf Hitler, no Palicio dos Desportos de Berlim, exortava o
povo alemio a realizar a misséo que o ¢riador do Universo lhe destinara: uma
guerra sem tréguas cujo desiderato seria 0 dominio da terra pela raga ariana e
proclamava que as ideias de universalismo, humanismo, internacionalismo eram
formulas vazias, manifestagio de cobardia e inaceitével desprezo pelo poder da
origem, dos lagos do sangue.

A Convengdo para a repressdo do Terrorismo firmada em Genebra em
1937 e que previa a criagdo de um Tribunal Penal Internacional nunca entraria
em vigéncia.

Quando na década de 50 se afirma a necessidade da cria¢do de uma juris-
digdo penal internacional que ¢é feita constar da Convengio sobre a Prevengio ¢
Puni¢do do Crime de Genocidio de 1948, ¢ a Comissio de Direito Internacional

5 Veja-se, sobre as consideragdes que se seguem, Maria Leonor Assungio, The scope and Meaning
of the International Criminal Court, inIus Gentium Conimbrigae, Human Rights Course, Working
Papers, ¢/portugues/working-papers.html”, www.fd.uc.pt/hrc/portugues/working-papers.html.
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das NU elabora o Projecto de Codigo dos Delitos contra a Paz ¢ a Seguranga da
Humanidade (1954), o Mundo, sobretudo um dos seus continentes, a Europa,
que ainda varria os escombros e tratava de curar as feridas do corpo ¢ da alma,
queria esquecer.

Esquecer os julgamentos de Toquio que faziam recordar o morticinio
massivo da populagio chinesa, as experiéncias médicas e bioldgicas com seres
humanos na Manchuria e que reflectiam, ainda que de forma distorcida, as viti-
mas de Nagasaqui e Hiroshima, esquecer os julgamentos de Nuremberga que
recordavam os campos de concentragdo, as cAmaras de gaz, as execugdes suma-
rias realizadas pelos Einsatzgruppen e pelos Kommandos.

A comunidade internacional julgava, entdo, poder ver nas condenagées e
execugdes das penas que corresponderam a esses julgamentos, nio o tributo
pago pelos vencidos aos vencedores da guerra mas a imagem, invertida, da sua
propria absolvigdo®.

Nos anos que se seguiram, particularmente durante o periodo da guerra
fria a ideia da criagdo de um Tribunal Internacional era por muitos sediada no
dominio do utopia ou da loucura.

O Projecto de Chérif Bassiouni de um Cédigo Penal Internacional apre-
sentado as NU em 1980 no Relatério final sobre a execugio da Convengo sobre
o Apartheid nunca chegou a ser discutido. O Projecto da Comissdo de Direito
Internacional das NU reformulado entre 1984-5 ficou no papel.

Mas, a pratica reiterada e sistematica, no 4mbito de conflitos armados, de
condutas patentemente ofensivas dos valores protegidos em instrumentos inter-
nacionais como as Convengdes de Genebra de 1949 e respectivos Protocolos, a
Convengdo sobre o Crime de Genocidio, a Convengio contra a Tortura e Trata-
mentos Desumanos e Degradantes de 1984, que os Estados iam ratificando para
acalmar as consciéncias, conduziu a que a AG das NU em Novembro de 1992
encarregasse a CDI da elaboragdo de um Projecto de Estatuto de um TPI ¢ que o
Conselho de Seguranga decidisse, com caracter de urgéncia, em 1993 ¢ em 1994,
respectivamente, a criagdo do Tribunal Especial para a Ex-Jugoslavia e do Tri-
bunal Especial para o Ruanda.

A internacionalizagdo ¢ a eficacia da informagfo ndo permitiram que se
dissimulasse a eliminagdo dos tutsis, a perseguigdo de grupos da populagio de-
nominada “operagio de limpeza étnica”, a violagio de mulheres, o morticinio de
civis ¢ a destruigdo maciga de bens.

% Assim, Maria Leonor Assungdo, O Tribunal Penal Internacional e o Mito de Sisifo, in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, 8, 1998, p. 28.
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Ora, o processo de criagdo daqueles Tribunais Penais Especiais com
jurisdigdo circunscrita no espago e, pelo menos no caso do Tribunal do Ruan-
da, no tempo, com uma ligagao insofismavel ao Conselho de Segurancga, com
Estatutos que revelam caréncia de rigor € de clareza na definigdo dos crimes
da sua competéncia e graves lacunas, nomeadamente, no dominio das regras
processuais que tém vindo, de resto, a ser colmatadas pela jurisprudéncia, veio
recolocar, na ordem do dia, o problema da constituigéo de um Tribunal Penal
Permanente. Problema cujo enunciado continha a ideia, sobejamente partilha-
da, de que os mecanismos tradicionalmente usados para lograr a responsabili-
zagdo dos autores das graves ofensas dqueles valores protegidos internacio-
nalmente, a combinagdo de um critério de competéncia universal plasmado na
lei interna de cada Estado com o velho principio aut dedere aut punire, na
formulagio de Bassiouni aut dedere aut judicare, se revelavam manifestamente
insuficientes’.

Eis como a AG em Dezembro de 1995 decide da criagdo de um Comité
Preparatorio no seio do qual foi elaborado o Projecto do Estatuto do Tribunal
Penal Internacional apresentado & discussdo na Conferéncia Diplomatica de
Roma.

O TRrRiBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Permitam-me, que, em tragos toscos, enuncie aqui algumas questdes que
poderdo constituir elementos essenciais para uma reflexdo a efectuar sobre o
modelo ou sistema de direito penal que, julgo, vem indiciado no Estatuto do TPI.

Sem, naturalmente, negligenciar as especificidades, o que ¢ dizer, as fra-
gilidades que este direito encerra: de uma parte, a peculiar fonte de onde dimana
este direito, no um acto de afirmagdo da soberania estadual na concretizagdo do
monopolio estadual de punir que legitima o direito penal interno, mas um acto
de vontade da comunidade internacional, de outra parte os especificos mecanis-
mos de aplicacfio pratica deste direito, que irdo comprovar a eficiéncia da juris-

7 Veja-se, Chérif Bassiouni, “The need for International Accountability, in International Criminal
Law, Bassiouni ed, 2.a ed., 1999, e, “Searching for International Accountability”, trabalho gen-
tilmente cedido pelo Autor; Chérif Bassiouni/Edward Wise, Awt Dedere aut Judicare. The duty
to extradite or prosecute in International Law, Martinus Nighhoft Publischers, 1995, Crimes
Agains Humanity in International Criminal Law, Second Revised Edition, Kluwwer Law
International, 1999 ¢ “Combating Impunity for International Crimes, in University of Coloradn
Review, vol. 71,2000, p. 410 ¢ ss.




= BOLETIM DA FACULDADE DE DIREITO

digdo internacional que ele inaugura. Naturalmente tais mecanismos tornam
imprescindivel a constincia dessa vontade da comunidade internacional tradu-
zida no reiterado cumprimento pelos Estados das obriga¢Ges decorrentes da ra-
tificag@o daquele diploma legal internacional ®.

Em primeiro lugar, a questdo do 4mbito de validade deste direito penal.
Em termos simples, a quem € que se aplica este direito ou quem é que, € em que
circunstancias, pode vir a ser julgado pelo Tribunal Penal Internacional. Os cri-
mes internacionais que o Tribunal chama a si a tarefa de julgar (core crimes) sdo
os crimes de genocidio, os crimes contra a humanidade, os crimes de guerra € o
crime de agressdo. A verdade, porém, é que, quanto aos crimes de guetra, se
abre, no art. 124°, a possibilidade de, durante um periodo de 7 anos, cada Estado
Parte poder subtrair-se a aceitagdo da jurisdigdo do Tribunal e o crime de agres-
sdo ndo se encontra, por ora, definido, o que, a luz do principio da legalidade,
plasmado no art. 22°, significa a impossibilidade de julgar penalmente tal facto.

Ora, exceptuada o o caso em que a denincia ¢ efectuada pelo Conselho
de Seguranga previsto na alinea b) do art. 13° , a interven¢do do TPI resulta
circunscrita as situagdes que configuram aquelas condutas quando praticadas no
territorio de um Estado Parte ou de um Estado que haja aceite a jurisdigio do
Tribunal, ou num barco ou aeronave matriculado nesses Estados ou perpetradas
por um nacional desses Estados®, que ndo constituam crimes da competéncia da
lei penal interna de um Estado '°. Nos casos da competéncia da lei penal de um
Estado e, por isso, da competéncia de um tribunal penal nacional o TPI sé inter-
vém quando o Estado decida ndo proceder penalmente, evidencie ou torne pa-
tente a sua caréncia de vontade de proceder penalmente ou se encontre impossi-
bilitado de o fazer (devido, por hipétese ao colapso do sistema de administragdo
da justiga) !,

Exemplificando: Ndo tendo a China ratificado o Estatuto, a menos que
venha a aceitar a jurisdi¢do do Tribunal, quanto aos crimes praticados no territo-
rio chinés (em Macau) por um nacional de um Estado ndo Parte ndo podera o
TPI invocar a sua competéncia.

Tendo Portugal ratificado o Estatuto, face aos principios estabelecidos na
lei penal portuguesa o TPI s6 se considerara competente para julgar um crime de

8 Assim, ja, Maria Leonor Assung¢#o, “De como o Estatuto do Tribunal Internacional Penal certi-
fica um Novo Modelo de Direito penal”, in Timor e o Direito, Org. Jorge Miranda, Lisboa 2000,
p. 175, e, também, in, Revista Espafiola de Derecho Militar, Num. 75, Numero Extraordinario
Conmemorativo y Monografico Sobre La Corte Penal Internacional, Enero-Junio, 2000, p. 206.

9 Art. 12°

10 Arts 1°,17° 18°¢ 19°

I Art, 17°.
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genocidio, um crime de guerra ou um crime contra a humanidade (ainda que
quanto a estes dois tipos de crime se afigure acertado proceder a uma alteragao
da lei no sentido de cobrir a totalidade das condutas da competéncia do TPI),
praticados em Portugal, seja qual for a nacionalidade do agente, ou praticados
no estrangeiro por um portugues, se acaso o Estado Portugués ndo quiser ou for
incapaz de julgar os agentes destes crimes. Estes limites a intervengéo do Tribu-
nal traduzem o que de mais essencial contém o propalado principio da comple-
mentaridade entre a jurisdigio do TPI e as jurisdigGes nacionais que, de ha mui-
to venho defendendo exprimir uma ideia peculiar de subsidiaridade da sua inter-
vengdo 2. Ideia de subsidiaridade que, julgo poder afirmar-se, constitui 0 nd
gordio do direito penal que o Estatuto do TPI inaugura e ndo deve ser compreen-
dida, apenas, como a solugdo possivel atentos os limites colocados pela sobera-
nia dos Estados mas sim como a escolha que se¢ impunha a luz da problematiza-
¢do do sentido e do fundamento deste direito.

Subsidiaridade de intervengdo entendida em dois planos. Num primeiro
plano, significa que nédo cumpre ao direito penal internacional proteger a totali-
dade da ordem internacional mas tio s intervir quando estdo em causa as agres-
sBes mais graves aos bens juridico penais cuja tutela ¢ internacionalmente con-
siderada indispensavel. Num segundo plano, o da explicitagdo da ideia de com-
plementaridade, exprime a ideia da primazia das jurisdigdes (e, particularmente,
dos direitos penais) nacionais.

Por aqui se cumpre com uma sensatez meritoria, ndo apenas a ideia de
respeito pela soberania dos Estados mas, sobretudo, a ideia do que deve ser o
direito penal e a fungdo que o dignifica como vem, de ha muito, ensinando Fi-
gueiredo Dias: a protecgo de bens juridicos cuja dignidade justifique e legitime
a imposigdo de sangdes penais.

Quer tal finalidade se logre atingir mediante o desejavel reforco das ex-
pectativas comunitarias na validade do direito, abaladas pela pratica do crime e
o restabelecimento da confianga comunitaria no eficiente funcionamento do sis-
tema de administragdo da justi¢a, como ensina a melhor doutrina (assim, Figuei-
redo Dias), quer se cumpra através da julgada indispensével catarse social, sem-
pre o melhor meio serd o da investigagio e julgamento do autor do crime pelos
tribunais do Estado onde ele teve lugar, ou da sua nacionalidade ou das viti-
mas '3, caso se encontrem reunidas as condiges necessarias a realizagéo de um
julgamento justo.

12 Veja-se, “O Tribunal Penal Internacional ¢ o Mito de Sisifo”, cit. p. 31, “The scope and Mean-
ing....,", cit..

13 Em sentido coincidente, ja, Maria Leonor Assungéo, «Ambito de aplicagio espacial da lei penal
¢ problemas afins. Em especial, a cooperagdo em matéria penal entre a futura Regido Adminis-
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O restabelecimento da paz juridica dos cidadios operada através da res-
ponsabiliza¢do do culpado e da aplicagdo da pena cumprir-se-¢, na exacta medi-
da em que forem aquietadas as aspiragdes de justica onde se fazem sentir de .
modo mais acutilante. Mais se cumpre, mediatamente, o direito dos povos a
reconciliagdo com a propria historia.

Resta acrescentar que a coeréncia deste modelo resulta reforgada com a
aceita¢do de dois principios: O primeiro, o principio ne bis in idem ', que impe-
de o Tribunal de julgar os crimes da sua competéncia cujos agentes tenham sido
ja julgados por outro tribunal ou cujo processo penal decorra ainda, salvaguar-
dados duas excepgdes: O caso de acobertada ma fé (quando é manifesto que o
processo cumpre a finalidade de fazer subtrair o agente 4 justiga internacional
ou ¢ inconsistente com a finalidade de o responsabilizar penalmente) e o caso
em que ndo foram cumpridos os direitos e garantias processuais reconhecidos
pelo direito internacional.

O segundo, que delimita o mbito de competéncia temporal — o principio
da proibigdo da aplicagdo retroactiva das suas normas, i. é. a factos que tenham
tido lugar antes da sua entrada em vigéncia '*. Vigéncia que se iniciou em Julho
deste ano, mas, para cada Estado que a ele adira ap6s essa data, deve fixar-se no
primeiro dia do més seguinte ao termo de um prazo de 60 dias contados desde a
adesdo 'S,

No que respeita ao 4mbito de competéncia pessoal diga-se que as normas
do Estatuto se aplicam a pessoas singulares '’ maiores de 18 anos '3. Refira-se
ainda, por um lado, o expresso afastamento de privilégios e imunidades ineren-
tes a fungdes oficiais, como obstéculos & responsabilizagio penal ', por outro
lado, o especial cuidado posto na responsabilizagfio, de chefes militares e outros
superiores hierarquicos °.

Note-se que a legitima defesa do patriménio?', e a obediéncia devi-
da* ndo sdo admitidas como causas de exclusio da responsabilidade nos ca-
sos dos crimes de genocidio e contra a humanidade. Quanto aos crimes de

trativa Especial de Macau e as outras regides da China”, in, Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Macau, Jornadas de Direito Penal, Ano 1, n.° 3, 1997, p- 210-211.

14 Art. 20°,

15 Art. 22°

16 Art. 126°,

17 Art, 25°

18 Art. 26°.

19 Art. 27°.

20 Art. 28°.

21 Art. 31° n°1 alinea c).

22 Art. 33°
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guerra a obediéncia a uma ordem néo obsta a responsabilizagio quando era
manifesta a ilicitude dessa ordem.

Consagra-se a inadmissibilidade da prescri¢do como causa da extingao
da responsabilidade penal ou da pena®.

Quando ao sistema punitivo, isto ¢ o conjunto de regras que se respeitam
as penas e sua aplicagdo diria que possui as seguintes caracteristicas: PRIMEIRA:
submissdo a um principio de estrita legalidade?, quer dizer que o Tribunal 0
pode aplicar as penas referidas no Estatuto € nos seus precisos termos. SEGUNDAL!
recusa da pena de morte. TERCEIRA: restrigdo da pena de priséo perpétua aos
casos de extrema gravidade do crime, atento o elevado grau de culpa do agente,
sendo que, a aplicagdo desta pena se encontra ligada a um mecanismo obrigato-
rio de revisdo, cumpridos que sejam 25 anos **. Abra-se aqui um paréntesis para
dizer que o processo de negociagdo das penas foi um dos mais complexos e
desgastantes, nomeadamente na Conferéncia de Roma. Deve-se ao trabalho e
empenho de delegagdes em que a portuguesa teve um papel destacado o afasta-
mento da pena de morte defendida intransigentemente por paises arabes e afti-
canos até a iltima semana e a sujei¢io da pena de prisdo perpétua (a qual eu ndo
reconhego nenhum bom fundamento de politica criminal) a regras que limitam a
sua aplicagdo e execugao.

Sobre o sistema processual que vem desenhado pelas normas do Estatuto
se pode dizer que corresponde, no essencial, a0 modelo de processo garantisti-
co, ou seja, respeitador dos direitos ¢ garantias fundamentais num processo pe-
nal, sucessivamente reflectido em Instrumentos Internacionais como o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, a Convengdo Europeia dos Direi-
tos do Homem.

Tal como no processo penal portugués verifica-se uma clara separagéo
entre as funcdes atribuidas ao Procurador e aos Juizes *°.

Compete ao Procurador realizar os actos de investigagdo subsequentes a
noticia do crime dentro de um quadro de objectividade e de legalidade, ainda
que com um afloramento de uma ideia de oportunidade. Sujeita-se, ndo obstan-

23 Art. 29°

24 Art. 23°.

25 Art. 77° alinea b) e art. 110°, n°3.

26 Para a compreensdo da estrutura processual portuguesa caracterizada por utna matriz basica-
mente acusatéria “integrada por um principio de investigagio”, veja-se Figueiredo Dias, Direito
Processual Penal, Licées col. por Maria Jodo Antunes, Secgdo de Textos, Fac. Direito Univ.
Coimbra, 1988/9, e “A Reforma do processo penal na europa: o exemplo portugués”, comunica-
Ao apresentada a secgdo juridico-penal da Sociedade de Direito Comparado, 1992 e, “Sobre os
Sujeitos Processuais no novo Codigo de Processo Penal”, in O novo Cédigo de Processo Penal,
Almedina, Coimbra, 1997, p. 3 e ss.




= BOLETIM DA FACULDADE DE DIREITO

te, a sua actuagio a um sistema apertado de fiscalizagdo que, se de uma parte faz
depender a legitimidade para investigar de queixa a efectuar por um Estado Par-
te ou pelo Conselho de Seguranga, de outra parte, condiciona o desencadear do
inquérito da sua iniciativa, com base numa denuancia proveniente de uma OG ou
ONG, orgéo das NU, a autorizagéo do juizo de instrugéo, entidade a quem com-
pete avaliar a acusagdo que venha por ele a ser elaborada. Ha que afirmar que,
tal como em sistemas processuais de raiz continental como é o portugués, este
Procurador ndo prossegue no processo um interesse necessariamente oposto ao
do arguido?’. A comprova-lo o dever de investigar @ charge et a décharge (os
factos que deponham contra ¢ a favor do arguido), o dever de comunicar pronta-
mente ao arguido os elementos probatérios que recolha que possam fundamen-
tar a sua inocéncia, abalar a acusacdo ou ter incidéncia no dominio da diminui-
¢d0 da pena e o poder recorrer em representagdo e em favor do arguido. De
realcar as fungdes que sdo atribuidas ao Procurador em matéria de preservagio
da prova e da sua confidencialidade e da protecgdo das pessoas.

Compete aos juizes assegurar o cumprimento dos direitos ¢ garantias,
quer durante o inquérito, quer no ambito do julgamento. A tarefa de julgar é
estabelecida com base em latos poderes de fiscalizagio e controlo da audiéncia
de julgamento, designadamente de defini¢do dos critérios de valoragdo da pro-
va. Compete aos juizes, nos limites definidos pela acusagdo que fixa o objecto
do processo, investigar, independentemente das contribuigdes do Procurador, do
arguido ou do seu representante, o facto sujeito a julgamento. De aplaudir a
recusa do sistema da plea-bargaining **.

Cabe aqui afirmar que tanto o Procurador e seus Adjuntos como os Juizes
sdo designados mediante um processo de eleigdo pela Assembleia de Estados
Partes, subordinado a critérios de isengfo e de competéncia para o exercicio do
cargo que cumprem de forma independente ?*, uma vez que ndo se encontram
vinculados a quaisquer ordens ou instru¢Ges provenientes quer de um Estado, do
Conselho de Seguranga ou outro 6rgio das Nagdes Unidas. O Tribunal ndo é um
orgao das NU.

Uma palavra sobre a posigéo que o arguido detém no processo. Ao invés
da vitima cujo espago de intervengdo correu o risco de se diluir no da testemu-
nhas mas vem, sucessivamente a ser alargado nas propostas relativas ao Regula-

27 Com respeito 4 relagdo entre 0 M° P° ¢ o arguido no processo penal portugués ( analoga a que
desenha o processo penal de Macau), veja-se, Cunha Rodrigues, “Sobre o principio de igualda-
de de armas”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 1,1991,p. 77 e ss e Figueiredo Dias,
“Sobre os sujeitos Processuias ... “, cit.

28 Art. 65°n.°5.

29 Art.s 40° e 42°,
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mento Processual, o arguido é um verdadeiro sujeito processual. Sujeito proces-
sual na medida em que a sua intervengéo ¢ apoiada por um conjunto de direitos
¢ garantias que encontram fundamento no principio do respeito pela sua digni-
dade de pessoa humana. Deste principio decorrem, como suas imediatas mani-
festagdes, o principio da presungdo de inocéncia e os seus corolarios o principio
in dubio pro reo e o principio do respeito pela sua autonomia da vontade. Na
verdade proibe-se, de uma parte, o uso de qualquer mecanismo de coacgéo para
obter a confissdo que deve ser valorada quando prestada livremente e com com-
pleto conhecimento dos efeitos que dela emergem* e, de outra parte, consagra-
se o direito ao siléncio, concretamente, o direito a que a sua recusa em prestar
declaragdes sobre os factos de que vem acusado ndo o prejudique, no dominio,
quer da decisdo sobre a aplicagio de uma medida processual detentiva, quer da
decisfo sobre a medida da pena?' e, proibe-se, mais, a inversdo do 6nus da pro-
va . Nio posso, todavia, deixar de fazer aqui uma severa critica a solugéo en-
contrada em matéria de proibi¢des da prova que prevé uma intoleravel abertura
4 possibilidade de valoragdo da prova obtida ilegalmente, isto ¢, através do uso
de meios coactivos ilegais, em desconformidade com o Estatuto € com desres-
peito pelos direitos humanos internacionalmente reconhecidos *.

O nticleo de direitos e garantias do arguido abrange o direito de se fazer
representar por um advogado, o da sua escolha, o direito de ser informado em
lingua que compreenda, dos factos que lhe imputam, de contrariar a prova apre-
sentada pela acusagio, de recorrer de sentengas que lhe sdo desfavoraveis 3,
Uma brevissima referéncia critica 4 admissibilidade da renvincia por parte do
arguido & presenca de advogado no primeiro interrogatorio, bem como da re-
nuncia a estar presente na audiéncia para apreciagdo da acusagio antes do julga-
mento desacompanhada da obrigatoriedade de ser representado por advogado**
o insuficiente cumprimento de garantias que rodeiam a detengdo bem como a
aplicagiio e manutengdo da prisdo preventiva®.

30 Art. 65°.

31 Arts 55°¢ 67°.

32 Art.s 66° ¢ 67°, n°l, alinea i).

33 Art. 69°,0.°7.

34 Arts67°e81°ess.

35 Art.s 55° n.°2alinead) e 61°n.° 2.
36 Arrt.s 58° 60°, 89° e 92°.
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CoNCLUSAO

Permitam-me que, a concluir, ndo efectue, por ora, um juizo firmado
sobre a eficicia futura deste direito penal, o que ¢ dizer dos modos de concre-
tizagfo pratica através da sua aplicagdo ao caso concreto pelos 6rgéos compe-
tentes, que, naturalmente, muito dependera do atempado cumprimento pelos
Estados dos principios que conferem sentido e consisténcia aos institutos de
cooperagdo judiciaria e de execugéo das sentengas?®’. E que afirme a importin-
cia da reflexdo sobre o sentido € os fundamentos do que designei “novo mode-
lo de direito penal”.

Dirige-se este direito a tutela de um conjunto de valores, minimo, pela
repressdo das condutas que configuram ofensas gravissimas a esses valores. A
estas ofensas se refere o preAmbulo do Estatuto do Tribunal, classificando-as
como “graves atrocidades de que tém sido vitimas homens, mulheres ¢ criangas
durante este século que chocam profundamente a consciéncia da humanidade”
e, por isso, ndo s6 merecem, como impdem, o veemente repidio da comunidade
internacional.

Cada acto de genocidio, cada acto de homicidio, de tortura, de violagdo
de um membro da populagéo civil, integrado num ataque generalizado ou ins-
crito num plano ou politica e, no 4mbito de um conflito armado, cada ofensa a
vida, a integridade fisica ou liberdade de um membro da populagéo civil ou de
um ndo combatente, traduz um peculiar abuso de uma relagdo de poder ou de
dominio %,

Abuso que exprime o desrespeito pela ideia de Alteridade que pode e
deve subsistir entre o poder e o seu destinatario. Desrespeito pelos limites
impostos ao poder pela humanidade insita em cada membro da populagio so-
bre quem se exerce esse poder ¢ onde habita a sua eminente dignidade. Séo
tais limites decorrentes do principio rector de justiga que confere consisténcia
e validade 4 ideia de direito, sucessivamente reafirmado por Platdo, Aristéte-
les, Aquino e Kant, mas, também, por Conflicio na construgio da ideia de Tao
que deve prosseguir a conduta de que cada homem, que encontra, hoje, supor-
te nos principios de responsabilidade e de solidariedade. O acto de um poder
que desrespeita tais limites configura uma contraditoriedade com a ideia de
direito que a comunidade internacional, como comunidade de Estados, € como
comunidade de homens considera a solene proclamagado do intoleravel (a ex-

37 Capitulos 9 e 10 do Estatuto do TIP.
38  Sobre o que segue, veja-se, Maria Leonor Assung¢do, “Apontamento sobre o crime contra a
humanidade”, cit. p.96 ¢ ss.
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pressdo é de Humberto Eco). Intoleravel porquanto exprime a negagéo da hu-
manidade do homem, da sua esséncia, “desonra a natureza humana” nas pala-
vras de Voltaire, ferindo, irremissivelmente, os fundamentos em que assenta a
existéncia comunitaria.

Reafirmo que o Estatuto do TPI, na sua dimensdo normativa, cujo suporte
consensual levou mais de meio século a atingir, compreende uma particular di-
aléctica entre um conceito de poder, instituido ou de facto e uma concepgio de
homem.

Um conceito de poder vinculado ao direito entendida esta vinculagio
como cumprimento de uma ideia de justi¢a. Direito como a “expressdo do
equilibrio entre a realizagdo da pessoa, deixada intocada a sua dignidade ¢ o
cumprimento dos deveres comunitarios de solidariedade e responsabilidade”.
(Castanheira Neves).

Um conceito de homem como “valor incondicionado” (Baptista Perei-
ra) “valor indisponivel para o poder e a prepoténcia dos outros” (Castanheira
Neves). Conceito de homem que reafirma a natureza ética da vocagdo de trans-
cendéncia co-natural ao seu ser € que se exprime através do reconhecimento
do Outro. N#o o Outro como um reflexo do Eu, mas o Absolutamente Outro
que se apresenta di-lo Emmanuel Lévinas, “na epifania da abstragéo ou nudez
do rosto” *. Exercicio de transcendéncia numa aproximagdo ao mandato kan-
tiano “age de modo a ver a humanidade na tua pessoa ¢ na dos teus semelhan-
tes sempre como um fim, nunca como um simples meio” e que adquire a sua
mais pungente expressdo no pensamento de Lévinas na belissima leitura de
Felix Duque:

“N#o reduziras a minha nua alteridade aos teus esquemas de apropriagéo,
nfio me olharas como meio nem como objecto, ndo faras, em definitivo, da mi-
nha nudez esquiva o objecto de uma actividade intencional” .

39 Emmanuel Lévinas, L'Humanisme de I’ Autre Homme”, Fata Morgana, 1972, p. 51.
40 TIn “Introduccién”, “Emmnanuel Lévinas, El Tiempo y el Outro, Pensamiento Contemporaneo,
Ed. Paidos, 1993.







