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RESUMO

A dissertagdo descreve a evolucdo da justica penal internacional até a criagdo do
regime de reparagdes do Tribunal Penal Internacional e do Fundo Fiducidrio em Beneficio das
Vitimas e seus Familiares, e procura identificar eventuais contribui¢des de outros 6rgaos
internacionais de direitos humanos para o continuo desenvolvimento desse regime de
reparagdes. Atencdo especial ¢ dada a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos em matéria de reparagdes e as diferentes etapas do processo de negociacdo do

Tribunal Penal Internacional.

Palavras-chave: Direito Penal Internacional. Direito Internacional dos Direitos

Humanos. Reparagdes a vitimas de crimes internacionais.

ABSTRACT

The dissertation describes the evolution of international criminal justice until the
creation of reparations regime of the International Criminal Court and of the Trust Fund for
the Benefit of Victims and their Families, and seeks to identify eventual contributions from
other international human rights organs for the continued development of the reparations
regime. Emphasis is given to the Inter-American Court of Human Rights’ decisions on
reparations and to the different phases of the negotiation process of the International Criminal

Court.

Keywords: International Criminal Law. Internationational Human Rights Law.

Reparations to victims of international crimes.
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1 - INTRODUCAO.

Dizer que o direito se preocupa com o “dever-ser” e que a ciéncia politica e as relagdes
internacionais se preocupam com o “ser” ndo ¢ original, pelo contrario, ¢ um dos chavdes
mais indiscriminadamente repetidos nos debates académicos comuns a essas areas do
conhecimento. Porém, como todo chavao ou cliché, tais afirmacdes possuem tanto uma
dimensdo real quanto uma imaginada, ainda mais quando transpostas para a dimensdo dos

fendOmenos internacionais.

O direito internacional ¢ notorio alvo de criticas advindas do proprio “mundo do
direito” quanto a sua falta de efetividade e virtual inexisténcia ante a realidade internacional,
em que regras consideradas fundamentais seriam flagrantemente desrespeitadas sem as
menores conseqiiéncias para seus responsaveis. H4 os que argumentam que esse aparente
descaso pelas normas internacionais ocorre em virtude da sua falta de adequacdo a realidade
internacional, seja por estarem as mesmas defasadas em relagdo aos fatos ou por serem

demasiado inovadores em determinadas areas de interesse internacional.

Outros defendem a tese de que o direito internacional ndo ¢ efetivo por ndo dispor de
ferramentas de coerc¢do para fazer com que os sujeitos de direito internacional, notadamente
os Estados, ajam de acordo de acordo com as regras estabelecidas e respeitem as decisdes de
tribunais e demais Orgdos internacionais. Faltaria ao direito internacional a dimensdo que
Hans Kelsen considerava fundamental para que determinado sistema se considerasse juridico,

o . , . i . ~ 1
a san¢ao preV1sta na propria norma por ocasiao de sua VIOIaQaO.

Ora, uma vez tratando-se o direito de um ramo do conhecimento de natureza
prescritiva, que determina comportamentos, ele ndo pode ser apenas um mero reflexo da
realidade, ainda mais quando os fatos aos quais se aplicam as normas juridicas em questao
mostram-se contrarios aos valores sociais ¢ morais que a referida ordem juridica pretende
defender e manter. Logo, ao mesmo tempo em que o direito deve estar de acordo com a
realidade existente, com o “ser”, ele também deve almejar alterd-la naquilo em que for
preciso, objetivando orientar o comportamento dos sujeitos tendo em vista os valores que

informam as normas juridicas, o chamado “dever-ser”. Nesse sentido, cabe aqui mencionar

Edward H. Carr e uma reflexdo sua nao sobre o direito, mas sobre a ciéncia politica:

' KELSEN, Hans. General Theory of Law and State. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1949, pp.
207-210.



Todo julgamento politico ajuda a modificar os fatos a que se refere. O pensamento

politico é, ele mesmo, uma forma de agdo politica. A ciéncia politica ndo é apenas a
A . . 2

ciéncia do que é, mas do que deveria ser.

Logo, a ciéncia politica e, conseqiientemente, as relacdes internacionais t€ém uma
dimensao prescritiva e ndo apenas descritiva da realidade, e, tal qual o direito, notadamente o
direito internacional, devem usar essa dimensdo prescritiva na sua plenitude e ndo apenas
adotar uma postura de resignagdo estdica ante a realidade e simplesmente adaptar-se ao que
lhe ¢ apresentado.” Dessa forma, a real integracdo entre direito e relagdes internacionais
ocorre ndo quando aquele se submete as exigéncias de uma aparente realidade, mas quando
ambos se unem em um esfor¢o de altera-la naquilo em que for possivel e necessario.” Dois
exemplos claros do sucesso desse esforco sdo a consagracao do direito internacional dos
direitos humanos e, recentemente, a criacao do Tribunal Penal Internacional e do seu regime

de reparagdes a vitimas de crimes internacionais, objeto central da presente dissertacao.

Os dois fendmenos mencionados ndo poderiam ser concebidos em uma visao classica
de realismo politico, pois, entre outros fatores, afetariam diretamente a soberania dos Estados
e, portanto, teriam sua existéncia ameagada ou at¢ mesmo impedida por atores internacionais
de poder hegemodnico, como, por exemplo, os Estados Unidos. Contudo, a consagracdo do
direito internacional dos direitos humanos a partir da década de 1940, o fim do colonialismo
europeu, a partir da década de 1950 e, acima de tudo, a independéncia do ser humano em
relagdo ao Estado sdo realizagdes sensiveis e inegaveis, mesmo por quem ainda se filie ao
realismo politico teoria explicativa da politica internacional. O Direito Internacional da
Humanidade (ou “A Humanizagio do Direito Internacional”) seria, ento, o “anti-Realismo”,’
a negacdo da dogmatica da forca nas relagdes internacionais e a consagragao da dignidade da
pessoa humana como fonte material e informativa do fendmeno juridico internacional. Como
sera argumentado nos capitulos seguintes, o advento do Tribunal Penal Internacional e sua
conseqiiente preocupag¢do com as vitimas dos crimes internacionais sob sua jurisdi¢do ¢ o

ponto alto de um processo especifico de “humanizacao da justi¢a penal internacional”.

2 CARR, Edward H. Vinte Anos de Crise: 1919-1939. Brasilia: UnB, 2001, p. 7.

> MORGENTHAU, Hans J. Politics among Nations: The Struggle for Power and Peace. 3* ed, Nova lorque:
Alfred A. Knopf, 1966, pp. 275-310.

* VAN BOVEN, Theo. “Rendering Justice to Victims: A Case for Reparations”. GENUGTEN, W., BALLIN, E.,
DE JONGE, E., KOOJIMANS, P (ed.). Realism and Moralism in International Relations: Essays in Honor of
Frans A. M. Alting von Gessau. Haia: Kluwer, 1999, p. 197.

> CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. General Course on Public International Law — International Law
for Humankind: Towards a New Jus Gentium. v. I, Leiden: Martinus Nijhoff, 2006, pp. 79-84.



Para tanto, a divisdo e a organizagdo do presente trabalho se dara da seguinte forma: o
primeiro capitulo ¢ dedicado a conceituagdo da justi¢a penal internacional e a descrigao do
seu desenvolvimento e processo de humanizag¢do, que culmina com a criacdo do Tribunal
Penal Internacional; o segundo capitulo trata sobre a reparagdo no direito internacional para
vitimas de violag¢des de direitos humanos, focando nos tratados e documentos internacionais
que consagram a matéria ¢ o desenvolvimento levado a cabo pela jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos; o terceiro capitulo descreve e analisa o processo de
negociacdo para a criagdo do Tribunal Penal Internacional, como foco no regime de
reparagdes do Estatuto de Roma e no Fundo Fiducidrio em Beneficio das vitimas; por fim, na
conclusdo serdo recapituladas as idéias de cada capitulo e analisado o argumento inicial de
que o regime de reparagdes do Tribunal Penal Internacional ¢ o é&pice do processo de

humanizagdo da justi¢a penal internacional.

2 - “HUMANIZACAO” E EVOLUCAO DA JUSTICA PENAL INTERNACIONAL.

A adogdo do Estatuto de Roma em 1° de julho de 2002 e a conseqiiente criagdo do
Tribunal Penal Internacional (“TPI” ou, simplesmente, “Tribunal”), em Haia, na Holanda,

pode ser considerada o ponto mais alto alcangado na trajetéria da responsabilizagdo penal



individual de criminosos internacionais. Pode-se até mesmo afirmar que esse Tribunal ¢ uma
das institui¢cdes internacionais mais inovadoras desde a propria criagdo da Organizacao das
Nagdes Unidas, em 1945, por diversos motivos, como, por exemplo, o fato de ser o primeiro
tribunal penal internacional permanente e independente dos Estados que o criaram, com o
poder de julgar chefes de Estado ainda em exercicio de seus cargos por crimes internacionais,
como o genocidio, e a possibilidade de exercer jurisdi¢ao sobre casos em que os tribunais
nacionais ndo tém condi¢do ou inten¢do de julgar um suposto criminoso. Contudo, uma das
inovagdes mais dignas de nota ¢ a capacidade do Tribunal determinar que reparacdes sejam
implementadas em favor das vitimas dos crimes internacionais, seja diretamente pelos
individuos condenados por tais crimes, seja por intermédio de um Fundo Fiducidrio em

Beneficio das Vitimas e seus Familiares.

Contudo, até chegar a criagdo de um regime de reparagdes as vitimas,® a justica penal
internacional trilhou um longo caminho, que incluiu, entre outros elementos, a criagdo de
tribunais, de comissdes de investigacdo de crimes internacionais e de projetos de tratados
internacionais criminalizando determinadas condutas. O que se pretende demonstrar ao longo
do presente capitulo ¢ que a evolucdo da justi¢a penal internacional tem sido ndo apenas no
sentido de garantir um fim a impunidade de criminosos internacionais, mas também para
garantir as vitimas desses criminosos um papel de maior importancia no processo judicial e,
acima de tudo, para possibilitar o acesso as reparagdes devidas pelos danos sofridos em
virtude desses crimes. Essa dimensdo da justica penal internacional voltada aos interesses e
direitos das vitimas ¢ o que sera denominado de “humanizagdo da justica penal internacional”,
que sera explicada a seguir, ¢ serda o marco tedrico-interpretativo utilizado no decorrer da

dissertacao.

Cumpre agora identificar alguns dos conceitos basicos que serdo utilizados no presente
capitulo e fazer uma breve andlise de quais sdo os elementos constitutivos de uma justica
penal internacional e os argumentos que justificam a sua ado¢do como uma ferramenta de
combate a impunidade de criminosos internacionais ¢ de manuten¢do da paz em territdrios
vitimados por conflitos civis e militares de dimensdo nacional ou internacional. Feita essa

analise, proceder-se-4 ao exame da evolugdo da justica penal internacional no século XX,

% 0 uso da expressio “regime de reparagdes” ao longo da presente dissertagdo nio deve ser interpretado como
uma aplicacdo da teoria dos regimes internacionais, apesar de seu uso freqiiente por autores que transitam entre
os campos do direito e das relagdes internacionais. Tal expressdo deve ser entendida como descrevendo um
sistema em evolugdo criado pelo Estatuto de Roma para atender as necessidades das vitimas de crimes
internacionais. Para um estudo interessante propondo um “regime internacional de normas humanitarias sobre
atrocidades”, Cf. RUDOLPH, Christopher. “Constructing and Atrocities Regime: The Politics of War Crimes
Tribunals”, in International Organization, v. 55, n. 3, verdo/2001, pp. 655-691.



tendo sempre em vista a atengdo dispensada aos interesses e direitos das vitimas ao longo do
processo, culminando na criagcao do TPI, do regime de reparacdes do Estatuto de Roma e do

Fundo Fiduciario.

2.1 — Conceitos basicos.

Alguns conceitos que serdo utilizados no decorrer do presente capitulo devem ser
explicitados e descritos detalhadamente para uma melhor compreensdo do texto. Outros
conceitos, como os de “reparagdo” e “vitima”, serdo descritos no capitulo seguinte que trata
especialmente da reparagdo a vitimas no direito internacional. No presente momento, cabe
definir os conceitos de “crimes internacionais”, “direito penal internacional” e “justi¢a penal
internacional”. E necessério salientar que, ainda que as definicdes a seguir descritas tenham
base na doutrina e jurisprudéncia internacional, os conceitos aqui mencionados ndo se
pretendem definitivos ou absolutos, visando apenas a maior compreensdao das idéias

desenvolvidas ao longo do capitulo.

2.1.1 — ““Crimes Internacionais™.

“Crimes internacionais” podem ser definidos como aquelas condutas universalmente
reconhecidas como criminosas, de preocupacdo internacional e que, por alguma razdo valida,
ndo podem ser deixadas exclusivamente sob a jurisdi¢do do Estado que, em circunstancias
normais, exerceria seu controle,7 sendo que, dado o interesse universal na sua repressao,
qualquer Estado poderia processar um individuo acusado de cometé-los, bem como uma
jurisdigdo internacional que tenha sido criada especificamente para esse fim.® Outro elemento
importante para essa definicdo ¢ o fato de serem crimes para as quais as vitimas mais tém
dificuldade de obter reparagdes, principalmente devido ao fato desses crimes muitas vezes

envolverem chefes de Estado e de governo e toda a participacdo da estrutura de poder vigente,

7 KITTICHAISAREE, Kriangsak. International Criminal Law. Oxford: Oxford University Press, 2002, p. 3.
8 CASSESE, Antonio. International Law. Oxford: Oxford University Press, 2005, p. 436.



muitas vezes impossibilitando o acesso das vitimas a justica.” As seguintes condutas podem
ser incluidas no rol dos crimes internacionais: crimes contra a humanidade, crimes de guerra,
genocidio, crime de agressdo e terrorismo. Outras condutas, como pirataria e escravidao,
também podem ser consideradas crimes internacionais, bem como o trafico de drogas

internacional.'®

Contudo, para os fins do presente trabalho, serdo considerados crimes internacionais
aqueles constantes no Estatuto de Roma do TPI, ou seja, crimes contra a humanidade, crimes
de guerra e crime de genocidio, pois hoje o Estatuto de Roma representa a mais atualizada
manifestagdo da comunidade internacional sobre quais os crimes internacionais de maior
impacto e necessidade de prevencdo e punicdo.'' Segundo o Estatuto, o crime de genocidio
ocorre quando determinados atos sdo praticados com a intengdo de destruir total ou
parcialmente um grupo nacional, étnico, racial ou religioso como tal, consistindo tais atos em
assassinar de membros do grupo; causar lesdo grave a integridade fisica ou mental de
membros do grupo; submeter intencionalmente o grupo a condi¢des de existéncia capazes de
ocasionar-lhe a destruicdo fisica, total ou parcial; adotar medidas destinadas a impedir os
nascimentos no seio do grupo; e efetuar a transferéncia forcada de criancas do grupo para
outro grupo.'? Tal defini¢do ja constava idéntica na Convengio para Prevencio e Puni¢io do
Crime de Genocidio de 1948 e tem sido interpretada e desenvolvida pela jurisprudéncia dos

tribunais ad hoc da ex-Tugoslavia e de Ruanda."

J& os crimes contra a humanidade sdo determinados atos praticados como parte de um
ataque generalizado ou sistematico contra uma populagao civil consciente desse ataque, sendo
que tais atos incluem homicidio, escraviddo de membros da populagdo civil, tortura e
violéncia sexual, entre outros,"* ndo havendo qualquer referéncia a necessidade dessas
condutas ocorrerem no ambito de um conflito armado internacional, o que claramente

. . . . . 1 .
diferencia essa categoria de crimes dos crimes de guerra.'> Por fim, para o Estatuto, os crimes

Y BOTTIGLIERO, Ilaria. Redress for Victims of Crime Under International Law. Leiden: Martinus Nijhoff,
2004, pp. 7-9.

19 Cf. CASSESE, International Law, pp. 437-450.
" BOTTIGLIERO, op. cit., pp. 11-12.
12 Art. 6, Estatuto de Roma.

5 SCHABAS, William. An Introduction to the International Criminal Court. Cambridge, UK: Cambridge
University Press, 2004, pp. 36-40.

4 Art. 7, Estatuto de Roma.

5 SUNGA, Lyal S., “A competéncia ratione materiae da Corte Internacional Criminal”, in CHOUKR, Fauzi
Hassan; AMBOS, Kai (ed.) Tribunal Penal Internacional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, pp. 202-208.



de guerra sdo aqueles atos cometidos como parte de um plano ou politica de grande escala que
consistem em graves violacdes as Convengdes de Genebra de 1949, quando praticados contra
individuos ou bens protegidos pelas disposi¢des da Convengdo pertinente, tais atos incluindo
homicidio, tratamento cruel e degradante a prisioneiros de guerra e ataques armados a
cidades, aldeias, povoados ou prédios indefesos e que ndo sejam objetivos militares no ambito
de um conflito armado, entre diversos outros atos listados pelo Estatuto'® e pelas Convengdes

de Genebra.'”

Logo, uma vez analisados os crimes sobre os quais o TPI pode exercer jurisdi¢do, que
incluem o deslocamento for¢cado de pessoas, atos violéncia sexual e ataques armadas a
cidades que nao se constituem em alvos militares, percebe-se que o Estatuto de Roma
colabora para a consagracdo das trés vertentes de protecdo internacional da pessoa humana,
composta pelo direito internacional dos direitos humanos, pelo direito internacional
humanitario e pelo direito dos refugiados.'® A presenca das trés vertentes no proprio Estatuto
do TPI evidencia ndo s6 a sua complementaridade e interagdo, mas principalmente a
possibilidade de aplicagio simultinea das mesmas,'’ que ndo s6 aumentaria a prote¢io

internacional da pessoa humana, como também a efetividade da justi¢a penal internacional.

Por fim, o crime de agressdo, previsto como uma das condutas sobre as quais o TPI
pode exercer jurisdi¢do, ainda nao foi definido, estando prevista uma conferéncia de revisao
da Assembléia Geral dos Estados-parte do TPI para 2009 ou 2010, com o objetivo de adotar
uma definicdo. No momento, as propostas existentes de crime de agressdo tratam, na sua
maioria, da responsabiliza¢do penal individual de um individuo responsavel por iniciar uma
guerra de agressdao, conforme defini¢do elaborada e aprovada consensualmente pela
Assembléia Geral da ONU em 14 de dezembro de 1974 por meio da resolugio 3314,%° que,
em termos gerais, classifica a agressdo como o uso da for¢a armada por um Estado contra a

soberania, integridade territorial ou independéncia politica de outro Estado, ou qualquer uso

'® Art. 8, Estatuto de Roma.

'” SCHINDLER, Dietrich; TOMAN, Jiii. Droit des Conflits Armés. Genebra: Comité International de La Croix-
Rouge, 1996, pp. 515-579.

¥ RAIZMAN, Daniel Andrés, “O Direito Penal Internacional. A Necessidade de uma Limitagao Discursiva”, in
JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano (coord.). Direito Penal Internacional, Estrangeiro e Comparado. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, pp. 35-40.

1 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos., Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, v. I, pp. 275-284.

2 Resolugdo 3314, UN Doc. A/9615 (1974).



da forca que seja inconsistente com a Carta das Nagdes Unidas, cabendo ao Conselho de

Seguranca da ONU a determinagdo quais atos podem ser considerados como de agressdo.”'

2.1.2 — *“*Direito penal Internacional”.

O conceito de “direito penal internacional” pode ser definido da seguinte forma, para

os fins do presente trabalho:

(...) disciplina juridica que procura interpretar as disposi¢oes legais que definem os
crimes internacionais e as respectivas penas; também as regras sobre aplicagdo
extraterritorial do direito penal interno; imunidade de pessoas internacionalmente
protegidas; regras de cooperacdo penal internacional em todos os seus niveis;
transferéncias internacionais de pessoas ou processos; extradicdo; execugdo de
sentencas penais estrangeiras; estabelecimento de tribunais penais internacional ou
regionais e qualquer tipo de problema criminal que possa surgir no ambito
internacional.

Em outras palavras, ¢ o ramo do direito que trata dos crimes internacionais,
distinguindo-se, portanto, do direito internacional dos direitos humanos, pois ndo trata de
quaisquer violagdes de direitos humanos, mas sim o que o Estatuto de Roma considera “os
mais graves crimes de interesse da comunidade internacional como um todo”.”> Uma violagéo
a liberdade de expressdo do individuo por meio da censura de um regime ditatorial, por
exemplo, ¢ uma clara violagdo a diversos documentos de direitos humanos, mas ndo ¢ de uma
natureza tdo grave que exija seu tratamento pelo direito penal internacional. J& se o referido
regime ditatorial usa da forca contra a populagdo para violar sua liberdade de expressado, a
conduta em questdo pode ser tratado como crime internacional, como nos diversos casos
envolvendo tortura e desaparecimentos nos regimes militares na América Latina durante as

décadas de 1960, 1970 ¢ 1980.%

2.1.3 — *“Justica penal internacional”.

I DINSTEIN, Yoram. Guerra, Agressio e Legitima Defesa. So Paulo: Manole, 2004, pp. 161-182.

2 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal Penal Internacional. A internacionalizacio do Direito
Penal. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2004, p. 16.

2 KITTICHAISAREE, op. cit., pp. 3-4.

2 PINTO, Ménica. L’Amérique latine et le traitment des violations massives de droits de I’Homme — Institut des
Hautes Etudes Internationales de Paris, Cours e Travaux n° 7. Paris: A. Pedone, 2007, pp. 18-24 ¢ 40-44.



Ja a “justica penal internacional” pode ser definida como o sistema encarregado da
interpretacdo, aplicacdo e desenvolvimento do direito penal internacional por meio de uma
jurisdi¢do especialmente designada para cumprir esse papel. Logo, o conceito de justica penal
internacional pressupde a existéncia de 6rgdos investigativos e jurisdicionais que existam
independentemente dos Estados que colaboraram para sua criagdo.”> Ademais, essa justica
penal internacional existe concomitantemente aos sistemas nacionais de justica penal, muitas
vezes compartilhando com eles tanto a jurisdicdo sobre crimes internacionais quanto a
responsabilidade pelo desenvolvimento do direito internacional.”® Como sera demonstrada a
seguir, a justica penal internacional também tem passado por um claro processo de evolucao
ndo s6 no que diz respeito a estrutura dos 6rgaos jurisdicionais ou aos tratados e convengdes
internacionais que codificam o direito penal internacional, mas, principalmente, na maior

preocupacgdo com os interesses e direitos das vitimas no processo penal internacional.

2.2 — O papel de uma justica penal internacional.

Segundo Antonio Cassese, ex-presidente do Tribunal Penal Internacional da ex-
Iugoslavia e um dos maiores especialistas em direito penal internacional, a justica penal
internacional ¢ uma alternativa imperfeita, porém necessiria aos mecanismos existentes
destinados a fazer valer as normas contra crimes de guerra e crimes contra a humanidade,
notadamente as operacdes de manuten¢do de paz e sangdes de Estados e organizacdes
internacionais. Cassese enumerou cinco atributos fundamentais para justificar o
desenvolvimento e a aplicagdo da justica penal internacional: a) justi¢a para as vitimas; b)
reconciliagdo; c) estabelecimento da verdade; d) imposicdo da regra de direito; e e)
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dissuasdo.”’ Cassese também afirma que um maior interesse pela consagragio da justica penal

> CASSESE, International Law, p. 453.

% Nesse sentido, processos judiciais ocorridos em ambito nacional podem ajudar para o desenvolvimento do
direito penal internacional, como foram os casos de Adolf Eichmann, julgado ¢ condenado em 1961, em Israel,
por crimes cometidos contra o povo judeu durante a Segunda Guerra Mundial, e de Augusto Pinochet, que em
1999 teve analisado pela Camara dos Lordes da Inglaterra um pedido de extradicao da Espanha em razdo de
crimes contra a humanidade ocorridos durante seu regime ditatorial no Chile, de 1973 a 1990. Cf.
KITTICHAISAREE, op. cit., pp. 38-42.

" Discurso proferido em 13 de novembro de 2000 na London School of Economics and Political Science, apud
LATTIMER, Mark; SANDS, Philippe, “Introduction”, in LATTIMER, Mark e SANDS, Philippe (ed.), Justice
for Crimes Against Humanity, Hart Publishing: Oxford, 2006, p. 18.



internacional surgiu na década de 1990, principalmente em virtude de dois motivos. Em
primeiro lugar, o fim da Guerra Fria serviu para acabar com inumeras rivalidades e
desconfiangas mutuas entre os Estados e, também, para disseminar certos principios e regras
do direito internacional entre esses mesmos Estados. Paradoxalmente, o fim da Guerra Fria
também trouxe como resultado o aumento no nimero de conflitos internacionais de cunho
étnico e nacionalista e, com eles, a ocorréncia massiva de graves violagdes de direito
internacional humanitario comparaveis as ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial. Em
segundo lugar, durante a década de 1990 o direito internacional dos direitos humanos cresceu
em forga e em importancia e, com ele, a consciéncia de que os crimes internacionais deveriam

ser reprimidos e punidos e as vitimas, quando possivel, deveriam ter seus danos reparados.”®

Fazendo uso da classificacdo inicial desenvolvida por Cassese, Mark Lattimer e
Philippe Sands conseguiram identificar oito justificativas para a existéncia de uma justica
penal internacional: a) proporcionar justica para as vitimas; b) estabelecer a verdade para
reconciliagcdo; ¢) proporcionar uma alternativa a vinganga; d) distinguir a responsabilidade
individual da coletiva; e) retirar os criminosos do poder; f) dissuadir a ocorréncia de novos
crimes; g) fazer valer a regra de direito; e h) preencher a lacuna existente entre o
desenvolvimento das regras de direitos humanos e direito internacional humanitario e os
mecanismos de exigibilidade do cumprimento dessas regras. Por fim, os autores dividem
essas justificativas em trés grupos: reparacéo, retribuicio e prevencdo.”’ Essas podem ser
podem ser consideradas as trés dimensdes da nova justiga penal internacional, pois a
preocupagdo ndo recai somente na puni¢do aos responsaveis individuais, mas também na
recuperagao das vitimas e na prevencao de futuros delitos. Para melhor entender a interacao
entre essas dimensdes, ¢ necessario agora passar a um rapido exame dos conceitos de justica

retributiva e justica restaurativa, novas bases da justica penal internacional.

2.2.1 — Justica retributiva e justica restaurativa.

A idéia de proporcionar justica para vitimas de crimes internacionais pode ter duas

dimensdes: por um lado, proporcionar justica as vitimas de crimes internacionais significa

*® CASSESE, International Law, pp. 453-455. Sobre a for¢a dos direitos humanos na década de 1990,
especialmente durante a Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de Viena, em 1993, Cf. CANCADO
TRINDADE, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, v. I, pp. 155-207.

¥ LATTIMER; SANDS, op. cit., pp. 19-22.



levar a julgamento os responsaveis por tais crimes, usando sua eventual condena¢do como
exemplo e elemento de dissuasdo para condutas futuras, tratando-se, portanto, de uma
retribuicdo a conduta criminosa; por outro lado, proporcionar justica as vitimas também
significa preocupar-se com os danos causados a elas como conseqiiéncia dos crimes e tentar
achar maneira de aliviar seu sofrimento e, quando possivel, fazer com que a situagdo volte a
ser como era antes da ocorréncia da conduta criminosa, o que se constitui numa tentativa de
restauracdo da situacdo da vitima. A chamada justica retributiva ¢ a que impera na maioria
dos sistemas nacionais de direito penal, e, conseqiientemente, ¢ também o modelo utilizado
pelos tribunais penais internacionais anteriores ao Estatuto de Roma, como o tribunal de
Nuremberg e os tribunais ad hoc da ex-Iugoslavia e de Ruanda.*® Contudo, a aplicacio de
uma justica meramente retributiva, com a condenagdo e puni¢do do criminoso sendo buscada
como objetivo ultimo, muitas vezes ndo conduz a paz em uma area devastada pelo conflito e,
mais importante, muitas vezes ndo traz as vitimas a sensa¢ao de justica, o sentimento de que
seus anseios e desejos foram atendidos. Ainda que a retribuicdo seja um aspecto importante, a
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justica penal internacional ndo deve se esgotar apenas na puni¢ao dos criminosos.

J& a justica restaurativa tem como metas a reconciliacdo, a reparagdo e a reabilitacio
das vitimas, muitas vezes com o uso do perddo ¢ das desculpas como ferramentas de
reconciliacdo entre vitima e agressor. No caso da justica restaurativa, o mais importante ¢ que
a vitima tem participacdo ativa e central no processo de reconciliacdo, e ndo apenas o crime
ou o responsavel pela conduta. Por ter seu foco na reconciliagdo, a justica restaurativa se
assemelha muita a justica transicional, um modelo ja aplicado varias vezes em paises
passando por um intenso periodo de transicao, visando a reconciliagdo nacional por meio das
“comissdes da verdade e da reconciliagio”,*> em que muitas vezes o processo penal &
substituido pelo perddo aos acusados em troca de informagdes valiosas as vitimas, como, por
exemplo, o destino que levaram certos familiares desaparecidos durante determinado conflito

ou regime ditatorial.>> O advento do TPI, que prevé tanto longas penas de prisdo aos

condenados quanto a possibilidade das vitimas participarem ativamente do processo e fazerem

% BOTTIGLIERO, op. cit., p. 34.

*' DRUMBL, Mark A. Atrocity, Punishment, and International Law. Cambridge, UK: Cambridge University
Press, 2007, pp. 147-160.

> MANI, Rama, “Reparation as a Component of Transitional Justice: Pursuing ‘Reparative Justice’ in the
Aftermath of Violent Conflict”, in DE FEYTER, K., PERMENTIER, S., BOSSUYT, M. e LEMMENS, P. (ed.).
Out of The Ashes: Reparation for Victims of Gross and Systematic Human Rights Violations. Antuérpia:
Intersentia, 2005, pp. 53-63.

3 PINTO, op. cit., pp. 5-15.



pedidos de reparacdes ¢ uma prova de que essas duas dimensdes da justica penal internacional
sao complementares, devendo ser encontrado um equilibrio entre as necessidades de punir os
responsaveis pelas condutas criminosas e de reabilitar as vitimas de tais crimes, tendo como
objetivo final a reconciliagdo, a reparacdo e a restauracdo da sociedade maculada pelas
atrocidades cometidas.*® Logo, adotando as dimensdes da reparac&o e da retribuicdo a justica
penal internacional poderd contribuir para a efetiva prevencdo dos crimes internacionais,’
dessa forma exercendo seu papel de dissuasdo de condutas criminosas futuras. Essa aten¢do
maior dada pela justica penal internacional aos interesses e anseios das vitimas €, ainda, o
principal elemento do processo de “humanizagdo da justica penal internacional”, que sera

abordado agora.

2.2.2 - **A Humanizagéo da Justica Penal Internacional™.

A nog¢ao de “humanizacao do direito internacional”, ou de um “direito internacional
para a humanidade”, foi desenvolvida por Antonio Augusto Cancado Trindade para
demonstrar um processo de retorno do direito internacional puramente inter-estatal para as
bases de um jus gentium universalista, aplicavel também as relagdes entre os individuos, ¢
consagrado pelo trabalho dos fundadores do direito internacional, como Hugo Groécio e
Francisco de Vitoria. Essa humanizacdo ¢ demonstrada pela propria evolucdo do direito
internacional ao longo do século XX, especialmente na consagracdo do direito internacional
dos direitos humanos e do direito ambiental internacional,*® mas também em diversos ramos
do direito internacional, desde o direito diplomatico e consular até a responsabilidade dos
137

Estados por atos contrarios ao direito internaciona
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Ademais, desde a “reconstrucao” da idéia de dignidade da pessoa humana™™ e da

conseqiiente consagracao do direito internacional dos direitos humanos ao fim da Segunda

3 BOTTIGLIERO, op. cit., pp. 35-37.
% DRUMBL, op. cit., pp. 169-173.
3 CANCADO TRINDADE, International Law for Humankind, v. 1., pp. 37-60.

37 Outros autores procuraram analisar o processo de humanizagio do direito internacional, mas analisando um
espectro menos amplo de casos e exemplos dessa humanizagdo e sem o embasamento historico-filoséfico nas
obras dos internacionalistas dos séculos XVI e XVII, Cf. MERON, Theodor. The Humanization of International
Law. Leiden: Martinus Nijhoff, 2005, pp. 1-29 ¢ 91-185.

3 Para as idéias de “ruptura” e “reconstru¢io” dos direitos humanos, Cf. LAFER, Celso. A Reconstrucéo dos
Direitos Humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988,
pp. 117-145.



Guerra Mundial, o ser humano vem gradualmente se tornando ndo mais apenas o centro
gerador do direito internacional, mas o seu foco de tutela e prote¢do, fazendo com que seja
deixada de lado a perspectiva estatocéntrica comumente associada ao direito internacional e
se consagre a emancipa¢io do ser humano como sujeito de direito internacional.” Essa
consagragdo do ser humano ndo diz respeito apenas ao direito internacional dos direitos
humanos, mas se estende a outros ramos do direito internacional, como, por exemplo, no caso
da primazia do direito internacional sobre o uso da for¢a*® ¢ da flagrante ilegalidade do uso de
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armas de destrui¢do em massa.

Logo, a idéia central da humanizagdo do direito internacional ¢ de que a dignidade da
pessoa humana deve sempre nortear a interpretagao do direito internacional em seu estagio
atual e, a0 mesmo tempo, inspirar a constru¢cdo de um ordenamento que mais se assemelhe a
esse ideal de protecdo do ser humano.** Ainda que parega uma triste ironia que a consagragéo
dessa idéia ocorra em uma época marcada por gravissimas violagdes de direitos humanos e
por um aparente enfraquecimento dessa normativa,” o discurso dos direitos humanos
ultrapassa o campo da mera retorica para gerar resultados concretos, como diversas decisdes
nacionais e internacionais responsabilizando Estados por viola¢des de direitos humanos sendo
devidamente cumpridas pelos mesmos, em alguns casos desconsiderando a influéncia e o

poder politico de determinados Estados.**

Para os fins do presente trabalho, o processo internacional de criminalizagdo de graves
violagdes de direitos e a complementaridade entre a responsabilidade internacional do Estado
por violagdes aos direitos humanos e a responsabilizagdo penal internacional do individuo
podem sem consideradas construgdes conceituais do direito internacional inspiradas pela
consciéncia juridica universal, fazendo parte do processo de humanizagdo.*> No caso do TPI,

sua criagdo deu um novo impeto ao movimento internacional de direitos humanos por se

% CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. A Humanizag&o do Direito Internacional, Belo Horizonte: Del
Rey, 2006, pp. 109-118.

0 Ibidem, pp. 175-193.
! Ibidem, pp. 194-225.
* CANCADO TRINDADE, International Law for Humankind, v. II, pp. 19-27 ¢ 150-171

# LINDGREN ALVES, José¢ Augusto. Os Direitos Humanos na Pés-Modernidade. Sio Paulo: Perspectiva,
2005, pp. 205-218.

* Nesse sentido, é fundamental lembrar de recente decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos condenando a
conduta do Presidente George W. Bush quanto a manutencdo da prisdo ilegal de Guantanamo. Sobre as
acusacdes de tortura por parte dos Estados Unidos nas prisdes de Guantanamo e Abu Grahib, Cf. BYERS,
Michael. A Lei da Guerra: Direito Internacional e Conflito Armado. Rio de Janeiro: Record, 2007, pp. 159-169.

* CANCADO TRINDADE, International Law for Humankind, v. I, pp. 412-420.



concentrar na luta contra a impunidade por violagdes dos direitos humanos, além de também
procurar conferir um tratamento mais digno e eficiente para com as vitimas de atrocidades
internacionais, freqiientemente deixadas de lado, ou, quando muito, usadas apenas como
argumento numérico para fundamentar a condenacdo de um combatente militar ou ex-chefe
de Estado derrotado.*® Contudo, a fim de que essa proposta mais humana do TPI se consagre,
¢ indispensavel que se considere do ponto de vista tedrico e se adote na pratica a humanizagao
do direito internacional como guia na elaboracdo das decisdes desse tribunal e,
conseqlientemente, na determinagdo das reparacdes devidas as vitimas. Logo, a nova justica
penal internacional se insere perfeitamente no ambito desse novo jus gentium, o direito
universal da humanidade,*’ e pode em muito contribuir, na pratica, para a efetiva protecio dos

direitos humanos das vitimas de crimes internacionais.

Essa posi¢do ¢ corroborada por Mark Lattimer, para quem a criacdo do TPI serd
importante ndo apenas na responsabilizagdo penal internacional de individuos, mas na
consagragdo da normativa internacional dos direitos humanos e na desconsideragao dos
argumentos da soberania e da “razdo de Estado” como justificativas para perpetuar o
desrespeito aos direitos humanos e o descaso para os mais graves crimes internacionais.*®
Logo, assim como no caso mais amplo do direito internacional, a evolugdo da justica penal
internacional ao longo do século XX demonstra um claro processo de humanizacéo, em que
as preocupacdes com as vitimas passam também a ocupar o lugar outrora exclusivo do impeto
punitivo dos primeiros tribunais penais internacionais.*’ O restante do presente capitulo sera
dedicado a identificar esse processo de humanizagdo na evolucdo da justica penal
internacional, desde o fim da Primeira Guerra Mundial até o advento do TPI no inicio do

século XXI.

2.3 — A evolucido da justica penal internacional.

% CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, v. 11, pp. 393-399.

* CANCADO TRINDADE, A Humanizag&o, pp. 383-393.

* LATTIMER, Mark. “Enforcing Human Rights Through International Criminal Law”, LATTIMER, Mark;
SANDS, Philippe (eds.). Justice for Crimes Against Humanity. Oxford: Hart Publishing, 2006, pp, 405-415.

* PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. Sio Paulo: Saraiva, 2006, pp. 45-49.



Ao longo do século XX, diversos exemplos de comissdes de investigacao e tribunais
ad hoc para julgar criminosos internacionais podem ser identificados, alguns com impacto
maior ou menor no cendrio internacional, muitas vezes padecendo da influéncia de atores
politicos internacionais com interesses diversos, perdendo, assim, sua independéncia e
capacidade de ag¢do. Contudo, como sera demonstrado ao longo das proximas paginas, houve
uma clara evolugdo na justica penal internacional desde o fim da Primeira Guerra Mundial,
tanto na independéncia e atuacdo dos tribunais subseqiientes quanto, principalmente, na

atencdo maior dada as vitimas de crimes internacionais.

2.3.1 — Os esforcos iniciais para uma justica penal internacional: a Primeira Guerra
Mundial e o Tratado de Versalhes de 1919.

Uma das primeiras iniciativas para criagdo de uma justica penal internacional nasceu
de uma proposta de Gustave Moynier, um dos fundadores da Cruz Vermelha, durante as
negociacdes da Convencdo de Genebra em 1864, relativa ao tratamento dos feridos em
periodos de guerra, consistindo tal proposta na possibilidade de puni¢do de violagdes
especialmente graves daquela Convencdo.”” Em 1872, apds a Guerra Franco-Prussiana,
Moynier prop0s a criagao de tribunal internacional para a prevencao e puni¢ao de violagdes a
Convencao de Genebra de 1864, com competéncia inclusive para proporcionar indenizagao as
vitimas mediante requisi¢do de um Estado-parte da Convengdo.”’ Além disso, Moynier teria
insistido no fato de que a obrigacao de arcar com a indenizacdo era do individuo responsavel
pelas violagdes, devendo ter o Estado apenas uma responsabilidade subsidiaria de pagar a
indenizagdo quando o responsavel pelas violagdes ndo tivesse condigio de fazé-lo.”* Contudo,
apesar das idéias revoluciondrias apresentadas por Moynier, ou talvez justamente em func¢ao
delas, nenhum tribunal internacional ou comissao investigativa foram criados para averiguar
violagdes a Convengdao de 1864, ou qualquer outra convencdo internacional de direitos

humanos.

Y SCHINDLER; TOMAN, op. cit., pp. 341-345.

S HALL, Christopher K., “The First Proposal for a Permanent International Criminal Court”, International
Review of the Red Cross, n. 322, 1998, pp. 57-74.
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Na verdade, a primeira comissdo internacional de investigacao foi criada ao fim da
Primeira Guerra Mundial, na Conferéncia de Paz de Versalhes, em 1919, tendo sido tal
Conferéncia um dos primeiros momentos em que parecia haver uma vontade politica
internacional, ainda que limitada, para desenvolver uma justica penal internacional.”> Em
Versalhes, os Aliados negociaram tanto a rendi¢do da Alemanha quanto a possibilidade de
submeter o Kaiser Guilherme II a um tribunal ad hoc para julga-lo por “uma suprema ofensa
contra a moralidade internacional e a santidade dos tratados”, conforme constava no artigo
227 do Tratado de Versalhes.”* O mandato dessa comissio, que foi oficialmente chamada de
“Comissdo Sobre a Responsabilidade dos Autores da Guerra e Aplicagdo de Penas”, era
investigar e elaborar um relatorio sobre os atos ocorridos durante a guerra para averiguar a
responsabilidade daqueles que iniciaram o conflito e que violaram as leis e costumes da
guerra e, se fosse o caso, julgad-los no tribunal a ser criado de acordo com o Tratado de
Versalhes.” Em 1920, a Comissdo entregou seu relatorio com uma lista de 895 supostos
criminosos de guerra a serem submetidos ao tribunal que deveria ser criado pelos Aliados.
Além desses acusados, a Comissao tentou incluir na lista militares turcos ¢ outros individuos
por terem cometido “crimes contra as leis da humanidade”, conforme o constante na
“Clausula Martens”,”® preambulo as Convengdes de Haia de 1899 e 1907, o que gerou
oposicao de paises como Estados Unidos e Japao, que alegaram ser o dever a Comissao tratar
da investigacdo de violacdes das leis e costumes da guerra, ndo de violagdes das alegadas

. . . . . ~ .5
“leis da humanidade”, que sequer haviam sido codificadas nas Convengdes de Haia.>’

Contudo, segundo Bassiouni, a oposi¢ao de diversos Aliados a inclusdo de militares
turcos na lista de alegados criminosos de guerra tem outro motivo possivel além da auséncia
de codificacdo dos “crimes contra as leis da humanidade”. Tidos como grandes responsaveis
pelo primeiro genocidio do século XX, o dos arménios, em 1915, os turcos, por terem

controle sobre os Estreitos de Bosforo e Dardanelo e por serem vizinhos a Russia, eram

3 SCHABAS, An Introduction, pp. 2-4.

5% Tratado de Paz de Versalhes, de 28 de junho de 1919, art. 227, Cf. BASSIOUNI, M. Cherif. “From Versailles
to Rwanda in Seventy-Five Years: The Need to Establish a Permanent International Criminal Court”, in Harvard
Human Rights Journal, v. 10, 1997, pp. 14-15.

> SCHABBAS, An Introduction, pp. 4-6.

%6 Segundo a “Clausula Martens”, que recebeu esse nome em homenagem ao diplomata e jurista russo que
redigiu o seu texto, tanto civis quanto militares deveriam estar “sob a prote¢do e a autoridade dos principios do
direito das nacdes, uma vez que eles resultam dos usos consagrados pelas nagdes civilizadas, das leis da
humanidade e dos ditado da consciéncia publica”. Cf. SCHINDLER; TOMAN, op. cit., pp. 72 e 321-322, Cf.
CANCADO TRINDADE, International Law for Humankind, v. I, pp. 190-192.
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aliados importantes de paises como a Inglaterra e a Franca na sua resisténcia ao avanco do
socialismo, depois da Revolugao Bolchevique de 1917. Logo, ao serem incluidos no “fronte
ocidental”, os turcos tornaram-se aliados estratégicos que, por razdes politicas, ndo deveriam
ser incluidos entre os eventuais criminosos de guerra a serem julgados pelo tribunal ad hoc
dos Aliados.”® Aqui fica evidenciado um dos primeiros defeitos de tribunais transitorios para
julgar crimes internacionais, que ¢ a sua Sujeicdo aos interesses politico-estratégicos dos
Estados que possibilitam sua criagdo, fazendo com que preocupagdes de ordem politica
sempre tenham preferéncia sobre a realizagdo da justica as vitimas.” Esse fracasso em
investigar e processar os militares turcos foi um prenuncio do plano dos Aliados em processar

criminosos alemaes, especialmente Guilherme II.

Em primeiro lugar, o Tratado de Versalhes ndo vinculava ao proposto tribunal ad hoc
a Comissdo que investigava os crimes ao disposto nos artigos 228 e 229 do mesmo tratado,
que tratavam, respectivamente, da possibilidade dos Aliados julgarem nacionais alemaes por
crimes de guerra e demais individuos por crimes cometidos contra nacionais dos Aliados,
sempre perante tribunais militares estabelecidos pelos Aliados.® Criou-se, dessa forma, um
vacuo entre a etapa de investigacdo e etapa de julgamento dos crimes. Logo, se por motivos
de ordem politica o resultado da investigacdo ndo fosse o desejado, como no caso dos
militares turcos, nao haveria necessidade de usa-las na fase processual, o que demonstra uma
segunda dificuldade nesses primeiros esforcos de uma justica penal internacional, que ¢ a
compartimentaliza¢éo de poderes da justica penal internacional, que, por sua vez, leva a uma
auséncia de comunicacao entre as etapas de investigacado e julgamento, problemas que teriam
sido facilmente resolvidos com a criagdo de um tribunal permanente dotado de uma

I |
promotoria propria.

Em segundo lugar, a possibilidade de julgamento de Guilherme II, imperador
derrotado da Alemanha, segundo o artigo 227 do Tratado de Versalhes, ndo se concretizou
por ter o eventual réu obtido asilo na Holanda, que, a época, tinha como monarca um primo
do Kaiser, e pelo fato de a Holanda negar-se a entregar Guilherme II aos Aliados, que sequer

formalizaram um pedido de extradi¢do. Ainda que os Aliados tenham alegado que a

> Ibidem, p. 17.

% RATNER, Steven e ABRAMS, Jason S. Accountability for Human Rights Atrocities in International Law:
Beyond the Nuremberg Legacy. Oxford: Oxford University Press, 2001, pp. 145-147.

% Tratado de Paz de Versalhes, art. 228 e 229.
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responsabilidade por ndo julgar o Kaiser deveria ser da Holanda por ndo ter aceitado entregar
o acusado, dificilmente Guilherme II teria sido de fato julgado, at¢ mesmo pela linguagem do
artigo 227, que em nenhum momento define o crime cometido, fazendo apenas meng¢ao, como
visto anteriormente, a “moralidade internacional” e a “santidade dos tratados”, o que inclusive
daria base legal a recusa da Holanda em entregar o Kaiser aos Aliados. Logo, outra grande
dificuldade encontrada nessa primeira etapa da justica penal internacional foi a auséncia de
definicdo clara dos crimes sobre os quais um tribunal internacional poderia exercer

jurisdicdo, com excegio, ¢ claro, das Convengdes de Haia. *

Finalmente, quanto ao disposto no artigo 228, a possibilidade dos Aliados criarem
tribunais militares para julgar soldados alemdes acusados de crimes de guerra foi
imediatamente descartada pela Alemanha, e at¢é mesmo pelos Estados Unidos, que
consideravam esse um caso de “justica dos vencedores” que s viria a ameacar a estabilidade
de uma ja vulneravel Alemanha pos-guerra, tendo tais militares e civis sido julgados perante a
Suprema Corte da Alemanha por juizes daquele pais, em plena Republica de Weimar, nos
chamados “Julgamentos de Leipzig”.”’ Para possibilitar o julgamento desses individuos, a
Alemanha aprovou leis implementando o disposto nos artigos 228 e 229 e assumindo a
jurisdig¢do para julgar os individuos pelos crimes previstos no Tratado de Versalhes. Contudo,
o Procurador-Geral da Suprema Corte, segundo a lei alema, tinha o direito de decidir quais
casos seriam levados a julgamento, devendo os Aliados, portanto, submeter os casos ao
Procurador-Geral para que ele pudesse exercer seu direito. O resultado disso foi que, da lista
inicial de 895 possiveis criminosos de guerra eclaborada pela Comissdo, os Aliados
submeteram apenas 45 nomes para julgamento, sendo que desses apenas 12 oficiais militares
alemies foram condenados pela Suprema Corte.** Os condenados foram, inclusive, tidos por
muitos alemaes como herois nacionais e, conseqlientemente, martires da opressdo estrangeira,
um fato social que, somado a humilhacdo imposta a Alemanha principalmente pela Franga na
Conferéncia de Paz de Versalhes, serviu para aumentar o fervor nacionalista, xendfobo e
vingativo da Alemanha para com o resto da Europa, sendo que a funcao inicial do julgamento
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de criminosos de guerra era a dissuasdo de condutas futuras da mesma natureza.” Logo, outro

2 BASSIOUNI, “From Versailles to Rwanda”, pp. 18-19.
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6> A maior conseqiiéncia desse crescente fervor aleméo foi a chegada do Partido Nazista ao poder em 1932, que,
juntamente com a faléncia da Liga das Nagoes, levou a deflagracdo da Segunda Guerra Mundial. Sobre o



grande defeito dos esforcos para uma justica penal internacional no pds-Primeira Guerra
Mundial foi 0 aumento de tensGes nacionais e internacionais nos territorios afetados pelo
conflito, quando o principal efeito da justi¢a deveria ser justamente o contrario, ajudando os
paises e suas populagdes a fechar as cicatrizes criadas pela guerra. Em suma, as tentativas dos
Aliados de levar possiveis criminosos de guerra a justica resultaram em um retumbante
fracasso, pois em momento algum tentaram criar um sistema de justi¢a internacional que
funcionasse independentemente de consideragdes politicas dos Estados e que poderia servir de
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mecanismo de dissuasdo de condutas futuras.

Com a criacao da Liga das Nagdes, em 1919, alguns esforcos para a elaboragdo de
convencgdes € a criacao de um tribunal internacional devem ser aqui mencionados, ainda que
tenham sido infrutiferos. Em 1937, duas convenc¢des foram elaboradas ¢ discutidas no ambito
da Liga, sendo uma para a prevencdo do terrorismo e outra para a criagdo de um tribunal
penal internacional. Contudo, a primeira convengdo foi ratificada apenas pela India ¢ a
segunda ndo contou com a ratificagdo de nenhum Estado, sendo tais idéias temporariamente
abandonadas.®” Contudo, restou claro que, no momento oportuno, o julgamento de individuos
por crimes internacionais seria possivel, bastando haver apenas a vontade politica dos atores
internacionais. O necessario encontro entre o “momento oportuno” e a “vontade politica”
surge com o fim da Segunda Guerra Mundial e o estabelecimento dos tribunais militares,

notadamente os de Nuremberg e Toquio.

3.3.2 — A Segunda Guerra Mundial e os tribunais militares.

Com o final da Segunda Guerra Mundial e a vitoria dos Aliados, o proximo passo a ser
dado, frente as atrocidades cometidas durante o conflito internacional, era proceder a criagao
de um tribunal internacional para julgar os criminosos de guerra. Em 1942, quando o conflito

ainda se encontrava em andamento, os Aliados assinaram um acordo no Palacio de St. James

ressurgimento da Alemanha e nova ordem internacional as vésperas da Segunda Guerra Mundial, Cf. CARR, op.
cit., pp. 287-305.
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7 MAIA, Marrielle. Tribunal Penal Internacional: aspectos institucionais, jurisdicdo e principio da
complementaridade. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, pp. 46-47.



criando a “Comissdo das Nag¢des Unidas para Crimes de Guerra”,”® que, por sua vez, previa a

criagdo de um tribunal militar internacional para julgar os acusados.” Contudo, uma vez que
essa Comissdo ndo possuia estrutura investigativa, condigdes materiais adequadas ou mesmo
or¢amento suficiente para levar a cabo suas atribui¢cdes de investigacdao dos crimes, os Estados
seriam os responsaveis pela entrega dos relatdrios, pois tinham mais condi¢des de obter
acesso a documentos e provas dos crimes, especialmente depois de obterem acesso aos
campos de concentragdo na Alemanha e na Europa Ocidental.”’ E foi justamente quando os
Aliados adentraram nos territdrios ocupados pela Alemanha que o mundo comegou a ter

conhecimento da extensdo e gravidade das violagdes cometidas pelos nazistas.

Nesse sentido, ¢ pertinente fazer mencdo aos relatos de Benjamin Ferencz, jurista
norte-americano que atuou como advogado de acusagdo nos julgamentos de criminosos
nazistas e que foi um dos primeiros a ter acesso a documentos de campos de concentracao
comprovando o genocidio perpetrado na Europa durante a Segunda Guerra Mundial. Como
membro das Forgas Armadas dos Estados Unidos, entrou nos campos de concentracdo de
Buchenwald ¢ Mauthausen, entre outros, ¢ obteve o maior numero de informacodes e

documentos possiveis sobre o tratamento dado aos prisioneiros:

My primary goal was to capture all official camp records, including registries of
inmates killed in the camps and the roster of German officers and guards, and have
the crimes certified by survivors® affidavits describing their ordeals and naming
their torturers. Amid the overwhelming stench of burning skeletons, | was exposed
to the filth of dysentery, typhus and other diseases that racked the emaciated bodies
of the liberated inmates. | uncovered many mass graves as | followed trails of
starving prisoners who had been whipped through the woods by fleeing guards —
only to have their brains blown out when they could no longer go on. To keep from
going mad, my senses became numbed as my mind built an artificial barrier and
refused to be derailed by what my eyes saw. But the trauma was indelible and will
remains with me forever.”

A primeira resposta a essas descobertas foi o estabelecimento do “Tribunal do
Exército dos Estados Unidos para Crimes de Guerra”, sediado no campo de concentragao de

Dachau, perto de Munique, € que consistia basicamente num tribunal militar em que os

6% Essa Comissio, apesar do seu nome, ndo tinha nenhuma relagdo com a Organizagdo das Nag¢des Unidas, uma
vez que esta foi fundada em S@o Francisco em 1945, tendo sido a expressdo “na¢des unidas” usada para
demonstrar um acordo entre os paises quanto a necessidade de investigar e julgar crimes de guerra cometidos
durante o conflito, Cf. BASSIOUNI, “From Versailles to Rwanda”, pp. 21-22.

% PIOVESAN, op. cit., pp. 33-34.
" MAIA, op. cit., p. 47.

" FERENCZ, Benjamin, “From Nuremberg to Rome: A Personal Account”, in LATTIMER, Mark; SANDS,
Philippe (eds.). Justice for Crimes Against Humanity. Oxford: Hart Publishing, 2006, pp. 32-33.



acusados, muitas vezes capturados nas vilas e cidades proéximas do campo de concentragao,
apresentavam-se perante uma ‘“corte marcial” em que praticamente nenhum dos juizes,
promotores e advogados de defesa tinham experiéncia juridica, sendo que apenas Ferencz e
outro soldado, seu colega na “promotoria” em Dachau, eram formados em direito.”> Com uma
estrutura tdo precaria, ndo € surpreendente que esse tribunal ndo tenha contribuido para a
justica penal internacional de forma significativa, servindo mais como um exemplo das
iniciativas unilaterais e mal-planejadas dos Aliados para julgar criminosos de guerra,
evidenciando, mais uma vez, a necessidade de criagdo de um tribunal composto por
especialistas em direito penal internacional e criado por um esforco multilateral dos paises

envolvidos no conflito.”

Nesse meio tempo, a Comissdo continuou seu trabalho de investigacdo, pressionada
pelo governo britanico a completar seus relatorios rapidamente para que fosse dissolvida, o
que demonstra uma auséncia de colaboragdo por parte dos Aliados para com o trabalho da
Comissao. Surpreendentemente, mesmo com a falta de apoio material e politico por parte dos
proprios Estados que decidiriam pela sua criagdo, a Comissdo conseguiu organizar 8178
dossiés sobre supostos criminosos de guerra.”* Contudo, uma vez que a Comissdo nio era
institucionalmente vinculada aos tribunais posteriormente criados pelos Aliados, que
possuiam suas proprias equipes de investigagdo, as informagdes levantadas por ela nao
puderam ser usadas como prova nesses julgamentos internacionais, mesmo que
posteriormente tenham servido de fonte de informacgdes para julgamentos nacionais de
criminosos de guerra em diversos paises da Europa.” Mas a Comissdo foi de fato relegada a
um segundo plano com a criagdo dos tribunais militares pelos Aliados, sendo que
notadamente os Estados Unidos ignoraram certas recomendagdes da Comissdo para julgar,
por exemplo, soldados italianos que cometeram crimes contra nacionais da Etiopia, Grécia,
Libano e Iugoslavia, envolvendo tortura, uso de gas venenoso ¢ massacres de civis.”® A idéia
dos norte-americanos era, principalmente, proceder ao julgamento dos criminosos nazistas, na

Europa, e de soldados japoneses, no Extremo Oriente.

> FERENCZ, op. cit., pp. 33-34.
3 PIOVESAN, op. cit., pp. 35-39.
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Essa idéia se concretizou com o nascimento dos tribunais de Nuremberg e de Toquio e
com a aprovagao da Allied Control Council Law n. 10 (ou “CCL 10”), uma lei permitindo o
julgamento de nacionais envolvidos nos crimes da Segunda Guerra Mundial na Alemanha
ocupada pelas tropas dos Aliados.”” Todos eram tribunais criados ex post facto, mas desta vez
devidamente apoiados pelos Aliados, tanto do ponto de vista politico quanto institucional, e
apesar das diversas criticas feitas por especialistas em direitos humanos em relagao ao carater
de excegdo dos tribunais e a “paz dos vencedores” por eles implementada,”® as decisdes
desses dois tribunais foram tidas como os primeiros passos para o estabelecimento de uma

justica penal internacional permanente.”

Ja em 1943, na Declaragdo de Moscou, assinada por Winston Churchill, Franklin D.
Roosevelt e Josef Stalin, os Aliados previam a possibilidade de julgamento e punicdo dos
criminosos de guerra, mas havia discordancias nos métodos a serem utilizados. Churchill era
favoravel a execucdo sumadria de lideres nazistas, como o General Himmler ou o proprio
Hitler, sob o argumento de que a culpa deles era tdo clara que ndo necessitava de um processo
judicial anterior, enquanto que Stalin, desde o acordo assinado em 1942, sugeria a
possibilidade de um tribunal internacional especial julgar Hitler, seu assessores mais
proximos e militares de alta patente. A posicdo da Franca e dos Estados Unidos foi a que
acabou saindo vitoriosa, com a criagdo de um tribunal internacional para julgar criminosos de
guerra e, acima de tudo, registrar fatos historicos, educar o mundo e servir como fator de
dissuasdo de condutas futuras. Logo, 0s Estados Unidos tiveram papel fundamental na
criacdo do primeiro tribunal internacional para julgar crimes de guerra,®® uma posicio
pioneira que ndo foi repetida pelo mesmo pais cerca meio século depois, quando da retirada
da assinatura dos Estados Unidos do Estatuto de Roma do TPI pelo Presidente George W.
Bush, em 2002."

" KITTICHAISAREE, op. cit., pp.17-21.
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Depois de intensas negociacdes entre os Aliados, que, em meio a outras coisas,
tiveram de achar uma forma de superar as diferencas existentes entre seus ordenamentos
juridicos nacionais, o Tribunal Militar Internacional de Nuremberg foi criado em 8 de agosto
de 1945, pelo Acordo de Londres, contendo um anexo com a Carta do Tribunal, resultado do
esfor¢o conjunto dos Aliados. Segundo Robert Jackson, juiz e presidente do Tribunal de
Nuremberg, a ‘“amalgamacgdo juridica” dos diferentes ordenamentos era benéfica aos
acusados, possibilitando que eles fizessem uso de garantias processuais diferentes, optando,
por exemplo, entre prestar depoimento juramentado em sua defesa frente aos juizes ou fazer
uma declaracdo ao fim do processo sem a possibilidade de contra-argumentacao por parte da
acusacdo.® Isso ndo significa, contudo, que o processo em Nuremberg tenha sido livre de
falhas, pois freqlientemente era negado aos réus o direito de inquirir as testemunhas da
acusacao e ndo havia a possibilidade de recorrer de uma condenacdo do Tribunal. Tais falhas,
que hoje certamente seriam consideradas violagdes claras das garantias ao devido processo
legal, a época foram tidas como equivocos tolerdveis em um procedimento tao inovador como
o de Nuremberg. Logo, ainda que alguns autores considerem que o Tribunal de Nuremberg
proporcionou aos acusados um julgamento justo e livre da arbitrariedade dos vencedores da
Segunda Guerra Mundial, os fatos descritos mostram o carater falho e incompleto do
procedimento adotado pelo Tribunal.*® O fato é que as maiores contribui¢des do Tribunal de
Nuremberg residem no seu registro historico e documental dos fatos investigados e dos crimes

julgados e, como sera visto a seguir, no seu desenvolvimento do direito penal internacional.

Segundo o artigo 6 da Carta do Tribunal, os crimes sobre os quais ele poderia exercer
jurisdicdo eram os seguintes: a) crimes contra a paz; b) crimes de guerra; e ¢) crimes contra a
humanidade. Desses crimes, a categoria de mais fécil e imediata definicdo era a dos “crimes
de guerra”, pois sua mencao fazia referéncia tanto ao direito costumeiro, como evidenciado

pelas Convengodes de Haia, quanto ao direito convencional, especialmente a Convengdo de

forca para libertar qualquer cidaddo norte-americano detido para ou pelo TPI, lei essa batizada pelos seus criticos
de “Lei da Invasdo de Haia”, Cf. SCHABAS, An Introduction, pp. 21-23. Para um interessante relato sobre a
campanha protagonizada pelos Estados Unidos de George W. Bush contra o TPI e o direito internacional como
um todo, contando com a conivéncia e apoio do entdo primeiro-ministro britanico, Tony Blair, Cf. SANDS,
Philippe. Lawless World. The Making and Breaking of Global Rules. Londres: Penguin Books, 2006, pp. 46-68.
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Genebra Relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra de 1929.** A definicdo de
“crimes contra a humanidade”, contudo, era mais complexa, tendo sido feito uso de diversas
fontes formais do direito internacional, como costumes, tratados e principios gerais de direito,
para dar corpo a definicdo de uma maneira que fosse aceitavel tanto para os Aliados quanto
para o réus, pois, do contrario, uma definicdo desse crime sem apoio no direito existente a
época dos julgamentos poderia ser considerada como lei ex post facto e, portanto, ter sua
aplicagdo contestada pelos acusados.® A solugdo encontrada foi fundada em uma “extensio
jurisdicional dos crimes de guerra”, segundo Bassiouni: uma vez que os crimes de guerra
eram aplicados a uma determinada categoria de pessoas, especialmente civis, durante um
conflito armado entre Estados, os “crimes contra a humanidade” estenderiam as mesmas
proibicdes dos crimes de guerra a mesma categoria de pessoas protegidas dentro de um
determinado Estado, desde que tais violagdes estivessem ligadas a existéncia de um conflito
armado ou a crimes de guerra propriamente ditos.* Segundo Ferencz, o Tribunal de
Nuremberg justificou a aplicacdo desse conceito de “crimes contra a humanidade” afirmando
que “a lei ndo ¢ estatica e, por meio de uma continua adaptagdo, atende as necessidades de um
mundo em transformacao”, tendo dado um passo a frente na evolugdo do direito internacional

costumeiro que era longamente aguardado.”’

Finalmente, a ultima categoria de crime sobre a qual o Tribunal poderia exercer
jurisdi¢do era a dos “crimes contra a paz”’, um conceito polémico ndo apenas a época do
Tribunal, mas até os dias de hoje, haja vista a ndo-tipificagdo do crime de agressdo no
Estatuto de Roma do TPI, conforme visto anteriormente. Assim como no caso dos ‘“‘crimes
contra a humanidade”, ndo havia precedente de julgamento por “crimes contra a paz”, a nao
ser a tentativa frustrada de julgar o Kaiser Guilherme II ao fim da Primeira Guerra Mundial,
como visto anteriormente. Segundo o artigo 6(a) da Carta do Tribunal de Nuremberg,
poderiam ser julgados individuos que tivessem comandado ou participado de uma guerra de
agressao contra outros Estados em violagdo de tratados e principios do direito internacional,

uma definigdo profundamente inspirada no Pacto Briand-Kellogg de 1928.%

% FERENCZ, op. cit., p. 48.
% BASSIOUNI, “From Versailles to Rwanda”, pp. 25-26.

% A adogdo desse conceito de “crimes contra a humanidade” por parte, principalmente, dos Estados Unidos
demonstra que esse Estado estava disposto a rever a posi¢ao adotada durante a Conferéncia de Versalhes de 1919
para assegurar o julgamento e eventual condenag@o de criminosos nazistas. Cf. Ibidem, p. 26.

87 FERENCZ, op. cit., p. 35.
% PIOVESAN, op. cit., pp. 35-36.



Discussdes sobre os reflexos politicos desse conceito antecederam sua aprovacao
pelos Aliados, pois, entre outros pontos, a Unido Soviética exigiu que os crimes a serem
julgados fossem apenas os cometidos “pelos inimigos do Eixo”, e que essa frase constasse no
texto do artigo, posi¢do contestada pelos Estados Unidos, que afirmaram, por intermédio de
Robert Jackson, a época representante norte-americano na Conferéncia de Londres, tratar-se a
proibicdo do crime de agressdao uma regra universal, podendo ser aplicada inclusive aos
Estados Unidos.® O irénico ¢ que os Estados Unidos decidiram ignorar sua propria afirmagio
durante o periodo da Guerra Fria contra a prépria Unido Soviética, recusando-se a aceitar o

conceito de “guerra de agressio” ou “crime de agressdo”.”

E necessario frisar que o Tribunal de Nuremberg também deixou um legado positivo
para o direito penal internacional, podendo mencionar-se, entre outros pontos, a
desconsideragdo da “obediéncia a ordens superiores” como argumento de defesa no caso dos
crimes de guerra, de acordo com o artigo 8 da Carta do Tribunal, servindo, no maximo, para
reduzir a duracdo da pena imputada ao responsavel, mas ndo para garantir sua absolvigo.”!
Tal determinagdo se justificativa pelo fato de que, se fosse aceita a regra de “obediéncia a
ordens superiores”, praticamente nenhum responsavel por ataques indiscriminados a civis
durante o conflito armado ou por tortura e tratamento degradante de prisioneiro detidos em
campos de concentracdo poderia ser julgado, dada a hierarquia do regime nazista,

centralizando em Berlim as decisdes levadas a cabo pelas tropas de Hitler. "

Por fim, dos 24 acusados indiciados pela promotoria do Tribunal, 22 foram julgados
pelo Tribunal, sendo que, desse nimero final, 3 acusados foram absolvidos, 12 foram
condenados a morte por enforcamento, 3 foram condenados a prisdo perpétua e o restante foi
condenado a penas de prisdo variando de 10 a 20 anos. Todos os réus eram de nacionalidade
alema e nenhum nacional de outro pais do Eixo, como Italia, por exemplo, foi investigado ou
julgado pelo Tribunal de Nuremberg, bem como os nacionais de paises Aliados.”> Contudo,
apesar de Nuremberg ser um exemplo de “justi¢a dos vencedores”, em que nenhum nacional
dos Aliados foi julgado por crimes cometidos durante o conflito, e de varias falhas terem

ocorrido no processo judicial dos acusados, como anteriormente referido, o saldo final foi de

¥ BASSIOUNI, “From Versailles to Rwanda”, pp. 26-27.
% DINSTEIN, op. cit., pp. 161-168.

91 BASSIOUNI, “From Versailles to Rwanda”, p. 28.

2 RATNER e ABRAMS, op. cit., pp. 6-7.

% DRUMBL, op. cit., pp. 46-49.



um julgamento justo, dadas as condicdes politico-materiais existentes na Alemanha ocupada

pelas tropas Aliadas e a prépria natureza do Tribunal de Nuremberg.

Uma vez analisado o caso de Nuremberg, cabe mencionar, ainda que brevemente, as
experiéncias de outros dois casos, a CCL 10, tratando do julgamento de criminosos nazistas
pelas Forgas Armadas de cada um dos Aliados no territério ocupado pos-1945, e o Tribunal
Militar Internacional do Extremo Oriente, criado para julgar criminosos japoneses, inclusive o
proprio Imperador Hiroito. No que diz respeito a CCL 10, ainda que adotasse as mesmas
defini¢des de crimes do artigo 6 da Carta do Tribunal de Nuremberg, ela autorizava cada um
dos quatro Aliados, ou seja, Reino Unido, Franga, Estados Unidos e Unido Soviética, a julgar
nacionais alemaes em suas respectivas zonas de ocupacao, um procedimento em principio
mais facil de ser implementado, pois cada um dos Aliados exercia efetivo controle sobre as
zonas de ocupacdo e, conseqiientemente, ndo deveriam enfrentar dificuldades maiores na
realizagio desses julgamentos.” Isso de fato ocorreu, pois os Aliados conseguiram tornar os
procedimentos tao ou até mais efetivos que os de Nuremberg, sendo a Unido Soviética uma
excegdo nesse caso, pois optou por ndo respeitar devidamente o processo judicial e procedeu a
execugdes sumdrias de diversos acusados, contrariando sua posi¢do anterior de apoio ao
devido processo legal, quando da criagdo do Tribunal de Nuremberg, na Conferéncia de

Londres de 1945.%

J& os Estados Unidos procederam a investigacdo e ao julgamento de mais de 140
acusados, entre médicos responsaveis por experimentos cientificos com seres humanos,
juristas instruidos a interpretar e aplicar as leis alemds em prejuizo de grande parcela da
populagdo e em beneficio do regime nazista, € empresarios que se apropriaram dos bens e
quantias apreendidos pelos nazistas e lucraram com o trabalho dos prisioneiros nos campos de
concentragdo, além, ¢ claro, de militares, diplomatas e burocratas que faziam parte da
estrutura de governo e poder do regime nazista.”® Mas talvez a grande diferenca em favor da
CCL 10, quando comparada com o Tribunal de Nuremberg, era o fato dos tribunais dos
Aliados poderem exercer jurisdicdo sobre crimes contra a humanidade mesmo quando

cometidos em periodos de paz, uma concep¢do hoje plenamente aceita e aplicada, mas a

% MAIA, op. cit., pp. 49-50.
% BASSIOUNI, “From Versailles to Rwanda”, pp. 29-30.
% FERENCZ, op. cit., p. 35.



época da CCL 10 foi de fato inovadora, demonstrando outra real contribui¢do ao direito penal

internacional por parte dos tribunais do pés-Segunda Guerra Mundial.”’

O ultimo desses tribunais militares criados pelos Aliados foi o Tribunal Militar
Internacional do Extremo Oriente, em Toquio, o qual serd brevemente analisado. Criado em
dezembro de 1945 juntamente com a Comissdo do Extremo Oriente por forte pressdo da
Unido Soviética, em Moscou, o Tribunal de Toquio talvez tenha sido o mais politicamente
influenciado do pods-Segunda Guerra Mundial por diversos motivos. Em primeiro lugar, a
Comissdo do Extremo Oriente ndo era um 6rgdo investigativo, mas politico, que deveria
estabelecer a politica de ocupagdo do Japao por parte dos Aliados. Em segundo lugar, todas as
questodes relacionadas a investigagdes e julgamentos de supostos criminosos japoneses eram
de responsabilidade quase que exclusiva do General Douglas MacArthur, como Supremo
Comandante dos Paises Aliados, fazendo com que a justica dependesse das visdes e opinides
politicas do general norte-americano. Em terceiro lugar, diferentemente de Nuremberg, o
Tribunal de Téquio nao foi criado por um tratado, mas por uma decisao individual do General
MacArthur, provavelmente para impedir uma possivel influéncia da Unido Soviética nos
julgamentos e, mais importante, na regido do Extremo Oriente. Em quarto lugar, a execucao
das sentengas também era inconsistente, pois era sujeita as opinides do General MacArthur,
que podia conceder perddo aos condenados, reduzir as penas de prisdo e dar liberdade
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condicional a criminosos de guerra.

Por fim, um dos maiores problemas do Tribunal era a escolha dos acusados, arbitraria
e com motivagdes politicas, incluindo, conforme mencionado anteriormente, a decisdo de nao
julgar o Imperador Hiroito, pois os Estados Unidos achavam que, preservando a imagem do
Imperador, poderiam conseguir da elite japonesa maior apoio na administracdo do territorio
japonés ocupado. Como uma prova final da inconsisténcia do Tribunal de Toquio, no ano de
1953, foram repatriados ao Japao todos os condenados pelo Tribunal por crimes de guerra, em
uma trégua politica que certamente visava a continuacdo da presenca pacifica dos Estados

Unidos no Extremo Oriente.

’” DRUMBL, op. cit., p. 49.
* BASSIOUNI, “From Versailles to Rwanda”, pp. 31-37.

% Além do mais, o Imperador Hiroito havia acordado a rendi¢do incondicional do Japdo aos Aliados, motivo
pelo qual era importante poupa-lo de um julgamento semelhante aos de Nuremberg. Cf. MAIA, op. cit., pp. 49-
50.



Pelo que foi descrito nas tultimas paginas, depreende-se que a idéia principal dos
tribunais criados ao fim da Segunda Guerra Mundial, assim como no projeto anterior de
Versalhes, era principalmente a responsabilizacdo penal individual dos acusados, ndo havendo
nenhuma preocupagdo dos tribunais para com as vitimas e seus familiares, tratando-se apenas
de 6rgdos com impeto punitivo, representantes dignos de uma justiga retributiva. Contudo,
algumas iniciativas de proporcionar indenizagdes as vitimas das atrocidades nazistas foram
levadas a cabo, notadamente pelos Estados Unidos e organizagdes de ajuda a vitimas.
Benjamin Ferencz foi um ativo participante desses esfor¢os, com inicio em 1947, quando foi
aprovada uma lei do governo militar norte-americano na Alemanha que autorizava o repasse
de bens e propriedade confiscados pelos nazistas a uma organizagao criada para auxiliar as

L, . . . . . 100
vitimas sobreviventes das atrocidades cometidas pelo regime de Hitler.

Como diretor-geral da Organiza¢do Judaica de Restitui¢do a Sucessores, Ferencz
entrou com 163.000 pedidos de desapropriacdo de bens imdveis na zona de ocupagdo norte-
americana na Alemanha, uma estratégia que gerou revolta em diversos proprietarios e pessoas
de negdcios que ndo estavam dispostos a abrir de bens que haviam adquirido de boa-fé e a
precos justos. O impasse gerado foi enfim levado aos tribunais da Alemanha, especialmente o
Tribunal dos Aliados para Recursos de Restituigdes, também com sede em Nuremberg. Além
disso, em 1951, Ferencz também participou da negociacdo de um acordo de reparagdes em
Haia entre a Alemanha Ocidental, Israel e diversas organizagdes representando o povo judeu.
Apds um longo e complexo processo, que incluiu a aprovagdo de leis especificas sobre
indenizacdes e restituicdes, a verificacdo do mérito de cada um dos pedidos apresentados
pelos requerentes e organizagdo de uma estrutura de trabalho de 1.200 pessoas em 19 paises,
incluindo advogados alemaes representando vitimas do nazismo, o saldo final do acordo de
reparagdes, até 2005, foi o pagamento de uma quantia equivalente a 60 bilhdes de dolares pelo
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governo alemio a diversas vitimas do regime nazista.'’

Pelo menos duas ressalvas devem ser feitas em relacdo aos méritos desse sistema de
reparagcdes. Em primeiro lugar, o conceito de reparacdo pressupde uma decisdo anterior por
um tribunal competente determinando que os danos causados a uma parte sejam erradicados
na medida do possivel. No caso descrito acima, houve um acordo entre as diferentes partes

interessadas que levou a restitui¢do de bens e ao pagamento de indenizagdes, ndo um processo

1 KITTICHAISAREE, op. cit., pp, 22-27; SCHABAS, An Introduction, pp. 5-8.

101 FERENCZ, op. cit,, pp. 36-38; SEPINWALL, Amy J., “Responsibility for Historical Injustices:
Reconceiving the Case for Reparations”, Journal of Law and Politics, v. 22, 2006, pp. 183-184.



judicial perante um tribunal internacional penal independente e permanente determinando as
formas e montantes das reparagdes, sendo, portanto, mais sujeito a pressdes politicas e
interesses estratégicos dos participantes. Em segundo lugar, ainda que o acordo de reparagdes
visasse ao beneficio de todas as categorias de vitimas das atrocidades nazistas, grande parte
do montante arrecadado foi em beneficio dos grupos que, por mérito proprio, conseguiram
organizar-se melhor na tentativa de obter justica do governo alemdo, enquanto outros grupos
foram sub-representados e, conseqiientemente, menos beneficiados no processo de
negociacdo. Tal ressalva ndo tem o intuito de criticar a iniciativa, por exemplo, de
organizagdes judaicas que conseguiram obter com sucesso indenizagdes e restituicdes em
beneficio das vitimas do Holocausto, mas apenas procura ilustrar um carater nao-universal do
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sistema de reparagdes posterior a Segunda Guerra Mundial.

Logo, as tentativas de reparagdes levadas a cabo ao fim da Segunda Guerra Mundial
tém o mérito de haver criado um precedente fundamental, mas mostraram-se incompletas ante
as necessidades das diferentes vitimas das atrocidades nazistas. Era sensivel, portanto, a
necessidade de um sistema mais abrangente de amparo as vitimas, bem como de uma justiga
penal internacional livre dos interesses e inconstancias da politica internacional conduzida
pelos Estados.'” Contudo, a realiza¢io de tais metas teve de esperar ainda um longo periodo,
pois de 1955, ano dos ultimos julgamentos em Nuremberg ¢ em Toquio, a 1992, ano de
criagdo pelo Conselho de Seguranga da ONU de uma comissdo investigativa para a ex-
Iugoslavia, nenhum tribunal penal internacional ou comissdo foram criados para averiguar
crimes internacionais, apesar do grande nimero de conflitos internacionais ocorridos durante

esse periodo.'* Nas palavras de Bassiouni, “a justica foi a grande vitima da Guerra Fria”.'®®

As inovagdes ocorridas com o fim da Segunda Guerra Mundial podem ser percebidas,
contudo, na ado¢do de diversos tratados internacionais e, principalmente, no trabalho da
Comissdo de Direito Internacional da ONU para a criagdio de um codigo de crimes
internacionais ¢ de um tribunal permanente e independente para investigar e julgar os mais

graves crimes internacionais. Tais inovac¢des culminaram, também, na criacdo dos primeiros

12 RATNER; ABRAMS, op. cit., pp. 6-8, FERENCZ, op. cit., pp. 38 e 42-45; BUXBAUM, Richard M., “A
Legal History of International Reparations”, Berkeley Journal of International Law, v. 23, 2005, pp. 324-328.

1% BOTTIGLIERO, op. cit., p. 195.

1% S6 no Camboja, estima-se que entre 1975 ¢ 1978 mais de 2 milhdes de pessoas foram mortas em decorréncia
das atrocidades cometidas pelo regime do Khmer Rouge. Sobre o tema, Cf. RATNER; ABRAMS, op. cit., pp.
267-283.

1% BASSIOUNI, “From Versailles to Rwanda”, pp. 38-39.



tribunais penais internacionais desde Nuremberg e Toquio, e, finalmente, na adog¢do do

Estatuto de Roma e conseqiiente nascimento do TPI em Haia.

2.3.3 — Os tratados internacionais p6s-Segunda Guerra Mundial e o trabalho da Comissao de

Direito Internacional da ONU.

De todas as mudancas e inovag¢des institucionais advindas com o fim do conflito na
Europa e no Extremo Oriente, talvez a mais significativa tenha sido a criacao da Organizagao
das Nagdes Unidas (ONU), em 24 de outubro de 1945, em Sao Francisco, num esfor¢o
semelhante ao ocorrido ao fim da Primeira Guerra Mundial com a Conferéncia de Paz de
Versalhes e a criagdo da Liga das Nacgdes. As diferencas, contudo, residem na propria
personalidade juridica da ONU, bem como em seus poderes e competéncias mais amplos,
especialmente em areas como a seguranga coletiva ¢ a manutengao da paz, diferentemente do
que ocorria na Liga.'® Logo, uma vez conhecidos os horrores perpetrados durante a Segunda
Guerra Mundial e tendo em vista uma estrutura organizacional que lhe dava maior capacidade
de trabalho que sua antecessora, a ONU se afigurava como a melhor opgao para a continuagao
de uma idéia de justiga penal internacional que atendesse tanto aos anseios de uma
comunidade internacional em transformagao quanto aos interesses das inumeras vitimas desse
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conflito e de tantos outros semelhantes.

J& em dezembro de 1946, a Assembléia Geral da ONU aprovou uma resolugdo
declarando o genocidio um crime contra o direito internacional e requerendo a elaboracao de
uma convencio internacional sobre o tema,'®® o que ocorreu dois anos depois, com a adogo
da Conveng¢do para Puni¢do e Prevencdo do Crime de Genocidio, em 9 de dezembro de
1948.'” Essa Convengdo, além de apresentar a defini¢do consagrada do crime de genocidio,
tendo inclusive sido incorporada sem mudangas ao texto final do Estatuto de Roma,
determinava, em seu artigo VI, que o julgamento pelo crime de genocidio deferia ocorrer

perante um tribunal do Estado em cujo territério a conduta tenha ocorrido, ou perante um

1% CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Direito das Organizagbes Internacionais. 3* ed., Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, pp. 9-75 e 671-699.

""TMAIA, op. cit., pp. 37-43.

1% GA Res. 96 (I), UN Doc. A/64/Add.1. Cf. SCHABAS, An Introduction, p. 7; RATNER; ABRAMS, op. cit.,
pp- 26-29.

1 GA Res. 260A (III), UN Doc. A/760. Cf MAIA, op. cit., pp. 50-51.



tribunal penal internacional com jurisdigdo sobre as partes contratantes, previamente aceita
pelas mesmas.''® Logo, era necessaria a elaboracio de uma proposta de tribunal que se
encaixasse na permissdo do artigo VI, um processo que foi iniciado no mesmo dia de adogao
da Convengdo, por meio de uma resolugdo requerendo a Comissdo de Direito Internacional
(CDI) o estudo ¢ a elaboragdo de um estatuto para um tribunal penal internacional.''! Criada
em 1947, a CDI ¢ formada por um grupo de renomados internacionalistas e tem como
principais fungdes a codificagdo e o desenvolvimento do direito internacional, tendo seu
trabalho dado origem a diversos convengdes internacionais, bem como recomendacdes da
Assembléia Geral da ONU a governos nacionais, o que demonstra o papel central da CDI
dentro do sistema ONU e na evolucdo do direito internacional.''? Além da Convencdo para
Preven¢ao e Puni¢do do Genocidio, outros documentos internacionais posteriores a Segunda
Guerra Mundial contribuiram para o desenvolvimento do direito internacional humanitario,
notadamente as Convengdes de Genebra de 1949, que desenvolveram o direito internacional
humanitario para que ele melhor respondesse as novas ameacgas existentes a civis €
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prisioneiros surgidas durante a Segunda Guerra Mundial.

No campo especifico da justica penal internacional, as maiores contribui¢des da CDI
podem ser identificadas, principalmente, na elaboragdo de um “Codigo de Crimes Contra a

Paz ¢ a Seguranca da Humanidade™'"*

e na adogao dos “Principios de Nuremberg”, em 1950,
uma tentativa de sistematizacdo do direito penal internacional desenvolvimento e
implementada pelo Tribunal de Nuremberg. Além do trabalho levado a cabo pela CDI, a
Assembléia Geral da ONU criou um comité também encarregado da elaboracdo de um
anteprojeto de estatuto para um tribunal penal internacional, tendo tal comité apresentado um

relatorio final sobre seus trabalhos em 1954, mesmo ano em que a CDI apresentou a

Assembléia Geral seu anteprojeto de um “Codigo de Crimes Contra a Paz e a Seguranga da

10 Art. VI, Convencio para Punigdo e Prevencdo do Crime de Genocidio, 1948. Um dado curioso ¢ que essa
referéncia a um tribunal penal internacional na Convengdo foi possivel gragas a insisténcia dos Estados Unidos,
pois diversas delegagdes presentes a Assembléia Geral da ONU mostraram-se reticentes ndo a idéia do tribunal
em si, mas a idéia de apoiar uma proposta que, a época, era mais uma esperanca do que uma real possibilidade.
Cf. KITTICHAISAREE, op. cit., pp. 20-22.

""" GA Res. 216B (III), UN Doc. A/760. Cf. SCHABAS, An Introduction, pp. 7-8.

"2 A criagio da CDI ocorreu com base no artigo 13 da Carta das Nagdes Unidas, que mencionava a necessidade
da Assembléia Geral iniciar estudos e fazer recomendagdes visando incentivar ao desenvolvimento progressivo
do direito internacional e sua codificacdo. Cf. RATNER; ABRAMS, op. cit., pp. 20 e 56.

'3 BOTIGLIERO, op. cit., pp. 194-195.

114 Esse “Codigo” deveria conter as definicdes dos crimes internacionais e os principios gerais do direito penal
internacional, mas ndo mencionava expressamente a necessidade de uma jurisdicdo penal internacional
especificamente criada para aplica-lo. Cf. SCHABAS, An Introduction, p. 8; MAIA, op. cit., p. 51.



Humanidade”.'”” Apesar desse aparente sucesso na tentativa de codificacio dos crimes
internacionais e da criagdo de um tribunal internacional especificamente criado para julga-los,
a Assembléia Geral encerrou o mandato do comité encarregado de elaborar o estatuto, muito
devido ao fato de ndo haver possibilidade real de definir o crime de agressdo em pleno auge
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da Guerra Fria.!'®

Por mais de quarenta anos o anteprojeto para um tribunal penal internacional foi
discutido dentro da CDI sem maiores resultados praticos''’. Deve-se ressaltar, contudo, que
no projeto apresentado em 1954 e nos trabalhos subseqiientes da CDI, até 1993, ndo havia
qualquer mencdo, direta ou indireta, aos direitos e interesses das vitimas no processo, muito
menos a possibilidade de repara¢des serem outorgadas pelo tribunal em favor das vitimas.''®
Contudo, em 1989, um evento impulsionou a retomada de interesse dos Estados por um
tribunal penal internacional. A Assembléia Geral da ONU, respondendo a uma requisicao de
Trinidad e Tobago, pediu a CDI um resumo do seu trabalho sobre o tribunal, salientando a
possibilidade desse tribunal poder exercer jurisdigdo sobre o trafico de drogas internacional,
preocupacdo principal de Trinidad e Tobago e de diversos outros paises da regido do
Caribe.'"” Ainda que, mais uma vez, os trabalhos na CDI ndo tenham prosperado conforme as
expectativas de Trinidad e Tobago e da propria ONU, eles serviram de inspiragdo para a
criacdo e desenvolvimento dos primeiros tribunais penais internacionais desde Nuremberg e
Toquio: o Tribunal Penal Internacional para a Ex-Iugoslavia (“International Criminal Tribunal
for the Former Yugoslavia”, doravante ICTY) e o Tribunal Penal Internacional para Ruanda

(“International Criminal Tribunal for Rwanda”, doravante ICTR).

2.3.4 — Os tribunais ad hoc da Ex-lugoslavia e de Ruanda.

!5 SCHABAS, An Introduction, pp. 8-10.
' BASSIOUNI, “From Versailles to Rwanda”, pp. 38-39.

""" Durante mais ou menos o mesmo foi periodo foi intensamente discutido no dmbito da CDI o anteprojeto
sobre responsabilidade internacional dos Estados por atos contrarios ao direito internacional, em que constava a
idéia de reparagdo. Contudo, esses dois anteprojetos foram sempre tratados separadamente, impedindo uma
salutar e necessaria troca de idéias quanto a responsabilizag¢do individual e estatal no direito internacional. Cf.
CRAWFORD, James. “The ILC’s draft statute for an international criminal tribunal”, American Journal of
International Law, v. 88, 1994, pp. 140-148.

"8 BOTTIGLIERO, op. cit., pp. 193-195.
9 FERENCZ, op. cit., pp. 42-45.



Com a dissolu¢ao da Unido Soviética e o fim da Guerra Fria, um dos efeitos imediatos
nas relagdes internacionais foram os diversos conflitos de natureza separatista, muitos deles
em regides ja fortemente marcadas por conflitos étnicos que permaneceram latentes durante o
periodo da Guerra Fria. Entre esses conflitos, um dos que mais chamou a aten¢do da
comunidade internacional foi o ocorrido na ex-lugoslavia, na regido dos Balcas, envolvendo
principalmente as republicas da Sérvia, da Croacia e da Bosnia Herzegovina.'*® Alguns dos
crimes envolviam a pratica de tortura contra civis e prisioneiros de guerra, o uso do estupro
em massa de mulheres mugulmanas como ferramenta de limpeza étnica e demais violagdes
das Conven¢des de Genebra e diversas normas convencionais ¢ costumeiras do direito
internacional humanitario.'”' A gravidade do conflito étnico-nacionalista na ex-Iugoslavia
chamou a atencdo da comunidade internacional, tanto que em 1992 o Conselho de Seguranca
da ONU, que um ano antes havia classificado o conflito como “nacional”, determinou a
criacdo de uma comissdo de especialistas para investigar ¢ angariar provas de graves
violagdes as Convengdes de Genebra ¢ outras violagdes do direito internacional
humanitario.'** O relatério que resultou dos trabalhos dessa comissdo, que consistia em mais
de 65.000 paginas de documentos e 3.300 de analise dos mesmos por parte dos membros da
comissdo, foi um dos principais elementos que levou o Conselho de Seguranga da ONU a
uma medida sem precedentes: a criagdo de um tribunal penal internacional por meio da
resolugio 808, na 48" sessdo do Conselho de 22 de fevereiro de 1993.'"% O ICTY foi
oficialmente criado em 25 de maio de 1993, os juizes foram eleitos em 15 de setembro do
mesmo ano ¢ o procurador escolhido em 15 de agosto de 1994. O Tribunal teria jurisdi¢ao
sobre graves violagdes de direito internacional humanitario cometidas no territério da ex-
Iugoslavia desde 1991, ou seja, 0 ICTY poderia exercer jurisdi¢cdo sobre crimes ocorridos até
mesmo depois de sua criacdo, um trago que o diferenciava profundamente dos tribunais de
Nuremberg e de Toquio, criados para investigar e julgar fatos ocorridos apenas antes de seu

nascimento. '**

120 MAIA, op. cit., pp. 102-103.
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Humanity. Oxford: Hart Publishing, 2006, pp. 146-157.

124 DAVID, Eric, “The Contribution of International Tribunals for the Development of International Criminal
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Dois anos depois de criar uma comissdo para investigar crimes internacionais na ex-
Iugoslavia, o Conselho de Seguranga aprovou uma resolugdo estabelecendo uma comissao de
investigacdo para graves violacdes de direito internacional humanitario ocorridas durante a
guerra civil em Ruanda, inclusive com a possibilidade de atos de genocidio.'?
Diferentemente do tratamento dado ao caso da ex-lugoslavia, em que a comissdo teve seu
mandato estendido por diversos meses para concluir seu relatorio, no caso de Ruanda em
pouco mais de seis a comissdo terminou seu relatorio, entregou ao Conselho de Seguranga e
este procedeu a criagio do ICTR, ainda em 1994.'%® Assim como na ex-Iugoslavia, o conflito
em Ruanda criou milhares de refugiados e ficou marcado pela violéncia e crueldade utilizada
pelos extremistas hutus contra tutsis e hutus moderados, tendo sido mortas pelo menos 500
mil pessoas em um periodo inferior a um ano.'”’ Duas caracteristicas proprias do ICTR o
diferenciam do ICTY: em primeiro lugar, a jurisdicdo do ICTR foi limitada ao periodo de 1°
de janeiro de 1994 a 31 de dezembro do mesmo; em segundo lugar, como o conflito em
Ruanda era uma guerra civil, violagdes a leis e costumes de guerra, bem como violagdes as
Convencgdes de Genebra de 1949, ndo poderiam ser julgadas pelo tribunal, apenas violagdes

a0 artigo 3° comum as quatro Convengdes e ao seu Protocolo Adicional 2, de 1977.'*

Comparados aos tribunais da Segunda Guerra Mundial, os tribunais ad hoc
apresentavam certas vantagens € um sensivel progresso em termos de respeito aos direitos
humanos dos acusados e de independéncia dos Estados que apoiaram sua criacdo, como, por
exemplo, a ndo-adogdo da pena de morte para seus condenados e o fato de ndo serem tribunais
militares instaurados por paises vencedores de um conflito internacional, ndo padecendo,
portanto, da mesma parcialidade de seus precedentes.'” Ademais, a importancia desses dois
tribunais ad hoc reside no fato de sua jurisprudéncia ter contribuido definitivamente para a
formacdo do direito penal internacional em diversos pontos. O ICTR, por exemplo, foi
responsavel pela primeira decisdo judicial internacional condenando alguém pelo crime de

genocidio com o julgamento Jean-Paul Akayesu, um radialista hutu de Ruanda que, entre

123 UN Doc. S/RES/935 (1994).

126 UN Doc. S/RES/955 (1994). Cf. BASSIOUNI, “From Versailles to Rwanda”, pp. 46-47.
12T MAIA, op. cit., pp. 105-107.

128 BASSIOUNI, “From Versailles to Rwanda”, pp. 47-49.

12 Contudo, no caso do ICTY, foram apenas julgados os crimes de guerra cometidos pelos sérvios, ndo tendo
nenhuma ac¢do sido tomada em relacdo aos bombardeios da OTAN no Kosovo, em 1999, semelhante ao que
ocorreu em Nuremberg. Sobre a interven¢do humanitaria no Kosovo e o ndo-julgamento das tropas da OTAN,
especialmente as norte-americanas, Cf. CHOMSKY, Noam. Uma nova geracdo define o limite: os verdadeiros
critérios das poténcias ocidentais para suas intervencdes militares. Rio de Janeiro: Record, 2003, pp. 7-11, 108-
111 e 149-156.



outros crimes, como tortura e violéncia sexual, fez incitamento publico ao genocidio dos tutsis
por meio de emissdes radiofonicas, incentivando abertamente a populacao hutu a cometer o
crime de genocidio, tendo o acusado sido condenado a pena de prisdo perpétua, no caso de
Ruanda, 80 anos. >’ Além desse caso, outro marcante foi a condenac¢ao de Jean Kambanda,
Primeiro-Ministro de Ruanda acusado de crimes contra a humanidade, incluindo morte e
exterminio de civis e atentados a integridade fisica e psiquica de tutsis, tendo sido também
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condenado a prisdo perpétua.

Ja o ICTY também proporcionou decisdes importantes para o desenvolvimento do
direito penal internacional, como o caso de Dusko Tadic, primeiro decisdo do ICTY, quando
este afirmou ser uma regra costumeira de direito internacional que crimes contra a
humanidade ndo devem estar ligados a um conflito armado internacional ou nacional,

132 ,
Também

bastando haver a violacdo para o Tribunal poder exercer jurisdi¢dao sobre o crime.
poderia ter sido do ICTY a primeira decisdo internacional condenando um chefe de Estado
por crimes contra a humanidade, mas Slobodan Milosevic faleceu no carcere antes de seu
julgamento.'** Ainda no que diz respeito ao ex-ditador, em sua defesa perante o tribunal ele
apresentou diversos argumentos contestando a jurisdigdo do ICTY, considerando-o um
tribunal de exce¢do e com fins politicos,'** mostrando mais uma vez ser necessario haver um
tribunal internacional permanente e independente que fosse apto a julgar crimes cometidos
apos sua entrada em vigor."*> Contudo, por mais importantes que tenham sido as decisdes dos
tribunais ad hoc, para os fins do presente trabalho as principais inovagdes advindo com esses

tribunais diziam respeito a participagdo das vitimas dos crimes internacionais no processo € a

possibilidade reparagdes serem outorgadas em beneficio das vitimas.

Os Estatutos do ICTY, artigo 24(1) e (3), e do ICTR, artigo 23(1) e (3), previam a

restitui¢do as vitimas de bens e valores destituidos por meio de conduta criminal e a

13 Caso Akayesu, ICTR 96-4, Cf. RATNER; ABRAMS, op. cit., pp. 204-205.
! Caso Kambanda, ICTR 97-23, Cf. MAIA, op. cit., pp. 11-113.
132 Caso Tadic, IT-94-1-D, Cf. CASSESE, International Law. pp. 439-442.

'3 MARKOVIC, Milan. “In the interests of justice? A critique of the ICTY Trial Court’s decision to assign
counsel to Slobodan Milosevic”, Georgetown Journal of Legal Ethics, v. 18, 2005, pp. 947-949.

13 A legalidade do estabelecimento do ICTY pelo Conselho de Seguranga da ONU, bem como a primazia de sua
jurisdi¢do sobre tribunais nacionais, foram afirmadas pelo proprio ICTY no Caso Tadic, o que, para muitos
criticos, constitui-se em um caso de “auto-justificacao da propria conduta”, Cf. KITTICHAISAREE, op. cit., pp.
23-24 ¢ NASSAR GUIER, Edgar. “El Fundamento Juridico y la Competéncia del Tribunal Internacional para la
Antigua Yugoslavia”, in Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional. Brasilia: UnB,
julho/dezembro de 2006, ano XLIX, n°® 104/106, pp. 73-96.

35 MARKOVIC, op. cit., pp. 950-952.



possibilidade da restituigdo ser uma pena a ser imposta ao condenado, além, ¢ claro, da pena
de reclusao de liberdade. Segundo as Regras de Processo e Provas do ICTY e ICTR, na Regra
105, comum aos dois Tribunais, quando uma Camara do Tribunal determinar que um acusado
se apossou da propriedade e dos bens de outrem, desde que tal acdo esteja conectada ao crime
pelo qual o individuo estd sendo julgado, tal Camara pode deter que tais propriedades ou bens
sejam devolvidos a seu proprietario original.'*® Além da possibilidade de restituicio de bens,
segundo a Regra 106, também comum aos dois Tribunais, uma vitima pode pedir reparacao,
por meio dos tribunais de seu pais, uma vez que haja uma condenagdo no ambito dos tribunais
ad hoc e o Tribunal deve repassar a competéncia sobre reparagdes para o tribunal nacional
relevante, nao se tratando, pois, de um mecanismo direto de reparagao através de um tribunal
internacional. Tal possibilidade estd de acordo com a resolugdo que criou o ICTY, pois a
mesma afirma que o trabalho do Tribunal deverd ser exercido sem prejuizo ao direito das
vitimas de buscar, pelos meios adequados, indenizacdo pelos danos resultantes de violagdes

do direito internacional humanitario.'>’

Um dos problemas desse mecanismo de buscar reparagdes em tribunais nacionais ¢ a
possibilidade de haver discriminagdo e injustica em muitas decisdes, pois ndo havera um
critério especifico para determinar o quantum indenizatorio, ficando a cargo dos juizes
individuais determinar o montante ao qual a vitima tem direito, sendo que as vitimas ndo tém
voz ativa no processo, dependendo exclusivamente dos juizes e do procurador dos Tribunais.
Além disso, uma injustica ocorre pelo fato de, por exemplo, uma pessoa que teve sua casa
ilegalmente tomada em uma agao conectada a violagdes do direito internacional humanitario
poder reaver sua casa por decisdo do proprio ICTY, mas as vitimas de violéncia sexual ou os
sobreviventes de um genocidio ndo tém o direito de buscar reparacdes diretamente pelo
Tribunal internacional, e, tendo em vista a extrema dificuldade que tais vitimas enfrentam em
tribunais nacionais para verem respeitados seus direitos, é provavel que nunca venham a
receber nenhuma quantia a titulo de indenizaco."”® Logo, o mecanismo disponivel para as
vitimas buscarem alguma forma de reparacdo pelos danos sofridos ¢ insuficiente no dmbito
dos tribunais ad hoc, pois, em primeiro lugar, a participa¢do das vitimas no processo € apenas
na condi¢do de testemunhas, ndo podendo entrar com pedidos proprios de reparacdes; e, em

segundo lugar, o sistema existente nao ¢ implementado diretamente pelos Tribunais, devendo

13 BOTTIGLIERO, op. cit., pp. 196-200.
37 UN Doc. S/RES/827 (1993).
B8 BOTTIGLIERO, op. cit., pp. 200-202.



a vitima apelar as instancias internas do seu pais, que muitas vezes nao tem a condi¢dao de
analisar os pedidos de milhares de vitimas, especialmente quando se trata de um pais que esta
ainda fechando as cicatrizes de um violento conflito, como foi o caso da ex-lugoslavia e de
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Ruanda.

Ainda que ambos presidentes dos tribunais ad hoc tenham comunicado ao Conselho
de Seguranga que nao achavam adequado ou recomendavel que seus Tribunais tivessem o
poder de determinar reparagdes as vitimas, em razao, principalmente, de um eventual acimulo

de pedidos para o Tribunal,'*’

a procuradora dos Tribunais, Carla del Ponte, em mais de uma
ocasido se manifestou por uma maior participagao das vitimas no procedimento dos Tribunais,
especialmente na mudanca do regime de reparagdes, pois, segunda a procuradora, um sistema
de direito penal que ndo dé atengdo as vitimas dos crimes ¢ falho e incompleto.'*' Nio
bastasse tal regime de reparagdes ser incompleto, ndo houve até hoje qualquer decisdo dos
Tribunais determinando a restitui¢do de propriedade as vitimas, nem mesmo o repasse de
competéncia a algum tribunal nacional para a determinagdao de um quantum indenizatério em
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beneficio das vitimas.

Logo, assim como seus antecessores, os tribunais ad hoc ndo dao as vitimas nem o
pleno direito de participagdo no procedimento criminal, nem a possibilidade de buscarem
reparacdes diretamente numa instancia internacional. O primeiro e, at¢ o momento, Unico
exemplo de tribunal internacional que tenha um regime pleno e direto de reparagdes as
vitimas, bem como um oOrgdo especificamente criado para lidar com as vitimas e suas
necessidades, ¢ o TPI. Contudo, antes de proceder a analise do regime de reparacdes do TPl e
do Fundo Fiduciario, ¢ necessario analisar o conceito de reparagdo no direito internacional, os
instrumentos e documentos internacionais que consagram o direito das vitimas a reparacdes e,
principalmente, a jurisprudéncia que a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem
desenvolvido em matéria de reparagdes, para, entdo, poder-se analisar cuidadosamente a

evolugdo do regime de reparacdes do TPI.

19 TORPEY, John, “Victims and Citizens: The Discourse of Reparation(s) at the Dawn of the New Millenium”.
DE FEYTER, K.; PERMENTIER, S.; BOSSUYT, M.; LEMMENS, P. (eds.). Out of The Ashes: Reparation for
Victims of Gross and Systematic Human Rights Violations. Antuérpia: Intersentia, 2005, pp. 35-50.

0 DE GREIFF, Pablo e WIERDA, Marieke, “The Trust Fund For Victims of the International Criminal Court:
Between Possibilities and Constraints”. DE FEYTER, K.; PERMENTIER, S.; BOSSUYT, M.; LEMMENS, P.
(ed.). Out of The Ashes: Reparation for Victims of Gross and Systematic Human Rights Violations. Antuérpia:
Intersentia, 2005, pp. 226-227.

I BOTTIGLIERO, op. cit., pp. 203-205.
2 Tbidem, pp. 209-211.



3 - AREPARACAO NO DIREITO INTERNACIONAL.

Para poder melhor analisar o regime de reparagdoes do Estatuto de Roma e do TPI, ¢
fundamental ter uma clara no¢do do conceito de reparacdo no direito internacional, fazendo
uso, para tanto, das constru¢des doutrinarias, jurisprudenciais e legais desenvolvidas ao longo
do século XX. A presente parte da dissertacdo sera dividida, entdo, da seguinte forma:
primeiro, o conceito de reparacdo sera analisado, tanto na perspectiva de uma relagdo
interestatal quanto na perspectiva de uma relagdo entre individuo e Estado no Direito
Internacional, bem como os conceitos de “vitima” e de “dano”, de importancia fundamental
para a area de reparacdes; em seguida, serd analisada a consagracdo do direito a reparacao
como um direito humano por meio de diversos tratados e demais instrumentos internacionais
de direitos humanos; por fim, o direito a reparagdo sera analisado a luz da jurisprudéncia das
cortes internacionais de direitos humanos, notadamente a Corte Interamericana de Direitos

Humanos (CIDH ou, simplesmente, Corte).

3.1 — O conceito de reparacdo no Direito Internacional.

O conceito de reparacdo ¢ dos elementos fundamentais da idéia de responsabilidade,
por sua vez uma das bases de qualquer sistema juridico. Reparagdo seria qualquer conduta
levada a cabo pelo responsavel por um ato ilicito visando eliminar todas as conseqiiéncias

danosas de tal ato para a vitima.'®

No campo especifico do Direito Internacional, o conceito
de reparacdo, sua natureza e eventuais formas pelas quais se manifesta podem ser encontrada
na ja classica defini¢do da antiga Corte Permanente de Justica Internacional (CPJI) no caso da

Fabrica de Chorzow:

1 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional do Estado por Violag&o de Direitos Humanos.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 245.



The essential principle contained in the actual notion of an illegal act — a principle
that seems to be established by international practice and in particular by the
decisions of arbitral tribunals — is that reparation must, as far as possible, wipe out
all the consequences of the illegal act and reestablish the situation which would, in
all probability, have existed if that act had not been committed. Restitution in kind,
or, if this is not possible, payment of a sum corresponding to the value which a
restitution in kind would bear; the award, if need be, of damages for loss sustained
which would not be covered by restitution in kind or payment in place of it — such
are the principles which should serve to determine the amount of compensation due
for an act contrary to international law. '

Tal decisdo consagra, em primeiro lugar, o principio da reparacdo integral (restitutio
in integrum), que busca acabar com todas as conseqiiéncias danosas do ilicito ¢ fazer com que
a situacio da vitima volte a ser como era antes da ocorréncia do ilicito (status quo ante).'®
Em segundo lugar, o conceito de reparagdo proposto pressupde que o dano tenha sido,
primordialmente, de natureza patrimonial, e uma vez ndo sendo possivel o retorno ao status
quo ante, uma indenizagdo pecuniaria de valor correspondente estaria perfeitamente em

ordem. %

Em suma, a regra ¢ que a reparacdo integral ¢ sempre a melhor op¢do para fazer
cessar as conseqiiéncias do ilicito, sendo outras formas de repara¢do, como a indenizagdo, por
exemplo, possiveis substitutos a restitutio in integrum quando esta ndo puder ser
implementada.'” Depreende-se da leitura da decisio da CPJI “que o dever de reparacio ¢ o
complemento indispensdvel do descumprimento de uma obrigagdo convencional”, ou seja, o
dever de reparar ¢ uma obrigacdo nova e adicional que se soma a obriga¢do primaria de
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respeito a determinada norma cuja violagdo é o ilicito internacional.'*®

3.1.1 — A reparacdo nas perspectivas de uma relacéo inter-estatal e de uma relagéo entre
individuo e Estado.

O conceito de reparagao no Direito Internacional desenvolveu-se dentro da idéia de
relacdes interestatais, em que o prejuizo de um Estado ao outro deveria ser integralmente

reparado, afastando os efeitos do ato danoso e fazendo com que a situagdo voltasse a ser como

144 CPJI, Caso da Fabrica de Chorzéw, 1928 (mérito), Serie A, n. 17, p. 47.
143 RAMOS, Responsabilidade Internacional do Estado, pp. 252-253.

14 CHENG, Bin. General Principles of Law as Applied by International Courts and Tribunals, Cambridge,
Mass.: Cambridge University Press, 1987, pp. 233-235.

147 CASSESE, International Law, pp. 259-261.
148 CANCADO TRINDADE, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, v. IL, p. 170.



antes."” Na doutrina mais conservadora da responsabilidade internacional do Estado, o
mesmo sO ¢ responsabilizado por atos ilicitos cometidos contra outro ente da mesma
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natureza. ~ Logo, uma vez sendo a responsabilidade apenas em relagdo a outro Estado, a

obriga¢do secundaria da reparagdo, advinda da violagdo da obrigagdo internacional primaria,
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s6 serd devida a outro Estado,"

e foi com base nessa concep¢do de responsabilidade
internacional que a CDI, durante mais de 40 anos, trabalhou na elabora¢do de um para um
projeto para conven¢do internacional sobre a responsabilidade internacional dos Estados
(Projeto da CDI), que, ainda que nao tenha sido aprovada como convencao internacional, hoje
B ) - o . . L. 152

¢ considerada a consagracao do direito internacional costumeiro sobre a matéria. >~ Por tratar
da responsabilidade internacional numa perspectiva interestatal, necessariamente o Projeto da
CDI procede da mesma forma na area das reparagdes,' concentrando-se nas formas de

reparagdo que melhor se adaptam 4 realidade interestatal do direito internacional.'*

Contudo, na medida em que o direito internacional foi evoluindo e as relagdes por ele
reguladas mostravam-se mais complexas, a idéia de um direito meramente interestatal
comegou a ser alterada, e organizagdes internacionais'>® e até mesmo individuos passaram a
ser considerados sujeitos de direito internacional.”® Tal mudanga quanto aos sujeitos de
direito dnternacional necessariamente acarreta alteracdes no entendimento e interpretagdo das
normas, fazendo com que outros ramos surjam para dar conta da nova realidade internacional:
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¢ nesse cendrio que nasce o direito internacional dos direitos humanos. ”’ E, juntamente com

a idéia de direitos humanos, nasce a idéia de responsabilizac¢do internacional dos Estados que

' MERON, op. cit., pp. 247-251.

130 CASSESE, International Law, pp. 241-245.

SUBOTTIGLIERO, op. cit., pp. 82-87.

132 CANCADO TRINDADE, International Law for Humankind, v. II, pp. 87-101.

'3 Contudo, o artigo 33(2) do Projeto deixa aberta a possibilidade da responsabilidade do Estado advir da
violagdo de uma obrigacdo primaria para com uma entidade ndo-estatal. Dessa forma, o Estado teria também
uma obrigac@o secundaria de fazer reparagdes para aquela entidade, inclusive sem a intermediagdo do Estado,
contanto que haja um procedimento especifico permitindo isso, Cf. CRAWFORD, James. The ILC’s Articles on
States Responsibility: Introduction, Text, and Commentaries. Cambridge University Press, 2002, pp. 233-235.

'3 RAMOS, Responsabilidade Internacional do Estado, pp. 251-256.

'3 Hoje, pode-se afirmar com convic¢do que existe um ramo proprio do Direito Internacional que trata das
organizacdes internacionais. Para tanto, Cf. CANCADO TRINDADE, Direito das Organizac¢@es Internacionais,
pp- 749-810, 2003.

3¢ BROWNLIE, Ian. Principles of Public International Law. Oxford University Press, 6* ed., 2003, pp. 58-67.
Sobre o individuo como sujeito de Direito Internacional, Cf. CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto.
Principios de Direito Internacional Contemporéneo. Brasilia: UnB, 1981, pp. 222-242.

57 RAMOS, Responsabilidade Internacional do Estado, pp. 245-249, CANCADO TRINDADE, Tratado de
Direito Internacional dos Direitos Humanos, v. I, pp. 31-40.



violam tais direitos ¢ o dever de reparar tais violacdes.'”® Conseqiientemente, a reparago
torna-se um direito do individuo lesado pela conduta do Estado, devendo, entdo, adaptar-se
agora a realidade da relagdo entre o individuo ¢ o Estado. Dessa forma, a reparagdo €, ao
mesmo tempo, um direito a ser exercido pela vitima e um dever a ser cumprido pelo Estado
guando da sua responsabilizacdo internacional, um direito humano reconhecido como tal

pelo direito internacional e uma das bases da teoria da responsabilidade internacional.'

3.1.2 — Os conceitos de ““vitima” e “dano’ no direito internacional.

Em um interessante estudo interdisciplinar que agrega elementos de vitimologia,
sociologia e psicologia, dois professores da Universidade da Antuérpia desenvolveram uma
nog¢do de vitima que pretende abarcar todos os casos possiveis, envolvendo ndo sé pessoas

. I s 1
fisicas, mas também pessoas juridicas.'® Para os autores:

Persons, individually or collectively, can be considered as an integrated system of
several dimensions, such as the physical, intra-psychic, interpersonal, familial,
social, communal, religious, ethnic, cultural, spiritual, material, economic,
political, national and international dimensions. When harm is done to this
integrated system of several dimensions, the individual or group of individual
becomes a victim. Harm occurs when there is a negative outcome resulting of the
comparison of two conditions of the integrated system of several dimension of the
individual or the group of individuals.'®’

Logo, a vitima ¢ alguém que tenha sofrido um dano a qualquer aspecto de sua vida,
sendo o dano o resultado de uma conduta que altera alguma condi¢ao na existéncia da vitima.
Outra a defini¢dao digna de nota ¢ a que consta na Declaracdao de Principios Basicos de Justica
para Vitimas de Crimes e Abuso de Poder, da ONU, de 1985.'> Esse documento apresenta
duas possiveis defini¢des de vitimas, uma para vitimas de crimes, outra para vitimas de abuso
de poder. No primeiro caso, vitimas de crimes s3o as pessoas que, individual ou

coletivamente, sofreram alguma espécie de dano, incluindo prejuizo fisico ou mental,

138 CANCADO TRINDADE, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, v. I, pp. 437-443.
'3 AN BOVEN, op. cit., pp. 202-203, Cf. BOTTIGLIERO, op. cit., p. 111.

1 ROMBOUTS, Heidy; VANDEGINSTE, Stef. “Reparation for victims of gross and systematic human rigths
violations: the notion of victim”. Third World Legal Studies 2000-2003. Filadélfia: Temple University, 2004, pp.
89-98.

1! Ibidem, p. 99.

162 UN Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crimes and Abuse of Power, UNGA Res.40-34,
de 29 de novembro de 1985.



sofrimento emocional, perda econdmica ou prejuizo a um direito fundamental, por meio de
atos ou omissoes que violem o direito penal de um Estado, sendo que, no caso das vitimas de
abuso de poder, os atos ou omissdes podem ainda ndo ser reconhecidos pelo direito penal de

um Estado, mas sdo internacionalmente reconhecidos como violagdes a direitos humanos.'®

O conceito que sera adotado ao longo do presente capitulo é o da Declaracio
mencionada, pois, em primeiro lugar, ele ¢ mais restrito ¢ bem-definido do que a proposta
apresentada anteriormente e, acima de tudo, hd a mencdo expressa a violagdes do direito
internacional dos direitos humanos, de importancia fundamental ao trabalho como um todo.'®*
Ademais, os diferentes documentos internacionais que tratam sobre o direito a reparacao
também adotam uma defini¢do de vitima semelhante a da Declaragdao, da mesma forma como
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tribunais internacionais fazem referéncia a essa mesma Declaragao, entre eles a CIDH.

3.1.3 — A reparacao como género.

No que diz respeito a violagdes de direitos humanos, a reparagdo pode nao apenas
tomar a forma de indenizagdes, havendo outras modalidades possiveis, como a satisfagdo, a
cessagdo do ilicito e as garantias de ndo-repeticao, pois, dada a natureza dos direitos violados,
as reparacdes meramente pecuniarias podem ser insuficientes.'*® Nesse sentido, os tribunais
de direitos humanos, principalmente a CIDH, tém desenvolvido um extenso e coeso corpo de
jurisprudéncia em reparagdes individuais e coletivas a violagdes de direitos humanos.
Contudo, por muito tempo esse profundo desenvolvimento na reparagdo por violagdes a
direitos humanos nao encontrou eco no concomitante desenvolvimento do direito penal

. . 167 . . . ~
internacional, ~’ pois, conforme afirmado anteriormente, esse mantinha como preocupagao

' TORPEY, op. cit., pp. 35-41.
1% BOTTIGLIERO, op. cit., pp. 6-7.

195 Ademais, essa defini¢do de vitima também se aproxima a utilizada pelas Regras de Processo e Provas, que
regulamentam o Estatuto de Roma do TPI, Cf. SHELTON, “Victim reparations in international criminal law”,
pp- 411-414.

1 RAMOS, Responsabilidade Internacional do Estado, pp. 251-252.

7 CASSESE, Antonio, “A influéncia da CEDH sobre as atividades dos tribunais penais internacionais”,
CASSESE, Antonio e DELMAS-MARTY, Mireille (orgs.). Crimes Internacionais e Jurisdi¢fes Internacionais.
Sdo Paulo: Manole, 2004, pp. 171-180.



principal o julgamento de criminosos por um modelo de justica retributiva, dessa forma

deixando de lado os direitos e interesses das vitimas de tais crimes de seus familiares.'®®

Entre as diversas formas de reparagdo reconhecidas no direito internacional, existe,
conforme visto, a restitutio in integrum, que ja havia sido priorizada pela CPJI e ¢ tida pelo
Projeto da CDI como a melhor op¢ao em termos de reparagdo, uma vez que permite a
completa eliminacdo da conduta violadora e de seus efeitos, sendo que somente na
impossibilidade dessa forma de reparacdo ¢ que outras formas devem ser implementadas pelo
Estado violador a vitima do dano, sendo essa forma de reparacdo a principal quando se trata
de violagdo de direitos humanos, uma vez que é de extrema dificuldade a preservacdo dos
valores garantidos nas normas de direitos humanos pelo uso de formas de equivaléncia
pecuniaria.'® Contudo, o alcance da restitutio in integrum ainda é objeto de debates na
doutrina e na jurisprudéncia internacionais, pois ha quem a defina, num sentido mais amplo,
como sendo o retorno a situagdo que deveria existir, caso o fato internacionalmente ilicito ndo
tivesse ocorrido, ¢ ha quem a defina como o retorno a situacao existente antes da violagdo da
norma internacional em questdo.'’® A diferenca fundamental estd na possibilidade de um
aumento da indenizacdo a ser paga em face do dano emergente e do lucro cessante, fazendo
parte da restitutio in integrum no sentido mais amplo, atribuindo a ela elementos restitutivos e
compensatorios.'”' A defini¢io que foi finalmente adotada pela CDI, no artigo 35 do seu
Projeto, foi a que considera a restitutio in integrum como o retorno ao status quo ante, pois
ela teria a vantagem de dispensar uma andlise hipotética de como a situagdo seria sem a

A . ~ . . 172
ocorréncia da violagdo da norma internacional.'’

Contudo, ha algumas dificuldades na implementacao desse tipo de reparagdao. Entre
elas, a impossibilidade material de retorno ao status quo ante e a impossibilidade juridica de
retorno. No primeiro caso, o exemplo mais claro ¢ o da perda de uma vida, dano que, por
definicdo, ndo pode ser restituido ou reparado na sua integralidade, restando, nesse caso, a
aplicacdo de demais formas de reparagdo para satisfazer a vitimas ou seus familiares. No caso
de impossibilidade juridica, um exemplo possivel € o transito em julgado de uma sentenga

interna ou internacional, em que as partes acordam ndo ser possivel a restituicdo de

18 CASSESE, Antonio. International Criminal Law, Oxford University Press, 2003, pp. 429-430.

1 RAMOS, Responsabilidade Internacional do Estado, pp. 252-254.

7" CRAWFORD, The ILC’s Articles on State Responsibility, p. 213.

"I CANCADO TRINDADE, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, v. II, pp. 171-172.

172 Artigo 35, Projeto da CDI sobre Responsabilidade Internacional dos Estados, Cf. CRAWFORD, The ILC’s
Articles on State Responsibility, pp. 213-215



determinado bem na integra e adotam uma indenizacdo eqiiitativa em seu lugar.'” Contudo,
no direito internacional, ndo se aceita a justificativa de impossibilidade juridica do direito
interno para ndo adimplir com a obriga¢do de arcar com reparacdes, sendo que tanto os
tratados internacionais, como a Conveng¢do de Viena sobre o Direito dos Tratados, quanto a
jurisprudéncia internacional rechaga essa hipotese. Nesse ultimo caso, vale aqui a transcri¢ao

de um voto concorrente do Juiz Cangado Trindade em julgamento da CIDH:

[N]Jo existe obstaculo o impossibilidad juridica alguna a que se apliquen
directamente en el plano de derecho interno las normas internacionales de
proteccion, sino lo que se requiere es la voluntad (animus) del poder publico
(sobretodo el judicial) de aplicarlas, en médio a la comprension de que esse modo
se estara dando expresion concreta a valores comunes superiores, consustanciados
en la salvaguarda eficaz de los derechos humanos. 17

Logo, a restitutio in integrum s6 ndo seria mesmo uma opgdo viavel no caso da
impossibilidade material, pois uma realidade fatica, como a morte da vitima, impede o retorno
ao status quo ante. Ademais, no caso de impossibilidade juridica, o nico caso aceitavel,
segundo alguns autores, seria se a restitutio in integrum em si violasse ou ofendesse uma
norma internacional de prote¢do dos direitos humanos, tanto que o Projeto da CDI lista a
impossibilidade material como exce¢do a reparacdo integral no Direito Internacional, mas nao
a impossibilidade juridica.'” Uma outra impossibilidade de restitutio in integrum ¢ a da
excessiva onerosidade, que ¢ baseada na ponderagao de interesses do infrator e do lesado para
evitar que o 6nus da reparacdo seja desproporcional para o lesado, sendo que o Projeto da CDI
menciona entre as possibilidades de onerosidade excessiva um eventual prejuizo a
independéncia politica ou & estabilidade econdomica do Estado infrator.'’® A meta dessa
excecao ¢ impedir que o povo de um determinado Estado seja privado, total ou parcialmente,
de seus meios e necessidades basicas de subsisténcia, devendo ser tal exce¢do utilizada apenas
em circunstancias especiais.'’’ Contudo, uma vez nio sendo possivel a reparacio integral,

entram em cena as demais formas de reparacdo, muitas delas constantes em tratados e

'> RAMOS, Responsabilidade Internacional do Estado, pp. 260-261.

17 CIDH, Caso La Ultima Tentacién de Cristo — Mérito, sentenca de 5 de fevereiro de 2001, Série C, n°® 73,
Voto concorrente do Juiz Cangado Trindade, paragrafo 40.

175 Art. 35(a), Projeto da CDI, Cf. RAMOS, Responsabilidade Internacional do Estado, pp. 262-265.
176 Art. 35(b), Projeto da CDI.

7 TOMUSCHAT, Christian. “Reparation in Favor of Individual Victims of Gross Violations of Human Rights
and International Humanitarian Law”, in KOHEN, Marcelo G. Promoting Justice, Human Rights and Conflict
Resolution through International Law: Liber Amicorum Lucius Caflisch. Leiden: Nijhoff, 2007, pp. 580-581.



documentos internacionais, bem como na jurisprudéncia internacional, notadamente a da

CIDH.

Uma outra forma de reparagdo ¢ a cessacdo de um ilicito internacional, conforme
mencionado no artigo 30 do Projeto da CDI sobre responsabilidade internacional, em que o
Estado violador da obrigacdo internacional deve interromper imediatamente sua conduta
ilicita, sem prejuizo de outras formas de reparagdo. Existem dois elementos necessarios para
que seja possivel a cessacdo da conduta ilicita: em primeiro lugar, a violagdo da norma
internacional deve ser de carater continuo; em segundo lugar, a norma internacional violada
deve continuar em vigor. Um exemplo possivel é nos casos de prisoes ilegais ou arbitrarias
levadas a cabo por um Estado, em que uma norma internacional de direitos humanos ¢ violada
enquanto a vitima permanece ilegalmente encarcerada, cessando a ilicitude da conduta com a
libertacdo do individuo.'”™ Ademais, a cessagio do ilicito é uma forma de reparagdo que tem
influéncia nos limites e graus das outras formas de reparagdo possiveis, pois, novamente no
caso de uma detengdo ilegal ou arbitraria, o tempo de permanéncia da vitima no carcere
influenciard as demais formas de reparacdo por danos materiais e morais sofrido pelo

detento.!”

Ademais, uma possivel forma alternativa de reparacao ¢ a satisfagdo, mencionada pelo
Projeto da CDI, e considerada como uma forma de reparagdo cabivel nos casos em que, por
exemplo, ndo houve prejuizo material causado a um Estado, e sim danos a dignidade e a
honra do Estado, ou mesmo no caso de um dano meramente juridico advindo da viola¢do da
norma internacional. Portanto, a satisfacdo ¢ considerada um conjunto de medidas disponiveis
ao juiz internacional para que possa aferir no caso concreto qual a reparagao devida a um
Estado, incluindo a possibilidade do reconhecimento da violag¢do por parte do infrator e de um
pedido formal de desculpas, entre outras modalidades mencionadas no Projeto da CDL'** No
campo especifico da responsabilidade internacional do Estado por violagdo de direitos
humanos, a satisfagdo ¢ de extrema importancia, uma vez que ela também ¢ usada para
reparar danos imateriais ou morais, assumindo muitas vezes o carater de medidas positivas e

obrigagdes a serem cumpridas pelo Estado violador.'®'

'8 RAMOS, Responsabilidade Internacional do Estado, pp. 267-269.

' SHELTON, Dinah. “Victim Reparations in international criminal law”. in KOUFA, Kalliopi (ed.). The New
International Criminal Law: 2001 International Law Session. Atenas: Sakkoulas, 2001, pp. 424-427.

180 Art. 37, Projeto da CDI, Cf. CRAWFORD, The ILC’s Articles on State Responsibility, p. 233.
81 CANCADO TRINDADE, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, v. II, pp. 178-179.



Entre as diversas modalidades de satisfagdo reconhecidas pelo direito internacional,
pode-se mencionar a declaragdo de ilicitude, seguida da manifestacao de pesar pelo violador e
um pedido formal de desculpas. Nesse sentido, a propria sentenga internacional condenando
um Estado por violacdo a uma norma internacional pode ser considerada uma forma de
satisfacdo, sendo o desdobramento natural dessa forma de satisfagdo exigir do Estado infrator
uma série de medidas e atos simbolicos de reconhecimento da ilicitude de sua conduta.'™
Ademais, para as vitimas de violagdes de direitos humanos, uma declaracdo oficial de
violagdo deve ser acompanhada por outras formas de reparacdo, como a indenizacio
pecunidria por danos morais, tendo em vista a minimizacdo do sofrimento causado pela
conduta ilicita."® Outra modalidade de satisfacdo ¢ o pagamento de somas simbolicas ou
punitive damages, pratica muito comum na jurisprudéncia dos tribunais norte-americanos,

mas que tem certa rejei¢do por parte de tribunais internacionais, incluindo a CIDH. 184

A teoria dos punitive damages adota a estratégia de desestimulo a conduta ilicita,
fazendo com que determinada violagdo levada a cabo por um Estado sirva de exemplo aos
demais que cogitem violar determinada norma internacional. Contudo, a propria CDI
eliminou do seu Projeto a mengdo aos punitive damages uma vez que diversas dificuldades
impediriam sua aplicagdo no ambito do direito internacional e da responsabilidade do
Estado.'® Por fim, uma outra modalidade de satisfa¢do sdo as diversas obrigacdes de fazer e
ndo-fazer impostas ao Estado infrator, como a reabilitacdo das vitimas, por meio de apoio
médico ou psicoldgico; o estabelecimento de datas comemorativas em homenagem as vitimas;
e, entre uma das obrigacdes de ndo-fazer, a suspensao de futuras condutas ilicitas, como, por

exemplo, a condenacdo 4 morte baseada em lei nacional contraria aos direitos humanos.'*®

Outras formas possiveis de repara¢do sdo, em primeiro lugar, a indenizagdo, que,
conforme visto anteriormente, ¢ uma forma complementar a restitution in integrum e s6 deve
ser usada na impossibilidade material daquela, sendo aceita amplamente no direito
internacional como uma forma de reparagdo para danos materiais e morais;'®’ e, em segundo

lugar, as garantias de ndo-repeticdo, que, em termos gerais, sdo uma salvaguarda contra a

82y AN BOVEN, op. cit., pp. 200-202.
'8 SHELTON, “Victim Reparations in international criminal law”, p. 440.

13 MCKAY, Fiona, “Civil Reparations in National Courts for Victims of Human Rights Abuse”, in Justice of
Crimes Against Humanity, LATTIMER, Mark; SANDS, Philippe (eds.), Oxford: Hart, 2006, pp. 296-300.

185 BOTTIGLIERO, op. cit., pp. 52-58.
18 RAMOS, Responsabilidade Internacional do Estado, pp. 267-269.
187 CHENG, op. cit., pp. 236-238.



reiteragdo do ilicito internacional pelo qual o Estado ¢ responsabilizado, incluindo o dever do
Estado de investigar e punir os responsaveis diretos pela violagao de direitos humanos, sejam
eles agentes do Estado ou ndo.'® Uma vez definido a conceito de reparagio, principalmente
com base na doutrina e jurisprudéncia internacionais, ¢ necessario agora analisar como o
direito a reparagdo ¢ tratado em diversos tratados e instrumentos internacionais de direitos
humanos, para, ao fim do capitulo, analisar a jurisprudéncia da CIDH no desenvolvimento da

matéria no Direito Internacional dos Direitos Humanos.

3.2 — O direito a reparacdo em tratados e instrumentos internacionais de direitos humanos.

Diversos documentos internacionais e regionais de direitos humanos adotados desde o
fim da Segunda Guerra Mundial previam um direito as vitimas de buscarem reparagdes por
danos sofridos em virtude de violagdes de secus direitos basicos. Muitas vezes, contudo, tais
documentos tratavam o direito a reparacdes de uma forma um tanto quanto indireta, muitas
vezes voltada ao exercicio desse direito no ambito interno, fazendo que com a mencao
especifica a reparagdes e suas diversas modalidades fosse mais uma exce¢do que uma

1
regra.'®

3.2.1 — A Carta Internacional de Direitos Humanos.

A Declaragio Universal de Direitos Humanos de 1948'*° buscava ser um documento
de consagragdo dos direitos humanos pela congregacao de diferentes valores e visdes de
mundo em uma Unica declaragdo, representando, dessa forma, uma consciéncia plural e
compartilhada de quais seriam os direitos fundamentais para garantir uma existéncia digna ao
ser humano.'”' Inicialmente planejada como a primeira parte de uma carta (Bill) internacional

de direitos humanos, que englobaria ainda a adogao de uma ou mais convengdes ¢ medidas de

'8 RAMOS, Responsabilidade Internacional do Estado, pp. 285-303.
' PIOVESAN, op. cit., pp. 8-16.

%0 A Declaragio foi adotada e proclamada por Resolugdo da Assembléia Geral da ONU, UNGA 217 A (11I), de
10 de dezembro de 1948.

I RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
pp- 7-35.



implementagdo, a Declaragdo transformou-se em um conjunto de normas de direito
internacional consuetudindrio que influenciariam o desenvolvimento pratico e tedrico dos
direitos humanos desde sua aprovacdo pela ONU. A importancia da Declaragdo ¢ ainda maior
devido ao fato de que as convencdes que comporiam a Carta s6 viriam a ser criadas 18 anos
depois, fazendo com que aquele documento, por muito tempo, fosse a principal referéncia

internacional no campo de protecdo e garantia dos direitos humanos.'”

Contudo, no caso especifico do direito a reparagdes, a Declaragdo Universal adotou

uma foérmula indireta, segundo seu artigo 8:

Everyone has the right to an effective remedy by the competent national tribunals
for acts violating the fundamental rights granted by the constitution or by law.'”?

Ou seja, a garantia dada pela Declaracdo de “um recurso efetivo” deve ser
implementada pelos judicidrios nacionais, ndo havendo meng¢do especifica as formas e
modalidades de reparagdes mencionadas anteriormente, como satisfacdo ou indenizacdo. Isso
talvez se explique pelo fato de, a época, reparacdes por violagdes a direitos humanos nao
serem uma pratica comum, ou mesmo uma idéia disseminada entre os diversos paises e
delegados responsaveis pela adogdo daquele instrumento.'** A garantia de justiciabilidade dos
direitos humanos parecia, a primeira vista, como sendo uma forma de reparag¢do suficiente

para sanar os danos causados pela violagao.

Com algumas alteragdes, essa foi a formula adotada pelo Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos de 1966, que afirma terem os Estados-parte uma obrigagdo de
garantir recurso efetivo a quaisquer pessoas cujos direitos ou liberdades tenham sido violados,
independentemente dessa violagdo ter sido cometido por pessoas agindo no exercicio de
fungdes oficiais. Ademais, o Pacto também prevé que o recurso impetrado por qualquer
pessoa deverd ser julgado por uma autoridade competente prevista no ordenamento juridico
do Estado, que também deverd garantir o cumprimento de uma decisdo procedente de tal
recurso.'”> Ainda que mantenha a mesma formula da Declaragio, o Pacto d4 um passo adiante
ao prever a possibilidade de haver reparagdes para vitimas de prisdes arbitrarias ou ilegais'”® e

para vitimas de uma sentenca condenatoria que seja demonstrada nula pela existéncia de erro

2 CANCADO TRINDADE, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, v. I, pp. 35-40.
193 Art. 8, Declara¢io Universal de Direitos Humanos.

% BOTTIGLIERO, op. cit., pp. 113-116.

195 Art. 2(3)(a)(b), Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

19 Art. 9(5), Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.



judicial.””” Essa inovacio trazida pelo Pacto de Direitos Civis e Politicos ainda estd adstrita a
competéncia nacional dos Estados, pois sdo eles que devem implementar e garantir o
cumprimento da norma, mas a sensivel evolucdo em relacdo a disposi¢do anterior da
Declaragdo Universal foi de fundamental importancia para a consagracdo do direito das
vitimas buscarem reparagdes pelos danos sofridos.'”™ O Pacto Internacional de Direitos
Economicos, Sociais e Culturais, também de 1966, ndo possui previsao especifica de recurso
efetivo ou de direito a reparagdo, o que pode se explicar pela resisténcia que varios paises
demonstraram a esse documento e a efetivacdo dos direitos nele garantidos, ainda que seja
possivel, recomendavel e, muitas vezes, necessario o exercicio de recursos judiciais para

buscar a realizacdo de tais direitos.'”’

3.2.2 — Convencdes de direitos humanos do sistema ONU e de sistemas regionais de protecéo

dos direitos humanos.

Diversas convengdes de direitos humanos posteriores a Carta Internacional de Direitos
Humanos também trataram da questdo de recurso efetivo e da possibilidade, ainda que muitas
vezes indireta, de as vitimas buscarem reparagdes por terem seus direitos violados. Dessas

convengdes, uma que se destaca ¢ a Convengdo Contra Tortura e Outros Tratamentos ou

200
4,

Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes, de 198 por ser uma das primeiras convengdes

internacionais de alcance global a consagrar expressamente o direito a reparagdes, como se

denota da leitura do Artigo 14 da Convengao:

Every State Party shall ensure in its legal system that the victim of an act of torture
obtains redress and has an enforceable right to fair and adequate compensation,
including the means for as full rehabilitation as possible. In the event of the death of
the victim as a result of an act or torture, his dependants shall be entitled to
compensation.zol

197 Art. 14(6), Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

1% SHELTON, “Victim reparations in international criminal law”, pp. 384-388. Sobre o do Comité de Direitos
Humanos da ONU, criado pelo Protocolo Adicional do Pacto de Direitos Civis e Politicos, especialmente seu
trabalho sobre viola¢des do Art. 2(3) do Pacto, Cf. BOTTIGLIERO, op. cit., pp. 115-123.

1 Sobre a questdo especifica da justiciabilidade desse rol de direitos, Cf. CANCADO TRINDADE, Antonio
Augusto. “A Justiciabilidade dos Direitos Econémicos, Sociais ¢ Culturais no Plano Internacional”. Boletim da
Sociedade Brasileira de Direito Internacional. Brasilia: UnB, julho/dezembro de 2006, ano XLIX, n® 104/106,
pp- 26-39.

200 A Convencdo Contra a Tortura foi adotada e aberta para assinatura e ratificagao por Resolugdo da Assembléia
Geral da ONU, UNGA 39/46, de 10 de dezembro de 1984, tendo entrado em vigor em 26 de junho de 1987.

21 Art. 14(1), Convengdo Contra a Tortura.



Logo, além de prever recursos efetivos as vitimas e exigir do Estado medidas praticas
para garantir o direito a recurso e erradicar a pratica do tortura dentro do seu territorio
nacional, a Convengao Contra a Tortura d4 um passo a mais e prevé expressamente um
mecanismo de reparagdo as vitimas que, ainda que so possa ser aplicado em ambito nacional,
¢ mais especifico e adequado que uma simples referéncia a recursos efetivos ou remédios
processuais.’”> O proprio Comité contra a Tortura, criado pela Convencio, passou a exigir dos
Estados ndo somente o direito a um recurso efetivo, mas o estabelecimento de mecanismos
3

. . PR 20
efetivos de indenizag¢ao as vitimas de tortura.

Ja a Convencgao Sobre os Direitos da Crianga, de 1989,204

afirma que os Estados tém a
obrigagdo de tomar todas as medidas necessarias para promover a recuperacdo fisica e
psicoldgica e a reintegragdo social de criancas vitimas de qualquer forma de negligéncia,
exploragdo, abuso, tortura e outras formas de tratamento ou penas cruéis, desumanas ou

205

degradantes, bem como criangas vitimas de um conflito armado.”” Além disso, a Convengao

Para Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial, de 1965,

também prevé
expressamente a possibilidade das vitimas exercerem nos tribunais nacionais seu direito a
reparagdes adequadas e justas por qualquer dano sofrido como resultado de um ato ou conduta

de discriminagdo. >’

No ambito especifico dos instrumentos regionais de direitos humanos, atencao
especial deve ser dada a Convengdo Americana de Direitos Humanos, de 1969, pois os
instrumentos da Europa e da Africa fazem apenas referéncias insuficientes ou indiretas ao
direito da vitima buscar reparagdes. No caso da Convenc¢do Européia de Direitos Humanos, o
artigo 13, tratando do direito a um recurso efetivo por ocasido de uma violagdo, ¢
praticamente uma copia do disposto no artigo 8 da Declaracao Universal, conforme visto

acima, enquanto que o artigo 5(5) menciona o direito de uma vitima de prisdo ou deten¢do

292 SHELTON, “Victims reparations in international criminal law”, pp. 388-389.
29 BOTTIGLIERO, op. cit., p. 125.

2% A Convengio Sobre os Direitos da Crianga foi adotada e aberta para assinaturas e ratificagdes por Resolugio
da Assembléia Geral da ONU, UNGA 44/25, de 20 de novembro de 1989.

205 Art. 39, Convengdo Sobre os Direitos da Crianga.

26 A Convengdo Para Eliminacdo da Discriminagdo Racial foi adotada e aberta para assinaturas e ratificagoes
por Resolucdo da Assembléia Geral da ONU, UNGA 2106 A(XX), de 20 de dezembro 1965.

27 Art. 6, Convencdo Para Eliminacdo da Discriminagdo Racial.



ilegal ou arbitraria a uma indenizacio. **® Por fim, o artigo 41 da Convencdo afirma que, se
em razdo do direito interno de um Estado-parte, a reparacdo a vitima sé puder ser feita
parcialmente, se necessario a Corte Européia atribuird a parte lesada uma justa reparagao,
tratando-se de um mecanismo intermediario entre a exclusividade do Estado de prover
reparagdes a possibilidade de um tribunal internacional beneficiar diretamente as vitimas.*”
Ja no que diz respeito a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos, de 1981, além de
haver a mesma menc¢do de um direito a recurso do individuo as instincias judicidrias do seu
pais, esse documento prevé um direito a uma indenizacdo adequada apenas no caso de
espoliagdo de recursos naturais, uma iniciativa um tanto quanto timida em matéria de

reparagdes a vitimas.*'°

Em matéria de reparacdes, contudo, o instrumento mais importante no dmbito regional
¢ a Convengdo Americana de Direitos Humanos, de 1969, que, em seu artigo 63(1),
estabelece que, uma vez determinada a violagdo de um direito ou liberdade previsto na
Convengao, a CIDH determinara que seja garantido a vitima o pleno exercicio do direito ou
liberdade violado, e podera decidir pela reparacdo das conseqiiéncias da medida ou situagdo
que configure a violacdo aos direitos humanos, bem como o pagamento de indenizacdo a

1

re: 21 , . . o~ . A
vitima.” " O carater inovador dessa disposi¢ao pode ser explicado por pelo menos trés

motivos.

Em primeiro lugar, a garantia do pleno exercicio do direito ou liberdade violado ¢
dada pela CIDH, um tribunal internacional, e deve ser seguida pelos tribunais nacionais do
Estado da vitima, ndo sendo mais exclusividade do Estado prestar essa garantia, como em
outras convengoes internacionais. Em segundo lugar, a Convengdo Americana fala em
reparacdo das conseqiiéncias acrescida de uma indenizacdo a vitima, diferenciando as formas
de reparacdo e ainda aventando a possibilidade de cumulagdo dessas formas quando for

adequado. Por fim, como sera visto na analise da jurisprudéncia da CIDH, ela reconhece nao

2% JACOBS, Francis G. e WHITE, Robin C. A. The European Convention on Human Rights. Oxford: Clarendon
Press, 1996, pp. 335-339.

2% BOTTIGLIERO, op. cit., 152-158.
219 PIOVESAN, op. cit., pp. 120-124.

2 SALVIOLI, Fabian Omar. “Algunas reflexiones sobre la indemnizacion en las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”. Estudios Basicos de Derechos Humanos, t. III, Sdo José da Costa Rica:
IIDH, 1995, pp. 156-164.



so0 haver um direito das vitimas a reparagdes, mas um dever do Estado em presta-las advindo

da violagdo da obrigacdo internacional por ele assumida.'

Logo, analisados todos esses instrumentos internacionais e regionais, pode-se afirmar
com convic¢do haver um principio de direito internacional tratando sobre reparagdes por
violagdes de obrigacdes internacionais, sejam elas devidas por um Estado em relagdo aos
outros, ou, como se buscou salientar ao longo das ultimas paginas, sejam elas devidas pelo
Estado as pessoas que se encontrem sob sua jurisdi¢do, tratando-se ou ndo de seus nacionais.
Contudo, uma das maiores contribuicdes para a consagra¢do da reparacdo no direito
internacional ainda ndo foi mencionada, especialmente por ndo se tratar de um tratado ou
convengdo Stricto sensu, mas sim uma resolugdo da Assembléia Geral da ONU contendo os
principios basicos do direito a reparacdo das vitimas de violagdes de direitos humanos e

direito humanitario internacional.

3.2.3 — Os Principios Bésicos do Direito a Reparacado das Vitimas de ViolacGes de Direitos

Humanos e Direito Internacional Humanitario.

Em 1989, a Sub-Comissdo para Prevengdo de Discriminagdo e Protecdo das Minorias
da ONU decidiu tratar da questao especifica de reparagdes as vitimas de graves violagdes de
direitos humanos. Para tanto, o Professor Theo Van Boven foi incumbido da tarefa de realizar
um estudo sobre o direito a restituicdo, indenizag¢do e reabilitacdo para as vitimas de graves
violagdes de direitos humanos e liberdades fundamentais.*”> O estudo levado a cabo por Van
Boven acabou gerando um projeto de principios e recomendacdes sobre reparagdes, sendo que
a primeira versdo desse projeto, de 1993, apresentava uma lista exemplificativa de crimes
internacionais que gerariam a responsabilidade do Estado de arcar com as reparagdes por
graves violagdes, como genocidio, escraviddo, execucdes sumadrias, tortura, desaparigdes

forgadas, detengdes arbitrarias ou ilegais deportacao e discriminacao sistematica.”'

Na versao de 1997, a ultima das elaboradas por Van Boven, tanto o adjetivo “graves”

quanto a lista exemplificativa de crimes foram retirados para que fosse ampliado o ambito de

212 SHELTON, Dinah. “Reparations in the Inter-American System”. HARRIS, David J.; LIVINGSTONE,
Stephen (eds.). The Inter-American System of Human Rights. Oxford University Press, 1998, pp. 151-153 ¢ 169-
172.

213 Resolugdo 1989/13da Sub-Comissio, de 31 de agosto de 1989.
214 UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1993/8, de 2 de julho de 1993.



aplicacdo dos principios e para que eles fossem adaptados aos termos do mandato do relator,
que era o de elaborar principios e recomendagdes de natureza geral, tendo, portanto, sido
retirada qualquer mengdo expressa a crimes internacionais nessa terceira versio.’"> No
projeto, ndo havia apenas a requisi¢do de os Estados garantirem recursos efetivos as vitimas
de violagdes, mas também era mencionado expressamente o direito de acesso a sistemas
internacionais de protecdo dos direitos humanos. Por fim, uma das ultimas alteracdes da
terceira versdo do projeto foi incluir também violagdes do direito internacional humanitario
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no contexto do estudo,”” tendo sido essa versdo final submetida a Comissdo de Direitos

Humanos da ONU no préprio ano de 1997.

Procurando continuar o trabalho iniciado pelo projeto de Van Boven, em 1998 a
Comissdo de Direitos Humanos decidiu nomear um especialista independente para elaborar
uma versdo revisada do projeto visando a ado¢do do mesmo pela Assembléia Geral da
ONU.?" Foi nomeado o Professor M. Cherif Bassiouni, autor consagrado tanto no campo do
direito internacional dos direitos humanos quanto do direito penal internacional, € que, em seu
primeiro relatorio, de 1999, tratou de questdes terminoldgicas para dar mais consisténcia ao
texto, bem como de questdes relacionadas a reparacdes que ainda ndo haviam sido tratadas
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pelas versdes anteriores do projeto.*'®

No segundo relatorio apresentado por Bassiouni, ele anexou uma versao revisada do
projeto de Van Boven, intitulada “Principios Basicos e Orientagdes sobre o Direito a Recurso
e Reparagdes para Vitimas de Violagdes de Direito Internacional dos Direitos Humanos e
Direito Internacional Humanitario”, dessa forma abarcando violag¢des de direitos humanos em
diversos niveis.”'” Ademais, no campo especifico dos crimes internacionais, o relatorio
tratava de duas obrigacdes internacionais dos Estados: em primeiro lugar, o Estado tem o
dever de julgar e punir os responsaveis por tais crimes e de cooperar com os 6rgdos judiciais
adequados na investigagdo e julgamento das violagdes; e em segundo lugar, o Estado tem a

obrigacdo de incorporar ao seu direito doméstico disposi¢des apropriadas sobre jurisdi¢dao

13 UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1997/104, de 16 de janeiro de 1997.

1 SHELTON, Dinah. “The UN Principles and Guidelines on Reparations: Context and Contents”. DE
FEYTER, K., PERMENTIER, S., BOSSUYT, M. e LEMMENS, P. (eds.) Out of The Ashes: Reparation for
Victims of Gross and Systematic Human Rights Violations. Antuérpia: Intersentia, 2005, pp. 15-17.

17 Resolugdo da Comissio de Direitos Humanos, 1998/43, Cf. ECHEVERRIA, Gabriela. “Codifying the Rights
of Victims in International Law: Remedies and Reparation”. Redressing Injustices Through Mass Claims
Processes: Innovative Responses to Unique Challenges. Oxford University Press, 2006, pp. 288-289.

218 UN Doc. E/CN.4/1999/65, de 8 de fevereiro de 1999.
219 UN Doc. E/CN.4/2000/62, de 18 de janeiro de 2000.



universal e adotar leis que facilitem a extradi¢cao de criminosos internacionais € a assisténcia
judicial na busca de uma justica internacional. Outras inovacdes em relagdo as versdes
anteriores do projeto incluiam a adogdo de uma defini¢do de “vitima” muito semelhante a da
Declaracdao de Principios Basicos de Justica para Vitimas de Crimes ¢ Abuso de Poder, de
1985, mencionada anteriormente, ¢ uma previsdo dedicada a questdo da execugdo de

sentencas nacionais e estrangeiras de repara¢des a vitimas.**

Uma vez entregue o relatorio final de Bassiouni sobre os principios basicos sobre
reparagoes, o Alto Comissariado de Direitos Humanos promoveu a circulagdo do projeto para
comentarios dos Estados e, em Genebra, no ano de 2002, juntamente com o Governo do
Chile, convocou uma série de consultas internacionais com Estados, organizacdes
internacionais e ONGs sobre o texto, contando com a presenca de Van Boven e Bassiouni.*”'
O relatorio final dessa série de consultas, feito pelo coordenador Alejandro Salinas, do Chile,
foi entregue a Comissao de Direitos Humanos em 2003, sendo que a mesma determinou que o
coordenador preparasse mais uma versao do projeto, juntamente com Van Boven e Bassiouni,
para uma segunda série de consultas, realizada no mesmo ano. Essa segunda série resultou na
adocdo de um projeto e de uma proposta conjuntamente elaborada por Van Boven, Bassiouni
e Alejandro Salinas tocando questdes polémicas surgidas durante as discussdes, como a
mudanca do titulo do documento para excluir referéncias ao direito internacional humanitario
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e a inclusdo de uma defini¢do de “graves violacdes de direito internacional”.

Finalmente,
apoOs uma terceira série de consultas, em 1° de outubro de 2004 foi produzida a versado final do
projeto, aprovada pela Comissdo de Direitos Humanos®* e, posteriormente, pela Assembléia

Geral da ONU, em 2005.%**

Depois de dezesseis anos de negociacdes, propostas e projetos, finalmente foi
aprovado um documento internacional compilando a matéria de reparagdes a vitimas de
direitos humanos, mas nao sem algumas dificuldades. Entre elas, o fato de os Principios
Basicos serem aplicaveis apenas a “graves violagdes”, algo que certamente limitaria seu
alcance em relacdo as vitimas. Contudo, durante as negocia¢des foi acordado que essa

especificacdo era necessaria para que o texto também pudesse referir-se a violagdes do direito

22 TOMUSCHAT, “Reparation in Favour of Individual Victims”, pp. 569-571.
2! BOTTIGLIERO, op. cit., pp. 180-184.
22 SHELTON, “UN Principles and Guidelines on Reparations”, pp. 19-23.

22 Resolugdo da Comissdo de Direitos Humanos da ONU 2005/35, UN Doc. E/CN.4/2005/L.10/Add.11, de 19
de abril de 2005.

224 Resolugdo da Assembléia Geral da ONU, UN Doc. A/Res/60/147, de 16 de dezembro de 2005.



internacional humanitario, conforme constantes nas Conven¢des de Genebra de 1949. Outra
discussao foi sobre o fato de alguns Estados, notadamente os Estados Unidos, serem
contrarios a mencdo expressa ao direito internacional humanitdrio, pois entendiam que a
Comissao de Direitos Humanos da ONU nio tinha autoridade para lidar com essa area do
direito internacional totalmente distinta dos direitos humanos. Felizmente, essa opinido nao
foi compartilhada pela maioria dos Estados, pois o direito a reparagdo também deveria ser
exercido contra violagdes ocorridas durante um conflito armado. Em suma, as discussoes
giravam em torno dos Principios Basicos tratarem de reparagdes por ocasido de crimes
internacionais, tendo sido essa a idéia finalmente adotada pela Comissao de Direitos Humanos

e, posteriormente, pela Assembléia Geral da ONU.**

Nesse sentido, ¢ importante notar que no predmbulo dos Principios Basicos ha

referéncia direta ao TPI e ao mecanismo de reparagdes as vitimas do Estatuto de Roma:

Noting that the Rome Statute of the International Criminal Court requires the
establishment of “principles relating to reparation to, or in respect of, victims,
including restitution, compensation and rehabilitation” and requires the Assembly
of States Parties to establish a trust fund for the benefit of victims, and mandates the
Court “to protect the safety, physical and psychological well-being, dignity and
privacy of victims™ and to permit the participation of victims at all *““stages of the
proceedings determined to be appropriate by the Court™ (...).226

Essa cldusula preambulatoria demonstra haver no documento uma preocupacio dos
responsaveis pelos Principios Basicos com o trabalho a ser desenvolvido pelo TPI em matéria
de reparagoes, sendo a reciproca dessa afirmag¢ao comprovada pelo uso das versdes anteriores

227 (1
Para uma analise

dos Principios Bésicas nas etapas de negociacdo do Estatuto de Roma.
mais aprofundada do conteudo desse documento, sera de extrema utilidade uma publicagdo da
REDRESS, uma ONG inglesa que busca auxiliar vitimas de tortura, comentando sobre os
Principios Basicos, sua utilidade em ambito nacional e internacional e, também, sua aplicagao

ao Direito Penal Internacional.

No topico das vitimas, como referido anteriormente, a definicdo adotada pelos
Principios Basicos ¢ muito semelhante a da Declaragao de 1985, mas conta com um adicional

importante: uma pessoa, fisica ou juridica, serd considerada vitima independentemente do

2 ECHEVERRIA, op. cit., pp. 290-294.
2% principios Basicos, paragrafo 6 do preambulo.
2T ECHEVERRIA, op. cit., p. 286.

228 REDRESS. Implementing Victims Rights: A Handbook on the Basic Principles and Guidelines on the Right to
a Remedy and Reparation. Londres: REDRESS, margo de 2006, pp. 11-14.



responsavel pela violacao ser identificado, preso, julgado ou condenado e independentemente
da relagdo de parentesco entre o responsavel pela violagdo e a vitima.”*’ Logo, a condigdo de
vitima, elemento fundamental para haver o direito a reparagdo, demonstra que deve haver o
direito a reparacdo mesmo nos casos em que as autoridades judiciais ndo tenham reconhecido
a responsabilidade pelas violagdes. Esse ponto ¢ de fundamental importancia, por exemplo, no
contexto de uma guerra civil em que as vitimas ndo tém condi¢cdes de identificar os
perpetradores dos crimes, o que, em principio, impediria uma agdo penal contra os
mesmos.”>* Ademais, a definigdo de vitima dos Principios Basicos também abarca os
familiares mais proximos e pessoas dependentes da vitima entre os possiveis beneficiarios das
reparagdes, mantendo a referéncia ampla o suficiente para incluir casos em que a poligamia ¢
freqliente ou em que a estrutura familiar em questdo responde a regras diferentes do padrao

ocidental consolidado.*!

E importante notar que os Principios Basicos se referem as relagdes entre Estados e
individuos, dando maior atengdo as obrigagdes internacionais que aqueles assumem frente a
esses.”? Em termos gerais, a obrigagio primaria assumida pelo Estado ¢ a de ndo violar os
direitos humanos dos individuos, ou seja, um dever de abstenc¢éo, enquanto que a obrigacao
secundaria ¢ a de garantir o respeito a tais direitos, um dever de protecdo, sendo que esta
ultima pode ser dividida em quatro obrigagdes especificas: a prevengdo das violagdes; a
investigacdo, julgamento e punicdo dos responsaveis; o acesso efetivo a justica para todos os
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individuos alegando violacdes; e disponibilizagio de reparagdes para as vitimas.

Portanto, a
maior parte do documento da atengdo as obrigagdes de protecdo dos direitos humanos, sempre

procurando adotar a visdo da vitima do que a reparagdo deve alcangar.”*

Na questdo da prevencao das violagdes, a posicao adotada pelos Principios Basicos ¢ a
mesma de diversos outros documentos internacionais, como a Conven¢do Contra a Tortura,
ao estabelecer que ndo ¢ suficiente que os Estados simplesmente criem leis proibindo, por
exemplo, o crime de tortura, devendo tomar todas as medidas necessarias para garantir que

tais atos ndo ocorram na prdtica, como o treinamento e monitoramento de policiais

% Principios Basicos, paragrafo 9.

# REDRESS, Implementing Victims’ Rights, pp. 15-16.

1 VAN BOVEN, op. cit., pp. 198-199.

2 TOMUSCHAT, “Reparation in Favour of Individual Victims”, p. 573.
23 REDRESS, Implementing Victims’ Rights, pp. 20-21.

4 TORPEY, op. cit., pp. 41-45.



encarregados do tratamento de um prisioneiro, ou o acesso imediato de um acusado a
advogados e orgdos da justica para detalhar as condi¢des de sua deten¢do.*> Muitos outros
exemplos podem ser citados, mas a idéia geral ¢ a de que esse tipo de salvaguarda pode fazer
cessar as violagdes existentes e prevenir a ocorréncia de condutas futuras, sendo a primeira
dimensdo do acesso das vitimas a justica em seu sentido mais amplo, ou seja, a existéncia de
garantias legais, institucionais e efetivas de que condutas violatorias dos direitos humanos

serdo prevenidas pelo aparelho estatal.

Ja a investiga¢do, o julgamento, e a punicdo dos responsaveis dizem respeito a
dimensdo penal dos Principios Basicos, pois o Estado assume a obrigacdo de buscar os
responsaveis diretos da violagdo em questdo, como no caso mencionado de tortura de um
detento. Mesmo que, no plano internacional, a responsabilidade pela violacdo seja do Estado,
ele tem o dever de lutar contra a impunidade dos perpetradores da violacéo,
independentemente da posi¢do ocupada por um deles,® como pode ser ilustrado no caso do
entdo Senador Augusto Pinochet e seu pedido de extradicdo da Inglaterra para a Espanha.
Nesse caso especifico, os tribunais ingleses tiveram de decidir se, pelo fato de ser Senador-
Vitalicio do Congresso do Chile e dos crimes de tortura pelos quais era acusado terem sido
cometidos enquanto era presidente do Chile, Pinochet teria direito a imunidade diplomatica
que impediria sua extradicdo. Depois de dois julgamentos, foi decidido que nao havia
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imunidade de chefes de Estado em caso de tortura, com base na Convengao de 198 Esse

caso ilustra muito bem o fato de que a busca pelos responsaveis ndo deve ser impedida por

questdes politicas ou geograficas, conforme demonstrado pelos Principios Basicos:

In cases of gross violations of international human rights law and serious violations
of international humanitarian law constituting crimes under international law,
States have the duty to investigate and, if there is sufficient evidence, the duty to
submit to prosecution the person allegedly responsible for the violations and, if
found guilty, the duty to punish him or her. Moreover, in these cases, States should,
in accordance with international law, cooperate with one another and assist
international judicial organs competent in the investigation and prosecution of
these violations. ***

A exigéncia adicional de cooperagdo com outros Estados e com tribunais

internacionais para a investigagdo e julgamento de crimes internacionais, além da

3 SHELTON, “Victim reparations in international criminal law”, pp. 396-399.
#® TOMUSCHAT, “Reparation in Favour of Individual Victims”, pp. 574-575.

37 Para um interessante relato de um participante direto dos julgamentos sobre a extradi¢do de Pinochet na
Inglaterra, Cf. SANDS, Lawless World, pp. 23-45.

28 Principios Basicos, parégrafo 4.



recomendacao sobre facilitar a extradi¢ao ou entrega de acusados para os 6érgaos competentes,
sao de especial importancia no que diz respeito ao TPI, pois, ainda que seja uma regra que os
Estados tém a primazia jurisdicional sobre crimes internacionais, os mesmo podem ser
julgados por tribunais internacionais face a incapacidade ou a falta de disposic¢ao da jurisdicao
nacional, como no caso do TPI e do principio da complementaridade.”®® Dois outros
acréscimos interessantes apresentados pelos Principios Basicos sdo as exigéncias feitas para
os Estados incorporarem ou implementarem em seus sistemas legais nacionais disposi¢cdes
sobre jurisdi¢do universal e para ndo prescreverem graves violagdes de direitos humanos e
direito internacional humanitario, pois isso serviria apenas para perpetuar o sentimento de

injustica e impunidade nas vitimas.**

Ja4 quanto ao acesso efetivo a justiga, os Principios Basicos incentivam os Estados a
assumirem o compromisso de tornarem publicas as informagdes sobre os recursos disponiveis
as vitimas, de proteger as vitimas, seus representantes, seus familiares e testemunhas de
qualquer forma de intimidacao ou retaliagdo, de proporcionar os meios legais e diplomaticos
para que as vitimas possam exercer seus direitos a um recurso efetivo, entre outras possiveis
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acOes mencionadas no texto.

Nesse sentido, a revoga¢do de um recurso fundamental como
o habeas corpus e sua substitui¢do por um recurso de natureza meramente administrativa e
nao judicial ¢ considerada uma medida insuficiente para proporcionar as vitimas o acesso a

justiga.”*

Ademais, os Principios Bésicos também tratam das demandas coletivas, incentivando
os Estados a desenvolverem ferramentas institucionais que possibilitem a grupos de vitimas o
direito de apresentar pedidos de reparacdes e de receber as mesmas quando assim for
determinado por um o6rgdo judicial competente. A questdo das reparagdes coletivas ¢ de
fundamental importancia no contexto da justica penal internacional, dada a gravidade e a
extensao de crimes como o genocidio, por exemplo, em que o numero de vitimas ¢ geralmente
de grandes proporcdes.”” Nesse sentido, as reparacdes individuais sio muitas vezes
insuficientes para reverter os danos causados pelos crimes, havendo, portanto, a necessidade

de mecanismos coletivos que, se ndo repararem todos os danos sofridos por uma vitima

9 MAIA, op. cit., pp. 77-84.

% REDRESS, Implementing Victims’ Rights, pp. 25-30.
! Ibidem, p. 32.

22 PIOVESAN, op. cit., pp. 30-31.

23 ECHEVERRIA, op. cit., pp. 294-297.



especifica, t€m a capacidade de alcangarem um numero maior de pessoas, freqiientemente

beneficiando toda uma comunidade vitimada pelos crimes em questdo.”**

Por fim, os Principios Bésicos tratam especificamente das reparagdes as vitimas e das
diferentes formas pelas quais os danos causados pelas violagdes podem ser sanados. Para
tanto, o texto utiliza uma classificagdo um pouco diferente da descrita anteriormente, mas que,
em linhas gerais, abarca todas as possiveis formas de reparagao reconhecidas pelo direito
internacional.** O documento também estabelece que a reparacéo devera ser proporcional &
gravidade da violagdo e ao dano sofrido, tratando-se de um principio fundamental na
determinagdo das reparagdes, pois a idéia ndo € a de um eventual enriquecimento sem causa
da vitima ou da ruina econdomica do Estado ou do responsavel direto pela violagao: a extensao
da reparacdo ¢ a medida da violacdo cometida e do dano ocorrido.”*® Ademais os Estados
assumem a obrigacdo de executar sentencas nacionais e estrangeiras determinando reparagdes
as vitimas, uma determinac¢do que, apesar de ndo haver mengdo expressa, também inclui
sentengas e decisOes de tribunais internacionais, havendo a necessidade dos Estados incluirem
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em sua legislacdo nacional instrumentos efetivos para a execucdo dessas sentencas.

Os Principios Basicos estabelecem cinco formas de reparagdo, enumeradas e
desenvolvidas dos paragrafos 19 a 23 do documento: restitui¢do, indenizacdo, reabilitacdo,
satisfacdo e garantias de nao-repeticdo. Uma vez ja tendo sido essas formas descritas antes,
cumpre aqui apenas fazer alguns esclarecimentos. Em primeiro lugar, a nocdo de dano
adotada pelos Principios Basicos ¢ suficientemente ampla para abarcar, por exemplo, o dano
moral, a perda de chances e oportunidades e eventuais gastos com saide ou assisténcia
judiciaria por parte das vitimas.**® Além disso, estd presente a idéia do direito das vitimas
saberem a verdade sobre uma viola¢do ocorrida, como onde foram enterrados os corpos de
vitimas, ou qual foi o tratamento dado a uma vitima mantida sob custédia do Estado sem
comunicacio com a sua familia.”** Outra forma de repara¢ao, mencionado no texto como uma
garantia de ndo-repeticdo das violagdes, ¢ a educagdo em direitos humanos e direito

internacional humanitario para diversos setores da sociedade, em especial para agentes

2 VAN BOVEN, op. cit., pp. 208-209.

% SHELTON, “Victim reparations in international criminal law”, pp. 423-430.
¢ CHENG, op. cit., pp. 237-241.

7 Principios Basicos, paragrafo 17.

8 Principios Bésicos, paragrafo 20. Cf. SHELTON, “Victim reparations in international criminal law”, pp. 439-
441.

2 PINTO, op. cit., pp. 13-18.



policiais e membros das forcas armadas do Estados, pois como responsaveis diretos pela
seguranca publica, devem ser os primeiros a guardarem respeito pelos direitos dos
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cidadaos.

Em suma, os Principios Béasicos demonstram sua importancia por lembrarem que a
vitima é o ponto de partida para o desenvolvimento e aplicagdo do direito a reparacgdo; por
esclarecerem eventuais duvidas e questdes terminologicas e permitirem uma aplicagao
consistente do direito a reparacdo; por refletirem padrdes e principios de aplicagdo universal;
e por garantirem que a extensdo da reparagdo devera ser proporcional a gravidade do dano
sofrido pela vitima.”' Ademais, ainda que esse documento nio tenha for¢a vinculante sobre
os Estados por tratar-se de uma resolu¢ao da Assembléia Geral da ONU, ele veio consolidar e
codificar os principios existentes no direito internacional costumeiro e convencional sobre
reparagdes, bem como a pratica de cortes internacionais.** Logo, para averiguar a aplicagdo
desses principios na pratica, deve-se analisar a jurisprudéncia da CIDH em matéria de

reparagdes a vitimas de violagdes de direitos humanos.

3.3 — A Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos em matéria de

reparacoes as vitimas.

Desde que foi criada, em 1979, a CIDH tornou-se o principal 6rgao do sistema
interamericano de protecdo dos direitos humanos, tendo ja proferido mais de uma centena de
decisdes relativas a excegdes preliminares, competéncia, mérito, reparagdes ¢ interpretagdes
de sentenca.”® De todas essas questdes, as que assumem maior importincia no contexto do
presente trabalho sdo, obviamente, as decisdes concernentes as reparacdes por violacdes de
direitos humanos, pois a CIDH tem sido pioneira no desenvolvimento e expansdo do direito a
reparacdo para as vitimas, notadamente a partir da segunda metade da década de 1990,

quando suas decisdes transcenderam as formas mais comuns de reparacdo, como a

239 Principios Basicos, paragrafo 23.
! REDRESS, Implementing Victims’ Rights, pp. 41-42.
2 TOMUSCHAT, “Reparation in Favour of Individual Victims”, pp. 582-588.

33 Sobre o sistema interamericano de protegdo dos direitos humanos, Cf. CANCADO TRINDADE, Ant6nio
Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. v. III. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2003, pp. 27-111 e Cf. CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. “The Operation of the Inter-American Court
of Human Rights”. HARRIS, David J.; LIVINGSTONE, Stephen (ed.). The Inter-American System of Human
Rigths. Oxford University Press, 1998, pp. 131-149.



indenizacdo, e passaram a abarcar inclusive categorias novas de dano e de repara¢des.”* Para
a andlise, serdo escolhidos alguns casos marcantes na jurisprudéncia da CIDH para uma
analise mais detalhada, também havendo men¢do a outras decisdes em que a Corte tenha

decidido da mesma forma.>>’

3.3.1 - O Caso Velasquez Rodriguez.

O primeiro caso a ser tratado ¢ o Caso Velasquez Rodriguez, originado de uma
representacao da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos contra Honduras, justamente
o primeiro julgamento de mérito proferido pela CIDH, em 29 de julho de 1988, sendo que a
Corte fixou as reparagdes em 21 de julho do mesmo ano. Os fatos do caso descrevem uma
realidade muito recorrente nas ditaduras militares da América Latina, principalmente nas
décadas de 1970 e 1980: a pratica de desaparecimentos for¢ados de supostos opositores do
regime. Em 12 de setembro de 1981, o estudante universitirio Angel Manfredo Velasquez
Rodriguez foi detido de forma violenta e sem mandado de prisdao por membros das Forcas
Armadas de Honduras. Vdrias testemunhas presenciais afirmaram té-lo visto sendo levado
juntamente com outras pessoas para um centro de deten¢do em que foi submetido a tortura e a
interrogatorios cruéis para confessar crimes politicos pelos quais estava sendo acusado.
Contudo, policiais, militares e membros do corpo de seguranga de Honduras negaram a
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ocorréncia de sua detencao.

Depois do Estado argiiir excegdes preliminares alegando que ndo houve o esgotamento
de recursos internos, entre outros pontos, a CIDH afastou as excecdes e procedeu ao exame do

mérito. Em primeiro lugar, a Corte analisou o fato do recurso de habeas corpus poder ser

2% SALVIOLI, op. cit., pp. 156-161; CASSEL, Douglas. “The Expanding Scope and Impact of Reparations
Awarded by the Inter-American Court of Human Rights”. DE FEYTER, K., PERMENTIER, S., BOSSUYT, M.
e LEMMENS, P. (ed.) Out of The Ashes: Reparation for Victims of Gross and Systematic Human Rights
Violations. Antuérpia: Intersentia, 2005, pp. 191-194.

33 Optou-se por ndo analisar toda a jurisprudéncia da CIDH e apenas alguns casos especiais em razio do foco do
trabalho ser o regime de reparagdes as vitimas no ambito do TPI, servindo as decisdes da CIDH como um
possivel modelo jurisprudencial a ser seguido pela Camaras do TPI para determinar reparagdes as vitimas dos
crimes sob a sua jurisdi¢do. Para um exame detalhado da jurisprudéncia da Corte até 2004, Cf. RAMIREZ,
Sergio Garcia. “La Jurisprudéncia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos em Materia de
Reparaciones”. La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Um Cuarto de Siglo: 1979-2004. San José:
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2005, pp. 1-85.

20 RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos em juizo: comentarios aos casos contenciosos e consultivos
da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, pp. 118-127.



considerado um recurso adequado e eficaz no caso de Velasquez Rodriguez. Os recursos
disponiveis as vitimas foram considerados ineficazes pela Corte, pois um remédio ¢ ineficaz
quando se demonstra que eles sdo rechacados sem um exame de validade dos mesmos, ou
quando se comprova a existéncia de uma pratica disseminada ou tolerada pelo poder publico,
que tem como meta impedir a plena utilizagdo de um determinado recurso interno pelas

pessoas.257

Ademais, foi provado que em Honduras, especialmente de 1981 a 1984, entre 100 e
150 pessoas desapareceram, sendo que tais operagdes eram levadas a cabo por agentes
militares ou policiais, ainda que o Estado negasse veementemente a detencao dessas pessoas,
mesmo daquelas que posteriormente reapareceram nas maos das mesmas autoridades
acusadas da violagdo. Como no caso especifico de Veldsquez Rodriguez mais de sete anos se
passaram entre seu desaparecimento ¢ a sentenca da CIDH sem que qualquer informagao
sobre seu paradeiro fosse revelada por Honduras, pdde-se presumir que o mesmo se
encontrava morto.”>® Logo, a Corte entendeu que houve violacdes a liberdade pessoal da
vitima, a sua integridade pessoal e também a sua vida, sendo, portanto, necessario que o
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Estado hondurenho indenizasse a vitima pelas conseqiiéncias prejudiciais da sua conduta.

Em sua decisdo sobre a reparagdo devida, a CIDH analisou os pedido do conjuge de
Velasquez Rodriguez, a Sra. Emma Guzman de Velasquez, para que a Corte ordenasse ao
Estado, entre outras coisas, a cessacao definitiva das desapari¢des forcadas, a investigacao de
todos os casos pendentes, a criagdo de fundos de pensdo para os pais dos desaparecidos e de
fundos de educagao até o nivel universitario para os filhos. J4 a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos focou seus pedidos no pagamento de indenizagdes a esposa e aos filhos da
vitima, tanto por danos morais quanto materiais, bem como uma manifestacdo publica de
desculpas e de repudio as desapari¢des for¢adas, entre outros pedidos apresentados. O Estado
hondurenho, por sua vez, ofereceu um montante de indenizagdo bastante reduzido em relacao

aos pedidos da familia da vitima e da Comissdo.”®

A CIDH, em primeiro lugar, decidiu que ndo poderia acatar o argumento do Estado de
que a morte de Veldsquez Rodriguez havia sido uma morte acidental, por conseguinte

afastando os critérios previdenciarios ordinarios fornecidos pelo Estado. Logo, a indenizagao

7 CIDH, Caso Velasquez Rodriguez — Mérito, sentenga de 29 de julho de 1988, Série C, n. 4, paragrafo 68.
28 RAMOS, Direitos humanos em juizo, pp. 134-136.

% CIDH, Caso Velasquez Rodriguez — Mérito, sentenga de 29 de julho de 1988, Série C, n. 4, paragrafo 175.
260 R AMOS, Direitos humanos em juizo, p. 138.



foi fixada levando em consideracao a projecao das percepcoes da vitima ao longo de sua vida,
estimada com base na expectativa de vida hondurenha, tendo sido o montante final dos lucros
cessantes estabelecido no valor de 500.000 lempiras. Quanto a indenizag¢do por danos morais,
extensamente comprovados ante a angustia e depressao sofridas pelos familiares da vitima, foi
fixado por eqiiidade o montante de 250.000 lempiras, a serem divididas igualmente entre o
conjuge e os trés filhos da vitima, tendo a Corte determinado a criacdo de um fundo fiduciario
em beneficio dos filhos no Banco Central de Honduras nas condigdes mais favoraveis
segundo a pratica bancaria hondurenha. Os filhos da vitima receberiam pagamentos mensais

desse fundo até completarem a idade de 25 anos.*"

Em segundo lugar, além da indenizagdo pecunidria, a Corte estipulou reparacdes
consistentes em obrigacdes de fazer, tendo o Estado a obrigagdo de investigar e punir os
responsaveis diretos pelo desaparecimento de Veldsquez Rodriguez, sustentando ainda a
Corte a necessidade de combater a impunidade como forma de garantia de ndo-repeticado da

violaggo.?

Quanto aos pedidos publicos de desculpas pelo ocorrido, a Corte entendeu que a
propria sentenca internacional condenando o Estado era uma forma adequada de prestar uma

retribuicdo moral a vitima e seus familiares.

Essa, contudo, ndo foi a ultima manifestacdo da Corte em relagdo ao caso Veldsquez
Rodriguez, pois, com base no artigo 67 da Convengdo Americana de Direitos Humanos, a
Comissdo solicitou esclarecimento da sentenca sobre reparacdes no caso. A duvida dizia
respeito aos paragrafos 57 e 58 da sentenca sobre reparacdes, pois ela ndo previa nenhum
mecanismo para manter o poder aquisitivo do montante indenizatério determinado pela Corte,
o que era de fundamental importancia face a realidade inflacionaria comum a maioria dos
paises da América Latina durante a década de 80. Sob os protestos de Honduras, que alegava
ser a sentenca muito clara no valor da indenizacdo independentemente dos indices
inflacionarios, a Corte, com base no principio da restitutio in integrum, decidiu por
unanimidade que a indenizagdo deveria ser de acordo com os valores do prejuizo softrido, e
ndo com a sua expressao monetdria no momento da sentenca, devendo a atualiza¢do segundo
os indices inflacionarios ser mantida até a extingdo do fundo fiduciério criado em beneficio

dos filhos da vitima.>®

1 CIDH, Caso Velasquez Rodriguez — Reparagdes, sentenca de 21 de julho de 1989, Série C, n. 8, paragrafos
50,57 e 58.

%2 CASSEL, op. cit., 195-198.
263 CIDH, Caso Velasquez Rodriguez — Reparagdes, sentenca de 21 de julho de 1989, Série C, n. 8, paragrafo 20.



A importancia fundamental do caso Veldsquez Rodriguez ¢ justificada por diversos
motivos. Primeiramente, foi um marco na histéria da protecdao internacional dos direitos
humanos por ter sido a primeira decisdo de um tribunal internacional responsabilizando um
Estado latino-americano por violagdes de direitos humanos, demonstrando que tais violagdes
até poderiam permanecer impunes no ambito nacional, mas que se houvesse prova da
responsabilidade internacional do Estado, a Corte ndo hesitaria em determina-la.”** Além
disso, em sua primeira sentenca sobre reparagdes, a Corte, ainda que tenha dedicado maior
atencdo as indenizacdes devidas a familia da vitima, incluiu também na sua decisdo a
exigéncia do Estado hondurenho de investigar e punir os responsaveis diretos pela violagao
como uma obrigacio de fazer, uma forma de reparacio complementar as indeniza¢des.*®® Por
fim, a decisdo da Corte ¢ de extrema relevancia para o presente trabalho uma vez que
estabeleceu a criagdo de um fundo fiduciario em beneficio dos familiares da vitima, pois essa
instituicdo ¢ destinada a manter e até mesmo aumentar o valor real dos recursos depositados.
Logo, um fundo fiduciédrio ¢ a melhor forma de administrar recursos que estejam destinados
as vitimas e seus familiares, pois ndo hé a perda de poder aquisitivo, sendo que o fideicomisso
tem o poder e o dever de buscar as melhores formas de investimento do valor depositado para

. . e, 2
satisfazer as necessidades dos beneficiarios do fundo.?*®

3.3.2 - O Caso Aloeboetoe.

Outro caso de fundamental importdncia na jurisprudéncia da CIDH ¢ o Caso
Aloeboetoe, movido pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos contra o Suriname ¢
decidido pela Corte em 2 de dezembro de 1991, sendo que a sentenga sobre reparagdes data
de 10 de setembro de 1993. De acordo com os fatos do caso, em 1987 cerca de vinte homens
desarmados da etnia indigena maroon encontravam-se no vilarejo de Pokegron, em Atjioni,
quando foram detidos e agredidos por um grupo de soldados, sob a acusagdao de serem
membros de um grupo guerrilheiro. Mesmo tendo os maroons alegado que estavam no
vilarejo somente de passagem e que ndo tinham nenhuma vinculagdo com referido grupo

guerrilheiro, alguns dos detidos foram gravemente feridos por baionetas e facas, tendo sido

264 RAMOS, Direitos humanos em juizo, pp. 141-145.
265 CASSEL, op. cit. pp. 194-196 ¢ 203.
266 SHELTON, “Reparations in the Inter-American System”, pp. 155-158.



obrigados a deitar no chao, ao que os soldados pisaram e urinaram sobre os indigenas. Apds
tais eventos, os maroons foram liberados para seguir viagem, exceto sete deles, incluindo um
jovem de 15 anos de idade, que foram vendados e colocados a bordo de um veiculo militar,
sendo que, em determinado momento da viagem, os detentos desceram do veiculo e foram
obrigados a cavar uma cova. Um maroon tentou fugir e foi ferido a tiros pelos militares, tendo
sido largado no local e dado como morto, enquanto que os outros seis indigenas foram mortos
a tiros ¢ enterrados no local. Com base no relato do maroon sobrevivente, Aside
Ameikanbuka, bem como nos depoimentos de outras pessoas que testemunharam os eventos

.. . [ . . . . \ 2
em Atjioni, a Comissdo Interamericana foi acionada e posteriormente levou o caso a CIDH.>”’

Um dos aspectos mais interessantes desse caso ¢ que o Suriname, depois de
inicialmente ter negado a sua responsabilidade internacional pelas violagdes relatadas, aceitou
sua responsabilidade pelas consequiéncias do caso em uma audiéncia publica ocorrida em 2
de dezembro de 1991, sendo que a Corte entendeu que, uma vez tendo o Estado reconhecido o
pedido da Comissdo, caberia apenas a apreciacdo do contetido das reparacdes.”®® Com base
nessa determinacdo da Corte, a Comissdo apresentou provas e argumentos sustentando que o
Estado deveria reparar os danos materiais ¢ morais causados, bem como fazer um pedido
formal de desculpas a comunidade indigena Saramaca atingida pelas violagdes e cumprir
diversas obrigagdes de fazer, como a reabertura de uma escola e instalagdo de um posto
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médico na regido dos saramacas e a entrega dos restos das vitimas para seus familiares.

O Suriname, em sua resposta, alegou que, no presente caso, a indenizagdo deveria
abarcar fundamentalmente medidas de carater nao-financeiro, incluindo facilidades na
aquisicdo de moradia propria e beneficios nas areas da seguridade social, saude e educacao.
Além disso, o Estado alegou que as indeniza¢des pecunidrias propostas pela Comissdo
estavam fora da sua realidade econdmico-social, e que, se outorgadas pela Corte,
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empobreceriam ainda mais o Suriname.””” Uma vez apresentados os argumentos das partes, a
Corte procedeu a sentenga sobre reparagoes, inicialmente abordando as nog¢des gerais sobre

reparagdes no direito internacional.

7 Entre os maroons levados pelos militares, estavam Daison Aloeboetoe, Dedemanu Aloeboetoe ¢ Mikuwendje
Aloeboetoe, sendo esta a origem do nome que consagrou o caso, Cf. RAMOS, Direitos Humanos em juizo, pp.
162-164.

268 CIDH, Caso Aloeboetoe — Mérito, sentenca de 2 de dezembro de 1991, Série C, n. 15, paragrafo 22.
269 CIDH, Caso Aloeboetoe — Reparagdes, sentenca de 10 de setembro de 1993, Série C, n. 15, paragrafo 20.
270 CIDH, Caso Aloeboetoe — Reparagdes, sentenca de 10 de setembro de 1993, Série C, n. 15, paragrafo 33.



Sobre o principio da restitutio in integrum e sua aplicagdo ou ndo presente caso, a

Corte assim entendeu:

La solucion que da el Derecho en esta materia consiste en exigir del responsable la
reparacion de los efectos inmediatos de los actos ilicitos, pero s6lo en la medida
juridicamente tutelada. Por otra parte, en cuanto a las diversas formas y
modalidades de reparacion, la regla de la in integrum restitutio se refiere a un
modo como puede ser reparado el efecto de un acto ilicito internacional, pero no es
la Gnica forma como debe ser reparado, porque puede haber casos en que aquella
no sea posible, suficiente o adecuada.(...) %"

Ou seja, quando a restitutio in integrum nao for uma opgdo viavel, o que certamente ¢
verdade no caso de violagdes do direito a vida, outras formas de reparacdo, como a
indenizacdo, devem ser usadas pela Corte. No caso em questdo, a Corte entendeu que a
indenizacdo deveria abarcar tanto os prejuizos materiais causados, incluindo os danos
emergentes ¢ os lucros cessantes, quando o dano moral sofrido pelas vitimas e seus
familiares.”’* No ponto especifico do dano moral, ante as violagdes ocorridas e o sofrimento

das vitimas e seus familiares, a Corte entendeu o seguinte:

El dafio moral infligido a las victimas, a criterio de la Corte, resulta evidente pues
es propio de la naturaleza humana que toda persona sometida a las agresiones y
vejamenes mencionados experimente un sufrimiento moral. La Corte estima que no
se requieren pruebas para llegar a esta conclusion y resulta suficiente el
reconocimiento de responsabilidad efectuado por Suriname en su momento. 273

A Corte reconheceu, portanto, que frente a graves violagdes de direitos humanos,
ainda mais contando com o reconhecimento da responsabilidade internacional por parte do
Estado, ndo h& a necessidade de prova da ocorréncia de dano moral, pois existe uma
presuncao absoluta da existéncia do dano uma vez constatada a violagdo.”’* Ademais, ndo so
as vitimas das violagdes tém direito a indenizagdo, pois o mesmo deve ser transmitido a seus
sucessores. Nesse ponto, a Corte deparou-se com a tarefa de identificar quem seriam os
sucessores das vitimas e, portanto, os beneficiarios das reparagcdes outorgadas. Para tanto, a
Comissao requereu aplicacdo dos costumes da comunidade Saramaca, enquanto que o

Suriname exigia a aplicacdo de seu direito civil. As diferencas residiam no fato da

"l CIDH, Caso Aloeboetoe — Reparagdes, sentenga de 10 de setembro de 1993, Série C, n. 15, paragrafo 49.
"2 SHELTON, “Reparations in the Inter-American System”, pp. 158-162.
273 CIDH, Caso Aloeboetoe — Reparagdes, sentenca de 10 de setembro de 1993, Série C, n. 15, pardgrafo 52.

" Esse entendimento foi mantido pela CIDH em suas decisdes subseqiientes, podendo-se afirmar que, gragas a
continua construcdo jurisprudencial da Corte, a presuncio absoluta da existéncia do dano ja € parte integrante do
direito internacional dos direitos humanos. Cf. RAMOS, Responsabilidade Internacional do Estado, pp. 285-
291.



comunidade indigena ser baseada em uma estrutura matriarcal, ou matrilinear, e na poligamia,
havendo inclusive um dever dos filhos adultos cuidarem dos seus pais, enquanto que no
ordenamento juridico do Suriname os sucessores de vitima sdo o conjuge legalmente

reconhecido, os filhos e eventualmente outros parentes que dependiam da vitima.*’

Em primeiro lugar, a Corte observou que os saramacas sao uma comunidade indigena
constituida por escravos fugidos de senhores holandeses e que vive no territério do Suriname,
sendo, contudo, uma comunidade auténoma do Estado, vivendo sob suas proprias leis e
costumes.”’® Contudo, a Comissdo deveria apresentar provas para que fossem determinados
os beneficiarios da indenizagdo segundo os costumes saramacas. Uma vez que ndo foram
apresentadas tais provas, a Corte procurou identificar os eventuais beneficiarios com base nos
principios gerais de direito, uma fonte de direito internacional conforme reconhecido pelo
Estatuto da Corte Internacional de Justica, artigo 38. Logo, uma vez sendo comum aos
diversos ordenamentos juridicos nacionais que os sucessores de uma pessoa falecida sdo seus
filhos e o conjuge, a Corte entendeu que esses deveriam ser os beneficiarios de indenizagao
por danos materiais, sendo que na auséncia deles deve ser reconhecido o direito de sucessao
aos ascendentes.””” A Corte também reconheceu que os ascendentes das vitimas teriam direito
a indenizagdo por dano moral ante o sofrimento causado pela tortura e morte de seus filhos,

independentemente dos ascendentes serem ou ndo dependentes das vitimas.?’®

O montante total das reparagdes por danos materiais ¢ morais foi de US$ 453.102,
sendo que a Corte determinou a criagdo de dois fundos fiducidrios ¢ de uma Fundagdo para
administrar os recursos dos fundos e orientar os beneficiarios sobre quais as melhores formas
de investimento e aplicacio das reparagdes outorgadas pela Corte.*”’ Por fim, a Corte também
determinou que, como parte da indenizacdo, o Suriname deveria proceder a reabertura de uma
escola na comunidade Saramaca e a criagdo de um posto de saude, tendo em vista que os
filhos e demais familiares das vitimas residiam, em sua maioria absoluta, em Gujaba, dentro
do territorio saramaca.?®® Dessa forma, a Corte reconhece a necessidade de cuidado com os

interesses dos sucessores das vitimas que vai além da mera satisfagdo material e financeira,

3 CIDH, Caso Aloeboetoe — Reparagdes, sentenga de 10 de setembro de 1993, Série C, n. 15, paragrafos 54-55.
7 R AMOS, Direitos humanos em juizo, pp. 165-167.

27 CIDH, Caso Aloeboetoe — Reparagdes, sentenca de 10 de setembro de 1993, Série C, n. 15, paragrafos 62-73.
28 ROMBOUTS; VANDEGINSTE, op. cit., pp. 106-108.

2 CIDH, Caso Aloeboetoe — Reparagdes, sentenga de 10 de setembro de 1993, Série C, n. 15, paragrafos 99-
108.

280 CIDH, Caso Aloeboetoe — Reparagdes, sentenca de 10 de setembro de 1993, Série C, n. 15, paragrafo 96.



abarcando aspectos fundamentais da vida humana, como a saude e a educagdo, na sua decisdao
final sobre reparacdes no caso Aloeboetoe.”®' Pelos motivos expostos, a decisdo da Corte em
matéria de reparacdes nesse caso ¢ também um marco na prote¢do internacional dos direitos
humanos, pois, entre outros pontos, procurou expandir o conceito de vitima e adapta-lo a
realidade cultural sob exame ¢ incluir em sua decisdo outras espécies de obrigagdes de fazer,
como a reabertura de uma escola e criagao de um posto de satide, duas tentativas de reparagao
de alcance coletivo, e ndo apenas individual, beneficiando, dessa forma, toda a comunidade

saramaca.282

3.3.3 = O Caso Loayza Tamayo.

Um outro caso decidido pela CIDH e de fundamental importancia para o presente
trabalho ¢ o Caso Loayza Tamayo, originado de uma representacio da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos contra o Peru, cuja sentenga de mérito data de 17 de
setembro de 1997, enquanto que a sentenca sobre reparagdes foi proferida em 27 de novembro
de 1998. De acordo com os fatos relatados pela Comissdo, em 6 de fevereiro de 1993, a
professora universitdria Maria Elena Loayza Tamayo foi presa juntamente com Ladislao
Alberto Loayza por membros da Divisdao Nacional Contra o Terrorismo (DINCOTE) da
Policia Nacional do Peru, em Lima. A detencdo da Sra. Loayza Tamayo foi feita sem ordem
judicial e foi baseada em depoimento de terceiro que afirmou ser a vitima colaboradora do
“Sendero Luminoso”, o Partido Comunista do Peru e ferrenho opositor do entdo presidente

Alberto Fujimori.

A familia da vitima foi informada de sua prisdo por meio de um telefonema anénimo e
ndo interpds nenhum recurso contra a prisdo, uma vez que o Decreto-Lei n® 25.569 excluia do
alcance do habeas corpus fatos relacionados ao crime de trai¢do a patria, crime pelo qual a
Sra. Loayza Tamayo foi formalmente acusada em 26 de fevereiro de 1993, tendo sido
inclusive mostrada a toda a imprensa peruana usando uma roupa de presidiaria. Ela foi
julgada por um tribunal militar, o Juizado Especial da Marinha, composto por “juizes sem
rosto” e marcado por diversos cerceamentos ao direito de defesa. O Juizado, em uma sentenga

de 5 de margo de 1993, a absolveu, sendo que essa sentenca foi posteriormente confirmada

21 CANCADO TRINDADE, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, v. II, p. 178.
22 CASSEL, op. cit., pp. 198-204.



pelo Supremo Tribunal Militar Especial, em setembro de 1993. Isso, contudo, ndo encerrou o
caso da Sra. Loayza Tamayo, pois o Tribunal Militar entendeu ser o caso um crime de
terrorismo, para o qual ndo era o foro adequado, remetendo, entdo, o caso para a justiga
comum. Logo, em vez de ser libertada ap6s sua absolvi¢do pela justica militar, a Sra. Loayza
Tamayo foi julgada por um Tribunal Especial da justica comum pelos mesmos fatos e

condenada a uma pena privativa de liberdade de vinte anos em 10 de outubro de 1994.7%

Depois de analisar as excec¢des preliminares, analisando os critérios de admissibilidade
do caso e rechacando as alegagdes do Peru de que a vitima ndo teria esgotado os remédios
internos,*** a Corte procedeu a sua sentenga de mérito em que analisou as diversas violagdes
da Convengdo Americana de Direitos Humanos alegadas pela Comissdao. Em primeiro lugar, a
Corte, considerou que o Peru violou o direito a liberdade pessoal, previsto no artigo 7 da
Convengao, pela prisdo ilegal da vitima pelos membros do DINCOTE, e também que violou o
direito a prote¢do judicial, previsto no artigo 25 da Convengao, pela suspensdo do recurso de
habeas corpus por ocasido do Decreto-Lei 25.659.%% Em seguida, a Corte determinou que o
Peru violou o direito a integridade pessoal, consagrada no artigo 5 da Convencdo, pois as
provas comprovaram que a vitima foi mantida incomunicavel durante a detencdo, foi exibida
publicamente com traje difamante de presidiaria sendo apenas acusada de um crime, foi
isolada em uma cela minuscula sem ventilagdo ou ar natural e foi sujeita a agressdes € maus-
tratos durante a deteng¢do, incluindo a pratica do afogamento como método de interrogatorio e

« ~ 286
obtencao de confissao.

Em relagdo ao processo judicial a que a vitima foi submetida, a Corte entendeu que
houve violagdo do direito a um tribunal independente ou imparcial por ter sido a vitima
julgada por tribunais militares em que a identidade dos juizes era mantida em sigilo, em
principio para garantir a seguranca dos magistrados, mas que na pratica restringia

enormemente o direito de defesa da vitima, em uma clara violagdo aos principios do devido

% RAMOS, Direitos humanos em juizo, pp. 254-258.

8 Cabe aqui mencionar o voto em separado do Juiz Cangado Trindade na sentenga sobre excegdes preliminares,
sustentando que, uma vez j& sendo feito o exame de admissibilidade do caso pela Comissdo, nao deveria haver
necessidade da Corte proceder a um exame idéntico sobre o mesmo caso. CIDH, Caso Loayza Tamayo —
Excegdes Preliminares, sentenga de 31 de janeiro de 1996, Série C, n. 25, Voto em Separado do Juiz Cancado
Trindade, paragrafo 7.

285 CIDH, Caso Loayza Tamayo — Mérito, sentenca de 17 de setembro de 1997, Série C, n. 33, paragrafo 55.
286 CIDH, Caso Loayza Tamayo — Mérito, sentenca de 17 de setembro de 1997, Série C, n. 33, paragrafo 57.



1.2%" A Corte também entendeu que o Estado violou o direito ao juiz natural e a

processo lega
presun¢ao de inocéncia, bem como a proibigdo do bis in idem, que impede que uma pessoa
cuja absolvi¢cdo transitou em julgado seja submetida a novo processo pelos mesmos fatos,
conforme o artigo 8.4 da Convengdo.”®® Depois de examinar outras alega¢des da Comissio, a
Corte decidiu pela responsabilidade internacional do Peru por violagao aos diversos artigos da
Convengao. Cerca de um ano apos essa sentenga, a Corte procedeu a analise da questdo das

reparagoes.

A Corte, antes de analisar as formas de reparagdo cabiveis, procurou fazer alguns
esclarecimento quanto a questdo probatdria, afirmado que aplicaria critérios flexiveis na
recepcdo de provas, tendo sempre em mente as circunstincias do caso concreto.”® Esse
entendimento ja havia sido adotado pela Corte em outras decisdes, especialmente no Caso

Cayara, quando afirmou que:

[E]I sistema procesal es un medio para realizar la justicia y (...) ésta no puede ser
sacrificada en aras de meras formalidades. Dentro de ciertos limites de
temporalidad y razonabilidad, ciertas omisiones o retrasos en la observancia de los
procedimientos, pueden ser dispensados, si se conserva un adecuado equilibrio
entre la justicia y la seguridad juridica.”

Esse esclarecimento foi visto pela Corte como necessario para justificar sua
desconsideragdo de eventuais alega¢des de descumprimento de prazos, ou de exigéncias
formais na coleta das provas, objecdes que ja haviam sido levantados na defesa do Estado
responsavel pelas violagdes.”' Logo, a Corte analisou as reparagdes por danos materiais
causados a vitima e considerou provado que a mesma foi afastada de seu cargo de professora
em um colégio de Lima por abandono injustificado do trabalho, ocorrido no periodo em que
esteve presa, e que, em virtude de sua detengdo, teve de realizar gastos médicos, muito em

razdo de danos psiquicos provavelmente irreversiveis.

27 Sobre a questdo dos tribunais militares, os Juizes Cangado Trindade e Jackman afirmaram que, por definigéo,
essas instituicdes criadas pelo Poder Executivo ndo alcangam os padrdes de independéncia e imparcialidade
exigidos pelo devido processo legal. CIDH, Caso Loayza Tamayo — Mérito, sentenga de 17 de setembro de 1997,
Série C, n. 33, Voto em Separado Conjunto dos Juizes Cangado Trindade e Jackman, paragrafo 2.

% CIDH, Caso Loayza Tamayo — Mérito, sentenga de 17 de setembro de 1997, Série C, n. 33, paragrafo 77.

% CIDH, Caso Loayza Tamayo — Reparagdes, sentenca de 27 de novembro de 1998, Série C, n. 42, paragrafo
38.

20 CIDH, Caso Cayara — Excegoes Preliminares, sentenca de 3 de fevereiro de 1993, Série C, n. 13, paragrafo
42.

I RAMOS, Direitos humanos em juizo, pp. 264-265.



Dessa forma, com relagdo aos danos materiais, a Corte estabeleceu que o Estado
peruano deveria pagar cerca de US$ 32.000 como indenizagdo pelos saldrios que a vitima
deixou de receber durante o periodo de detencdo ilegal. Também foi determinado que a vitima
deveria receber US$ 1.000 por gastos médicos ocorridos em razdo dos maus-tratos sofridos
durante o carcere, US$ 15.000 em razdo de gastos médicos futuros, tendo sido esse montante
decidido com base na eqiiidade, e também foi decidido que cada um dos dois filhos da vitima
deveria receber US$ 5.000 para gastos médicos futuros em razdo dos danos psiquicos
sofridos.””> Quanto as reparagdes por danos morais, a Corte manteve seu entendimento
segundo o qual ndo é necessario prova de ocorréncia do dano moral ante as agressoes e
humilhagdes a que foram submetidas a vitima e seus familiares,”” tendo, portanto, decidido
que face as violagdes ocorridas, o Estado peruano deveria pagar uma indenizacdo de US$

50.000 a vitima, bem como as quantias de US$ 10.000 para cada um dos filhos e seus

genitores ¢ de US$ 3.000 para cada um dos irmaos da vitima.>"*

Contudo, o aspecto mais inovador da sentenga sobre reparagdes da Corte diz respeito
ao dano ao projeto de vida, uma construgdo que, apesar de se aproximar dos lucros cessante e
do dano emergente, ambos de inegdvel fundo econdmico, diz respeito a realizagdao pessoal do
individuo, com base nas opg¢des que tem para conduzir sua vida e realizar destino para o qual

se propde.”” Sobre o significado e alcance desse conceito, a Corte entendeu que:

[E]l “dafio al proyecto de vida™, entendido como una expectativa razonable y
accesible en el caso concreto, implica la pérdida o el grave menoscabo de
oportunidades de desarrollo personal, en forma irreparable o muy dificilmente
reparable. Asi, la existencia de una persona se ve alterada por factores ajenos a
ella, que le son impuestos en forma injusta y arbitraria, con violacion de las normas
vigentes y de la confianza que pudo depositar en érganos del poder publico
obligados a protegerla y a brindarle seguridad para el ejercicio de sus derechos y
la satisfaccion de sus legitimos intereses.””°

Contudo, mesmo reconhecendo que a vitima sofreu um grave dano a seu projeto de
vida, pois, em virtude da humilhagdo publica a que foi submetida e do seu afastamento do

cargo de professora na Universidade Particular de San Martin de Porres, a Corte afirmou que

2 CIDH, Caso Loayza Tamayo — Reparacdes, sentenga de 27 de novembro de 1998, Série C, n. 42, paragrafos
129 e 133.

3 BOTTIGLIERO, op. cit., pp. 243-245.

% CIDH, Caso Loayza Tamayo — Reparacdes, sentenga de 27 de novembro de 1998, Série C, n. 42, paragrafos
138-143.

5 RAMOS, Responsabilidade Internacional do Estado, pp. 257-260.

2% CIDH, Caso Loayza Tamayo — Reparagdes, sentenga de 27 de novembro de 1998, Série C, n. 42, paragrafo
150.



a evolugdo da jurisprudéncia e da doutrina internacionais em matéria de reparagdes até o

momento da sentenga ndo permitia traduzir esse entendimento em termos econdmicos, nao
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sendo possivel, portanto, quantificar um montante indenizatorio pela violacdo constatada.

A respeito dessa ndo quantificagdo do dano ao projeto de vida, ¢ importante fazer mencao ao

voto separado conjunto dos Juizes Cancado Trindade e Abreu Burelli, que trata

especificamente sobre o desenvolvimento do direito das vitimas a reparag¢ao de todos os danos

causados pelas violagdes de direitos humanos. Segundo os juizes:

Todo el capitulo de las reparaciones de violaciones de derechos humanos debe, a
nuestro juicio, ser repensado desde la perspectiva de la integralidad de la
personalidad de la victima y teniendo presente su realizacion como ser humano y la
restauracion de su dignidad. La presente Sentencia de reparaciones en el caso
Loayza Tamayo, al reconocer la existencia del dafio al proyecto de vida vinculado a
la satisfaccidn, entre otras medidas de reparacion, da un paso acertado y alentador
en esta direccidn, que, confiamos, sera objeto de mayor desarrollo jurisprudencial
en el futuro.?®

Ou seja, os dois membros da Corte reconhecem o passo importante dado na dire¢ao do
desenvolvimento do direito a reparacdo, mas ao mesmo enaltecem que deve haver uma
evolugdo na mensuracdo do dano ao projeto de vida, ndo para reduzir seu impacto a um dano
de natureza meramente patrimonial, mas para procurar dar uma dimensao real e a efetiva a
reparagao a vitima, como foi tentado pela Corte em decisdes posteriores ao caso Loayza
Tamayo.299 A constatagao da existéncia desse dano e o desenvolvimento de sua mensuragao
pela jurisprudéncia dos tribunais internacionais de direitos humanos ¢ de fundamental
importancia para a realizagdo da justica penal internacional, uma vez que a grande maioria das
vitimas de crimes internacionais sofre danos que ndo podem ser simplesmente reparados na
esfera patrimonial, devendo haver por parte do tribunal competente um reconhecimento dos
danos causados a dimensao pessoal da vitima que a impedem de viver na plenitude outrora

sonhada.>®

»7 CIDH, Caso Loayza Tamayo — Reparagdes, sentenca de 27 de novembro de 1998, Série C, n. 42, paragrafo
153.

% CIDH, Caso Loayza Tamayo — Reparagdes, sentenga de 27 de novembro de 1998, Série C, n. 42, Voto
Separado Conjunto dos Juizes Cangado Trindade e Abreu Burelli, paragrafo 17.

% CASSEL, op. cit., pp. 199-200. A CIDH, em um caso envolvendo dano ao projeto de vida de jovem estudante
universitario vitima de prisdo ilegal e de tortura, tentou reparar o dano sofrido nao estabelecendo um montante
determinado como indeniza¢do, mas demandando do Estado do Peru que ele proporcionasse a vitima uma bolsa
universitaria integral para que ele pudesse desenvolver suas capacidades. CIDH, Caso Cantoral-Benavides —
Reparagoes, sentenca de 3 de dezembro de 2001, Série C, n. 88, paragrafos 60, 80 € 99.6.

3% MCKAY, “Civil Reparation in National Courts”, pp. 284-287.



3.3.4 — O Caso Massacre de Plan de Sanchez.

O 1ultimo caso da CIDH a ser analisado é o Caso Massacre de Plan de Sanchez, contra
a Guatemala, cuja sentenca de mérito foi prolatada em 29 de abril de 2004, sendo que a
sentenga sobre reparacdes data de 19 de novembro de 2004. Os fatos do caso estdo inseridos
no contexto de um conflito militar de mais de 30 anos que ocorreu na Guatemala,
ocasionando a morte de mais de 200.000 pessoas.*®’ Os anos mais violentos desse periodo
foram de 1978 a 1983, sendo que ocorreram mais de 600 massacres de civis por forcas
militares, geralmente tendo como alvo a populagdo indigena da etnia maia. Desde o inicio do
ano de 1982, a aldeia de Plan de Sénchez, do municipio de Rubinal, foi foco de intensa
presenca militar, sendo que os habitantes da aldeia eram freqiientemente acusados pelos
militares de pertencerem a guerrilha, uma vez que se recusavam a participar das Patrulha de
Autodefesa Civil (PAC). Essas acusagdes geravam um intenso clima de temor na comunidade
indigena. No dia 18 de julho de 1982, diversas granadas foram langadas na aldeia de Plan de
Sanchez e, posteriormente, um grupo de 60 pessoas composto por militares, magistrados,
denunciantes civis e patrulheiros chegou a aldeia para cuidar dos pontos de saida e entrada e
arregimentar todos os membros da populacdo. O que se seguiu foi uma série de violagdes
gravissimas de direitos humanos, em que meninas e mulheres entre 12 ¢ 20 anos de idades
foram agredidas, estupradas e assassinadas, criancas foram espancadas até a morte e diversas
outras vitimas foram mantidas fechadas em suas casas enquanto soldados atiraram granadas e
dispararam tiros nas vitimas indefesas. Por fim, os membros do grupo que invadiu a aldeia
incendiaram as casas e 0s corpos das pessoas assassinadas. O saldo do massacre foi de 268
pessoas mortas, na sua maioria membros do povo maia achi, bem como outras vitimas que
ndo eram indigenas e estavam na aldeia apenas de passagem. Posteriormente, os habitantes da
aldeia que conseguiram fugir do massacre foram obrigados pelas tropas militares a enterrarem

as vitimas ali mesmo onde se encontravam, sob a ameag¢a de bombardeio da vila.

Uma vez que o Estado da Guatemala assumiu a responsabilidade pelo massacre, a
Corte procedeu a sentenca de mérito, fazendo, antes, uma ressalva ao pedido da Comissdo e
dos representantes das vitimas e dos seus familiares sobre considerar ou ndo a conduta do

Estado um crime de genocidio, afirmando que possuia competéncia apenas para declarar

%' O governo da Guatemala preferia utilizar a expressio “enfrentamento armado” em lugar de “conflito armado”
para evitar as conseqiiéncias da aplicacdo do direito internacional humanitario aos crimes e violagdes cometidos
durante o periodo citado. Cf. TOMUSCHAT, “Reparation in Favour of Individual Victims”, pp. 582-584.



violagdes da Convencdo Americana de Direitos Humanos e de outros instrumentos do sistema
interamericano de prote¢ao dos direitos humanos. Contudo, face as violagdes cometidas e aos
danos causados a comunidade maia achi, a Corte entendeu que hd uma responsabilidade

internacional agravada do Estado e afirmou que isso estaria refletido nas reparagdes.*”*

Na sentenga sobre reparagdes, a Corte faz um exame detalhado e minucioso das
provas, contando principalmente com o testemunho de vitimas das violagdes ocorridas
durante o massacre de Plan de Séanchez, para depois identificar os beneficiarios das
reparagdes, determinar o montante total das indenizagdes por danos materiais e morais e,
também, tratar das outras formas de reparagao possiveis no caso concreto. Como beneficiarios
das reparacoes, a Corte, com base nas alegagcdes da Comissao e da Guatemala, elaborou uma
lista de mais de 200 vitimas, incluindo aquelas que ndo puderam ter sua identidade
confirmada ante o estados dos corpos carbonizados por ocasiio do massacre.’”> No
estabelecimento de indeniza¢des por danos materiais ¢ morais as vitimas e seus familiares, a
Corte estabeleceu um montante de US$ 7.925.000, sendo que desse valor total US$ 6.340.000
seriam destinados para reparar a dor e o sofrimento causados as vitimas do massacre e a seus
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familiares, tendo sido um dos maiores montantes de indenizagdes determinado pela Corte.

Além das indenizagdes, a Corte estabeleceu outras medidas a serem tomadas pelo
Estado para alcancar a justica no caso do massacre de Plan de Sanchez. Em primeiro lugar, a
Corte determinou que o Estado investigasse, julgasse e punisse todos os responsaveis diretos
pelas violagdes, especialmente levando-se em consideracdo que se passaram 22 anos entre a
ocorréncia do massacre ¢ a sentenca da Corte sem os responsaveis terem sido sequer
investigados. Ademais, a Corte determinou que o Estado realizasse um ato publico de
reconhecimento da sua responsabilidade internacional no local do massacre e de homenagem
as vitimas, contando com a presenga das mais altas autoridades do Estado e dos habitantes da
aldeia de Plan de Sanchez, sendo que a cerimdnia publica deveria ser realizada tanto em

espanhol, idioma oficial do Estado, quanto em maia ichi. Nesse sentido, a Corte também

392 CIDH, Caso Massacre de Plan de Sanchez — Meérito, sentenca de 29 de abril de 2004, Série C, n. 116,
paragrafos 50 e 51. Sobre a questdo da responsabilidade internacional agravada a da possibilidade do crime de
Estado no direito internacional, ver CIDH, Caso Massacre de Plan de Sanchez — Mérito, senten¢a de 29 de abril
de 2004, Série C, n. 116, Voto Separado do Juiz Cangado Trindade, paragrafos 24-39. Cf. CANCADO
TRINDADE, International Law for Humankind, v. I, pp. 418-432.

3% CIDH, Caso Massacre de Plan de Sanchez — Reparagdes, sentenga de 19 de novembro de 2004, Série C, n.
116, paragrafos 56-68.

3% CIDH, Caso Massacre de Plan de Sanchez — Reparagdes, sentenca de 19 de novembro de 2004, Série C, n.
116, paragrafos 72-76 e 80-89. Cf. CASSEL, op. cit., pp. 198-200.



determinou a publicagdo de partes de sua sentenga no Didrio Oficial da Guatemala e em outro

diario de circulacdo nacional e a tradugdo das suas sentengas para o idioma maia ichi.

Também foi determinado que, como garantia de ndo-repeti¢ao, o Estado deferia doar a
quantia de US$ 25.000 para a manuteng@o ¢ melhoras na infra-estrutura de uma capela criada
para homenagear as vitimas, dessa forma visando a memoria coletiva da populacio.
Finalmente, uma vez que os habitantes da aldeia perderam suas moradias, sua forma de
sustento e boa parte da infra-estrutura educacional e sanitaria, a Corte determinou que o
Estado deveria implementar um programa de habitacdo, bem como disponibilizar o acesso
gratuito a medicamentos, criar um posto de saide na aldeia, e um programa de
desenvolvimento que deveria incluir a educacao na cultura maia por professores bilingiies e o
investimento em estradas asfaltadas, esgotos e 4gua potavel em Plan de Sanchez e nas demais

comunidades cujos habitantes foram vitimas do massacre.’”

E ainda de fundamental importancia fazer referéncia ao voto separado do Juiz
Cangado Trindade na sentenga sobre reparagdes, em que, refletindo sobre a passagem de mais
de 22 anos e entre o ocorrido e a sentenga do Corte, indaga qual a possibilidade das graves

violagdes cometidas serem reparadas pela sentenga, ao que, em seguida procura responder:

En la presente Sentencia sobre reparaciones, la Corte ha valorado debidamente este
importante elemento cultural en su dimensién temporal (parrs. 49(12) y 82). La Corte
ha destacado debidamente la espiritualidad de los miembros de la comunidad maya-
achi, no sélo en su relacién con la tierra, sino también en la "estrecha relacién entre
los vivos y los muertos”, que se expresa mediante "la practica de los rituales de
entierro, como una forma de permanente contacto y solidaridad con sus antepasados.
La transmision de la cultura y del conocimiento es un rol asignado a los ancianos y
mujeres” (parr. 85).>%

Dessa forma, ha um reconhecimento ndo s6 de um dano ao projeto de vida das
vitimas, mas também a um “projeto de pds-vida”, no qual nunca haverd paz enquanto os
mortos ndo puderem descansar em seu lugar de direito conforme os usos e costumes da
comunidade maia da Guatemala. Ademais, com a morte dos idosos e das mulheres, a aldeia
também veio a perder seus guias espirituais na transi¢do entre o mundo dos vivos e o dos

mortos, de fundamental importancia para a cultura maia. O que o jurista e professor brasileiro

3% CIDH, Caso Massacre de Plan de Sanchez — Reparagdes, sentenga de 19 de novembro de 2004, Série C, n.
116, paragrafos 93-111.

3% CIDH, Caso Massacre de Plan de Sanchez — Reparagdes, sentenca de 19 de novembro de 2004, Série C, n.
116, Voto Separado do Juiz Cangado Trindade, paragrafo 16.



argumenta ¢ pelo reconhecimento e conseqiiente reparagdo aos danos causados a esfera

espiritual da pessoa humana.*”’

Ademais, para os fins do presente trabalho, ¢ também importante fazer meng¢ao a outra
manifestagdo do Juiz Cancado Trindade em seu voto separado, desta ver versando sobre a
questdo da responsabilidade internacional no Estado e da responsabilidade penal internacional

do individuo:

A mi juicio, la responsabilidad internacional del Estado y la responsabilidad penal
internacional de los individuos perpetradores del crimen son ineluctablemente
complementarias, y no paralelas o autoexcluyentes. El Estado no puede eximirse de
su propia responsabilidad por los crimenes practicados por sus agentes en su
nombre y en ejecucion de una politica de Estado. Al contrario de lo que alega parte
de la doctrina juridica contemporanea, societas delinquere potest. Tampoco hay
imposibilidad alguna, ni dificultad insuperable, en establecer las reparaciones por
los crimenes de Estado, como ha demostrado la Corte Interamericana en la
presente Sentencia.

(...)

Los jusinternacionalistas westphalianos de nuestros dias necesitan despertar de su
letargo mental; la Masacre de Plan de S&nchez fue una de las 626 masacres
estatales que conformaron un determinado patrén de exterminio, ejecutadas en un
breve periodo de tiempo, y la Unica que hasta el presente alcanzé la jurisdiccion de
un tribunal internacional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Que
otras tantas masacres se han perpetrado en los Gltimos afios, y se estan perpetrando
hoy dia, en distintas latitudes, sin que de ellas se tenga noticia alguna, ante la
indiferencia dolosa de los Estados, que fueron histricamente concebidos y creados
para la realizacion del bien comun (y no para la represion politica o la satisfaccion
de intereses financieros privados)! ;Como es posible negar la existencia del crimen
de Estado?’*®

Logo, existe uma complementaridade entre a justica penal internacional e os sistemas
de proteg¢do dos direitos humanos, pois violacdes graves e sistematicas de direitos humanos
levadas a cabo por individuos invariavelmente dependem do aparato estatal, seja por uma
omissao ou negligéncia das autoridades, ou, como foi o caso do massacre de Plan de Sanchez,
por uma manifesta politica de exterminio de uma parcela da populacdo do Estado, nesse caso,
os membros da comunidade maia. Pelos motivos expostos, especialmente no raciocinio do
Juiz Cangado Trindade, esse caso ¢ um dos mais importantes para o contexto do presente

trabalho e, acima de tudo, para o desenvolvimento do regime de reparagdes do TPI.

Em primeiro lugar, de acordo com os fatos do caso, as violagdes ocorridas poderiam

perfeitamente ser consideradas crimes internacionais, estando, dessa forma, sob a jurisdicao

37 CANCADO TRINDADE, International Law for Humankind, pp. 412-414.

3% CIDH, Caso Massacre de Plan de Sanchez — Reparagdes, sentenca de 19 de novembro de 2004, Série C, n.
116, Voto Separado do Juiz Cangado Trindade, paragrafos 22 e 26.



do TPI. Logo, para um ramo do direito ainda em crescente evolucdo como o direito penal
internacional, ¢ extremamente importante buscar subsidios e elementos externos para melhor
entender e julgar os casos de violagdes sistematicas de direitos humanos. Nesse sentido,
Antonio Cassese recomendou que os tribunais penais ad hoc buscassem subsidios na Corte
Européia de Direitos Humanos para melhor interpretar e aplicar o direito dos réus ao devido
processo legal e demais garantias de natureza processual quando submetido a jurisdicao de
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um desses tribunais.

Além disso, as reparacdes determinadas pela Corte no caso do massacre procuraram
abarcar todas as dimensdes lesadas das vitimas e seus familiares, incluindo a determinagao de
reparagdes coletivas de grande alcance, como a melhora da infra-estrutura da aldeia de Plan
de Sanchez pela construcao de estradas asfaltadas e pela instalagdo de esgotos. Nesse sentido,
esse caso da Corte, bem como outros casos tratando de massacres ¢ violagdes sistematicas de
direitos humanos, pode servir de modelo na constru¢do de principios sobre reparagdo as
vitimas no proprio TPI, pois, como argumentado anteriormente, ndo existe precedente na
evolucdo da justica penal internacional de um regime de reparacdes criado pelo Estatuto de
Roma ou de uma institui¢do especificamente criada para o beneficio das vitimas, como € o

caso do Fundo Fiduciario do TPI.

Portanto, o caso do massacre de Plan de Sanchez demonstra ndo s6 a
complementaridade da responsabilidade do Estado e do individuo, mas a necessidade de
interagdo do direito internacional dos direitos humanos e do direito penal internacional,’'’
especialmente no que diz respeito as reparagdes devidas as vitimas dos crimes ou violagdes
em questdo. Logo, uma vez finalizada a andlise da reparagdo no direito internacional e da sua
concretizagdo pela jurisprudéncia da CIDH, deve-se agora passar ao exame especifico do

regime de reparacdes as vitimas do TPI e do Fundo Fiduciario em Beneficio das Vitimas e

seus Familiares.

39 CASSESE, “A influéncia da CEDH sobre as atividades dos tribunais penais internacionais”, pp. 173-223.
319 LATTIMER, op. cit., pp. 411-415.



4 - A REPARACAO AS VITIMAS COMO FOCO DA NOVA JUSTICA PENAL
INTERNACIONAL: O REGIME DE REPARACOES DO TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL E A CRIACAO DO FUNDO FIDUCIARIO EM BENEFICIO DAS
VITIMAS E SEUS FAMILIARES.

Como referido ja na introdugao, a presente parte do trabalho serd dedicado\a ao regime
de reparagdes as vitimas no TPI e, especificamente, ao Fundo Fiduciario, uma instituicdo sem
precedentes na historia da justi¢a penal internacional. Para tanto, a abordagem sera dividida
em duas grandes partes: uma dedicada ao processo de negociacdo que levou a criagdo do TPI
e seu inovador regime de reparagdes; outra, dedicada ao Fundo Fiduciario propriamente dito,
sua estrutura, seu funcionamento e, mais importante, os desafios que podera enfrentar e as
solucdes possiveis para resolvé-los. Antes, contudo, faz-se necessario o uso de um quadro
explicativo das diversas etapas do processo de negociacdo para criar o Tribunal e dos

documentos que compdem o corpo juridico do TPI juntamente com o Estatuto de Roma.

Quadro 1. Principais Etapas do Processo de Negociacdo®'

Etapas do Processo Atribuictes da Etapa Duracéo da Etapa

Comité Preparatorio Discussdo do projeto de estatuto

para o Estabelecimento feito pela CDI e redagdo de um

_ ) De 1996 a 1998

de um Tribunal Penal novo texto para uma conferéncia

Internacional diplomatica

Conferéncia . )

) ] Discussao e aprovagao do projeto _
Diplomatica dos _ De 15 de junho a 17
' o de Estatuto elaborado pelo Comité )

Plenipotenciarios — _ de julho de 1998

Preparatorio

Conferéncia de Roma

3! Nio estio incluidas aqui as discussdes ocorridas na Comissdo de Direito Internacional (CDI) e em um comité
ad hoc de 1995 por ndo terem parte do processo oficial de negociagdo conclamado pelas Nagdes Unidas na
Resolugdo da Assembléia Geral 50/46, de 11 de dezembro de 1995. Cf. CRAWFORD, “The ILC’s draft statute”,
pp. 144-152.



Comissdo Preparatoria Regulamentacdo do Estatuto por
para o Tribunal Penal meio das Regras de Processo e De 1999 a 2002

Internacional Prova e dos Elementos dos Crimes

A Assembléia dos Estados-Parte existe desde 1° de julho 2002, quando entrou em
vigor o Estatuto de Roma, e trata-se do 6rgdo politico encarregado da supervisdo do TPI e da
elaboracdo de legislacdo complementar, como, por exemplo, a definicdo do conceito de crime
de agressdao e os critérios de administracdo do Fundo Fiduciario, como sera visto adiante.
Neste momento, os esfor¢os serdo dirigidos para a andlise e esclarecimento das etapas do
processo de negociagdo e sua producdo do regime de reparagdes e do Fundo Fiduciario dentro

do corpo do Estatuto de Roma.

4.1 — A reparacdo as vitimas e o Fundo Fiduciario nas discussoes anteriores ao Tribunal Penal

Internacional: do Projeto da Comissdo de Direito Internacional a criacdo do Tribunal.

Como afirmado anteriormente quando se descreveu a evolucdo da justica penal
internacional que culminou na criagdo do TPI, a criacdo de um tribunal penal internacional
permanente e independente ja era estudada desde a década de 1950 pela CDI, até culminar na
aprovacdo de um projeto de estatuto em 1° de setembro de 1994.*'* Contudo, a versdo original
desse anteprojeto ndo continha qualquer referéncia direta a reparacdes, pois alguns membros
da CDI consideraram questdes referentes a reparagdes e restituicdes inconsistentes com a
funcdo primordial do tribunal e contrarias ao seu principio fundamental, qual seja, o de
processar e punir, sem demora, os responsaveis pelos crimes previstos no projeto do
estatuto.’’® A unica referéncia indireta a reparacdes era a do artigo 47 do projeto, que,
tratando em termos gerais das penas aplicaveis aos acusados, mencionava a possibilidade da
transferéncia de multas para um fundo fiduciario estabelecido pelo Secretario-Geral das
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Nacgdes Unidas em beneficio das vitimas de crimes,” = tendo sido esse o documento final

312 Projeto de Estatuto para um Tribunal Penal Internacional Permanente, UNGA Doc. A/49/355, de 1° de
setembro de 1994.

313 MCKAY, Fiona. “Are Reparations Appropriately Addressed in the ICC Statute?”, in SHELTON, Dinah (ed.),
International Crimes, Peace, and Human Rights: The Role of the International Criminal Court. New York:
Transnational Publishers Inc., 2000, p. 167.

314 Projeto de Estatuto para um Tribunal Penal Internacional Permanente, art. 47 (3) (d).



enviado pela CDI para o Comité Preparatdrio para o Estabelecimento de um Tribunal Penal
Internacional (“Comité Preparatorio”), encarregado pela Assembléia Geral da ONU de
aprofundar as discussdes sobre o projeto da CDI e elaborar um documento para uma
conferéncia diplomatica especificamente convocada para tratar da criacdo de um tribunal

. . 1
penal internacional permanente.’'®

O que o projeto da CDI demonstra ¢ que a criacdo de um regime especifico em
beneficio das vitimas de crimes internacionais era secundaria nas primeiras reflexdes acerca
de um tribunal penal internacional permanente. O que se pretende demonstrar em seguida,
especialmente com a ajuda dos travaux preparatoires do Comité Preparatério, da Conferéncia
de Roma e da Comissao Preparatoria, ¢ que as idéia de reparacao e, conseqilientemente, de um
fundo fiduciario em beneficio das vitimas, apesar de serem incontestavelmente inovadoras no
ambito da justica penal internacional, foram propostas com relativa demora em relagdo a

demais aspectos do Estatuto”'®

, como o principio da complementaridade, e partiram tanto de
paises presentes nas discussdes iniciais quanto de organizagdes ndo-governamentais (ONGs)
que foram posteriormente convidadas a participar do processo de elaboracdo do Estatuto de

Roma.

4.1.1 — As propostas iniciais quanto a reparac6es no Tribunal Penal Internacional e o artigo
75 do Estatuto de Roma.

A proposta inicial mais significativa foi apresentada pela Franga, afirmando que, em
seus julgamentos, o Tribunal poderia, “quando necessario, estabelecer principios relativos a
compensagdo por danos causados as vitimas e a restituicdo de propriedade ilicitamente
adquirida pelos individuos condenados”.’'” Essa sugestdo evidencia que as preocupagdes
iniciais dos Estados se restringiam aqueles tipos de danos de mais facil mensuracio e, como
anteriormente demonstrado, menos abrangentes que o conceito de reparagao, pois, ainda que a

proposta francesa seja mais avancada que a previsdo de ‘“compensacdo a vitimas” do

315 MCKAY, “Are Reparations”, p. 167-168.

316 L EWIS Peter; FRIMAN, Hakan. “Reparations to Victims”, in LEE, Roy S. (ed.), The International Criminal
Court: elements of crime and rules of procedure and evidence. Nova York: Transnational Publishers, 2001, pp.
474-475.

317 Relatério do Comité Preparatério para o Estabelecimento de um Tribunal Penal Internacional, Vol. II,
Compilagéo de Propostas, UN Doc. A/51/22, p. 223.



Regulamento do ICTY, ainda permaneceu aquém das expectativas que comecavam a nascer
em relagdo aos direitos das vitimas. Cumpre aqui salientar que essa proposta francesa consta
do relatorio publicado pelo Comité Preparatorio em 1996, ou seja, em pelo menos um ano de
discussdes acerca da criagdo do tribunal muito poucos avangos foram obtidos no tocante a
reparagdes, demonstrando, como anteriormente referido, que essa area foi tratada com

perceptivel demora no processo de negociacao.

Nesse ponto, foi de fundamental importdncia o trabalho de algumas ONGs na
elaboracdo e proposicdo de idéias referentes a reparagdes no tribunal a ser criado,
incentivando o Comité Preparatorio a abordar os interesses e direitos das vitimas. De todas as
organizagdes que participaram das discussdes a respeito da criagdo de um tribunal penal
internacional, provavelmente a que mais contribuiu para a questdo das reparacdes foi a
REDRESS, a ja citada ONG com sede em Londres e dedicada a buscar reparagdes em
beneficio de vitimas de tortura.”’® Em junho de 1997, a REDRESS publicou um texto
questionando qual o papel de um tribunal penal internacional na promocao de um direito de
reparagdo as vitimas de crimes internacionais, notadamente o crime de tortura. Tal
documento, entre outros pontos, propunha que o tribunal a ser criado poderia determinar
“outras formas de reparacao” além das sentencas e penas possiveis, “sem prejuizo a obrigagao
do todos os Estados de efetuar reparagdes advindas de condutas que os responsabilizem
internacionalmente”.’' Assim, as vésperas da Conferéncia de Roma de 1998, as primeiras
propostas concretas referentes a reparacdes comecaram a ser debatidas no ambito do Comité
Preparatdrio em grande parte por mérito de alguns Estados, como a Franga, e demais atores do

cenario internacional, como a REDRESS.

As discussdes que se seguiram tocaram diversos pontos referentes a reparagdes,
havendo receio por parte de alguns paises que exigir do tribunal uma funcdo ligada a
reparagdes as vitimas além da responsabilizacdo penal individual seria muito oneroso para a
sua estrutura orgamentaria, pois haveria uma avalanche de demandas adicionais de reparagao.
Essas preocupacdes partiram principalmente de paises que ndo possuiam em seus sistemas
juridicos nacionais mecanismos prevendo reparagdes a vitimas dentro de um procedimento

criminal, como os paises do sistema da common law, notadamente o Reino Unido, que teve de

318 Para maiores informagdes acerca da REDRESS e seus projetos e publicagdes, consultar o enderego virtual da
organiza¢do na Internet, disponivel em www.redress.org (Acesso em 16.11.07)
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colaborar intensamente com a Franga, pais que possui a tradigdo de determinar reparagdes em
processos criminais,”*’ na busca de uma proposicdo conjunta referente a reparacdes.’?' Esse
evento especifico demonstra que as discussdes do Comité Preparatorio, mais do que simples
exercicios de direito penal comparado,’* possibilitaram verdadeiras trocas de idéias e
experiéncias entre paises com culturas juridicas diversas e, como no caso das reparagdes,
complementares, contribuindo, assim, para a evolucdo do tribunal penal internacional

proposto.

As propostas sobre reparagdes evoluiram em detalhamento e aumentaram em nimero
ao longo das discussdes no Comité Preparatorio durante todo o ano de 1997 para, em
dezembro do mesmo ano, apos uma discussao sobre as reparagdes como formas adicionais de

323 .
1, culminarem na

punicdo ao individuo responsabilizado criminalmente pelo tribuna
elaboracdo de duas propostas avancadas e complementares sobre reparagdes. Uma dessas
propostas, elaborada pela Franga, previa a possibilidade de formas apropriadas de reparagao,
incluindo restituicdo, indenizacdo e reabilitacdo, serem requeridas pelas vitimas nas cortes
nacionais de seus paises de origem.*** A outra proposta, elaborada pelo Reino Unido, apesar
de ndo mencionar especificamente as formas de reparacdo como fez a proposta francesa,

propunha a possibilidade do proprio tribunal determinar se reparacdes eram devidas as

vitimas de determinado crime internacional.*%

A juncdo dessas propostas levou a criacdo de um texto prevendo a possibilidade do
proprio tribunal penal internacional determinar que reparacdes podem ser destinadas as
vitimas de crimes internacionais, ¢ durante a ultima sessdo do Comité Preparatorio, de 16 de
marco a 3 de abril de 1998, essa proposta, partindo das idéias da Franca e do Reino Unido,***
foi consolidada em um artigo incluido na versdo enviada a Conferéncia Diplomatica de Roma.

A versdo final do artigo proposto evidencia o lado positivo e lado negativo das discussoes

sobre reparagdes do Comité Preparatorio: o lado positivo mostra que, ainda que as propostas
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quanto a reparagdes tenham sido tardias e confinadas a, principalmente, dois Estados ¢ uma
ONG em um intervalo de mais ou menos um ano e meio, foi evidente o progresso alcangado
desde a sugestdo inicial da Franca de 1996 prevendo compensacdo e restitui¢do a vitimas; o
lado negativo ¢ que diversos pontos cruciais, como a definicdo de “vitima” no projeto do
estatuto e os critérios especificos a serem utilizados pelo tribunal para determinar quais as
reparacoes devidas, foram deixados de lado para que uma proposta de artigo mencionando
reparagdes fosse aprovada.’”’ Contudo, o projeto apresentado a Conferéncia de Roma
continha todos os ingredientes necessarios para que o tribunal tivesse, pelo menos

. . . . ~ ro: 2
institucionalmente, um forte regime de reparagdes a vitimas.***

Durante a Conferéncia de Roma uma versdo anterior do artigo sobre reparacdes’”’
continha uma nota de rodapé remetendo as nocdes de “vitima” e “reparacdes” aos dois
documentos mencionados anteriormente: os Principios Bésicos e a Declaragdao de 1985 sobre
vitimas de crimes e abuso de poder. Essa nota evidencia o continuo esfor¢o dos delegados
presentes a Conferéncia de Roma para criar um Estatuto que estivesse de acordo com os
principios existentes no direito internacional dos direitos humanos referentes a reparacdes as
vitimas de crimes internacionais, pois conforme afirmou Fiona McKay, a época representante
da REDRESS na Conferéncia de Roma, a “puni¢do aos criminosos ndo ¢ o suficiente. Nao
haverd justica enquanto ndo houver justica para as vitimas. E para que haja justica para as

L, . .. 330
vitimas, o TPI deve estar apto a abordar seus interesses e direitos”.

Em outras palavras, a intensa troca de idéias e experiéncias entre especialistas em
direito penal internacional e direitos humanos e membros de ONGs com experiéncia na
protecdo de vitimas foi fundamental para a adocdo do Estatuto e a consequente criacdo de
um tribunal penal internacional que garantisse os interesses e direitos das vitimas. Um dos
principais resultados dessa humanizag¢do da justi¢a penal internacional foi a criacdo de uma
proposta de artigo sobre reparacdes transposta quase que na sua integridade ao corpo final do
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Estatuto,”” mas o contetido da nota de rodapé esclarecendo, principalmente, o conceito de
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“vitima” e remetendo aos documentos da ONU anteriormente citados ndo integrou o corpo do

artigo. A versao final do artigo, constante do Estatuto, ¢ a seguinte:

Artigo 75 — Reparagio as vitimas.

1. O Tribunal estabelecera principios aplicaveis as formas de reparacao, tais como a
restitui¢do, a indenizagdo e a reabilitagdo, a serem outorgadas as vitimas ou a quem
de direito. Sobre esta base o Tribunal podera, mediante requerimento, ou de oficio,
em circunstancias excepcionais, determinar na sentenca o alcance e a magnitude dos
danos, perdas ou prejuizos causadas as vitimas ou a quem de direito, indicando os
principios em que se fundamenta.

2. O Tribunal podera ditar diretamente uma decisdo contra o condenado, na qual
indicara a reparagdo adequada a ser outorgada as vitimas ou a quem de direito, sob a
forma de restitui¢do, indenizacdo ou reabilitagdo. Quando couber, o Tribunal podera
ordenar que a indenizagdo outorgada a titulo de reparagdo seja paga por meio do
Fundo Fiduciario previsto no artigo 79.

3. O Tribunal, antes de tomar uma decisdo de acordo com este artigo, levara em
consideragdo as observagdes formuladas pelo condenado, pelas vitimas, por outros
individuos interessados ou por Estados interessados, ou as observac¢des formuladas
em nome de tais individuos ou Estados.

4. Ao exercer as atribuicdes que lhe confere o presente artigo, o Tribunal podera
determinar, quando um individuo tiver sido considerado culpado de um crime sob
sua jurisdi¢do e no intuito de tornar efetiva uma decisdo tomada em conformidade
com o presente artigo, se € necessario solicitar medidas de acordo com o paragrafo
1° do artigo 93.

5. Os Estados-parte tornardo efetiva uma decis@o adotada de acordo com o presente
artigo como se as disposicoes do artigo 109 se aplicassem ao presente artigo.

6. Nada do disposto no presente artigo podera ser interpretado em prejuizo dos
direitos que o direito interno ou o Direito Internacional conferem as vitimas. **

Como se depreende da leitura do artigo, os principios regendo a reparagao as vitimas e
o proprio procedimento para que elas obtenham indenizagao, restituicdo ou reabilitagdo estao
descritos de forma muito geral, sem o detalhamento necessario para que um regime de
reparagdes no TPI de fato funcione.’”® Assim como em outras partes do Estatuto, a
especificagdo de certos principios era essencial para a efetiva existéncia de um tribunal penal
internacional permanente e independente. Tendo isso em vista, a Comissdo Preparatoria para
o Tribunal Penal Internacional (“Comissdo Preparatoria”), encarregada de regulamentar o
Estatuto de Roma, decidiu convocar uma reunido de especialistas em questdes relativas a
vitimas para redigir regras que viessem a detalhar, entre outros pontos, o conceito de “vitima”
a ser utilizado pelo TPI e determinar quais os principios a serem utilizados para reger as
reparagdes as vitimas. Para tanto, foi convocado o Seminario de Paris, cujos participantes

eram oriundos das delega¢des presentes a Comissdo Preparatoria, de diferentes organizagdes
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Reparations...”, op. cit., pp. 168-169.

32 Art. 75, Estatuto de Roma.
333 MCKAY, “Are Reparations...”, op. cit., pp. 170-173.



internacionais, como o Comité Internacional da Cruz Vermelha, por exemplo, e¢ da
comunidade das ONGs internacionais, notadamente a Anistia Internacional e a REDRESS, ja
mencionada no texto.”* Os comentérios e as propostas resultantes desse seminario foram
analisados posteriormente na segunda sessdo da Comissdo Preparatoria, de julho a agosto de
1999, onde, mais uma vez, a Franca teve papel central de lideranca na organiza¢dao e
proposicdo de regras em beneficio das vitimas.” Juntamente com outras delegacdes, a
Franca redigiu uma proposta de texto que serviria de base para as discussdes futuras sobre
reparagoes e que foi apresentada pelo coordenador do Grupo de Trabalho sobre as Regras de

Processo e Evidéncia em julho para toda a Comissio Preparatoria.>*®

Essa proposta, que na quarta sessao da Comissdo Preparatdria, em marco de 2000,
recebeu adesdo e comentéarios de outros paises e foi emendada com idéias novas surgidas
durante as discussdes,”’ descrevia o processo de requisigio de reparagdes por parte das
vitimas, o aferimento das reparagdes por parte do TPI, seja quando requisitado, seja agindo de
oficio, e a regulamentacdo do Fundo Fiduciario, que sera discutido a seguir. Na questao das
reparagoes, foi decidido, ainda durante o Semindario de Paris, que o proprio Tribunal deveria
estabelecer os principios que iriam reger as reparagoes, evitando-se, assim, durante as sessoes
da Comissdo Preparatoria, a repeticio dos exaustivos debates acerca do tema.”® Logo, o
raciocinio dos delegados foi manter as referéncias a reparagdes amplas o suficiente para que o
TPI pudesse desenvolver seus proprios principios sobre a matéria, levando sempre em
consideracao documentos e jurisprudéncia internacionais, como, por exemplo, os Principios

Bésicos e a jurisprudéncia da CIDH.>

Contudo, ainda que a questdo das reparagdes pudesse ser resolvida por verdadeiras
clausulas gerais, como a do artigo 75, era necessario que certos conceitos utilizados no
Estatuto fossem definidos de forma inequivoca, notadamente o conceito de “vitima”, como
referido anteriormente. Para tanto, na regulamentag¢do do Estatuto que estava sendo elaborada

pela Comissao Preparatoria era de fundamental importancia haver uma regra definindo
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claramente as vitimas e demais possiveis beneficiarios das reparagdes previstas no Estatuto.
Tal definigdo, inspirada nos documentos internacionais anteriormente citados, € a que consta

da Regra 85 das Regras de Processo e Provas do Estatuto de Roma (“Regras”):
Regra 85. Definigdo de vitimas

Para os fins do Estatuto e das Regras de Processo e Provas:

(a) “Vitimas’ significa pessoas fisicas que tenham sofrido dano como resultado da
comissdo de qualquer crime dentro da jurisdicdo do Tribunal;

(b) Vitimas podem incluir organizagdes ou instituicdes dedicadas a fins religiosos,
educacionais, artisticos, cientificos ou assistenciais que tenham sofrido dano a sua
propriedade ou a seus monumentos historicos, hospitais ¢ demais lugares ¢ objetos
de proposito humanitario.**

Ainda, no tocante a vitimas e testemunhas, a Regra 86, expressamente considerada um
“principio geral” pelas Regras, estabelece que todos os o6rgaos do Tribunal, no exercicio de
suas funcdes sob o Estatuto ou as Regras, deverdo levar em consideragdo as necessidades das
vitimas e testemunhas, especialmente criangas, idosos, pessoas portadoras de deficiéncias e
vitimas de violéncia sexual ou de género.**' Ou seja, ndo s6 ha uma defini¢io precisa, como
também existe ndo propriamente uma hierarquia de vitimas, mas um elenco de pessoas em
situacdes especiais ¢ de extrema necessidade que ao ser destacado no texto legal merece
atencdo redobrada por parte do Tribunal e seus érgdos.*** Como ilustraio, pode-se citar o
seguinte exemplo: no caso de um vilarejo atacado por milicias, ndo serdo negligenciadas
pessoas que tenham sofrido apenas danos patrimoniais decorrentes das agdes criminosas, mas
atencdo especial sera dada aquelas vitimas e testemunhas que se enquadrarem no elenco da
Regra 86,>" como vitimas de violéncia sexual, uma situagdo muito comum nos casos

atualmente sendo analisados pelo Tribunal.**

A questdo da nao-definicdo do conceito de “vitima” parece, em principio, ter sido
resolvida com a aprovagdo das Regras, bem como o detalhamento do procedimento para
reparagdes, que ¢ tratado nas Regras 94 (procedimento mediante pedido da vitima), 95
(procedimento por iniciativa do Tribunal), 96 (publicidade sobre os procedimentos de

reparagdes) € 97 (determinacdo das reparacdes). Dessas regras, talvez a que mais levantou
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polémica tenha sido a ultima, entre outros motivos por fazer mengao expressa a possibilidade
de reparacdes coletivas serem determinadas pelo Tribunal.** Na verdade, a Regra 97 afirma
que o Tribunal, levando em consideracdo o escopo e a extensdo do dano, perda ou lesdo,
podera determinar reparagdo de natureza individual, ou, quando considerar apropriado, de
natureza coletiva, ou ambas.’*® Em primeiro lugar, cabe salientar que o Tribunal ndo estd
obrigado a determinar reparagdes, muito menos de natureza coletiva. Porém, levando-se em
consideracdo a espécie e o alcance dos crimes sujeitos a jurisdi¢do do TPI, € necessério fazer
com que o regime de reparacdes tenha a dimensdo mais ampla possivel para agir em beneficio

i 4
das vitimas.>*’

Durante as sessdes da Comissdo Preparatoria, um primeiro grupo de delegacdes
declarou entender as reparacdes como um método das vitimas verem atendidas suas
pretensdes de natureza civil por intermédio do Tribunal, fazendo com que o regime de
reparagdes se aproximasse o maximo possivel dos sistemas de responsabilidade civil
existentes na maioria dos paises presentes as sessoes da Comissao. Para esse primeiro grupo,
aceitar o conceito de reparacdes coletivas era muito dificil, pois uma vitima desejando ver a
sua situacdo particular resolvida por meio de reparagdes individuais via de regra ndo

. . . - . 4
alcancaria esse resultado se o Tribunal determinasse reparagdes coletivas.>*®

J& um segundo grupo de delegacdes considerou as reparagdes como uma sangao
adicional a ser determinada pelo Tribunal, feita sob medida para atender as necessidades das
vitimas, e ndo como um meio de satisfazer perdas e danos de natureza estritamente civil. Para
esse segundo grupo, as reparagdes teriam mais a forma de gestos simbolicos ¢ de maior
impacto e alcance social, como a construcao de uma escola e hospital, principalmente tendo
em vista que dificilmente os acusados teriam condi¢des de pagar todos os pedidos individuais
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de reparagdes feitos pelas vitimas.

Por fim, um terceiro grupo de delegagdes afirmou que, ainda que o Tribunal tivesse a
flexibilidade de escolher entre reparacdes individuais e coletivas, as vitimas deveriam ser

consultadas sobre a forma pela qual os recursos deveriam ser usados. Logo, uma vez que o
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Tribunal identificar e obter a certos recursos a serem usados em reparagdo a um vilarejo
especifico, os moradores deveriam poder opinar se cada familia deveria receber uma parte ou

. . . .. 350
se o montante deveria ser investido em uma obra que beneficiaria todos.

Depois de
inimeras discussdes, essas trés linhas de interpretagdo acerca do papel das reparagdes foram
condensadas na versao final da Regra 97(1), especialmente devido ao esfor¢o da Costa Rica, o
pais que primeiro apresentou a idéia de combinar as duas formas de reparagdes — individual e

coletiva — no regime do TPL.>!

Logo, uma vez descrito o processo de desenvolvimento do regime de reparacdes do
TPI, faz-se necessario analisar um o6rgao criado pelo Estatuto que vem nio somente a
complementar o regime de reparagdes, mas também a expandir seu alcance e aprofundar seu
impacto por meio de inovagdes institucionais sem precedentes na historia da justiga penal
internacional. O referido 6rgao ¢ o ja mencionado Fundo Fiducidrio em Beneficio das Vitimas
e seus Familiares, e, como no regime de reparacdes, sua analise sera iniciada com a revisao do

processo politico de elaboragdo do Estatuto e da criagdao do TPI.

4.1.2 — As propostas iniciais quanto a um fundo em beneficio das vitimas e o artigo 79 do

Estatuto de Roma.

Como mencionado anteriormente, o projeto da CDI de 1994 ndo fazia mencdo
expressa a reparagdes, mas continha um artigo prevendo a transferéncia de multas para um
fundo fiducidrio estabelecido pelo Secretario-Geral das Nagdes Unidas em beneficio das
vitimas de crimes. Ainda que, em principio, essa proposta pareca um tanto quanto modesta
frente ao enorme progresso alcancado na questdo de reparacdes no Estatuto, foi a partir dela
que as delegagdes e ONGs presentes em todas as etapas do processo de negociagdo puderam
desenvolver melhor tanto o regime geral de repara¢des quanto o mais especifico do Fundo
Fiducidrio.’”

Assim como ocorreu com o regime de reparagdes, as propostas relativas ao fundo

surgiram relativamente tarde no processo de negociacdo, mais especificamente em 1997, no

%0 Idem, p. 484.

331 Comentarios da Costa Rica ao Documento do Grupo de Trabalho sobre as Regras de Processo e Provas, de 23
de margo de 2000, UN Doc. PCNICC/2000/WGRPE(6)/DP.6.

332 LEWIS; FRIMAN, op. cit., p. 475-477 ¢ 487.



ambito do Comité Preparatorio, sendo que o Grupo de Trabalho sobre Penas foi o encarregado
de analisar a questao de um fundo em beneficio das vitimas, mesmo que o Grupo de Trabalho
sobre Questdes Processuais ja estivesse tratando disso.*® As primeiras propostas de artigo
apresentadas no Grupo de Trabalho recomendavam que recursos advindos da apreensdo e
confisco de bens e valores deveriam servir para arcar com os custos do processo judicial, ser
enviados para o Estados cujos nacionais tenham sido vitimas dos crimes ou, finalmente, para
um fundo fiduciario em beneficio das vitimas.*>* Contudo, ja em dezembro de 1997 uma nova
versdo dessa proposta de previa que as vitimas seriam as principais beneficiadas pelos
recursos advindos de apreensdes e confiscos, pois seriam enviados prioritariamente ao
fundo.” Logo, ja nessa primeira proposta concreta advinda do processo de negociacio, foi
possivel identificar uma das fung¢des a ser desempenhada pelo fundo, a de depositario de
valores e bens confiscados e apreendidos por ordem do Tribunal, antecipando algumas idéias

que figurariam quase inalteradas no texto do Estatuto.’*°

Durante a Conferéncia de Roma, novas discussdes ocorreram quanto ao artigo tratando
do fundo fiduciario, sendo que em junho de 1998 o coordenador do Grupo de Trabalho sobre
Penas, o diplomata noruegués Rolf Einar Fife, apresentou uma proposta de artigo autorizando
que “multas e bens apreendidos pelo Tribunal fossem repassados a um fundo fiduciario criado
pelo Secretario-Geral das Nagdes Unidas em beneficio das vitimas de crime e seus
familiares”.*’ Depois de sugestdes feitas pela Franga, quanto a critérios de distribuigio dos
valores enviados ao fundo, e pelo Japao, sugerindo que a palavra “bens” fosse substituida pela
expressdo “valores, propriedade e bens obtidos mediante seqiiestro”, Fife apresentou outra
proposta, contendo como principais alteragdes o fato do fundo ndo ser mais criado pelo
Secretario-Geral das Nagdes Unidas, mas sim por uma decisdo da Assembleia dos Estados-
Parte, ¢ de ser para o “beneficio das vitimas de crimes sob a jurisdigdo do Tribunal e suas

familias”.>®

3% SCHABBAS, “35: Penalties”, op. cit., pp. 1530-1531.
3 MCKAY, “Are Reparations...”, op. cit., pp. 168-169.

3% Documento do Grupo de Trabalho sobre Penas, de 11 de dezembro de 1997, UN Doc.
A/AC.249/1997/WG.6/CRP.12.

3¢ INGADOTTIR, Thordis. “The Trust Fund of the ICC”, in SHELTON, Dinah (ed.), International Crimes,
Peace, and Human Rights: The Role of the International Criminal Court. New York: Transnational Publishers
Inc., 2000, pp. 150-151.

337 Proposta do Coordenador para o Artigo 79, de 30 de junho de 1998, UN Doc. A/CONF.183/C.1/WGP/L.2.
358 Proposta do Coordenador para o Artigo 79, de 2 de julho de 1998, UN Doc. A/CONF.183/C.1/WGP/L.7.



Em primeiro lugar, a idéia de um fundo criado pela Assembléia dos Estados-Parte
traria, sem duvida, maior independéncia ao Tribunal frente as Nagdes Unidas, dificultando,
assim, um uso politico da instituigdo, um temor compartilhado por muitas delegagdes
participantes do processo de negociagio.” Ademais, deixando a criagdo do Fundo para uma
decisdo da Assembléia dos Estados-Parte seria possivel, ao mesmo tempo, inserir o Fundo no
regime geral do Estatuto e manté-lo separado e independente do Tribunal, deixando claro
tratarem-se os dois, Fundo e Tribunal, de institui¢cdes distintas e independestes, que, contudo,
devem colaborar no desempenho de suas fungdes tendo em vista os interesses das vitimas.>®
Em segundo lugar, ao haver menc¢ao expressa as familias das vitimas entre os beneficiarios do
fundo, o Tribunal ofereceria um tratamento da questao adequado as exigéncias internacionais
na matéria de reparacdes, tendo em vista a jurisprudéncia e documentos internacionais.*®' Na
questdo das familias das vitimas como beneficidrias, duas delegacdes procuraram ouvir
esclarecimentos ¢ fazer colaboragdes: a Siria afirmou ndo estar a vontade com o termo
“familias” e preferia que o Estatuto falasse em “herdeiros”, argumentando, ainda, que deveria
haver uma nota de rodapé declarando que o termo “familias” ainda deveria ser definido; ja
Serra Leoa sugeriu que as palavras “e beneficiarios” fossem adicionadas apos “familias”.
Quanto a essas sugestdes, o coordenador manifestou-se apenas a da Siria, afirmando que a
expressao “herdeiros” era muito restrita, além do fato de que em alguns casos as vitimas
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poderiam nem estar mortas.

Contudo, mesmo havendo essas discussdes quanto ao sentido que certos termos e
expressodes deveriam ter no texto do Estatuto, estavam langadas as bases para o texto final de

um artigo sobre o fundo, que foi, finalmente, redigido da seguinte forma:
Artigo 79. Fundo Fiduciario.

1. Por decisdo da Assembléia dos Estados-parte sera instituido um Fundo Fiduciario
em beneficio das vitimas de crimes sob a jurisdi¢do do TPI e de suas familias.

2. O Tribunal podera determinar que as somas e os bens recebidos a titulo de multa
ou seqiiestro sejam transferidos ao Fundo Fiduciario.

3. O Fundo Fiduciario sera administrado segundo os critérios a serem fixados pela
Assembléia dos Estados-parte.*®

¥ BASSIOUNI, M. Cherif, “International Recognition of Victims” Rights”, Human Rights Law Review, n. 6,
2006, pp. 225-230.

3% ECHEVERRIA, op. cit., pp. 285-287.

361 BASSIOUNI, “International Recognition of Victims’ Rigths”, pp. 244-245.
362 SCHABBAS, “35: Penalties”, op. cit., p. 1532.

363 Art. 79, Estatuto de Roma.



Assim como ocorreu com o artigo 75 do Estatuto, prevendo reparacdes as vitimas,
uma vez definido o texto do artigo 79, fez-se necessaria a regulamentacdo de suas
disposi¢des, detalhando, possivelmente, como se daria o processo de criagdo e administragao
do Fundo Fiducidrio, bem como quais seriam suas atribui¢des. Logo, as Regras de Processo e
Prova dedicariam especial atencdo a questdo do Fundo Fiducidrio e seu papel fundamental na
implementacio do regime de reparacdes.’® A Regra 98 trata principalmente do Fundo, mas
também apresenta maiores esclarecimentos quanto ao regime de reparagdes, notadamente as
coletivas, complementado o ja disposto nas regras 94 a 97. O texto final da Regra 98 ¢ o

seguinte:
Regra 98. Fundo Fiduciario.

1. Indenizagoes individuais outorgadas a titulo de reparagdo deverdo ser exigidas
diretamente da pessoa condenada.

2. O Tribunal pode exigir que uma indenizacdo outorgada a titulo de reparagdo
exigida de uma pessoa condenada seja depositada junto do Fundo Fiduciario quando
no momento da decis@o seja impossivel ou impraticavel efetuar a indenizagdo a
cada uma das vitimas. A indenizac¢do depositada junto ao Fundo devera ser mantida
separada dos demais recursos do Fundo e ser repassada a cada vitima o quanto antes
possivel.

3. O Tribunal pode exigir que uma indenizagdo outorgada a titulo de reparacao
exigida de uma pessoa condenada seja efetuada por meio do Fundo Fiduciario
quando o niimero das vitimas e o escopo, as formas e¢ as modalidades das reparacdes
tornem um titulo coletivo mais adequado.

4. Apds consultas com os Estados interessados e o Fundo Fiduciario, o Tribunal
pode exigir que uma indenizagdo outorgada a titulo de reparagdo seja efetuada por
meio do Fundo para uma organizagdo intergovernamental, internacional ou nacional
aprovada pelo Fundo.

5. Outros recursos do Fundo Fiduciario podem ser usados em beneficio das vitimas
de acordo com o previsto no artigo 79.39

O texto dessa regra, dada sua riqueza e complexidade, deve ser analisado
cuidadosamente. Em primeiro lugar, de sua leitura depreende-se que ndo ¢ necessrio ao
Fundo envolver-se em reparacdes diretamente feitas a individuos, pois isso ja foi atribuido ao

proprio Tribunal pelo artigo 75. Em segundo lugar, em situagdes nas quais as reparagdes nao

364 BITTI, Gilbert; RIVAS, Gabriela Gonzalez, “The Reparations Provisions for Victims Under the Roma Statute
of the International Criminal Court”, Redressing Injustices Through Mass Claims Processes: Innovative
Responses to Unique Challenges, Oxford University Press, 2006, pp. 315-320.

365 Regra 98, Regras de Processo e Prova. Outras referéncias ao Fundo Fiduciario, nas Regras de Processo e
Prova, sdo a regra 148, sobre transferéncia de multas ou bens pelo Tribunal para o Fundo, a regra 218, sobre
seqiiestros de bens e reparagdes, e a regra 221, sobre alocacdo de propriedade ou somas apreendidas. Todas essas
referéncias, contudo, dizem respeito apenas aos recursos advindos de a¢des e determinagdes do Tribunal, ndo
mencionando outras formas de captacdo de recursos, como, por exemplo, doagdes voluntarias ao Fundo. Cf.
FERSTMAN, Carla. “The International Criminal Court’s Trust Fund for Victims: Challenges and
Opportunities”, Yearbook of International Humanitarian Law, v. 6, 2003, pp. 424-425.



puderem ser efetuadas diretamente para as vitimas em razao de, por exemplo, sua idade ou
problemas de ordem psicoldgica ou psiquiatrica, o Fundo ¢ a instituicdo mais recomendada
para reter essa quantia at¢é o momento em que as vitimas se encontrem em condi¢do de
recebé-la. Em terceiro lugar, e esse foi um ponto destacado por diversos participantes da
Comissao Preparatoria, o Fundo é a melhor instituicdo para administrar as reparagdes
coletivas, dada a possibilidade de alcangcar um maior nimero possivel de vitimas com seus

projetos e atividades.

Em quarto lugar, muitas vezes o Fundo ndo terd experiéncia na
distribuicdo de somas e organizacao de esforgos coletivos, como a construgdo de hospitais ou
escolas, fazendo-se necessario que ele busque a ajuda de organizagdes por ele aprovadas na

implementacio dessas reparacdes coletivas.®®”’

Finalmente, e esse ¢ um dos aspectos mais inovadores do Fundo, o tltimo paragrafo da
Regra 98 prevé que outros recursos do Fundo poderado ser usados em beneficio das vitimas, ou
seja, fontes outras que as advindas de multas e seqiiestros determinados pelo Tribunal podem
ser utilizadas pelo Fundo, fazendo com que, dessa maneira, além de uma funciao de
depositario, ele seja um intermediario entre o Tribunal e vitima quando esta ndo puder receber
a reparacgdo e, talvez o mais importante, seja um 6rgdo capaz de determinar principalmente
reparagdes coletivas com recursos de natureza diversa daqueles repassados pelo Tribunal.*®®
Ademais, discutiu-se na Comissdo Preparatoria a possibilidade do Tribunal proporcionar
alguma forma de ajuda emergencial as vitimas antes mesmo de uma decisdo condenatéria, o
que ¢ perfeitamente justificivel dada a notoéria demora que caracteriza alguns processos
penais internacionais. Casos em que ajuda emergencial seria apropriada podem incluir
pessoas que perderam suas casas € ndo tém acesso a saude, alimentagcdo e saneamento basico,

e algumas delegacdes, como a Costa Rica, argumentaram que o Tribunal deveria ter

. . . N L. 369 , . ~
capacidade de prestar ajuda emergencial as vitimas.” Porém, muitas delegacdes acharam que

366 Nesse ponto especifico, o Japio sugeriu que as reparagdes coletivas, por sua natureza especial, deveriam ser
tratadas por uma regra especifica, j4 que a Regra 98 lidava, primordialmente, com os recursos repassados pelo
Tribunal ao Fundo a titulo de multas e seqiiestros, ou seja, advindos da propriedade das pessoas condenadas, que,
provavelmente, ndo seriam suficientes para prestar repara¢des individuais a vitimas diretas dos crimes ¢
reparagdes coletivas beneficiando muitas vezes toda uma comunidade que sofreu os efeitos da conduta
criminosa. Ver Proposta do Japdo, de 17 de margo de 2000, UN Doc. PCNICC/2000/WGRPE(6)/DP.4.

37 LEWIS; FRIMAN, op. cit., pp. 487-488.
3% INGADOTTIR, “The Trust Fund of the ICC”, pp. 150-154.

% E importante lembrar que, em casos envolvendo violéncia sexual, a ajuda médica emergencial é de
fundamental importancia uma vez que a maioria das vitimas contrai doengas sexualmente transmissiveis que, se
ndo tratadas rapidamente, podem levar a sérias lesdes no aparelho reprodutor das mulheres ou até mesmo a
morte, como ¢ caso de estupros que resultam na contaminagdo das vitimas com o virus do HIV. Cf. DE
BROUWER, op. cit., pp. 207-214.



o regime de reparacdes nao seria o mais adequado para tratar de ajuda emergencial e também
ndo incluiram nada quanto a isso nas regras relativas ao Fundo Fiduciario.””® Mas esse tema
seria recuperado pela Assembléia dos Estados-Parte, como serd visto adiante, quando da

proposicao do Regulamento do Fundo Fiduciario.

Contudo, tanto as funcgdes a serem desempenhadas pelo Fundo quanto as fontes de
financiamento de suas atividades serdo tratadas a seguir. No momento, deve-se salientar que,
assim como no regime de reparagdes, a combinagdo entre o Estatuto e as Regras de Processo e
Provas criou com o Fundo um sistema altamente complexo e com potencial para lidar com
praticamente todos os casos de reparacgdes a vitimas com os quais o Tribunal venha a deparar-
se.””! Com o fim do processo de negociacdo, os proximos passos a serem dados eram a
entrada em vigor do Estatuto com o nimero necessario de ratificagdes, a criagdo da
Assembléia dos Estados-Parte, a aprovagdo dos documentos elaborados durante a Comissao
Preparatoria e, finalmente, a criagdo do Fundo Fiducidrio em Beneficio das Vitimas e Seus

Familiares.

4.2 — A criacdo do Fundo Fiduciario em Beneficio das Vitimas e seus Familiares.

Apo6s a entrada em vigor do Estatuto de Roma, em 1° de julho de 2002, foi criado o
TPI e, com ele, a Assembléia dos Estados-Parte, como visto anteriormente. E ja na primeira
sessdo da Assembléia, de 3 a 10 de setembro de 2002, duas resolugdes foram aprovadas,
sendo uma criando oficialmente o Fundo Fiduciario®”* e outra estabelecendo o processo de
nomeacdo e eleicio dos membros do Conselho de Administragio do Fundo.’” Essas
resolugdes previam como seria a estrutura organizacional do Fundo, quais seriam as suas
fontes de recurso e, o mais importante, as suas fungdes e atividades em beneficio das
vitimas.””* Além dessas duas resolugdes, bem como outras posteriores que serviram para
complementar a estrutura organizacional do Fundo, atencdo especial sera dada ao

Regulamento do Fundo Fiduciério, aprovado pela Assembléia dos Estados-Parte em 3 de

370 LEWIS; FRIMAN, op. cit., pp. 488-489.

37U BITTI; RIVAS, op. cit., 318-320.

372 Resolugdo ICC-ASP/1/Res.6, de 9 de setembro de 2002.

373 Resolugdo ICC-ASP/1/Res.7, de 9 de setembro de 2002.

37 FERSTMAN, “The International Criminal Court’s Trust Fund for Victims”, pp. 425-426.



dezembro de 2005 e documento de fundamental importancia, pois detalha e esclarece diversas
questdes quanto as atribui¢des do Fundo, notadamente o que se optou por chamar de “cldusula
do beneficio”, que diz respeito a possibilidade de ajuda emergencial ser conferida pelo Fundo
as vitimas de crimes sob a jurisdicdo do Tribunal mesmo ndo havendo decisdo condenatoria

de alguma camara do Tribunal contra um réu.

4.2.1 - Estrutura organizacional do Fundo Fiduciério

Tendo sido previsto como uma institui¢do independente do TPI, com administracdo e
recursos proprios, o Fundo Fiduciario ¢ formado por um Conselho de Administragao de cinco
membros eleitos pela Assembléia dos Estados-Parte a partir de cinco grupos que buscam
representar diferentes culturas e continentes: o Grupo dos Estados Africanos, o Grupo dos
Estados da Europa Oriental, o Grupo dos Estados da América Latina e Caribe, o Grupo de
Estados Asiaticos e o Grupo da Europa Ocidental ¢ Demais Estados. A primeira elei¢do para
os membros do Conselho ocorreu em 12 de setembro de 2003 durante a Segunda Sessdo da
Assembléia dos Estados-Parte, e foram eleitos Sua Majestade Rania Al-Abdullah da Jordania,
representando o Grupo dos Paises Asiticos; Arcebispo Desmond Tutu, da Africa do Sul,
representando os Estados Africanos; Tadeusz Mazowiecki, da Poldnia, representando os
Estados do Leste Europeu; Oscar Arias Sanchez, da Costa Rica, que renunciou ainda durante
o seu primeiro mandato e foi substituido por Arthur N. R. Robinson, de Trinidad e Tobago,
representando Grupo dos Estados da América Latina e do Caribe; e Simone Veil, da Franga,

representando os Estados da Europa Ocidental e Demais Estados.*”

J& durante a Sexta Reunido da Quinta Sessdo da Assembléia dos Estados-Parte,
realizada em 30 de novembro de 2006, foram reeleitos por aclamacdo o Arcebispo Desmond
Tutu, Arthur G. Robinson, Tadeusz Mazowiecki e Simone Veil. O Grupo dos Estados
Asiaticos apresentou candidato em janeiro de 2007, na Reunido de Encerramento da Quinta
Sessao, na sede das Nagdes Unidas em Nova lorque. No dia 1° de fevereiro de 2007, Bulgaa

Altangerel (Mongolia) foi eleito como tltimo membro do Conselho de Administrago.’”

375 FERSTMAN, “The International Criminal Court’s Trust Fund for Victims”, p. 427.

376 Para maiores informacdes sobre os membros do Conselho de Administracdo do Fundo Fiduciério, consultar a
pagina do Tribunal Penal Internacional no seguinte endereco: http://www.icc-cpi.int/vtf.html (Acesso em
16.11.07)



http://www.icc-cpi.int/vtf.html

Esse Conselho de Administragdo, em que os membros possuem um mandato de trés
anos, trabalham de forma voluntdria e relinem-se a0 menos uma vez por ano, ¢ responsavel
pela administracdo do Fundo e dos recursos a ele repassados segundo as regras constantes no
Estatuto de Roma e demais regulamentos, e deliberagdes feitas pela Assembléia dos Estados-
Parte.’”” Em 2004, a Assembléia dos Estados-Parte decidiu pela criagio de um Secretariado
do Fundo para auxiliar o Conselho de Administracao no desenvolvimento de suas atividades,
notadamente em atividades e projetos relativos a implementacdo das reparacdes ordenadas
pelo TPL>"® pois uma vez que as reunides do Conselho sio anuais e servem mais para tragar a
estratégia a ser aplicada pelo Fundo, um Secretariado presente e participativo ¢ uma
ferramenta indispensavel®”’ para tratar de questdes envolvendo, em primeiro lugar, as vitimas
dos crimes que estdo sendo investigados pelo Tribunal e também as vitimas de todos 0S
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crimes sob a jurisdicdo do Tribuna uma questdo que diz respeito ao alcance das

atribuicdes do Fundo e que sera tratada a seguir.

Aqui, o importante ¢ perceber que a estrutura organizacional do Fundo permite que ele
seja independente do Tribunal, ainda que em algumas situacdes necessite da colaboracdo do
Secretariado do Tribunal, conforme ja decidido pela Assembléia dos Estados-Parte.*®' Alias,
foi o Secretariado do Tribunal que possibilitou a realizacdo da primeira reunidao do Conselho
de Administragdo do Fundo, em 2004, e também deu apoio na preparagdo do primeiro
relatorio do Conselho a Assembléia dos Estados-Parte, também em 2004, o que demonstra
que o trabalho conjunto realizado por diferentes 6rgaos do Tribunal, todos agindo sob a tutela
da Assembléia dos Estados-Parte, pode ter impacto ainda maior na area de reparagdes a
vitimas, dada a complexa natureza dessa questdo, interdisciplinar e interdepartamental por

natureza.382

Hoje, dotado de um Conselho de Administra¢do e de um Secretariado proprio, o
Fundo, em principio, estd bem equipado para desenvolver as atividades para os quais foi
criado, entre, a arrecadacdo de contribuigdes e a obtencdo ¢ administragdo de demais recursos,

como sera visto agora.

377 Para maiores informagdes a respeito do Fundo, seu funcionamento e o estagio atual de seus trabalhos, ver
http://www.icc-cpi.int/vtf.html (Acesso em 16.11.07).

7 As resolugdes da Assembléia dos Estados-Parte que tratam da criagio do Fundo (ICC-ASP/1/Res.6), da
nomeagdo dos membros da Mesa Diretora (ICC-ASP/1/Res.7) e da criagdo do Secretariado do Fundo (ICC-
ASP/3/Res.6) estdo disponiveis em http://www.icc-cpi.int/vtf.html (Acesso em 16/11/07).

7 FERSTMAN, “The International Criminal Court’s Trust Fund for Victims”, pp. 428-429.
%0 DE BROUWER, op. cit., pp. 228-234.

381 Resolugdo de 9 de setembro de 2002, ICC-ASP/1/Res.6, anexo, paragrafo 5.

32 FERSTMAN, “The International Criminal Court’s Trust Fund for Victims”, pp. 428-429.
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4.2.2 — Recursos do Fundo: apreensbes de bens, reserva de valores para reparacgdes

determinadas pelo Tribunal e doagGes voluntarias.

Conforme decidido pela Assembléia dos Estados-Parte, os recursos do Fundo
Fiduciario podem ser originados de quatro tipos de fonte: a) contribui¢cdes voluntarias de
governos, organizagdes internacionais, individuos, corporacdes e outras entidades, de acordo
com os critérios relevantes a serem estabelecidos pela Assembléia dos Estados-Parte; b)
somas e demais bens coletados por meio de multas ou seqiiestros transferidos ao Fundo pelo
Tribunal de acordo com o disposto no Artigo 79, paragrafo 2, do Estatuto; c) recursos
coletados por meio de titulos de reparagdo determinados pelo Tribunal, de acordo com a
Regra 98 das Regras de Processo e Provas; e d) recursos, além dos ja citados, que a

Assembléia dos Estados-Parte decida alocar ao Fundo Fiduciario.*®’

Para solucionar as duvidas existentes em relagdo ao funcionamento do Fundo,
especialmente no tocante ao financiamento do mesmo e a implementagao das decisdes do TPI
em matéria de reparacdes, a Assembléia dos Estados-Parte adotou, em 3 de dezembro de
2005, o Regulamento do Fundo Fiducidrio em Beneficio das Vitimas e seus Familiares
(Regulamento do Fundo).*® O Regulamento do Fundo, além de tratar de questdes de ordem
administrativa como a eleicdo dos membros do Conselho de Administragdao, a escolha do
Secretariado e a relagdo entre esses dois orgdos,”® dedica diversos artigos & obtengdo de
recursos ' e aos projetos e atividades do Fundo.”® Como visto anteriormente, as Regras de
Processo e Prova ja trataram quase exaustivamente tanto dos recursos advindos de multas e
seqiiestros de valores e bens quantos dos recursos advindos de reparagdes individuais

depositados temporariamente junto ao Fundo. Logo, atencdo maior serd dada neste momento

3% Resolugio de 9 de setembro de 2002, ICC-ASP/1/Res.6, paragrafo 2.

¥ Resolugio de 3 de dezembro de 2005, ICC-ASP/4/Res.3, disponivel em http://www.icc-
cpi.int/library/about/officialjournal/ICC-ASP-4-32-Res.3 English.pdf (Acesso em 16.11.07).

3% Paragrafos 1 a 19 do Regulamento do Fundo.
3% paragrafos 20 a 41 do Regulamento do Fundo.
37 Paragrafos 42 a 75 do Regulamento do Fundo.


http://www.icc-cpi.int/library/about/officialjournal/ICC-ASP-4-32-Res.3_English.pdf
http://www.icc-cpi.int/library/about/officialjournal/ICC-ASP-4-32-Res.3_English.pdf

as doagdes voluntarias ao Fundo, a fonte que, nos primeiros estagio de funcionamento dessa

institui¢io, pode ser de maior importancia para o beneficio das vitimas.***

No ambito das doagdes voluntarias, o Conselho de Administragdo sera responsavel por
. ~ 389 . . ~
campanhas e missdes de arrecadacdo™ de recursos junto a governos, organizacdes

1 4 .
sendo que ¢ mencionado

internacionais, corporagoes, individuos®”° e demais entidades,”
expressamente que o Conselho deverd adotar uma estratégia especifica sobre como obter
contribui¢des financeiras de instituigdes privadas,’”> como bancos e empresas, além de adotar
mecanismos de verificagio das fontes desses mesmos recursos.””> Outro dado importante é o
fato de que doagdes voluntarias de governos ndo podem ser destinadas a um projeto ou
atividade especifica do Fundo (“earmarked’), ou seja, nao pode haver por parte de um Estado
a determinacdo prévia do destino final dos recursos doados, pois isso poderia levar a usos

394 1.« ~ Lo : .
J& doagdes voluntarias de outras entidades podem ser destinadas a

politicos do Fundo.
atividades ou projetos especificos do Fundo até 1/3 do seu total, e desde que sejam
comprovadamente em beneficio das vitimas e nao resultem em discriminagdo do individuo ou
grupo a que se destina.”> As doagdes voluntarias também podem ser recusadas por diferentes
motivos pelo Fundo, como, por exemplo, quando forem consideradas contrarias aos objetivos

3% quando puderem afetar a independéncia do Fundo, ou quando sua

e atividades do Fundo,
destinacdo a um projeto ou atividade especifica do Fundo for considerada inadequada.”’ E
importante aqui mencionar que o Fundo manterd contas separadas dependendo da natureza da

Fonte e de sua destinagdo, havendo, por exemplo, uma Conta Geral em beneficio das vitimas

% INGADOTTIR, Thordis, “The Trust Fund For Victims (Article 79 of the Rome Statute)”, in INGADOTTIR,
Thordis (ed.), The International Criminal Court: Recommendations on Policy and Practice, Brill Academic
Publishers, 2003, pp. 126-129.

% FERSTMAN, “The International Criminal Court’s Trust Fund for Victims”, pp. 429-430.

3% Nesse sentido, individuos como o multimilionario Bill Gates, dono da Microsoft, € Bono Vox, cantor da
banda irlandesa U2, sdo importantes ndo s6 pela possibilidade de doarem quantias significativas, mas
principalmente por serem conhecidos na midia por seu engajamento em campanhas de cunho social e
humanitario. Cf. REISMAN, William M.; ARSANJANI, Mahnoush H. “The Law-in-Action of the International
Criminal Court”, American Journal of International Law, n. 99, 2005, pp. 401-403.

9! Paragrafo 23, Regulamento do Fundo.
392 Paragrafo 24, Regulamento do Fundo.
3% Paragrafo 26, Regulamento do Fundo.
3% Paragrafo 27, Regulamento do Fundo.
3% Paragrafo 27 (a) e (b), Regulamento do Fundo.

3% Nesse sentido, uma doagio feita por um individuo acusado de crimes internacionais ou por Estado que é
notorio violador de direitos humanos poderiam ser recusadas pelo Fundo. Cf. REISMAN; MARSANJANI, op.
cit., pp. 397-400.

397 Paragrafo 30, Regulamento do Fundo.



onde todas as doagdes ndo especificadas sdo depositadas.”®® Um projeto ou atividade
especifica do Fundo tera uma conta separada, para onde as apreensdes de bens ¢ doacdes
voluntarias especificas serdo enviadas, como, por exemplo, em um dos casos atualmente sob
julgamento no Tribunal. No presente momento, o Fundo dispde apenas de recursos advindos
de doagdes voluntarias de Estados, organizacdes e individuos, totalizando o montante de
€2.612.049,31 atualizado até 30 junho de 2007, sendo que um novo relatério das atividades

financeiras do Fundo esta previsto para o primeiro semestre de 2008.

Mesmo que, em um primeiro momento, a quantia esteja muito aquém das
necessidades pelas quais passam as vitimas, as doag¢des voluntarias, por diversos motivos, sao
melhor forma de prover o Fundo com recursos. Em primeiro lugar, as doagdes voluntarias sao
obtidas e administradas exclusivamente pelo Fundo, possuindo ele um grau de independéncia

grande em relacao ao TPI no tocante a utilizacdo dos recursos advindos de doacdes.*” E

m
segundo lugar, as doagdes voluntarias sdo de mais facil obten¢do que as outras fontes de
recursos disponiveis ao Fundo.*' Por exemplo, como obter acesso e congelar os bens de
condenados por crimes internacionais quando a maioria desses individuos ndo os declara e
inclusive alegam indigéncia perante tribunais internacionais?*> Se dependesse muito desse
tipo de fonte, o Fundo dificilmente teria condi¢des de elaborar projetos de atividades, porque
estaria sempre na dependéncia do Tribunal conseguir ou nao acesso a bens ou valores dos
individuos acusados e condenados pelos crimes sobre os quais tem jurisdi¢io.*” Finalmente,
em terceiro lugar, doagdes voluntarias, quando existe uma tendéncia politica positiva, tém a
possibilidade de serem somas vultuosas, superando em muito o valor de eventuais multas ¢
apreensoes de bens impostas pelo Tribunal. Por exemplo, para um fundo fiduciéario criado
pelo Programa das Nagdes Unidas Para o Desenvolvimento (PNUD) para Ruanda, criado em
1995, paises como a Holanda e o Japao doaram, respectivamente, US$ 55 milhdes e US$ 22

. ~ ’, 404 ~ R ~ ’ . . ~
milhdes até 2003.** Contudo, as doagdes voluntarias sdo extremamente volateis, pois estdo

ligadas a vontade politica dos doadores, geralmente Estados que se sentem na “obrigagdo

3% Paragrafo 28, Regulamento do Fundo.

3% Relatorio do Conselho de Administragio do Fundo Fiducidrio sobre seus projetos e atividades para o periodo
de 1° de julho de 2006 a 30 de junho de 2006, ICC-ASP/6/11, disponivel em http:/www.icc-

cpi.int/library/asp/ICC-ASP-6-11_English.pdf (Acesso em 16.11.07).
40 FERSTMAN, “The International Criminal Court’s Trust Fund for Victims”, pp. 430-431.

I INGADOTTIR, “The Trust Fund For Victims (Article 79 of the Rome Statute)”, op. cit., p. 126.
42 SCHABAS, An Introduction, p. 175.

493 REISMAN; MARSANJANI, op. cit., pp. 402-403.

4% INGADOTTIR, “The Trust Fund For Victims (Article 79 of the Roma Statute)”, op. cit., p. 127.


http://www.icc-cpi.int/library/asp/ICC-ASP-6-6_English.pdf
http://www.icc-cpi.int/library/asp/ICC-ASP-6-6_English.pdf

moral” de contribuir com vitimas internacionais, ¢ sao muito condicionadas pelo cenario
politico internacional, pela atencdo que a midia internacional oferece ao problema em questao
e pelo seu carater emergencial, ndo sendo, logo, recomendavel que uma institui¢do como o
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Fundo dependa em demasia delas para financiar seus projetos e atividades.

Quanto aos bens e valores apreendidos por ordem do TPI, quando uma Camara do TPI
decidir pela aplicagdo de multas a um acusado ou ordenar a apreensao de seus bens, o
Conselho de Administracdo deverd ser consultado pela Camara para emitir opinido oral ou
escrita quanto & transferéncia desses bens e valores ao Fundo.*”® Ademais, o Presidente do
TPI devera requisitar ao Conselho de Administragdo opinido oral ou escrita quanto a
utilizacdo e alocacdo dos bens e valores apreendidos, sempre dando prioridade para a
reparagio as vitimas do crime em questdo.*”” Esse mecanismo, contudo, nio impede que um
individuo sob a jurisdicdo do TPI declare indigéncia e impega o acesso a quaisquer bens e
valores seus que nao tenha declarado. Nesse sentido, a cooperagdo com os Estados-parte ¢
fundamental, pois muitas vezes as organizacgdes policiais e judiciarias dos paises podem obter
acesso a bens valores registrados sobre o nome de outras pessoas relacionadas ao acusado, ou
entdo a dinheiro depositado em contas no exterior, como ¢ freqiientemente tentado nos casos
envolvendo traficantes de drogas que agem internacionalmente.*”® O Regulamento também
trata dos recursos advindos de reparacdes individuais determinadas pelo Tribunal e que
devem ser mantidas separadas dos demais valores depositados*” e recursos alocados pela
Assembléia dos Estados-Parte mediante requisi¢do feita pelo Conselho de Administracgo,*'”
devendo tais recursos, quando a Assembléia ndo se pronunciar sobre sua destinagdo, serem
depositados na Conta Geral do Fundo para beneficio das vitimas e seus familiares, quando for

(6] CEISO.411

Além disso, o Regulamento prevé um constante rastreamento dos recursos do Fundo
. . ~ . ) 412
para efetivar sua implementacdo em beneficio das vitimas, como, por exemplo, o

recebimento por parte dos beneficidrios de todos os recursos atribuidos, constando a data da

495 INGADOTTIR, “The Trust Fund For Victims (Article 79 of the Roma Statute)”, pp. 127-129.
496 Regra 148, Regras de Processo e Provas, e Paragrafo 31, Regulamento do Fundo.

7 Regra 221, Regras de Processo e Provas, e Paragrafo 32, Regulamento do Fundo.

% SCHABAS, An Introduction, pp. 174-175.

99 paragrafo 34, Regulamento do Fundo.

19 paragrafo 35, Regulamento do Fundo.

1! paragrafo 36, Regulamento do Fundo.

12 paragrafo 39, Regulamento do Fundo.



decisdo do TPI ordenando a reparagdo, a data de recebimento do beneficiario e, quando
possivel, a data de pagamento da entidade doadora.*'? Esse procedimento de certificacdo das
doagdes e demais recursos se justifica pelo fato do processo de beneficio as vitimas dever ser
0 mais transparente possivel para evitar fraudes e enriquecimento ilicito com os recursos
destinados as vitimas,*'* prevendo inclusive a elaboracio de relatérios anuais detalhadas

415

Conselho de Administragao para apresentacao na Assembléia dos Estados-Parte,” ~ além de

ser feita uma andlise das contas do Fundo por um auditor externo indicado pela Comissao de

Finangas e Orcamento da propria Assembléia.*'

Logo, uma vez analisado o processo de
captagdo de recursos pelo Fundo, ¢ o momento de identificar quais os poderes e atribui¢des do
Fundo, quais os projetos e atividades e atividades que ele pode e deve levar a cabo em

beneficio das vitimas.

4.2.3 — As atribuicdes do Fundo: o carater subsidiario ao TPl em matéria de reparacdes e a

““clausula do beneficio”.

O Fundo, ao ser criado com a intencdo de salvaguardar os interesses € o bem-estar das
vitimas e seus familiares, tem o potencial de se tornar uma instituicio modelo no que diz
respeito a reparacio das vitimas*'’ e, nesse sentido, ultrapassar o impeto meramente punitivo
dos tribunais penais internacionais anteriores, sedimentando-se como uma instituicdo de
efetiva protecdo internacional dos direitos humanos, ligada a um tribunal independente,
permanente e de jurisdi¢do reconhecida por seus Estados-parte*'®, que hoje ja somam mais de

104.*"? Ou seja, por intermédio do Fundo, o Tribunal poderia trabalhar para a restauracdo da

413 paragrafo 39(f), Regulamento do Fundo.
414 SCHABAS, An Introduction, p. 175.

15 paragrafo 76, Regulamento do Fundo.
416 paragrafo 77, Regulamento do Fundo.

47 FISCHER, Peter G. “The Victims’ Trust Fund of the International Criminal Court — Formation of a
Functional Reparations Scheme”, Emory Journal of International Law, v. 17, 2003, pp. 236-239.

% £ importante frisar que as duas institui¢des, o Fundo e o TPI, sdo independentes, apesar de ambas terem
nascido com a entrada em vigor do Estatuto de Roma.

1% Montenegro, que havia ratificado o Estatuto em 6 de junho de 2006, tornou-se o 103° Estado-parte do
Estatuto em 23 de outubro de 2006, e o Chade, apds deposito do instrumento de ratificagdo em 1° de novembro
de 2006, tornou-se o 104° Estado-parte do Estatuto em 1° de janeiro de 2007. Para maiores informagdes sobre os
Estados-parte do Estatuto, ver http://www.icc-cpi.int/asp/statesparties.html (Acesso em 16.11.2007).



http://www.icc-cpi.int/asp/statesparties.html

paz ao aplicar a justica retributiva aos criminosos e a justica restaurativa as vitimas.**" Para
tanto, ¢ necessario que seus poderes sejam interpretados da forma mais ampla possivel,*'
pois assim serd mais provavel que as vitimas vejam atendidas suas necessidades mais
prementes ao mesmo tempo em que os responsaveis pelos danos a elas causados sejam

levados 4 justica.**

Em primeiro lugar, ao analisar os poderes do Fundo, ¢ muito importante ressaltar que
o Fundo s6 pode agir em situagcdes que estejam sob a jurisdigdo do TPIL, ou seja, apenas
situagdes ligadas aos seguintes delitos: crime de genocidio, crimes contra a humanidade e
crimes de guerra.*”® Ademais, os crimes sob a jurisdi¢do do TPI deverdo ser posteriores a data
de entrada em vigor do Estatuto, 1° de julho de 2002 (ou depois, caso o Estado em questdao

424

tenha ratificado o Estatuto apds essa data).””" Por fim, para haver jurisdi¢do, o crime deve

ocorrer no territério de um Estado-parte ou deve ser cometido pelo nacional de um Estado-

42 ~ r s A . . . ~ ,
> Nio h4, contudo, a exigéncia de que o Fundo aja apenas nas situacdes especificas

parte.
que estejam sendo investigadas e julgadas pelo TPL*® podendo eventualmente atuar em
demais situagdes relacionadas a crimes que ainda ndo foram investigados e julgados pelo
TPL*’ dessa forma atendendo ao clamor de diversas ONGs que véem o Fundo como uma
instituicdo capaz de dedicar-se a todas as questdes envolvendo vitimas de crimes
internacionais.*”® A auséncia de uma limita¢io expressa ao campo de a¢do de Fundo pode

servir de instrumento para que seus projetos e atividades atinjam um numero muito maior de

vitimas, como, por exemplo, no caso de vitimas de crimes sexuais que ndo estdo sendo

#29 INGADOTTIR, “The Trust Fund For Victims (Article 79 of the Rome Statute)”, op. cit., p. 113.
! FERSTMAN, “The International Criminal Court’s Trust Fund for Victims”, op. cit., pp. 433-434.
#2 DE BROUWER, op. cit., p. 218.

23 Artigos 5 a 8 do Estatuto de Roma. A Fundo também poderia agir em situagdes ligadas ao crime de agressdo,
previsto no Artigo 5(d), mas a sua tipificacdo ainda ndo consta no Estatuto, devendo a Assembléia dos Estados-
Parte deliberar posteriormente sobre a definicdo desse crime, estando prevista um conferéncia de revisdo do
Estatuto para 2009, em que sera apresentada uma proposta de defini¢io do crime de agressdo. Para maiores
informagdes, consultar http://www.icc-cpi.int/asp/aspaggression.html (Acesso em 16.11.07).

24 Artigo 11 (1)(2).
23 Artigo 12 (2)(a)(b).

46 Até o presente momento o TPI esta investigando e julgando situagdes ocorridas em quatro paises: Uganda,
Republica Democratica do Congo, Republica Centro-Africana e Darfur, no Suddo. O ultimo caso foi levado ao
TPI por recomendagdo do Conselho de Segurangca da ONU, enquanto os outros trés foram levados pelos
respectivos paises. Para maiores informagdes sobre as situacdes e casos sob a jurisdicdo do TPI, ver
http://www.icc-cpi.int/cases.html (Acesso em 16.11.07).

70 Fundo, até o presente momento, tem concentrado seu trabalho nos paises com casos perante o TPI,
notadamente Uganda. Ver http://www.icc-cpi.int/vtf/vtfreports.html (Acesso em 16.11.07).

48 TOMUSCHAT, Christian, “Reparation for Victims of Grave Human Rights Violations”, Tulane Journal of
International and Comparative Law, n. 10, 2002, pp. 183-184.
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investigados no momento pelo Tribunal, mas que estio sob sua jurisdi¢io.*”’ Esse desenho
institucional permitindo um amplo raio de acdo ao Fundo ¢ um de seus aspectos mais
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inovadores, mas ndo se exata no¢ao até que ponto ele sera exercido na sua plenitude.

No momento, as aten¢des devem ser voltadas aos poderes do Fundo de acordo com o
Estatuto, as Regras de Processo e Provas e, principalmente, o recentemente aprovado
Regulamento. Como visto anteriormente, segundo o artigo 75 do Estatuto de Roma, o TPI
podera determinar em sua senten¢a, mediante requerimento ou, excepcionalmente, de oficio, o
alcance e a magnitude dos danos, perdas ou prejuizos causados as vitimas e qual a melhor
forma de determinar a repara¢io devida.”’' Ainda, quando for apropriado, o TPI podera
ordenar que a indeniza¢io outorgada a titulo de reparacdo seja paga através do Fundo.*?
Aqui, o Fundo assume o papel de um intermediario entre o condenado e as vitimas,
especialmente naqueles casos em que o Tribunal determinar que a melhor forma de reparagao
¢ uma indenizagdo, pois em casos de restitui¢ao de bens, por exemplo, a Camara especifica do
TPI encarregada do caso pode fazer a transferéncia direta do bem, sem necessitar da ajuda do
Fundo.*® Essa ¢ uma funcio cujo desempenho faz o Fundo subsidiario do Tribunal, ndo

podendo agir segundo suas proprias convicgdes e devendo ser acionado antes por alguma

ordem do TPIL.**

O artigo 79 do Estatuto também prevé que somas e bens recebidos pelo TPI a titulo de
multa ou seqiiestro sejam transferidos ao Fundo,*’ devendo ser mantidos separadamente dos
montantes destinados as vitimas mencionados no artigo 75. Ou seja, uma das outras
atribui¢des do Fundo seria a de um depositario encarregado de armazenar bens e valores
apreendidos dos acusados e, posteriormente, repassar as vitimas as reparagdes individuais que

Ihe sdo devidas, a partir de um pedido do proprio TPL.*®

No desempenho dessa segunda
funcdo, o Fundo também ocupa uma posi¢do subsididria a do Tribunal, pois serd uma Camara
do Tribunal que decidira a respeito das reparagdes as vitimas e serd também uma Camara que

exigira multas ou seqiiestro dos bens do condenado pelo crime em questdo, posteriormente

9 DE BROUWER, op. cit., p. 229.

9 Ibidem, pp. 230-231.

1 Artigo 75(1), Estatuto de Roma.

2 Artigo 75(2), Estatuto de Roma.

3 INGADOTTIR, “The Trust Fund of the ICC”, op. cit., pp. 154-155.

4 FERSTMAN, “The International Criminal Court’s Trust Fund for Victims”, op. cit., pp. 432-433.
5 Art. 79(2), Estatuto de Roma.

8 KITTICHAISAREE, op. cit., pp. 323-324.



repassando o valor para o Fundo. Logo, a fungdo ora analisada ndo difere em muito daquela ja
desempenhada por outros fundos e demais entidades encarregadas de repassar recursos a
vitimas de violagdes de direitos humanos por parte de Estados, por exemplo, sempre
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cumprindo a determinagio prévia de um tribunal ou corte.*’

No que diz respeito as reparacdes coletivas, de acordo com a Regra 98 das Regras de
Processo e Evidéncia, quando o niumero de vitimas e a natureza do dano fazem com que uma
reparacgdo coletiva seja mais adequada, o TPI pode exigir que tal reparacdo coletiva seja feita
através do Fundo.®® Ademais, o TPI, mediante consulta com os Estados interessados e o
préprio Fundo, pode decidir que um montante aferido a titulo de reparagdo seja repassado
pelo Fundo a uma organizagdo intergovernamental, internacional ou nacional aprovada pelo
Fundo®’, a fim de que a reparagio de fato sirva de beneficio as vitimas ou familiares das

mesmas em determinada localidade.**°

Logo, uma terceira atribuicdo do Fundo, de extrema
importancia para este estudo, diz respeito ao pagamento de reparacdes coletivas e a avaliagdo
dos melhores métodos disponiveis para que tais reparagdes se tornem efetivas, o que inclui a
participagio de organizagdes internacionais no processo.**! No caso especifico das reparagdes
coletivas, alguns argumentos calcados em eficiéncia e efetividade levam a crer que, quando
possivel, ¢ melhor prestar auxilio as vitimas coletiva e ndo individualmente. Em primeiro
lugar, como o Fundo provavelmente contard com recursos escassos, o investimento desses
recursos no maior niumero possivel de pessoas serd muito mais proveitoso do que em alguns
casos individuais. Em segundo lugar, o auxilio meramente individual, quando atendendo a
diversas demandas, pode levar ao esgotamento dos recursos do Fundo inclusive em razao dos
gastos excessivos com operagdes administrativas de transferéncia de valores. Finalmente, o
auxilio coletivo tem a vantagem de poder atingir vitimas que ndo foram identificadas e que,
muitas vezes em razdo da sua propria condi¢do e de eventual preconceito das comunidades
das quais fazem parte, ndo tém condi¢des de exigir seu direito a reparagdes por meio de

procedimentos formais.***

Muitas vezes, quando o Fundo ndo tiver condigdes ele mesmo de
implementar uma reparagdo coletiva, ele pode fazer uso do disposto na Regra 98 e pedir a

colaboragdo de alguma organizagdo que tenha experiéncia na proposta em questdo, como, por

7 INGADOTTIR, “The Trust Fund For Victims (Article 79 of the Rome Statute)”, op. cit., pp. 111-113.
% Regra 98(3), Regras de Processo e Provas.

9 Regra 98(4), Regras de Processo e Provas.

0 KITTICHAISAREE, p. 324.

1 paragrafos 69 e 70 do Regulamento do Fundo.

2 INGADOTTIR, “The Trust Fund For Victims (Article 79 of the Rome Statute)”, op. cit., pp. 133-134.



exemplo, a constru¢do de uma escola na lingua nativa da populacao local ou a construgdo de

um hospital dirigido as doengas mais comuns naquela determinada area.***

Mas talvez o ponto mais importante e inovador do Regulamento seja aquele tocante
aos projetos e atividades do Fundo e as situagdes em que ele pode agir por iniciativa propria,
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sem necessitar de uma decisdo final de uma Céamara do TPI.

Em principio, a unica
exigéncia imposta as reparacdes € que elas sejam sempre em beneficio das vitimas, conforme
definidas na Regra 85 das Regras de Processo e Prova, consistindo nas pessoas fisicas que
tenham sofrido dano como resultado de um crime sob a jurisdicdo do TPI, incluindo suas
familias, e eventualmente também podem ser consideradas vitimas organizacdes ou
institui¢des dedicadas a fins religiosos, educacionais, artisticos, cientificos ou assistenciais
que tenham sofrido dano a sua propriedade ou a seus monumentos historicos, hospitais e
demais lugares e objetos de propdsito humanitario.*** Esse conceito abrangente de “vitima”,
como referido anteriormente, pode permitir que um vilarejo diretamente afetado por um
conflito sob investigagdo do TPI seja auxiliado pelo Fundo, quando, por exemplo, nao houver
agua potéavel ou faltarem medicamentos essenciais as vitimas no posto de saude local, duas

possibilidades muito freqlientes no ambito dos conflitos africanos que geraram os primeiros

casos do TPI.

Segundo o Regulamento, quando os recursos sdao advindos de uma decisao do TPI no
tocante a reparagdes, eles devem ser implementados unicamente em beneficio das vitimas dos
crimes pelos quais o réu foi condenado.**® Contudo, como & possivel que o procedimento
perante o TPI seja prolongado e muito complexo, dada a natureza e gravidade dos crimes
cometidos, a dificuldade na obten¢ao de documentos e na identificacdo de testemunhas e
vitimas, muitas vezes as vitimas podem nem chegar a ver uma sentenca condenatéria do
individuo acusado. Logo, existe uma necessidade grande de acdo imediata de auxilio as
vitimas, antes mesmo de uma sentenca condenatéria proferida pelo TPI. E nesse momento que
entra em agao o disposto nos paragrafos 47 e 48 do Fundo, onde os recursos advindos de
outras fontes que nao decisdes do TPI sobre reparacao, multas ou apreensdo de bens e valores

podem ser implementados em beneficio das vitimas de danos fisicos, psicoldgicos e materiais

*3 DE BROUWER, op. cit., pp. 226-228.
4 INGADOTTIR, “The Trust Fund For Victims (Article 79 of the Rome Statute)”, op. cit., p. 131.
5 Regra 85, Regras de Processo e Provas, e Paragrafo 42, Regulamento do Fundo.

46 paragrafo 46, Regulamento do Fundo.



resultantes dos crimes cometidos, bem como seus familiares.**’ Além disso, o paragrafo
50(a)(i) define que o Fundo estard ocupado com certa questio quando o Conselho de
Administragdo considerar que € necessario providenciar reabilitagdo fisica ou psicoldgica ou

apoio material em beneficio das vitimas e suas familias.**®

Esses artigos evidenciam a natureza dupla do Fundo: por um lado, o Fundo deve
implementar as reparacdes determinadas pelo TPI, devendo esperar por uma sentenca final
desse tribunal para poder agir, tendo, nesses casos, natureza subsidiaria ao Tribunal; por outro
lado, os demais recursos disponiveis ao Fundo podem ser implementados “em beneficio das
vitimas e seus familiares” sem depender de uma decisdo final do TPI quanto a
responsabilidade penal individual do acusado pelo crime em questdo.** Essa “clausula do
beneficio”, advinda de uma leitura conjunta dos paragrafos 47, 48 ¢ 50 do Regulamento,
expande o ambito de atuacdo do Fundo e demonstra ser ele, de fato, uma institui¢ao
independente do TPI e que tem real condi¢dao de agir segundo sua propria convicgdo quando
entender ser necessario ¢ emergencial adotar determinada conduta e implementar algum
projeto especifico.*”” Ademais, o Regulamento estabelece os principios gerais para a agio do
Fundo, afirmando que o Conselho de Administragdo pode e deve reunir-se com as vitimas,
seus familiares, seus representantes legais e demais especialistas e organizagdes para

identificar quais as melhores formas de conduzir suas atividades e projetos.*"

Assim, sempre que o Conselho de Administragdo considerar necessario providenciar
as vitimas e seus familiares, quando se tratar de pessoas fisicas, reabilitacdo fisica ou
psicoldgica ou alguma outra forma de auxilio material, o TPI deverd ser informado dessa
decisdo e a Camara que analisa o caso especifico deverd se pronunciar sobre o projeto
proposto pelo Conselho. Caso a Camara entenda que as atividades propostas nao afetam a
jurisdi¢dao ou a admissibilidade do caso em questdo, a presun¢do de inocéncia do acusado e
seu direito a um julgamento justo e imparcial, o Conselho pode implementar o referido
projeto em beneficio das vitimas.**> Logo, ainda que possa agir por iniciativa propria, esse

mecanismo do pardgrafo 50 existe para impedir que determinadas atividades do Fundo

7 Paragrafos 47 e 48, Regulamento do Fundo.

¥ FERSTMAN, “The International Criminal Court’s Trust Fund for Victims”, op. cit., pp. 432-433.
% FERSTMAN, “The International Criminal Court’s Trust Fund for Victims”, op. cit., p. 426.

9 DE BROUWER, op. cit., pp. 230-231.

1 paragrafo 49, Regulamento do Fundo.

2 paragrafo 50, Regulamento do Fundo.



invadam a esfera processual e causem algum prejuizo a defesa do réu, o que, segundo a
Anistia Internacional, ¢ uma decisao perfeitamente de acordo com os principios do Tribunal,
tanto no que diz respeito aos direitos das vitimas quanto aos direitos do acusado, apesar da
ONG considerar que os projetos e atividades propostos pelo Fundo dificilmente serdo
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ameacas aos direitos do acusado.*’

Por fim, o Regulamento prevé a conduta especifica do Fundo no tocante a
implementagio de reparagdes individuais™*, de acordo com a Regra 98(2), reparagdes
coletivas*™, de acordo com a Regra 98(3), e reparagdes a serem implementadas por
intermédio de uma organizacio intergovernamental, internacional ou nacional®®, de acordo
com a Regra 98(4). Contudo, uma vez que ainda nao houve decisdo condenatoria do TPI e,
conseqlientemente, ndo ha ordem para pagamento de reparagdes individuais ou coletivas, o
unico mecanismo existente para auxiliar as vitimas dos crimes sob jurisdicdo do TPI ¢ a
“clausula do beneficio”, como anteriormente demonstrado, pois a mesma depende apenas da
vontade e iniciativa do Conselho de Administragao do Fundo e do didlogo entre o mesmo ¢ o

TPI para que ndo haja qualquer desrespeito aos direitos e garantias do acusado em questao.

Essa, portanto, ¢ a estrutura legal e institucional do Fundo Fiduciério, o que ao menos
indica tratar-se esse 6rgdo da instituicdo mais adequada para lidar com as vitimas e seus
interesses de uma forma ampla. Contudo, uma das dificuldades de uma institui¢ao
revolucionaria como o Fundo ¢ que ndo se tem exata no¢do de como ela desempenhara suas
funcdes, quais os obstaculos que serdo colocados no seu caminho e, finalmente, quais as
possiveis solu¢des que se apresentam para superar esses obstaculos. O proximo ponto do

capitulo versa exatamente sobre essas questdes.

4.3 — Desafios e Possibilidades para o Fundo: contribuicdes de 6rgios e iniciativas voltados as

vitimas.

43 AMNESTY INTERNATIONAL, International Criminal Court: Comments and recommendations following
the fourth session of the Assembly of States Parties. Londres: Amnesty International, 2006, pp. 7-8.

4 paragrafos 59 a 68, Regulamento do Fundo.
3 paragrafos 69 a 72, idem.

456 paragrafos 73 a 75, idem.



O Fundo Fiduciario ja estd, oficialmente, em funcionamento, mas ainda nao ha
noticias sobre projetos e atividades seus sendo levados a cabo. Além disso, como ainda nao
houve alguma decisdo condenatoria em relagdo a algum dos casos sob julgamento no TPI, ndo
houve tampouco alguma determinagdo de reparagdes a vitimas pelas Camaras do Tribunal,
apenas decisdes concernentes ao direito das vitimas de participar do processo criminal desde a
fase de investigacdo, como na situacdo da Repuiblica Democratica do Congo.*’ Logo, uma
vez ainda ndo tendo sido acionado o Fundo Fiducidrio, ¢ dificil fazer previsdes, tanto

positivas quanto negativas, do trabalho a ser desempenhado pelo mesmo.

Contudo, como mencionado no texto, alguns problemas ja podem ser percebidos
quanto ao trabalho do Fundo, notadamente na questdo de coordenacdo das atividades
juntamente com o TPI, na questdo de identificagdo de vitimas e determinagdo de reparagdes
coletivas e na questdo do levantamento de recursos para financiar as atividades do Fundo.
Além disso, ha ainda a dificuldade adicional de ndo haver qualquer precedente no direito
internacional de um fundo fiduciario com tantos poderes e atribuigdes como o do Estatuto de
Roma, sendo, portanto, dificil achar modelos que possam servir de inspiracdo e de guia para
as atividades futuras a serem desempenhadas pelo Fundo. Na andlise de eventuais
possibilidades de acdo para o Fundo, serdo utilizadas declaragdes de membros do Fundo,
inclusive entrevistas concedidas por André Laperierre, Diretor-Executivo do Fundo, durante
missdes em paises com situagdes sendo analisadas pelo TPI, como ¢ caso da Republica

Democratica do Congo e de Uganda.

4.3.1 — O Fundo Fiduciario frente ao Tribunal Penal Internacional.

Um dos primeiros obstdculos que o Fundo deverd superar, contando com a
colaboragdo do proprio Tribunal, ¢ a idéia de que reparagdes civis ndo devem ser tratadas em
um mesmo ambiente que san¢des penais.*® Em primeiro lugar, o TPL, por defini¢do, é uma

instituicao direcionada ao processo criminal e a responsabiliza¢do do individuo, enquanto que

#7 Camara de Questdes Preliminares I, Situation in the Democratic Republic of the Congo: Public Redaction
Version, Decision on the Applications for Participation in the Proceedings of VPRS 1, VPRS 2, VPRS 3, VPRS 4,
VPRS 5 and VPRS 6, ICC-01/04, de 17 de janeiro de 2006.

% Ha autores que sugerem a criagdo de um Tribunal Internacional de Responsabilidade Civil para tratar das
reparagdes separadamente do processo criminal, ou at¢é mesmo de uma Comissdo Internacional de Reparagao.
Cf. SAN JOSE, Daniel Garcia, “El Derecho a La Justicia de Las Victimas de Los Crimenes Mas Graves de
Transcendéncia Para La Comunidad Internacional”, Revista Espafiola de Derecho Internacional, n. I, v. LVIII,
2006, pp. 139-142



o Fundo se preocupara exclusivamente com as vitimas, pois foi em virtude delas que ele foi
criado. Além disso, a formacdo dos profissionais que trabalham para o Fundo ¢
principalmente nas areas de direitos humanos e ajuda humanitdria, enquanto que os

funciondrios do Tribunal sdo predominantemente de formagao criminal.**

Logo, ha a
possibilidade de falhas de comunicagdo entre o Fundo e o Tribunal dificultarem, por exemplo,
a determinagdo de uma reparagdo coletiva em favor de um determinado grupo de vitimas, pois
a reparacgdo serd aferida por pessoas que, em principio, estdo menos a par dos problemas das
vitimas que os funcionarios do Fundo.*® Ademais, eventuais problemas de comunicacio na
determinagdo de reparacdes podem ser ainda mais comuns uma vez que o Estatuto e as Regras
de Processo e Provas nao mencionam o Fundo como uma das partes a serem consultadas pelo
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Tribunal, nem mesmo no caso de reparagdes coletivas.

Uma eventual solugdo para esse primeiro impasse entre o Fundo e o TPI pode ser

encontrada no préprio Estatuto de Roma, em seu artigo 21, paragrafo 3°, o qual afirma:
Artigo 21. Direito Aplicavel.

()

3. A aplicagio e a interpretacdo do direito previsto no presente artigo devera ser
compativel com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, sem
distingdo alguma baseada em motivos como o género, definido no artigo 7°,
paragrafo 3°, a idade, a raga, a cor, a religido ou o credo, a opinido politica ou de
outra natureza, a origem nacional, étnica ou social, a posicdo econdmica, o
nascimento ou qualquer outra condig¢do.*®*

Ou seja, o Tribunal sempre devera levar em conta o Direito Internacional dos Direitos
Humanos e, no caso especifico das reparagdes, documentos internacionais, como 0s
Principios Bésicos e a jurisprudéncia de tribunais de direitos humanos, como a CIDH.*®
Ademais, ndo havendo precedentes de tribunais penais internacionais outorgando reparacao a

vitimas, ¢ natural que o TPI busque subsidios para o desempenho de sua funcdo reparatoria

439 HENZELIN, Marc; HEISKANEN, Veijo, METTRAUX, Guénaél, “Reparations to Victims Before The
International Criminal Court: Lessons From International Mass Claims Processes”, Criminal Law Forum, n. 17,
2006, pp. 327-341.

9 Houve criticas de ONGs ao TPI, como a Women’s Initiatives for Gender Justice, pelo fato da maioria da
populagdo de Uganda nido ter conhecimento do caso frente ao Tribunal, em virtude, principalmente, de uma falta
de comunica¢do do Tribunal com a populagdo e as vitimas locais. Em contrapartida, o Diretor-Executivo do
Fundo ja realizou viagens para Uganda e para a Republica Democratica do Congo para Consultar com vitimas.
Cf. DE BROUWER, op. cit., pp. 222-224.

1 Artigo 75(3), Estatuto de Roma e Regra 97(2), Regras de Processo e Prova. Cf. FERSTMAN, “The
Reparation Regime of the International Criminal Court”, op. cit., pp. 675-677.

462 Art. 21(3), Estatuto de Roma.
3 BITTL; RIVAS, op. cit., pp. 302-306.



em instituicdes voltadas a salvaguarda dos direitos humanos e, conseqiientemente, dos
interesses das vitimas.*®* Ainda, a existéncia de uma Unidade de Vitimas e Testemunhas no
proprio TPI tornara necessaria a utilizacdo ainda maior de especialistas em direitos humanos e
questdes relativas a vitimas, sanando, dessa forma, uma eventual falha de comunicacdo entre
os funcionarios do Fundo e do TPL*®® Por fim, o fato de ndo haver mengio expressa ao Fundo
no artigo 75(3) do Estatuto e na Regra 97(2) ndo chega a ser um obstaculo intransponivel para
a cooperacdo entre o TPI e o Fundo, mas, de qualquer maneira, essa lacuna poderia ser
preenchida com uma eventual emenda aos dois instrumentos legais no sentido de
mencionarem expressamente o Fundo como entidade a ser consultada antes da determinagao

de reparacdes por parte de uma camara do Tribunal.

Outra dificuldade que pode ser enfrentada pelo Fundo diz respeito a um eventual
conflito de competéncias entre essa instituicao e a Unidade de Vitimas e Testemunhas do TPI,
anteriormente mencionada. A Unidade de Vitimas e Testemunhas, prevista pelo Estatuto, foi
criada para implementar medidas de proteg¢do, seguranga e assisténcia para testemunhas,
vitimas que comparecam perante o Tribunal e outras pessoas que possam estar em risco em
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Por ser um orgdo incorporado ao

razdo do depoimento prestado pelas testemunhas.
or¢amento do TPI, diferentemente do Fundo, ha quem considere a Unidade de Vitimas e
Testemunhas a melhor opgdo para tratar dos interesses das vitimas quando elas se
encontrarem em situacdes de emergéncia, devendo o Fundo agir em relagdo a essas vitimas
apenas quando a Unidade tiver desempenhado o seu papel, **’ para, dessa forma, evitar um
conflito de competéncias que poderia ser prejudicial as proprias vitimas. Contudo, esse
conflito ¢ apenas aparente, pois diferentemente do Fundo, a Unidade de Vitimas e
Testemunhas esta encarregada de auxiliar apenas as vitimas que comparecerem perante 0
Tribunal, ou seja, apenas a vitima na sua dimensio processual,*® enquanto que o Fundo, em
principio, deve tratar de todas as vitimas de crimes sob a jurisdicdo do Tribunal,

independentemente do seu caso ser levado ao TPI ou ndo.** Logo, quando for o caso do

Fundo prestar auxilio emergencial a vitimas, tal assisténcia pode e deve ser feita em

44 SHELTON, Dinah. “Reparations for Victims of International Crimes”, in SHELTON, Dinah (ed.),
International Crimes, Peace, and Human Rights: The Role of the International Criminal Court. New York:
Transnational Publishers Inc., 2000, pp. 139-143.

5 BOTTIGLIERO, op. cit., pp. 233-235.

6 Artigo 43(6), Estatuto de Roma.

7 INGADOTTIR, “The Trust Fund For Victims (Article 79 of the Rome Statute)”, op. cit., pp. 131-132.
48 SAN JOSE, op. cit., pp. 133-134.

49 BOTTIGLIERO, op. cit., pp. 230-231.



coordenacdo com a Unidade de Vitimas e Testemunhas,*’® pois as fun¢des desempenhadas
por esses dois 6rgdos sdo, na verdade, complementares, abarcando tanto as vitimas que

participam do processo criminal quanto aquelas que ndo tém essa possibilidade.

Por fim, um outro obstiaculo possivel ao Fundo diz respeito, justamente, a
possibilidade de prestar auxilio emergencial as vitimas, pois, como visto, a implementacao de
um projeto do Fundo segundo o Paragrafo 50 do Regulamento depende de uma decisdo prévia
do TPI autorizando o inicio dessa atividade. Ocorre que essa exigéncia de uma decisao prévia
do TPI foi considerada um retrocesso na independéncia do Fundo. Durante a quarta sessdo da
Assembléia dos Estados-Parte, em 2005, houve uma discordancia entre os Estados presentes
sobre qual deveria ser o grau de independéncia do Fundo na prestagdo de auxilio
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emergencial.

De um lado, paises como Bélgica, Republica Democratica do Congo, Chipre,
Franca, Quénia, Serra Leoa, Tanzania e Uganda achavam que o Fundo deveria ser o mais
independente possivel do Tribunal e deveria agir o quanto antes necessario para ajudar as
vitimas em situacdes de emergéncia; de outro lado, paises como a Australia, Canada, Nova
Zelandia, Noruega, Peru, Suécia e Reino Unido eram da opinido que o Fundo deveria ser
controlado pelo Tribunal para ndo comprometer o processo criminal. A solu¢do encontrada foi
a que consta no Paragrafo 50 do Regulamento, condicionando a uma decisdo prévia do TPI a
acdo do Fundo de providenciar reabilitacdo fisica ou psicologica ou auxilio material as

vitimas, sendo que o prazo de 45 dias que a Camara do TPI tem para se pronunciar sobre o

projeto do Fundo pode ser estendido em até 30 dias. *2

Dessa forma, vitimas em situa¢des de emergéncia podem esperar mais de dois meses
antes de receber alguma espécie de auxilio por parte do Fundo. Por exemplo, em um caso
envolvendo vitimas de crimes sexuais, em que o acesso imediato a saude ¢ muitas vezes
fundamental para evitar maiores danos as vitimas, o prejuizo causado por um tempo de espera
prolongado pode ser irreversivel.*”” Nesse sentido, Simone Veil, Chefe do Conselho de
Administragdo do Fundo, em um pronunciamento a Assembléia dos Estados-Parte, criticou
essa solugdo encontrada, pois ela ainda limitaria o papel do Fundo, e segundo a resolugao ICC
ASP/3/Res.7, o Fundo deveria ser um 6rgao complementar ao e independente do Tribunal, o

que estaria sendo contrariado pela solugcdo encontrada para a aprovar o Regulamento do

" DE BROUWER, op. cit., 233-234.

41 BITTI & RIVAS, op. cit., pp. 318-319.

42 DE BROUWER, op. cit., p. 232.

43 INGADOTTIR, “The Trust Fund For Victims (Article 79 of the Rome Statute)”, op. cit., p. 131.



Fundo.*”* Esse episodio evidencia a existéncia de uma tensio entre o Fundo ¢ a Assembléia.
O problema maior sera se essa tensao se estender aos momentos em que o Fundo e o TPI
deverdo entrar em acordo sobre um eventual auxilio emergencial a vitimas e isso prejudicar a

implementag¢do de um projeto do Fundo.

4.3.2 — A implementacao das reparacdes e o Fundo Fiduciério.

Conforme afirmado anteriormente, ainda ndo houve decisdes do TPI em relacdo a
reparagdes em favor das vitimas, principalmente em razao do fato de, até o presente momento,
ndo haver decisdes finais condenatorias de acusados, estando a maioria dos casos ainda na
fase de investigagcdo. Ademais, o TPI tem sob sua custodia apenas dois individuos acusados
de crimes internacionais, o Sr. Thomas Lubanga*” ¢ o Sr. Germain Katanga,*”® ambos sendo
acusados de diversos crimes cometidos no contexto da situagao da Republica Democratica do
Congo. Contudo, os principios sobre reparacdes ¢ as formas de implementacao das mesmas
devem ser considerados pelo Tribunal ainda que ndo tenha se deparado com requerimentos
das vitimas, até mesmo porque o Fundo pode muito bem iniciar suas atividades uma vez que
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encontrar vitimas que estejam em situagdo emergencial e necessitando de ajuda. *'’

Nesse sentido, o TPI deve desenvolver seus principios sobre reparagdo, nao s6 quanto
as modalidades possiveis a serem exigidas de um condenado por crimes internacionais, mas
principalmente quanto ao seu alcance ser meramente individual ou coletivo. Do ponto de vista
conceitual, reparagdes s6 podem ser determinadas por uma sentenca de um tribunal
condenando um réu a pagar determinado valor ou a cumprir certas obrigacdes de fazer, sendo
que no direito internacional esse réu pode ser um Estado, como no caso da CIDH, ou pode ser
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um individuo, como no caso do TPL Logo, quando o Fundo agisse em beneficio das

vitimas sem a condena¢do anterior de um individuo sob a jurisdicdo do TPI, sua a¢do nao

47 Pronunciamento de Simone Veil & Quarta Sessio da Assembléia dos Estados-Parte, de 28 de novembro de
2005, disponivel no seguinte enderego: http://www.icc-cpi.int/library/vtf/SpeechMme Veil 2005_EN.pdf
(Acesso em 16.11.07)

475 Case of The Prosecutor vs. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06. Em 9 de novembro de 2007, a Camara
de Questdes Preliminares do TPI decidiu que o julgamento de Thomas Lubanga iniciaria em 31 de marco de
2008, informacao disponivel em http://www.icc-cpi.int/press/pressreleases/301.html (Acesso em 16.11.07).

476 Case of The Prosecutor vs. Germain Katanga, ICC-01/04-01/07.
477 DE GREIFF; WIERDA, op. cit., pp. 225-231.
48 BOTTIGLIERO, op. cit., pp. 225-229.



http://www.icc-cpi.int/library/vtf/SpeechMme_Veil_2005_EN.pdf
http://www.icc-cpi.int/press/pressreleases/301.html

seria propriamente dita de reparacdo, mas, segundo alguns autores, uma forma de ajuda
humanitéaria que, em principio, busca muito mais auxiliar um grupo de pessoas do que cada
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vitima individualmente.

Em contrapartida, quando uma Camara do TPI for exigir de um individuo a
implementagdo de reparagdes pelos crimes cometidos, ¢ de se esperar que, quando nao
conseguir alegar indigéncia, o condenado tenha condi¢gdes apenas de arcar com as reparagoes
para as vitimas apenas na esfera individual. Portanto, casos de restituicdo de posse ou de
propriedade de algum bem apreendido por ocasido de um crime internacional ou do
pagamento de uma indenizag¢do especifica para um individuo poderiam ser analisados pelo
TPI e ter sua implementacao exigida contra um condenado, o que nao seria possivel no caso
de reparagdes coletivas, envolvendo, por exemplo, a criagdo de um posto médico para atender
as vitimas de um crime ou a reabertura de uma escola fechada por ocasido de um ataque
armado a um vilarejo. Para essas reparacdes de natureza coletiva seria recomendado que o
Fundo agisse, pois, em principio, terd condicdes materiais e institucionais mais adequadas
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para atender as necessidades de um niimero maior de vitimas.

Esse entendimento também ¢ compartilhado por membros do TPI e de ONGs, entre
outros. Em um evento organizado pela REDRESS em mar¢o de 2007, voltado a discussdo dos
regimes de reparagdes para vitimas de crimes internacionais, especialmente o do TPI, a Juiza
Elizabeth Odio-Benito tratou sobre a questdo das reparagdes individuais e coletivas que
podem ser determinadas pelo Tribunal, salientado que, quando se trata de reparacdes
coletivas, o Fundo sera um instrumento essencial para sua implementagdo, ponto também
defendido por Fabricio Guariglia, da Promotoria do TPI, defendendo que o Fundo deveria ter
mais atribui¢des na implementagdo de reparagdes as vitimas.*®' Sobre os pontos positivos da
implementagdo de reparagdes coletivas, uma representante da REDRESS elogiou o programa
de reparagdes coletivas, identificando na jurisprudéncia da CIDH diversas formas de
reparagdes coletivas, incluindo aquela de carater nao-financeiro, o que ¢ de extrema
relevincia uma vez que os recursos do Fundo Fiducidrio serdo limitados.*® Logo, pelos

diversos motivos expostos, talvez seja mais adequado deixar a implementagdo de reparagdes

7 DE GREIFF; WIERDA, op. cit., pp. 242-243.
0 DE BROUWER, op. cit., pp. 226-227 e 233-234.

“! REDRESS. Reparations for victims of genocide, crimes against humanity and war crimes: systems in place
and systems in the making. Londres: REDRESS, setembro de 2007, pp. 14-16.

2 REDRESS, Reparations for victims, pp. 48-52.



coletivas a cargo do Fundo, pela possibilidade de alcangar um niimero maior de vitimas e por
ser mais facil o Fundo ter recursos de arcar com uma reparacao coletiva em beneficio de um

vilarejo do que um individuo condenado pelo TPIL**?

Um outro ponto interessante diz respeito a identificacdo e tratamento destinado as
vitimas pelo Fundo Fiduciario. Uma das metas das reparagdes € procurar restaurar a dignidade
das vitimas, refor¢ando, dessa forma, seu carater de cidadaos que querem tentar contribuir
para a sociedade, e ndo apenas pessoas que necessitam de ajuda e ndo procuram de alguma
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Nesse sentido ¢

forma reconstruir suas proprias vidas e o mundo do qual fazem parte.
muito pertinente uma declaragdo dada pelo Sr. André Laperriére, Diretor-Executivo do
Fundo, durante uma visita a um campo de refugiados e deslocados internos em Uganda. Sobre

a questdo das vitimas, o Sr. Laperri¢re declarou o seguinte:

Our first challenge is to change the perception of the Western World from seeing
victims as hopeless dependents, into their true nature as fully fledged citizens
wanting to contribute to their community and country. Victims are and deserve to be
considered as partners, which deserve our respect and support. We also have an
advocacy role to play with the victims themselves, for them to come out of the guilt
and shame that has been imposed on them by evil perpetrators. We have to show
them that they are not alone, and that they have nothing to be ashamed of; on the
contrary, they have to be proud to have been able to manage despite the atrocities
they had to face.*®

Logo, percebe-se que ha um esfor¢o de reintegracdo da vitima a sociedade e de
reconhecimento da sua dignidade na declaragao do Diretor-Executivo do Fundo, o que leva a
crer, em principio, que isso sera refletido no tratamento dado as vitimas e na tentativa de
reconstrucdo de suas vidas. Ainda na questdo das vitimas e do Fundo, outro ponto interessante
diz respeito ao reconhecimento de quem sdo as vitimas dos crimes internacionais. No ambito
do TPI, para que uma pessoa seja identificada como vitima e, portanto, possa participar das
diversas etapas do processo de investigacdo e julgamento de um acusado e, mais importante
ainda, possa apresentar um pedido individual de reparacdo por danos sofridos em virtude de
um crime cometido pelo individuo acusado, a Camara de Questdes Preliminares do Tribunal
deve reconhecer o status de vitima depois de a pessoa preencher um formulario disponivel no
proprio site do TPI e apresentar diversas informagdes e evidéncias que comprovem suas

alegagdes, entendimento mantido pelo Tribunal em sua decisdo sobre a participagdo de

* HENZENLIN; HEISKANEN; METTRAUX, op. cit., pp. 335-338.
4 DE GREIFF; WIERDA, op. cit., pp. 233-236.

5 Entrevista concedida ao Victims’ Rights Working Group Bulletin, edi¢io 9, de julho de 2007, disponivel em
http://www.vrwg.org/Publications/04/ENG09.pdf (Acesso em 16.11.07).
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vitimas durante a etapa de investigacdo do caso da Republica Democratica do Congo.***
Logo, do entendimento adotado pela Camara de Questdes Preliminares, pressupde-se que as
vitimas que forem reconhecidas como tal terdo o direito a requerer reparagdes, havendo,
contudo, um siléncio em relacdo aquelas vitimas que porventura ndo tenham acesso a

estrutura do Tribunal.**’

Por outro lado, em uma outra entrevista concedida pelo Sr. Laperriére durante uma
missdo de divulgacao do trabalho do Fundo, dessa vez na Reptiblica Democratica do Congo, o
Diretor-Executivo procurou descrever um processo de identificagcdo das vitimas diferente e

independente do utilizado pelo TPI:

Pour parvenir a identifier les victimes directes ou indirectes, nous recourons
généralement au canaux ci-apres: les organisations charitables, les réseaux locaux
du Fonds au profits de vicitmes, les organisations internationales telles que la
Mission de Nations Unies au Congo (MONUC), aux autorités locales, aux chef
coutoumiers, aux responsables des confesions religieuses (...). **®

Utilizando um processo mais informal e de contato direto com as vitimas, fazendo
com que o Fundo se desloque ao local em que elas se encontram e ndo o contrario, o Diretor-
Executivo mais uma vez demonstra a preocupacgdo com as vitimas segundo a perspectiva das
mesmas, havendo uma determinacdo de quem s3o as vitimas com base na realidade e

caracteristicas locais.*®

Logo, adotando essa forma de identificacdo das vitimas pode
aumentar ainda mais o numero dos beneficiarios de seus projetos e atividades, alcancando,

dessa forma, as vitimas que porventura ndo tenham sua condi¢do reconhecida pelo Tribunal.

Um outro ponto importante relativo a implementagao de reparacdes diz respeito as
dificuldades de captacdo de recursos por parte do Fundo. Como referido anteriormente, o
Fundo dependerd em grande medida de doagdes voluntirias, uma vez que 0s recursos
advindos de apreensdes e multas efetuadas pelo TPI serdo de dificil obten¢do. Contudo,
mesmo os recursos advindos de doagdes voluntarios tendem a ser escassos, sendo que um
exemplo disso ¢ uma campanha criada nos Estados Unidos em 2003 de apoio ao Fundo,

contando com a participacao de artistas de Hollywood conhecidos por seu engajamento social,

6 Camara de Questdes Preliminares I, Situation in the Democratic Republic of the Congo: Public Redaction
Version, Decision on the Applications for Participation in the Proceedings of VPRS 1, VPRS 2, VPRS 3, VPRS 4,
VPRS 5 and VPRS 6, ICC-01/04, de 17 de janeiro de 2006, paragrafos 63 ¢ 72.

7 DE BROUWER, op. cit., pp. 218-224.

48 Entrevista concedida ao jornal Le Potentiel, edicdo 4046, 12 de junho de 2007, disponivel em
http://www.lepotentiel.com/afficher article.php?id_edition=&id_article=47243 (Acesso em 16.11.07).

9 BOTTIGLIERO, op. cit., pp. 230-233.
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como Susan Sarandon e Martin Sheen, sobreviventes do Holocausto e membros de ONGs
como a REDRESS.*° Ainda que esse esfor¢o tenha sido louvavel, ndo houve contribui¢des
muito substanciais por parte da populacdo norte-americana e a campanha foi interrompida em
2003. Sobre a eventual escassez de recursos, o Sr. Laperriére manifestou um certo otimismo,
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apresentando um plano de rendimento dos recursos do Fundo:*

Our two main objectives are respectively to double the 2.6 million € currently
available in the Trust Fund revolving fund to 5 million € and to keep on
replenishing this fund to the value of a total of 50 million € over the next three
years. We believe that this is the amount that is needed to take care of the most
immediate needs of the victims in the Congo and Uganda during this period,
amounts that should allow for giving back a normal life to thousands of victims in
these two countries. With these funds we do not intend to rebuild cities or give
individual monetary awards. We intend to pursue our strategy of providing the
initial inputs to the communities, restarting the heartbeat that will allow them to
rebuild, find peace, reconciliation, hope and dignity with and within themselves. To
reach these funding objectives we will of course intensify our contacts with Member
States but also include greater efforts with Foundations, private sector and
individual donors.

Ainda que n3o desenvolva muito detalhadamente os passos da estratégia proposta, o
Diretor-Executivo do Fundo demonstra estar a par dos problemas e necessidades da
instituicao na satisfacdo das necessidades das vitimas. Esses sdo, portanto, alguns dos desafios
mais relevantes a implementacao de reparagdes por parte do TPI e do Fundo. Para uma
melhor forma de supera-los, € necessario recorrer a experiéncia de outros 6rgaos e instituicdes
voltados a reparagdo para vitimas de crimes internacionais ou graves violagdes de direitos

humanos.

4.3.3 — Modelos e subsidios para o regime de reparagdes e para as iniciativas em beneficio

de vitimas.

Conforme mencionado anteriormente, nao héa precedentes de um regime de reparacdes
na justica penal internacional, muito menos de um 6rgdo especificamente criado em beneficio

das vitimas de crimes internacionais sob a jurisdi¢do de um tribunal penal internacional.

#0 «yjctims® Trust Fund Campaign: Over 60 Celebrities Sign On to the Victims Trust Fund Campaign”, de 24
de abril de 2003, disponivel em http://www.iccnow.org/documents/04.24.03-VTF-Celebrities.pdf (Acesso em
16.11.07).

! Entrevista concedida ao Victims” Rights Working Group Bulletin, edi¢io 9, de julho de 2007, disponivel em
http://www.vrwg.org/Publications/04/ENG09.pdf (Acesso em 16.11.07).
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Logo, tanto quanto o Fundo devem buscar subsidios em outras areas para desenvolver e
aplicar os principios relativos a reparagdes e demais projetos e iniciativas em beneficio das
vitimas. Tendo isso em mente, a REDRESS elaborou uma lista de fundos fiduciarios
existentes, especialmente no ambito do sistema da ONU, contendo diversas caracteristicas das
instituicdes como as fontes dos recursos, a organizacdo estrutural, o desenvolvimento de
critérios e, muito importante, os procedimentos de tomada de decisdo e as formas de
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distribuicdo dos recursos do fundo em questao.

De todas os orgaos e institui¢des descritos pelo documento da REDRESS, o que talvez
mais possa servir de exemplo para o Fundo Fiducidrio ¢ o Fundo Voluntario em Beneficio das
Vitimas de Tortura, por diversos motivos. Segundo estimativa da propria ONU, cerca de
60.000 vitimas de tortura e seus familiares foram beneficiados por a¢des do Fundo Voluntario
somente no ano de 1997, em que mais de US$ 5.000.000 foram investidos em diversos
programas de auxilio as vitimas,*”> como auxilio médico e psicologico, implementado por
meio de ONGs locais ou internacionais. Nesse sentido, a estrutura do Fundo Voluntario difere
da do Fundo Fiducidrio, pois os projetos e pedidos sdo apresentados pelas ONGs e os recursos
do Fundo sdo requisitados para a implementag¢do desses projetos, ndo havendo uma agao de
implementagio por parte do proprio Fundo, diferentemente do Fundo Fiduciario.** Contudo,
quanto a captagdo de recursos e possiveis fontes de contribuicdo, o Fundo Voluntario em

Beneficio das Vitimas de Tortura pode ser um bom modelo para o Fundo Fiduciario.

No caso do regime de reparagdes propriamente dito, uma vez que nio existe uma
jurisprudéncia sobre a matéria desenvolvida pelos tribunais penais internacionais que
antecederam a criacdo do TPI, ¢ necessario que sejam buscados critérios e principios na
jurisprudéncia dos tribunais internacionais de direitos humanos, notadamente da CIDH,
conforme ja argumento no corpo do presente trabalho. Nesse sentido, j4 em suas primeiras
decisdes, a Camara de Questdes Preliminares do TPI manifestou-se sobre o regime de

reparagdes previsto no Estatuto de Roma:

In the Chamber’s view, the reparation scheme provided for in the Statute is not only
one of the Statute’s unique features. It is also a key feature. In the Chamber’s

2 REDRESS. The ICC Trust Fund for Victims: Resource Materials On Other Trust Funds and Compensation
Mechanisms. Londres: REDRESS, julho de 2002, pp. 13-40.

3 INGADOTTIR, “The Trust Fund of the ICC”, pp. 156-159.

4 Em 2005, diversas ONGs apresentaram projetos em beneficio de vitimas de tortura, incluindo auxilio médico,
psicologico, social e legal, tendo os pedidos totalizado mais de US$ 8.000.000, segundo informagdes disponiveis
em http://www.ohchr.org/english/about/funds/torture/docs/listofprojects2005.doc (Acesso em 16.11.07).
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opinion, the success of the Court is, to some extent, linked to the success of its
reparation regime.**’

Para chegar a tal a conclusdo, a Camara faz referéncia expressa a interpretagdo dada
pela CIDH ao artigo 63.1 da Convengdo Americana de Direitos Humanos e ao subseqiiente
desenvolvimento da sua jurisprudéncia em matérias de reparagdes as vitimas de violagdes de
direitos humanos. Um dos casos citados pela Camara ¢ o caso Cantoral-Benavides, referido
anteriormente no texto e que trata da questao do dano ao projeto de vida, referido pela juiza
Odio-Benito como um conceito crucial desenvolvido pela jurisprudéncia da CIDH e que

s Lo s~ ~ 496
certamente ird ajudar o TPI nas decisdes sobre reparagdes.

Referéncia expressa a jurisprudéncia da CIDH também existe na ja referida decisao da
Camara de Questdes Preliminares quanto a possibilidade de participagdo de vitimas das
diversas etapas de investigacdo e julgamento dos acusados de crimes na situacdo da Republica
Democratica do Congo. Nessa mesma decisdo, também hd meng¢do expressa dos Principios
Basicos de 2005 sobre reparagdes as vitimas de violagdes de direitos humanos, quando a
Camara reconhecer a possibilidade do sofrimento emocional e da perda econdmicos como
danos passiveis de reparagdo por tribunais internacionais de direitos humanos. Segundo a

Camara:

For the purpose of assessing the harm suffered, the Chamber notes that the
“Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of
Power”, adopted in 1985 by the United Nations General Assembly (the 1985
Declaration’), and the “Basic principles and guidelines on the right to a remedy
and reparation for victims of gross violations of international human rights law and
serious violations of international humanitarian law”, adopted by the Commission
on Human Rights (the *“2005 Principles™), recognise ‘“‘emotional suffering” and
*“economic loss’ as forms of harm.

(...)

The Chamber also notes that the Inter-American Court and the European Court
have awarded reparations for harm due to emotional suffering or physical
suffering. The Chamber further notes that in its Velasquez Rodriguez v. Honduras of
29 July 1988, the Inter-American Court held that prolonged detention in specific
circunlg'gances was detrimental to physical and moral integrity, and hence a form of
harm.

#5 Camara de Questdes Preliminares I, Case of The Prosecutor vs. Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the
Prosecutor’s Application for a Warrant of Arrest according to Article 58, ICC-01/04-01/06, de 24 de fevereiro
de 2006, paragrafo 136.

¢ REDRESS, Reparations for victims, p. 14.

#7 Camara de Questdes Preliminares I, Situation in the Democratic Republic of the Congo: Public Redaction
Version, Decision on the Applications for Participation in the Proceedings of VPRS 1, VPRS 2, VPRS 3, VPRS 4,
VPRS 5 and VPRS 6, ICC-01/04, de 17 de janeiro de 2006, paragrafos 115 e 146.



Esses trechos da decisdo da Camara de Questdes Preliminares demonstram que o TPI
estd a par da jurisprudéncia da CIDH em matéria de reparagdes e da importancia dos
Principios Bésicos de 2005 na consagracao do direito das vitimas obterem reparacdes por
graves violacdes de direitos humanos, o que leva a crer que o TPI estd no caminho certo de
construcdo do seu regime de reparagdes.*” Contudo, uma vez que ainda ndo ha como o TPI
ordenar que os acusados sob sua custodia implementem reparacdes em beneficio das vitimas
de seus crimes, havendo apenas a possibilidade do Fundo Fiduciario implementar projetos de
ajuda emergencial as vitimas antes de uma sentenga condenatoria do Tribunal, é necessario
esperar para averiguar se o regime de reparagdes do TPI serd de fato o ponto alto no processo

de humanizagao da justica penal internacional.

5 - CONCLUSAO.

Ao longo do presente trabalho, foi argumentado que a evolugdo da justica penal
internacional ¢ fortemente marcada por um processo de humanizagdo, que tem como sua
manifestagdo mais clara na pratica a preocupacdo com os direitos e interesses da vitima,
outrora descartados e negligenciados por tribunais penais internacionais como o de

Nuremberg. O ponto de mudanga nessa pratica dos tribunais penais internacionais parece ter

% DE BROUWER, op. cit., pp. 234-237.



sido no final da década de 1980 e no inicio da década 1990 por, pelo menos, trés motivos. Em
primeiro lugar, os dois tribunais ad hoc criados pelo Conselho de Seguranga da ONU para a
Ex-lugoslavia e para Ruanda previam uma participagdo maior para as vitimas dos crimes,
inclusive com a possibilidade, ainda que reduzida, das mesmas obterem alguma forma de
compensagdo pelos danos sofridos. Em segundo lugar, paralelamente a criacdo desses dois
tribunais e ao desenvolvimento de seus trabalhos, no ambito da CDI foram retomadas as
discussdes sobre a criacdo de um tribunal penal internacional permanente e independente,
que, ja em 1994, levou a adocdo de projeto que também previa a criagdo de um fundo
fiduciario das Nagdes Unidas em beneficio das vitimas dos crimes a serem investigados pelo
tribunal. Por fim, foi durante esse mesmo periodo de tempo que o direito a reparacao para as
vitimas de violagoes dos direitos humanos comecou a ser intensamente desenvolvido, tanto no
ambito das Nag¢des Unidas, com o projeto inicial de Theo Van Boven sobre principios basicos
em matéria de reparacdes, quanto no ambito do sistema interamericano de direitos humanos,
gracas as primeiras decisdes da CIDH em matéria de reparacdes, como os casos Veldsquez

Rodriguez e Aloeboetoe.

Ante esses fatos, o processo de humanizacdo da justica penal internacional foi
impulsionado durante as negociagdes para a criagdo de um tribunal penal internacional
permanente, especialmente durante a Conferéncia de Roma de 1998, em que o resultado final
foi a ado¢do de um Estatuto prevendo um regime proprio e revolucionario em matéria de
reparagdes, bem como a criacdo de um Fundo Fiduciario. Logo, o referido processo de
humaniza¢do ndo foi apenas juridico, principalmente com base na evolu¢do do direito
internacional dos direitos humanos, mas também foi extremamente politico, tendo em vista o
intenso e arduo processo de negociacdo necessario para a ado¢do de medidas efetivas em
beneficio das vitimas de crimes internacionais.*” Por tais motivos se argumentou que o
regime de reparagdes do TPI e o Fundo Fiduciario sdo exemplos paradigmaticos da
humanizagao da justi¢a penal internacional, e até o presente momento os pontos mais altos no
seu processo de evolucdo. Contudo, em momento algum foi afirmado que as reparagdes do
TPI e os projetos do Fundo irdo reparar integralmente todos os danos sofridos pelas vitimas de
crimes sob a jurisdi¢do do Tribunal, especialmente quando eles envolvem condutas barbaras
como o genocidio, a utiliza¢do de criancas-soldado e o estupro em massa de vitimas do sexo
feminino. Pelo contrario, pois, como afirmou o Arcebispo Desmond Tutu, membro do

Conselho de Administragdo do Fundo:

49 CANCADO TRINDADE, International Law for Humankind, v. II, pp. 262-263.



What compensation could you ever give that would be adequate for the loss of a
loved one? You couldn’t possibly ever replace the one who is no longer there. But
frequently, simple can be powerful. We hope that this thing we do for you will
somehow pour balm on your wounds and help those wounds to heal.>®

As reparagdes as vitimas ndo sdo, portanto, curas para todos os males causados ou
formulas infaliveis para fazer com que a vida de um individuo volte para a mesma situagao
anterior ao crime cometido € ao dano conseqiientemente causado. Elas devem ser
interpretadas como uma das diversas formas de tentar devolver ao ser humano vitimado por
crimes barbaros o minimo de esperanca e dignidade possiveis para que ele tente continuar
conduzindo a sua vida. Nesse sentido, deve-se fazer uma breve meng¢ao ao Caso Bulacio, da
CIDH, em que a Argentina assumiu sua responsabilidade internacional por violacdo da
Convencdo Americana de Direitos Humanos no caso de um jovem de 17 anos de idade,
Walter David Bulacio, que, ap6s ser preso de forma ilegal juntamente com outros jovens pela
Policia Federal da Argentina, foi severamente agredido por policiais militares, agressdo que
lhe causou sério traumatismo craniano € que, uma semana depois, levou-o a morte. Os danos
causados a familia da vitima foram gravissimos, pois o pai abandonou o lar, deixando a mae e
a irma da vitima, que, por sua vez, sofreram de depressao profunda ante a perda irreparavel de
um ente querido por ocasido de um caso de violéncia policial. Nesse caso especifico, trata-se
de um dano irreparavel, ndo havendo possibilidade aplicacdo da restitutio in integrum. No
entanto, ante a impossibilidade de reparar integralmente o dano, ndo se deve desistir de
proporcionar alguma forma de paz ou de amparo as vitimas, permanecendo indiferente a
injustica e a violéncia, pois a indiferenga e o esquecimento sdo os sinais da morte da

indignacdo, uma caracteristica basica do espirito humano.

A reparagdo as vitimas de crimes internacionais ¢é, portanto, um passo fundamental na
longa caminhada de humanizagdo da justiga penal internacional, sem o qual o destino
almejado, o respeito a dignidade da pessoa humana, jamais serd alcancado. Nesse sentido,
encerra-se o presente trabalho com os seguintes trechos do voto separado do Juiz Cangado

Trindade no caso Bulacio:

Este vacio semantico se debe a la intensidad del dolor, que hace con que los
idiomas eviten nominarlo; hay situaciones de tan intenso e insoportable dolor que
simplemente "no tienen nominacién". Es como si nadie se atreviera a caracterizar
la condicidn de la persona que las padezca. En el marco conceptual de lo que se
llama - quizds inadecuadamente - 'reparaciones”, estamos ante un dafio

39 pronunciamento do Arcebisbo Desmond Tutu na inauguragdo do Fundo Fiduciario, em 22 de abril de 2004,
na Haia, disponivel em http://www.iol.co.za/index.php?click id=24&art id=qw1082732763194B262&set_id=1
(Acesso em 16.11.07).
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verdaderamente irreparable. La restitutio in integrum es una imposibilidad en
relacion con la violacion no solo del derecho fundamental a la vida, sino, a mi
juicio, también de otros derechos humanos, como, v.g., el derecho a la integridad
personal. En circunstancias como las aqui consideradas, - entre otras tantas, - las
reparaciones por violaciones de los derechos humanos proporcionan a los
victimados tan sélo los medios para atenuar su sufrimiento, tornandolo menos
insoportable, quizas soportable.

(.)

La reparacion, asi entendida, comportando, en el marco de la realizacion de la
justicia, la satisfaccion a las victimas (o sus familiares) y la garantia de no-
repeticion de los hechos lesivos, - tal como es sostenida por la Corte
Interamericana en la presente Sentencia en el caso Bulacio versus Argentina, - se
reviste de innegable importancia. El rechazo de la indiferencia y del olvido, y la
garantia de no-repeticion de las violaciones, son manifestaciones de los lazos de
solidaridad entre los victimados y los potencialmente victimables, en el mundo
violento y vacio de valores en que vivimos. Es, en Ultima instancia, una expresion
elocuente de los lazos de solidaridad que unen los vivos a sus muertos. O, mas
precisamente, de los lazos de solidaridad que unen los muertos a sus sobrevivientes,
como se estuvieron aquéllos diciendo a éstos: no hagan con otros lo que hicieron
con nosotros y con nuestros padres sobrevivientes, para que puedan ellos y sus
hijos seguir teniendo una vida sencilla y feliz, quizas sin saberlo.””!
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