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RESUMO

A presente dissertacdo de mestrado tenta identificar se demandas judiciais de ONGs e
individuos contribuem para ampliar espacos politicos de defesa dos direitos humanos das
vitimas de crimes contra a humanidade por meio da justica nacional. No estudo dos casos
Pinochet, Ely Ould Dah e Ferrini examinam-se diferentes trajetdrias relativas a tipos penais
internacionais e iniciadas, respectivamente, nos tribunais da Espanha, Franca e Italia. Nessas
trés distintas formas de judicializacdo sdo apresentados limitados meios politicos e possiveis
auxilios juridicos as vitimas de crimes contra a humanidade nos tribunais nacionais. Os dois
primeiros casos concentram o debate sobre a aplicacdo do principio da competéncia universal
na justica espanhola e na francesa, conforme a convengéo internacional contra a tortura de
1984. Processar e julgar acusados estrangeiros implica também em identificar a autoria de
graves crimes como a tortura em territorios nacionais distintos daqueles nos quais foram
cometidos, (Pinochet no Chile e Ely Ould Dah na Mauritania). Por outro lado, destaca-se a
singularidade dos fatos anteriores as Nag¢des Unidas que cercam o caso Ferrini na justica
italiana. O pedido indenizatério de Ferrrini problematiza a submisséo a trabalhos forgcados de
prisioneiros de guerra estrangeiros e os limites da responsabilidade do Estado Alemdo, por
atos cometidos pelo exército nazista na Segunda Guerra Mundial. Em sede de concluséo,
identifica-se que perdas juridicas de seguranca (Pinochet), auséncias sociais de governo ou
Estado (Ely Ould Dah) e feridas historicas (Ferrini) podem ampliar espacos politicos de
defesa dos direitos humanos das vitimas. Porém, isto ndo significa, necessariamente, a
expansdo juridica de condenacfes penais nem um resultado institucional transnacional contra
a impunidade contemporanea de crimes que afetam a comunidade internacional por inteiro.

Palavras-chave: crimes contra a humanidade. justica nacional. direitos humanos.
competéncia universal. préaticas sociais transnacionais.
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ABSTRACT

The present dissertation attempts to identify whether lawsuits on national justice by NGOs
and individuals contribute to increase political spaces in defense of human rights of victims of
crimes against humanity. In the study cases of Pinochet, Ely Ould Dah and Ferrini, we
examine different trial courses related to international crimes and initiated, respectively, on
the courts from Spain, France and Italy. In these three distinct forms of judicialization are
presented limited political means and possible legal aid to victims of crimes against humanity
on national courts. The first two cases focus on the application of the international convention
against torture (1984) and of the principle of universal jurisdiction debate in Spanish and
French courts. Prosecute and judge accused foreigners also implies identifying the authorship
of serious crimes as for instance torture in other national territories than those in which its
offences were committed, (such as Pinochet in Chile and Ely Ould Dah in Mauritania) . This
request for indemnification by Ferrrini helps to expose even more the problem of the
submission to forced labor of foreigners’ war prisoners and the German state responsibility
limits for acts committed by the Nazi army during World War I1. In conclusion, the research
identifies that loss of legal security (Pinochet), social absence of state or government (Ely
Ould Dah) and historical wounds (Ferrini) can expand political space to victims human rights
defense However, this does not necessarily mean the expansion of neither legal convictions
nor an institutional result against contemporary impunity of transnational crimes that do affect
the international community as a whole.

Keywords: crimes against humanity. national justice. human rights. universal jurisdiction.
transnational social practices.
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1 INTRODUCAO

Ao final da Segunda Guerra Mundial, os crimes contra a humanidade expressam um
novo tipo penal internacional no Estatuto do Tribunal Militar Internacional em Nuremberg.
Em principio, tais delitos criminalizam atos de extrema violéncia sisteméatica cometidos por
militares e estrategistas politicos em favor dos interesses dos vencidos paises europeus do
Eixo. Passados mais de 50 anos da criacdo do Tribunal de Nuremberg, tentamos identificar se
demandas judiciais de organizacdes ndo-governamentais (ONGs) e individuos ampliam
espacos politicos de defesa dos direitos humanos das vitimas de possiveis crimes contra a
humanidade por meio de tribunais europeus a nivel nacional.

Em trés casos distintos (Pinochet, Ely Ould Dah e Ferrini) apresentamos diferentes
tentativas de defesa dos direitos humanos das vitimas de crimes internacionais na justica
nacional. As duas primeiras demandas concentram-se em acusagdes de torturas de agentes de
Estados estrangeiros, as quais foram propostas contra o ex-presidente chileno Pinochet e o
militar mauritano Ely Ould Dah, respectivamente, na justica espanhola e na Franca. Em
terceiro lugar, examina-se o pleito de Ferrini perante os tribunais italianos contra o Estado
alemé&o em funcdo de deportacéo e submissao a trabalhos forgados sofridos durante a Segunda
Guerra Mundial.

Na perspectiva das relacdes internacionais, o estudo dessas demandas judiciais
pretende ilustrar a diversidade de novos atores (ONGs e individuos) e suas lutas, por meio de
tribunais nacionais, contra a impunidade de crimes internacionais cometidos em territorios
estrangeiros. No caso Pinochet, vitimas espanholas e familiares conseguem demandar o inicio
de procedimentos investigatérios na Audiéncia Nacional da Espanha em 1996". Este 6rgéo do
poder judiciario prossegue com investigagdes em relacdo as acusagdes de tortura e outros
crimes cometidos contra espanhois no territdrio chileno, durante o governo daquele ex-ditador
no Chile.

No ano de 1998, o senador chileno vitalicio visita a Europa. Contudo, ele termina
preso em Londres, devido ao cumprimento do mandado internacional de prisdo expedido pelo

juiz espanhol Baltasar Garzén. No Reino Unido, a ONG Anistia Internacional lidera a

! Mesmo ano em que se completam os trinta anos de aprovacéo dos pactos internacionais relativos: a direitos
civis e politicos, bem como aquele correspondente aos direitos econdémicos, sociais e culturais.
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campanha de apoio a extradi¢cdo do réu estrangeiro a Espanha, bem como atua como parte
interessada nesse tramite judicial até a Gltima instancia na Camara dos Lordes.

Na justica inglesa, destaca-se a presenca normativa do principio da competéncia
universal na Convencdo contra a tortura de 1984. Este principio permite processar e julgar
graves crimes internacionais cometido no exterior em tribunais nacionais, independentemente
da nacionalidade dos criminosos e das vitimas. Assim, a possibilidade de extraditar um ex-
presidente estrangeiro pode ser recepcionada em Ultima instancia pelos juizes britanicos.
Todavia, 0 exame das acusacgdes de tortura resta limitado ao inicio da vigéncia daquele tratado
no Reino Unido.

Mesmo sem ter sido o réu condenado judicialmente no decorrer de sua vida, esse
caso marca um importante precedente juridico internacional em tribunais nacionais. Apos a
sentenca final da Camara dos Lordes, a extradicdo de Pinochet & Espanha ndo se realiza por
decisdo do ministro britanico Jack Straw. Este Gltimo justifica sua posicdo ministerial em
funcdo do precario estado de saude do ex-ditador chileno e autoriza o retorno dele ao Chile.
De volta ao seu pais de origem em 2000, o acusado responde a a¢des judiciais até o fim de sua
existéncia em 2006.

Distinta situacdo juridica refere-se a prisdo, julgamento e condenagdo penal do
capitdo mauritano Ely Ould Dah na Franca. Este oficial estrangeiro veio ao territorio francés
por convite das forcas armadas nacionais para freqlentar um curso. Desde 1999, os
demandantes acusam a Ould Dah na justica francesa pela pratica de tortura na Mauritania
contra militares negros. Tais demandas contam a representacdo e auxilio das ONGs francesas
de defesa dos direitos humanos: Fédération internationale des ligues des droits de I’homme €
a Ligue des droits de I’homme.

Em 2005, as vitimas mauritanas e refugiadas no Hexagono? conseguem a condenag&o
a pena de prisdo do compatriota acusado findadas as possibilidades de recurso interno. A
deciséo final da justica francesa baseia-se na aplicacdo da Convencdo contra a tortura de 1984
e na recepgdo, em certa medida, do principio da competéncia universal. Em 2009, a Corte
Europeia de Direitos Humanos se pronuncia a favor da condenacao penal proferida pelo poder
judiciario francés e afasta o pleito de Ould Dah contra o Estado francés.

Todavia, o cumprimento da pena privativa de liberdade ndo se efetiva pela auséncia
do réu mauritano na Frangca. As ONGs de defesa dos direitos humanos continuam em

campanha por um pedido francés de extradicdo do condenado militar a Mauritania. As

2 Hexagono refere-se a representacdo cartografica da Franca e a sua porcdo continental em oposicdo aos
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autoridades francesas ndo informaram ainda nenhuma medida para essa execucao penal.
Mesmo assim, tal precedente juridico contribui para o reconhecimento regional de possiveis
aplicacBes da convencdo internacional contra a tortura e do principio da competéncia
universal no espaco europeu.

Por sua vez, o terceiro caso problematiza um pedido de por reparacdo pecuniaria
baseada em acusacles de deportacdo e submissdo a trabalhos forcados durante a Segunda
Guerra Mundial. Em 19982, o ex-prisioneiro de guerra Ferrini demanda indenizacéo do Estado
alemdo na justica italiana por delitos internacionais cometidos pelos nazistas. Tais ilicitos
penais sdo tipificados como crimes de guerra e contra a humanidade no Estatuto de
Nuremberg de 1945, bem como estdo em acordo com o Estatuto do Tribunal Penal
Internacional em Roma de 1998,

Num primeiro momento, preserva-se o respeito a imunidade do Estado aleméo aos
tribunais italianos até a dGltima instancia do poder judiciario se pronunciar em sentido
contrario. Em 2004, a Corte de Cassacdo da Itdlia reconhece a competéncia dos juizes
nacionais para processar e julgar demandas indenizatdrias relativas a acusagdes de graves
crimes internacionais. O caso Ferrini inicia uma mudanca de comportamento gradual naquele
judiciario e alcanca decisdes favoraveis ao pagamento da indenizacdo pela Alemanha.
Seguem-se ao curso desta demanda, simultaneamente, outros pedidos de reparacao pecuniaria
na justica italiana ao Estado alemé&o por crimes cometidos pelos nazistas.

O crescente numero de pedidos e as decisfes favoraveis dos juizes italianos levam o
Estado estrangeiro a demandar contra a Italia perante a Corte Internacional de Justica (CI1J)
em 2008. A Alemanha pede respeito a sua imunidade como Estado soberano e obtém decisao
a seu favor em 2012. A CIJ declara os julgamentos indenizatdrios italianos como violagdes a
imunidade alema. Esta decisdo atinge a demanda de Ferrini que ja havia obtido ganho de
causa suficiente para exigir o pagamento da indenizacdo, mesmo sem fim dos julgamentos dos
recursos alemdes. Tal caso marca a demanda de uma vitima por reparagdo, mas também da
publicidade a questdo dos ex-prisioneiros de guerra estrangeiros da Segunda Guerra Mundial
que foram deportados e submetidos a trabalhos for¢ados em territério aleméo.

A presente pesquisa se prop0e a estudar os casos Pinochet, Ely Ould Dah e Ferrini

com base tedrica em Antoine Garapon e Antonio Cassese. Garapon (2004) serve de fonte

departamentos ultramarinos.

¥ Nesse mesmo ano data-se os 50 anos da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos (1948).

* Em 17 de julho de 1998, a aprovacdo do Estatuto do Tribunal Penal Internacional teve lugar em Roma, na
Italia. A partir desta adocdo documental considera-se aberto o periodo para assinaturas e ratificagdes dos paises.
No texto do Estatuto de Roma se exige no minimo a ratificacdo de sessenta Estados para o tratado alcancar
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principal para a conceituacdo e contextualizacdo dos crimes contra a humanidade, enquanto
Cassese (2004) nos auxilia a identificar o conceito de competéncia universal. Tal marcos
tedrico apresenta-se na primeira parte do desenvolvimento para sedimentar os conceitos
normativos utilizados. Na area das relagdes internacionais, a classificagcdo de Sonia Cardenas
¢ aplicada para delimitar as perspectivas distintas de Finnemore e Sikkink em relacdo as
normas internacionais relativas a direitos humanos. Finnemore defende que normas
internacionais apoiadas por interesses hegemonicos, ou seja, aqueles dos principais lideres da
politica internacional, s&o cumpridas com maior frequéncia. Por sua vez, Sikkink ensina que a
obediéncia de tais normas deriva de movimentos de atores sociais para formacdo de
instituicbes de interesses compartilhados que se pretendem comuns por meio da
institucionalizacdo. Essas posi¢des tedricas sdo parte do estudo aplicados dos casos na ultima
parte da exposicao.

A composicdo da presente dissertacdo de mestrado em relacbes internacionais esta
estruturada em introducdo, trés capitulos, conclusdo e referéncias. No primeiro capitulo,
examina-se uma possivel ideia politica de sancdo internacional que contribui para os
argumentos teoricos apresentados na dissertacdo de forma a contextualizar conceitos
normativos em documentos internacionais. No segundo seguimento, 0s crimes internacionais
e a defesa dos direitos humanos pretendem destacar os delitos contra a humanidade como
graves violacdes aos direitos humanos a nivel internacional e regional. Por meio de
convengles e textos histéricos tenta-se ilustrar a formacdo desta concep¢do moderna dos
ilicitos penais e dos direitos humanos das vitimas.

No ultimo capitulo sdo descritos os estudos de casos e identifica-se os participantes
neles. Ao final, destaca-se a situacdo do tema crimes contra a humanidade e justica nacional
entre as perspectivas de direitos humanos internacionais, conforme os ensinamentos de Sonia
Cardenas. Em sede de conclusdo organiza-se uma exposicao de ideias que podem contribuir a
construcdo social de perspectivas politicas do direito internacional nas relag@es internacionais.
Conclui-se que os casos estudados possuem caracteristicas que ampliam espagos politicos de
debates juridicos sobre crimes internacionais em instituicGes a nivel nacional e internacional,
embora ndo apresentem resultados juridicos efetivos de satisfacdo das demandas propostas.
Trazer a publico tais questdes pode dar inicio a processos de conscientizacdo da politica

internacional e formacdo normativa da ordem. Esta pesquisa € um primeiro esbogo para tentar

vigéncia internacional. Tal requisito implementa-se em 11 de abril de 2002.
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contribuir com perspectivas introdutérias relativas aos crimes contra a humanidade e justica

nacional.
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2 IDEIA POLITICA DE SANGAO INTERNACIONAL

Na formacdo historica da ordem mundial, a ideia politica de san¢do tem sua énfase
penal intensificada apds a Segunda Guerra Mundial. Nos julgamentos criminais em
Nuremberg desde 1945, individuos sdo condenados como criminosos internacionais. Tais
condenacdes responsabilizam autoridades por atos e condutas ilicitas na politica internacional.

Contudo, o Tribunal de Nuremberg imp6e uma ordem politica dos vencedores aos
vencidos na guerra. Naquela ocasido, os julgadores se declaram como representantes dos
membros das Nacées Unidas®, bem como compde a maioria dos garantidores permanentes da
seguranca internacional na Carta da Organizacdo das Na¢des Unidas (ONU): Estados Unidos,
Franca, Uni&o das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) e Reino Unido®.

Essas situacdes desafiam a soberania absoluta dos governos e dos Estados baseada no
modelo de Westfalia. Até o seculo XX, os padrdes estabelecidos em Westfalia determinam a
I6gica das soberanias mundiais (RAMANO. 2008. p. 82-4). Nos territorios nacionais, 0s
crimes sdo tipificados e derivados da titularidade absoluta e exclusiva do monopdlio da
violéncia legitima. Assim, a identificacdo criminal ndo se encontra, formalmente, delimitada a
comportamentos ilicitos e condutas alheias aos seus interesses politicos de ordem mundial
fundada na paz e seguranca internacionais.

Em torno de processos de mudancgas de liderangas mundiais, o foro judicial continua
como um local em que os homens s&o chamados a responder por suas agdes (PRODI. 2005. p.
496-7) sociais, individuais e coletivas. Na politica internacional, a ideia de san¢do penal passa
a compor uma das tentativas de controlar os atos extremos de violéncia sistematica dos
homens além das fronteiras e independente do tempo de guerra ou de paz, principalmente,
apos 1945.

2.1 Construcdo histérico normativa dos delitos contra humanidade

No ocidente, a construgdo normativa dos crimes contra a humanidade inicia, de

forma positivada, no Estatuto do Tribunal de Nuremberg’. O cenario mundial do pés-Segunda

> Cf. Acordo de Londres de 8 de agosto de 1945.

® Carta da ONU de 1945, art. 23. 1.

" Os julgamentos do Tribunal de Téquio ndo serdo priorizados na presente exposicdo. O objeto de pesquisa desta
pesquisa diz respeito a paises europeus que foram, politicamente, influenciados pelos desdobramentos penais
histéricos do Tribunal de Nuremberg. Todavia, o estatuto do tribunal penal internacional para os japoneses do
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Guerra marca a ideia militar institucional de aplicacdo internacional do direito penal. As
efetivas sangGes penais (penas de morte e prisdes) aos criminosos vinculam-se,
historicamente, aos processos contra as autoridades inimigas de alto escaldo e responsaveis
por delitos no tempo de guerra. Assim, a condicdo de vencido na guerra se atribui também
condenacdes penais internacionais aos europeus do Eixo que foram julgados e em destaque
aos alemaes nazistas.

Contudo, o Tribunal Militar de Nuremberg passa a simbolizar no mundo
contemporaneo uma forma de institucionalizacdo politica da justica penal internacional. Esta
ultima expressa como objetivo a formacdo de uma nova ordem mundial com poderes
coercitivos e sancionatdrios. Neste sentido, os julgadores britanicos, estadunidenses, franceses
e soviéticos apresentam-se em Nuremberg como representantes politicos dos membros da
recéem formada Organizacdo das Nagfes Unidas (ONU), bem como ostentam a condicdo
original de permanentes integrantes do Conselho de Seguranca da ONU. Todavia, sdo eles,
simultaneamente, ex-combatentes militares em meio ao comando das forcas dos vencedores
Aliados.

Os valores comuns ocidentais encontram na protecdo juridica criminal militar a
referéncia historica para estabelecer novos tipos penais internacionais, como por exemplo, 0s
crimes contra a paz e a humanidade. Estes delitos contra a coletividade dos seres humanos
alcancam foros a nivel nacional conjugados a tipicos e atipicos ilicitos penais de guerra. O
julgamento de Adolf Eichmann marca um precedente juridico que relaciona o carater militar
de responsabilidade logistica pelos exterminios de judeus no Holocausto (0 maior genocidio
da Segunda Guerra Mundial) a justica nacional de Israel, durante a década de 1960.

Por outro lado, o relato da ex-alema® e ex-apatrida® Hannah Arendt (2003. p. 5)
expressa uma voz e o olhar de uma vitima do regime nazista (1961) por meio da expressao
“banalidade do mal” (1963)"° para caracterizar os procedimentos judiciais do caso Eichmann.
O total de judeus vitimas da Solucdo Final constituia uma suposic¢éo formal, segundo Arendt
ndo comprovada, entre quatro e seis milhdes de mortos. Tais registros empiricos sobre certos
detalhes e questbes ndo podem se apoiar em informacdes, inteiramente, confiaveis, em

relacbes numéricas das atrocidades cometidas durante o governo nazista. Dados novos

Eixo sera referido, oportunamente, para fins de referéncia historica normativa das tipificacoes dos delitos contra
a humanidade.

® Sua nacionalidade alema Ihe foi retirada pelo regime nazista em 1937.

% Em 1951, Arendt consegue uma nova nacionalidade nos Estados Unidos e residiu naquele pais até seu
falecimento em 1975.

19 Expressdo referida no relato publicado na revista The New Yorker em 1963, sobre a cobertura do processo
Eichmann em Jerusalém realizado por Hannah Arendt em 1961.
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surgiram em outros paises e processos judiciais, mas nao acrescentavam maior importancia
politica ao evento do Holocausto como um todo.

O lamento de Arendt ndo se restringe as controvérsias do julgamento na justica de
Israel, o qual ndo era um Estado soberano na época dos fatos. Nem se limita as importantes
implicacdes politicas da captura do réu sem permissdo em territorio argentino ou ainda na ma-
fé do acusado em utilizar um passaporte emitido, em nome falsificado, para usufruir dos
servicos de auxilio humanitério prestado as vitimas pela Cruz Vermelha. A filésofa politica
ndo consegue chamar a atencdo publica e sensibilizar a maioria dos olhares, aos esquecidos
processos penais judiciais também relativos a atos de violéncia dos nazistas, apos as
audiéncias e sessdes especificas do caso Eichmann.

Na casa da justica israelense estdo em juizo os feitos do acusado, ou seja, o0s delitos
internacionais. N&o constam na pauta, segundo o relato de Hannah Arendt (2003. p. 15), 0
sofrimento dos judeus, nem o povo alemao, nem a humanidade, nem mesmo o anti-semitismo
e o0 racismo. Contudo, era e ainda € de importancia fundamental a necessidade de definir os
valores em nome da humanidade que devem ser protegidos por san¢des internacionais. Este é
o fator distintivo dos crimes contra a humanidade em relacdo aos demais delitos
internacionais. Na busca de valores comuns se pressupde ndo apenas a enumeracdo de
comportamentos criminosos, mas também a definicdo desse fundo comum de valores que
chamamos de humanidade (DELMAS-MARTY. 2004. p. 61-71).

2.1.1 Conceito de crimes contra a humanidade

A ideia de julgar os autores de crimes de guerra e de graves violagdes ao direito
internacional é muito antiga. A no¢do moderna dos crimes contra a humanidade reporta-se a
aos julgamentos de Nuremberg (1945-1948). Ao tribunal militar internacional do p6s-Segunda
Guerra mundial atribui-se a competéncia de julgar trés categorias de delitos: os crimes contra
a paz, os crimes de guerra e 0s crime contra a humanidade. Os primeiros consistem em
projetar, preparar ou perseguir uma guerra de agressdo ou uma guerra realizada em carater de
violacdo de tratados, acordos ou compromissos internacionais; os de guerra referiam-se a
violacgdes das leis e costumes da guerra. Por sua vez, os contra a humanidade constituem os
assassinatos, os exterminios, a reducdo a escraviddo ou todos 0s outros atos ndo-humanos
cometidos contra populagdes civis, bem como as persegui¢des por motivos politicos, raciais
ou religiosos ou quando esses atos ou perseguicdes fossem cometidos como uma série de

crimes contra a paz ou de crimes de guerra ou ainda em conexdo com estes delitos
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internacionais, mesmo que o direito nacional do local destes crimes ndo o0s reconheca como
violacdes de direito™.

Em 1945, este Tribunal Militar Internacional em Nuremberg é criado para julgar os
delitos mais graves cometidos pelos europeus do Eixo, 0s quais ndo estam limitados por
nenhuma localizacdo geografica em particular (RANDALL. 1988. p. 801). A concepgdo
politica dos delitos contra a humanidade remonta as san¢des de ilicitos criminais cometidos
em zonas de contato entre soberanias ou em zonas internacionais. Tal distincdo espacial
separa as infragcdes do direito internacional dos demais atos soberanos. Cronologicamente, a
pirataria nos mares, o comércio de escravos, o trafico de narcdticos, o sequestro de avides, 0
terrorismo (GARAPON. 2002. p. 50) e outras condutas de violéncia inédita a condicao
humana (ARENDT. 2003) podem constituir exemplos esses tipos penais internacionais.

Todos os atos ndo-humanos cometidos contra populacBes civis, crimes de guerra
cometidos em série e outras condutas ilicitas podem contextualizar a concepgao politica aberta
dos crimes contra a humanidade (GONCALVES. 2004. p. 136). Este novo tipo penal
internacional se confunde, algumas vezes, com o0s crimes de guerra em acusacdes de maus-
tratos, tortura, deportacdo para campos de trabalho/concentracdo e outras nos territorios
ocupados pela Alemanha nazista. Em Nuremberg, identificar as condutas em um ou outro
ilicito implica alterar os julgadores que examinam as acusac¢@es criminais, porque os franceses
julgaram os criminosos de guerra na Europa Ocidental (ltalia, Austria e outros), enquanto aos
soviéticos coube julgar os possiveis atos contra a humanidade das forcas aleméds na Europa
Oriental e URSS.

Nesse exercicio do poder de punir internacional apresenta-se a culpabilidade dos
acusados de modo que 0s crimes que ndo conseguissem ser enquadrados como de guerra ou
contra a paz, podem ser tipificados por suas ofensas a humanidade (GONCALVES. 2004. p.
133-7). Os julgamentos do Tribunal de Nuremberg condenam os abusos e crimes cometidos
pelos nazistas, bem como representam a rejeicdo da comunidade internacional a graves
atrocidades praticadas por governos totalitarios. Os argumentos de preservacdo do regime e
dos interesses nacionais sdo suficientes para eximir e legitimar extremos de violéncia nem
mesmo durante as guerras mundiais.

Desde o fim da Primeira Guerra Mundial, a pressdo da opinido publica,

principalmente francesa e inglesa, denuncia o choque provocado pelas atrocidades cometidas

“Artigo 6 da Carta do Tribunal Militar Internacional, in: Charter of the International Military Tribunal,
Nuremberg Trial Proceedings Vol. 1. Disponivel em: <http://avalon.law.yale.edu/imt/imtconst.asp#art6> Acesso
em 7 de marco de 2012.



19

pelos alemaes e outros em guerras mundiais, as quais alcangam extremos de violéncia que nédo
podem permanecer sem condenages e sangfes penais correspondentes. A ideia de um
tribunal, ou seja, a criacdo de uma institui¢do para punir os criminosos do Eixo brotou, porém,
das elites da época. A opinido publica inglesa e norte-americana mostra-se majoritariamente
favoravel a punicdo dos criminosos de guerra alemées (GARAPON, 2002. p. 20-3).

Em 11 de dezembro de 1946, a Assembleia Geral da ONU declara que o genocidio®
€ um crime contra o direito internacional, contrario ao espirito e aos fins das Nagdes Unidas e
que o mundo civilizado o condena, quer cometido em tempo de guerra ou paz. Na agenda da
politica internacional do século XX consta ainda construir instituicbes de justica penal
internacional. A Convencdo de Prevencdo e Punicdo do Crime de Genocidio™ de 1948
estabelece o primeiro tipo penal especifico entre os crimes contra a humanidade previstos
dentro da ordem internacional no pos - Segunda Guerra Mundial. Este tratado prevé também
que sdo competentes para julgar tais delitos os tribunais do Estado em cujo territdrio foi o ato
cometido ou por uma corte penal internacional competente em relagdo as Partes Contratantes
que Ihe tiverem reconhecido a jurisdicdo™®.

Contudo, o crime internacional de genocidio recebe maior atencdo apds o fim da
Guerra e com a criacdo dos tribunais penais internacionais para ex-lugoslavia (1993) e para
Ruanda (1994) pelo Conselho de Seguranca da ONU. Os dois paises ndo se encontravam em
condicBes ou dispostos a proporcionar justi¢a nacional as vitimas da “pratica social genocida”.
Esta é expressdo utilizada por Daniel Feirstein (2007. p. 33-7) que considera o genocidio uma
pratica social de aniquilamento, a qual implica um processo produzido por seres humanos e
que requer modos de legitimacédo e consenso na producéo de seus efeitos e consequéncias.

O conceito de pratica social remete, pois, a uma permanente incompletude em funcao
de seu caréater construtivo, préprio das producGes dos seres humanos e que pode ter por efeito
ou fim a destruicdo de grupos ou de individuos (FEIRSTEIN, 2007. p. 35-6). S&o exemplos de
delitos com este fim: na Bdsnia, a violagdo sistematica das mulheres perpetradas por atos do
Partido Nacional Sérvio para transmitir as criangas uma nova identidade étnica; no Kosovo, as
expulsbes em massa dos albaneses com o proposito de destruir de forma sistematica a

documentacao dos albaneses anterior ao deslocamento forcado entre outros ilicitos. Os crimes

2.0 termo genocidio foi criado por Raphael Lemkin, um polonés judeu formado em direito que fugiu de seu pais
de origem em 1939. Durante a elaboragdo do texto da Convencéo de Prevencdo e Puni¢do do Crime de
Genocidio de 1948, Lemkin ocupou a posicao de consultor do Secretario Geral da ONU (SCHABAS, 2000. p.
24-5).

33ua vigéncia internacional teve inicio em 12 de janeiro de 1951, mas sua aplicacéo politica e juridica somente
se intensificou com o fim da guerra fria.

14 Convengdo para prevencéo e represséo do crime de genocidio de 1948, art. 6.
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cometidos de 1991 a 2001 tiveram por vitimas varios grupos étnicos na Croacia, Bosnia e
Herzegovina, Sérvia, Kosovo e na antiga Republica lugoslava da Macedodnia.

A purificacéo étnica na ex-lugoslavia precede as guerras (GARAPON. 2002. p. 137-
9) naquele territério. O Tribunal Internacional para ex-lugoslavia (1993) é criado como uma
instituicdo temporaria para investigar os ilicitos cometidos nas guerras na ex-lugoslavia e
processar seus responsaveis. Mais de sessenta individuos ja foram condenados e ainda ha
processos que aguardam julgamento (UN — ICTY. 2012).

Em 1994, a falta de seguranca na organizacao politica da Republica de Ruanda se faz
presente em meio a0 massacre perpetrado por extremistas hutus contra os tutsis e hutus
moderados. O tribunal penal para Ruanda (1994) é criado para julgar 0s responsaveis por esse
genocidio e outras violagcBes ao direito internacional cometidas naquele territorio. Esta
instituicdo internacional encontra-se sediada em Arusha na Tanzénia e possui no minimo
trinta e cinco julgados (UN-ICTR. 2012). Igual ao tribunal para ex-lugoslavia, se pretende que
suas competéncias e funcGes sejam de carater temporario na busca pela justica as vitimas.

Tais tribunais penais reacendem o debate sobre a institucionalizagcdo de uma justica
penal internacional competente para punir delitos de forma permanente. Desde 1994, as
discussbes sobre a formulacdo do Estatuto de Roma pela Comissdo de Direito Internacional
(CDI) iniciaram. Contudo, as negociac6es politicas sobre o conteddo do tratado s6 comegam
nas Nagdes Unidas em 1995. Em 17 de julho de 1998, o projeto do Estatuto apresentado
recebe a assinatura de 120 paises e prevé a criacdo de um Tribunal Penal Internacional (TPI).

Em 2002, o Estatuto de Roma de 1998 torna-se uma norma internacional vigente e
em seus dispositivos apresenta uma concepc¢do juridica especifica para os crimes contra a
humanidade. Esta reinterpretacdo se deve a tipificacdo propria genocidio deslocado dos
demais dos delitos contra a humanidade. Um dos motivos desta separacdo consiste nas
distintas diretrizes interpretativas aplicadas a este ilicito penal internacional. Em principio, o
conhecimento e a intencionalidade podem ser exigidos na identificacdo do criminoso ou
serem inferidos dos fatos e das circunstancias da pratica genocida. O conhecimento das
circunstancias do delito geralmente sera o suficiente para provar a intencionalidade do
criminoso. Contudo, a eventual necessidade de provar a intencdo do autor do ilicito podera ser
decidida em cada caso particular pelos julgadores (Asamblea de los Estados Partes en el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. 2002. p. 116-9).

O genocidio adquire suas particularidades e modalidades juridicas em relacdo aos
crimes contra a humanidade. Mesmo assim, uma concepgao politica de tais tipos penais ainda

comporta a préatica social genocida entre os delitos contra a humanidade. Este sentido amplo
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pode abranger todas as modalidades de exclusdo da condi¢cdo humana em vida e daquelas que
resultam na morte de suas vitimas. Tais crimes ndo sdo semelhantes aos ordinarios, porque se
constituem mais pelas suas modalidades que por seus resultados. N&o se alimentam da morte
fisica, mas da morte antes da morte, ou seja, a perda da condicdo humana antes da morte
fisica. As vitimas tém o sentimento de ndo pertencer mais ao mundo politico: a nenhum
Estado e a nenhum territorio (GARAPON. 2002. p. 126-34).

Os crimes contra a humanidade implicam um duplo desequilibrio: de um lado, uma
organizacdo politica que destrdi as forgas dos individuos e, do outro, as pessoas isoladas. Eles
revelam a frieza da auséncia de uma relacdo levada ao extremo, como nos horrores dos
campos de concentracdo; bem como o sofrimento direto imposto além do toleravel a um ser
humano, como no caso da tortura. Uma concepcéao politica dos delitos contra a humanidade
compde uma categoria nova nas jurisdicdes penais internacionais, a qual envolve tanto a
esfera nacional quanto a internacional. Esses tipos penais sdo definidos por normas
internacionais que regulam limites juridicos proprios para manutencdo da ordem publica
nacional e mundial (GARAPON. 2002. p. 50-1).

Por sua vez, a concepcdo juridica dos crimes contra a humanidade precisa de uma
interpretacdo especifica, porque tais delitos destroem o direito a ter direitos, ou seja, a
possibilidade de participar de qualquer relacdo juridica (GARAPON. 2002. p. 134-7). O
Estatuto de Roma de 1998 tipificou os crimes contra a humanidade em seu artigo 7° e 0s
descreveu em onze modalidades. A Ultima modalidade garante a manutencdo da concep¢édo
politica ampla desses crimes, porque admite que outros atos desumanos de carater semelhante
aos previstos possam ser caracterizados neste tipo penal.

Essas modalidades que podem parecer semelhantes a crimes ordinarios, como por
exemplo o homicidio. Porém estes ilicitos criminais devem ser inseridos no contexto tipico
dos crimes contra a humanidade que consiste num conjunto de violéncias sistematicas, as
quais possuem por fim politico um projeto coletivo para fortalecimento ou manutencéo do
dominio ou governo de um territorio denominado como Estado. As violéncias cometidas
pretendem constituir uma politica, por isso 0 contexto sistematico em que os delitos séo
perpetrados (GARAPON. 2002. p. 145-9) é de extrema importancia na identificagdo dos
elementos desta espécie de delito internacional.

No Estatuto de Roma de 1998, a orientacéo de interpretar de forma restrita os crimes
contra a humanidade tipificados ressalta a importancia de identificar a participagdo num
ataque generalizado ou sistematico contra uma populagéo civil, bem como o conhecimento do

dito ataque como elementos interpretativos. Todavia, 0 conhecimento do criminoso nao
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precisa abranger todas as caracteristicas do ataque, do plano ou da politica do Estado ou da
organizacdo. A intengdo do autor do delito também pode restar por vezes pressuposta em suas
acbes ou omissdes. Os ataques ao grupo ou a populacdo civil podem ser constituidos de
maltiplos ilicitos, mas ndo € necessario que eles componham um ataque militar (Asamblea de
los Estados Partes en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. 2002. p. 119-28).

Vaérios elementos desses crimes necessitam de definicdo empirica do contexto que
circunda tais tipos penais internacionais por parte dos julgadores. O Tribunal Penal
Internacional é a instituicdo criada para aplicar e interpretar os dispositivos do Estatuto de
Roma. Esta organizacdo internacional independente ndo integra o sistema da ONU (ICC.
2011). Sua competéncia consiste em processar e julgar crimes de genocidio, contra a
humanidade e os de guerra. Todavia, somente pode exercé-la de forma complementar a
competéncia penal internacional dos Estados, além de se limitar a examinar delitos cometidos
partir de 1° de julho de 2002.

Tal carater complementar significa que caso um Estado se interesse ou processe 0S
crimes previstos no Estatuto, via de regra, o TPl ndo podera intervir. Sua intervencdo soO
podera ocorrer se o(s) Estado(s) envolvido(s) estiver incapacitado(s) ou ndo genuinamente
disposto a investigar e processar tais tipos penais internacionais (ICC. 2011). Os demais
Estados podem ser responsaveis por reprimir e condenar tais crimes. A atuacdo do TPI reside,
portanto, na omissdo ou na falta de interesse dos Estados em desempenhar suas funcdes no
julgamento dos referidos ilicitos.

As institui¢Oes da justica penal internacional ndo pretendem substituir os Estados nas
competéncias penais de investigar e processar 0s crimes contra a humanidade nem os outros
crimes internacionais. Neste sentido, os tribunais para Ex-lugoslavia e Ruanda também se
preparam para deixar aos Estados a tarefa de dar continuidade as suas atividades. Em 2003,
ambos adotam a Estratégia de Conclusao dos Trabalhos.

O Conselho de Seguranca da ONU aprova este plano de trés fases: 1°) concluir as
investigacOes até 2004, 2°) completar todas as primeiras instancias de julgamento até o final
de 2008 e 3°) concluirem todos os trabalhos em 2010. O prazo da primeira fase teve éxito,
mas a segunda fase resta estendida até 2011, o que prolonga o periodo do planejamento. A
ideia é transferir os casos pendentes ou de impacto menor ofensivo a tribunais nacionais
competentes e manter os tribunais internacionais como consultores (UN — ICTY. 2012). Tal
compartilhamento de experiéncias visa a cooperagdo para efetiva transicdo de suas atividades

institucionais internacionais a justi¢a nacional dos locais em que os ilicitos foram cometidos.
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Porém, a resolucdo do Conselho de Seguranca n. 1966 de 2010 cria 0 Mecanismo
Residual. Este ultimo objetiva assumir as fungdes essenciais e competéncias dos tribunais para
Ex-lugoslavia e Ruanda, bem como preservar a heranca dos trabalhos realizados por estas
institui¢des. Ele é um novo drgédo ad hoc e faz parte da Estratégia de Conclusdo dos Trabalhos
(UN — ICTY. 2012). Logo, uma relacdo complementar e de cooperacdo apresenta-se como
uma tendéncia dos 6rgdos especificos da justica penal em nivel internacional e nacional.
Assim, a aplicagdo do principio da competéncia universal pode ser também mais uma forma

dos Estados praticarem justica internacional em tribunais nacionais.

2.1.2 Conceito de competéncia universal

O principio da competéncia universal confere a um Estado a possibilidade de
processar judicialmente qualquer pessoa suspeita de crimes particularmente graves, os quais
atentem contra a consciéncia da humanidade, mesmo quando cometidos em territrio
estrangeiro. De acordo com esta base legal, a justica nacional pode processar e julgar delitos
internacionais independente do local do crime e das nacionalidades dos envolvidos acusados e
vitimas. O caso Pinochet € um dos mais célebres a respeito do debate juridico sobre a
aplicacdo deste principio, conforme a Convencao contra tortura e outros tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes de 1984 (GARAPON. 2004. p. 31-2).

Um o ponto de partida bésico para este debate apresenta-se nas modalidades de
competéncia universal: absoluta e a condicionada. Na absoluta se autoriza que as jurisdi¢fes
nacionais se pronunciem sobre processos penais movidos contra qualquer pessoa acusada de
graves crimes internacionais e ndo se exige que esta pessoa se encontre em territério nacional.
A justica espanhola aplica esta modalidade nos procedimentos judiciais contra Pinochet™
(CASSESE. 2004. p. 15-23).

A competéncia condicionada exige, por sua vez, a presenca do suspeito ou acusado
no territdrio em que se localiza o tribunal julgador antes que a acéo judicial possa ser iniciada.
Isto pressupde, em tese, que a pessoa ndo esteja de passagem no pais. O problema se apresenta
se a pessoa nédo reside no Estado em questdo ou de alguma forma nele ndo permanecer por
muito tempo, entéo ela pode facilmente escapar da justica nacional (CASSESE. 2004. p. 15-

23). O caso do mauritano Ely Ould Dah'® se enquadra nesta situacéo juridica nos tribunais

150 caso Pinochet é objeto de exame na quarta secdo da presente exposicao.
16 0 caso Ely Ould Dah ser4 tratado em maiores detalhes em tépico especifico posterior.
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franceses e em meio as acusacOes de torturas cometidas territério mauritano (GARAPON.
2004. p. 31-2).

As dificuldades préaticas da aplicacdo politica e juridica da competéncia universal,
ndo sdo superadas por seu reconhecimento especifico na Convengdo contra tortura e outros
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes de 1984 ou em outras normas internacionais.
Em principio, a relacdo jurisdicional dos crimes contra a humanidade e o principio da
competéncia universal ndo resta destacada de forma especial na prética judicial, porque, em
certa medida, os julgadores ndo buscam distingui-los dos demais ilicitos previstos na Carta do
Tribunal de Nuremberg (1945). Contudo, antes da Segunda Guerra Mundial ndo se encontra
um precedente especifico que destacasse em crimes de guerra a aplicacdo do principio da
competéncia universal (RANDALL. 1988. p. 803), como no caso Eichman*’.

Além disso, acrescentam-se ainda entre outras distingdes as nomenclaturas:
jurisdicdo universal na doutrina anglo-sax6nica e competéncia universal na doutrina francesa.
A jurisdicdo como funcdo do Estado (CHIOVENDA, 1965) ou funcdo jurisdicional
(SOARES, 1984) ou poder concentra muitos aspectos relativos aos sentidos amplos e restritos
do termo. Em sentido amplo do conceito de jurisdi¢cdo pode abranger também as jurisdicOes:
legislativas, administrativas e judiciarias lado a lado. Na ideia de limite espacial das funcdes
do Estado, este ultimo desempenha sua jurisdicdo. Tal perspectiva € comum em paises da
familia da common law?®.

Em seu sentido mais restrito, a jurisdicdo significa o poder de aplicar o direito ao
caso concreto, 0 que consiste na funcao principal dos tribunais (MADRUGA FILHO, 2003. p.
72). Existe, portanto, uma distin¢do entre jurisdicdo e competéncia internacionais, a primeira é
o limite externo do poder jurisdicional do Estado e a segunda é o limite interno desse mesmo
poder (MADRUGA FILHO, 2003. p. 90-1). Sendo assim, adotamos a nomenclatura
competéncia universal para expressar as diferentes formas de judicializacdo da defesa

internacional dos direitos humanos iniciadas nos tribunais da Espanha (caso Pinochet), Franca

17 Referimos o caso Eichman brevemente no inicio da segunda secdo da presente dissertagao.

'8 A familia da common law é uma denominacao classificatoria que corresponde ao agrupamento dos paises nos
quais a ciéncia do direito se formou sobre a base do costume e da aplicacdo jurisprudencial efetiva (DAVID,
2002.p. 19-20). A regra de direito da commow law visa dar uma solugdo a um processo, principalmente a
processos judiciais. Esta familia possui como fonte de direito principal o costume e seus representantes mais
citados sdo a Inglaterra e os Estados Unidos.
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(caso Ely Ould Dah) e Italia (caso Ferrini), trés paises de orientagcdo juridica na familia
romano-germanica™®.

Por ultimo, os meios coercitivos da jurisdi¢do indicam sua relagdo com a nogdo de
poder. J. A jurisdicdo pode ser um poder que garante a submissdo ao cumprimento das
decisbes soberanas no territorio nacional. Kenneth Galbraith (1986. p. 1-39) explica que
existem trés formas de revelacdo do poder: condigno, compensatério e condicionado. No
condigno, ha a submissdo do individuo ante a punicdo que lhe poderia ser aplicada. No
compensatorio, a submissdo é obtida pela oferta de uma recompensa positiva. No
condicionado, a submissdo existe em razdo de uma mudanca na convic¢cdo ou numa crenca
por parte do individuo, sob a justificativa de tal mudanca ser essencial para o funcionamento
da economia e do governo. Nesta ultima forma se concretiza pela persuasao ou pela educacéo.

Galbraith ressalta ainda que a submissdo de alguns a vontade de outros € inevitavel
na sociedade moderna, porque sem poder nada se realiza ou se garante. A aplicacdo do
principio da competéncia universal tenta garantir, de certa forma, as normas de proibicdo de
graves atos e condutas ilicitas internacionais na justica nacional. Tais normas internacionais
tipificam crimes como a tortura, bem como definem comportamentos delituosos como a

submissdo a trabalho forcado, conforme examinaremos no tépico a seguir.

2.2 Proibicdo internacional da tortura e do trabalho for¢ado

A proibig&o internacional de um ato ou conduta ilicita envolve a formacéo de normas
que tipifiguem o crime e o definam como delito nos niveis: nacional e internacional. A
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948%° e a Convencdo Europeia de Direitos
Humanos de 1950%" proibem a tortura e o trabalho forcado, mas ndo atribuem sangdes
internacionais. Em meio a textos de documentos internacionais se identificam, pois defini¢des
desses tipos penais que tentam atribuir caracteristicas tipicas e préprias para graves violagdes

aos direitos humanos.

% A familia romano-germanica ¢ uma denominagéo classificatoria que corresponde ao agrupamento dos “paises
nos quais a ciéncia do direito se formou sobre a base do direito romano. As regras de direito sdo concebidas
nestes paises como sendo regras de conduta, estreitamente ligadas a preocupagdes de justica e moral”’(DAVID,
2002. p. 17-8). Esta familia possui como fonte de direito principal a lei e em sua maioria, a Europa continental e
a América Latina fazem parte deste grupo familiar.

% Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, artigos: 5° e 4° combinado com 23, 1.
2! Convengao Europeia de Direitos Humanos de 1950, artigos: 3° e 4°.



26

2.2.1 Conceito de tortura

A tortura é definida como uma forma agravada e deliberada de tratamento ou de pena
cruel, desumana ou degradante pela Declaracdo sobre a protecdo de todas as pessoas contra a
tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes de 9 de dezembro de
1975°%. Este documento a declara, de forma especifica, como ofensa a dignidade humana e
como violacdo aos propoésitos da Carta das Nacbes Unidas e dos Direitos Humanos e
Liberdades Fundamentais proclamados na Declaracdo Universal de Direitos Humanos®.
Mesmo assim, o delito ndo é em si, um crime contra a humanidade por mais atroz que seja,
quando o torturador age em razdo de uma vitima identificada e personalizada.

A tortura pode se tornar um delito contra a humanidade: seja quando a vitima é
visada sO por pertencer a um grupo nacional, religioso ou até mesmo um grupo genético; ou
seja, cometido independente da personalidade das vitimas (DELMAS-MARTY. 2004. p. 71-
2). Porém, tal ilicito ndo necessita das caracteristicas politicas proprias dos crimes contra a
humanidade para constituir um tipo penal internacional. A Convencao contra tortura de 1984
preveé este crime como qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos graves, fisicos ou mentais,
sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa para fins tais como obter dela ou de terceira
pessoa, informacgdes ou uma confissdo, punindo-la por ato que ela ou uma terceira pessoa
tenha cometido, ou seja, suspeita de ter cometido, de intimidar ou coagir ou uma terceira
pessoa, ou por qualquer motivo baseado em discriminacdo de qualquer espécie, quando tais
dores ou sofrimentos s&o infligidos por ou na instigagdo, ou com 0 consentimento ou
aquiescéncia de um funcionério pablico ou outra pessoa agindo a titulo oficial**,

Contudo, tal delimitacdo conceitual ndo compreende as dores ou os sofrimentos
resultantes unicamente ou inerentes a sancdes legais®. Tais san¢des podem impor sofrimentos
ou dores que derivam do poder de punir do Estados, conforme os limites politicos e juridicos
disciplinados nas leis e pelo direito. Mesmo assim, a conceituacdo internacional da tortura
admite a possibilidade de uma maior extensdo em sua definicdo por outros instrumentos
internacionais ou legislaces nacionais®.

A proibicdo de tais atos delitos possui ampla aceitagdo a nivel internacional e

nacional. No total 151 paises adotam a Convencdo de 1984. Este tratado internacional faz

22 Assembléia Geral das Nagdes Unidas. Resolugdo 3452(XXX), de 9 de dezembro de 1975.

%% Declaracdo da protecdo de todas as pessoas contra a tortura de 1975, art. 2°.

24 Convencao contra tortura de 1984. Art. 1, 1. Este conceito formal e normativo do tipo penal internacional da
tortura é o ponto de partida basico

% Convengdo contra tortura de 198. Art. 1, 1.
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parte do sistema juridico nacional da Alemanha desde 1° de outubro de 1990, do Chile desde
30 de setembro de 1988, da Espanha desde 21 de outubro de 1987, da Franca desde 18 de
fevereiro de 1986, da Italia desde 12 de janeiro de 1989, da Mauritania desde 17 de novembro
de 2004, do Reino Unido desde 8 de dezembro de 1988 e de outros. De 2000 a 2012, trinta e
oito paises internalizaram a convencdo de 1984 as suas legislacdes penais nacionais®’, sendo
0s trés ultimos deles: Palu desde 20 de setembro de 2011, Republica Dominicana desde 24 de
janeiro de 2012 e os Emirados Arabes Unidos desde 19 de julho de 2012?¥(UNTC.2012). Nos
casos Pinochet e Ely Ould Dah examinam-se possiveis aplicacdes da convencao contra a

tortura de 1984 em tribunais europeus a nivel nacional.

2.2.2 Conceito de deportacdo para trabalho forcado

A delimitacdo internacional do termo especifico trabalho forcado apresenta-se na
Convencdo n. 29, de 28 de junho de 1930 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT).
Esta define que todo trabalho ou servico exigido de qualquer pessoa sob a ameaca de san¢éo e
para 0 qual a pessoa ndo se ofereceu voluntariamente, é considerado forcado®. Naquele ano, o
proposito da OIT consiste em elaborar condi¢Bes provisérias para preparar seus membros a
transicdo e adaptacdo a supressdao do uso de todas as formas de trabalho forcado ou
compulsorio®.

A gravidade das condicdes dos trabalhadores forcados pode ser escondida ou
reforcada por sua associacgdo juridica documental e social com a escraviddo. A necessidade de
uma definicdo deste Ultimo termo se apresenta como uma medida de prevencao no predmbulo
da Convencdo sobre escraviddo de 25 de setembro de 1926. A ideia € evitar o0 estado ou a
condigé@o de uma pessoa sobre a qual qualquer um ou todos os poderes inerentes ao direito de

propriedade sdo exercidos, ou seja, o extremo do trabalho forcado & escraviddo®.

%6 Convengdo contra tortura de 198. Art. 1, 2.

27 A referéncia é relativa as efetivas ades6es e ndo ao compromisso formal da assinatura pelo pais a Convengéo
de 1984.

%8 Merecem destaque por suas adesées a Convengdo contra a tortura; Congo desde 30 de julho de 2003, Iraque
desde 7 de julho de 2011, Ruanda desde 15 de dezembro de 2008 e Sérvia desde 12 de marco de 2001. Estas
adesdes possibilitam as vitimas de crimes contra a humanidade, um importante suporte legal para pretensdes
judiciais na busca de condenacdo por crimes de tortura no espago internacional.

%% Forced Labor Convention n. 29. 1930. Art. 2, 1.

%0 Forced Labor Convention n. 29. 1930. Art. 1, 1. e 2.

31 Slavery Convention. 1926. Art. 1(1).
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No Estatuto do Tribunal de Nuremberg de 1945, a deportacdo para trabalho escravo
(deportation to slave-labor) ou forcado (déportation pour les travaux forcés) é tipificada entre
0s crimes internacionais de guerra. Os franceses sdo 0s responsaveis por identificar estes tipos
penais em Nuremberg (GORAIEB. 2003. p.255). Por sua vez, a deportagdo consiste num
deslocamento forcado de pessoas e de forma especifica, como a escravidao, pode tornar-se um
crime contra a humanidade do qual, naguela época, se encarregam 0s soviéticos. No caso
Ferrini tipifica-se os ilicitos penais internacionais sofridos em meio a tais possiveis distin¢des,
as quais podem ser esquecidas em funcdo do tempo de guerra no qual os delitos foram
cometidos no territorio italiano (deportacdo) ao aleméo (trabalho forcado).

Apds as condenacdes e execucdo das pernas em Nuremberg, o desenvolvimento
historico e documental favor da supressdo de todas as formas de trabalho forcado resulta na
adocdo da Convencao sobre a aboligdo do trabalho for¢ado n. 105 em 25 de junho de 1957. A
Convencdo n. 105/1957 da OIT*? marca o reconhecimento formal do trabalho forcado como
uma violagdo aos direitos humanos referidos na Carta das NagOes Unidas de 1945 e
enunciados na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948*. Os membros da OIT
que se comprometem a abolir todas as formas de trabalho for¢ado nos termos da convencéo da
OIT de 1957, nos quais ndo se pode fazer uso de trabalho forcado como meio de politica de
coercdo ou educacdo ou como forma de punicdo por expressdo politica de visdes ou
ideologias de oposicdo aos estabelecidos sistemas politicos, sociais e econdmicos; nem como
método de mobilizacdo com propoésitos de desenvolvimento econdmico ou forma de disciplina
do trabalho ou punicdo por participacdo em greves ou ainda como meio de discriminacao
racial, social, nacional ou religiosa®*.

No Estatuto de Roma de 1998 esta prevista a deportacdo ou deslocamento forcado
como possivel crime contra a humanidade. Assim, seja em tempo de guerra e de paz, as
normas que expressam proibi¢des internacionais reforcam tipos penais para ordem mundial e

definem graves violagdes aos direitos humanos das vitimas.

%2 Viigéncia internacional iniciada em 17 de janeiro de 1959, conforme art. 4 da Convencéo de abolicdo do
trabalho forgado de 1957.

% Abolition of Forced Labour Convention n. 105. 1957. Preamble.

% Abolition of Forced Labour Convention n. 105. 1957. Art. 1
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3 CRIMES INTERNACIONAIS E
A DEFESA DOS DIREITOS HUMANOS

Desde a Segunda Guerra Mundial, os poderes das instituicOes legais parecem ter
sofrido profundas mudancas internacionais em seus fluxos politicos e sociais. Estes passam a
ser organizados, gradualmente, em movimentos politicos para elaboragdo de normas® e em
sociais para alcancar diversas atividades juridicas em busca da justica internacional também
nos tribunais nacionais (FEREJOHN. 2002. p. 41). Tais fluxos transnacionais podem ser
definidos por meio de toda relagdo que se desenvolve no cenario mundial evitando, de
maneira deliberada ou como objetivo, o controle e os limites espaciais dos Estados-nacédo
(BADIE. 2004. p. 47).

Demandas de organizagbes ndo-governamentais (ONGs) contra torturadores
estrangeiros (nos casos Pinochet e Ely Ould Dah), individuos contestando a responsabilidade
de Estados soberanos (no caso Ferrini) e outros movimentos sociais contra a impunidade de
crimes internacionais, sdo apenas alguns dos visiveis aspectos juridicos recentes em nome de
tentativas de defesa dos direitos humanos nas relagdes internacionais. Tal defesa de direitos
auxilia na justica nacional a aplicacdo efetiva de normas internacionais nos territorios dos
Estados. Assim, se propdem novos desafios de coordenacdo politica do pluralismo das
relacGes de poder entre atores internacionais.

A diversidade politica da nogdo de poder amplia a inclusdo e social da participacdo
de novos atores, como organizacdes internacionais e individuos na politica internacional.
Estes atores sociais podem afetar a distribuicdo dos recursos a escala planetaria e a definicédo
dos valores comuns. Todos conseguem utilizar e combinar de maltiplas formas um ou outros
dos trés vetores tradicionais das relagfes internacionais: a coercdo, a troca e a negociacéo
(BADIE e SMOUTS. 2004. p. 231).

As possiveis combinacGes desses trés vetores destacam a importancia politica da
pluralidade de atores no estabelecimento dos parametros normativos e das concepgdes praticas
de justica internacional. Em menos de um século, a imagem da sociedade internacional passa
do modelo de Estados e “nacdes civilizadas”, orientados pela competicdo por poder absoluto
(SMOUTS. 2004. p. 129), para uma concepcao aberta de comunidade humana (BADIE. 2004.

p. 51). Na qual a nogdo de poder ndo inclui mais somente o ato exclusivo de império da

% 0 Movimento Europeu e sua participacdo na elaboracdo da Convencao Europeia dos Direitos Humanos é
referida no ponto 2.2.2 deste capitulo.
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vontade absoluta deliberadamente dirigida a outro. Esta também é reconhecida a quem possui
a possibilidade de definir o quadro das trocas econdmicas internacionais e a capacidade de
determinar o modo de vida de uma grande parte dos habitantes do planeta (BADIE e
SMOUTS. 2004. p. 201).

A teoria das relacdes internacionais se tem enriquece com uma concepcéo aberta de
comunidade humana, a0 mesmo tempo em que redescobre a diversidade tedrica dos possiveis
contratos sociais. A relativizacdo da soberania, a crise do Estado, a emergéncia de bens
comuns da humanidade, a interdependencia entre comunidades politicas e a multiplicidade de
espacos de integracdo séo alguns dos indicios contemporaneos de que o Estado ndo é mais um
fim em si mesmo. O Estado € um instrumento a servi¢co de uma comunidade humana e nao
mais estritamente soberano. Antes de ser soberano é responsavel, ndo sO por seu espaco

soberano, mas por toda a comunidade humana (BADIE. 2004. p. 50-1).

3.1 Memoria politica dos ilicitos penais e das ofensas contra a humanidade

A construcdo historica da memdria politica dos ilicitos penais e das ofensas contra a
humanidade tenta descrever marcas temporais lembradas e ndo somente a lembranca de fatos
e movimentos nas relacdes internacionais. A lembranca de um acontecimento apresentava-se
unico ocorrido no passado distinta também da memdria singular como capacidade e como
efetuacdo de lembrancas no plural. A funcdo temporalizante da memdria volta-se pois, para a
descricdo ou explicacdo de uma realidade anterior, esta exige sua dissocia¢do da imaginacao e
sua distin¢do da lembranca (RICOEUR. 2007. p. 25-41).

No desenvolvimento histérico das nocdes de poder na politica internacional, os
crimes contra a humanidade se apresentaram sob perspectivas sociais diferentes orientadas por
escalas de valores dominantes distintos. Dos Estados colonizadores e suas colonias até o
reconhecimento de novas rivalidades da nocéo transformada de poder, a emergéncia de novos
atores internacionais apareceu associada por vezes a importantes eventos de mudanca na
configuracdo da ordem mundial. A proposta norte-americana que inspirou a criacdo da Liga
das Nacdes, por exemplo, marcou um dos acontecimentos importantes ocorridos no final da
Primeira Guerra Mundial.

A historia dos atores internacionais pode atribuir-lhe confiabilidade maior
transmitida pela memoria politica de fatos histdricos e movimentos de mudanca na

organizacéo social internacional. Os Estados Unidos foi o idealizador das propostas de ordem
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internacional nos dois periodos pos-guerras mundiais no século XX. A primeira proposta
norte-americana inspirou a criacdo da Liga das Nagdes e a segunda resultou na formagéo da
Organizagdo das Nacdes Unidas. A primeira é uma alianga®® entre os paises inspirados pelos
principios dos catorze pontos idealizados pelo presidente norte-americano Thomas Woodrow
Wilson®’. Esta alianca elabora o tratado da Sociedade das Nacdes (SDN) em 1919, o qual
adquiriu vigéncia internacional em 1920.

A estrutura institucional da SDN* é organizada com o objetivo principal de garantir
a seguranca internacional e de tentar evitar a ocorréncia de novas guerras de proporgdes
mundiais®®. A SDN n#o teve sucesso em alcancar seu objetivo principal com o advento da
Segunda Guerra Mundial. Seu caréater aberto a participacdo de membros diversos® e a
igualdade de poder de veto as decisdes do Conselho*" constituiam fatores importantes na crise
institucional desta organizacdo internacional.

A rejeicdo do Senado norte-americano em participar desta primeira proposta de
organizacdo internacional da ordem mundial foi apontada também como um dos fatores de
seu insucesso. Mesmo assim, os trabalhos desenvolvidos em seu ambito institucional néo
foram abandonados como referenciais apds sua extingdo oficial, em especial as atividades
judiciais dos membros da Corte Permanente de Justica. A substituicdo da estrutura da
Sociedade das Nacdes pela Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) contou a seu favor com a

participacdo dos Estados Unidos.

% Aliancas somente formalizam alinhamentos baseados em interesses ou em coercéo (LISKA, 1962. p. 3).

37 Cf. President Woodron Wilson's 14 points (1918), disponivel em:
<http://www.ourdocuments.gov/doc.php?flash=old&doc=62#> Acesso em 18 de novembro de 2010.

% A nomenclatura Liga das Nacdes ou Sociedade das Nagdes é tratada de forma indistinta em fungdo das
traducdes entre o inglés e as linguas latinas adotarem essas expressfes em seus documentos oficiais. A lingua
inglesa adota a expressdo “Liga das Nagdes” e as linguas francesa e espanhola adotaram a “Sociedade da
Nagdes”. Nesta dissertagdo, adota-se a distingdo com o propésito de diferenciar a ideia do projeto da Liga das
Nac0es da préatica que constituiu-se na Sociedade das Nagdes. A Liga das Naces incluiria os Estados Unidos da
América como mentor conjunto com a Europa e Asia na construcdo da seguranca internacional, focada na
prevencdo contra guerras mundiais. Por sua vez, a Sociedade das Nacdes foi uma estrutura institucional, sem 0s
Estados Unidos, com representacdo internacional suficiente para construir uma potencial opinido publica
internacional e estruturar uma nova ordem de contencdo dos poderes bélicos e econ6micos na Europa, o palco
histérico originario das guerras mundiais. Em sentido similar, mas com conotagdo diferente a sociedade das
nacOes representa a ideia de relacionamento igualitario, enquanto a liga das na¢8es acentua o objetivo contratual
de lutar contra possiveis inimigos: (SEITENFUS, 2005. nota de roda pé n. 1. p. 107 e MAZZUOLLI, 2008. nota
de rodapé n. 5, p. 543)

% pacto da Sociedade das Nagdes de 1919, preambulo.

“0 pacto da Sociedade das Nacdes de 1919, art. 1°, 2.

* Pacto da Sociedade das Nacdes de 1919, art. 5°. Regra geral era a unanimidade das decisées, mas em alguns
casos previstos no Pacto havia a possibilidade de decisdes por maioria. O veto do Brasil a entrada da Alemanha
na Sociedade das Nacdes atrasou as negociacdes para entrada deste novo membro naquela organizagao
internacional. Posteriormente, a Alemanha foi admitida como membro e o Brasil se retirou da Sociedade das
NacBes. Sobre a participacdo do Brasil na Liga das Nagdes, ver: BARACUHY. 2005 e GARCIA. 2005.
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As negociacdes do término da Segunda Guerra Mundial e a futura configuracao de
uma nova ordem mundial foram iniciadas pelos governantes Roosevelt** (Estados Unidos),
Churchill (Reino Unido) e Stalin (Unifo Soviética*®). Contudo, ao final da guerra, as relacées
de poder entre os vencedores aliados foram decididas por Truman (Estados Unidos), Churchill
e Stalin na Conferéncia de Postdam de 1945. Naquele momento, o exército soviético ja havia
derrotado a Alemanha**, mas a guerra com o Jap&o ainda prosseguia no front oriental.

Em suas memorias, Truman admitiu que a razdo mais urgente de sua ida a Postdam
era conseguir de Stalin uma confirmacdo pessoal quanto a entrada do exército soviético na
guerra contra o Japdo® (MEE JR. 2007. p. 85). Mesmo em relacdes internacionais, o
testemunho dos atores sociais constitui, desse modo, uma estrutura fundamental de transicao
entre a memoria e a histéria. A memoria histérica da Segunda Guerra mundial armazenou,
porém, poucas lembrancas de gloria militares, mesmo que a vitdria na guerra de uns possa ter
consistido na humilhagéo, sanc¢do ou ainda na condenacao de outros.

A rendicdo incondicional do Japéo foi proposta por Estados Unidos, China e Reino
Unido (MERLE JR. apéndice I. 2007. p. 289-91), mas ndo foi aceita pelos japoneses. Apds
esta recusa japonesa, as bombas atbmicas foram lancadas pelas forcas armadas dos Estados
Unidos em Hiroshima e Nagasaki. Em meio a destruicdo atbmica de partes do seu territério e
populacdo, o Japao se rendeu sob a condicdo de permanéncia do imperador no pais. Depois
destes acontecimentos, a bomba atdmica transformou-se no perigo mundial a ser evitado
devido a sua extraordinaria capacidade de destruicao.

Entretanto, os governantes e a opinido publica dos paises em geral ainda temiam as
guerras convencionais, mesmo sem 0 uso de armas nucleares (ARON. 1985. p.489). O
genocidio marcou como pratica integrante da politica de governo do regime nazista, 0
referencial fundador da memoria politica dos crimes contra a humanidade no século XX. O
Tribunal de Nuremberg representa, desse modo, um espaco politico ocidental do exercicio do
poder de punir dos vencedores da Segunda Guerra Mundial.

O poder de punir dos vencedores se restringiu aos individuos delinquentes na

construcdo da memdria politica dos crimes contra a humanidade. Os Estados inimigos foram

*2 Sobre Roosevelt, ver: PERKINS. 1967.

** Em 1934, a Turquia e a Uni&o Soviética ingressaram como membros da SDN (.MELLO. 2004. 1 v. p. 641.
nota de rodapé n. 32). A Unido Soviética foi o Gnico membro a ser expulso daquela organizacéo internacional, o
que ocorreu em 1939, a raiz da guerra com a Finlandia (BOSCO. 2009. p. 18).

* Alemanha e 0 Jap4o se retiram da SDN em 1933. A Italia anunciou sua saida da SDN em 27 de marco de 1933,
mas s6 a formalizou em 1937 (ROSAS. 2005. p. 30. nota de rodapé n. 1).

*® Situacdo que se produz em 9 de agosto de 1945, apressando o lancamento da segunda bomba atémica norte-
americana sobre Nagasaki.
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punidos com as tradicionais dividas de guerra. Mesmo assim, a necessidade de reafirmacao
dos direitos e valor dos seres humanos para preservacao das geracdes futuras*® ficou expressa
no texto institucional da Organizacdo das Nacdes Unidas. A rememoracdo do trabalho de luto
ocupou, pois, uma posicdo estratégica na reflexdo sobre as falhas da memdria. A nogdo de
trabalho relacionado a memdria supBe que os transtornos enfocados ndo sdo apenas 0S
sofridos, mas também aqueles pelos os quais somos responsaveis (RICOEUR. 2007. p. 93).

As forcas armadas dos Estados fundadores da nova ordem internacional contribuiram
também para destruicdes e perdas de vidas. Vencer a guerra ndo implica, necessariamente, o
esquecimento da condicdo de combatentes dos vencedores. A memdria pode, todavia, ser
manipulada ou até mesmo abusada para a construcdo historica do esquecimento da condigédo
combatente dos vencedores. Os ex-combatentes paises aliados e membros originarios da ONU
uniram as suas forcas para manter a paz e a seguranca internacionais.

A ONU tentou institucionalizar a organizagdo do poder politico internacional da
época de sua criacdo. Os flagelos das duas guerras mundiais e os sofrimentos a humanidade
acumulados em escala mundial pelos diversos combates armados rememoram 0 espaco de
vida em periodos de guerra vividos pelos redatores da Carta da Organizacdo das Nagbes
Unidas®’. O texto da Carta foi discutido durante a Conferéncia de S&o Francisco de 25 de abril
a 26 de junho de 1945.

Os Estados Unidos sediaram a conferéncia e 0s convites aos outros paises foram
confeccionados em seu nome, da URSS, do Reino Unido e da China. A Franga ndo consentiu
em figurar entre os representantes nos convites para este evento (MELLO. 2004. p. 644). Na
Conferéncia de Séo Francisco de 1945, o presidente Truman tinha assumido o cargo a poucos
dias, em razdo do 6bito stbito do presidente Roosevelt em 12 de abril de 1945. As discussdes
entre 0os conferencistas foram tensas, principalmente em relacdo aos poderes unilaterais de
veto dos membros permanentes do Conselho de Seguranca.

A preocupagdo de muitos ndo estava somente nos poderes extraordinarios dos
membros permanentes do Conselho de Seguranca, mas sim na possivel impoténcia politica da
organizacédo internacional. O cenario internacional indicava, contudo, poderes sem limites no
consenso dos cinco membros permanentes (BOSCO. 2009. p. 35). Os membros definidos

como permanentes Conselho de Seguranca foram: a Republica da China*, a Franca, a Unio

% Carta da Organizagdo das Nagdes Unidas de 1945, preambulo.
*" Carta da Organizagdo das Nagdes Unidas de 1945, preambulo.
“8 A China enfrentou, desde 1949, uma disputa por reconhecimento de governo na condicdo de membro
permanente do Conselho de Seguranca da ONU, entre o governo chinés do Kuomintag (Partido Nacional do
Povo nacionalista), com sede em Taiwan e o governo chinés do Partido Comunista da China, com sede em
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das Republicas Socialistas Soviéticas, o Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte e os
Estados Unidos da América®.

O monopdlio do poder bélico nuclear dos Estados Unidos transformou o pais no
principal ator em decisdes bélicas sobre a seguranca internacional. A URSS passou a adquirir,
todavia, a mesma tecnologia bélica a partir de 1949 (TULLIU e SCHMALLBERGER. 2003.
p. 71), o que desenvolveu uma configuracdo bipolar do poder internacional baseada,
principalmente, na condi¢cbes de proprietarios e detentores de armas nucleares. Na
configuragdo bipolar dos atores centrais da politica internacional, os Estados Unidos e a
URSS foram identificados como as superpoténcias no periodo da Guerra Fria.

As vantagens politicas adquiridas pelos vencedores aliados e as mudancas na
concentracdo do poder em novos atores centrais na politica internacional ndo deveriam
esconder o paradoxo entre o excesso e a insuficiéncia de memoria que pode surgir na
experiéncia historica. Nesta, 0 excesso de memoria leva a repeticdo que resiste a formulacéao
de criticas e a insuficiéncia de memdria depende da reinterpretacdo proporcionada por uma
memoria critica para poder ser suprida (RICOEUR. 2007. p. 92-3). O excesso de memdria dos
horrores dos genocidios encobriu a gravidade de outros crimes contra a humanidade.

Tal excesso de memorias das praticas genocidas estd, porém, longe de ser
desnecessario e desproporcional devido a constante repeticdo histérica dos genocidios, s6
durante o século XX: o genocidio arménio, o ucraniano, o Holocasto, o genocidio em
Bangladesh®, na Camboja, na Argentina, na Guatemala, na Bosnia, em Ruanda e outros. As
especificidades do genocidio o isolaram dos demais crimes contra a humanidade. O necessario
destaque da escala de gravidade maxima da préatica genocida foi reconhecido no Estatuto do
Tribunal Penal Internacional em 1998 e anteriormente pela formacdo dos tribunais penais
internacionais para ex-lugoslavia e Ruanda. Atualmente o genocidio possui uma categoria

propria entre os crimes mais graves que afetam a comunidade internacional®*.

Pequim. Mesmo cientes das pluralidades de sedes, acontecimentos histéricos e da diversidade de atores
internacionais envolvidos nesta longa disputa de reconhecimento de governo, a simplificaremos destacando que
0 Kuomintag continuou detendo o assento de membro permanente do Conselho de Seguranca da ONU até 1971.
Nesta data, a Assembleia Geral reconheceu o governo de Pequim como o representante oficial da China. No
entendimento da Assembleia se tratou do reconhecimento formal de uma situacéo de fato do governo chinés, ndo
a admissdo de um novo membro. Cf. Assembleia Geral da ONU, Resolugdo n. 2642 (XXV) de 20 de novembro
de 1970.

*° Carta da Organizacdo das Nages Unidas de 1945, art. 23, 1.

*% Somente em 2011, comecaram a ser julgados os acusados pelo genocidio em Bangladesh de 1971 na justica de
Bangladesh. Cf. Relembre os 10 maiores genocidios da histéria mundial. Veja. Noticias. Internacional.
27/01/2012 - 10:51. Disponivel em: < http://veja.abril.com.br/noticia/internacional/relembre-os-10-maiores-
genocidios-da-historia-mundial > Acesso em 8 de feveiro de 2013.

>! Estatuto do Tribunal Penal Internacional de 1998, art. 6°.
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Existe uma insuficiéncia de memdria de outros crimes contra a humanidade. A
tortura consiste, contudo, numa excecdo. Este delito alcangou um respeitavel status de
condenacdo internacional: como instrumento de pratica politica de governos ditatoriais e
como crime internacional de competéncia universal formalmente reconhecida na Convengéo
contra a tortura de 1984.

A presenca contemporanea da impunidade deixa em aberto, porém, espacos para
avaliacdo historica dos comportamentos procedimentais dos atores e a observagdo social das
condutas para alcancar os objetivos nas instituicbes em nivel nacional e internacional. O
exame da criminalizacdo internacional do trabalho forcado e da tortura visa ressaltar algumas
das dificuldades politicas no contexto histérico e os esforcos juridicos normativos para
construgédo social dos crimes contra a humanidade. Tentaremos apresentar uma perspectiva
europeia da continuidade temporal das identidades dos atores internacionais na memoria
politica e da responsabilidade pelo passado condenado e contestado por acusacfes de crimes
internacionais graves (BOOTH. 1999. p. 249).

O percurso do reconhecimento (RICOEUR. 2006) de graves ilicitos internacionais
contribuirdo para a identificacdo dos fluxos transnacionais da pirataria maritima a escravidao,
bem como na descricdo da formacdo histdrica da noc¢do juridica da competéncia universal na
justica nacional. Os homens testemunharam a liberdade dos mares, as conquistas politicas da
colonizacdo, as vantagens e desvantagens econémicas da escraviddo e as limitagOes da
producdo do trabalho forcado em distintos momentos historico e em diferentes contextos
politicos.

A humanidade preparou-se para construir uma concepc¢do aberta da comunidade de
valores comuns nas relagfes internacionais e compartilhados no direito internacional. Em
situacOes politicas simultaneas, os homens e a humanidade conviveram em transformacdes
dos espacos e dos valores na mundializagdo. Em distintos momentos historicos de diferentes
politicas no meio internacional, a humanidade e o0s seres humanos coexistem em territorios e
espacos entre aplicacdes politicas de normas e convencfes, bem como se valem destes para

construir de forma normativa instituicbes compartilhadas e valores comuns.

3.1.1 Historias normativas da competéncia universal: pirataria maritima e tortura

A moderna teoria da competéncia universal foi desenvolvida para alguns crimes

internacionais baseada em interpretacdes das obras de Hugo Grocio. A abordagem da posicéao
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pragmatica de orientacdo politica era perseguir os inimigos do género humano nos mares. A
premissa grotiana da nogdo de mar livre ndo era necessariamente uma nova doutrina, segundo
Bassiouni (2001. p. 98-9), mas ressaltava o direito de liberdade de navegagdo e comércio em
alto-mar. Tais principios de liberdades eram apliciveis universalmente pelos atores
internacionais e do carater universal da aplicacdo daqueles principios derivou o direito de
punir os piratas em defesa do exercicio e da manutencdo da navegacdo e do comércio.

Nos escritos de Grotius, a defesa das liberdades com armas e na guerra eram opgoes
e praticas possiveis. Porém, a evolugdo do principio da legalidade refletiu os tragos
positivistas do direito penal e defendia o exercicio do direito de punir criminosos por san¢des
legais previstas nos codigos penais europeus, a comecar pelo francés de 1804. As codificacbes
dos crimes e a necessidade de previsdo legal para existéncia e sanc¢do dos ilicitos penais
dificultaram a continuacdo do reconhecimento da posic¢éo dos universalistas entre os juristas e
filésofos ocidentais.

Mesmo assim, muitos académicos do direito defenderam o principio da competéncia
universal sem esclarecer sua fundamentacao filoséfica ou seus elementos legais. Estes juristas
académicos defenderam argumentos em favor do poder de todos os estados em processar
certos crimes internacionais independente da existéncia ou mesmo contrariando legislacfes
nacionais, sem a necessidade de nenhuma conexao territorial com o local do crime ou pela
nacionalidade dos acusados ou das vitimas.

A dimensdo comum de tais crimes no mar pode ser inserida em duas posi¢cGes em
seus relacdes com a nogdo de competéncia universal: a (1) universalista e a (2) pragmatica de
orientacdo politica. A primeira posicdo defende um idealismo universalista que reconhece
certos valores como basicos e a existéncia de interesses internacionais comuns,
compartilhados e aceitos na comunidade internacional, 0s quais transcendem a singularidade
dos interesses nacionais. A segunda (pragmatica de orientacdo politica) reconhece que
ocasionalmente certos interesses compartilhados na comunidade internacional requerem
mecanismos de san¢bes que transcendem os interesses da soberania singular.

Um dos elementos comuns entre os universalistas e 0s pragmaticos de orientacéo
politica consiste em possibilitar, segundo M. Cherif Bassiouni (2001. p. 97), a todos 0s
Estados soberanos, bem como a 6rgaos internacionais, o poder de exercer individualmente ou
coletivamente a competéncia de processar e julgar certas normas internacionais prescritivas. A
autora destaca, porém, que tais entendimentos indicavam que as normas internacionais

prescritivas seriam originarias do direito penal internacional e ndo do direito nacional dos
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Estados. Em principio, aos crimes previstos exclusivamente nas legislagdes nacionais nédo
poderia ser atribuida a competéncia universal.

Desde o seculo XV, as perspectivas universalistas dos juristas e filésofos ocidentais
ndo se estendem ao exercicio da competéncia universal criminal por qualquer e por todos 0s
Estados, mesmo aquelas baseadas em concepcdes cristds do direito natural. Em 1764, na obra
“Dos delitos e das penas”, Cesare Beccaria reconhecia, por exemplo, a existéncia de uma
comunidade de nacBes com valores comuns compartilhados na qual todos 0os membros da
comunidade internacional estavam vinculados a exigir o cumprimento destes valores de forma
coletiva e singular. Esse autor ndo defendeu, contudo, o exercicio da competéncia universal
criminal a possiveis ofensas a humanidade, por entender que tais julgamentos transformariam
0s juizes em cavaleiros errantes ao invés de guardifes dos pactos e normas entre os homens
(BASSIOUNI. 2001. p. 98).

Os ataques a navios para fins privados, de modo a capturar a carga, 0 navio, ou
ambos desenvolveram-se durante séculos na historia mundial (CANINAS. 2009. p. 103). Na
busca por fortuna nos mares, os piratas ndo estavam submetidos a nenhuma autoridade nem a
justificativas governamentais para os seus atos de violéncia no espaco comum dos mares. Os
ganhos financeiros da atividade de pirataria alcancavam um montante tdo alto em 1612, que
Sir Robert Shirley, um embaixador inglés, afirmou que ndo poderiam ser usados corsos
ingleses em regides remotas, por medo que estes se tornassem piratas (CRAVEN. 1930. p.
458).

Durante as guerras, 0s ataques e roubos a navios justificavam as distintas funcdes dos
corsarios contra os inimigos da pratica de ilicitos comuns, mas em meio a tréguas ou em
tempos de paz, tais atos poderiam os identificar como piratas oficiais (HOBSBAWM. 1976. p.
84). Os corsérios trabalhavam representando governos e sob as ordens dos respectivos
governantes. Na Europa, o marco fundador dos ataques oficiais a navios e saques foram as
Cartas de Marca®. Um das primeiras cartas de marca foi emitida em 1354, durante o reinado
de Eduardo Il (1327 a 1377) na Inglaterra. Nestes documentos, 0 monarca autorizava
particulares a fazer uso da forga para fustigar, pilhar e adquirir os espolios dos inimigos
externos ao reino, império, cidade e etc.

O problema politico da distingéo juridica entre a identidade do pirata e do corsario®

comecou, contudo, a assumir propor¢des desagradaveis durante o reinado de Henrique IV

%2 As cartas de marca continham o nome da pessoa autorizada, a area, o periodo e a identidade do inimigo
(CANINAS. 2009. p. 103).
>3 Adota-se a denominagéo corsérios por ser a comumente utilizada pelos historiadores e juristas para se referir as
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(1399-1413). Os ingleses precisavam dos navios e dos corsarios nas possiveis batalhas contra
os franceses a qualquer momento. Durante a Guerra dos Cem Anos® que envolveu a
Inglaterra e a Franca, o rei inglés deparou-se ainda com a questdo de punir ou ndo, aqueles
que violassem os periodos de tréguas no desempenho de atos de violéncia como corsos e se
recusassem a restituir os bens estrangeiros saqueados em alto-mar (CANINAS. 2009. p. 103-
4).

Nas &guas do Mediterraneo ou do Atlantico, a identidade dos piratas como
delinquentes contra a humanidade misturou-se ao esquecimento do processo politico de
extincdo oficial das funcdes dos corsarios®>. Apds a ordem territorial inaugurada pela Paz de
Wesfalia no século XVII (BADIE. 1995. p. 13), nem mesmos 0s sentidos de nacdes e
nacionalismo adotados a partir de 1780 (HOBSBAWM. 2008) conseguiram ordenar nos
governos e organizar entre 0s governantes, uma representacao politica justificavel a saques e
roubos de navios inimigos e estrangeiros.

As cartas de marcas foram, portanto, abolidas entre as partes da Declaracdo de Paris
de 1856. Este documento integrou o Tratado de Paris de 30 de mar¢o de 1856, o qual marcou
0 término oficial da Guerra da Criméia (1853-1856) (CANINAS. 2009. p. 105). O fim da
tolerancia formal de atos autorizados de pirataria foi declarado pelo Reino Unido, a Francga, o
Reino da Sardenha®, o Império Otomano e outras poténcias do século XIX.

A rejeicdo politica aos atos de pirataria como pratica ilicita por membros do Concerto
da Europa alcancou a negacdo de autorizaces juridicas destas atividades com objetivos
oficiais de governo. Periodos de aceitacdo em termos oficiais, de tolerdncia em certas

circunstancias e de rejeicdo a todas as praticas como ilicitos foram fases dos processos de

atividades de pirataria autorizada por monarcas, mas ndo se ignora a distinta referéncia a nomeclaratura
privateers dos identificados por Stephen P. Pistono (1975). Os privateers ndo estavam somente a servigo do rei
ou da coroa, mas possuiam seus interesses patrimoniais e fins privados de lucratividade, em certa similitude com
0s mercenarios. Nesta dissertacdo, o que se pretende destacar é a dindmica de rede associada a atividade dos
corsarios como possiveis piratas oficiais em tempos de trégua.

* A Guerra dos Cem Anos constituiu uma série de batalhas travadas pela coroa francesa entre Filipe de Valois
proclamado rei da Franca, depois da morte de Carlos IV (Gltimo da dinastia dos capetos), e Eduardo 11l da
Inglaterra. A guerra mais sangrenta e longa registrada na Idade Média teve entre os apoiadores da Franca, a
Escécia, a Boémia (atualmente parte do territério da Republica Checa), Castela (parte da Espanha). Eduardo 111
pretendia ter direito & coroa francesa como sucessor de sua mae e suas inten¢fes produziram efeitos mesmo ap6s
a sua morte. Aliados as pretensdes inglesas a coroa francesa estiveram os flamengos (do Condado de Flandres,
pais que existiu de 896 a 1796), os alemdes e Portugal. Disputas territoriais e comerciais influenciaram e
intensificaram os conflitos armados que duraram de 1337 a 1453. Os ingleses termiram expulsos da Franga,
exceto em Calais, de onde s seram removidos em 1558.

> A confusdo terminolégica derivou, também, do fato que as desigancBes peiratés e cursus grega e romana,
respectivamente, eram referenciais de um homem com o mesmo objetivo: aquele que procura fortuna no mar
(DUARTE. [s.a]. p. 44).

*® Reino da Sardenha existiu na ilha da Sardenha de 1297 a 1861. O reino da Sardenha e do Liemonte foi
precurssor do Reino da Italia.
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criminalizacdo internacional da pirataria. O carater ilicito da escraviddo passou a ser associado
ao da pirataria por documento internacional desde 1815, quando a Declaragdo do Congresso
de Viena equiparou o trafico de escravos nos mares aos atos de violéncias dos piratas
(BASSIOUNI. 2001. p. 113). Tal equiparacdo juridica ndao consistiu em percursos de
reconhecimento idénticos dessas violéncias como delitos em alto-mar.

O alto-mar foi também afetado pelos avancos de uma mundializacdo que pretendeu
ordenar (mas, em principio, ndo necessariamente organizar) a unificacdo de regras, valores e
objetivos de toda a humanidade. A identificagcdo do alto mar como espago comum atribuiu-se
a obra de Hugo Grotius, 0 Mare Liberum (1609). O objetivo deste jurista holandés (1916. p.
V-2) era refutar as posicGes portuguesas e espanholas de impedir, de forma injustificada, o
acesso para fins comerciais aos seus territdrios conquistados e portos aos navios estrangeiros.

Grotius defendeu a existéncia de normas superiores aos reis. Este autor identificou a
existéncia de coisas comuns a todos os homens, as quais foram criadas para o uso da
humanidade e permaneceram comuns a todos. A justica dos usos comuns e a injustica do
exercicio politico do poder injustificAvel eram distintas, em seu entendimento, nas opinides e
nos costumes da humanidade.

Sendo assim, as possiveis violacdes por governantes e nacdes aos principios da
liberdade de navegar e comercializar nos mares constitiriam ac6es de perturbacdo da paz em
area de uso comum da humanidade®’. Grotius advertiu ainda que havia uma punicdo final
reservada aos governantes que cometiam tais acdes em espagos comuns. Esta sancéo final era
devagar e, por vezes, ndo percebida, mas inevitavel.

Os assuntos humanos ndo escapavam a interverncao de dois juizes, em suas palavras,
“nem mesmo os mais sortudos dos pecadores”. Nos assuntos dos mares livres, os magistrados
eram a consciéncia, ou a inata auto estima, e a opinido publica, ou a estima dos outros
(GROTIUS. 1916. p. 3). O sentido comum de uso do espago maritimo atribuiu uma dimensao
espacial de igual carater aos crimes de pirataria e a0 comércio de escravos, Cujos processos de
criminalizagdo internacional encontravam-se em andamento, simultaneamente, a construcao
social de uma comunidade de valores compartilhados em consciéncia e opinido publica no
mundo, a europeia.

No mar livre, o exercicio da competéncia universal ja havia conquistado para alguns

o status de costume internacional. A memoria compartilhada de alguns historiadores e juristas

> Grotius referiu-se ao mar em termos de propriedade compartilhada, mas n&o utiliza-se tal expressdo devido ao
seu condao patrimonial. Ndo abordaremos, portanto, possiveis associacdes as no¢des posteriores e distintas dos
bens e patrimdnios comuns da humanidade.
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ocidentais atribuiu, contudo, ao caso Létus (1927), o reconhecimento da aplicacdo deste
principio entre os estados. Durante a transicdo gradativa a memoria coletiva e as suas
comemoracdes ligadas a lugares consagrados pela tradicdo (RICOEUR. 2007. p. 151)
historica no direito internacional, as discussdes juridicas sobre um acidente em alto-mar
recordaram e atribuiram novos sentidos a no¢do de competéncia universal na politica
internacional.

Em 2 de agosto de 1926, embarcacdo de bandeira francesa, o “Lotus” colidiu com o
navio turco “Boz-Kourt”. Este partiu-se em dois e afundou, na regido de Mitilene, no Cabo
Sigri, junto a costa da Turquia. Oito marinheiros turcos que estavam a bordo morreram
afogados (GODOY. 2009. p. 43). O “Létus” seguiu viagem rumo a Istambul e atracrou
naquele cais no dia seguinte.

No dia 5 de agosto de 1926, o responsavel pela navegacdo da embarcacgdo francesa, o
tenente Demons foi intimado pelas autoridades turcas a prestar depoimento sobre o acidente e
em seguida o detiveram. Esta prisdo preventiva do tenente francés nao recebeu aceitacao e 0s
franceses ndo admitiram a competéncia de julgamento dos fatos a Turquia. A atitude das
autoridades turcas provocou protestos, especialmente do governo da Franca.

O capitdo do “Boz-Kourt” Hassan Bey foi também preso sob acusacdo de homicidio
culposo. O oficial turco era um dos naufrdgos salvos pelos franceses apds a colisdo das
embarcacdes. No tribunal criminal de Istambul, os juizes turcos decidiram pela competéncia
da justica nacional para processar e julgar o acusado estrangeiro do crime cometido em espaco
comum em alto-mar. O cidaddo francés requereu a fixacdo de fianca e teve seu pedido
deferido. Mediante o pagamento de seis mil libras turcas, Demons respondeu o processo penal
em liberdade.

Em 15 de setembro de 1926, o tenente francés foi condenado a oitenta dias de priséo
e aos pagamentos de uma multa, as san¢des penais para o capitdo turco foram um pouco mais
severas. N&o satisfeito com tais san¢des impostas aos réus, o promotor apelou da sentenca
condenatoria. Quando o caso alcangou a Corte Permanente de Justica Internacional (CPJI), a
apelacdo da promotoria ainda ndo havia sido decidida na justica turca. Franceses e turcos
concordaram em submenter o problema a instancia judicial da Sociedade das Nagdes
(GODOY. 2009. p. 43-6).

O centro da discussdo juridica parecia concentrar em avaliar os procedimentos das
autoridades turcas e em julgar os objetivos dos tribunais turcos de acordo com os principios de
direito internacional. O Tratado de Lausanne de 24 de julho de 1923 dispunha que a Turquia

conduziria suas relag@es internacionais, conforme os principios de direito internacional. Este
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documento internacional foi assinado entre 0 governo turco, que sucedeu o Império
Otomano?®, e as poténcias vencedoras na Primeira Guerra Mundial (GODOY. 2009. p. 46).

O presidente da Corte o suico MM. Loder insistiu que a questdo ndo era avaliar a
adequacdo do julgamento das autoridades turcas no direito nacional. O julgamento
internacional se resumia em definir se a Turquia detinha competéncia para julgar um cidadao
francés por fato ocorrido em alto-mar, ainda que em defesa de vitimas de nacionalidade turca
(GODOQY. 2009. p. 48). O juiz internacional, Lorde Finlay identificou o crime de pirataria
como a Unica exce¢do que permitia julgamentos por tribunais de qualquer pais. Os piratas
eram considerados inimigos do género humano e por esta razdo qualquer estado possuia
competéncia universal para julga-los (GODOQY. 2009. p. 56).

Por uma maioria apertada de votos que requereu para o desempate, o0 voto de minerva
do magistrado na presidéncia daquela Corte, decidiu o colegiado em maioria, que 0s Estados
gozam de inteira descri¢do para estabelecer sua competéncia e jurisdi¢do sobre qualquer fato,
ainda que este ocorra com estrangeiros e em alto-mar, se nao existir uma regra especifica que
o proiba. A CPJI definiu, naquela oportunidade, que o direito internacional publico regula as
relacbes entre os Estados independentes. Consequentemente, as normas de direito
internacional que obrigam os Estados se baseavam na prépria vontade destes, 0 que nao
permitiria presuncdes de restrices na sociedade anarquica entre os Estados soberanos.

Os povos e 0s grupos somente podem esquecer 0 presente e ndo o passado. Os
franceses ndo esqueceram a aplicacdo do principio da competéncia universal aos sagques e
roubos dos piratas no espaco maritimo comum, ordenado pelo principio da nacionalidade da
bandeira do navio no passado. Os individuos poderiam esquecer acontecimentos que se
produziram durante as suas proprias existéncias, mas nao poderiam esquecer um passado
anterior a eles. O moderno governo turco recordou, dessa maneira, a importancia politica dos
danos e das vitimas entre as lacunas dos principios de direito internacional. Quando se diz que
um povo “recorda”, na realidade estamos dizendo que um passado foi ativamente transmitido
a geracOes contemporaneas (YERUSHALMI. 1988. p. 17).

Historicamente, a competéncia universal é exercida em casos de sérios crimes
internacionais, como exemplo tradicional, a pirataria além da fronteiras e no alto mar. Em
tempos modernos, o principio da competéncia universal tem sido aplicado em relagdo a

crimes internacionais condenados por sua gravidade em meio aos atores sociais na ordem

*8 O Império Otomano esteve entre os vencidos na Primeira Guerra Mundial. Naquela época, os principios de
direito internacional e a comunidade internacional foram coniventes a impunidade dos massacres aos arménios
perpetrados pelos derrotados turcos (SHARPE. 1997. p. 57). A modernizacdo da Turquia foi substituindo a
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mundial, como por exemplo, o genocidio e a tortura. Tal extensdo desta aplicacdo se deve,
segundo Donovan e Roberts (2006. p. 143-4), ao desenvolvimento juridico da importancia
politica dos direitos humanos, em nivel internacional e nacional, em conjunto ou em conflito
com a soberania dos Estados. Em casos de delitos contra a humanidade aplicar a competéncia
universal pode ser permitido, os Estados tém os poderes para exercé-la, porém geralmente,
ndo estdo obrigados a fazer-lo na justica nacional, exceto nos crimes de tortura onde tal
discussdo normativa esta em aberto desde 1984.

Em questdes criminais, a competéncia universal permaneceu pouco aplicada nos
tribunais dos Estados Unidos, mas em casos indenizatorios relativos a crimes de tortura
cometida no exterior, era prevista a aplicacdo normativa deste principio juridico desde 1789,
com base legal no Alien Tort Statute (ATS). Esta lei atribuia a todos tribunais federais norte-
americanos a competéncia para processar e julgar qualquer estrangeiro, somente por torturas
cometidas em violacdo do direito das nacdes (direito internacional) ou violatorias de tratados
nos quais 0s norte-americanos eram Estado parte. A ideia da lei nacional era reconhecer a
aplicacdo juridica obrigatoria e atribuir sangdes, mesmo que indenizatorias, a delitos torturas
cometidas por estrangeiros no exterior (DONOVAN e ROBERTS. 2006. p. 146).

Mesmo assim, a falta de tipificacdo penal internacional especifica relativa a tortura
ndo foi expressamente suprida no Estatuto do Tribunal de Nuremberg. O crime de conspiracédo
para tortura pode ter influenciado na identificacdo politica de outros comportamentos ilicitos e
condutas ilegais, principalmente em regimes ditatoriais, como indicou as acusag0es de tortura
e conspiracdo para tortura recepcionada pela Camara dos Lordes no Caso Pinochet. Os
Estados Unidos ficaram encarregados de enquadrar o tipo penal da conspiracdo, a qual se
apresentou como uma das modalidades dos crimes contra a paz.

Este novo tipo penal internacional foi julgado em conjunto por britanicos e norte-
americanos. Porém estes examinaram diferentes modalidades criminais de qualificacdo penal
de tais delitos, os ilicitos de conspiracdo® penalizavam as violacdes das medidas de
seguranca, enguanto os demais crimes contra paz sancionava os planejamentos e as estrategias
perpetratadas pelos criminosos contra a paz e a seguranca da ordem mundial. Nos tribunais

europeus, o principio da competéncia universal foi um dos fundamentos para expedir

secular supervinéncia do antigo passado imperial e daquela derrota na primeira grande guerra.

% A fim de ressaltar a participacdo dos Estados Unidos nos julgamentos de Nuremberg, alguns autores
apresentam o crime de conspiracdo como um tipo penal dissociado dos crimes contra a paz. Somente fazemos
esta breve mencdo a titulo informativo e para destacar a diferenca politica que tais tratamentos distintos podem
induzir a este possivel crime contra paz qualificado, mas que no Estatuto do Tribunal (1945) e no texto adotado
pela ONU em 1945, assim o tipificaram, porém ndo o apartaram dos demais delitos contra a paz.
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mandados de prisdo a Augusto Pinochet e a Ely Ould Dah, como suspeitos de crimes de
tortura, em nivel nacional.

A tortura merece destaque particular por seu especifico e particular relacionamento
com o principio da competéncia universal anterior as Na¢6es Unidas nos tribunais dos Estados
Unidos e entre as politicas especificas e normativas de seguranca juridica da ONU, a partir de
1975. Em 9 de dezembro de 1975, a Declaracao sobre a protecdo de todas as pessoas contra a
tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes foi adotada pela
Assembléia Geral das Nacdes Unidas®®. Neste documento declarou-se a tortura e outros
tratamentos desumanos como “ofensas a dignidade humana e sera condenado como violagédo
dos propdsitos da Carta das Nagbes Unidas e dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais proclamados na Declaracdo Universal de Direitos Humanos™®".

Além disso, a tortura foi definida como uma forma agravada e deliberada de
tratamento ou de pena cruel, desumana ou degradante. Esta como ato de funcionario pablico
era a primeira referéncia deste tipo penal internacional, o qual seguiria em mesma diretriz a
convencdo internacional de 1984°. Este reconhecimento juridico permitiu que casos de
tortura fossem processados como tipos penais internacionais especificos entre os crimes
contra a humanidade. A previsdo normativa do principio parece apresentar-se como uma
influéncia estadunidense neste tipo penal internacional da Convencéo contra a tortura de 1984.
O entendimento juridico da competéncia universal concentrou-se frequentemente sob uma
perspectiva histdrica de caracteriza-la como um principio consuetudinério permissivo, ou seja,
uma opc¢do auxiliar (em casos de genocidio) ou complementar (nos casos de tortura)
disponivel aos juizes nacionais. Os auxilios internacionais poderiam ser oferecidos a Estados
ou vitimas estrangeiras, excepcionalmente, em respeito as imunidades das autoridades
externas e dos limites politicos de protecdo juridica dos direitos de pessoas de outras
nacionalidades no territorio nacional.

Em meio a conflitos periféricos que envolviam a constante tensdo entre as ideias
capitalistas e comunistas na Guerra Fria, a Convengéo contra a tortura e outros tratamentos ou
puni¢des crueis, inumanos ou degradantes foi aprovada em 10 de dezembro de 1984. A
criminalizacdo internacional da tortura pretendeu preservar a ordem mundial e 0s interesses
compartilhados dos atores internacionais. A Convengao contra a tortura de 1984 inseriu entre

as atribuicbes dos Estados-Partes, a competéncia de processar e julgar tais crimes nos

% Resolugdo 3452(XXX), de 9 de dezembro de 1975.
®! Declaracio da protecdo de todas as pessoas contra a tortura de 1975, art. 2°.
%2 Declaragdo da proteco de todas as pessoas contra a tortura de 1975, art. 1°.
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tribunais nacionais, independente do lugar do delito ou da nacionalidade da vitima ou do
criminoso. Os Estados-Partes desta norma internacional assumiram o compromisso de tomar
medidas eficazes de qualquer natureza para impedir a pratica desses ilicitos em qualquer
territdrio de sua jurisdigao.

A proposta desta convencao internacional foi protecdo a valores comuns por meio da
coercdo do direito penal interno ou nacional com efeitos externos ou internacionais, como
examinaremos nos casos empiricos Pinochet e Ely Ould Dah. A concepcéo politica dos crimes
contra a humanidade também restou reforcada, porque a convencdo de 1984 respeitara
qualquer instrumento internacional ou legislacdo nacional que contenha ou possa conter
dispositivos de maior alcance na protecao dos seres humanos.

A norma internacional se apresentou como instrumento de auxilio no movimento
contra a impunidade dos crimes cometidos por governos ditatoriais em funcdo da transi¢ao
democratica promovida pela luta da sociedade civil. Contudo, este tratado somente sera objeto
de discussdes juridicas profundas nos anos 1990. A defini¢do juridica e internacional da
tortura excluiu as dores ou sofrimentos que sejam consequéncia de sancGes legitimas ou
inerente a elas ou delas decorram. O respeito do poder soberano de punir foi preservado, mas
o direito penal nacional adquiriu a necessidade de justificar a legitimidade de suas sancdes
gue possam causar dores ou sofrimentos fisicos ou psiquicos a comunidade internacional.

Em relacdo a Convencgéo contra a Tortura, James Raymond Vreeland (2008. p. 69)
problematizou, por exemplo, que as ditaduras que praticavam a tortura apresentavam a
tendéncia de aderir a referida convencdo internacional em maior escala que as ditaduras que
ndo praticavam este delito de maneira puablica como técnica de repressdo e ostensiva como
estratégia governamental. Tendo por base os estudos e os dados empiricos coletados por Oona
Hathaway, Vreeland destacou a Idgica da tortura como parte dos governos ditatoriais onde o
poder politico é divido sob o formato de instituices democréaticas, as quais permitiriam a
sobrevivéncia, mesmo que modesta, ameagada ou banida, de uma oposicdo aos ditames
ditatoriais vigente num hipotético Estado-nacéo.

A préatica da tortura ajudaria, em meio de certos procedimentos ilicitos e medidas
ilegais, a alcancar por meio torpes objetivos como poder e dinheiro, por isso, segundo
Vreeland, quanto mais divido o poder politico de um governo doméstico ditatorial mais
incidéncias de tortura. Este e outros autores tentavam compreender a adesdo de governos
ditatorias a esta convencao contra a tortura. O governo chileno assinou este tratado em 23 de

setembro de 1987 e o internalizou ao direito nacional em 30 de setembro de 1988.
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O ex-ditador Pinochet ainda ocupava a presidéncia do Chile naquela opotunidade,
porém também contava com vigéncia nacional da lei de anistia de 1978. A presidente
Michelle Bachelet apresentou medidas para tentar revoga-la em certos momentos, posteriores
ao retorno de senador vitalicio ao seu pais de origem em 2000, ap0s ter sido detido no Reino
Unido desde 1998. No caso Ely Ould Dah, o ex- presidente da Mauritania Ould Taya aderiu,
igualmente, a esta convencdo interncional no curso do processo penal na justica francesa
contra um executor das medidas de repressdo e politicas governamentais de seu regime militar
no territorio mauritano.

Os casos de tortura sejam tratados como crimes internacionais ou, especificamente,
contra a humanidade admitem por norma internacional a aplicacdo do principio da
competéncia universal na justica nacional. Estes atos ilicitos sdo expressas violacbes da
concepgdo europeia de direitos humanos em nivel internacional, regional e nacional, bem com

a escravidao e o trabalho forcado.

3.1.2 Criminalizacdo internacional da escravidao e do trabalho forcado

Na antiguidade, a escraviddo é considerada como parte necessaria da politica nas
relacBes econdmicas entre senhores e servidores por Aristételes. Afastar a reducéo a condicédo
do escravo como efeito das san¢des de guerras, conquistas e por dividas de dinheiro requeria a
identificacdo de um interesse comum do senhor e do seu servidor, a sobrevivéncia na
condicdo de homens, mesmo um com direitos limitados e o outro sem direitos. O escravo néo
era, todavia, o Unico a sobreviver na auséncia do exercicio de direitos em Roma. Os filhos de
familia durante a vida do pai e, em certos casos, a mulher casada eram todos submissos ao
exercicio do direito do pater familias (chefe da familia). A ordem paterna dependia, em
principio, da economia, porque ndo s6 0s escravos, mas, em certas condi¢cdes, até mesmos 0s
filhos poderiam ser vendidos para pagamento de dividas do pater familias (VILLEY. 2007. p.
85).

Na Europa, durante o periodo da Renacesnca, a redugdo do escravo a condicdo de
coisa (res) adquiriu sentidos distintos a partir de seus contatos politicos com o feudalismo e a
inferiorizacdo social da produtividade do escravo a producdo dos servos feudais. A palavra res
ndo continha em Roma, o uso moderna da oposigéo radical entre a coisa e 0 sujeito. A coisa
romana era o objeto do litigio, aquilo sobre o que se discute na busca de decisdes juridicas por

magistrados. O papel do juiz era de operar reparticdo dos escravos entre os litigantes, ou seja,
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o de dizer qual familia os possuia e, em principio, ndo determinar nada sobre a maneira pela
qual o senhor deveria tratar o seu escravo (VILLEY. 2007. p. 92-3).

Entre 0 século XVI a meados do XX, a pratica do comércio de escravos intensificou-
se nos mares, principalmente, com o desenvolvimento do colonialismo europeu nos
continentes americano e africano. Leis isoladas de abolicdo ao comércio de escravos existiram
desde a antiguidade, mas o movimento abolicionista conquistou maior espaco politico frente
as adesdes progressivas de paises europeus e outros. O Reino Unido aboliu a pratica legal de
tal comércio em 1807%, mas ndo a escraviddo em si, a qual somente passou a rejeitar em
1833.

O Ato de Abolicdo da Escraviddo de 1833 estende seus efeitos a maior por¢ao do
império colonial britanico. Bilateralmente, os britanicos firmaram ainda uma crescente série
de tratados de abolicdo ao comércio de escravos, sendo dois estabelecidos desde 1835, um
com a Franca e outro com a Alemanha. A criminalizacdo moderna do comércio de escravos
ndo derivou do reconhecimento evolutivo da escraviddao como delito internacional. A Franga
aboliu, por exemplo, a préatica legal da escraviddo em 1794, a reintroduziu em 1802 e retornou
a sua abolicdo em 1848.

A partir das Gltimas décadas do século XIX, os delitos de pirataria e 0 comércio de
escravos destacam os efeitos politicos dos principios da liberdade dos mares e da
territorialidade, principalmente, apds terem suas praticas oficiais rejeitadas e seu carater ilicito
reconhecido por documentos internacionais e legislacbes nacionais. A delimitacdo do
territorio como expressao espacial do dominio politico necessita de uma definicdo estrita,
relacionada com a especificidade da funcdo que desempenha. Este funcdo foi definida como
principio estruturante de uma comunidade politica e seus limites fisicos como meios de
controlar uma populacdo, de impor uma autoridade, de afetar e influenciar o seu
comportamento. O principio da territorialidade tornou-se politico impondo-se como um
instrumento de dominacao no seio da sociedade pela mediacéo do solo (BADIE. 1995. p. 11-
2).

O conceito de territdrio € politicamente correlacionado com uma histéria e com uma
cultura. Ele vincula-se com uma concepcao de acao e ordem politicas. DispGe também sobre a
pertinéncia de desigualdades historicas e culturais, servindo a finalidades mais que

constituindo uma finalidade em si mesmo (BADIE. 1995. p. 13). As finalidades comerciais e

%3 Em 1° de janeiro de 1808, nos Estados Unidos passou a vigorar o Ato de Proibigo de Importac&o de Escravos.
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a construcdo da identidade dos Estados comerciantes desmistificaram, em conjunto, a
possibilidade de contatos entre territorios e regides separadas.

No inicio do século XX, ap06s a Primeira Guerra Mundial (1914 a 1918) e o inicio
institucional das atividades de Sociedade das Nac¢Ges em 1920, ocorreram mudancas politicas
nas relagdes externas entre a memaria e a histdria dos crimes de pirataria e a rejeicdo a pratica
internacional da escraviddo. A institucionalizacdo dos conflitos entre os distintos atores e as
classes sociais € normalmente discutido como resultado isolado de uma mudancga econdmica.
Todavia, 0 impacto da grande guerra representa um importante papel e fundamental para os
desenvolvimentos e a aceitacdo pratica de transformacfes sociais posteriores (GIDDENS.
2008. p. 252).

Tais alteracbes da velha ordem mundial pela guerra total ndo foram aceitas, por
completo, na politica internacional devido também a elaboragdo e a disposi¢des formais do
Tratado de Versalhes. O sentimento de coercdo para assinatura de tratados ligou-se a
Alemanha que assinou este tratado sob a pressao de um ultimato de cinco dias. A propaganda
alema popularizou o conceito da auséncia de validade moral do Tratado de Versailles com
ampla difusdo apds a conclusdo do Tratado de Locarno e sua posterior entrada na Sociedade
das Nacdes.

Estadistas britanicos e franceses impetuosamente rivalizaram com o alemao Gustav
Stresemann® na énfase conferida ao significado moral da aceitacdo voluntaria, pela
Alemanha, de alguns dispositivos aceitos sob coacdo em Versalhes. Na Liga das Nacdes, a
reacdo social em relacdo a tratados concluidos sob coacdo dependeria da atitude juridica na
politica internacional adotada para com a guerra. Todo tratado que pde fim juridico a uma
guerra € quase inevitavelmente aceito pelos vencidos sob coac¢do (CARR. 2001. p. 243) a
perda de seus objetivos politicos.

As proibicdes ao trafico de escravos foram construidas aos poucos em préticas
transnacionais de criminalizacdo implicita da escraviddo entre diversas poténcias no mundo.
O Ato da Conferéncia de Bruxelas de 1890 declarou a firme intencdo de terminar com o

trafico de escravos africanos, especialmente na regido do Congo, por parte dos norte-

% Gustav Stresemann foi governante e ministro das relacBes exteriores, simultineamente, na Republica de
Weimar em 1923, o ano das crises. Represente de um grande governo de coalizagdo governou o pais durante 102
dias em meio a resisténcia alema contra a ocupacdo de Ruhr por franceses e belgas. Stresemann estava
convencido da necessidade de contruir entendimentos politicos com os membros da Sociedade das Nacdes. Ele
seguiu e exerceu o cargo de ministro das relacBes exteriores de 1923 a 1929.
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americanos, belgas, britanicos, franceses, italinos e outros®. As poténcias aliadas da Primeira
Guerra Mundial revisaram tais disposi¢cdes normativas do ato de 1890.

Durante a primeira grande guerra, as transformac@es politicas da velha ordem em
seus sentidos sociais e em novas situacdes juridicas foram experienciadas também: nas
demandas sociais pelas funcGes profissionais dos soldados nos frontes, nos novos cargos de
trabalho ocupados pela primeira vez por mulheres, na expansdo politica dos contatos legais
entre organizacdes sindicais, principalmente, na Franca, no Reino Unido e nos Estados
Unidos, e etc (GIDDENS. 2008. p. 252-4). Em 10 de setembro de 1919, a Convencéo de
Saint-Germain-en-Laye de 1919 afirmou a inten¢do dos estados em assegurar a supressdo de
todas as formas de escraviddo e do comércio de escravos na terra e no mar. No ambito
institucional da Sociedade das NacOGes foram elaboradas as primeiras convencdes
internacionais especificas sobre a escravidéo.

Em junho de 1924, os membros do Conselho criaram a Comissdao Temporaria para
Escraviddo (BELL. 2008. p. 35-6). Em estudos sobre tal situacdo na Etiopia, os membros da
comissdo concluiram que a medida mais importante era retirar o reconhecimento legal das
praticas de escraviddo (HUMAN TRAFFICKING WORKING GROUP. 2009. p. 4). A
comissdo incentivou e elaborou uma norma internacional especifica sobre a definicdo legal da
escraviddo em processo de rejeicdo e criminalizacao.

Na Convencao de 1926, a possibilidade do exercicio da competéncia universal ndo
foi, porém, adotada em sua redacao original, nem mesmo em relacdo ao comércio de escravos
nos mares. As normas criminais internacionais ndo apresentavam previsdes normativas sobre
a aplicacédo legal do principio da competéncia universal na justica nacional nem, geralmente,
faziam referéncia a sancBes penais. Tais normas de direito penal internacional®® eram
aplicadas somente nos territdrios nacionais dos Estados e em relagcdo ao espaco comum dos

mares.

% O predecessor Ato Geral de Berlim de 1885 foi a primeira tentativa de banir o comércio de escravos por terra
na regido do Congo durante a Conferéncia sobre o oeste da Africa. As intengdes declaradas em nome dos Estados
soberanos e influentes naquela area indicavam o objetivo de banir o trafico de escravos de todas as racas.
Contudo, ndo havia limite temporal previsto para implementacdo de medidas em busca da finalidade estabelecida
entre os participantes. O Ato da Conferéncia de Bruxelas 1890 marcou uma iniciativa institucional mais
cooperativa e elaborada com a criacdo de 6rgdos e estruturas, delimitacdo de medidas aplicaveis e tentativas de
monitoramento do comércio de escravos (HUMAN TRAFFICKING WORKING GROUP. 2009. p. 3-4).

% A denominacéo direito criminal internacional seria mais apropriada para indicar a énfase positiva da previs&o
legal e tipificacdo de tais crimes. Entretanto, a nomeclatura direito penal internacional enfatiza as sangdes que
consistem também em um dos focos do exercicio da competéncia universal. A idéia de sanc¢do internacional
adotada nesta dissertacdo justifica a manutencdo da expressdo, mas requer cuidado na observacdo da énfase
positivista da defini¢do ou tipificacdo dos crimes internacionais e ndo em suas respectivas san¢des no mundo ou
entre os Estados.



50

As praticas transnacionais dos atores poderiam ainda indicar os dispositivos das
normas internacionais mais como objetivos que como cumprimento efetivo e compartilhado
de valores. Ndo é também considerada uma violagdo direta aos principios de direito
internacional que tipos penais previstos em tais normas, ndo estivessem necessariamente
abolidos nas leis nacionais. A Convencdo da OIT n. 29 de 1930 definiu o trabalho forgado
como uma extensdo da definicdo da escraviddo em 1926.

Estas normas internacionais ndo foram consideradas, diretamente violadas, num
primeiro momento pelos métodos de produgdo em massa que se apresentaram antes e durante
a Segunda Guerra Mundial. No final da primeira grande guerra, a sofisticacdo das técnicas de
producdo em massa para manufatura de equipamentos militares (especialmente nos Estados
Unidos e na Franca) proporcionou a chegada de métodos de producdo em massa de outros
produtos durdveis, em outras areas industrializadas e na racionalizacdo da producdo de
alimentos. Consolidada a integracdo da ciéncia e da tecnologia em larga escala como principal
meio de avanco industrial, o trabalho em producBes especializadas e seus setores se
diversificaram e intensificaram em massa suas atividades.

O modelo de uma economia de guerra e o crescimento direto da for¢a militar foram
importantes em trés poténcias que emergiram como possiveis liderancas mundiais ao final dos
anos de 1930: a Unido Soviética, o Japdo e uma Alemanha, gue ressurgia economicamente.
Numa perspectiva funcionalista, a modalidade de trabalho forgado parecia estar em
conformidade com a producdo industrial em massa para expansdo em larga escala das
atividades comerciais. O planejamento soviético era, por exemplo, formalmente muito
diferente daqueles adotados em paises capitalistas, mas sofreu bastante influéncia dos padrdes
ocidentais de mobilizacdo econdmica e politicas de periodo de guerra (GIDDENS. 2008. p.
252-3).

Frequentemente é esquecido que antes da Segunda Guerra Mundial, os individuos
ndo tinham, em geral, defesas de seus direitos nem prote¢des juridicas previstas no direito
internacional, somente em algumas excecdes, e que o direito humanitario ndo apresenta
sangdes penais internacionais efetivas anteriores a Nuremberg (GOLDSTONE. 2004. p. 3).
Apos a Segunda Guerra Mundial, em meio ao funcionamento inicial dos 6rgdos das Nagdes
Unidas, a escraviddao e o trabalho forcado foram declarados como abolidos por normas
internacionais em 1948 e 1950. Em ambito regional, a Convencdo Europeia de Direitos
Humanos estabeleceu entre suas primeiras proibicOes: a tortura, a escravidao e o trabalho

forgado em 1950.
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Na terceira Assembleia Geral da ONU, foram proibidas todas as formas de
escraviddo®’, a tortura®® e o reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de
exercer qualquer atividade ou praticar qualquer ato destinado a destruicdo dos direitos
estabelecidos na Declaracio Universal dos Direitos Humanos®. A proibicio da escravidao foi
reforcada ainda mais por abolicdes nos estados e o trabalho for¢cado tamém foi abolido por
norma internacional especifica nos de 1950. Naquele ano, a Comisséo de Direito Internacional
reconhece os principios e a carta do Tribunal de Nuremberg, bem como adota os termos pelos
quais seriam aprovados na ONU. Assim, os crimes contra a humanidade passaram a ser
crimes reconhecidos no direito internacional depois de serem declarados como graves

violagOes aos direitos humanos internacionais.

3.2 Concepcao europeia dos direitos humanos

Perspectivas politicas e juridicas distintas influenciaram a formacéo da concepcéao
europeia dos direitos humanos. A Magna Carta de 1215, a Declaracdo de Direitos de 1689
(Inglaterra), Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 (Franga) entre outros
documentos servem como referéncias da afirmacdo historica documental e juridica de direitos
aos seres humanos (COMPARATO. 2010). Os processos sociais e bases de organizacao
politica distintas dos referidos documentos ndo diminuem a presenga de um elo de origem
comum europeia, 0 qual num primeiro momento tentou Se apresentar mais em contornos
geopolitico-econébmicos que historico-juridicos ou culturais. A expansdo comercial mundial
dos paises europeus, 0s conceitos cientificos de origem europeia e as ideias e os valores do
lluminismo sdo alguns dos aspectos que explicam a abrangente influéncia da concepgéo
europeia de direitos humanos em termos geopolitico-econémicos, histérico-juridicos e
culturais.

A partir do século XV, no impulso do surgimento do capitalismo, 0s reinos europeus
iniciaram a expansao comercial, que foi liderada consecutivamente por Portugal, Espanha,
Holanda, Franga e Inglaterra. O inicio da construgdo do sistema econdmico capitalista era
baseado no comércio, na formacdo de um mercado mundial e no dominio dos grandes espacos

oceanicos. Este sistema que ocidentalizou ou transformou a compreensdo do mundo em

%7 Declaracdo Universal dos Direitos do Humanos de 1948, art. 4°.
% Declaracdo Universal dos Direitos do Humanos de 1948, art. 5°
% Declaragdo Universal dos Direitos do Humanos de 1948, art. 30
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termos europeus ndo entrou em colapso com a queda ou declinio de cada uma das liderancas
europeias.

O sistema mundial capitalista atingird sua maturidade em fins do século XVIII, com
0 advento do mundo industrial e da lideranga inglesa (VIZENTINI. 2004. p. 15).
Concomitante, a construcdo de um sistema econémico mundial de liderancga europeia também
ocorreram transformacdes de conceitos cientificos classicos que redimensionaram suas
perspectivas historicas e ampliaram sua pretensdo explicativa no contexto das relaces
internacionais, como por exemplo o conceito do direito das gentes. A partir dos séculos XV1 e
XVII, o direito das gentes (jus gentium) classico do direito romano se transformou e passou a
ser associado a propria humanidade.

O direito das gentes classico do direito romano regulou as relagdes entre estrangeiros
e 0s clds romanos em termos relativos ao direito privado. O direito privado que tem por foco
as relacdes civis e comerciais, encontra-se nas origens do direito das gentes, mas o enfoque
deste se transformou também em funcdo dos contatos entre as unidades politicas envolvidas
no processo de expansdo comercial mundial. O novo direito das gentes passou a se empenhar
em assegurar a unidade da humanidade e a satisfacdo de suas necessidades e aspiracdes, em
conformidade com uma concepcdo universalista e de pretensdes pluralistas (TRINDADE.
2006. p. 7-8).

A reconstrugdo do direito das gentes como direito universal da humanidade,
inspirada no jesuita, filésofo, jurista espanhol Francisco Suarez e no tedlogo espanhol
Francisco Vitoria, ndo atribuiu ao jurista a funcdo de simplesmente tomar nota do
comportamento e das préaticas dos Estados, mas sim dizer também qual é o direito. Em 1780, o
filosofo e jurista inglés Jeremy Bentham introduziu a expressdo direito internacional para
designar o ramo do direito que regula as relagdes internacionais em substituicdo a
nomenclatura, direito das gentes. As relacdes reguladas pelo direito internacional incluiram os
Estados e as nagdes, porque a diversidade entre as unidades politicas ndo poderia ser ignorada
na expansao do mercado mundial.

O direito internacional inspirado nos ensinamentos do jurista Hugo Grocio tem na
obra deste “O direito de guerra e da paz” de 1625, os conceitos de guerra justa e direito
natural, os quais definiram um direito limitado, mas legitimo de guerra das unidades politicas
e um direito natural dos homens em tempos de guerra e de paz. Os conceitos de guerra e paz
correlacionados constituiram, mais tarde no século XX, também o nucleo das discussdes

cientificas da disciplina das Relagdes Internacionais. Os estudos cientificos sobre as relacdes
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internacionais e as ciéncias como um todo foram profundamente inseridos na Era do
[luminismo ou Era da Razéo.

O Illuminismo foi um movimento cultural da elite intelectual do século XVIII na
Europa organizado contra a intolerancia e os abusos da Igreja e do Estado. Este movimento
cultural procurou concentrar no poder da razdo o fundamento do conhecimento cientifico, a
fim de reformar a sociedade e propor alternativas ao conhecimento determinado sob
fundamentos naturais ou religiosos. O centro das ideias iluministas foi a Franca e novas forcas
intelectuais se espalham pelos centros urbanos em toda a Europa.

Os ideais politicos iluministas em prol de limites racionais ao poder da Igreja e do
Estado foram a base de inspiracdo para documentos como a Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos de 1776, a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 (Franca)
entre outros. Entre o lluminismo e as primeiras décadas do século XX, a influéncia dominante
europeia na politica e economia internacional pode ser interpretada como um dos fatos
determinantes na identificacdo histérica dos documentos europeus como meios juridicos
introdutdrios e formais das necessidades universais do homem na defesa de seus direitos.

O século XX marcou, todavia, 0 surgimento e o amadurecimento da lideranca dos
Estados Unidos no sistema econdmico e politico internacional. As duas guerras mundiais
seguidas pela guerra fria entre Estados Unidos e Unido Soviética foram importantes fatos que
afetaram a dimensdo de uma concepgdo europeia dos direitos humanos, pois a Europa
atlantica e os Estados Unidos passaram a ser importantes na definicdo dos conceitos
ocidentais, ndo mais exclusivamente europeus. Além disso, a politica internacional passou a
conviver com dois pélos de poder formuladores de conceitos e valores: os Estados Unidos e a
Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS).

A polarizagdo mundial entre os Estados Unidos e URSS dificultou, mas ndo impediu
a elaboragdo de normas internacionais relativas a valores comuns em matéria de direitos
humanos. As convencdes de direitos humanos no plano regional europeu de 4 de novembro de
1950 e no plano americano em 22 de novembro de 1969 foram iniciativas que pretenderam
reforgar a defesa dos direitos humanos no ambito internacional. Estas tentativas de reforgo
social internacional a politicas de defesa aos direitos humanos seriam desempenhada por
cortes internacionais: a Corte Europeia de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Essas cortes se tornaram responsaveis por julgar violacbes aos direitos
humanos por parte dos Estados e seus agentes, mas nao foram criadas para exercer um poder

de punir crimes internacionais nas regides dos continentes europeu e americano.
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O sistema regional europeu de protecdo dos direitos humanos foi criado, portanto,
para interpretar as normas de acordo com os valores europeus e indicar as violages aos
direitos humanos ndo toleradas em espaco europeu. Uma concepc¢do europeia dos direitos
humanos busca, assim, defender os valores, ideias e conceitos comuns que podem ser
atribuidos a uma identidade politica e cultural propria da Europa. Assim, as normas europeias
de direitos humanos e o sistema de protecdo a tais direitos pretendem contribuir na
identificacdo politica dos limites civis e sociais admitidos como valores europeus
compartilhados na defesa juridica dos direitos humanos.

3.2.1 Normas europeias de direitos humanos a nivel internacional

As normas europeias constituem o ponto de partida para a identificacdo das ideias e
conceitos europeus em matéria de direitos dos seres humanos. As normas definem padrdes de
comportamento isolados (FINNMORE e SIKKINK. 1998. p. 891) e seus dispositivos tentam
indicar os comportamentos isolados que podem representar 0s Vvalores europeus
compartilhados nos projetos politicos de unido do continente em busca de paz e prosperidade
(JUNKER. 2006. p. 4). A Convencdo Europeia de Direitos Humanos de 4 de novembro de
1950 consiste no principal conjunto de normas europeias de direitos humanos e tenta regular a
concepcao destes no continente europeu apoiada pelo Conselho da Europa e pela interpretacdo
de seu conteddo juridico realizada no ambito da Corte Europeia de Direitos Humanos’®.

No espaco europeu, a defesa politica, juridica e social das normas europeias sobre
direitos humanos em instituicbes internacionais, regionais e nacionais tenta constituir
propostas europeias de interpretacdo politica e de protecdo juridica dos valores comuns a
humanidade. As instituicbes enfatizam o modo como o comportamento regulado pelas normas
esta estruturado em conjunto e inter-relacionado (FINNMORE e SIKKINK. 1998. p. 891). A
organizacéo internacional do Conselho da Europa fundada a 5 de Maio de 1949 ¢ hoje a mais

antiga instituicdo europeia em funcionamento. Entre os orgdos do Conselho da Europa

""Adota-se a denominagdo Corte Europeia de Direitos Humanos e ndo Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
porque a primeira denominacgdo parece facilitar a distingdo entre a Corte Europeia de Direitos Humanos
relacionada ao Conselho Europeu e o Tribunal de Justica da Unido Europeia, antigo Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias relacionado a Unido Europeia. O Tribunal de Justica da Unido Europeia pode também
examinar questdes em matéria de direitos humanos dentro de suas respectivas competéncias. O termo tribunal é
utilizado em lingua portuguesa para identificacdo de Orgdo superiores colegiados responsaveis por julgar
matérias que exigem um exame mais detalhado em funcdo da sua complexidade. Geralmente, o termo corte é a
traducdo correspondentes aos termos Court em lingua inglesa e Cour em lingua francesa, as quais sdo as linguas
oficiais da Corte Europeia de Direitos Humanos no Conselho Europeu e da Corte Internacional de Justica na
ONU.
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encontra-se a Corte Europeia de Direitos Humanos que foi criada em 21 de janeiro de 1959,
conforme o artigo 19 da Convencéo Europeia de Direitos Humanos.

O respeito aos direitos humanos como um dos valores europeus compartilhados
busca favorecer uma maior unido entre os Estados europeus para promover a estabilidade
democratica e a seguranca no espaco continental europeu (COUNCIL OF EUROPE. 2007. p.
3). O nome oficial da norma europeia que tenta definir os padrdes de comportamento isolados
em matérias de direitos humanos ¢ “Convenc¢ao para a protecdo dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais”. Seu nome oficial pode indicar a identificacdo ou a distingdo entre
os direitos humanos e os fundamentais.

A distincdo entre direitos humanos e fundamentais apresenta um sentido didatico que
pretende explicar a diferenca entre a protegéo internacional e a constitucional destes direitos,
principalmente entre os paises integrantes da familia romano germénica. A nocdo de direitos
humanos internacionais para as na¢des da familia romano-germanica tem indicado como um
de seus marcos inspiradores a Revolucdo Francesa (5 de maio de 1789 a 9 de novembro de
1799). Tal fato histérico classico marcou época apresentado sob a triade dos principios da
liberdade, igualdade e fraternidade. Esta triade foi uma das bases priméria da concepcéo
juridica ocidental do Estado Moderno. Esses trés principios pretendiam ser a protecao juridica
béasica devida pelo Estado aos homens e aos cidaddos (PONTES DE MIRANDA. 1945. p. 42-
3).

O modelo do Estado Moderno na histéria e cultura constitucional europeia foi
desenvolvido em conjunto as identidades dos Estados independentes de seus colonizadores no
continente americano. O Estados Unidos é um dos exemplos modelos histéricos inspiradores
do sentido politico de independéncia desde de 1787. A protecdo juridica basica devida pelo
Estado aos homens e aos cidaddos teve seu sentido modificado pela convivéncia das
concepgdes de equilibrio de poder estabelecidas no Congresso de Viena (1814-1815).

A Franga participou do Congresso mesmo com a derrota de Napoledo, mas foram os
debates politicos entre os poderes prussiano, britanico e outros que assumiram o espago de
discussao internacional nas tentativas reformular a Paz de Westfalia (MAGNOLI. 2008. p. 98-
9). Os prussianos se concentraram no equilibrio de poder regional de seu espago, enquanto 0s
britdnicos o expressavam em funcdo do desenvolvimento de seus interesses nacionais. A
Austria sem a Franga consegue manter-se no centro hegemaonico das relaces entre Estados,
naquele momento aliada a Gra-Bretanha, Russia, Prussia (MAGNOLI. 2008. p. 94-5,104).

A concentracdo dos debates politicos nas concepgdes de liberdade britanica e de

igualdade russa e prussiana teve como resultado juridico uma declaracdo genérica de
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condenacdo do trafico de escravos. Espanha, Portugal e Franca ergueram barreira
intransponivel diante de uma proposta de proibicdo global e compulséria do comércio
escravista (MAGNOLLI. 2008. p. 120). Assim naquele momento histérico, a nogédo de protecao
dos direitos humanos foi expressa sem carater compulsorio imediato. Uma interpretacao
similar foi defendida também mais tarde nas discussdes relativas ao contetdo da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, em seu predmbulo,
estabelece que a igualdade de direitos é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo, bem como o reconhece a dignidade de todos os membros da familia humana. O
carater abrangente e inclusivo a todos os membros da familia humana deste estilo de
declaracdo € um dos argumentos para 0 ndo reconhecimento juridico de seu carater
compulsoério. Mesmo assim, a pretensdo de extensa abrangéncia ndo afeta a obrigatoriedade
deste documento politico-juridico, embora possa dificulta-la em alguns momentos de crises
civis, politicas, econémicas ou sociais, nem a necessidade de seu respeito e observancia,
principalmente por aqueles que aderiram aos seus termos e preceitos.

A necessidade de observancia do universalismo declarado dos direitos dos seres
humanos indica uma pretensdo de tendéncia transnacional da protecdo juridicas destes
direitos, mas os Estados dentro de suas fronteiras também se dedicam a protecdo dos homens
e dos cidadéos. Os direitos fundamentais podem representar, portanto, um sentido distinto dos
direitos humanos, quando denominam a protecdo juridica bésica constitucionalmente
fornecida no territorio dos Estados. Esta protecdo juridica basica precisa respeitar os limites
das fronteiras nas divisdes politicas e geograficas dos espagos continentais, enguanto a
protecdo internacional dos direitos humanos pode ser transfronteirica no desempenho de suas
funcdes juridicas em nome da preservacdo da humanidade.

Num primeiro momento, os direitos fundamentais protegiam os homens e 0s
cidaddos dentro dos Estados e restavam positivados com suas pretensdes compulsérias em
declaracdes de direitos vinculadas a constituicdes (ex. Estados Unidos), mas os direitos do
homens passaram a exigir uma protecdo juridica transnacional, além dos limites das fronteiras
dos Estados. Apos a Segunda Guerra Mundial, uma pretensdo compulsoria de protecdo dos
direitos humanos passou a ser mais enfatizada em escala global com a aproximacgéo dos
espacos e a reconstrucdo comum do sentido internacional da presenca social da humanidade.
Uma reconstru¢cdo comum que ndo deseja se pautar no aniquilamento total do outro numa

busca social de padrdes politicos civilizatérios lineares ou evolutivos.
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Um sentido internacional da presenca social da humanidade que aspira encontrar o
outro, inclusive na condicdo de barbarie ou barbaro, como sujeito de direitos humanos e,
simultaneamente, reunir o respeito as diferencas entre homens e mulheres sob uma categoria
geral, o ser humano. Os direitos humanos regulados pelas normas, costumes e principios
internacionais’’ encontraram em normas regionais mais uma tentativa de efetivar o carater
abrangente de protecdo que pretendem dedicar a todos os seres humanos. A Convencao
Europeia de Direitos Humanos de 1950 expressa em seu preambulo sua intima relagdo com a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 (ONU) e com o patrimoénio comum de
ideais e tradicGes politicas, de respeito pela liberdade e pelo primado do direito, que servem
de base inspiradora a esta importante norma regional européia em matéria de direitos
humanos. Seus termos sdo abrangentes de forma similar as declaracdes de direitos inglesa e
norte-americana, a declaracao de direitos do homem francesa ou como uma parte geral propria
da organizacdo metodoldgica de alguns documentos juridicos do direito aleméo.

Os dispositivos desta Convencao requerem a interpretacao juridica da Corte Europeia
de Direitos Humanos para terem seus sentidos legais delineados em situacGes faticas, mas
seus efeitos empiricos efetivos dependem dos Estados que aderem aos seus principios como
diretrizes politicos, juridicas e sociais. Beth Simmons (2000) defende que Estados proximos
geograficamente podem dividir uma identidade comum a qual pode ser reforcada pelos
contatos e trocas de concepcdes comuns com a obrigacdo de respeito aos direitos humanos’
regulada por normas regionais como a Convencdo Europeia de Direitos Humanos. No
entendimento de Simmons, os Estados se comprometem a cumprir normas regionais a respeito
de direitos humanos devido a calculos racionais, 0s quais 0s motivariam a aceitar tais tratados
como obrigatérios. A proximidade geografica ajudaria, portanto, a difundir as normas
internacionais por toda a regido (LUTZ e SIKKINK. 2000).

Em sua analise critica da posicdo de Beth Simmons, Sonia Cardenas (2004. p. 215)
destaca que os dados quantitativos das pesquisas de Simmons ndo produzem uma evidéncia
conclusiva que os Estados estariam dispostos a se comprometer com normas internacionais de
direitos humanos por uma possivel relacdo regional geografica de contagio de valores comuns
compartilhados. Cardenas (2004. p. 215) admite que os argumentos de Simmons sé&o
interessantes para futuras pesquisa, especialmente a nosso ver no relacionamento regional das

normas europeias de direitos humanos no Conselho da Europa e na atual Uni&o Europeia.

"'Estatuto da Corte Internacional de Justica de 1945, art. 38.
2CEDH, art. 1
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A Carta de Direitos Fundamentais’® da Uni&o Europeia de 7 de dezembro de 2000 e
ainda mais a declarada adesdo da Unido Europeia a Convencgdo Europeia de Direitos Humanos
de 1950”* tornam o aspecto regional europeu um tema de pesquisa intensamente desafiador. O
processo de formacdo da atual Unido Europeia e suas relacbes com normas europeias de
direitos humanos desenvolveram-se num espaco diferente e sob diretrizes diferentes da
Convencdo Europeia de Direitos Humanos como o documento juridico basilar do sistema de
protecdo dos direitos humanos europeu. O projeto europeu de integragdo econdmica passou
por fases peculiaridades e por criagdes de instituicbes com propositos especificos.

As trés comunidade europeias marcam o desenvolvimento da ideia e concretizagédo
legal da atual Unido Europeia: Comunidade Europeia do Carvdo e do Ago (CECA),
Comunidade Econdmica Europeia (CEE) e Comunidade Europeia de Energia Atomica
(EURATOM). A Comunidade Europeia do Carvdao e do Ac¢o (CECA) foi a primeira
instituicdo do modelo de integracdo europeu. Seu tratado constitutivo de 1951 foi denominado
de Tratado de Paris. O Tratado de Paris inspirado por Robert Schuman e Jean Monet teve por
objetivo integrar as inddstrias do carvdo e do aco dos paises europeus ocidentais. Este
documento sofreu alteragdes durante seus cinquenta anos de vigéncia, a qual findou em 23 de
julho de 2002.

Em 25 marco de 1957, as formacbes da Comunidade Econémica Europeia (CEE) e
da Comunidade Europeia de Energia Atdmica (EURATOM) marcaram a diversificacdo e
ampliacdo do objetivo econdmico no processo de integracdo europeu. Os tratados fundadores
da CEE e da EURATOM foram denominados em conjunto de Tratado de Roma, conforme a
cidade onde foram assinados. As discussdes politicas e juridicas se tornaram complexas
quando se iniciou o processo de fusdo das estruturas institucionais, dos propoésitos e dos
objetivos dessas comunidades, num ente denominado de Comunidade Europeia.

A inser¢do da Comunidade Europeia como modelo de integragéo e entre 0s novos
sujeitos de direito internacional, intensificou a complexidade das questdes relativas a
emergéncia das organizagOes internacionais na condicdo de novos atores nas relagdes

internacionais. A complexa relacdo da Comunidade Europeia como instituicdo e 0s seus

"*Algumas traducdes relativas a Carta de Direitos Fundamentais do Tratado de Nice de 2000, outros documentos
relativos a direitos humanos e outros assuntos foram contribuicdes de ONGs ou de associagdes. Mais de 100
documentos foram traduzidos por meio dessas contribui¢cdes. Cf. EUROPEAN PARLAMENT. The Charter of
Fundamental Rights of the European Union. NGO contributions. Last entry: Nov 15, 2000. Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eu/charter/civil/civil0_en.htm> Acesso em 18 de novembro de 2012.

"Em conformidade com o artigo 6° do Tratado da Unido Europeia, 0 qual junto com o Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia comp®e o Tratado de Lisboa de 2007.
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Estados membros destacou as tentativas das normas internacionais em coordenar a sociedade
relacional e as instituices componentes da sociedade institucional.

Na é&rea do direito internacional, René Dupuy (1993. p. 165-9) identificou que um
dos fatores de crise no direito internacional publico era a necessidade de coordenar duas
sociedades interligadas das quais também participavam 0s mesmos Estados soberanos:
sociedades relacional e institucional. Estas duas sociedades ndo se excluem e as instituicoes
ndo integram a sociedade relacional. As instituicbes sdo elementos de organizacdo da
sociedade relacional, a qual ainda permanece com algumas caracteristica do sistema
internacional exclusivo dos Estados.

Contudo, os contatos entre os Estados e as Organizacdes Internacionais ocorrem nas
duas sociedades. Na sociedade relacional, a predominancia dos interesses dos Estados retém
sua supremacia na competicdo internacional pelo poder. Na sociedade institucional, a
cooperacao entre os interesses dos Estados e os propdsitos das OrganizacBes Internacionais
concorrem e colaboram para alcancar os objetivos comuns de forma mais efetiva. No modelo
de integracdo europeu, o Ato Unico Europeu de 1986 foi a primeira grande reforma nos
tratados de fundacdo das comunidades europeias e intensificou as caracteristicas da sociedade
institucional deste processo econdmico de fortes contornos politicos e sociais.

O Ato Unico Europeu de 1986 permitiu mais casos de votagdo por maioria
qualificada no Conselho, reforcou do papel do Parlamento Europeu e ampliou as
competéncias comunitarias. No mesmo ano, a Convencdo de Viena sobre o direito dos
tratados entre os Estados e as Organizacbes Internacionais ou entre Organizacdes
Internacionais atribuiu a capacidade de celebrar tratados com Estados e entre si as
organizagdes internacionais. O Ato Unico Europeu introduziu também o objetivo de
integracdo do mercado interno das comunidades europeias até 1992 (UNIAO EUROPEIA,
2010).

Neste contexto de interligagdes dos comportamentos individuais e coletivos dos
Estados como atores internacionais, incluiremos entre os fatores transformadores importantes
da sociedade institucional no espaco europeu, as crises econdmicas que se apresentaram nos
anos 90. No inicio da década de 90, as crises europeias, em especial na Inglaterra,
demonstravam a falta de preparo dos paises desenvolvidos na gestdo da politica monetaria
regulada pelo mercado e pautada pela dominéancia financeira. Em 1995, a sucessao de crises
cambiais atingiu os mercados emergentes comecando pelo México e na sequéncia as crises
asiaticas (1997), russa (1998), brasileira (1999) e argentina (2001). Tais crises provocaram

fortes quedas nas taxas de crescimento dos paises e das regides atingidas.
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A crise asiatica de 1997 é um dos marcos para compreensdo das mutagdes do
capitalismo financeiro em 2000 (SCHERER e SOUZA. 2010. p. 15) e é também o ponto de
partida para o desmantelamento da legitimidade do Fundo Monetério Internacional (FMI)
(BELLO, 2003.p. 14, STIGLITZ, 2002, p. 41-5 entre outros). Joseph Stiglitz (2002. p. 37)
explica que a compreensao dos erros da globalizacdo passa pela analise das trés instituicoes
que controlam a globalizacdo: o FMI, o Banco Mundial e a Organizacdo Mundial do
Comércio (OMC).

Nesta exposi¢do somente destacaremos as duas primeiras institui¢cdes, porque Stiglitz
as ressalta como instituicGes ndo representativas das nacdes a que servem e para comprovar
tal fato relata como a diretoria do FMI tem sido europeia e a presidéncia do Banco Mundial
tem sido norte-americana. As diretorias destas instituicbes indicam duas referéncias
importantes as percepcdes e conceitos ocidentais das necessidades mundiais. A criacdo dessas
instituicGes mundiais tinha por objetivo salvar 0 mundo de depressfes econémicas futuras.

O FMI e o Banco Mundial surgiram durante a 22 Guerra Mundial, na Conferéncia
financeira e monetéria das Nagdes Unidas em julho de 1944. O nome oficial do Banco
Mundial é Banco Internacional para a reconstrucdo e o desenvolvimento. Segundo Stiglitz
(2002. p. 41-51), o desenvolvimento foi adicionado, entretanto, quase como uma reflexdo
posterior. O Banco Mundial é responsavel pelas questdes estruturais como gastos dos
governos, instituigdes financeiras dos paises, mercados de trabalho, politicas comerciais e etc.
Ao FMI corresponde, por sua vez, 0s assuntos macroecondémicos como or¢amentos, politicas
monetarias, inflacdo, empréstimos e etc. O Fundo visa manter a estabilidade global, enquanto
0 Banco adotou o discurso da erradicacdo da pobreza. Ambas as instituicdes enfrentaram
dificuldades para controlar a principal caracteristica da crise econémica asiatica que se
apresentou novamente na mais recente crise financeira norte-americana, que atingiu seu pico
em outubro de 2008.

A principal caracteristica da crise asidtica foi a sua capacidade de contagio e
transmissdo entre paises da regido. Ao final, a crise asiatica se transformou em uma crise
produtiva que modificou a geografia da producéo regional e cujos efeitos estam presentes no
comércio mundial de bens manufaturados da primeira década do século XXI (SCHERER e
SOUZA. 2010. p. 15-6). As respostas asiaticas e norte-americanas aos efeitos da crise asiatica
desequilibraram os padrdes econdmicos mundiais pré-existentes nos niveis macroeconémicos
e microeconémicos. O que alimentou o crescente risco de colapso financeiro sistémico.

As influéncias institucionais europeias e norte-americanas também nessas

instituicOes internacionais podem ser interpretadas como um dos fatores importantes no
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desenvolvimento econdmico e politicos nas relacfes internacionais. Mesmo durante o periodo
das crises econdémicas dos anos 90, o processo de integracdo europeu se desenvolveu com
aprofundamentos significativos e concomitante ampliacdo da transferéncia de competéncias
dos Estados-membros para uma entidade europeia de carater supranacional, transcendendo a
esfera econbmica para alcancar uma integracdo mais ampla (CAPUCIO, 2009. p. 36). O
Tratado de Maastricht de 1992, o Tratado de Amsterda de 1997, o Tratado de Nice de 2000 e
oTratado de Lisboa de 2007 conseguiram auxiliar na transicdo de uma esfera comercial-
econdmica para inclusdo da dimenséo politica no processo do modelo de integracéo europeu.
A fase atual do processo europeu de integracdo se denomina de Unido Europeia.

A Unido Europeia estabelece uma unido econdmica e monetaria cuja moeda é o
euro”. Em suas relagdes internacionais, a Unido Europeia afirma e promove os seus valores e
interesses e contribui para a protecdo de seus cidad&os, dos direitos humanos e para a rigorosa
observancia e o desenvolvimento do direito internacional, incluindo o respeito dos principios
da Carta da ONU’®. A Unifo reconhece os direitos, as liberdades e os principios enunciados
na Carta dos Direitos Fundamentais com o mesmo valor juridico dos tratados’’e adere &
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos’®. O direito da Uni&o inclui também entre seus
principios gerais os direitos humanos tal como os garante a Convencgdo Europeia de Direitos
Humanos e tal como resultam das tradicdes constitucionais comuns aos Estados-Membros”™.

O presente modelo europeu de integragdo tem por objetivo promover a paz, 0S seus
valores e 0 bem-estar dos seus povos® e pretende proporcionar aos seus cidaddos um espago
de liberdade, seguranca e justica sem fronteiras internas®’. A justica sem fronteiras internas se
refere ao territorio da Unido que promove a coesdo econémica, social e territorial, bem como
a solidariedade entre os Estados-Membros®?. O principio da territorialidade tem por vocagéo
construir e impor uma hierarquia clara de valores, prioridades e lealdades (BADIE. 1995. p.
93).

No territério da Unido Europeia, a protecdo dos direitos humanos pode, portanto,
sofrer restri¢fes e limitacdes em funcdo dos objetivos da integragdo econdmica, monetéria e

atualmente politica que pautam este processo de integracdo. A atual crise econdmica europeia

"Tratado de Lisboa de 2007, Tratado da Uni&o Europeia, art. 2, 4.

"*Tratado de Lisboa de 2007, Tratado da Uni#o Europeia, art. 2, 5.

"Tratado de Lisboa de 2007, Tratado da Uni#o Europeia, art. 6°, 1.

"®Tratado de Lisboa de 2007, Tratado da Uni&o Europeia, art. 6°, 2. Estagio do procedimento de adesdo da UE
seré descrido até o final de novembro de 2012. A UE ainda néo é parte da Convenc&o.

"Tratado de Lishoa de 2007, Tratado da Uni&o Europeia, art. 6°, 3.

®Tratado de Lishoa de 2007, Tratado da Uni&o Europeia, art. 2°, 1.

81Tratado de Lisboa de 2007, Tratado da Unio Europeia, art. 2°, 2.
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e seus efeitos criticos no grupo de paises europeus denominados de forma pejorativa de “pigs”
(Portugal, Italia, Grécia e Espanha) ja apresentam medidas anti-crise que podem restringir e
limitar direitos fundamentais. As diretrizes orcamentérias de cortes de verbas gregas, aumento
da idade minima para aposentadoria e outras medidas podem modificar o gozo de alguns
direitos fundamentais, principalmente na zona do euro.

A caracteristica de contagio da crise econdémica europeia parece se propagar de
forma mais intensa com a circulagdo da moeda Unica, o que pode justificar medidas
justificaveis de ajuste econdmicos e restri¢es a direitos fundamentais, mas néo a violag@es
dos direitos humanos. A prioridade da Unido encontra-se no desenvolvimento do processo de
integracdo europeu, embora o respeito aos direitos humanos ocupe seu espaco neste processo,
sua prioridade hierarquica pode submetida aos objetivos da integracdo econdmica.

A extensdo geografica do territorio da Unido Europeia pode ser representada pelos
territorios reunidos dos seus 27 Estados-membros. Os Estados-membros da Unido encontram-
se, por sua vez, simultaneamente dentro do espago europeu composto pelos 47 Estados-
membros do Conselho da Europa. A cultura do espaco admite a construcdo de uma
multiplicidade de espacos politicos, religiosos e outros que tem por efeito dispersar as
lealdades e desterritorializa-las (BADIE. 1995. p. 93).

Uma necessidade da especializacdo da protecédo regional dos direitos humanos parece
residir nos valores comuns e interesses compartilhados em proteger os direitos humanos numa
determinada regido. Os sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos permitem a
adocdo mecanismos de cumprimento das recomendacGes e decisbes judiciais que se
coadunam melhor com as condices locais, como, por exemplo, o sistema europeu que

apresentaremos em no¢oes gerais a seguir.

3.2.2 Sistema europeu de protecao dos direitos humanos

O nascimento do sistema europeu de prote¢do dos direitos humanos foi uma das

consequéncias institucionais internacionais®® inspirada pela memodria triste e recente dos fatos

®Tratado de Lisboa de 2007, Tratado da Uni#o Europeia, art. 29, 3.
%No momento histérico do recente pés-Segunda Guerra nasceram trés importantes instituicdes na Europa: o

Conselho da Europa, a Comunidade Europeia do Carvdo e do Aco — CECA (que constitui no inicio do modelo
europeu de integracdo atualmente denominado de Unido Europeia) e a Organizacdo para a Seguranca e
Cooperacdo na Europa - OSCE. O modelo europeu de integracdo, a Unido Europeia é um bloco de integracdo
regional, dotado de moeda Unica e de Tribunal de Justica supranacional. A OSCE é responsavel, por sua vez,
pela manutencdo da paz e da seguranca militar na Europa (MAZZUOLI. 2010. p. 34, nota n. 7). Contudo, 0
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ocorridos na Segunda Guerra Mundial. O sistema europeu apareceu como a esperanca de
construir no continente um padréo juridico minimo de protecdo regional de direitos humanos
(TRINDADE. 2003. p. 119-20, PIOVESAN. 2006. p. 63-4 e MAZZOUL.I. 2010. p. 33). Este
padrdo juridico minimo de protecdo dos direitos humanos foi esbocado pelo Conselho da
Europa na elaboracdo da Convencao Europeia de Direitos Humanos.

A mobilizacdo do Movimento Europeu para a criagdo do Conselho da Europa e os
seus Estados europeus fundadores marcaram o inicio da construgdo do espaco politico
europeu a protecdo regional dos direitos humanos. O Movimento Europeu é uma organizacdo
internacional de conselhos nacionais de Estados europeus e associacdes internacionais®*. Sua
criagdo formal em 25 de outubro de 1948 ocorreu quando o Comité Internacional de
Movimentos pela Unidade Europeia decidiu mudar de nome. A criacdo do Conselho da
Europa foi considerada a primeira grande realizacdo apoiada pelo Movimento Europeu em
maio de 1949.

Em 5 de maio de 1949, os Estados europeus: Bélgica, Dinamarca, Franca, Irlanda,
Italia, Luxemburgo, Noruega, Paises Baixos, Reino Unido e Suécia reuniram seus
representantes em Londres para definir o nascimento do Conselho da Europa, cuja sede
encontra-se em Estrasburgo na Franca. Os paises fundadores desta organizacédo internacional e
de seu estatuto sdo referidos como os mentores pioneiros da Europa em paz fundada nos
valores dos direitos humanos, democracia e do Estado de Direito, s&o eles: Winston Churchill
(Primeiro-ministro do Reino Unido), Konrad Adenauer (Chanceler e Ministro dos Assuntos
Estrangeiros da Republica Federal da Alemanha), Robert Schuman (Ministro dos Assuntos
Estrangeiros da Franga), Paul-Henri Spaak (Primeiro-ministro e Ministro dos Assuntos
Estrangeiros da Bélgica dos anos 40 aos 50), Alcide de Gasperi (Primeiro-ministro da
Republica da Italia) e Ernest Bevin (Ministro dos Assuntos Estrangeiros do Reino Unido)
(CONSEIL de 'EUROPE. 2012).

O texto do Estatuto do Conselho da Europa® referia-se vagamente ao tema do
direitos humanos. Esta vaga atencdo a tematica dos direitos humanos levou os membros do
Movimento Europeu a propor a elaboracdo de uma convencéo regional europeia sobre direitos
humanos. Esta proposta foi aceita e teve seu resultado apresentado em Roma: a Convengéo
Europeia de Direitos Humanos de 1950 (MAZZOULLI. 2010. p. 34).

presente topico de exposicdo destacard somente a formacdo do Conselho da Europa que € organizacao
internacional responsavel por instituir o sistema europeu de prote¢do dos direitos humanos.

8 As linguas oficiais do Conselho da Europa s&o o inglés e o francés.
85Estatuto do Conselho da Europa entrou em vigor na ordem internacional: 3 de Agosto de 1949.
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A Convencdo Europeia de Direitos Humanos € o tratado regente do sistema regional
europeu de protecdo dos direitos humanos®®. Todos os 47 Estados-membros do Conselho da
Europa fazem parte da Convencao Europeia de Direitos Humanos e todos os seus futuros
membros se comprometem a respeitar as obrigacdes nela estabelecidas, conforme a Resolugéo
n. 1031/1994 da Assembleia Parlamentar®’. O tratado regente do sistema europeu de protecéo
dos direitos humanos institucionaliza o compromisso dos Estados-partes em ndo adotarem
disposi¢cdes de direito interno contrarias a Convencdo, bem como o de sofrer possiveis
demandas na Corte Europeia de Direitos Humanos, caso desrespeitem o tratado em relagédo a
quaisquer pessoas sob sua jurisdicdo, independentemente da nacionalidade das pessoas a
serem protegidas (MAZZOULLI. 2010. p. 34-5).

A Corte Europeia de Direitos Humanos é a instituicdo responsavel pela interpretacéo
do modo como os comportamentos regulados pelas normas europeias de direitos humanos
estdo estruturados em conjunto na Convencdo Europeia de Direitos Humanos e inter-
relacionados com outras normas internacionais, regionais e domésticas em matéria de direitos
humanos. Em sua origem, a composicao do sistema europeu de protecdo dos direitos humanos
contava com trés drgdos de monitoramento para protecdo dos diretos previstos na Convencgédo
Europeia de Direitos Humanos e nos seus protocolos adicionais®®: a) a Comissdo Europeia de
Direitos Humanos, b) a Corte Europeia de Direitos Humanos e ¢) Comité de Ministros do
Conselho de Europa.

A funcdo primordial da Comissdo Europeia de Direitos Humanos era analisar as
reclamacdes ou comunicacdes interestatais sobre violacdes a Convencéo®. A Corte Europeia
de Direitos Humanos competia julgar os casos de violacdo de direitos humanos submetidos a
sua apreciacdo judicial pela Comissdo. Por ultimo, o Comité de Ministros do Conselho de
Europa desempenhava como funcdo primordial a supervisdo do sistema europeu de protecdo
dos direitos humanos (TRINDADE. 2003. p. 124). O Comité de Ministros é um 6rgdo de

8\/igéncia internacional em 3 de setembro de 1953, ap6s a ratificacdo de 10 Estados europeus, conforme o art.
59, § 2° da Convencdo Europeia de Direitos Humanos de 1950.

8 CONSELHO DA EUROPA. Assembleia Parlamentar. Resolugéo n. 1031 de 14 de abril de 1994. Disponivel
em: <http://assembly.coe.int/Documents/Adopted Text/TA94/ERES1031.HTM> Acesso em 17 de novembro de
2012.

8protocolos adicionais sdo tratados ou documentos legais supervenientes ao tratado ou declaracéo geral que tem
por pretensdo atualizar ou integrar disposicfes ao texto legal original, neste caso especifico, a Convencao
Europeia de Direitos. Os protocolos visam complementar, atualizar ou até mesmo reformar os dispositivos do
texto legal aos quais sdo anexados ou integrados ao texto original. (nota em elaboracéo e revisdo)

8 Qutras funcdes competiam a Comissdo Europeia de Direitos Humanos como decidir sobre a admissibilidade
das peticdes, propor solugdes amigaveis quando apropriado, ordenar medidas preliminares de protecao, enviar 0s
casos a Corte Europeia ou dirigir seus relatérios ao Comité de Ministros do Conselho de Europa (TRINDADE.
2003. p. 126 e MAZZUOLLI. 2010. p. 37)
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composicao politica formado pelos Ministros de Relacdes Exteriores dos Estados-membros do
Conselho de Europa (MAZZOULLI. 2010. p. 37).

A proposta de reforma do mecanismo de controle no sistema europeu de protecéo dos
direitos humanos do Protocolo n. 11 de 11 de abril de 1994 alterou a composicéao original dos
Orgdos de monitoramento do sistema europeu de protecdo dos direitos humanos e de suas
funcbes quando entrou em vigor em 1° de novembro de 1998. As principais alteracdes do
Protocolo n. 11/1994 foram: o estabelecimento de uma nova corte permanente, a extingdo da
Comissao Europeia de Direitos Humanos, a definicdo da competéncia exclusiva da Corte para
julgar a presenca ou auséncia de violagdes a Convencéo e o direito de peticdo direto a Corte
ampliado aos individuos.

O direito de peticdo dos individuos direto a Corte Europeia de Direitos Humanos™,
bem como aos Estados™ sobre violacdes a Convencdo foi uma ideia exposta pelo Comité
Internacional de Movimentos pela Unidade Europeia desde o Congresso da Europa, no Hague
de 8 a 10 de maio de 1948°%. A ideia da Convencdo Europeia de Direitos Humanos ser
implementada por uma Corte a qual os individuos pudessem ter acesso parecia explicita na
“Mensagem aos europeus” do Comité Internacional de Movimentos pela Unidade Europeia
preferida ao final do Congresso de 1948.

A “Mensagem aos europeus” expressa 0 desejo por uma Carta de Direitos Humanos
que possa garantir a liberdade de pensamento, associacdo e expressao; bem como o direito
formar uma oposicao politica. O trecho do texto relativo a aspiracdo por uma Corte de Justica
com san¢Bes adequadas para implementacdo da Carta®, ndo fazia referéncia a demais 6rgdos
na composicao do sistema regional de protecdo dos direitos humanos europeu. A proposta do
projeto da Convencdo Europeia de Direitos Humanos elaborado pelo Movimento Europeu em
julho de 1949 continha um dispositivo relativo ao direito de peticdo dos individuos a Corte,
mas a ideia foi rejeitada nas discussdes sobre o projeto entre os Estados-membros.

Naquele momento histérico, o entendimento predominante foi que os interesses dos

individuos seriam sempre defendidos pela Comisséo, quando o individuo decidisse buscar

%Convencéo Europeia de Direitos Humanos de 1950, art. 34.

%Convencao Europeia de Direitos Humanos de 1950, art. 33.

%2Cf. COUNCIL OF EUROPE. Protocole n. 9 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms on 6 November 1990. Explanatory Report. Rome, 6.X1.1990. This Protocol has been repealed as from
the date of entry into force of Protocol No. 11 (ETS No. 155) on 1 November 1998. Disponivel em:
<http://conventions.coe.int/Treaty/en/Reports/Html/140.htm> Acesso em 23 de novembro de 2012.

%COUNCIL OF EUROPE. Protocole No. 11 to the Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, restructuring the control machinery established thereby. (ETS No. 155). Explanatory
Report. Disponivel em: <http://conventions.coe.int/Treaty/en/Reports/Html/155.htm> Acesso em 18 de
novembro de 2012.


http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/155.htm
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uma decisdo da Corte ou pelos Estados®. A proposta original de criacdo da Comissdo
Europeia de Direitos Humanos partiu do Comité de Ministros do Conselho da Europa durante
a elaboracdo do texto da Convencao Europeia de Direitos Humanos. A Comissdo Europeia de
Direitos Humanos nédo foi uma questdo de tensos debates, mas a criacdo de uma Corte sofreu
consideravel oposicdo sob o argumento de sua real necessidade para os Estados-membros
fundadores do Conselho da Europa.

O resultado dos debates apresentou-se na composicdo original tripartite dos 6rgéos
para protecdo regional dos direitos humanos®. A composicdo original tripartite dos 6rgdos
ndo conseguiu administrar a contento o crescente nimero de reclamagfes registrados a
Comissdo. O nimero de pedidos aumentou de 404 em 1981 para 2.037 em 1993. O aumento
da popularidade do sistema europeu de direitos humanos entre os individuos nos Estados-
membros e 0 aumento dos Estados-partes da Convencdo Europeia de Direitos Humanos foram
fatos que justificavam uma aumento significativo nos requerimentos a Comissao.

O répido alargamento provocou uma vasta diversidade de novos membros do
Conselho da Europa com o fim da URSS. Depois de 1990, 19 novos membros foram
admitidos, a maioria deles do leste e da parte central da Europa (ZWAAK e CACHIA. 2004.
p. 32). Além disso, a possibilidade de acesso direto dos individuos a Corte foi um dos fatores
que contribuiram para um aumento extraordinario de demandas no sistema regional europeu.
A nova Corte permanente proferiu apenas em seus dois primeiros anos de funcionamento 838
decisbes, 0 que soma mais do que a sua predecessora atividade decisoria de 837 casos durante
0s 39 anos de sua existéncia (PIOVESAN. 2006. p. 74).

O problema da excessiva carga de casos judiciais foi uma dos principais fatores que
levou a proposta de elaboragdo do Protocolo n. 14/2004, a qual foi concentrada em
proporcionar alternativas e instrumentos no mecanismo da Corte para tentar resolver os
problemas identificados, especialmente em formas de administrar os dois principais efeitos
problemaéticos. Tais reformas trouxeram importantes alteracfes na dindmica de administragdo

e organizacdo do sistema europeu: a possibilidade de ratificacdo da Unido Europeia a

%COUNCIL OF EUROPE. Protocole n. 9 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms on 6 November 1990. Explanatory Report. Rome, 6.X1.1990. This Protocol has been repealed as from
the date of entry into force of Protocol No. 11 (ETS No. 155) on 1 November 1998. Disponivel em:
<http://conventions.coe.int/Treaty/en/Reports/Html/140.htm> Acesso em 23 de novembro de 2012.
®COUNCIL OF EUROPE. Protocole No. 11 to the Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, restructuring the control machinery established thereby. (ETS No. 155). Explanatory
Report. Disponivel em: <http://conventions.coe.int/Treaty/en/Reports/Html/155.htm> Acesso em 18 de
novembro de 2012.
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Convencdo Europeia de Direitos Humanos®®; o periodo de nove anos de exercicio da funcio
para o juiz eleito, sem possibilidade de releicdo®’; o limite de idade ao exercicio da atividade
dos juizes aos 70 anos®®, o mecanismo de filtro das reclamacdes, um procedimento sumario
para casos repetitivos e a adicdo de um novo critério de admissibilidade para as demandas
propostas a Corte, condi¢do de prejuizo significante (significant disadvantage) ou de prejuizo
importante (préjudice important) por parte da vitima. O Protocolo n. 14/2004 entrou em vigor,
em 1° de junho de 2010%°.

Entre tantas reformas e mudancas, o sistema europeu de protecdo dos direitos
humanos ndo poderia excluir a importancia politica das contribuicdes econémicas, sociais e
politicas do modelo europeu de integracdo regional na construcdo identitaria cultural e
espacial dos valores europeus. As normas internacionais de direitos humanos podem ser
aplicadas diferentes em niveis: internacional, regional e nacional, porém visam proteger todos
0s seres humanos e habitantes de um espaco, regido ou territorio. A judicializacdo dos crimes
contra a humanidade pretende colaborar com a defesa dos direitos humanos violados das
vitimas e tentar demandar a reparacao de tais ofensas a humanidade.

%Convencéo Europeia de Direitos Humanos, art. 59, 2.

Convencéo Europeia de Direitos Humanos, art. 23, 1.

%Convencéo Europeia de Direitos Humanos, art. 23, 2.

%COUNCIL OF EUROPE. Protocol No. 14 to the Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, amending the control system of the Convention (CETS no. 194) de 13 de maio de 2004.
Summary. Disponivel em: <http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Reports/Html/194.htm> Acesso em 19 de
novembro de 2012.


http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/194.htm
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4. JUDICIALIZACAO DOS CRIMES CONTRA A HUMANIDADE
NA JUSTICA NACIONAL

A judicionalizacdo dos crimes contra a humanidade nos tribunais nacionais
apresentou-se como um dos fendmenos internacionais da Gltima década do século XX. O fim
da guerra fria pareceu abrir espaco politico para construcdo de uma nova ordem internacional
sob a lideranca ocidental dos Estados Unidos. Propostas multilaterais foram elaboradas para
acomodacdo dos interesses militares e econdmicos dos demais Estados na politica
internacional. Tais perspectivas otimistas ndo conseguiu esconder a presenca contemporanea
da impunidade dos ilicitos cometidos por agentes de Estado e pelo préprio Estado em décadas
anteriores e durante 1990.

Os julgamentos penais internacionais dos genocidios na ex-lugoslavia (1993) e em
Ruanda (1994) destacaram ainda mais o sofrimento das vitimas de graves violacdes aos
direitos humanos em conflitos internos e nos territorios nacionais. Em defesa dos direitos
humanos das vitimas, ONGs e individuos iniciaram também processos judiciais relativos a
crimes contra a humanidade em tribunais nacionais. Novos atores internacionais reclamavam
lugares institucionais de condenacdo e contestacdo de crimes internacionais reconhecidos
como graves violacdes aos direitos humanos em nivel internacional e nacional.

A importancia politica do processo de judicionalizacdo consiste no
“acompanhamento da emergéncia de atores sociais que, conscientes de seus direitos, tomam a
decisdo de contestar certos aspectos bem determinados da realidade internacional por meio de
procedimentos nos tribunais” (ROJO et al, 2004. p. 619) nacionais e internacionais. As
tensGes politicas e juridicas estiveram presente do inicio ao fim entre a necessidade de garantir
as prerrogativas dos Estados soberanos e as demandas sociais de emergentes valores
compartilhados em processos judiciais iniciados por novos atores internacionais. A
impossibilidade de julgar agentes de Estados foi questionadas, dessa maneira, em defesa dos
direitos humanos das vitimas.

O caso Pinochet pode ser considerado um avanco interpretativo em relacdo aos
limites da imunidade de agente de Estado estrangeiros. A decisdo judicial reconheceu na
justica inglesa a supremacia da Convencdo contra Tortura de 1984 sobre as normas de
imunidade dos representantes de Estados estrangeiros em 24 de mar¢o de 1999 (OLIVAR
JIMENEZ. 2010. p. 622; BIANCHI. 1999. p. 259 entre outros). Uma decisdo contraria aos
avancos juridicos interpretativos desenvolvidos no caso Pinochet foi emitida, posteriormente,

pela Corte Internacional de Justica (CI1J).
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Em 14 de fevereiro de 2002, a decisdo do caso Yerodia estabeleceu um precedente
juridico de negacdo dos crimes internacionais como exce¢des as imunidades politicas
pessoais. Este caso reconheceu que a pratica dos Estados ndo permitia a deducdo da
existéncia, no direito consuetudinario, de uma excecdo ao privilégio da imunidade penal e da
inviolabilidade pessoal dos Ministros de Relagdes Exteriores face a acusacdes de crimes de
guerra ou contra a humanidade (OLIVAR JIMENEZ. 2010. p. 623). O mandado internacional
de prisdo belga foi considerado uma violacdo a obrigacdo legal da Bélgica em ndo processar
criminalmente o Ministro das RelacGes Exteriores da Republica Democratica do Congo.

Abdulaye Yerodia Ndombasi gozava de imunidade e inviolabilidade pessoal propria
de sua funcdo mesmo em casos de acusacdes de crimes contra a humanidade'®. Entre as
transicbes de avancos interpretativos inovadores e precedentes juridicos de retrocessos
aplicou-se o principio da competéncia universal na justica nacional. Em meio a decisfes
judiciais desfavoraveis, situacdes complexas e questdes diplomaticas complicadas apresentava
ainda este como um principio juridico auxiliar e internacional nos tribunais nacionais.

Em 1998, a acusacdo de submissao a trabalho for¢cado fundamentou parte do pedido
indenizatorio de Ferrini proposto contra a Republica Federal da Alemanha na justica italiana.
Este caso destacou a necessidade da analise dos limites das imunidades do proprio Estado
estrangeiro. A impossibilidade de julgamento de Estados estrangeiros foi, contudo, examinada
anteriormente em tribunais de Estados europeus.

Em maio de 2000, a Corte Suprema da Grécia (Areios Pagos) confirmou a decisdo de
negar a imunidade a RepuUblica Federal da Alemanha em casos de crimes contra a
humanidade. O Estado alemédo havia sido condenado a pagar uma indenizacdo de
aproximadamente 30 milhdes de ddlares, por atrocidades cometidas pelas forcas armadas

411 posteriormente, esta decisdo

alemds contra o povo de Distorno, na ocupacdo de 194
serviu de referéncia para a decisdo da Suprema Corte de Cassacdo italiana que declarou os
tribunais italianos competentes para processar demandas indenizatorias interpostas a
Alemanha, em marc¢o de 2004.

O caso Ferrini apresentou pela primeira vez a relagdo entre a imunidade do Estado
estrangeiro e as normas de direitos humanos como objeto de um sentenga fundamentada em
argumentos de direito internacional num sentido inovador. Tal sentido inovador reforgou a

tendéncia de rejeicdo ao reconhecimento do instituto da imunidade do Estado estrangeiro nos

1997 decisdo do caso Yerodia foi apoiada pela maioria de treze magistrados e trés juizes em sentidos contrérios a
esta decisdo: Oda, Al-Khasawneh e juiz ad hoc Van den Wyngaert.
191 Ministério de Justica grego recusou-se a permitir qualquer procedimentos executérios da decisio judicial da
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casos de crimes internacionais (DE SENA, Pasquale e DE VITTOR, Francesca. 2005. p. 90-2)
, bem como a aplicacdo do principio da competéncia universal também em demandas judiciais
indenizatorias. No periodo de 2004 a 2008, a Corte Suprema italiana reconheceu a
competéncia para processar catorze casos semelhantes ao de Ferrini na justica italiana
(FOCARELLI, 2009).

Todavia, uma situacdo similar as imunidades dos agentes de Estado estrangeiro
apresentou-se nos limites da imunidade do proprio Estado estrangeiro em casos de crimes
contra a humanidade (OLIVAR JIMENEZ. 2010. p. 623-4). Na ClJ, Alemanha e Italia
discutiram a legitimidade das atividades judiciais no tribunais italianos em suas condenag6es
ao Estado alemdo, para prestar pagamentos de importancias pecuniarias a demandantes
italianos. Em 3 de fevereiro de 2012, a decisdo do colegiado dos juizes internacionais
reconheceu a falta de observancia e respeito por parte da justica italiana do direito assegurado
a imunidade da Republica Federal da Alemanha pelo direito internacional consuetudinario™®.

As decisbes tradicionais de preservacdo das imunidades acompanharam uma
tendéncia apresentada pela Corte Europeia de Direitos Humanos desde novembro de 2001. A
Corte Europeia de Direitos Humanos reconheceu gque a imunidade do Estado estrangeiro a
julgamentos em tribunais nacionais, ndo violava o direito a um processo equitativo previsto no
artigo 6° da Convencao Europeia de Direitos Humanos (OLIVAR JIMENEZ. 2010. p. 625-6).
Esta posicdo regional europeia foi emitida em relacdo a trés casos judiciais diferentes. Os
Estados demandados foram a Irlanda no caso McElhinney v. Irlanda e o Reino Unido nos
casos: Fogarty v. Reino Unido e Al Adsani v. Reino Unido.

A justica irlandesa se negou a julgar um pedido de indenizacdo por choque pos-
traumatico num incidente policial em zona de fronteira com a Irlanda do Norte (caso
McElhinney)'®. Os tribunais britanicos se negaram a julgar um pedido de readmissdo ao
cargo de uma irlandesa a Embaixada Americana em Londres (caso Fogarty)'®. Tais negativas

se apresentaram também nos casos Ely Ould Dah na justica francesa e Ferrini na justica

Gltima instancia do poder judiciario nacional (KRAJEWSKI e SINGER. 2012. p. 32).

102Resumo da decisdo disponivel em: <http://www.icj-cij.org/docket/files/143/16899.pdf> Acesso em 15 de
novembro de 2012. Esta decisdo da ClJ foi corroborada por doze magistrados e trés juizes adotaram posi¢des em
sentido contrario:Cancado Trindade, Yusuf e juiz ad hoc Gaja. Retornaremos a estas questdes no
desenvolvimento do presente capitulo.

1030 Suprema Corte irlandesa concedeu a imunidade de jurisdi¢do do Estado estrangeiro por identificar naquela
situacdo um ato de soberania (jure imperii). Em tais circunstancias consideram a imunidade do Estado como um
principio consuetudinario reconhecido pelo direito constitucional (OLIVAR JIMENEZ. 2010. p. 626).

1940 fundamento da deciso da justica britanica estava em conformidade com os atos expressamente protegidos
pela imunidade previstos no State Immunity Act de 1978 (OLIVAR JIMENEZ. 2010. p. 626). Esta legislagdo
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italiana. Porém, os denunciantes e demandantes nao desistiraram dos seus pleitos em tribunais
nacionais nem a nivel internacional.

O dltimo caso foi o mais controvertido e envolveu um piloto com dupla
nacionalidade (briténica e kuwati). No caso Al Adsani v. Reino Unido, um piloto reclamava
que a concessdo de imunidade ao Kuwait na justica inglesa, era contraria a proibicdo de
tortura da Convencéo Europeia de Direitos Humanos. A Corte Europeia de Direitos Humanos
néo aceitou a interpretacdo de uma hierarquia superior da proibicao de tortura da Convengéo
Europeia de Direitos Humanos sobre as imunidades dos Estados estrangeiros.

Mesmo assim, 0s juizes regionais europeus reconheceram limitacdes a interpretacédo
e aplicacdo dos sentidos juridicos do direito a um processo equitativo, em relacdo as quais as
autoridades nacionais desfrutam de certa discricionariedade. A imunidade dos agentes de
Estado e do proprio Estado estrangeiro requereu um complexo exame das normas
internacionais e nacionais. Além do reconhecimento dos efeitos e das limitacdes que foram
impostas ao direito internacional pelos fluxos transnacionais de pessoas, bens etc na ordem
mundial.

A Corte Europeia de Direitos Humanos tentou preservar as prerrogativas dos Estados
soberano e admitiu os limites da protecdo aos direitos humanos (MAGALHAES. 2000. p.
140). Essas decisbes judiciais internacionais ndo impediram, porém a aplica¢do do principio
da competéncia universal nos casos: Ely Ould Dah na justica francesa e Ferrini nos tribunais
italianos. A presenca do respeito ao instituto da imunidade ndo eliminou as denlncias contra
tortura ou a submisséo de trabalho forcado de prisioneiro de guerra durante a Segunda Guerra
Mundial.

As imunidades e as leis de anistia conseguiram limitar 0 acesso a justica em certa
medida, mas as denlncias a impunidade contemporanea alteraram também interpretacdes na
articulacdo do direito nacional, regional e internacional. Em 2005, a justica francesa
condenou os atos de tortura cometidos por Ely Ould Dah mesmo na vigéncia da lei mauritana
de anistia de 14 de junho de 1993. Estes crimes podiam ser processados com base legal na
Convencdo contra a Tortura de 1984 e no cddigo penal francés.

A condenacdo penal francesa foi mantida contra o capitdo mauritano inclusive na
Corte Europeia de Direitos Humanos em 30 de junho de 2009. A reclamacdo do réu
estrangeiro restou julgada inadmissivel e 0s juizes europeus aproveitaram a oportunidade para

estabelecer um precedente juridico sobre casos de tortura no espago europeu. As investigacoes

nacional define de forma especifica as imunidades no Reino Unido.
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sobre acusac0es relativas a tortura foram declaradas como obrigac@es internacionais derivadas
dos deveres e compromissos assumidos na convencgdo internacional de 1984. Esta deciséo
regional teve, igualmente, por efeito politico o reconhecimento juridico da aplicacdo da
competéncia universal na justica francesa.

Este principio juridico consistiu num dos fundamentos basicos a recepc¢édo judicial
dos casos Pinochet, Ely Dah Ould e Ferrini nos tribunais de Estados europeus. Na politica
internacional, as denlncias e contestagdes sociais de novos atores intensificaram a pauta dos
debates judiciais sobre os limites politicos da imunidade dos agentes de Estado estrangeiro e
do proprio Estado. Na presente pesquisa, as definicGes normativas e praticas judiciais
mereceram atencdo politica em relacdo as possibilidades juridicas de processar e julgar
crimes contra a humanidade com a aplicacdo do principio da competéncia universal em

tribunais nacionais na Europa.

4.1 Casos Pinochet, Ely Ould Dah e Ferrini

Os casos Pinochet, Ely Ould Dah e Ferrini mostraram importantes aspectos politicos
e juridicos dos crimes internacionais em demandas judiciais na justica nacional. As denlncias
publicas das torturas e do trabalho for¢ado poderiam constituir delitos contra a humanidade no
direito penal internacional. ONGs e individuos requeriram sanc@es juridicas, em torno de
acusacOes de atos ilicitos cometidos por autoridades publicas estrangeiras (0 ex-presidente
chileno Pinochet e o oficial militar mauritano Ely Ould Dah) e de condutas ilegais atribuidas a
um Estado estrangeiro (a Alemanha).

Essas graves violagBes aos direitos humanos das vitimas foram examinadas como
crimes internacionais, especificos em relagdo a tortura (nos casos: Pinochet e Ely Ould Dah) e
em sentido amplo, na situacdo de trabalho forcado dos prisioneiros de guerra estrangeiros em
territorio alem&o na Segunda Guerra Mundial (no caso Ferrini). As acusacgdes de crimes de
tortura contra Pinochet e Ely Ould Dah tiveram seus procedimentos judiciais iniciados,
respectivamente, na justica espanhola em 1996 e na francesa em 1999. Luigi Ferrini propds,
por sua vez, seu pedido indenizatdrio na justica italiana em 1998.

Esta demanda civel visava atribuir responsabilidade ao Estado alemdo por atos do
exeército nazista de submisséo a trabalhos for¢ados de deportados estrangeiros ao territorio
nacional do demandado pais europeu. As demandas judiciais em materia penal receberam
atencdo internacional contra o ex-governante chileno Pinochet e intensas discussdes juridicas

no caso do militar mauritano. A posterior auséncia de condenagdes penais ndo retirou a
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importancia do caso Pinochet na politica internacional, nem afetou sua marca historica
inovadora como precedente juridico paradigmatico no direito internacional pablico.

Augusto Pinochet foi o primeiro ex-presidente preso com base legal no principio da
competéncia universal. Na justica espanhola, a ordem de prisdo do ex-ditador chileno foi

195 em 16

expedida internacionalmente e cumprida em cooperacao judiciaria no Reino Unido
de outubro de 1998. Mesmo detido por 18 meses (503 dias)'® em Londres, 0 réu estrangeiro
nédo chegou a ser condenado a cumprir san¢Ges penais nem no Reino Unido nem na Espanha,
de 1998 a 2 de margo de 2000. Anos depois, Pinochet faleceu no Chile, com julgamentos
criminais em andamento contra sua pessoa na justica nacional™®’ de seu pais de origem, em
2006.

Na justica francesa, as acusacdes de tortura propostas por vitimas mauritanas e ONGs
francesas de defesa dos direitos humanos resultaram em condenacéo a prisdo do integrante das
forcas armadas da Mauritania Ely Ould Dah. Em 25 de julho de 2005, esta sentenca
condenatoria apresentou-se conforme o cdodigo criminal francés de 1994 e a convencéo contra
a tortura de 1984. Os juizes franceses ndo reconheceram como aplicaveis, os efeitos da anistia
concedida na lei mauritana de 14 de junho 1993, as acusacdes de atos de tortura cometidos por
aquele oficial mauritano de 1990 a 1991.

A aplicacdo do principio da competéncia universal representou uma defesa
internacional dos direitos humanos das vitimas mauritanas nos tribunais franceses. O
condenado estrangeiro estava fugitivo, quando sua pena de prisao foi decretada na Franca, em
2005. Porém mesmo em fuga, Ely Ould Dah recorreu, representado por seus procuradores, de
sua condenacéo penal a Corte Europeia de Direitos Humanos (Corte EDH)'®,

No sistema europeu de protecdo dos direitos humanos, o reclamante mauritano teve
sua reclamacdo julgada como inadmissivel. Nesta decisdo de inadmissibilidade, a justica
francesa recebeu o reconhecimento regional da conformidade juridica de seu ato decisorio

nacional, com a Convencao Europeia de Direitos Humanos de 1950. Por ultimo, a demanda

195 Maiores detalhes e peculiaridades sobre o caso Pinochet serdo abordados no tépico 3.2.1.1.

105 18 meses de prisdo segundo a midia, mas 503 dias referidos no relato de Myriam Bell, chilena refugiada no
Reino Unido, cujas experiéncias de luta por justica no caso Pinochet chegaram aos 35 anos ao lado de seu irméo
Jimmy Bell. No site da Anistia Internacional, os relatos dos irmé&os Bell fazem parte do video de apresentacdo da
campanha do caso Pinochet.

YDepois do impacto internacional provocado pelas medidas judiciais contra Pinochet na Espanha e no Reino
Unido em 1998, foram instaurados 40 processos judiciais contra Augusto Pinochet na justica chilena em
setembro de 1999 (ANISTIA INTERNACIONAL. 2008). No dia 14 de outubro de 2000, a 175% queixa contra o
ex-presidente chileno foi registrada no Chile. Cf. Justi¢a recebe 175 queixa contra Pinochet. Diario do Grande
ABC. Séabado. 14 de outubro de 2000. 16:27. Disponivel em: <
http://www.dgabc.com.br/News/90000160490/justica-recebe-175-queixa-contra-pinochet.aspx?ref=history>
Acesso em 8 de fevereiro de 2013.
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civel de Ferrini teve como pretensdo aplicar o principio da competéncia universal contra um
Estado estrangeiro e enfrentrou resisténcias na justica italiana.

Em 23 de setembro de 1998, Luigi Ferrini requereu reparacdo pecunidria da
Alemanha na justica italiana, por danos fisicos e psicoldgicos, em funcéo das privagdes fatos
passadas em sua deportacdo para trabalho forcado em territério alemao, durante os ultimos
anos da Segunda Guerra Mundial. (DE SENA e DE VITTOR. 2005. p. 93). Num primeiro
momento, o respeito a imunidade do Estado estrangeiro perdurou mesmo em meio as
instdncias do Poder Judiciario da Italia. A ultima instancia terminou por alterar o exame
juridico do caso nos tribunais nacionais.

Em 2004, a Corte Suprema de Cassagdo reconheceu a competéncia da justica italiana
para julgar pedidos de reparacdo indenizatoria por crimes contra a humanidade contra Estado
estrangeiro no recurso de Ferrini. Catorze casos semelhantes foram acolhidos para novo
julgamento e reenviados aos tribunais competentes por aquela Corte de Cassacdo até 2008
(FOCARELI, 2009) e mais de 200 pedidos de indenizacdo contra a Alemanha foram
propostos em tribunais italianos (MONETA, 2009).

O caso Ferrini marcou o inicio dos fendmenos de condenacBes a reparagdo
pecuniaria destacadas pelos alemdes em juizo internacional. Em 23 de dezembro de 2008, os
alemdes questionaram o comportamento do judiciario italiano na Corte Internacional de
Justica (C1J) da ONU. Em 3 de fevereiro de 2012, os juizes da C1J entenderam, por maioria de
votos, que o comportamento institucional dos juizes italianos violou a imunidade da
Alemanha aos tribunais nacionais.

Na justica nacional, os procedimentos judiciais dos trés casos estudados se
depararam com o respeito as imunidades dos agentes e do préprio Estado estrangeiro. Os
casos Pinochet e Ferrini mostraram a extensao dos debates politicos sobre as imunidades face
a acusacles de crimes internacionais em tribunais britanicos, no primeiro caso, e italianos
naquele ultimo. O caso Ely Ould Dah ressaltou ainda os limites legais dos efeitos juridicos de
leis de anistia estrangeira na justica francesa em casos de crimes de tortura. Contudo, 0s
governos e 0s ministérios das relacfes exteriores ndo conseguiram evitar que tais casos se
tornassem ilustracGes dos possiveis efeitos politicos transnacionais da atuacdo juridica dos

juizes nas relagdes internacionais.

198 Maiores detalhes e peculiaridades sobre o caso Ely Ould Dah ser&o abordados no tépico 3.2.1.2.
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4.1.1 Acusados: Agentes de estados estrangeiros

As torturas perpetradas por agentes de Estados estrangeiros constituem também
violagOes aos direitos humanos. A identidade politica de agentes de Estado estrangeiro nao
eximiu das acusacOes de crimes de tortura a Augusto Pinochet e a Ely Ould Dah na justica
nacional de Estados europeus. O ex-chefe do poder executivo e senador vitalicio chileno
Augusto Pinochet e o0 membro das forcas armadas da Mauritania Ely Ould Dah foram
acusados por crimes contra a humanidade cometidos em territdrios externos ao espago
europeu.

A Convencao europeia de direitos humanos (1950) estabeleceu a proibicdo a
tortura'® expressamente e logo apés ao direito a vida**®. No espaco europeu incluiu-se a
proibicdo a tortura entre os valores europeus de defesa dos direitos humanos. A impunidade
contemporanea de torturas passadas apresentava-se no Chile e na Mauritania. Os agentes de
Estado estrangeiro acusados eram nacionais nos locais dos alegados crimes e personagens da
imagem ditatorial do governo do seus paises.

A imagem do governo de um pais € um dos elementos dos quais depende a
concepgdo e o reconhecimento das caracteriticas do poder nacional nas relagGes internacionais
(STOESSINGER. 1978. p. 38-44). O poder nacional, a soberania, o dinheiro, os direitos de
propriedade, os direitos humanos e outras palavras constitituem, porém, fatos que ndo existem
nos sentidos objetivos do mundo fisico. Sendo assim, como fatos sociais dependem de
acordos entre os seres humanos sobre suas existéncias, as quais tipicamente requerem também
a formacéo de instituicbes (RUGGIE. 1998. p. 856).

Os fatos sociais coexistem e convivem com fatos observaveis como bombas, armas,
gravidade e outros, os quais existem independente de acordos sobre suas existéncias
(RUGGIE. 1998. p. 856). Os mortos, as marcas de ferimentos, os fuzilamentos, as sangdes e
prisOes irregulares foram algumas das caracteristicas identificadas nas coer¢des dos governos
ditatoriais. Os governos ditatoriais exercem a coerc¢ao sob os governados e por isso, em geral,
se supBe que tais governos teriam maiores vantagens na promocao do proprio poder nacional
em tempos de guerras e crises.

Tais conclusdes e suposicOes foram desafiadas por democracias que conseguiram

formar Estados de medidas institucionais excepcionais temporarias'** em tempos de guerra, os

199 Convencao europeia de direitos humanos de 1950, art. 3°.
19 convencao europeia de direitos humanos de 1950, art. 2°.
11 John G. Stoessinger (1978. p. 38) utilizou a denominagio “ditaduras constitucionais” no sentido do controle
centralizado e a sigilosidade com as quais nas ditaduras se desempenhou o poder nacional. A combinacdo do
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quais poderiam contrabalacar as vantagens iniciais dos ditadores agressivos, voltando a
plenitude do Estado de direito ao final da guerra e no término das crises''?. Foram situacoes
historicas e ilustrativas dessas medidas politicas excepcionais, durante a Gltima guerra
mundial, segundo Stoessinger (1978. p. 38), o gabinete britanico para tempo de guerra e a
reacao dos Estados Unidos a Pearl Harbor.

Os tempos de crises e guerras vividos por paises periféricos apresentaram, por sua
vez, questdes identitarias distintas entre os sentidos de governo e de Estado, nos momentos
historicos das denunciadas torturas dos casos Pinochet e Ely Ould Dah. Em tempos de crise
politica, definida como “guerra interna” pelo general chileno Augusto Pinochet, comandante
das for¢as armadas de Estado, se pretendeu identificar a existéncia de um certo “dever moral”
no bojo das tensdes politicas Guerra Fria, de depor um governo eleito e constitucional como
era o de Salvador Allende. Tentou-se, assim, legitimar o golpe chileno de 11 de setembro de
1973 com a promessa da reconstru¢ao da nagao e na luta contra o “comunismo internacional”.

As acbes das forcas armadas do Chile que declarardo o Estado de sitio em 12 de
setembro 1973. Uma semana mais tarde, o extenderam ao pais inteiro como zona de
emergéncia, o que demostrou uma real contradicdo com o discurso politico de restauracdo da
estrutura institucional pela junta militar. Esta era integrada por quatro homens que juraram

respeitar a constituicdo chilena de 1925: Pinochet'*?

, 0 general da forca aérea Gustavo Leigh,
o almirante da marinha José Toribio Merino e o general da policia nacional paramilitar

(Carabinheiros), César Mendoza (CONSTABLE e VALENZUELA. 1993. p. 19-20).

controle centralizado e disciplina tentaram afastar as ditaduras constitucionais de Stoessinger da rapidez de
execucdes sigilosas sem regulamentacdes disciplinares dos ditadores agressivos. Ndo se utilizara a mesma
denominacdo devido as contextualizacBes tedricas que seriam necessarias em politica internacional e direito
somente para distinguir a expressao dos governos e governantes ditatoriais sem respaldo legal reconhecido como
legitimo em relages internacionais.

12 Contudo, a Guerra Fria intensificou a imposicdo de certas caracteristicas a legalidade republicana. O Comité
de Atividades Antiamericanas (House Un-American Activities Committee - HUAC) era um exemplo desses
exemplos institucionais. Este comité foi criado em 1938 para investigar supostas deslealdades e atividades
subversivas por parte dos cidaddos, funcionarios publicos e organizagdes suspeitas de terem ligagdes comunistas.
As investigacBes eram realizadas e reportadas para a Camara dos Representantes dos Estados Unidos. Tais
atividades investigativas foram também lideradas pelo senador Joseph McCarthy, durante a Guerra Fria, no
Congresso dos Estados Unidos. Desde 1953, McCarthy foi o presidente do Comité de Operac¢des do Governo e
da Subcomissdo Permanente de Investigagdes do Senado, criado em 1952. As investigacOes deste senador norte-
americano passaram a expressar praticas em fazer acusagdes deslealdades, subversdo ou traicdo sem provas
legais ou evidéncias adequadas e outra condutas ilegais. Estas praticas e tendéncias terminaram denominadas de
marcatismo, o qual identificava perseguigdes politicas e desrepeitos a direitos civis como medidas
anticomunistas de seguranca. N&o aprofundaremos ainda mais este assunto, mas acrescentamos que as
investigacGes do comité da cAmara e os atos do senador McCarthy aparecem tratados, por vezes, num conjunto
de medidas do Congresso dos Estados Unidos. Tal distingdo politica apresenta-se importante, contudo, na
trajetoria institucional das funcdes investigativas do abolido comité da Camara em 1975, para figurar entre as
atribuicbes do Comité Judiciario desta.

13 pinochet assumiu a presidéncia da junta militar no Chile, por ser o comandante e m exercicio do mais antigo
ramo das forgcas armadas, 0 exército. A presidéncia era um cargo rotativo entre os membros da junta, conforme o
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O juramento ndo os impediu de banir partidos politicos, reprimir se preciso com
execucBes sumarias atitudes consideradas beligerantes, transferir presos para campos de
concentracdo e praticar outros atos de violagdo dos direitos humanos caracteristicos de

governos ditatoriais. A partir de 11 de setembro de 1974

, Augusto Pinochet assumiu o
cargo de chefe permanente do poder executivo do Chile. Era, pois, considerado o mandante
em Ultima instancia das torturas e de outros crimes graves que Ihe imputavam.

As decisdes politicas do ex-governante'*®

chileno ndo conseguiram esconder na luta
das forcas bipolares da guerra fria, os resultados de seus politicas governamentais como
julgamentos de um processo moral encoberto de carater politico. No Chile, a persisténcia de
crise mostrou que sob a presidéncia de Pinochet a repressdo escapou a qualquer espécie de
controle racional na busca do bem comum progresso da sociedade. A expressdo crise podia
ser, em certa medida, um indicador da nova consciéncia (KOSELLECK. 1999. p. 139) dos
possiveis e distintos sentidos de liberdade na agdo humana.

Governantes, diplomatas, juizes e outros que podem agir e influir em assuntos
internacionais, passaram a assumir a existéncia de obrigacGes legais no direito e na politica
internacional (REUS-SMIT. 2003. p. 592). Esses atores sociais tornaram-se responsaveis em
atribuir, em certa medidas, responsabilidades aos Estados soberanos da ordem mundial. As
dendncias das tortura de agentes de Estados estrangeiros indicaram, por exemplo, que mesmo
na justica nacional as decisdes dominantes e as politicas governamentais possuem limites em
casos de crimes internacionais.

O senso social da existéncia de obrigacdes legais no direito internacional auxilia nas
tentativas de explicar a atracdo do direito internacional, como instituicdo regulatéria e a
extensdo em que alguns estados irdo tentar evitar envolvimentos legais. Uma obrigagéo legal
internacional tem de ser situada de forma histérica e sociolégica para possiveis defini¢des de
seus significados e delimitacOes de seus sentidos (REUS-SMIT. 2003. p. 592-4). A defesa dos
direitos humanos de militares negros africanos torturados na Mauritania parece ter sido
acolhida, dessa maneira, e o capitdo mauritano Ely Ould Dah terminou sentenciado a pena de
prisdo nos tribunais franceses. Esta condenacdo penal apresentou-se em sentido cogente de

proibicdo a tortura e de efeitos juridicos transnacionais marcantes no espago europeu.

Decreto Lei n® 1, de 11 de setembro de 1973.

14 Em 27 de junho de 1974, Pinochet tornou-se o Chefe Supremo da Nagdo e passou a ocupar de forma
permanente a chefia do poder executivo em virtude do Decreto Lei N° 527/1974.

150 cargo de Chefe Supremo da Nagéo foi substituido pelo de Presidente da Republica, conforme o Decreto Lei
N° 806 de 17 dezembro de 1974.
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A existéncia e a sobrevivéncia da Mauritania dependem estritamente da sua ordem
territorial, como indicaram a constancia das reivindica¢cbes marroquinas e o0 atraso com que
obteve sua admissdo como membro da ONU em 27 de outubro de 1961*°. O espaco territorial
da Mauritania conservou em um territério redes de tensas relacfes que misturam lagos de
parentesco e religiosos. Vaérias tribos mouras do Norte consideram-se ligadas por um
juramento de lealdade do passado ao sultdo de Marrocos, como 0s grandes notaveis de Atar,
aparentados com marroquinos e outros.

Os tidjani reverenciam o seu bergo situado na Argélia, enquanto os gadriyya tem
suas raizes na Mesopotamia (BADIE. 1995. p. 105). As tensdes étnicas entre diferentes
grupos perduraram durante décadas entre 0s mauritanos até resultarem em duas concepgdes
politicas sobre a identidade do Estado. Os mouros que consideram a Mauritania um pais arabe
e aqueles que desejam um papel dominante para povos ndo-mouros (fundantalmente de
origem étnica bant() no territério nacional.

Os conflitos étnicos e politicos ndo terminaram com as tentativas de organizacao
politica do territério mauritano. Entre dois governos de comités militares de 1978 a 1984, a
Mauritania tornou-se o Ultimo pais no mundo a abolir legalmente a escraviddo em 1981.
Desde 1984 a 2005, o pais foi governado pelo mesmo lider do Parti Républicain
Démocratique et Social e eleito presidente, Maaouya Ould Sid’Ahmed Taya . O coronel
mauritano que findou o periodo dos governos de comités militares, mas somente se tornou
presidente oficial da Mauritania na primeira eleicdo muti-partidaria**’ do pais em abril de
1992 e depois foi releito em 1997.

Suas primeiras medidas governamentais de Ould Taya foram retomar as relacfes
com Marrocos ao final de 1980 e manter em bons termos o relacionamento com a Argélia,
ambas medidas iniciadas antes de sua eleicdo e posse como presidente eleito. Entre 1990 a
1991, o governante mauritano enfrentou uma violenta campanha contra a a influéncia da
cultura arabe interferindo em associagfes historicas de direitos, expropriagdo, expatriagao e
escraviddo de negros. A maioria dos escravos eram negros na Mauritania, bem como como
negros e segregados eram seus descendentes.

Em abril de 1989, a violéncia étnica atingiu um pico que terminou conhecido como

“os eventos de 1989”. Uma disputa fronteri¢a ao sudeste com o0 Senegal levou ao aumento da

116 A Mauritania foi a Ultima ex-coldnia francesa da Africa Ocidental a ser reconhecida como Estado na ONU. A
ex- URSS vetou seu ingresso po identificar sua existéncia como uma realidade administrativa colonial. Em
posterior sessdo da Assembleia Geral, sua admissdo como membro das Na¢des Unidas foi negociada como
moeda de troca ao ingresso da Republica Popular da Mongdlia, um satélite soviético nessa época.

17 0Os partidos politicos considerados ilegais,durante o periodo dos governos dos comités militares, foram
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violéncia entre as étnias misturadas nas areas de fronteira dos dois paises, 0 que provocou
também colapsos nas relacBes bilaterais dos dois Estados. Nos eventos 1989, varios
mauritanos negros foram forgcados a cruzar o Rio Senegal e os mouros em Senegal fugiram
para o territério mauritano.

As Forces de Libération Africaines de Mauritanie — FLAM™® recebeu e organizou
os refugiados mauritanos em Senegal. Apoiados pelos senegaleses 0 movimento dos
mauritanos negros intensificou a luta armada entre as fronteiras do Rio Senegal. A violéncia
ndo se dissipou até os anos de 1991 a 1992, mas a maioria dos refugiados mauritanos
retornaram ao seu pais de origem. Contudo, mais de 25 mil negros mauritanos refugiados
permaneceram em Senegal. Tais eventos marcaram as relacdes bilaterais entre Mauritania e
Senegal e as tensas relagdes raciais no territério mauritano.

O governante da Mauritania era 0 mesmo na época dos atos de tortura cometidos por
Ely Ould Dah, bem como no inicio do julgamento contra este réu estrangeiro na justica
francesa, em 4 de junho de 1999. A identificacdo das torturas cometidas por Ely Ould Dah
destacaram ainda mais sua impunidade contemporénea durante o governo de Ould Taya. A
auséncia reconhecimento de anistia a crimes de tortura constituiu um importante precente
juridico no espaco europeu e no territdrio francés.

A histédrica decisdo penal francesa de 1° de junho de 2005 que condenou a prisao o
torturador militar mauritano, ressaltou dois sentidos da obrigagéo legal internacional contra a
tortura. No curso do processo judicial contra o capitdo mauritano na Franca, a Mauritania
aderiu a Convencdo contra a Tortura de 1984. A Franca e a Mauritancia fizeram também a
mesma reserva a convencdo e ndo aceitaram para revolver disputas a competéncia
compulséria dltima da Corte Internacional de Justica™®. Assim, se a maioria dos Estados
reconhece uma obrigacao de observar as normas do direito internacional, quer dizer que existe
uma razdo ou motivo para agir de maneira consistente com aquelas normas (REUS-SMIT.
2003. p. 594).

Porém, reconhecer que um ator internacional tem a obrigacdo legal de agir de um
modo especifico, € aceitar que existe um dever de agir daquela forma e que aquilo é o correto
a ser feito (REUS-SMIT. 2003. p. 594). No caso Ely Ould Dah, o recurso do torturador

condenado a Corte EDH indicou um reconhecimento da conformidade do comportamento da

legalizados novamente em 1991.

18 Forces de Libération Africaines de Mauritanie — FLAM é uma organizacao paramilitar exilada para negros
africanos da Mauritania.

119 Convencéo contra a Tortura de 1984, art. 30. 1. Ambos os Estados podem aceitar a competéncia da C1J para
dinimir caso a caso, se a considerarem apropriada.
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justica francesa no espaco europeu. A existéncia de um possivel dever ou obrigacdo legal de
processar crimes que impliqguem em graves violagdes aos direitos humanos continua a deixar,
contudo, lacunas abertas, que os atores internacionais podem escolher entre explora-las ou
tentar preenché-las (SCHARF. 1997.p. 67). Neste sentido, os desdobramentos do caso
Pinochet mostraram acdes nestes dois sentidos: nas tentativas de preencher o significado da
aplicacdo do principio da competéncia universal em acusacdes de crimes de tortura e na

exploracdo das lacunas temporais das normas do crime internacional de tortura.

4.1.1.1 Matéria penal: Pinochet e Ely Ould Dah

Em matéria penal, as demandas judiciais buscam fundamentar, no poder politico de

punir (condigno*?

), san¢Oes criminais contra comportamentos ilicitos e condutas ilegais na
comunidade internacional. Augusto Pinochet e Ely Ould Dah foram acusados de crimes de
tortura por individuos e ONGs de defesa dos direitos humanos em tribunais nacionais de
Estados europeus. Tais delitos eram localizados nos paises de origem (o Chile e a Mauritania)
dos suspeitos e pretendidos réus estrangeiros.

A busca social pela justica penal internacional levou tais denunciantes a proporem
acOes judiciais contra crimes internacionais na justica espanhola, inglesa e francesa. Nas
pautas judiciarias dos tribunais nacionais, as vitimas espanholas e chilenas apresentavam-se
em meio aos grupos vulneraveis nas dendncias publicas contra Augusto Pinochet. Os negros
mauritanos restaram também identificados nas acusa¢des criminais atribuidas a Ely Ould Dah.

Os demandantes pretendiam a aplicacdo legal de penas privativas de liberdade a
Pinochet e a Ely Ould Dah pelos delitos de tortura. O caso do ex-presidente chileno foi
examinado por mais de um Estado europeu, a Espanha e o Reino Unido. A cooperagéo judicial
efetivou-se na execucdo pelas autoridades britanicas do mandado internacional de priséo
expedido por um juiz espanhol. Em 1998, a priséo do ex-ditator marcou em Londres, uma
renovacdo politica do principio da competéncia universal em matéria penal na justica
nacional.

Em 1999, o caso Ely Ould Dah representou uma distinta aplicacdo juridica do
principio da competéncia universal na justica francesa. Desde o principio, 0 acusado e as
vitimas eram estrangeiros nos tribunais nacionais julgadores. A defesa dos direitos humanos

das vitimas independeria das nacionalidades em casos de graves crimes internacionais em

120 Expresséo da classificagdo do poder exposta com base teérica em Galbraith (1986) no primeiro capitulo.
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qualquer lugar onde sejam cometidos nas terras ou no mar. Este era o sentido juridico pleno e
antigo desta competéncia internacional para processar e julgar delitos contra a humanidade.

O capitdo mauritano chegou a ser preso na Frangca, mas ndo recebeu a atencdo
midiatica dedicada ao, naquela época, senador vitalicio do Chile. Mesmo assim, a aplicagdo
juridica da competéncia universal reservaria ainda mais desafios que 0s expostos nos casos
Pinochet e Ely Ould Dah. Na justica nacional, as recepg¢des judiciais de denuncias de crimes
contra a humanidade concentraram importantes questdes de politica internacional nos

tribunais nacionais.
4.1.1.2 Competéncia universal nos tribunais de Estados europeus

A competéncia universal consiste numa construcdo politica e juridica que permite o
exercicio da justica internacional pelos juizes nacionais. A construcdo da ideia politica da
competéncia universal tornou-se uma das técnicas preferidas dos atores que buscam prevenir a
impunidade por determinados crimes internacionais (BASSIOUN. 2001. p.83). A impunidade
de graves violacbes aos direitos humanos, como o0s crimes contra humanidade,
fundamentaram campanhas e demandas de ONGs e individuos em prol da elaboracdo de
legislacBes nacionais e de processos judiciais nacionais que reconhecam a existéncia e 0s
critérios de aplicacdo deste exercicio da justica internacional.

Segundo Anistia Internacional, desde o fim da Segunda Guerra Mundial, mais de 15
paises exerceram esta competéncia em investigacdes ou em processos judiciais de pessoas
suspeitas de crimes no direito internacional: Alemanha, Australia, Austria, Bélgica, Canada,
Dinamarca, Espanha, Estados Unidos, Finlandia, Franca, Holanda, Noruega, Reino Unido,
Senegal e outros. A construcdo juridica do principio através das normas, do costume

internacional*?

ou da doutrina legal alcangou atengdo e espaco politico suficiente para
conquistar um lugar na agenda internacional atribuido pela Assembleia Geral da ONU
(AGONU).

Na 652 sessao da AGONU, 22 reunido do plenario, o alcance e a aplicacdo do
principio da competéncia universal adquiriu o lugar de item niimero 84 na agenda*?? em 17 de

setembro de 2010, Sua aplicagdo como principio fundamenta a base juridica sobre a qual

121 Fontes do direito internacional previstas no art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica.

122 0 item n. 83 da agenda denomina-se The rule of law at national and international levels. (traducéo livre:
normas de direito nos niveis internacional e nacional.

123Resolucdo n 64/117 da Assembleia da ONU. Cf. The scope and application of the principle of universal
jurisdiction. Disponivel em: <http://www.un.org/en/ga/sixth/65/ScopeAppUniJuri.shtml> Acesso em 1 de
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tribunais de qualquer pais podem processar crimes internacionais, independente do local dos
delitos ou da nacionalidade dos acusados ou das vitimas (REDRESS/FIDH). Esta
competéncia ndo se justifica apenas pela natureza internacional dos crimes, mas pelo fato que
eles ofendem toda a comunidade internacional (CASSESE. 2004. p. 13-4).

A competéncia universal visa também limitar o risco de impunidade dos crimes
contra a humanidade e outros delitos internacionais. O juiz estrangeiro em seu exercicio pode
substituir o juiz omisso do local do crime (casos Pinochet e Ferrini‘?*) ou até mesmo o juizo
nacional das vitimas (caso Ely Ould Dah) ou dos acusados'?® na busca pela justica penal
internacional (CASSESE. 2004. p. 14). O exercicio da justica penal internacional
experimentada faz parte das medidas individuais e coletivas por alguns juizes em tribunais de
Estados europeus para uma melhor defesa dos direitos humanos.

Em principio, os Estados soberanos sdo juridicamente independentes, autbnomos e
ndo estdo sujeitos a nenhuma autoridade externa. Os trés ou quatro Gltimos séculos do mundo
territorialmente organizado é uma inovacdo, como um sistema de Estados soberanos
especialmente, europeia (JACKSON. 2010. p. 4). O potencial dos Estados levou a Europa
ocidental a produzir desenvolvimento industrial e sofrimento humano para restabelecer os
atributos do poder soberano ou reconstituir apds as guerras 0s proprios Estados.

A concepcdo contemporanea de soberania interna incorpora gradualmente, contudo, a
combinacdo das habilidades de controle das atividades dentro do territorio do Estado e dos
efeitos transnacionais no territério nacional. Em certo momento em seus estudos sobre a
institucionalizacdo da soberania nas relacBes internacionais, Stephen Krasner (2009. p. 15)
incorporou também sua prévia diferenciacdo tedrica dos aspectos da soberania doméstica e
interdependente na obra Sovereignty: organized hypocrisy de 1999. A soberania doméstica
refere-se, portanto, a legitima autoridade dentro da estrutura do Estado e a sua efetividade,
bem como, simultaneamente, a sua habilidade concreta de controlar atividades e efeitos
transnacionais entre as suas fronteiras.

A competéncia universal ¢ uma posicdo de autoridade atribuida pela direito
internacional para o exercicio da justica penal em casos de crimes internacionais. Tal
autoridade é marcada por um status ou uma posicéo, ela é categdrica. Uma competéncia nao e
um poder, o poder é relativo e admite graus, maiores ou menores. O poder € a capacidade, a

forca ou a fraqueza em relagédo a politicas e a atividades, um governante ou qualquer outro

dezembro de 2012. A pedido da Republica Unida da Tanzania (representante do grupo africano), o tema foi
incluido na pauta da 642 sessdo da AGONU em 2009.
12%No caso Ferrini somente em relacéo ao trabalho forgado, a deportago forcada é iniciada em territério italino.
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ator pode exercé-lo em relagdo a outros atores com o0s quais se envolva, por exemplo, se um
governantes ndo for democraticamente eleito, pode ou ndo ser reconhecido pelos paises da
comunidade internacional, esta situacdo apresentou-se no caso Ely Ould Dah.

A protecdo dos direitos humanos depende muito das capacidades dos Estados
soberanos e da responsabilidade de seus governantes. Os direitos humanos em virtude da
humanidade conectaram em praticas transnacionais: as teorias dos direitos humanos e da
soberania para reconhecer os direitos nacionais e o internacional como meios auxiliares em
conex&@o na protecdo dos direitos humanos e em articulagdo na defesa internacional de tais
direitos na ordem mundial.

No sentido da protecdo em conexdo do direito nacional e o internacional, Antonio
Cassese (2004. p. 14) entendia que as legisla¢cdes deveriam ndo somente autorizar 0s juizes
nacionais a pronunciarem-se a respeito dos crimes internacionais, mas também obriga-los a
fazé-lo. Essa obrigacdo poderia decorrer de um tratado internacional também, como aconteceu
nas quatro Convencbes de Genebra ou na Convencdo das NacGes Unidas sobre a tortura de
1984 ou ainda nos numerosos tratados em mateéria de terrorismo. A obrigacao poderia decorrer
também de norma derivada do costume internacional.

A ideia do direito internacional costumeiro permitir aos Estados soberanos
exercerem sua competéncia penal sobre ilicitos externos ao territorio nacional é indiscutivel
no caso Lotus de 1927. A questdo do Caso Lotus era definir se a Turquia poderia perseguir
cidaddos franceses acusados de terem afundado em alto-mar um navio turco, provocando a
morte de cidaddos turcos tripulantes. Os juizes da Corte Permanente de Justica Internacional
da Liga das NacOes se pronunciaram em termos gerais: cada Estado tem o direito de exercer
sua competéncia em relacdo a atos cometidos no exterior, mas considerados crimes em seu
direito nacional, desde que ndo exista obrigacdo internacional que impeca o exercicio de sua
competéncia judiciaria.

Infelizmente, a Corte se absteve de especificar quais obrigagdes internacionais
poderiam excluir o exercicio da competéncia universal penal (GAETA. 2004. p. 241-2) nos
tribunais nacionais. Tal abstencdo pode justificar a opgdo de estabelecer competéncias penais
especificas para o exercicio da competéncia universal por meio de tratados e convengdes
internacionais ou outras fontes de direito internacional ou até mesmo por leis nacionais. O
tratado internacional contra a tortura de 1984 consiste num exemplo do estabelecimento

destas competéncias penais especificas para o exercicio da competéncia universal. Espanha,

%5Todos os acusados sao estrangeiros a justica nacional julgadora nos casos Pinochet, Ely Ould Dah e Ferrini.
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Franca, Estados Unidos e outros paises possuem dispositivos legais em legislacdes nacionais
sobre o exercicio da competéncia universal em seus tribunais nacionais.

O objetivo principal do estabelecimento de competéncias penais especificas é evitar a
impunidade e de implantar uma repressao eficaz de determinadas infragdes, garantindo que
um Estado tera competéncia em relacdo a estes delitos (GAETA. 2004. p. 254). As
competéncias penais especificas estdo autorizadas em certas convengBes internacionais:
Convengdo contra a tortura de 1984, Convengdo contra a tomada de reféns de 1979,
Convencdo de Roma para repressdo de atos ilicitos contra a seguranca da navegacao maritima
de 1988, Convencdo de Nova York para repressdo ao financiamento do terrorismo de 1999 e
Convencdo de Nova para repressdo dos atentados terroristas a bomba de 1998. Ha limites
eventuais ao estabelecimento e ao exercicio da competéncia universal penal mesmo em casos
especificos, em especial com relacdo a atos cometidos fora do territério nacional e por
cidadaos estrangeiros.

Nos casos de crimes internacionais, o principio da ndo-ingeréncia em assuntos
internos pode ndo ser aplicado, porque esta proibicdo de direito internacional costumeiro
tende a ser relativizada para proteger os valores compartilhados pela comunidade
internacional. A afirmacdo da competéncia penal sobre bases extraterritoriais em casos de
crimes contra a humanidade pode ser considerada conforme o direito internacional costumeiro
(GAETA. 2004. p. 246-7), por exemplo, como aconteceu no caso do mauritano Ely Ould Dah,
militar mauritano processado por atos de tortura em seu pais de origem pela justica francesa.

O debate dos limites da competéncia penal de bases extraterritorial nos casos de
crimes internacionais ocorre sob 0s argumentos da competéncia universal: incondicionada e
condicionada. A competéncia universal incondicionada defende um sistema que autoriza os
juizes nacionais a se pronunciarem sobre processos penais movidos contra qualquer pessoa
acusada de crimes internacionais graves sem exigir que esta pessoa se encontre em Seu
territorio. A aplicacdo incondicionada do principio foi adotada pela justica espanhola no caso
Pinochet. Ja a competéncia condicionada exige a presenca do suspeito ou acusado no territorio
do tribunal antes que a acdo possa ser iniciada, 0 que pode pressupor, em tese, que a pessoa
ndo esteja de passagem no pais (CASSESE. 2004. p. 15-23). O caso Ely Ould Dah foi um
exemplo da aplicacdo condicionada da competéncia universal pela justica francesa.

A competéncia universal incondicionada foi adotada na Beélgica e na Espanha, mas

algumas restricdes ao seu exercicio foram recomendadas por um grupo de eminentes juristas
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anglo-saxdes reunidos em Princeton, nos Estados Unidos, em janeiro de 2001'%°. Os
condenacéo de 4 ruandeses por suas a¢des no genocidio de Ruanda em 1994 pela justica belga
e a priséo do general chileno Augusto Pinochet em Londres no ano de 1998, com base em
acusacdes de tortura investigadas pela justica espanhola e o pedido espanhol de extradi¢do do
acusado mostraram o potencial que os processos judiciais transnacionais poderiam assumir na
luta contra a impunidade dos crimes contra a humanidade. Os casos judiciais apresentados nos
tribunais belgas e espanhois enfrentaram dificuldades politicas e legais, especialmente quando
0s suspeitos eram ainda poderosos atores politicos (ROHT-ARRIAZA. 2004. p. 375-6), como
no caso Pinochet.

Antonio Cassese (2004. p. 15-7) ndo é favoravel a aplicacdo incondicionada do
principio pela justica nacional, porque considera perigoso transformar a competéncia dos
juizes nacionais e torna-los os reparadores dos erros mais graves em todos os cantos do
mundo. Cassese destaca quatro objecdes contra uma competéncia universal plena: 1°) o
acusado pode jamais comparecer ao territorio da justica nacional; 2°) a auséncia do acusado
poderia agravar o problema da apuragéo dos fatos, ou seja, a producéo de provas; 3°) se todos
realizarem a aplicacdo incondicionada do principio, o0s riscos de apreciacdes divergentes
poderia ser grande e ndo haveria um possivel critério hierarquico entre as competéncias
concorrentes e por ultimo; 4°) a repercussdo no plano politico e diplomatico dos casos
judiciais poderia incumbir os juizes nacionais de funcBes que, normalmente, deveriam
competir as autoridades politicas e diplomaticas. Esta 0ltima objecdo contém uma
desconsideracdo perigosa ao principio da separacao dos poderes.

Tais objecbes ndo significam, todavia, a auséncia de problemas no exercicio
condicionado da competéncia universal. O principal problema do exercicio condicionado da
competéncia universal consiste que caso a pessoa suspeita ou acusada ndo resida ou
permaneca por muito tempo no Estado, onde se pretende iniciar a acdo judicial, ela pode
facilmente escapar da justica nacional. No entendimento de Antonio Cassese (2004. p. 23),
este problema néo elimina a vantagem que a competéncia universal condicionada dos juizes
nacionais apresenta em relagao aos juizes internacionais.

Os juizes nacionais tem a sua disposi¢do todos os meios coercitivos do Estado,
portanto eles podem fazer justica de modo mais eficaz. Cassese defende uma agdo combinada

ou mista entre as justicas internacional e nacionais, quando o sistema judiciario nacional

126 Princeton principles on universal jurisdiction. Disponivel em:
<http://www.law.depaul.edu/centers_institutes/ihrli/downloads/Princeton%20Principles.pdf> Acesso em 12 de
dezembro de 2012.
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mostrar-se fraco ou revelar caréncias. Os juizes nacionais poderiam ser auxiliados pela
presenca de juizes internacionais, como foi no caso dos Special Panels, criados no Timor
Leste, e os Tribunais Mistos implantados em Kosovo.

Em sua defesa da ampliacdo da competéncia penal dos juizes nacionais para
processar crimes internacionais, Cassese (2004. p. 23-4) ndo ignorou os méritos das
jurisdicOes internacionais. O autor considerou que as jurisdi¢fes internacionais, especial o
Tribunal Penal Internacional, podem desempenhar um importante papel, em no minimo trés
aspectos: 1°) incitar os juizes nacionais ao exercicio de sua competéncia e ao exercicio da
competéncia universal; 2°) substituir os juizes nacionais toda vez que estes ndo forem capazes
ou se omitirem a fazer justica de maneira imparcial e eficaz; por Gltimo, 3°) as jurisdigdes
internacionais sdo as Unicas que podem dar uma resposta adequada a crimes internacionais
muito complexos. Especialmente, quando o0s crimes internacionais muito complexos
comprometem altos dirigentes politicos e militares, chefes de Estado e governo, e quando 0s
elementos de prova estdo espalhados em varios territorios.

A justica penal internacional se constroi na confluéncia entre normas e préaticas
nacionais, regionais e mundiais como uma ordem interativa e evolutiva, mas ndo
necessariamente linear. Os casos de crimes internacionais constituem complexos desafios a
justica nacional, especialmente na presenca de crimes contra a humanidade. As caracteristicas
especiais politicas e juridicas dos crimes contra a humanidade intensificam ainda mais o
exame da confluéncia entre normas e praticas nacionais, regionais e mundiais nos julgamento
destes delitos nos tribunais nacionais. Os diferentes desafios apresentados nos casos Pinochet,
Ely Ould Dah e Ferrini aos tribunais nacionais merecem destaques em suas potencialidades
politicas e nuances juridicos na aplicacdo da competéncia universal em tribunais de Estados

europeus.

4.1.1.2.1 Caso Pinochet

O caso Pinochet destacou a competéncia universal nos tribunais nacionais como meio
judicial de condenacdo a torturas cometidas por governantes ditatoriais na politica
internacional. Este famoso precedente juridico marcou a prisdo historica de um ex-presidente
estrangeiro acusado de delitos internacionais e processado em tribunais nacionais. Um
mandado internacional de prisdo foi expedido por um juiz espanhol e executado por

autoridade policiais britanicas. Esta cooperacdo judicial dos paises europeus atendeu e fez
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parte das demandas de vitimas espanholas e de seus familiares em busca de justica penal
internacional nos tribunais nacionais da Europa.

Os crimes de tortura receberam maior atengéo devido a convencao contra tortura de
10 de dezembro de 1984, a qual permite reputd-los como crimes internacionais com
possibilidade normativa expressa do exercicio da competéncia universal. A possivel tipicidade
de tais ilicitos como crimes contra a humanidade impediria igualmente em tese, a aplicacao
juridica de limites temporais™?’ como justificativa legal & negacéo diplomatica de processar os
fatos politicos passados e de julgar delitos internacionais cometidos no Chile. Na justica
espanhola comegou a trajetéria internacional da condenacdo dos atos ilicitos na ditadura
chilena no continente europeu.

Na Espanha, familiares das vitimas acusaram Pinochet de desaparecimento forcado
de pessoas, torturas e execucdes extrajudiciais de cidaddos espanhois (ANISTIA
INTERNACIONAL. 2008) cometidas no territorio chileno. Em agosto de 1996, o juiz Manuel
Garcia Castellon abriu as investigacGes sobre trés mil cento e setenta e oito espanhdis

desaparecidos durante a ditadura chilena (1973-1990'%

) na Audiencia Nacional. O
desenvolvimento destas investigagdes judiciais sobre o desaparecimento de nacionais em
territdrio estrangeiro possibilitaram a ordem internacional do prisdo ao acusado ditada pelo
juiz Baltasar Garzon na justica espanhola por acusacfes de crimes contra a humanidade em
1998'%°,

O ex-presidente e senador vitalicio chileno™® encontrava-se hospitalizado no Reino
Unido, durante os procedimentos policiais executados pelas autoridades britanicas no
cumprimento da ordem de prisdo da justica espanhola. N&o foi suficiente o seu passaporte
diplomético expedido pelo Senado chileno para garantir, automaticamente, que sua

hospitalizacao restasse isenta de indagacGes sobre a natureza particular de seus propdsitos no

127 Convencéo de ndo aplicacio de limitaces temporais para crimes de guerra e crimes contra a humanidade de
1968

128 0 governo Pinochet se extendeu até o inicio da década de 1990, no Chile. Patricio Aylwin Azécar foi eleito
como seu sucessor & presidéncia do pais. Em 11 de mar¢o de 1990, Aylwin tomou posse do cargo para o
exercicio de quatro anos de mandato politico presidencial.

129 0 Informe Rettig serviu de base juridica para identificacéo dos ilicitos como crimes contra a humanidade.

Este trabalho sobre as graves violac6es a direitos humanos cometidas no Chile entre 11 de setembro de 1937 a
11 de marco de 1990 foi elaborado pela chilena Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion. O politico e
advogado chileno Raul Rettig Guissen presidiu a comissdo que ficou conhecida como a Comisséo Rettig.

3% pinochet continuou a ocupar a posicéo de general-chefe do exército chileno até 11 de marco de 1998. Nesta
mesma data lhe foi atribuida a condigdo de senador vitalicio no Congresso Nacional, na cidade de Valparaiso.
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territério inglés'®!. Desde de 10 de outubro de 1998, a Anistia Internacional®* defendia a
interpretacéo juridica de uma visita ndo oficial do acusado a Europa.

Em campanha por justica internacionl pedia-se a detengdo do torturador para
interrogatorios na capital londrina com base legal na ordem de prisdo do juiz espanhol da
Audiencia Nacional. Trés dias ap6és o inicio dos pedidos dessa famosa ONG, o ministro
chileno de Assuntos Exteriores José Miguel Insulza afirmou em Santiago, que a policia
britdnica ndo poderia interrogar Pinochet em funcao de seu passaporte diplomético. Em 16 de
outubro de 1998, Pinochet foi detido numa clinica em Londres, onde se recuperava de uma
cirdrgica de hérnia de disco lombar™.

O suspeito foi preso durante a meia-noite de 17 de outubro de 1998. Logo apos a
prisdo, a possivel imunidade diplomatica do ex-ditador chileno foi objeto de uma declaracéo
publica do ministro de comércio e industria britanico Peter Mandelson. Seguiram-se a isso,
criticas enérgicas a prisdao de um ex-presidente estrangeiro elaboradas pelos advogados de
defesa do acusado na Inglaterra.

Na capital inglesa, o embaixador chileno assegurou que o senador vitalicio Pinochet
gozava de imunidade diplomatica. O ministério britanico das relacBes exteriores nédo
compartilhou de imediato a posicao oficial da embaixada chilena. Neste sentido, o primeiro-
ministro britanico Tony Blair afirmou que essa prisdo era um assunto unicamente de justica e
néo de seu governo em 21 de outubro de 1998.

Um dia apds a declaracdo publica do chefe do governo britanico, o ministro do
interior Jack Straw** referiu-se a compaixao que poderia inspirar um homem enfermo de 82
anos. Naquele mesmo 22 de outubro, os advogados do ex-ditador preso apresentaram o
questionamento sobre a legalidade daquela prisdo a Camara dos Lordes. O presidente chileno
Eduardo Frei pediu aos britanicos que libertassem o senador vitalicio por razdes humanitarias.
Numa mensagem dirigida aos chilenos reforcou também as referéncias de Straw a condicao
idosa e enferma do acusado.

Em meio a campanhas politicas governamentais e ndo governamentais contra e a
favor a prisdo de Pinochet, o juiz espanhol Garzdn expediu pedidos de blogueio a possiveis

contas do preso na Suica, Luxemburgo e em outros paises europeus. Numa crescente

131 As alegacBes de Pinochet indicavam que havia sofrido anterior inflamacéo do nervo ciético e dores num dos
joelhos, bem como nas costas durante a sua viagem rumo a Europa.

132 A Anistia Internacional e outras organizacdes ndo-governamentais serdo identificadas de forma mais
especifica, quando tratarmos dos denunciantes neste Gltimo capitulo.

133 A cirurgia ocorreu no dia 9 de outubro de 1998.

1340 membro do partido trabalhista John Whitaker Straw foi ministro do Interior do Reino Unido de 1997 a
2001, popularmente é conhecido como Jack Straw.
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complexidade de discursos politicos e medidas juridicas, 0 ministro das relagcdes exteriores

britanico Robert Cook!®®

informou ao vice-chanceler chileno Mariano Fernandez, que nao era
apropriado nem possivel para o governo intervir num processo que se encontrava na justica
inglesa, em 24 de outubro de 1998. O governante britdnicoTony Blair teve, igualmente, de
reafirmar sua intencao de ndo- intervengdo no curso da justica.

Entre posicdes politicas influentes na politica internacional e complexas questdes
juridicas no direito internacional, um avido hospital das forcas armadas chilenas foi autorizado
a aterrizar e permanecer preparado para transportar o acusado a seu pais de origem, numa base
da real forca aérea britanica ao norte de Londres, em 25 de outubro de 1998. Esta autorizacéo
da chefe de Estado, a rainha Elizabeth 1l, ndo representou uma intervencdo no processo
judicial em tramitacdo na Camara dos Lordes.

A decisdo real indicou a possivel colaboragdo politica do poder Executivo do Reino
Unido com as autoridades chilenas, as quais pediram respeito a imunidade parlamentar e a
libertacdo do senador vitalicio chileno. Irregularidades procedimentais na prisdo do ex-ditador
resultaram em sua declaracdo de ilegalidade na justica inglesa. Os magistrados britanicos
decidiram, porém, manter o acusado sob custddia policial para esperar o decurso do prazo de
apelacdo daquela decisdo judicial.

O pagamento da fianca de Pinochet foi efetuado em 30 de outubro de 1998.
Simultaneamente, a Audiencia Nacional declarou-se competente para julgar as acusagdes de
crimes contra a humanidade atribuidas ao ex-governante chileno. Tais fatos problematizaram
ainda mais o requerimento de extradicdo do acusado realizado pelo juiz espanhol Baltasar
Garzon. A possivel cooperagdo britanica para o exercicio espanhol da competéncia universal,
a condenacdo dos Estados europeus marcaria, pois, um esfor¢co conjunto no combate
internacional as acusacdes opostas ao ex-presidente chileno no espaco europeu.

Além disso, o processo espanhol foi o primeiro a ser aberto contra o acusado, mas
ndo foi o Unico na Europa. Foram iniciados processos judiciais contra o ex-ditador em outros
tribunais nacionais como na Bélgica, na Franca e na Suica. Os procedimentos judiciais
franceses contra o ex-presidente chileno ndo receberam, por exemplo, a atencdo midiatica
dedicada aos pleitos espanhdis. A negativa de visto de entrada do ex-ditador chileno pelo
governo francés ndo provocou repercusdes mundiais em 5 de outubro de 1998.

Os franceses rejeitaram a presenca do acusado em seu territorio nacional. Estes atos

de rejeicdo politica eram distintos da hospitalidade britanica, a qual restou simbolizada pela

135 Cook exerceu este cargo ministerial de 1997 a 2001.
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ex-primeira ministra britanica Margaret Thatcher™® que o recebeu para tomar cha. Em 1°
novembro de 1998, o juiz francés Roger Le Loire expediu mandado de prisdo a Pinochet sob a
acusacdes de sequestros e torturas. Num primeiro momento, foi apresentada uma peticéo
provisoria da justica francesa com requerimento da detencdo acusado e a esta sucedeu um
pedido oficial de extradi¢cdo da Franca ao Reino Unido em 12 de novembro de 1998.

Na justica inglesa, a revisao das condi¢des da liberdade condicional do ex-ditador em
Londres foi atribuida ao tribunal de primeira instancia de Bow Street, enquanto a Camara dos
Lordes examinaria a presenga ou auséncia do direito a imunidade do ex-presidente e senador
vitalico chileno aos tribunais britanicos. Em campanha pela auséncia de imunidade, a Anistia
Internacional e a Human Rights Watch pediram que o ministro do Interior britnico Jack
Straw ndo apresentasse obstaculos ao possivel julgamento do acusado no Reino Unido, em 18
de novembro de 1998. O Comité da ONU contra Tortura juntou-se também as demandas pela
possibilidade de julgamento e lembrou aos britanicos sobre a possibilidade de violacbes a
certos tratados internacionais (EL MUNDO. 2000™).

Na Alemanha, a Ultima instdncia do poder judiciario admitiu a tramitacdo de
denuncias contra Pinochet em casos de acusa¢des de crimes internacionais, a partir de 19 de
novembro de 1998. O denunciado senador vitalicio ndo estava imune a processos penais nos
tribunais alemdes Esta decisdo judicial alemd favoreceu a interpretacdo de excecdo ou
auséncia de imunidade do acusado estrangeiro em casos de crimes contra a humanidade. Tal
entendimento juridico ndo agregava pareceres, mesmo que compartilhado por outros paises
europeus, a questdo politica da recepcdo e admissao do passaporte diplomatico do ex-ditador
chileno pelo Reino Unido.

Em 25 de novembro de 1998, os magistrados na Camara dos Lordes sentenciaram,
por maioria de votos, que o0 acusado ndo gozava de imunidade nos tribunais nacionais. Esta
decisdo judicial reformou a sentenca da Alta Corte britanica que reconheceu a imunidade do
general como ex-chefe de Estado a justica nacional. O pedido de sua extradicdo a Espanha era
ainda uma possibilidade que restava pendente de exame por parte dos juizes britanicos. A
questdo da extradicdo de Pinochet apresentava a justica espanhola como primeira requerente,
porém havia outros paises europeus que igualmente a solicitaram ao Reino Unido.

A prisdo do ex-ditador chileno provocou uma grande tensdo diplomatica entre

chilenos e o britanicos. O embaixador chileno Mario Artaza argumentou em favor da

136 A baronesa Margaret Thatcher faleceu em Londres, no dia 8 de abril de 2013.
137 EL MUNDO. Cronologia del “caso Pinochet”. 2000. In: El mundo. Documentos. La detencién de Pinochet.
Disponivel em: < http://www.elmundo.es/internacional/chile/pinochet/cronologia.html> Acesso em 15 de marco
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imunidade diplomatica do general. Artaza compreendia estar defendendo a transicdo
democrética do Chile e ndo protegendo um ditador do passado. O Chile e a Inglaterra eram
aliados de longa data na politica internacional, particularmente em relacdo a guerra das

Malvinas*®®

contra a Argentina. Margaret Thatcher defendeu também a soltura do “velho,
fragil e doente general chileno” em suas declaragfes publicas a imprensa britanica (BBC
NEWS. 1998"%).

Em 9 de dezembro de 1998, o ministro do Interior Jack Straw rejeitou os pedidos dos
advogados de Pinochet e permitiu que o caso sobre a possivel extradicdo do acusado a
Espanha prosseguisse na justica inglesa. Forte foi a critica da senhora Thatcher que qualificou
a decisdo do ministro do Interior de um fracasso de lideranca politica. Straw negou também
que o envolvimento de um dos julgadores da Camara dos Lordes com a Anistia Internacional
tivesse influenciado a sentenca coletiva dos magistrados britanicos.

O Chile reagiu a decisdo politica do ministro britdnico com o anuncio da retirada do
embaixador chileno de Londres. Artaza afirmou que seu retorno a patria era mais para prover
informacdes e também expressar um gesto de rejeicdo a posicdo adotada pelo Reino Unido
(BBC NEWS. 1998™%). Em 10 de dezembro de 1998, Garzén iniciou processo judicial contra
Pinochet sob as acusacgdes de crimes de genocidio, terrorismo e torturas na justica espanhola.

Em matéria penal, a Audiencia Nacional era a competente para investigar e processar
crimes organizados como terrorismo, narcotréfico e outros, bem como delitos cometidos fora
do territério nacional quando as leis ou tratados permitam seu ajuizamento nos tribunais
espanhois (ESPANHA. 2008). Superada a fase das investigacbes comecaram 0S
procedimentos do processo penal de Pinochet na Espanha. A lei orgénica do poder judicial n.
6 de 1° de julho de 1985 garantia tal exercicio da competéncia universal ao definir a extensdo
e os limites da jurisdicdo dos tribunais nacionais no direito penal espanhol**!.

Em 11 de dezembro de 1998, o ex-presidente chileno compareceu pela primeira vez
no tribunal londrino. Naquela ocasido, o réu declarou sua recusa em reconhecer a jurisdi¢do

de qualquer tribunal, exceto os de seu pais de origem, para julga-lo em relacdo ao que

de 2012.

138 A denominag&o guerra das Malvinas corresponde a “guerra das Falklands ” para o Reino Unido.

139 UK Pinochet faces extradition battle. In: BBC NEWS. BBC Online Network. Wednesday, November 25, 1998
Published at 17:56 GMT. Disponivel em: < http://news.bbc.co.uk/2/hi/uk_news/221718.stm > Acesso em 15 de
marco de 2012.

149 \WORLD Pinochet to face extradition bid. In: BBC NEWS. BBC Online Network.Wednesday, December 9,
1998 Published at 19:39 GMT. Disponivel em: <http://news.bbc.co.uk/2/hi/231462.stm > Acesso em 15 de
margo de 2012.

141 ESPANHA. Lei organica do poder judicial n. 6 de 1° de julho de 1985, art. 23. 4. A redacdo deste artigo sofreu
alteracOes posteriores em 2007, 2009 e 2012.
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denominou como “as mentiras da Espanha” (BBC NEWS. 19984

). O governo chileno
apresentou-se uma serie de medidas para cortar contatos com o Reino Unido, mesmo dividido
entre apoiadores e opositores do ex-governante, em funcdo da decisdo politica dos britanicos
em nao enviar o general de volta ao Chile. Anuncios foram proferidos, por exemplo, para
suspensdo de visitas de ministros britanicos, recomendou-se o término temporario de voos as
Malvinas e outros atos (BBC NEWS. 19983).

Num pleito sem precedentes, o Comité de Apelages da Camara dos Lordes acolheu
0s argumentos dos advogados de Pinochet para um novo exame a respeito da imunidade
diplomética do acusado em 17 de dezembro de 1998. As alegacfes da apelacdo basearam-se
seu argumento central em relacdo a Hoffmann ter sido o magistrado que proferiu o voto
determinante no prévio ato decisério dos lordes julgadores. Na argumentacdo dos advogados
do réu, o referido juiz ndo poderia realizar um julgamento imparcial e justo devido a suas
ligacGes pessoais com a Anistia Internacional.

Esta ONGs de defesa de direitos humanos era uma das denunciantes e demandantes
do caso. Em favor do acusado alegou-se que tal relacionamento com uma das partes constituia
um conflito de interesses no desempenho das fungdes judiciais de Hoffmann. Em sede de
apelacdo acrescentou-se, igualmente, a intencao de recorrer da decisdo do ministro do Interior
Jack Straw na justica inglesa (BBC NEWS. 1998*%). O ano de 1998 terminou, portanto, com
a concessdo de um novo exame sobre a imunidade diplomatica do ex-ditator chileno as
acusacdes de crimes contra a humanidade na Camara dos Lordes.

De janeiro a marco de 1999, alegacGes e decisdes tornaram a tortura o foco central
das acusagOes contra Pinochet nos tribunais britanico e espanhol. Os advogados do acusado
alegaram que as acusagdes relativas a torturas cometidas durante o governo do general chileno
ndo eram crimes contra a humanidade. O argumento residiu no fato das alegadas violéncias
ndo terem ocorrido durante conflitos armados. Em audiéncia pablica perante os sete
magistrados da Gltima instancia do poder judiciario inglés, Clare Montgomery expds que o
conceito de crimes contra a humanidade emergiu na Segunda Guerra Mundial,

invariavelmente, associado a guerra internacional.

12 \WORLD. DefiantPinochet blasts ‘Spanish lies’. In: BBC NEWS. BBC Online Network. Friday, December 11,
1998 Published at 19:16 GMT. Disponivel em: < http://news.bbc.co.uk/2/hi/233307.stm> Acesso em 15 de
marco de 2012.

3 WORLD. Chile cuts contacts with UK. In: BBC NEWS. BBC Online Network. Saturday, December 12, 1998
Published at 17:09 GMT. Disponivel em: <http://news.bbc.co.uk/2/hi/233494.stm> Acesso em 15 de marco de
2012.

14 WORLD. Pinochet challenges Law Lords. In: BBC NEWS. BBC Online Network. Tuesday, December 15,
1998 Published at 11:00 GMT GMT. Disponivel em: <http://news.bbc.co.uk/2/hi/234751.stm > Acesso em 15 de
margo de 2012.
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Mesmo que a conexdo historica tivesse se transformado nos tribunais para ex-
lugoslavia (1993) e Ruanda (1994), a advogada argumentou que os conflitos ndo precisavam
mais ser internacionais. Porém, Montgomery ressaltou a persisténcia de duvidas nos estatutos
dos tribunais penais ad hoc quanto a existéncia de delitos contra a humanidade sem
referéncias a conflitos armados. Esses argumentos de defesa foram recebido com distintas e
divergentes reacdes entre os juizes britanicos** em 27 de janeiro de 1999 (BBC NEWS.
199949,

Em 24 de margo de 1999, o Comité da Camara dos Lordes decidiu, por maioria de
seis votos contra um, que Pinochet poderia ser submetido a processo legal de extradicdo no
Reino Unido. Contudo, as acusacOes se limitariam aos crimes de tortura e conspiracdo para
tortura cometidos depois de 8 de dezembro de 1988, ainda que alguns dos votos tivessem se
referido a 29 de setembro daquele ano como marco temporal (EL MUNDO. 2000*). Esta
deciséo judicial reconheceu também a supremacia das normas de direito internacional sobre as
imunidade dos representantes de Estados estrangeiros na justica inglesa (OLIVAR JIMENEZ.
2010. p. 622; BIANCHI. 1999. p. 259 entre outros).

Somente a torturas cometidas em momentos entre os dois Ultimos anos do governo
do general chileno poderiam ser objeto para exame da extradicdo do réu a Espanha na justica
inglesa. O fundamento dessa limitacdo temporal se concentrou na auséncia de legislacbes
penais britanicas anteriores a 1988 que tipificassem as torturas cometidas no exterior como
crimes no direito nacional. A adogdo da convencdo internacional contra a tortura (1984)
inseriu tais delitos internacionais ocorridos em territorios estrangeiros nos tribunais do Reino
Unido em 1988.

Nos tribunais britanicos, as acusacdes de totura ndo estariam sujeitas a imunidades
em relacdo a este tipo penal especifico previsto em norma internacional de jus

cogens**®vigente naquele territorio nacional. Em 9 de dezembro de 1998, terminou o prazo

145 As posicdes juridicas e debates politicos dos juizes espanhdis e britanicos seréo objeto de destaque no ponto
3.3.2.1

146 WORLD. Pinochet ‘torture not crimes against humanity’. In: BBC NEWS. BBC Online Network.
Wednesday, January 27, 1999 Published at 19:55 GMT. Disponivel em: <http://news.bbc.co.uk/2/hi/264221.stm>
Acesso em 17 de marco de 2012.

YT EL MUNDO. Cronologia del “caso Pinochet”. 2000. In: El mundo. Documentos. La detencion de Pinochet.
Disponivel em: < http://www.elmundo.es/internacional/chile/pinochet/cronologia.html> Acesso em 15 de margo
de 2012.

8 As normas de jus cogens sdo imperativas e ndo admitem a excluséo ou a modificacdo do seu conteldo e
declaram nulo qualquer ato contrario. Elas pretendem dar resposta aos valores e interesses coletivos essenciais na
comunidade internacional, exigindo regras qualificadas em virtude do seu grau de obrigatoriedade, o qual
pressupde um nivel hierarquico superior das demais normas de direito internacional (SALA. 2007. p. 33).
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judicial estabelecido a revisdo da decisdao do ministro do Interior. Jack Straw reiterou, em
publico, sua posi¢do ministerial de permitir a tramitacdo do pedido espanhol de extradi¢do do
acusado na justica inglesa, em 15 de abril de 1999.

A decisdo de Straw ndo significou a extradicdo imediata do senador chileno vitalicio
a Espanha. O ex-ditador teria que enfrentar os resultados do exame juridico do requerimento
da justica espanhola. Seus avangados oitenta e trés anos de idade e precario estado de saude
ndo constituiriam bases suficientes para rejeitar as pretensfes de julgamento penal
internacional nos tribunais espanhdis. O ministro britanico ndo foi poupado das criticas de seu
antecessor no cargo, o senhor Kenneth Clarke. Em andlise a posicdo ministerial de seu
sucessor, Clarke a considerou como um ato decisorio ruim a democracia do Chile e as
relacBes bilaterais entre britanicos e chilenos (BBC NEWS. 1999'%).

No decorrer do ano de 1999, o estado de salde do ex-governante chileno se
deterriorou entre visitas de emergéncia a hospitais londrinos. O governo do Chile anunciou a
intencdo de procurar meios de arbitragem internacional para o exame juridico a respeito da
extradigdo do réu a Espanha. Em outubro, Pinochet foi dispensado de comparecer a audiéncias
no tribunal britanico devido a dois derrames sofridos.

Os magistrados do tribunal londrino de Bow Street acolheram 35 acusagfes contra o
general, das quais 34 eram de tortura e uma de conspiracdo para torturar (BBC NEWS.
1999™%). Contudo, em 8 de outubro de 1999, os advogados do rel recorreram da decisdo
judicial que admitiu a extradi¢do do agente de Estado estrangeiro a Espanha na justica inglesa.
A embaixada do Chile em Londres solicitou novos exames médicos do ex-ditador ao governo
britdnico para atestar o aumento da gravidade das enfermidades do acusado.

Durante o encaminhamento a esta série de exames médicos, em 10 de novembro de
1999, uma comissao de juristas chilenos estudou procedimentos para apresentar uma demanda
contra a Espanha na Corte Internacional de Justica da ONU (EL MUNDO. 2000™%). Na
Espanha, as acusacgdes de tortura contra Pinochet foram mantidas na Audiencia Nacional.
Aguardavam-se ainda os tramites legais e politicos no Reino Unido relativos a extradi¢do do
réu a justica espanhola no final daquele ano.

149 WORLD. Freedom for Pinochet blocked. In: BBC NEWS. BBC Online Network. Thursday, April 15, 1999
Published at 09:32 GMT 10:32 UK. Disponivel em: <http://news.bbc.co.uk/2/hi/318932.stm > Acesso em 17 de
margo de 2012.

150 UK. Way cleared for Pinochet. In: BBC NEWS. BBC Online Network. Friday, October 8, 1999 Published at
13:01 GMT 14:01 UKDisponivel em: <http://news.bbc.co.uk/2/hi/uk_news/468589.stm > Acesso em 17 de
margo de 2012.

131 EL. MUNDO. Cronologia del “caso Pinochet”. 2000. In: El mundo. Documentos. La detencién de Pinochet.
Disponivel em: < http://www.elmundo.es/internacional/chile/pinochet/cronologia.html> Acesso em 15 de margo
de 2012.
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Em 11 de janeiro de 2000, o ministro britanico do Interior anunciou que 0s exames
médicos realizados por quatro doutores no hospital de Londres (BBC NEWS. 20002,
indicavam que Pinochet ndo estava em condicOes de ser submetido a julgamento nos tribunais
nacionais. Straw passou a expressar, desde entdo, a inclinacdo politica de rejeitar as

solicitagdes de extradicdo do ex-presidente chileno (EL MUNDO. 2000**

), a qual confirmou-
se no dia seguinte. Os relatorios médicos que embasaram a nova posi¢do do ministro britanico
foram mantidos em segredo sob o argumento da confidencialidade da relacdo médico -
paciente.

ONGS de defesa dos direito humanos, autoridades francesas, belgas e o juiz espanhol
Baltasar Garzon criticaram a manutencdo secreta de tais relatérios médicos sobre o estado de
salde do ex-presidente chileno. O governo espanhol bloqueou qualquer tentativa de Garzon
de apresentar recurso imediato caso Pinochet fosse solto, porque ndo desejava prejudicar suas
relacBes politicas com o Chile. Um avido das forcas aéreas chilenas esperava nas Bermudas
para transportar o acusado ao territorio nacional, se este fosse liberado no Reino Unido.

O governo chileno comunicou que o ex-ditador poderia ser julgado em mais de 50

processos judiciais iniciados nos tribunais nacionais (BBC NEWS. 2000%**

). A imunidade
parlamentar propria da condicdo de senador vitalico do réu apresentava-se, porém como uma
incerteza em relacdo a tais julgamentos nacionais. Mudancas politicas eram, contudo,
aguardadas no Chile, quando o novo presidente eleito Ricardo Froilan Lagos Escobar tomasse
posse em 11 de margo de 2000. Advogado e economista, Lagos desempenhou as funcdes de
diplomata e académico antes de assumir a presidéncia do pais. Era um reconhecido membro
da oposicdo ao governo Pinochet e também o primeiro presidente eleito pela Concertacion de
Partidos por la Democracia filiado a um partido politico de esquerda, o Partido por la
Democracia (PPD)™.

Em 2 de margo de 2000, Jack Straw decidiu que Pinochet néo seria extraditado com
base nas acusacdes de tortura e que 0 mesmo estava livre para deixar o territorio britanico. O

ministro do Interior acreditava que o acusado ndo estava em condi¢des de ser julgado na

152 EUROPE. Straw pressured over Pinochet report. In: BBC NEWS. BBC Online Network. Friday, 21 January,
2000, 14:39 GMT. Disponivel em: <http://news.bbc.co.uk/2/hi/europe/613074.stm > Acesso em 17 de margo de
2012.

153 EL MUNDO. Cronologia del “caso Pinochet”. 2000. In: El mundo. Documentos. La detencion de Pinochet.
Disponivel em: < http://www.elmundo.es/internacional/chile/pinochet/cronologia.html> Acesso em 15 de marco
de 2012.

1 EUROPE. Straw pressured over Pinochet report. In: BBC NEWS. BBC Online Network. Friday, 21 January,
2000, 14:39 GMT. Disponivel em: <http://news.bbc.co.uk/2/hi/europe/613074.stm > Acesso em 17 de marco de
2012.

155 Os presidentes predecessores da transicdo democratica do Chile eram democratas critdos: Patricio Aylwin
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justica inglesa e por isso ndo poderia conceder nenhum dos pedidos de extradicdo aos outros
Estados europeus. Bélgica, Espanha e Franca ja haviam proferido declaragdes oficiais sobre a
falta de intencdes recursais a decisdo do poder executivo do Reino Unido. A Suica somente
indicou que, provavelmente, ndo se oporia a posicao politica britanica.

O primeiro-ministro espanhol Jose Maria Aznar e 0 ministro do exterior belga Louis
Michel garantiram, publicamente, 0 apoio de seus respectivos governos a decisdo de Straw. A
Anistia Internacional declarou, por sua vez, ter como objetivo a justica para as vitimas e nao
impedir a todo custo a saida de Pinochet do Reino Unido (BBC NEWS. 2000*°). Em 3 de
mar¢o de 2000, o ex-ditador retornou a Santiago, onde foi saudado pelos comandantes das
forcas armadas chilenas, ap6s 17 meses de prisdo domiciliar em territorio britanico (BBC
NEWS. 2000%7).

Entre uma influente minoria de apoiadores e uma oposicdo demandando por justica
nos tribunais nacionais, o ministro das relacdes exteriores do Chile Juan Gabriel Valdes
defendeu que o general Augusto Pinochet deveria ser preparado para julgamento ou ser
declarado incapaz por debilidade mental (BBC NEWS. 2000™®). Juizes chilenos deram
continuidade a processos indenizatorios e criminais contra o ex-presidente na justica nacional.
A presenca da imunidade do senador vitalicio comecou a ser discutir em relacdo a acusacoes
de crimes internacionais e a responsabilidade civil por graves violac@es a direitos humanos.

Em 6 de junho de 2000, a justica chilena reconheceu a auséncia de imunidade do réu
a acusacdes de violacBes a direitos dos seres humanos. Advogados espanhdis especializados
ha matéria comemoraram a decisio dos magistrados chilenos (BBC NEWS. 2000*9). A
Suprema Corte definiu a perda da imunidade parlamentar de Pinochet, por maioria de votos,
em agosto de 2000. O presidente Ricardo Lagos pediu que 0 pais respeitasse a decisdo da
ultima instancia do poder judiciario em terminar a imunidade parlamentar do ex-governante
chileno.

Desde entdo, a extinta imunidade parlamentar do réu passou a ser declarada como

ausente nos tribunais nacionais, especialmente face a acusacdes de assassinatos, torturas e

Azébcar e Eduardo Alfredo Juan Bernardo Frei Ruiz-Tagle.
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1% AMERICAS. Stark choice for Pinochet. In: BBC NEWS. BBC Online Network. Sunday, 5 March, 2000,
07:25 GMT. Disponivel em: <http://news.bbc.co.uk/2/hi/americas/666432.stm > Acesso em 18 de marco de
2012.

15 AMERICAS. Spain hails Pinochet decision. In: BBC NEWS. BBC Online Network. Tuesday, 6 June, 2000,
16:27 GMT 17:27 UK. Disponivel em: <http://news.bbc.co.uk/2/hi/famericas/778353.stm > Acesso em 18 de
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outras atrocidades cometidas durante o governo Pinochet no Chile. Absolvido e mesmo
processado em muitas instancias da justica nacional, o ex-ditator morreu como preso
domiciliar aos 91 anos em Santiago, no dia 10 de dezembro de 2006. N&o chegou a ser
condenado em definitivo na justica chilena por nenhuma das acusagdes apresentadas contra

ele até o final de sua vida.

4.1.1.2.2 Caso Ely Ould Dah

O caso de Ely Ould Dah estabeleceu um importante precedente juridico no
reconhecimento regional do principio da competéncia universal em casos de crimes de tortura
contra vitimas ndo europeias no espaco europeu, mesmo na vigéncia de lei de anistia aos atos
ilicitos de acusados estrangeiros. Este membro do exército mauritano chegou na Franga em
agosto de 1998 para participar de um curso de treinamento na Ecole d'application de

I'infanterie!®

em Montpellier na Franca. O oficial militar foi um dos repressores que
estabeleceu as bases politicas do poder do governo nacional da Mauritania.

Numa aplicagdo condicionada do sentido pleno do principio da competéncia
universal, a justica francesa acolheu as acusagbes de crimes contra a humanidade, sem
possiveis associacdes juridicas a vitimas nacionais e ciente dos efeitos politicos da lei
mauritana de anistia de 14 de junho 1993, O lapso temporal da ocorréncia dos crimes de
tortura foi marcado pelas tensdes iniciais da transicdo dos regimes militares para 0s principios
juridicos de formacdo social de instituicGes politicas com pretensfes democraticas no
territorio estrangeiro. Nascido em 1962, Ely Ould Dah era, na época dos delitos, um oficial da
inteligéncia no posto de tenente na prisdo Jreida, proxima a capital do pais, a cidade de
Nouakchott.

Na patente de capitdo, o militar mauritano foi acusado na justica francesa como
responsavel pelas ordens para torturar e como torturador de dois soldados negros
compatriotas, Mamadou Diagana e Ousmane Dia. A Fédération internationale des ligues des
droits de [’homme (FIDH) e a Ligue des droits de I’homme (LDH), representando as vitimas

torturadas, ajuizaram na Franca demanda criminal contra aquele oficial militar em 4 de junho

margo de 2012.

190 Atualmente baseada em Draguignan.

181 A lei mauritana de 14 de junho de 1993 anistiou os membros das forcas armadas e das forcas de seguranca
gue cometeram ilicitos de 1° de janeiro de 1989 a 18 de abril de 1992, em conexao com o0s eventos de conflitos
armados e atos de violéncia. Em virtude desta legislagcdo, nenhum procedimento judicial foi iniciado contra Ely
Ould Dah por ofensas e violagdes a direitos humanos na justica nacional (ICCJ. [s.a] p. 1).
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de 1999'¢* (LIBERATION AFRIQUE. 2004. p. 2). O apoio politico em campanhas de
condenacdo dos atos de tortura do acusado estrangeiro pelas ONGs engajadas na defesa dos
direitos humanos'®® recebeu, também, no decurso temporal do caso nos tribunais franceses a
adesdo da Association Mauritaniense des Droits de [’'Homme (AMDH).

O acusado estrangeiro foi preso no territorio francés em 2 de julho de 1999 (TRIAL.
2012). O tramite do caso nos tribunais franceses tensionou as relagcdes diplomaticas dos
governos do francés Jacques Chirac*® e do mauritano Ould Taya na politica internacional.
Em 22 de julho de 1999, as autoridades francesas rejeitaram o primeiro pedido de soltura do
detido provisorio a espera de julgamento do seu indiciamento por tortura.

Na justica francesa, a saida do réu do carcere prisional publico foi concedida em 28
de setembro de 1999. Contudo, o passaporte do acusado permaneceu confiscado sob controle
judicial e 0 mesmo foi mantido em prisdo domiciliar. Na deciséo judicial francesa referiu-se a
poténciais dificuldades de aplicar o direito penal nacional ao caso em pauta, porque as normas
francesas nao previam a tortura, em separado, como um crime especifico no direito nacional
até marco de 1994.

Tal argumentagdo legal ndo resistiu como fundamentagdo juridica referencial nos
tribunais franceses por sua contradicdo com o artigo 55 da constituicdo francesa da quinta
républica de 4 de outubro de 1958, O dispositivo constitucional estabelece a primazia dos

tratados internacionais ratificados sobre as leis nacionais™®®

. A convencéo contra a tortura de
1984 era a base legal da demanda das vitimas e estava vigente na Franca desde 1987, assim
ndo houve controvérsias legislativas sobre falta de normas aplicaveis para este julgamento

criminal, no percurso do processo judicial®(TRIAL. 2012). A interpretacdo juridicas e

162 Demandas indenizatérias por parte de vitimas mauritanos refugiadas na Franca foram ajuizada no mesmo
momento e apoioadas pelas ONGs de defensoras de direitos humanos na justica francesa. A énfase do exercicio
da competéncia universal para demandas em matéria civil foi atribuida ao caso Ferrini, mas, 0 ajuizamento
simultaneo de demanda criminal e civis contra Ely Ould Dah mereceram referéncia, mesmo se aprofundamentos
em maiores detalhes.

163 A participagdo destas ONGs no caso Ely Ould Dah sera abordado em maiores detalhes no tépico: 3.3.1.1.

164 Jacques René Chirac foi o vigésimo segundo presidente da Franca e exerceu seu mandato de 1995 a 2007.
Fundador do partido politico Rassemblement pour la République (RPR) em 1976, Chirac foi seu primeiro
presidente e exerceu o cargo até 1994. O RPR inspirava-se em Charles de Gaulle e se invocava herdeiro do
programa que foi o da Resisténcia durante a Segunda Guerra Mundial. Em 21 de setembro de 2002, este partido
politico foi extinto e sucedido pela Union pour un mouvement populaire (UMP), a qual constitui, desde de
entdo, a filiagdo partidaria de Chirac.

165 A constituicao francesa foi adotada por referendo em 28 de setembro de 1958, o texto constitucional

organizou os poderes publicos, definiu seus papéis e suas relagcdes (LEGIFRANCE. 2012.)

186" FRANCE. Constitution du 4 octobre 1958, article 55: Les traités ou accords réguliérement ratifiés ou
approuvés ont, dés leur publication, une autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou
traité, de son application par l'autre partie (LEGIFRANCE. 2012.)

187 Além disso, no cdigo penal francés a tortura j& estava prevista como circunstancia agravante em casos de
sequestro (TRIAL. 2012)..
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vigéncia temporal das normas internacionais e nacionais tornavam o julgamento e a
condenacdo penal possiveis na justica francesa.

O risco de fuga do acusado estrangeiro comprovou-se pouco tempo depois deste
recobrar sua liberdade, quando Ely Ould Dah fugiu para Mauritania em 5 de abril de 2000.
Dois dias depois, um juiz francés expediu mandado internacional para prisdo do foragido na
justica ordinaria criminal de Montpellier, mas o cumprimento da ordem prisional ndo foi bem
sucedido. Uma inverstigagéo judicial foi aberta para averiguar as circunstancias de sua fuga
do cércere domiciliar (TRIAL. 2012).

Os procedimentos investigativos ndo revelaram os métodos nem os meios pelos quais
0 réu retornou a seu pais de origem™®. Em 25 de maio de 2001, o juiz francés responsével
pelas investigacOes indiciou o foragido pelas acusacfes de atos de tortura e determinou que o

réu fosse julgado em auséncia™® perante o tribunal criminal de Nimes'”

. A decisao judicial
foi embasada nos testemunhos de nove ex-funcionarios publicos da Mauritania e no relato da
vilva de um décimo servidor pablico. Duas das testemunhas mauritanas refugiadas na Franca,
prestaram suas declaracGes na presenca do capitdo mauritano preso, durante as investigacoes
prévias para julgamento na justica francesa. As demais testemunharam por meio de
declaracg6es escritas (ICCJ. [s.a] p. 2).

Recorreu-se da determinacdo de julgamento do agente de Estado estrangeiro no
tribunal de apelagdo de Montpellier. O recurso foi declarado inadmissivel em 8 de novembro
de 2001, por sua proposicdo ap6s o término do prazo recursal. Nova apelacdo foi proposta
com base em questdes de direito e as medidas recursais alcancaram a ultima instancia do
poder judiciario francés. Em 6 de marco de 2002, a Corte de Cassacdo francesa manteve a
sentenga que determinou o julgamento do réu como ausente perante o tribunal criminal de

Nimes (ICCJ. [s.a] p. 2).

168 Ainda que estes extremos n&o tenham sido comprovados, a impressa francesa noticiou que Ely Ould Dah teria
se beneficiado de cumplicidade dentro das Forgas Armadas francesas para sua evasdo do territorio francés.

189 julgamentos em auséncia sdo permitidos na Franca, bem como investigacdes podem ser realizadas sem a
presenca do acusado (REDRESS. FIDH. 2010. p. 138). Embora ausente, Ely Ould Dah foi legalmente
representado por advogados constituidos por procuracdo do acusado e ndo designados pelo governo francés para
proteger o direito de defesa do agente de Estado estrangeiro na justica francesa.

70 Utilizou-se a expressio “tribunal criminal” para fazer referéncia as cours d'assises (francesas) ou a
denominacdo dessas como Assize Court para se referir as suas instancias de apelagdo em textos na lingua
inglesa. As Assizes ou Courts of Assize foram periddicos tribunais criminais na jurisdicdo conjunta de Inglaterra
e Pais de Gales até 1972. Na Franca, as cours d'assises sdo tribunais nacionais para julgamentos criminais
divididos como instituicbes préprias da instdncia judiciaria dos departamentos franceses (0 equivalente aos
estados ou as provinciais para os paises que adotam o modelo federativo). Contudo, em funcdo da necessidade
de descrever e explicar em detalhes,alguns aspectos histéricos e mudancas nas cours d'assises, durante o
processo judicial de Ely Ould Dah, reservou-se a expressdo na lingua francesa para o topico 3.3.2.1.
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Em Nimes, a decisdo de determinar o julgamento do réu ausente foi confirmada
(BROECKER. 2009. p. 434). Ely Ould Dah apelou, por meio de seus procuradores, da
sentenca proferida no tribunal criminal francés. No tribunal de apelacdo de Nimes, a condicéo
de réu ausente, representado em sede recursal por advogados contratados, somente colaborou
para deciséo de prosseguimento do processo criminal em 8 de julho de 2002.

O acusado alegou que os tribunais franceses ndo deveriam julga-lo em respeito aos
efeitos legais da lei mauritana de anistia de 1993. Esta legislacédo tinha anistiado todos 0s
participantes das acGes militares e medidas policiais comandadas e patrocinadas pelo governo
da Mauritania contra milhares de negros mauritanos até 1991. A auto anistia governamental
mauritana ndo foi considerada valida na justica francesa.

E digno de ser destacado que Maaouya Ould Sid’Ahmed Taya ocupou a lideranca
politica daquele pais durante todo lapso temporal das acusacbes de tortura e exerceu a
presidéncia nacional desde 1992'"*. Porém, esta peculiar situacdo politica ndo alcancou énfase
na fundamentagéo do indeferimento do recurso do agente de Estado estrangeiro. O tribunal de
apelacdo de Nimes rejeitou os argumentos do apelante sinalando que leis estrangeiras de
anistia somente sdo validas nos territorios nacionais dos proprios Estados legisladores
(BROECKER. 2009. p. 434).

Além disso, considerou-se que uma violagdo francesa de suas préprias obrigacoes
internacionais derivaria da aplicacdo da lei estrangeira de anistia nos tribunais nacionais. Os
magistrados franceses decidiram, assim, que a obrigacdo internacional assumida pela Franca
em ordem a convencgdo contra a tortura de 1984 impedia o reconhecimento juridico no
territorio francés, dos efeitos legais da concessdo mauritana de anistia a crimes de tortura. A
justica francesa declarou-se, dessa maneira, competente para julgar o réu com fundamento
legal naquele tratado internacional*’%.

Houve recurso da decisdo até a ultima instancia do judiciario francés. Porém, a
justica francesa j& havia reconhecido a impossibilidade de se negar ao exercicio da
competéncia universal, em casos de tortura, sem apresentar justificativas outras que a vigéncia
de lei nacional anistia no pais de origem do agente de Estado estrangeiro (BROECKER. 2009.
p. 434). No Comité de Direitos Humanos da ONU e no Tribunal Penal Internacional para ex-

lugoslavia, as leis de anistia ja& eram consideradas, igualmente, como geralmente

" Este fato ja foi resaltado no tépico 3.2.1, mas sua repeticdo nos parece oportuna para destacar 0 contexto
politico e as implicacGes juridicas do caso Ely Ould Dah nas rela¢fes internacionais, bem como para descrever
os complexos fatos politicos e histéricos que envolvem a aplicacdo do direito internacional na justica nacional.
172 Convencéo contra a tortura de 1984, art. 7.
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incompativeis com o dever dos Estados em investigar atos de tortura ou barbéarie (ECHR.
2009).

Antes do julgamento final na Franga em 2005, o caso foi examinado, portanto, em
dois momentos na Corte de Cassacédo francesa. Na primeira oportunidade, ficou reconhecida a
competéncia dos tribunais franceses para processar e julgar o réu por crimes de tortura em
2002. No segundo momento, reconheceu-se a obrigacdo francesa em julgar as acusacdes de
tortura na justica nacional, conforme a norma internacional, mesmo em presenga da lei
mauritana de anistia de 1993.

As Cortes de Cassacdo sdo responsaveis por conhecer a validade em ultima instancia
das decisdes judiciais ou cassar as decisdes invalidas proferidas as demandas de sujeitos de
direitos nos tribunais nacionais. Em 23 de outubro de 2002, foi mantida pela Corte de
Cassacdo francesa a validade das determinacfes do acorddo no tribunal de apelacéo de Nimes
(TRIAL. 2012). O processo judicial foi, posteriormente, reenviado para julgamento dos
delitos ao tribunal criminal do departamento de Gard.

O julgamento criminal do acusado prosseguiu, todavia, nos tribunais franceses,
paralelamente, com a pendéncia do exame de admissibilidade da reclamag&o contra os atos
decisorios das autoridades judiciarias francesas no sistema europeu de protecdo dos direitos
humanos. Em 22 de abril de 2003, inconformado Ely Ould Dah propds demanda contra a
Franca na Corte Europeia de Direitos Humanos (Corte EDH). Nesta reclamacdo em ambito
regional europeu, o demandante foi representado por Claire Waquet, advogada perante o
Conselho de Estado e na Corte de Cassaco*”>.

Contudo, a ndo observancia das condi¢des procedimentais basicas para admisséo de
demandas na Corte EDH deixava em aberto, aos magistrados europeus, a possibilidade de
proferir uma sentenca terminativa técnica, sem maiores exames das questdes de mérito em
defesa do capitdo mauritano no espaco europeu’®. A partir de junho de 2003, a instabilidade
politica interna aumentou gradualmente na Mauritania, principalmente, depois de um
fracassado golpe de Estado.

O governante mauritano anunciou a frustada tentativa de oficiais do exercito
nacional em protagonizar um golpe a seu governo em 9 de junho de 2003. Segundo o
presidente releito em 1997, efetivada a destrui¢cdo de um dos carros blindados em poder dos

rebeldes, as leais tropas das forcas armadas nacionais conseguiram controlar a situagéo (EL

1% Avocat a la Couer de Cassition et au Conseil d’Etdt.
174 Sobre sistema europeu de protecdo dos direitos humanos ver tépico: 2.2.2.
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UNIVERSO. 2003'”®). Depois de mais de duas horas e meia de disparos, uma calma relativa
foi restabelecida em Nouakchott na madrugada de 8 a 9 de junho de 2003. Algumas
testemunhas afirmaram que alguns insurgentes seguiram se negando a rendi¢éo, depois que a
tentativa parecia sufocada. Varios dos mauritanos golpistas foram presos.

As autoridade mauritanas ndo revelaram, de imediato, informacdes oficiais sobre 0s
autores ou responsaveis intelectuais da tentativa do golpe de Estado de 2003 (ABC. ES'’°.
2003). Posteriormente, Salah Uld Hnana foi identificado como um dos lideres golpistas. Uld
Hnana definiu a tentativa de derrubar a presidéncia Ould Taya como um “terremoto que
desestabilizou o governo mauritano e convenceu o povo da necessidade de mudanga”. O lider
dos rebeldes foi condenado a prisao perpétua na justica mauritana*’’ (ASNIB. 2005). Cento e
vinte nove oficiais militares foram julgados sob acusacGes de organizacdo da tentativa de
golpe ao governo de 8 de junho, na qual, segundo um oficial do tribunal nacional, 15 (quinze)
pessoas morreram (NEW YORK TIMES. 2003"®).

Em 2003, a lideranca rebelde acreditava na falta de legalidade do regime politico
vigente desde sua criacdo e durante toda trajetoria do governo nacional (ASNIB. 2005). Novas
conspiracdes para depor o governante mauritano em exercicio do seu mandato presidencial
ocorreram também em 2004. A instabilidade politica interna provocava ainda maiores
preocupacBes em relacdo aos direitos sociais e a detencdo de presos politicos.

Em 2004, o Comité da ONU para eliminacdo da discriminacdo racial se disse
preocupado pelas persistentes praticas escravistas no territdrio mauritano, apesar da abolicdo
da escraviddo havia 23 anos. Em outubro, a Anistia Internacional denunciou as torturas e
maus tratos aos presos relacionados a tentativa golpista de 2003 e a supostos conspiradores
em 2004 (SERRANO. 2005). Desta sorte, a condicdo de membro das forcas armadas
mauritanas de Ely Ould Dah evidenciou a divisao interna do exército nacional, entre golpistas

e militares leais ao presidente eleito, e constituiu um importante fato politico na

175 Fracas6 golpe de estado en Mauritania. In: EI Universo. Internacionales. Martes 10 de junio del 2003.
Disponivel em: <
http://www.eluniverso.com/2003/06/10/0001/14/2FD4AC60F6BC94BEDIAEA373022BF8F93.html > Acesso em
26 marco de 2013.

176 Fracasa el intento golpe de estado en Mauritania. In: Abc. Es. Internacional. Actualizado 08/06/2003 -
13:58:41. Disponivel em: < http://www.abc.es/hemeroteca/historico-08-06-2003/abc/Internacional/fracasa-el-
intento-de-golpe-de-estado-en-mauritania_186404.html> Acesso em 26 margo de 2013.

17 Apesar de condenado a prisao perpétua, Salah Uld Hnana passou somente 10 (dez) meses na priséo e foi solto
pelos protagonistas do golpe de Estado de 2005, o qual modificou o governo do pais (ASNIB. 2005).

178 Mauritania Coup Trial. In: New York Times 8 Sept. 2003.. Academic OneFile. Web. 30 Mar. 2013. Disponivel
em: < http://go.galegroup.com/ps/i.do?id=GALE|A107385590&v=2.1&u=capes58&it=r&p=AONE&sw=w >
Acesso em 30 de marco de 2013.
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contextualizacdo meta-juridica da adesdo da Mauritania a Convencéo contra a tortura, em 17
de novembro de 2004.

Na Franga, o julgamento comegou (com o réu estrangeiro ausente) no tribunal
criminal de Nimes, em 30 de junho de 2005 (TRIAL. 2012). O capitdo mauritano terminou
condenado pelas torturas cometidas contra dois soldados negros de seu pais de origem em 1°
de julho de 2005. Esta historica decisdo o condenou a 10 (dez) anos de prisdo, a pena maxima
para o delito no direito francés. A base legal da condenagdo judicial de 2005 foram a
convencao contra a tortura de 1984 e o codigo penal francés'’.

Os juizes franceses condenaram o torturador mauritano por todas as acusagdes
relacionadas aos tormentos cometidos por esse como tenente no “campo da morte” de Jreida.
Em 2 de julho de 2005, a FIDH na comunicacédo sobre a condenacdo do torturador mauritano
na justica francesa denunciou a protecdo das autoridades daquele pais ao réu, bem como a
falta de cumprimento do mandado internacional expedido para sua prisdo. A recusa do
governo da Mauriténia era expressa em recente promoc¢éo de patente de Ely Ould Dah, assim
como na negativa a cooperar para aplicacdo da sancdo penal proferida nos tribunais franceses
(FIDH. 2008%).

Ndo demorou muito tempo para instabilidade politica mauritana produzir uma
reviravolta que podia repercurtir ou impedir um pedido francés de extradicdo do condenado
capitdo mauritano. Em 3 de agosto de 2005, um golpe de Estado pds fim ao mandato
presidencial de Ould Taya'®' na Mauritania (OULDBAH. 2006. p.128), sem derramamento de
sangue (ANGOP. 2005'%). O deposto governante mauritano havia viajado para assistir o
funeral do rei Fahd na Arabia Saldita (SERRANO. 2005), e um grupo de militares aproveitou
sua auséncia para tomar o controle do pais.

Os golpistas pareciam protagonizar um caso original de ruptura da legalidade pois se
diziam “reformistas” e apresentaram projetos politicos progressistas, numa pratica politica

diferente das anteriormente vivenciadas em ocasido das sucessdes militares de governantes

179 Os artigos 303 e 309 do antigo cédigo penal francés de 1810 e artigo 222-1 do cddigo de 1994 foram os
dispositivos referidos na sentenca condenatdria. A lei n. 92-686 de 22 de julho de 1992 criou o novo cddigo na
Franca, o qual entrou em vigor no territorio nacional em 1° de marco de 1994.

180 Ely Ould Dah convicted after six years of proceedings. Our perseverance paid off! Last Update 10 December
2008. In FIDH. The Ely Ould Dah case. Disponivel em: < http://www.fidh.org/Ely-Ould-Dah-convicted-after-
six> Acesso em 31 de marco de 2013.

181 O presidente mauritana era acusado de ser eleito através de processos eleitorais fraudulentos em 1992, 1997 e
2003 (SERRANO. 2005).

182 Mauritania: Conselho Militar concede amnistia geral aos prisioneiros politicos. 03-09-2005 12:12. Disponivel
em: <http://www.portalangop.co.ao/motix/pt_pt/noticias/africa/2005/8/35/Mauritania-Conselho-Militar-concede-
amnistia-geral-aos-prisioneiros-politicos,27b902fd-79e1-4475-abb8-feblec5b99c3.html> Acesso em 29 de
margo de 2013.
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mauritanos. O projeto de reforma constitucional dos golpistas enunciava como objetivos
constitucionais: garantir a alternancia efetiva do titular do poder executivo em mandatos
politicos de 5 anos, a possiblidade de uma so reeleicdo presidencial, a incompatibilidade do
cargo de chefe de Estado com qualquer outra funcdo pablica, etc (OULDBAH. 2006. p.128).
Na historia nacional de tentativas e golpes de Estado, os mauritanos ja haviam experimentado
transicOes de governo por consenso institucional militar.

Todavia tais golpes eram considerados inconstitucionais e ilegais para forcar a
mudanca de governantes e controlar o territorio nacional pela comunidade internacional. A
Unifo Europeia'® exigia, por exemplo, nos acordos firmados com seus distintos parceiros
externos, o respeito pela legalidade democratica e reiterava a falta de tolerdnica a mudancas
inconstitucionais de governo em territérios nacionais (OULDBAH. 2006. p.128). Num
primeiro momento, esta condenou o golpe de Estado na Mauritania de 3 de agosto de 2005.

O comissario europeu de desenvolvimento e ajuda humanitéaria, o belga Louis
Michel™®* lamentou o golpe e pediu respeito a democracia e as instituicdes legais. O
presidente do Estados Unidos George W. Bush realizou também discurso para o fim da
violéncia e o retorno pacifico do governo deposto no continente africano (SERRANO. 2005).
Espanha e Franca apoiaram, firmemente, a posicdo da Comissdo Europeia como principais
parceiros europeus da Mauritania (OULDBAH. 2006. p.128).

O ex-presidente espanhol José Maria Aznar'®> expressou sua enérgica condenacio e
pediu investigacdes sobre os promotores do golpe (SERRANO. 2005). Contudo, a
contribuicdo cooperativa europeia para estabilidade politica e democratica dos paises
integrava também o Acordo de Cotonu™®, o qual contava com a participacio da Mauritania.

Este projeto de cooperacao internacional entre europeus, mauritanos e outros estava planejado

183 Em termos técnicos todos os atos comunitarios foram realizados pela Comunidade Europeia até o Tratado de
Lisboa de 2007 e ndo pela Unido Europeia. Contudo, a dimensdo politica do processo de integracdo resta
representado pela denominagdo Unido Europeia (OULDBAH. 2006.).

184 |_ouis Michel é um politico filiado a0 Mouvement Réformateur (MR) desde 2002 na Bélgica. O MR consiste
em uma alianca entre trés partidos liberais de lingua francesa e um de lingua alema. O politico belga ocupou o
cargo de comissario europeu de desenvolvimento e ajuda humanitaria da UE de 22 de novembro de 2004 a 17 de
julho de 20009.

185 presidente da Internacional Demdcrata de Centro (IDC)

186 A dimenséo politica do acordo inclui:a promogao dos direitos humanos e dos principios democraticos assentes
no Estado de Direito; a identificacdo de questdes de interesse comum, associadas a problemas gerais (integracdo
regional) ou especificos (comércio, despesas militares, crime organizadol, discriminagdo e etc); entre outros. A
luta contra a proliferacdo de armas de destruicdo macica e o Tribunal Penal Internacional mereceram atencdo
central e referéncia especial nas disposicdes das relacdes entre a comunidade europeia e os paises da
Africa,Caribe e Pacifico (ACP) (EUROPA. 2011).
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por um periodo de 20 (vinte) anos e as disposi¢des acordadas s6 poderiam ser revisadas a cada
5 (cinco) anos™®’ (EUROPA. 2011).

Ainda em agosto de 2005, a adocdo de uma nova constituicdo para organizacao e
funcionamento dos poderes politicos no pais durante o periodo de transicdo prometia

188 Na radio nacional,

continuidade na politica externa e na orientacdo islamica do pais
destacou-se o dever constitucional da junta militar de respeitar todos 0s compromissos
internacionais do Estado, os principios consagrados na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, a Carta da Organizacdo das Nacdes Unidas e as obrigacdes decorrentes da adesao
pelo pais aos organismos internacionais dos quais formava parte (RTP. 2005'%%). As
liberdades individuais e colectivas e os direitos do Estado foram mantidos no &mbito nacional,
conforme as prévias disposicoes textuais da Constituicdo de 21 de Julho de 1992.

Os poderes atribuidos a Junta Militar terminaram, todavia, com os trabalhos do
Parlamento, eleito em outubro de 2003. O comunicado foi lido em 7 de agosto de 2005 (RTP.
2005'°). A partir do primeiro discurso do presidente do Conselho militar & populacio
veiculado pela radio nacional, em 2 de setembro de 2005, os parceiros internacionais da
Mauritania comecaram a rever suas atitudes politicas perante as autoridades de transicdo no
governo nacional (OULDBAH. 2006. p.128).

Em 3 de setembro de 2005, o presidente do Conselho Militar para a Justica e a
Democracia (CMJD)**, Ely Ould Mohammed Vall*** anunciou a decisio do CMJD em
conceder uma amnistia geral, plena e definitiva a todos os mauritanos condenados por crimes
e delitos politicos num discurso transmitido pela televisdo e radio nacionais (ANGOP. 2005).
Nas palavras do coronel Vall, a anistia visava permitir a participacdo dos prisioneiros “na obra
de construg@o nacional para unir esfor¢os no territdrio nacional”, os quais permitiriam ao pais

“concretizar um futuro de paz, progresso e prosperidade”. No total, eram 52 condenados por

187 0 acordo n. 2000/483/CE, conhecido como Acordo de Cotonu, foi assinado em 23 de junho de 2000, mas
somente entrou em vigor em 1° de abril de 2003 (EUROPA. 2011).

188 Mantidas nos mesmos sentidos as disposi¢des da Constituicdo de 21 de Julho de 1991, quanto ao carater
islamico da Republica Islamica da Mauritania (RTP. 2005).

189 Na Mauritania Conselho Militar adoptou nova carta constitucional. 07 Ago, 2005, 09:00: In: RTP. Mundo.
Noticias. Agéncia Lusa. Disponivel em: <

http://www.rtp.pt/noticias/index.php?article=113717&tm=7 &layout=121&visual=49> Acesso em 29 de marco
de 2013.

190 Na Mauritania Conselho Militar adoptou nova carta constitucional. 07 Ago, 2005, 09:00: In: RTP. Mundo.
Noticias. Agéncia Lusa. Disponivel em: <
http://www.rtp.pt/noticias/index.php?article=113717&tm=7&layout=121&visual=49> Acesso em 29 de marc¢o
de 2013.

191 0 CMJD era formado por outros 17 oficiais, entre coronéis e capitdes (DIARIO DO GRANDE ABC. 2005).
192 Chefe da seguranca nacional do governo deposto, o coronel Vall era considerado préximo ao ex-governante
Ould Taya. Os dois foram ex-combatentes do golpe de Estado de 12 de dezembro de 1984 (DIARIO DO
GRANDE ABC. 2005).
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crimes politicos, 32 detidos em Nouakchott e 20 exilados no estrangeiro (ANGOP. 2005).
Entre tais anistiados encontrava-se também o lider da tentativa de golpe de Estado em 2003,
Salah Uld Hnana.

Em 1° de dezembro de 2005, os europeus iniciaram suas consultas sobre a
estabilidade politica do pais africano com uma delegacdo mauritana em Bruxelas. Apesar da
reiterada condenacdo europeia ao golpe de Estado na Mauritania, 0s representantes europeus
manifestaram satisfagdo com os compromissos politicos, sociais e juridicos assumidos pelas
autoridades militares do periodo de transicdo no memorando apresentado na reunido de
Bruxelas. As autoridade mauritanas se comprometeram a elaborar relatérios periddicos sobre
a evolucdo do processo politico de transicdo governamental no pais africano (OULDBAH.
2006. p.128-9).

Numa conferéncia a impressa mauritana em Nouakchott, a deputada espanhola Luisa
Fernanda Rudi Ubeda'®® declarou que as medidas eleitorais de transicéo e os esforcos para o
restabelecimento econémico nacional tinham contendo aos representantes europeus, em 4 de
maio de 2006. As ajudas financeiras europeias foram reativadas, principalmente, para apoiar
0s processos eleitorais que permitiriam restabelecer o Poder Legislativo em 2006 e 2007, bem
como as elei¢Bes presidenciais em 11 de margco de 2007(OULDBAH. 2006. p.129). Apoés a
condenacdo ocidental e europeia a pratica africana dos golpes de Estado na politica
internacional, as ONGs arguardaram a retomada das rela¢fes de cooperacgdo entre europeus e
mauritanos para iniciar a campanha de extradi¢do do torturador mauritano a Franca.

Na defesa do efetivo cumprimento da pena de prisdo de Ely Ould Dah, a FIDH, a
LDH e a AMDH requeriam, em pronunciamnto conjunto, a extradicdo do torturador
mauritano para a execu¢do apropriada da sancdo penal determinada na justica francesa. As
trés ONGs ndo foram, porém, informadas sobre quaisquer iniciativas das autoridades
francesas para execucdo da sentenca proferida na justica nacional nem de procedimentos
preparatorios para requerimento francés de extradicdo do condenado a Mauritania. Em
mensagem de 5 de julho de 2006, a FIDH e a LDH"* denunciavam a falta de informacdes
sobre medidas executivas para prisdo decretada na justica francesa e indicavam a localizacéo
do militar no territério mauritano. (FIDH. 2006).

O capitdo torturador ainda estava a servigo do exército em seu pais de origem. Ely

Ould Dah estaria ainda incorporado as forgas armadas nacionais, mas exercendo funcoes

193 Rudi Ubeda foi membro do Partido Popular no Parlamento Europeu de 20 de julho de 2004 a 31 de marco de
2008.
194 partes demandantes no processo judicial contra Ely Ould Dah na justica francesa.
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administrativas na diretoria da Ecole Militaire Inter-Armes d’ATAR (EMIA) (FIDH. 2007).
Em 5 de julho de 2007, os presidentes: Souhayr Belhassen da FIDH, Jean-Pierre Dubois da
LDH e Fatimata M’Baye da AMDH (e também vice-presidente da FIDH) redigiram uma carta
a Ministra de Justica francesa da época, Rachida Dati, para reiterar a campanha pelo pedido
oficial de extradicdo do réu condenado as autoridades mauritanas (FIDH. 2007).

O presidente eleito da Mauritania Sidi Mohamed Ould Cheikh Abdallahi*®> havia
tomado no interim posse no cargo de chefe do governo nacional em 19 de abril de 2007.

Em principio, ndo existiam mais riscos de que o pedido de extradi¢do do condenado
ao governo mauritano fosse interpretado como reconhecimento juridico por parte da Franga,
de um governo militar ndo eleito. Contudo, poderia ainda servir de justificativa politica e
juridica a falta de acBes executivas das autoridades francesas, a pendéncia de julgamento da
reclamacdo de Ely Ould Dah contra a Franca na Corte Europeia de Direitos Humanos. Além
disso, a recente conquista de estabilidade politica interna no territério mauritano ndo estava
ainda assegurada na politica internacional.

O mandatario eleito para o cargo presidencial da Mauritania era um ministro de

antigos governantes depostos por golpes de Estado, Moktar Ould Daddah®*®

e Maaouiya Ould
Sid’Ahmed Taya™’; bem como um ex-exilado do governo deste Gltimo. Em 2007, uma nova
politica legislativa que punia severamente a escraviddo e sua pratica no pais marcou o
governo mauritano. A lei mauritana de 9 de agosto de 2007 criminalizou a promocdo e a
apologia da escraviddo, bem como estabeleceu pena de até 10 (dez) anos de prisdo para este
delito (BBC NEWS. 2007'%®). Foi também revogada a lei de 1981 que previa indenizacdes
para propritarios escravocatas em casos de perda de escravos.

Em cumprimento a suas promessas eleitorais, 0 governo organizou iniciativas para
promover o retorno dos negros mauritanos refugiados no Senegal desde 1989, depois 0s
conflitos armados nas fronteiras senegalesas e mauritanas. As Forcas de Libertagdo Africanas

da Mauritania (FLAM) criticaram, porém, a lentiddo das medidas politicas adotadas na

1% Foi eleito como candidato independente, sem filiagio a nenhum partido politico

19 Apdallahi foi ministro de Estado para economia nacional do primeiro governo da Mauritania independente.
Embora tenha ocupado outros cargos ministeriais, destacou-se como ministro para economia nacional pela
nacionalizagdo das minas de ferro e pela introdugdo da moeda mauritana em substituicdo do franco francés.
Depois do golpe de Estado, ficou preso e detido pelos golpistas até 1979. Exilado viveu no Kuwait até seu
retorno a Mauritania para assumir novo cargo ministerial.

97 Foi ministro mauritano de Infraestruturas Hidradlicas e Ministro de Pesca (1986-1987) no governo ainda néo
eleito de Ould Taya. Acusado de corrupacdo por venda ilegal de licengas como ministro de pesca terminou preso,
mas depois foi solto e exilado. Retornou ao Kuwait. Em 1989, foi desighado a prestar servicos em Niger até
2003.

198 Mauritanian MPs pass slavery law. In: BBC news. Last Updated: Thursday, 9 August 2007, 04:19 GMT 05:19
UK. Disponivel em: < http://news.bbc.co.uk/2/hi/africa/6938032.stm > Acesso em 29 de marco de 2013.
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implementacdo de incentivos e condicbes para o regresso dos nacionais refugiados
(MEUNIER. 2008). Segundo a Agéncia da ONU para Refugiados (ACNUR), entre os trinta e
cinco mil mauritanos refugiados em Senegal, vinte e quatro mil expressaram interesse em
retornar ao pais de origem.

Mesmo em marcha lenta, 0 grupo étnico, ao qual pertenciam as vitimas torturadas de
Ely Ould Dah, comecou a receber alguma atencao politica especifica do governo nacional. O
governo mauritano declarou, contudo, ter a expectativa de recepcionar o retorno de quinze a

vinte mil dos refugiados nacionais no territorio senegalés (IRIN. 2008

). A crise financeira
mundial de 2008 e suas repercurssdes na Europa ndo contribuiram, todavia, para 0 governo
francés dedicar sua atencdo a prisdo do militar mauritano.

Além disso, o projeto de lei n. 107 para adaptacdo do direito penal francés a
instituicdo do Tribunal Penal Internacional estabelecia a condicdo de residéncia do acusado na
Franca para aplicacdo do principio da competéncia universal na justica nacional. O projeto de
lei francesa foi aprovado pelo Senado em 10 de junho de 2008.A Comissdo de assuntos
estrangeiros da Assembleia Nacional, a Comissdo consultiva dos direitos do homem, a
Coalizdo francesa para o Tribunal Penal Internacional (TPI), o Conseil national des
barreaux*®® e o Comité da ONU contra o tortura enfatizaram que as condicdes restritivas do
projeto de lei inviabilizavam a aplicacdo condicionada da competéncia universal na justica
nacional.

Os criticos do projeto legislativo francés destacaram que a competéncia da
instituicdo penal internacional apenas complementava as atividades judiciais dos Estados, em
processar e julgar os crimes que mais afetam a comunidade internacional em conjunto. O TPI
ndo tem por objetivo substituir os sistemas juridicos nacionais no exercicio da justica penal,
mas, complementar a competéncia criminal dos Estados de processar e julgar graves crimes
internacionais (ASSEMBLEE NATIONALE. 2009. p. 13). As previstas restricbes as
condicBes de aplicagdo do principio da competéncia universal impediriam processos judiciais
futuros como o caso Ely Ould Dah na justica francesa.

O fato da presidéncia mauritana do economista Abdallahi ter durado menos de 15
(quinze) meses ndo colaborava para identificacdo das autoridades nacionais responsaveis pelo
cumprimento da ordem de prisdo do capitdo mauritano. Um novo golpe de Estado viria a

intensificar ainda mais as crises internas no territorio mauritano, em 6 de agosto de 2008. A

199 Mauritania-Senegal: first refugees returning from Senegal get mixed welcome. In: IRIN. AFRICA.
NOUAKCHOTT, 29 January 2008. Disponivel em: < http://www.irinnews.org/Report/76481/MAURITANIA-
SENEGAL-First-refugees-returning-from-Senegal-get-mixed-welcome > Acesso em 1° de abril de 2013.
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condenacdo da comunidade internacional a este golpe reclamava o restabelecimento imediato
da legalidade constitucional e democrética na Mauritania, bem como a libertagdo dos presos

201

politicos. A ONU, a Unio Europeia, a Liga Arabe*”*, a Organizagéo da Conferéncia Islamica
e a Unido Africana foram organizacgdes internacionais que se pronunciaram contra os atos dos
golpistas mauritanos. A Unido Africana suspendeu também a condicdo de membro da
Mauritania em 9 de agosto de 2008°%%.

Em 19 de agosto de 2008, o presidente do Conselho de Seguranca das Nagdes
Unidas, o belga Jan Grauls expressou a oposicdo do orgdo internacional a qualquer tentativa

de mudar governos por meios inconstitucionais®®*

. O governo mauritano do Alto Conselho de
Estado ndo foi reconhecido pela: Franca, Unido Europeia, Unido Africana®®, Liga Arabe,
ONU, Estados Unidos e outros membros da comunidade internacional. Na Europa, sem um
governo mauritano reconhecido pelo Estado francés, a condenacéo de Ely Ould Dah foi aceita
como uma aplicacdo correta do principio da competéncia universal pela justica francesa no
espaco europeu.

Em 17 de marco de 2009, a Corte Europeia de Direitos Humanos **declarou
inadmissivel a demanda do militar mauritano. No ambito do Conselho da Europa, os juizes
europeus afirmaram que a aplicacdo do principio da competéncia universal nos tribunais

franceses ndo constituiu uma violacdo ao principio da legalidade®®

e a Convencado Europeia
de Direitos Humanos (1950). Os crimes de tortura e os crimes contra a humanidade ja
constituiam infragdes penais no direito internacional, na época dos ilicitos condenados na
justica francesa. Acrescentou-se, ainda, que o cddigo penal francés previa a possibilidade do
exercicio da competéncia universal em acordo, portanto, com a Convencéo contra a tortura de

1984.

200 8 3 associagdo federativa dos 6gdos de representagio professional dos advogados franceses (“barreaux™).

201 A Liga Arabe expressou profunda preocupacéo, mas ndo apoiou, de imediato, o golpe militar no pafs africano
em 2008. N&o demandou nem reclamou nem declarou o ndo reconhecimento do governo militar.

22 A suspensdo da condicdo de membro dos paises africanos tem sido aplicada pela Unido Africana em

condenacdo a golpes de Estado no continente africano (ex. Republica da Guiné-Bissau e Madagascar).

2% UNITED NATIONS. Security Council. Statement by the President of the Security Council. S/PRST/2008/30.
Peace and security in Africa. Distr.: General. 19 August 2008. Original: English. Disponivel em: <
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/PRST/2008/30 > Acesso em 30 de mar¢o de 2013.

204 A Unido Africana chegou a emitir um ultimato a junta militar mauritana para reintegragio do presidente
Abdallahi as suas fungdes num prazo estabelecido até o dia 6 de outubro de 2008. Declarou, ainda, nulos todos
os acordos com governo do Alto Conselho de Estado. A UA chegou a aplicar san¢Bes e bloqueios a contas
bancérias no exterior.

295 Corte Europeia de Direitos Humanos de 1950, art. 3°.

206 Convencdo Europeia de Direitos Humanos de 1950, art. 7°.
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A critica juridica a lei mauritana de anistia foi baseada na sua incompatibilidade com
o dever dos Estados de investigar atos de tortura ou barbarie. O Comité de Direitos Humanos
da ONU e o Tribunal Penal Internacional para ex-lugoslavia foram citados como antecedentes
institucionais, que compartilhavam o mesmo critério por parte dos juizes europeus em nivel
regional. Em 30 de marco de 2009, foi emitido comunicado a impressa sobre a decisao de
inadmissibilidade do caso Ould Dah v. Franca (ECHR. 2009).

Em 5 de outubro de 2009, eleito pelos votos populares em primeiro turno, o ex-chefe
golpista da junta militar de 2008 tomou posse na presidéncia da Mauritania. O presidente
Abdel Aziz comprometeu-se a tentar resolver a questdo do passivo humanitario (passif

humanitaire’®”)

das violéncias inter-étnica desde 1989 contra os negros mauritanos e do
legado da escraviddo no territorio nacional (FRANCE. 2013). As vitimas torturadas de Ely
Ould Dah passaram assim a integrar o passivo humanitario da Mauritania.

Numa perspectiva de reforma da justica do pais, 0 novo presidente mauritano iniciou
medidas para acelerar os processos de repatriamento dos refugiados negros mauritanos no
Senegal, auxiliado pela ACNUR. O governo mauritano comecou, também, a reintegrar 0s
funcionarios mauritanos negros expulsos da administracdo da Mauritania desde 1989
(FRANCE. 2013). Na Franga, um nova carta ao Ministério da Justica francés foi redigida e
enviada mais uma vez, em conjunto, pelos presidentes: Souhayr Belhassen da FIDH, Jean-
Pierre Dubois da LDH e Fatimata M’Baye da AMDH?*® em 14 de outubro de 2009.

Enderecada a entdo Ministra da Justica Michélle Alliot Marie, a carta destacava a
condenacdo penal de Ely Ould Dah nos tribunais franceses em 1° de julho de 2005, por atos
de tortura cometidos contra cinco de suas vitimas mauritanas. A expedicdo do mandado
internacional de prisdo do réu em 6 de abril de 2005 e a pena de dez anos de reclusdo foram
referidos, bem como a auséncia de informac@es sobre a execucdo do mandado, a qual j& havia
merecido comunicacgéo a anterior ministra francesa Rachida Dati. As ONGs de defensoras dos
direitos humanos das vitimas pediram, pois informac6es sobre as tramitacbes da ordem
internacional de priséo do condenado torturador(FIDH. 2009).

Democraticamente eleito, o presidente da Mauritania Abdel Aziz realizou sua
primeira visita oficial ao exterior na Franca de 26 a 28 de outubro de 2009 (FRANCE. 2013).

Retomadas as relagdes internacionais entre os franceses e mauritanos, se abria uma importante

7 passif humanitaire constiria na carga sobre os governos da Mauritania por violacdes de direitos humanos
executadas entre as praticas de poder como politicas governamentais desde a independéncia. Especialmente, a
limpeza étnica e as expulsdes realizadas como politicas de administracdo e nas atividades designadas ao exército
nacional durante os anos 1990-1991 (OSSIN. 2009).

208 |gualmente, ocupante da posigdo de vice-presidente da FIDH.
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fase politica para a reconstru¢do dos direitos humanos dos negros mauritanos no territorio
nacional. O caso Ely Ould Dah seguiu, porem em aberto, sem o cumprimento da pena de
prisdo pelo réu estrangeiro e em, principio, sem que os demandantes fossem informados das
eventuais diligéncia realizadas para por fim a esta situagéo.

Em 9 de outubro de 2010, a lei de adaptacdo do direito penal francés ao Estatuto de
Roma entrou em vigor e definiu a competéncia extraterritorial®® na justica francesa para 0s
crimes internacionais sob a competéncia do TPI: genocidio, crimes contra a humanidade e
crimes de guerra. Foram introduzidas quatro condi¢Oes para processar e julgar na justica
francesa os crimes mais graves que afetam a comunidade internacional: a residéncia habitual
do presumido autor dos delitos no territdrio francés, a previsao do crime na legislagdo do pais
de origem do acusado ou no lugar onde o crime foi cometido, a concessdao do monopolio da
acusacdo de tais crimes ao Ministério Publico e a renincia de competéncia por parte do TPI.
O cddigo de processo penal francés contem, pois, essas condi¢cdes legais para o exercicio da
competéncia extraterritorial dos tribunais nacionais.

O capitdo mauritano Ely Ould Dah foi condenado a prisdo na justica francesa, mas
ndo cumpriu a estabelecida pena. Os pedidos de informacdes das ONGs de defesa dos
direitos humanos e a campanha pela extradi¢do do réu a Franca receberam tampouco atencao
politica das autoridades francesas nem mauritanas. Todavia, as vitimas mauritanas torturadas
conseguiram, na condicdo de refugiadas politicas na Franca, ndo somente o reconhecimento
das violacGes dos seus direitos humanos, mas, igualmente, a condenacdo internacional dos
crimes sofridos na Mauritania.

Na construcdo politica do conceito mauritano de passivo humanitério resignificou-se
as continuidades das politicas de reintegracdo dos negros mauritanos no territério nacional. A
despeito das rupturas da ordem constitucional, esse grupo de vitimas conquistou,
gradualmente, um espago politico na agenda de desenvolvimento econdmico e social dos
governos nacionais do pais africano. A condenacéo do caso Ely Ould Dah representou, assim,
em nosso entendimento um reconhecimento juridico regional do exercicio do principio da

competéncia universal baseado numa comunidade de valores europeus compartilhados.

29 Examinaremos alguns dos possiveis sentidos juridicos e politicos das distintas expressdes no direito e nas
relagcGes internacionais: competéncia universal, competéncia extraterritorial, jurisdicdo universal e justica
internacional no ponto 3.3.2. A qualidade extraterritorial da competéncia internacional penal refere-se,
geralmente, a crimes cometidos no exterior por nacionais ou contra nacionais. Legislagdes nacionais
estabelecem tais competéncias criminais para processar e julgar crimes extraordinarios e ordinarios,
especialmente em funcdo da pessoa, como ocorre, por exemplo, com o0s crimes contra presidentes em exercicio
no exterior.
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4.1.2 Acusado como responsavel: Estado estrangeiro

Um Estado estrangeiro foi acusado como responsavel na justica italiana por crimes
contra a humanidade, perpetrados pelo exército nazista, na Segunda Guerra Mundial. Luigi
Ferrini reclamou a responsabilidade civil da Republica Federal da Alemanha por violagcfes a
seus direitos humanos cometidas como parte das estratégias politicas do regime nazista.
Ferrini elegeu a justica de seu pais de origem, a Italia, para examinar seu pedido de reparagédo
pelos sofrimentos que lhe foram impostos na condigéo de militar internado italiano durante a
guerra mundial que op6s os Aliados e o Eixo.

A relacdo historica entre Alemanha e Italia transformou o caso Ferrini num complexo
estudo interdisciplinar de possivel divida historica na aplicacdo do principio da competéncia
universal no direito e nas relagBes internacionais. Numa proposta de mudanca da préatica de
reparagdo internacional dos crimes contra a humanidade e crimes de guerra, o pedido
indenizatorio do cidadao italiano emergiu de um passado de rupturas politicas de aliancas
bélicas e reconhecimentos de governos num tenso periodo de guerra total. A guerra total
rompe a distingdo entre vida civil e militar, subordinando todas as atividades dentro das
sociedades nacionais (politicas, econémicas, sociais e culturais) em esforcos para guerra
(JAEGER. 2008. p.598).

A conducao de todas as atividades publicas para o aumento da capacidade bélica dos
combatentes tornava ainda mais dificil precisar as pessoas que ndo estavam prestando servigos
militares a seus paises de origem. Os facistas e nazistas se aliaram para reunir em seus
esforcos militares na Segunda Guerra Mundial, mas separaram-se como inimigos diante da
ruptura de sua alianca pelo governo italino. Assegurar a estabilidade interna e o status de
Estado soberano, assim como o respeito a seus elementos identificadores basicos (territorio,
povo e governo) constitui o interesse basico das instituigdes politicas dos Estados.

Por sua vez, a estabilidade internacional tende a ser sO indiretamente um interesse, o
qual depende da satisfagdo dos atores com o papel politico que representam e as condicoes
econbmicas que devem surportar para colaborarem com a estabilidade nas relagdes
internacionais (LISKA. 1962. p. 30). As condic¢des historicas, politicas e juridicas da alianga
de bélica entre Benito Mussolini e Adolf Hitler passaram por momentos politicos e
circunstancias juridicas que contribuem para aumentar a complexidade dos deslocamentos de
militares internados italianos para o terridrio nacional nazista. Estes dois ex-combatentes da

primeira guerra mundial construiram uma tensa relacdo politica e econémica como
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governantes de paises europeus aliados na Segunda Guerra Mundial, mas permaneceram em
acordo bélico até suas respectivas mortes em abril de 1945.

Em 1943, contudo, os cidad&os italianos optaram por abandonar o Eixo e se unir aos
Aliados, em meio a conflitos e crises politicas internas no governo e territorio italiano. No
curso da Segunda Guerra Mundial, o ex-ditador italiano foi destituido e teve sua prisao
ordenada em 24 de julho de 1943. Tal decisdo foi aprovada pela maioria dos membros do
Grande Conselho do Fascismo, o 6rgdo colegiado de Gltima instancia do Partido Nacional
Fascista italiano. O chefe de Estado da Italia, o rei Vittorio Emanuele 111 destituiu Mussolini
da chefia do governo e ordenou sua prisdo. A populacéo italiana em geral estava cansada dos
esforcos de guerra que havia significado a posicdo de subordinacdo da Italia perante a
Alemanha nazista.

O governo nazista ndo reconheceu o primeiro ministro que sucedeu Mussolini, o
oficial militar Pietro Badoglio. Em 8 de setembro de 1943, o Armisticio de Cassabile foi
assinado entre a Italia e os Aliados. Os alemées invadiram o territorio italiano e libertaram o
ex-governante do pais em 12 de setembro de 1943 (ALTMAN. 2010). A alianca entre 0s
governos facista e nazista mantevesse, aparentemente, favorecendo a formacéo por este, em
territério ocupado pelos alemdes, em torno do lago de Garda, de um pretendido residuo
territorial do anterior governo fascista, a pseudo Republica Social Italiana®°.

Instaurada, em 23 de setembro de 1943, a também conhecida como Republica de
Salo (sua “capital” nas margens do Garda) correspondeu a uma infima por¢ao setentrional do
territorio italino, com execcdo das provincias de Trento, Bolzano, Bellumo e a regido de
Friuli-Venezia Giulia sob controle alemao. A regido da Toscana esteve, por sua vez, também
integrada a estes territorios ocupados pelas tropas alemdes. A provincia de Arrezo era
governada pelos facistas vinculados ao Eixo e foi o local, de onde, um cidadé&o italiano, Luigi
Ferrini foi deportado, entre outros, para Alemanha.

Ferrini foi capturado pelo exército nazista em Talla, na regido da Toscana, provincia
de Arezzo aos 18 anos de idade, em 4 de agosto de 1944. Na Alemanha, este jovem italiano
foi forgado a trabalhar até 20 de abril de 1944, na fabrica REIMAHG, localizada em uma
mina de sal subterrdnea na montanha Walpersberg perto de Kahla Turingia. Em 1944, esta
companhia alemd foi criada como subsidiaria do complexo industrial militar nazista, o

Gustloff. Sua producéo era concentrada na confeccao de turbinas a jato de avides de combate,

219 A Repliblica Social Italiana s6 foi reconhecida pela Alemanha nazista, Japao e Hungria.
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especialmente do modelo Messerschmitt Me 262, um dos maiores avancos tecnoldgicos
produzidos pelos militares alemaes na Segunda Guerra Mundial (WALDEN. 2000).

Porém, uma rapida producdo em alto escala ndo era possivel devido aos componentes
especificos da fabricagdo da turbina dos avides. O lugar remoto e de dificil acesso para fabrica
foi escolhido para tentar previnir o risco de bombardeio da producéo pelos Aliados. A maioria
da atividades laborais eram desempenhadas por trabalhadores forcados estrangeiros na
REIMAHG. Durante os primeiros nove meses que foram submetidos a prestacdo de servicos
ao complexo industrial militar nazista, aproximadamente, novecentos e noventa e um desses
estrangeiros morreram no territorio alemao.

Desde de marco de 1945, a inteligéncia britancia tinha fotografado o lugar e suas
atividades industriais, mas a REIMAHG-Kahla ndo foi bombardeada pelas forcas armadas dos
Aliados. Até o final da guerra, esta companhia industrial conseguiu produzir somente vinte e
sete Me 262. O exército dos Estados Unidos assumiu o controle do local em 12 de abril de
1945, antes de entrega-lo a administracdo dos soviéticos em julho daquele ano (WALDEN.
2000).

Ferrini conseguiu retornar a Italia, com ferimentos, em agosto de 1945. Mussolini
governou o primeiro formato da pseudo republica italiana até sua captura pelos membros da
Resisténcia Italiana, os partigiani, em 26 de abril de 1945%**. Este movimento armado de
resisténcia adquiriu uma identidade publica, quando o territério nacional foi invadido pelos
nazistas, depois do Armisticio de Cassabile?’?. Os partigiani lutavam contra o facismo, os
nazistas e a monarquia italiana.

A libertacdo do pais significava para esses combatentes a formacao de uma republica
democréatica e ndo o retorno do governo nacional sob a chefia de Estado de um rei
(ALTMAN. 2011). Os combates entre os partigiani e os soldados germéanicos foram violentos
e brutais no norte da Itlia. Em 1944, os resistentes italianos mostraram-se eficientes em
ajudar os Aliados a impedir ainda maiores avangos nazistas no territorio do pais, mas sofreram
grandes perdas de combatentes efetivos em comparacao a reduzidas baixas militares nazistas.

Os confrontos violentos ndo conseguiram interromper a resisténcia dos italianos em
apoio aos Aliados no combate ao exército germanico. No fim da guerra, os partigiani
controlavam Veneza, Mildo e Genova, mas perderam cinquenta mil homens. Os céalculos

estimativos indicaram que em torno de trezentas mil pessoas lutaram em nome da Resiténcia e

211 Mussolini tentou fugir para Suica antes de ser capturado pela Resisténcia Italiana (ALTMAN. 2011).
212 Alguns consideram que a Resisténcia Italiana ja existia desde 1922, quando iniciou a ascensao do facismo na
Italia. Este movimento armado baseou-se na estratégia de guerrilha para travar combates sangrentos contra o
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entre estes cerca de trinta e cinco mil eram mulheres. Em 28 de abril de 1945, o ditador
fascista Benito Mussolini foi executado e apds a rendicdo das tropas alemas, o0 movimento
italiano de resisténcia se dissolveu em abril de 1945.

Os partidos de diversas tendéncia politicas que participaram Resisténcia (comunistas,
socialistas, catdlicos, monarquistas, anarquistas e etc), reunidos no Comité de Libertacéo
Nacional, constituiram, posteriormente, 0s primeiros governos italianos do pos-guerra
mundial (ALTMAN. 2011). Apds um referendo realizado em 2 de junho de 1946, a Itélia se
tornou uma republica. No referendo da republica foi, igualmente, a primeira vez que as
mulheres italianas tiveram direito ao voto (FUGAZZA e CASSAMAGNAGHI. 2006).

O filho e sucessor do rei Vittorio Emanuele 111, Umberto I, foi o dltimo rei italiano
do século XX. Oficialmente, depois da abdicacdo de seu pai, ele reinou de 9 de maio a 13 de
junho de 1946. Esta Gltima tentativa de salvar a monarquia italiana terminou com o envio ao
exilio em Portugal do Gltimo monarca®®. Em 1° de janeiro de 1948, foi aprovada a
constitui¢do da republica italiana.

Em 10 de fevereiro de 1947, os Aliados concluiram o Tratado de Paz com a Itélia, no
qual regularam as consequencias legais e econdmicas da guerra para os italianos. Entre as
disposicdes convencionadas restou estabelecida a rendncia da Italia, em nome préprio e como
representante politica de seus nacionais, de todas as demandas contra a Alemanha e alemaes
em relacdo a eventos ocorridos até 8 de maio de 1945, exceto as obrigacBGes contratuais e
direitos adquiridos antes de 1° de setembro de 1939. Esta rendncia italiana deveria incluir
todas as dividas, todas as demandas intergovernamentais a respeito de acordos e todas as
reclamagdes por perdas e danos ocorridos durante a guerra®** (ICJ. 2012. p. 13).

O Chefe de Estado provisério, o advogado e membro do Partido Liberal Italiano,
Enrico De Nicola exerceu a representacdo politica do pais de 29 de junho de 1946 a 11 de
maio de 1948. O ato de renunciar a todas as dividas foi realizado antes da aprovacdo da
constituicdo da republica italiana, como ja referido, em 1° de janeiro de 1948. A Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, as Convencdes de Genebra relativas ao tratamento
dos prisioneiros de guerra (111) e a protecdo de civis em tempo de guerra (IV) de 1949 e a
adogdo dos principios de Nuremberg em 1950 intruduziram, porém, mudangas normativas no
direito internacional, nas matérias de direitos humanos, direito humanitéario e direito penal

internacional.

exército nazista (ALTMAN. 2011).
213 O ex- rei italiano Umberto 11 n&o foi autorizado a retornar a Itélia. Faleceu em 1983, em Genebra na Suica.
24 Tratado de Paz de 1947, art. 77. 4.
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Em nivel regional, a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos de 1950 proibiu a
escraviddo e o trabalho forcado no espaco europeu® e daria os primeiros passos para a
formacéo do sistema europeu de protecdo dos direitos humanos. Além disso, a nivel nacional,
a lei federal de compensagdes de 1953 foi adotada pela Alemanha em relagdo as vitimas dos
nazistas que sofreram perseguicdes politicas e com o objetivo de compensar certas categorias
de vitimas de perseguicdes nazistas. Muitas demandas judiciais foram propostas por italianos
na justica alema com base legal nesta lei federal de compensagoes.

Estas acOes judiciais ndo foram bem sucedidas, porque ou os demandantes ndo
foram considerados vitimas da perseguicdo do extinto partido nacional-socialista na definicdo
da legislacdo federal ou ndo possuiam domicilio ou residéncia permanente em territorio
alem@o, um dos requisistos legais previstos (ICJ. 2012. p. 14). Em 14 de dezembro de 1955, a
Italia foi aceita como membro da ONU. A adog¢do da Convencéo sobre a aboli¢do do trabalho
forcado de 1957 pela OIT colaborou, também, para a identificacdo desta pratica ilicita como
crime internacional e reforcou o carater normativo da proibicdo europeia do trabalho
obrigatdrio no continente europeu.

Em 2 de junho de 1961, dois acordos foram concluidos entre a Republica Federal da
Alemanha e a Italia: um era sobre certas propriedades protegidas e questdes econdmicas e
financeiras e o outro relativo a compensacdo a nacionais italianos sumetidos a medidas de
perseguicdo nacional socialista. Contudo, ambos s6 comecariam a produzir seus efeitos
vinculativos obrigatérios em 1963. O primeiro acordo estabeleceu que a Alemanha pagaria
compensacoes a Italia por questdes extraordinarias de natureza econémica.

O governo italiano concordou que todas as antigas revindicacGes por parte da
Republica da Italia e de seus nacionais (individuos e pessoas juridicas) estavam resolvidas, se
baseadas em direitos e circunstanciais compreendidos no periodo de 1° de setembro de 1939 a
8 de maio de 1945, datas de comeco e fim da Segunda Guerra Mundial no front europeu.
Além disso, o governo da Italia comprometeu-se a indenizar a Alemanha e 0s alemdes
(individuos e pessoas juridicas) por qualquer procedimento judicial ou outras medidas legais
que italianos iniciassem em relacdo aquele referido periodo temporal (ICJ. 2012. p. 14-5). Os

italianos democratas-cristdos estavam no governo do pais durante a aprovagdo desses acordos

215 Convencao Europeia de Direitos Humanos de 1950, art. 4°, 2. Existem excecdes no artigo sobre situacdes que
ndo serdo consideradas trabalho forcado ou obrigatério, as quais examinaremos no caso Ferrini, no tépico
ndmero 3.2.2.1.
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internacionais entre alemaes e italianos, Giovanni Gronchi®*®

exercia as fungdes presidenciais
e Amintore Fanfani®*’ ocupava o cargo de primeiro-ministro da Italia.

No segundo acordo de 1961, a Republica Federal da Alemanha concordou em pagar
compensaces a todos os cidaddos afetados por tais medidas de perseguicdo politica,
conforme a legislacdo germanica de compensacgdes. Os alemaes ocidentais concordaram em
pagar quarenta milhdes marcos alemaes a Italia a titulo de reparacdo aos nacionais italianos
que tivessem sofrido perseguices baseadas em sua raga, crenca religiosa ou ideologia, que
resultassem em perda da liberdade ou danos a saude das vitimas perseguidas. A titulo de
beneficio reparatorio pretendeu-se extender esse valor compensatério aos dependentes dos
perseguidos italianos falecidos em decorréncia das medidas nazistas de perseguicdo politica,
racial e religiosa (1CJ. 2012. p. 14-5).

Tais reparacOes e beneficios ndo prejudicariam a concessdo de compensacdes a
italianos na justica alemd, conforme a lei federal alemd de 1953. No periodo de aprovacao e
de inicio das obrigacGes previstas nesses acordos internacionais de 1961, os democratas-
cristdos alemées encabecavam o governo da Alemanha Ocidental sob chefia de Estado de Karl

219

Heinrich Liibke”® e de governo do chanceler Konrad Adenauer®™®. Ainda durante o mandato

?1® Giovanni Gronchi foi presidente da Italia de 11 de maio de 1955 a 11 de maio de 1962. Ex-secretario da

indastria e comércio do primeiro governo de Mussolini de 1922 a 1923, Gronchi retirou-se de suas funcdes
governamentais e voltou a lideranca de sindicatos catélicos. Entre 1925 a 1943, ele afastou-se da vida politica
para evitar participar do partido facista, deixou também de ser professor universitario para tornar-se,
progressivamente, um industrial de sucesso. Depois da Segunda Guerra Mundial, Gronchi foi um dos fundadores
do Partido Democrata-Cristdo. Eleito a presidéncia nacional em 29 de abril de 1955, terminou seu mandato
presidencial em 1962, mas ndo sua participacdo politica pois continuou formando parte do Poder Legislativo do
pais, na condigdo de senador vitalicio. Morreu em 17 de outubro de 1978.

217 Amintore Fanfani exerceu as atividades de primeiro-ministro italiano de 26 de julho de 1960 a 21 de junho de
1963. Os dois acordos de 1961 tornaram-se vinculativos e obrigatérios entre as partes no mandato de seu
sucessor em 1963, também integrante do Partido Democrata-Cristdo, Giovanni Leone. O sucessor de Fanfani
ocupou a posicao de primeiro-ministro da Italia de 21 de junho a 4 de dezembro de 1963. Em 1971, Giovanni
Leone foi presidente italiano de 29 de dezembro de 1971 a 15 de junho de 1978. Leone ndo terminou o seu
mandado presidencial e foi forcado a renunciar ao cargo devido a seu envolvimento pessoal com o escandélo dos
subornos da Lockheed. Entre os anos finais de 1950 até 1970, uma série de subornos e contribui¢des foram
realizados por oficiais dos Estados Unidos, em nome da companhia Lockheed, nos processos de negociacGes de
vendas de aviBes. O escandalo dos subornos de Lockheed provocou controvérsias politicas na Alemanha
Ocidental (Republica Federal da Alemanha), Italia, Holanda e Japdo. O ministro de defesa alemdo de 1956 a
1962, Franz Josef Strauss, admitiu ter recebido no minimo 10 milhdes de dolares para favorecer compras
presidenciais Alemanha Ocidental de avides do modelo 900 F-104G Starfighters em 1961. Strauss era o lider do
partido politico alemdo Unido Social-Cristd. No final dos anos 1970, os depoimentos sobre os subornos de
membros do partido democrata-cristdo italiano, incluindo Giovanni Leone, causaram comocdo suficiente para
gue fosse necessaria sua rendncia a presidéncia. Os democratas cristdos ndo conseguiram eleger um dos seus
nas elei¢des seguintes ao escandalo, mas, logo, retornariam a presidéncia do pais com Francesco Cossiga, em 23
de junho de 1985. Mesmo assim, Leone exerceu a fungdo de senador vitalico, como 0s outros ex-presidentes
italianos, até o seu falecimento em 9 de novembro de 2001.

218 Karl Heinrich Liibke foi presidente da Reptblica Federal da Alemanha de 13 de setembro de 1959 a 30 de
junho de 1969. Membro da Unido Cristd Democratica, Lubke foi um ex-prisioneiro dos nazistas, em 1933.
Desde 1966 porém, o presidente aleméo ocidental enfrentou acusagdes de uso de trabalhadores forcados em seus
projetos de construgdo. Além disso, supostas assinaturas de Libke constariam em plantas de construgdo de
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presidencial de Liibke em 1965, a lei federal alema de compensacdes foi emendada para fazer
lugar as demandas de pessoas perseguidas em funcdo de sua nacionalidade ou por
pertencerem a grupo étnico ndo germanico, mas exigia que os demandantes tiveseem o status
de refugiado em 1° de outubro de 1965 (ICJ. 2012. p. 14-5). Esta emenda legal apresentou-se
no mesmo ano de aprovacdo da Convencdo internacional sobre a eliminacdo de todas as
formas de discriminacéo racial na ONU.

Muitos dos requerentes italianos néo estavam, ainda, qualificados para compensacao,
porque ndo haviam adquirido status de refugiados. Os requisitos legais especificos da lei
federal alemd de compensacGes impediram, geralmente, a vitimas de nacionalidades
estrangeiras a ter acesso aos tribunais alemaes (ICJ. 2012. p. 14-5). Em 1966, os Pactos
internacionais sobre direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais foram aprovados
e reforcaram o direito ao trabalho, a livre escolha de emprego®° e ao recurso efetivo nos
tribunais nacionais para defender-se de atos que violem direitos fundamentais reconhecidos
pela constituicdo ou pelas leis?®*, conforme a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948.

O Pacto internacional sobre direitos civis e politicos de 1966 estabeleceu que
ninguém podera ser obrigado a executar trabalhos forcados ou obrigatorios. Todavia,
acrescentou que a proibicdo de trabalho forcado ndo podera ser interpretada no sentido de
proibir que certos crimes sejam punidos com priséo e trabalho forcado nem o cumprimento de

penas de trabalho forcados decididas nos tribunais competentes?” dos paises respectivos,

campos de concentracdo nazistas, as quais seriam apresentadas mais tarde como provas da cumplicidade do
presidente com o regime nazista. Estas acusag¢6es foram classificadas pelos alemées ocidentais como propaganda
da Alemanha Oriental desabonat6ria ao chefe de Estado. Contudo, o potencial escandalo de tais alegacGes
constituiram motivos suficientes para a rendincia do mandato presidental por Heinrich Libke, trés meses antes do
término oficial de seu mandato.

219 Konrad Adenauer desempenhou as funcdes de chefe de governo chanceler da Alemanha Ocidental de 15 de
setembro de 1949 até 16 de outubro de 1963. Mesmo antes da ascensdo de Adolf Hittler ao poder politico do
governo alemdo, este advogado e politico cat6lico era reconhecido por sua oposi¢do politica publica ao nazismo.
Em 1944, foi enviado a um campo de concentracdo nazista, do qual foi libertado quando as tropas dos Aliados
invadiram o territério alemdo. Ele participou da fundagdo da Unido Cristd Democratica como partido politico
em 1945. Foi o primeiro chanceler eleito da Republica Federal da Alemanha do pds-guerra, sendo releito por
trés vezes consecutivas (1953, 1957 e 1961) até sua aposentadoria no cargo de chefe do governo alemao, aos
oitenta e sete anos de idade, em 1963. Concluiu antes um tratado de cooperagdo com a Franga, o Tratado do
Eliseu, um trabalho que havia construido e perseguido durante anos. Foi um dos fundadores e mentores do
Conselho da Europa e das Comunidades Europeias, Adenauer marcou a reconstrucdo alema sob principios de
economia social de mercado e inseriu seu pais nas politicas comunitarias e econémicas para reconstrucéo
ocidental da Europa.

220 Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, art. 23.

221 Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, art. 8°.

222 pacto internacional sobre direitos civis e politicos de 1966, art. 8, 3.
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além de apresentar situacdes semelhantes & Convengdo Europeia de Direitos Humanos®*
como néo consideradas na defini¢do legal proibida.

No Pacto internacional sobre direitos econdmicos, sociais e culturais orientou-se, por
sua vez, aos Estados-partes para reconhecerem a todas as pessoas o direito ao trabalho
livremente escolhido e aceito. Este dltimo documento dispds, ainda, que ndo se admitira
qualquer restricdo ou suspensdo dos direitos humanos reconhecidos ou vigentes em qualquer
pais em virtude de leis, convencdes, regulamentos ou costumes, sob a justificativa que a
norma internacional em quest&o n4o os reconheca ou 0s reconheca em menor grau®?,

O reconhecimento do direito a autodeterminacdo dos povos ampliou o sentido
normativo da vontade popular em 1966, pois reconheceu as populacdes o direito de
determinar livremente seu estatuto politico e assegurarem seu desenvolvimento econdémico,
social e cultural®®. Desde 1948, em matéria de direitos humanos, a vontade do povo que
constitui a base da autoridade do governo, a qual deve ser expressa atraves de eleicdes
periddicas e legitimas, por sufragio universal, por voto secreto ou qualquer processo eleitoral
equivalente que assegure a liberdade de sufragio®®. O reconhecimento desses direitos n&o
garantia, contudo, os efeitos juridicos das normas internacionais nos territorios nacionais dos
membros da ONU e em paises como Alemanha, que ndo integravam ainda esta organizagédo
internacional.

Em 27 de setembro de 1968, Bélgica, a Republica Federal da Alemanha, a Franca, a
Itdlia, Luxemburgo e a Holanda consideraram necessario, como membros da Comunidade
Econdmica Europeia, determinar a competéncia internacional de seus tribunais nacionais em
questdes civis e comerciais?®’. Em Bruxelas foi assinada a Convencéo sobre competéncia
judiciéria, reconhecimento e execucdo das decisGes em matéria civil e comercial. Os tribunais
nacionais dos Estados-partes poderiam processar e julgar qualquer pessoa domiciliada em
seus territdrios, de qualquer nacionalidade, em processos judiciais de matérias civil e
comercial®®®, mas a demanda juridica ndo poderia pretender o julgamento de revisdes, o
reconhecimento de costumes ou matéria administrativa®?°.

Em 26 de novembro de 1968, a Convencao de ndo aplicabilidade legal de limitacGes

temporais para crimes de guerra e crimes contra a humanidade foi aprovada na ONU e aberta

223 Convengdo Europeia de Direitos Humanos de 1950, art. 4°, 3.

224 pacto internacional sobre direitos econdmicos, sociais e culturais de 1966, art. 5°, 2.
225 pacto internacional sobre direitos econdmicos, sociais e culturais de 1966, art. 1°, 1.
228 Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, art. 21, 3.

227 Convencao sobre competéncia judiciéria de 1968, preambulo.

228 Convencao sobre competéncia judiciria de 1968, art. 2.

223 Convengao sobre competéncia judiciaria de 1968, art. 1.



121

a assinatura dos Estados membros. Na sequéncia, a Convencéo de Viena sobre o Direito dos
Tratados de 1969 definou o conceito de norma imperativa no direito internacional. As normas
internacionais imperativas (jus cogens) sdo normas aceitas e reconhecidas pela comunidade
internacional dos Estados em seu conjunto, como normas das quais nenhuma derrogacgdo é
permitida e que sO pode ser modificada por uma norma de direito internacional de mesma
natureza®®*.

Um sentido juridico hierdrquico entre as normas internacionais passaria,
progressivamente, a ser discutido entre os atores no ambito da politica mundial,
especialmente, em matéria de direitos humanos. Em 11 de novembro de 1970, a Convencéo
de ndo aplicabilidade legal de limitaces temporais para crimes de guerra e crimes contra a
humanidade de 1968 adquiriu vigéncia internacional com as assinaturas de nove paises:
Belarus, Bulgéria, Hungria, México, Mongdlia, Polénia, Roménia, URSS e Ucrania®*’. Os
crimes contra humanidade passaram, portanto, a ser imprescritiveis por norma vigente do
direito internacional®®.

No ambito regional europeu, em 16 de maio de 1972, o esfor¢o para adocdo de
regras internacionais uniformes sobre as imunidades dos Estados obteve éxito com a
aprovacdo da Convencdo Europeia sobre Imunidade dos Estados, também conhecida como
Convencdo da Basilea®®. A Convencdo Europeia sobre Imunidade do Estado entre seus
objetivos principais visava assegurar uma protecdo maior aos particulares que contratassem
com Estados estrangeiros (PASTOR RIDRUEJO. 1999. p. 525). O texto deste instrumento
juridico convencionou, também, a matéria das imunidades dos Estados (OLIVAR JIMENEZ.
2010. p. 617-8) no direito consuetudinario europeu.

Em 18 de setembro de 1973, a Republica Federal da Alemanha e a Republica
Democréatica Alema foram admitidas como membros da ONU. Trés anos depois entraram em
vigor como normas internacionais: a nivel internacional geral, o Pacto internacional sobre
direitos econbmicos, sociais e culturais em 3 de janeiro de 1976 e o Pacto internacional sobre
direitos civis e politicos em 23 de Margo de 1976 e a nivel regional, a Convencao Europeia
sobre Imunidade dos Estados em 11 de junho de 1976. Esta norma internacional europeia

230 Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, art. 51.

21 0 México foi o Gnico dos paises signatéarios a ratificar a convencéo anos depois do inicio de sua vigéncia
internacional, somente em 15 de margo de 2002. Os demais signatérios ratificaram a norma internacional em
1969.

2% |talia e Alemanha ndo ratificaram a a Convencao de néo aplicabilidade legal de limitacdes temporais para
crimes de guerra e crimes contra a humanidade de 1968.

233 A Convencao da Basilea de 1972 recebeu a assinatura de sete paises europeus.
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influenciou a elaboracdo do Sovereign Immnunities Act nos Estados Unidos de 1976 e o State
Immunity Act britanico?®* de 1978 (OLIVAR JIMENEZ. 2010. p. 618).

As imunidades dos Estados estrangeiros comecaram a apresentar excecdes juridicas
previstas em convencOes, legislagcdes e em normas aplicadas e interpretadas na justica
nacional. Em 27 de janeiro de 1980, a Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados e 0
conceito de normas internacionais imperativas passaram a vigorar entre as normas de direito
internacional. A Italia j& havia incorporado este tratado internacional em seu direito interno
desde 25 de julho de 1974. A Alemanha ratificou a Convencédo de Viena de 1969, em 21 de
julho de 1987%%°. Esses paises europeus passaram a aceitar, portanto, que os tratados
internacionais em conflito com normas imperativas de direito internacional geral sdo nulos®®.
Além disso, os alemdes ratificaram a Convencdo Europeia sobre Imunidades dos Estados em
15 de maio de 1990 (COUNCIL OF EUROPE. 2013).

Em 3 de outubro de 1990, os dois Estados da Alemanha (Ocidental e Oriental)
uniram-se para formar um Unico Estado soberano. Os Tribunais Penais Internacionais para ex-
lugoslavia (1993) e Ruanda (1994) e a lei belga (1993) sobre a competéncia universal em
casos de graves crimes internacionais marcaram momentos importantes para repressdo de
crimes contra a humanidade processados e julgados em tribunais a nivel internacional e
nacional. A aprovacdo do Estatuto de Roma apresentou , também, as definicdes legais para 0s
crimes mais graves na comunidade interncional em 17 de julho de 1998.

Contudo, a énfase do direito penal internacional concentraria-se nas penas como
instrumentos de punicdo dos criminosos e reparacdo das violacGes e ofensas aos direitos
humanos em casos de crimes contra a humanidade. Em esta ordem de ideias, o cidad&o
europeu Luigi Ferrini requereu uma compensacdo indenizatéria da Alemanha na justica
italiana em meio a mudancas politicas e juridicas de sentidos sociais das reparacoes e dividas
historicas nas relacBes internacionais. Em 1998, os juizes italianos tiveram que avaliar a
imprescritibilidade dos crimes internacionais do passado a luz do futuro das reparacdes dos

crimes contra a humanidade nos tribunais nacionais.

24 0 Reino Unido também ratificou a Convencéo da Basilea em 3 de julho de 1979 (COUNCIL OF EUROPE.
2012).

2% A Repliblica Federal da Alemanha assinou a Convengéo de Viena sobre o Direito dos Tratados em 1970. Em
1986, a Republica Democratica Alema aderiu também ao tratado internacional. Ambas apresentaram algumas
reservas, nenhuma ao artigo 51 da convengéo.

2% Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, art. 51.
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4.1.2.1 Matéria civel: Ferrini

Em matéria civel, as demandas judiciais buscam uma sangdo juridica, fundamentada

no poder politico de exigir ou de obrigar (compensatério®’

), & reparacao por danos sofridos e
ofensas reconhecidas em comunidades de valores compartilhados e comuns. A demanda
indenizatoria de Luigi Ferrini extendeu-se em torno de complexas situacdes historicas para
processar a Alemanha na justica italiana, como responsavel por atos perpetrados pelo exército
nazista. Este reclamente supds poder exigir uma compensacdo pecuniaria pelos danos a sua
salde advindos dos trabalhos forcados prestados, bem como por traumas derivados da
deportagdo de seu pais de origem & condic&o de estrangeiro entre prisioneiros de guerra®® no
territorio alemao.

A partir de 1998, o caso Ferrini comegcou a marcar um importante debate politico
sobre a responsabilidade civil do Estado alemao, pelos ilicitos internacionais dos regime
nazistas e pelas passadas acOes ilegais histéricas no territorio alemdo. Na politica
internacional, as relacdes juridicas e cooperativas entre os Estados soberanos estimularam as
expectativas de defesa internacional do direito (na Corte Permanente de Justica da Sociedade
das Nacdes e na Corte Internacional de Justica da ONU), bem como a prote¢édo dos direitos
humanos nos niveis: nacional (aplicacdo de convenc@es e tratados internacionais), regional
(na Corte Europeia de Direitos Humanos e na Corte Interamericana de Direitos Humanos®*) e
internacional (missbes de paz das Na¢des Unidas e tribunais penais ad hoc para ex-lugoslavia
e Ruanda). A ordem mundial parecia aberta a mudangas historicas na aplicacdo das normas de
direito internacional e disposta em revisar impunidades contemporaneas de conflitos
internacionais e internos.

Nas relagfes internacionais, 0s meios diplomaticos continuavam influentes em
negociacdes para estabelecer deveres e em acordos para impor compromissos, mesmo que
somente, derivados em futuras obrigacGes entre as partes. Em 16 de agosto de 1990, passou

também a ter vigéncia a Convencdo europeia sobre a imunidade dos Estados de 1972 na

237 Expressdo da classificacdo do poder exposta com base teérica em Galbraith (1986) no primeiro capitulo.

%% Havia prisioneiros de guerra nacionais e estrangeiros nos campos de concentragdo nazistas, embora esta
pesquisa tenha se concentrados em estrangeiros, nao se exclue o sofrimento das proprias vitimas germanicas do
regime nazista, independentemente de credo, raca, orientacdo sexual etc.

29 Estas répidas referéncias tentaram ilustrar o cenario internacional no qual cresceram as expectativas de direito
dos prisioneiros da Segunda Guerra Mundial. N&o faremos mencéo a Corte Africana de Direitos Humanos e dos
Povos, nesta secdo, porque esta foi estabelecida durante o curso da demanada judicial em 2004 e inicou suas
atividades judiciais em 2006. Um protocolo adicional & Banjul-Charta recepcionou a criagdo da Corte Africana.
Tal documento foi aprovado e aberto a assinaturas em 1998 (HEINTZE. 2010. p. 81). Isto reforcaria nossos
argumentos normativos, porém optamos por destacar os fatos empiricos e seus efeitos praticos nas condicGes
antecedentes ao inicio daquela ag@es judicial na justica italiana.
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Alemanha. Este tratado estabeleceu situacfes e condi¢des em que ndo se admite alegacdo de
imunidade nos tribunais estrangeiros.

O Estado italiano ndo era parte da referida convengdo durante este requerimento
compensatério. Porém, o cidaddo europeu Luigi Ferrini ndo hesitou em apresentar o
compromisso normativo aleméo para conseguir que seu pleito fosse examinado em relacéo as
causas do seu pedido judicial a nivel recursal nos tribunais italianos. As causas do pedido
indenizatdrio se estenderam em torno de complexas situagOes historicas para processar a
responsabilidade da Alemanha ou para julgar a imunidade do proprio Estado estrangeiro face
a acusacOes de crimes internacionais.

Embora a demanda indenizatéria de Ferrini tivesse sido fundamentada em fatos que
precederam o sistema ONU, estes estavam incluidos no marco temporal da competéncia
pretérita do Tribunal de Nuremberg para processar fatos posterior a 1° de setembro de 1939
(GORAIEB. 2003. p.255). Este historico tribunal penal militar poderia ndo incluir a situacdo
de Ferrini como civil, os quais comecaram a ter seu sofrimento humanitario reconhecido a
partir de 1949. Todavia, somente no ano de 1998, o Estatuto de Roma foi aprovado para a
futura criacdo de um Tribunal Penal Internacional®®® e meses depois Ferrini propds sua acéo
indenizatodria contra a Alemanha na justica italiana.

Durante a década de 1990, Luigi Ferrini realizou seu pleito por justica internacional
nos tribunais nacionais. Este ex-prisioneiro de guerra e trabalhador forcado exp0s feridas
histéricas abertas, as quais identifica como impunidades contemporaneas. Tal aplicacdo do
principio da competéncia universal pretendeu, portanto, reparar a demanda de uma pessoa que
se declarava como vitima na justica italiana e ndo impor penas a criminosos internacionais nos
tribunais nacionais.

Estabelecer a autoria de crime, bem como identificar seus responsaveis e
participantes fazem parte do direito penal, porém o punir e o reparar restaram separados em
sangdes penais e civis. A ideia politica de san¢do internacional apresentou um complexo
cenario entre dividas de guerra, perdas de territorios, penas contra criminosos internacionais

etc.

4.1.2.2 Breve introdugdo das possiveis reparagdes indenizatorias as feridas da historia

0 Estatuto de Roma foi aprovado em 17 de julho de 1998. A partir da mencionada data houve a abertura do
tratado para as necessarias ratificagdes a sua vigéncia internacional, esta tornou-se possivel em 2002.
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Nos Estados Unidos, a partir de 1996, se acentuou a ideia de reparacdes civis pelas
feridas da historia a raiz dos contenciosos a que deu lugar o Holocausto. Associagcfes judias
norte-americanas demandaram a bancos sui¢os na justica norteamericana, para que o dinheiro
depositado em contas bancéarias abertas por aquelas vitimas, fossem restituidos a seus
herdeiros. Anteriomente, também, norte-americanos de origem japonesa requereram nos
tribunais nacionais indenizacGes por suas prisdes e deportacbes em territorios dos Estados
Unidos realizadas pelo governo de Rooselvet no periodo da Segunda Guerra Mundial. Em
1988, o Congresso dos Estados Unidos votou uma lei autorizando o governo nacional a
indenizar os cidaddos de origem japonesa que foram detidos, durante a guerra mundial
(GARAPON. 2008. p. 25-7, 264).

Esta ideia norte-americana de reparar feridas histdricas fundou-se, igualmente, nas
particularidades da cultura juridica dos Estado Unidos, onde o processo civil atender reunir
razdes politicas muito mais pronunciadas que nas demandas judiciais civis da tradicdo juridica
romano-germanica. Uma tipica caracteristica do legalismo estratégico anglo-saxdo consiste,
por exemplo, em propor uma solugdo juridica a eventos politicos como foi, originalmente, o
Tribunal de Nuremberg. Ainda que a servico da politica internacional, o direito pode e deve
permitir, estrategicamente, a construcao de acOes de justica para atender deliberagdes politicas
de dendncias a violagbes de direitos, mesmo na presenca de imunidades de individuos e
sujeitos de direito internacional (GARAPON. 2008. p. 27-31).

A partir das reparacdes civis as feridas historicas, os crimes contra a humanidade
foram, entdo, considerados problemas que ONGs e outras associacGes poderiam auxiliar a
solucionar, numa abordagem social a este tipo de problemas (problem solving). Em outros
paises e contextos, a aplicacdo desta ideia norte-americana se caracterizou como uma
abordagem administrativa por meio de procedimentos juridicos de duplo significado: politico
e cultural. As demandas sociais apresentaram, desde entdo, nos tribunais nacionais propostas
de justica de transicdo e ofereceram solugdes de reparagdes civis a situacBes historicas
radicalmente diferentes (GARAPON. 2008. p. 30).

As acOes indenizatorias de feridas historicas ndo pretenderiam aumentar as
dificuldades dos processos penais por crimes contra a humanidade. Nas demandas penais, 0s
juizes teriam de escrever a historia a partir de concepgdes politicas e normativas para definir
os delitos contra a humanidade ou o genocidio, enquanto em pedidos indenizatorios nao
teriam de fazer histdria, mas contabilidade. Na judicializacdo de demandas sociais historicas
ndo seriam mais necessarias contestar, por exemplo, se a escravidao constitui um crime

internacional.
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Além disso, a utilizacdo da via civil permitiria as vitimas e aos seus descendentes um
outro meio de tentar contornar as limitagOes da prescricdo penal, porque, mesmo que 0S
crimes contra humanidade sejam declarados imprescritiveis, as acusa¢des criminais
dependeriam da sobrevivéncia dos acusados para cumprirem as correspondentes sangdes
penais (GARAPON. 2008. p. 57-8). Esta representacdo politica de um novo individualismo
histérico apresentou a proposta de construcdo de uma nova representacdo da historia
caracteristica de geragcdes “pds”’, que definiriam depois o significado juridico que,
anteriomente, se tratava como, politicamente, justo: geracdo pos-guerra fria, pés-nacional, etc.

No sistema classico de Wesfalia, os Estados eram imunes aos individuos e ndo
responsaveis perante 0s outros paises nas relagcdes internacionais. Todavia, a modernidade, a
mundializagdo, os julgamentos penais em Nuremberg, os Tribunais Penais para ex-lugoslavia
e Ruanda e o Estatuto do Tribunal Internacional de 17 de julho de 1998 destacaram,
gradualmente em conjunto, que os crimes contra a humanidade ndo eram somente crimes
politicos, mas delitos contra a politica como parte da caracteristica plural do principio da
coexisténcia humana.

Em tal contexto internacional de mudancas de sentidos juridicos, as demandas penais
se apresentaram como protestos politicos contra fatos passados, 0s quais ndo se pode
modificar, mas dos quais se pode admitir a impossibilidade juridica de renuncia politica a
penas e reparacdes de graves violacbes a direitos humanos. As acusagdes criminais
procuravam a anulacdo juridica do sentido politico das praticas ilicitas de violagGes a direitos
dos seres humanos na construcao da justica penal internacional

As demandas civis ndo procuravam punir 0s criminosos e sim reclamar a reparagédo
dos atos como crimes que afetavam a construcdo social de valores politicos comuns na
comunidade internacional. A indignacdo politica e social seria expressa contra a permanéncia
juridica da impunidade contemporanea das violacdes passadas e apresentadas em ambos 0s
procedimentos judiciais penal e civil. A estratégia civil trataria, portanto, 0s crimes contra a
humanidade em termos de responsabilidade civil pelos atos ilicitos na politica internacional,
diferente da concentrac@o do direito penal nos agentes criminosos (GARAPON. 2008. p. 60-
6). O caso Ferrini pretendeu conquistar tais significados historicos e estratégicos em seu

pedido indenizatdrio a Alemanha por crimes contra a humanidade na justica italiana.

4.1.2.3 Caso Ferrini
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O caso Ferrini pds em ato o debate politico da possibilidade juridica da aplicacdo do
principio da competéncia universal para fins indenizatorios em casos de responsabilidade de
um Estado estrangeiro por crimes contra a humanidade, (na espécie, cometidos durante a
Segunda Guerra Mundial). Em 23 de setembro de 1998, Luigi Ferrini ingressou na justica
italiana requerendo indenizacdo da Republica Federal da Alemanha por sofrimentos fisicos e
psicoldgicos, resultados de sua captura pelo exército nazista na provincia de Arezzo da regido
da Toscana e posterior deportagio®**
(FOCARELLLI. 2005. p. 951).

Os fatos expostos por este cidaddo italiano ndo eram excepcionais na Italia durante a

ao territdrio nacional alemdo, em 4 de agosto de 1944

ocupacdo alemd do territorio nacional, nos anos finais do segundo grande conflito mundial
(DE SENA e DE VITOR. 2005. p. 93). No territério alemdo, Ferrini foi forcado a trabalhar
para a industria nazista de guerra, sendo, subsequentemente, transferido para um campo de
concentracdo até 20 de abril de 1945 (FOCARELLI. 2005. p. 951). Por fim, conseguiu
retornar a seu pais de origem, em agosto de 1945. Todos os nacionais que enfrentaram
igualmente na Italia essas complexas situacdes de captura, deslocamento e trabalho forcado
em condicBes desumanas no territorio alemdo (HERBERT, 2000), foram denominados, em
conjunto, de “militares italianos internados” (PARLAMENTO EUROPEO, 2001).

Os julgamentos em Nuremberg dos crimes internacionais cometidos por agentes do
Eixo e a divisdo do Estado alemdo marcaram os sentidos juridico-penal e politico-
internacional do Pds-guerra na Europa. No Tribunal de Nuremberg, os crimes contra a
humanidade se confundiram, algumas vezes, com os crimes de guerra comportando acusacgoes
de maus-tratos, tortura, deportacdo para campos de trabalho/concentracdo, genocidio e outros
delitos cometidos nos territérios ocupados pelos nazistas. A deportacdo para trabalhos
forcados ou para qualquer outro fim, de populacdes civis nos territérios ocupados®** consistia
também num crime de guerra.

Em Nuremberg, os franceses encarregaram-se das acusacgdes de crimes de guerra na
Europa Ocidental, enquanto aos soviéticos coube inquirir estes possiveis atos ilicitos das
forcas alemas na Europa Oriental (GONCALVES. 2004. p. 133-4). A URSS foi, também,
responsavel por examinar a presenca de crimes contra a humanidade entre as violéncias
praticadas pelo exército nazista no continente europeu. Tais processos penais militares de
acusacdes de crimes internacionais ndo incluiram compensacdes indenizatdrias as vitimas das

politicas do regime nazista.

241 Estatuto do Tribunal Penal Internacional de 1998, art. 7°, 1., d.
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Como ja referido anteriormente, em 10 de fevereiro de 1947, os Aliados concluiram
o Tratado de Paz com a Italia, no qual ficou estabelecida a renuncia da Italia, em nome
proprio e como representante politica de seus nacionais, de todas as demandas e dividas contra
a Alemanha e os alemaes em relacdo a eventos ocorridos até 8 de maio de 1945. A Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948 e a adoc¢do dos principios de Nuremberg em 1950
outorgaram aos delitos internacionais o sentido juridico de graves violacdes aos direitos
humanos®* no direito internacional. Em nivel regional, a proibicio do trabalho forcado®** na
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos de 1950 tornou intoleravel esta pratica no sistema
europeu de protegédo dos direitos humanos.

Em 1953, a nivel nacional, a Alemanha adotou a lei federal de compensacfes em
relacdo as certas vitimas de perseguicOes politicas do regime nazista. Muitas demandas
judiciais foram propostas por italianos requerendo indenizacfes na justica alemd, mas nédo
foram bem sucedidas (ICJ. 2012. p. 14). Em plena Guerra Fria, dois acordos foram concluidos
entre a Republica Federal da Alemanha e a Itdlia em 2 de junho de 1961. O primeiro
estabeleceu que a protecdo a certas propriedades e questdes econémicas e financeiras.

O governo italiano concordou gque estavam resolvidas todas as antigas revindicacfes
por parte da Republica da Itdlia e de seus nacionais (individuos e pessoas juridicas), se
baseadas em circunstanciais compreendidas no periodo de 1° de setembro de 1939 a 8 de maio
de 1945. O segundo acordo de 1961 era relativo a compensacdo a nhacionais italianos
sumetidos a medidas de perseguicdo nazista. Os alemdes concordaram em pagar
compensacOes a todos os cidadaos italianos afetados por tais medidas politicas, conforme as
condicdes da legislacdo germéanica de compensacgdes (ICJ. 2012. p. 14-5).

Os militares internados italianos ndo conseguiram, ainda assim, satisfazer o0s
requisitos legais exigidos para receber indenizacdes perante a justica alemd. Em setembro de
1998, Ferrini prop0s na justica italiana o desafio de renovar e alterar o passado do significado
historico da impunidade das graves violagbes dos direitos humanos dos militares italianos
internados. No curso processual desta demanda judicial, a Italia ratificou o Estatuto do
Tribunal Penal Internacional em 26 de junho de 1999.

Em 12 de agosto de 2000, os alemées promulgaram a lei de criacdo da fundacfo®*:

“Memoria, Responsabilidade e Futuro”, a qual se destinaria a administrar reparacoes
, p > q para¢

242 Convencdes da Haia de 1907, artigo 46 (GONCALVES. 2004. p. 134).

#3 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, art. 30.

24 Convencao Europeia de Direitos Humanos de 1950, art. 4°, 2.

A lei de criacéo da fundacdo Meméria, Responsabilidade e Futuro entrou em vigor no dia 12 de agosto de
2000. Asigla em aleméo da fundacéo é EVZ. Todos os partidos politicos parlamentares apoiaram a criagao
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pecuniarias a trabalhadores forcados pelo governo alemdo do Reich, durante a Segunda
Guerra Mundial (EVZ. 2012). Durante o tramite processual do caso nos tribunais italianos, a
partir de 2001, a fundacdo germanica comegou a promover pagamentos humanitarios
individuais a ex-escravos, trabalhores forcados e outras vitimas do nacional socialismo (EVZ.
2012). Entretanto, o governo alemao informou que individuos considerados prisioneiros de
guerra ndo estavam qualificados a receber tais compensagdes pecuniarias.

Os militares italianos internados foram qualificados como prisioneiros de guerra de
acordo com o0s propositos humanitarios e parametros legais interpretativos da fundacéo
(RULAC. 2013). O argumento legal baseou-se na Convencdo relativa a tratamento de
prisioneiros de guerra de 1929. A Alemanha entendia que dependendo do trabalho executado,
ndo possuia nenhum dever internacional de pagar as atividades laborais de prisioneiros**
durante a Segunda Guerra Mundial.

Em 3 novembro de 2000, no Tribunal de Arrezo garantiu-se a imunidade de Estado
estrangeiro de todos os atos soberanos da Alemanha (FOCARELLI. 2005. p. 952). A decisao
de primeira instancia estabeleceu que a justica italiana ndo era competente para processar e
julgar a proposta demanda pecuniaria, mesmo reconhecendo que o0s tratamentos impostos a
Luigi Ferrini poderiam ser considerados crimes de guerra no direito internacional (DE SENA
e DE VITOR. 2005. p. 93). O cidad&o italiano apelou a instanciais judiciais superiores na
justica nacional e a Alemanha ratificou o Estatuto do TPl em 11 de dezembro de 2000.

Em 20 de julho de 2001, o euro-deputado Mario Borghezio perguntou, no
Parlamento Europeu ao Conselho, se medidas seriam tomadas em relacdo ao governo aleméo
para impedir a total exclusdo e discriminacdo dos antigos militares italianos internados das
indenizacdes alemds as pessoas que foram forcadas na industria bélica nazista. Em 4 de
setembro de 2001, mesmo euro-deputado europeu de origem italiana reiterou o
questionamento. Borghezio destacou que tais vitimas de trabalhos forcados corriam grave
risco de serem excluidas de um modo ilegitimo das indenizagdes alemas, por um erro na
definicdo do estatuto juridico destes antigos prisioneiros, os quais ndo haviam sido tratados, a
seu ver, conforme a Convencéo de Genebra de 1929%*’, quando executaram trabalhos forgados

em empresas alemas na ultima guerra mundial.

desta fundacdo alema (EVZ. 2012).

246 Convengdo relativa a tratamento de prisioneiros de guerra de 1929, art. 34. A Alemanha ratificou esta
convencao internacional em 21 de fevereiro de 1934 (RULAC. 2013).

7 As questdes normativas especificas sobre a definicao juridicas dos militares italianos como prisioneiros de
guerra serdo abordadas no ponto 3.2.2.2.
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Em 27 de novembro de 2001, o Conselho Europeu declarou ndo ter competéncia para
responder a primeira pergunta do deputado Borghezio e, em 6 de dezembro de 2001, remeteu
esta mesma resposta ao segundo questionamento do parlamentar europeu (PARLAMENTO
EUROPEU, 2002). A fundacdo alemd Memoria, Responsabilidade e Futuro recusou,
aproximadamente, 117 mil pedidos indenizatorios realizados por militares italianos internados
(RULAC. 2013). Em busca de novos sentidos politico e juridico da proibi¢do do trabalho
forcado de prisioneiros de guerra estrangeiros no territorio nacional nazista, demandas
judiciais foram iniciadas, também, por estes antigos militares internados nos tribunais
alemaes.

Em 16 novembro de 2001, os fundamentos juridicos proferidos no Tribunal de
Arrezo em relagdo ao caso Ferrini restaram também confirmados no Tribunal de Apelacédo de
Florenca**®. Os magistrados italianos da alcada reafirmaram a imunidade do Estado
estrangeiro a jurisdicdo em relacéo a atos soberanos (jure imperii), em oposicdo as atividades
comerciais (jure gestionis), perante outros tribunais nacionais (FOCARELLI. 2005. p. 951). A
distingdo entre os atos do Estado de império (jure imperii) e de gestdo (jure gestionis)
embasou a aplicacdo juridica da teoria restritiva ou relativa da imunidade de jurisdicdo na
justica nacional, formulada, originariamente, na Bélgica e na Italia. Nos atos de império, o
Estado seria absolutamente imune, porque estaria no exercicio de uma funcdo publica,
enguanto, nos atos de gestdo, o principal sujeito de direito internacional atuaria como qualquer
particular (SOARES, 2001. p. 16-7).

O jurista britanico lan Bownlie**

(2008. p. 330) afirmava que tal dicotomia néo
aborda os atos dos Estado entre imunidades absoluta e relativa de forma efetiva aos
complexos problemas do mundo contemporaneo. Mesmo assim, a maioria dos paises adotam,
ainda, a teoria restritiva da imunidade de jurisdi¢cdo dos tribunais estrangeiros nas relacoes
internacionais (CASSESE, 2005. p. 100). Ferrini recorreu das decisdes judiciais de
reconhecimento juridico da imunidade absoluta do Estado alem&o na justica nacional
chegando até a ultima instancia do poder judiciario, a Corte Suprema de Cassa¢édo da Italia.
Em 11 de margo de 2004, a Corte Suprema de Cassacdo da Italia deu uma reviravolta
juridica no caso, afirmando que a Alemanha néo tinha imunidade face a acusagdes de sérias

violagOes a direitos humanos perpetradas pelas forcas armadas alemés, durante o periodo de

248 Este julgamento no Tribunal de Apelacdo de Florenca somente seria registrado em 14 de janeiro de 2002 (ICJ.
2012. p. 16).

9 0 advogado lan Bownlie representou a Anistia Internacional no caso Pinochet em 1999, bem como foi um
dos membros da Comissao de Direito Internacional da ONU de 1997 a 2008.
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ocupacdo nazista de parte do territério nacional*® (RULAC. 2013). Estabeleceu-se, pois, 0
entendimento juridico da auséncia de imunidade do Estado estrangeiro perante acusacfes de
atos que constituiriam crimes internacionais (ICJ. 2012. p. 15). Esta conclusdo juridica
inovadora provocou a cassacao de todas as decisdes anteriores em sentido contrario.

Quer dizer que a ultima instancia do poder judiciario reconheceu a competéncia dos
tribunais nacionais para processar e julgar a demanda compensatdria de Ferrini contra o
Estado alemdo na justica italiana®'. O pleito do cidaddo italiano foi remetido para novo
exame juridico processual ao Tribunal de Arrezo®>. Em 20 de dezembro de 2004, um grupo
de antigos militares italianos internados e outros apresentaram demandas contra a Alemanha
na Corte Europeia de Direitos Humanos (ICJ. 2012. p. 15), Luigi Ferrini estava entre aqueles
reclamantes.

Em 12 de abril de 2007, o novo julgamento do caso Ferrini no Tribunal de Arezzo
reconheceu a competéncia da justica italiana para processar e julgar as acusacOes de crimes
internacionais e demanda indenizatdria contra o Estado alemdo. Todavia, a sentenca judicial
estabeleceu que a reparacdo pecuniario nao poderia ser admitida devido a limitagdes
temporais legais. Ferrini apelou entdo, uma vez mais perante & instancia superiores do poder
judicidario italiano frente ao indeferimento da indenizag&o pela justica nacional.

Em 4 de setembro de 2007, a reclamacdo da Associazione Nazionale Reduci dalla
Prigionia dall'Internamento e dalla Guerra di Liberazione (A.N.R.P.) e outros 275 cidad&os

italianos®>® contra a Alemanha foi considerada inadmissivel na Corte Europeia de Direitos

250 Ferrini v. Alemanha. decisdo de apelagdo n. 5044/4 de 11 de marco de 2004.

1 Em 13 de abril de 2004, doze demanantes iniciaram procedimentos judiciais contra a Alemanha no caso
Giovanni Mantelli e outros perante o Tribunal de Turim. Em 28 de abril de 2004, Liberato Maietta apresentou,
também, seu requerimento de reparacdo pecuniaria contra a Republica Federal da Alemanha no Tribunal de
Sciacca. Ambos os casos judiciais eram relativos a situagdes de deportagdo e submissdo a trabalho forcado em
territdrio nacional alemao entre 1943 a 1945, similiares aos fatos expostos por Luigi Ferrini nos tribunais
nacionais desde 1998 (ICJ. 2012. p. 16). Em 24 de junho de 2004, os magistrados alemé&es decidiram o caso dos
militares italianos internados no Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. Na justica alema, a exclusdo de
reparages para prisioneiros de guerra® néo foi considerada como violagéo ao direito fundamental de igualdade
garantido pela Constituicdo Federal germanica, bem como, adotou-se a posi¢do juridica de negacdo de um direito
individual de compensacéo por trabalho forcado estabelecido no direito internacional piblico. Em 29 de maio de
2008, os casos Giovanni Mantelli e outros e de Liberato Maietta receberam decisdes de reconhecimento da
competéncia dos tribunais italianos para processar e julgar a Alemanha em casos de acusa¢fes de crimes contra a
humanidade na Corte Suprema de Cassacdo da Itdlia. O caso Ferrini serviu de referéncia juridica do
entendimento jurisprudencial da Gltima instancia do poder judiciario do pais. Mais de 200 pedidos de
indenizacdo contra a Alemanha haviam sido propostos e estavam pendentes nos tribunais italianos (MONETA,
2009).

%2 As Cortes de Cassagdo como a da Italia, quando acolhem um recurso como no caso Ferrini, ndo decidem
sobre as questBes apresentadas em juizo, apenas cassam as sentencas precedentes e mandam que os tribunais
inferiores se pronunciem novamente, sobre o0 objeto da demana judicial reenviada para novo julgamento.

253 A maioria dos reclamantes individuais eram, igualmente, membros da associacao italiana demandante naquele
procedimento judicial iniciado no sistema europeu de protecdo dos direitos humanos. Outros eram sucessores
legais de antigos militares italianos internados (ECHR. 2007. p. 1).
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Humanos®*

. A exigéncia do direito a um processo equitativo®® foi declarado inaplicavel a
auséncia de compensacédo por trabalho forcado durante o regime nazista no espago europeu
(ECHR. 2007. p. 13). Entre os duzentos e setenta e cinco italianos reclamantes esteve como,
anteriomente mencionamos, Ferrini.

Uma versdo historica dos militares italianos internados restou registrada na decisao
europeia de inadmissibilidade da demanda judicial destes cidaddos europeus, bem como, a
declarada condicdo de civil de Luigi Ferrini quando foi capturado pelo exército nazista em
1944. A maioria dos demandantes na Corte EDH foram membros das forgas armadas durante
a Segunda Guerra Mundial. Segundo os fatos historicos relatados por estes ex-combatentes, a
Itdlia havia sido aliada do Reich alemé&o, mas, apds a deposicao de Mussolini, 0 novo governo
italiano concluiu um acordo de trégua com os Aliados em 3 de setembro de 1943.

As forcas armadas alemas teriam disarmado e capturado os soldados italianos em 9
de setembro de 1943. Os alemées ofereceram, entdo, aos militares capturados duas opcoes: a)
se unirem a luta armada do Eixo no front europeu ou b) se tornarem prisioneiros de guerra.
Estes ultimos relataram que foram enviados a campos de trabalho e usados como
trabalhadores na inddstria nazista. Em 20 de setembro de 1943, aqueles detidos passaram a ser
chamados de militares italianos internados™®.

Em 13 de outubro de 1943, a Italia declarou guerra contra a Alemanha. No inicio do
verdo de 1944, as autoridades alemads tentaram transferir os italianos internados da categoria
dos tralhadores forgados estrangeiros em cativeiro de guerra para o denominado emprego civil
em empresas alemas. Primeiramente, foi solicitado aos detidos, segundo seu relato, que
assinassem declarac6es de consentimento para tal mudanca de status.

Contudo, mesmo sob pressdo dos nazistas, somente alguns italianos concordaram em
formalizar a transferéncia para o denominado empregado civil. O governo alemédo do Reich
absteve-se de insistir na obtencdo de tais declaragdes formais de consetimento e transferiu,
entdo, unilateralmente o status dos internados em registros oficiais para trabalhadores
forcados civis. As condicOes dos trabalhores forcados e o regime de prisdo ndo mudaram,

porém, nos campos nazistas de trabalhos industriais para empresas alemas.

24 Alguns requisitos basicos de admissibilidade ndo estavam a contento para o juizo de admissibilidade da
reclamacdo na Corte Europeia de Direitos Humanos, mesmo assim, 0s juizes europeus se manifestaram sobre
alguns aspectos relativos ao mérito proposto pelos demandantes.

2% Convencao Europeia de Direitos Humanos de 1950, art. 6.

° O equivalente em lingua portuguesa da expressio alema: “Italienische Militarinternierte”.
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As intensas atividades e esforcos fisicos sem receber a alimentacdo adequada
levaram a morte muitos dos italianos internados no territorio nacional aleméo (ECHR. 2007.
p. 2). Na demanda proposta perante a Corte EDH, somente cinco demandantes ndo foram
membros das forcas armadas italianas e entre eles estava Ferrini. Estes civis teriam sido
deportados e submetidos a trabalhos forcados como ato de retaliacdo contra a populacao civil
italiana.

A Corte EDH observou que Ferrini foi submetido a trabalho forgado como civil no
complexo industrial nazista. Mesmo assim, negou-se a legitimidade da expectativa de
compensacao pela captura e trabalho forcado, bem como, aos militares italianos internados
(ECHR. 2007. p. 14-5). Luigi Ferrini ndo era considerado um integrante dos militares italianos
internados no espago europeu.

Depois da fundagdo da Republica Federal da Alemanha em 23 de maio de 1949,
nenhuma compensacdo foi estabelecida de forma especifica para os trabalhadores for¢ados
estrangeiros. Apds 1990, os alemaes compensaram Varios paises do leste europeu e criaram
fundos para vitimas dos regime nazista. Entretanto, compensacBes individuais para
trabalhadores forcados estrangeiros ndo foram promovidas em legislacdo e nos tratados
(ECHR. 2007. p. 2-3).

Muitos dos ex-trabalhadores forcados estrangeiros iniciaram processos judiciais
contra empresas alemas em seus paises de origem ou residéncia. As demandas judiciais deste
género nos Estados Unidos inspiraram 0s governos aleméo e norteamericano a assinatura de
um tratado que previa a formacdo de uma futura fundacdo que tratasse dos casos de
trabalhadores forcados estrangeiros durante o regime nazista. Representantes legais de antigos
trabalhadores forgados da Belarus, Poldnia, Republica Checa, RUssia, Ucréania participaram
das negociacdes sobre essas questdes na Conferéncia sobre demandas judaicas contra a
Alemanha. N&o participaram do evento representantes italianos.

O resultado de tais negociagOes foi a criacdo da ja referida fundacdo “Memoria,
Responsabilidade e Futuro” em 2000. Esta instituigdo promoveria compensagoes individuais
para antigos trabalhados forcados durante a Segunda Guerra Mundial (ECHR. 2007. p. 3).
Todos o0s paises que participaram das negociagfes para formacdo da fundagdo alema
terminaram com um membro representante na administracao institucional internacional de seu
fundo de compensagfes. Aos prisioneiros de guerra foi negada a condi¢do de trabalhadores
forcados qualificados para receber pagamentos humanitarios daquela instituicdo alema. Os
italianos internados tiveram, portanto, seus pedidos negados, independente de ser militares ou

civis, por seus status de prisioneiros durante a segunda grande guerra.



134

Depois de um novo julgamento de cassacdo das decisdes em favor da imunidade
Estado alemdo e face a condenagfes indenizatdrias em casos de crimes contra a humanidade
na Italia, os alemaes decidiram expor o comportamento do poder judiciario italiano na ONU,
em 21 de outubro de 2008. Uma declaracdo conjunta foi também adotada pelos governos da
Alemanha e da Itdlia em 18 de novembro de 2008. A Italia expressou seu respeito pela
deciséo alema de propor a justica internacional a questdo da imunidade do Estado estrangeiro,
com o intuito de esclarecer estes complexos assuntos (GERMANY. 2008. p. 20).

Em 23 de dezembro de 2008, a Alemanha instaurou procedimentos contra a Italia na
Corte Internacional de Justica. Os alemaes descreveram os efeitos juridicos do caso Ferrini e
expressaram suas preocupacdes com a serie de pedidos indenizatorios contra o Estado alemao
ainda pendentes na justica italiana (GERMANY. 2008. p. 4). Em 22 de dezembro de 2009, os
italianos apresentaram uma reclamacéo incidental contra a Alemanha no mesmo processo
judicial internacional.

O pedido italiano restou indeferido em 6 de julho de 2010 e o exame da demanda
alemé continuou pendente na pauta de julgamentos da Corte Internacional de Justica. Em 17
de fevereiro de 2011, os juizes italianos condenaram a Alemanha a pagar indenizag&o a Luigi
Ferrini no Tribunal de Apelacdo de Florenca, bem como, a custa pelos procedimentos
judiciais nos tribunais nacionais (ICJ. 2012. p. 16). O caso Ferrini virou noticia em abril de
2011. Aos 85 anos, o cidad&o italiano poderia dar seu caso por terminado com uma deciséo
judicial a seu favor, ja que os recursos do Estado alemao ndo impediriam os procedimentos de
busca do patrimdnio estrangeiro para pagamento do valor estipulado na sentenca.

Em 3 de fevereiro de 2012, a Corte Internacional de Justica declarou que a Italia
tinha violado sua obrigacdo de respeitar a imunidade da Alemanha a luz do direito
internacional. Esta decisdo obriga o governo da Italia a tratar os processos e as condenacfes
contra o Estado alemao nos tribunais nacionais de forma a reconhecer e preservar a imunidade
da Alemanha.

O comportamento da justica italiana foi julgado e condenado pela maioria dos juizes
internacionais. Na Corte Internacional de Justica (onde s6 sdo partes os Estados), os
individuos e demandantes alcangam o exame juridico e politico do ultimo nivel institucional
possivel de tentar buscar justica internacional. A imunidade do Estado estrangeiro prevaleceu
no sentido juridico do direito internacional e mais uma vez as feridas histdricas de Ferrini

foram deixadas abertas na construcdo social da politica internacional.
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4.2 Judicializacdo da defesa dos direitos humanos das vitimas

4.2.1 Novos atores internacionais (ONGS e individuos): demandantes sociais

A condicdo social de novos atores internacionais atribuiu-se a progressiva e
emergente influéncia politica internacional de organizacdes ndo-governamentais e individuos
em controvérsias entre Estados, governos e populagfes. Os denunciantes de delitos
internacionais atuavam em espacos onde ndo mais persistia 0 monopo6lio do Estado na
exclusiva administracdo do sistema mundial (VILLA, 1999. p. 21). Tais dendncias publicas
expressavam demandas sociais contra impunidades contemporéneas de crimes contra a
humanidade derivados dos principios do Tribunal de Nuremberg (ex. escraviddo e deportacao)
e outros, aos quais restou atribuido este status especifico por normas internacionais posteriores
como foi, por exemplo, o caso da tortura em 1975.

Novos atores internacionais desenvolveram denuncias publicas e organizadas contra
a impunidade de torturas e omissdes dos Estados em relacdo a trabalhos forcados de
prisioneiros de guerra estrangeiros. Nestas situacdes referidas as organizacdes nao-
governamentais passaram a exercer marcantes formas de influéncia institucional na politica
internacional. A NGO Global Network (2011) definiu as ONGs como qualquer grupo de
cidaddos voluntarios organizado, sem fins lucrativos, em nivel local, nacional ou
internacional. Essas associac@es cidadds poderiam pretender realizar varios servicos,
desempenhar funcdes humanitarias ou ainda se concentrarem em questdes especificas como
direitos humanos, meio ambiente ou salde. Tais organismos institucionalizados tentariam
retomar e auxiliar a missdo de unificar os povos em seus diversos niveis, no minimo, ao que
se refere a simbolos e aspira¢cdes comuns.

Mesmo assim, instituigdes governamentais nacionais continuaram, igualmente, como
produtoras de informacdo histdrica e elaboradoras de estudos para exposi¢do politica de
impunidades e omissdes internas e internacionais. As comissdes chilenas governamentais
pesquisaram os dados e deram publicidade aos relatorios: Rettig sobre as vitimas mortas no
governo Pinochet e o Valech sobre os torturados por agentes do regime militar no Chile de
1973 a 1990. O primeiro relatério embasou provas e fez parte das referéncias do juiz Baltasar
Garzon para dar sequéncia a demanda penal contra Pinochet na Audiéncia Nacional da
Espanha. O segundo foi pubblicado em 29 de novembro de 2004, quando esse ex-presidente

militar j& havia retornado ao territorio chileno.
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A justica inglesa estabeleceu um importante precedente juridico no caso Pinochet
sobre a aplicagdo temporal da convencdo contra a tortura de 1984 no Reino Unido. Contudo,
0s representantes britanicos do poder executivo detém a competéncia determinante em relacéo
as decisfes finais de extradicdo de réus para outros Estados. Uma decisdo politica e
ministerial determinou a faléncia da extradi¢do do senador vitalicio a justica espanhola.

Porém, este fim ndo retira a importancia da atuacao politica das ONGS em defesa dos
direitos humanos das vitimas como, por exemplo, a Anistia Internacional e a Human Rights
Watch®’. A primeira pediu as autoridades britanicas a prisdo de ex-ditador em Londres desde
10 de outubro de 1998. A segunda juntou-se também aos participantes nao-governamentais
nesta controvertida demanda judicial nos tribunais britanicos.

O caso do britanico William Beausire foi informado também, por trés organizacdes
humanitarias®®, & Scotland Yard antes da detencdo do ex-presidente chileno. Beausire
desapareceu depois de haver sido entregue a policia chilena em 1975. Outras vitimas
europeias de diferentes Estados fundamentaram outros pedidos de extradi¢cdo além do
realizado pela justica espanhola. A Suica reclamou a prisdo do acusado pelo caso de Alexis
Jaccard, um homem com dupla nacionalidade suica e chilena, que desapareceu no Chile, em
1977. Os suicos formalizaram pedido de extradicdo do ex-ditador ao Reino Unido em 11 de
novembro de 1998 e, posteriomente, franceses e belgas também apresentaram seus proprios
requerimentos.

A construcdo social do consenso transnacional € uma das agBes pragmaéticas na
defesa de direitos humanos das ONGs. Estas organizaces elaboram estratégias especificas
para atingir seus objetivos de condenacdo de crimes contra a humanidade e para contestar a
tolerancia politica a impunidade histdrica de atos ilicitos tipificados por normas penais
internacionais. Numa primeira fase, estes novos atores internacionais tém como ambito de
atuacdo a sociedade nacional e quando o problema ultrapassa as fronteiras estabelecem

contatos pessoais e institucionais que permitem a criagdo de identidades coletivas globais.

5T A Human Rights Watch (2012) é uma organizacdo independente dedicada, internacionalmente, a defesa de
direitos humanos violados no mundo. Seu objetivo declarado é realizar investigacdes e organizar estratégias para
advogados construirem intensa pressdo para condenacdes judiciais e aumentar o custo dos abusos de direitos
humanos. Reune também especialistas de diversas formagdes académicas e nacionalidades como advogados,
jornalistas etc.

258 Foram trés organizacdes humanitarias referidas desde o principio no caso Pinochet, mas somente duas foram
nomeadas ao publico em geral. No decurso do processo mais ONGs contribuiram com informagfes no processo
e proferiram seus pareceres sobre o caso Pinochet como amicus curie (amigos da corte) na Camara dos Lordes.
Os juizes britanicos conseguiram reunir diversas fontes e provas para fundamentar a decisdo pela auséncia de
imunidade do réu em casos de acusacao de torturas.
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Tais identidades internacionais Ihes permitiram definir estratégias coordenadas, que
fixaram métodos de acdo e campos de atuacdo. Os métodos apareceram, geralmente, de duas
formas: sensibilizacdo da opinido publica e agdo direta. Nessas duas formas de atuagdo é
fundamental a sincronia com a midia nacional e internacional. A senbibilizacdo da opinido
publica para que exerce pressdo sobre 0s responsaveis pela decisdo e execucdo de projetos e
politicas. A acdo direta consiste, muitas vezes, na execucdo de acbes nos proprios lugares
onde se desenvolvem os projetos considerados ndo procedentes (VILLA, 1999. p. 24-29).

A Anistia Internacional atuou diretamente no caso Pinochet e opinou, em sentido
contrario, a decisdo da Corte Internacional de Justica de fevereiro de 2012 que afetou o caso
Ferrini. Além disso, em favor de sua propria campanha internacional pela competéncia
universal, os efeitos juridicos do caso Ely Ould Dah foram também significativos para plano
de pressdo politica para defesa internacional dos direitos humanos na Franga e no espacgo
europeu em casos de crime de tortura. A campanha “Competéncia Universal: um dever dos

Estados de legislar e implementar’?*°

prega que todos os governos reconhegam em suas
legislacBes o importante papel que os tribunais nacionais podem desempenhar no exercicio da
competéncia universal.

Nas reivindicacBes deste movimento global®®

, as legislacdes deveriam atribuir o
dever das autoridades nacionais em investigar e processar qualquer suspeito de crimes
internacionais e a estabelecer reparac@es para as vitimas e suas familias. A campanha destaca
seis crimes que merecem 0 ajuizamento em tribunais nacionais como graves violagdes aos
direitos humanos cometidas em qualquer parte do mundo: o genocidio, 0os crimes contra a
humanidade, a tortura, as execugdes extrajudiciais e os desaparecimentos forcados. Existem
previsdes em legislacdes nacionais do reconhecimento da competéncia universal, em pelo
menos um dos seis crimes, em mais de 125 paises (AMNESTY INTERNATIONAL. 2012).

A diversidade juridica dos fendmenos transnacionais transformou as capacidades
politicas da pluralidade dos atores internacionais em utilizar e combinar a coercéo, a troca e a
negociacdo (BADIE e SMOUTS, 1999. p. 231) para definicdo de valores comuns. Nos
tribunais franceses, vitimas mauritanas e refugiadas no Hexagono conseguiram, por exemplo,

a condenacéo penal do capitdo Ely Ould Dah por seus atos de tortura na Mauritania, com

259 O titulo original da campanha: Universal Jurisdiction: the duty of states to enact and implement legislation
260 A ideia do movimento foi baseada num artigo intitulado “Os prisioneiros esquecidos” redigido pelo
advogado britanico Peter Benenson e publicado no Observer. O artigo langou a campanha “Apelagdo pela
Anistia 1961” em nome de dois estudantes portugueses que foram pressos por fazerem um brinde a liberdade.
Outros jornais aderiram a campanha pelo mundo em favor da liberdade de expressdo e religido. A primeira
reunido internacional do movimento contou com delegados da Alemanha, Bélgica, Estados Unidos, Franca,
Irlanda, Reino Unido e Suica (AMNESTY INTERNATIONAL. 2012).
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representacdo e auxilio da Fédération internationale des ligues des droits de [’"homme (FIDH)
e da Ligue des droits de I’homme (LDH). Posteriormente, a Association Mauritanienne des
Droits de I'Homme (AMDH) apoiou em conjunto a atuacdo das ONGs francesas em defesa
dos direitos humanos violados das vitimas.

O condenado militar mauritano havia sido convidado pelo exército francés para o
curso frequentava desde agosto de 1998, na Franga, no momento de sua detencdo em 1999.
Situacdo distinta da viagem de Pinochet que chegou a dizer que se sentia traido pelo Reino
Unido em 7 de novembro de 1998, na primeira declaracdo publica que realizou apds sua
prisdo em Londres. As relacbes diplomaticas entre franceses e mauritanos tornaram-se tensas
também por questdes oficiais de convite e de hospitalididade em relagdes governamentais na
politica internacional.

Entre as trés mencionadas ONGs, a FIDH liderou o monitoramento da auséncia de
providéncias e falta medidas tomadas ap0s as condenacgdes daquele réu estrangeiro fugitivo.
Em 1922, esta federacdo internacional foi fundada e reuniu vinte organizacdes nacionais entre
as quais esta a francesa LDH, mas que desde a fundacdo contava também com membros de
origem germanica. Seu lema ¢ “Paz para direitos humanos”.

Em 1927, suas propostas eram a criacdo de uma declaracdo internacional de direitos
humanos e um tribunal penal internacional. A partir de 1948, a FIDH (2010) passou a declarar
em seu estatuto, como propésito de sua fundacdo (art.1°), a defesa e implementacdo dos
principios estabelecidos na Declaragdo universal dos direitos humanos da ONU. Atualmente,
fazem parte deste movimento internacional 164 organizacdes de direitos humanos pelo mundo
(FIDH. 2013).

No caso Ely Ould Dah, as solicitagdes por informacdes ao governo da Franca
observaram os periodos de golpe de Estado e as crises enfrentadas pelos mauritanos no
territorio nacionais. Medidas efetivas para execucdo da pena de prisdo do condenado
torturador foram requeridas inclusive com referéncia do paradeiro do fugitivo em seu pais de
origem. A mauritana AMDH (2013) era um referencial de confiabilidade da localizagéo do
condenado.

Esta associagdo foi criada em 1991 num contexto de precedentes violagOes a direitos
humanos na Mauritdnia. Os militantes associados foram vitimas da repressdo do regime
militar de Ould Taya. A ideia inicial era aderir as lutas internacionais contra a escravidao, a
impunidade, a tortura e assegurar outros direitos do homem.

A AMDH filiou-se a FIDH e trabalha em colaboracdo com a ACNUR. Suas
campanhas tém merecido destaque em estabelecer mecanismos de integragéo dos refugiados
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mauritanos no Senegal e no Mali. No século XX, as ONGs de defesa de direitos humanos
desempenharam atividades de dendncias publicas e observagdes realizadas, anteriormente, por
organizacgdes sem fins lucrativos instituidas antes da lei de registros francesa de 19009.

A Ligue des droits de I’homme foi fundada em 4 de junho de 1898, por Ludovic
Trarieux para defender Alfred Dreyfus, um oficial judeu do Estado-Maior francés acusado e

condenado?®®!

por espionagem em favor da Alemanha. A pressdo da opinido publica e novas
provas mostravam a injustica e o erro daquela condenacgéo penal. Apds anos de procedimentos
judiciais declararam a inocéncia do oficial na justica francesa e restituiram-lhe seu posto
militar antes da primeira grande guerra.

O caso Dreyfus marcou o espirito de contestacdo social as Razdes de Estado. A LDH
traz em sua historia uma tradicional defesa dos direitos individuais do homem na Franca. Esta
organizacdo se opbs também as torturas perpetradas pelo exército francés na Guerra da
Argélia. A trajetoria historica das ONGs participantes do caso Ely Ould Dah mostrou uma luta
contra a impunidade e a tortura monitorada pelos denunciantes nos niveis nacional e a
internacional.

A falta do pagamento das indenizacdes as vitimas e a auséncia do efetivo
cumprimento da pena de prisdo pelo condenado ndo retiraram a importancia social do
reconhecimento juridico dos direitos humanos violados e do sofrimento vivido. O
envolvimento politico, a atuacdo social e a participacdo juridicas das ONGs assumiram
responsabilidade de observacdo de medidas efetivas e monitoramento de violagdes a direitos
humanos em tribunais nacionais e até no sistema europeu de protecdo de direitos humanos no
caso Ely Ould Dah. Luigi Ferrini denunciou seu préprio sofrimento e demandou contra a
impunidade das feridas historicas que carrega consigo desde a Segunda Guerra Mundial.

O pleito de Ferrini terminou por unir-se ao grupo dos militares internados italianos.
Contudo, é integrante de fato de um grupo ainda mais esquecido, os civis do tempo de guerra.
Estes passaram a ter suas necessidades humanitarias reconhecidas pelo direito internacional,
somente, na quarta convencdo de Genebra de 1949. Ex-prisioneiros de guerra e ex-
trabalhadores forgados denunciaram complexas questfes politicas em todas as instancias da
justica italiana e até a Corte Internacional de Justica. Os julgadores examinaram situacdes
pretéritas internacionais na justica nacional e julgaram os limites sociais das pretensoes
politicas (caso Pinochet), da defesa dos direitos humanos (caso Ely Ould Dah) e das

expectativas de direito (caso Ferrini) em acusacdes de crimes contra a humanidade.

%61 No fim do ano de 1894, o primeiro veredicto foi unanime para deportacéo perpétua de Dreyfus a llha do



140

4.2.2 Julgadores: juizes estrangeiros, nacionais e internacionais

No exercicio da justica internacional, o recente papel dos juizes nacionais em
procurar prender e processar ditadores e lideres militares estrangeiros auxiliou também na
identificacdo de, no minimo, trés formas nas quais os tribunais nacionais assumiram novos
papéis e importancia na politica mundial. Primeiro, os tribunais conseguiram limitar e regular
0 exercicio da autoridade parlamentar impondo limites legais ao poder legislativo das
instituicdes (FEREJOHN. 2002. p. 41). No caso Ely Ould Dah, as leis mauritanas de anistia
foram consideradas incompativeis com o dever do Estado francés de investigar acusacdes de
tortura. O crime de tortura ndo poderia, em principio, ser anistiado pelo poder legislativo
nacional ou por leis de anistia estrangeiras que ndo tém efeitos legais reconhecidos no
territdrio francés.

Segundo, os tribunais nacionais tornaram-se lugares onde politicas também podem
ser elaboradas em nivel internacional e nacional (FEREJOHN. 2002. p. 41). A aplicacéo
juridica da competéncia universal por tribunais de Estados europeus conquistou, por exemplo,
popularidade como meio judicial de luta social contra a impunidade no caso Pinochet. Um
processo de mudancas legislativas formou pelo exercicio da referida competéncia em outros
casos na Espanha, os quais terminam por limitar e concentrar ainda mais a atividade judicial
em defesa das vitimas nacionais de crimes contra a humanidade cometidos por réus
estrangeiros no exterior. Nas demandas judiciais contra Ely Ould Dah, a competéncia
universal alcangou reconhecimento juridico no espaco europeu.

A Corte Europeia de Direito Humanos ndo precisava se pronunciar sobre o mérito da
reclamacdo do condenado capitdo mauritano contra os atos decisorios da justica francesa.
Requisitos basicos ndo foram atendidos pelo reclamante estrangeiro. Contudo, 0s juizes
regionais optaram por examinar questdes relativas ao merito e declararam a conformidade
normativa dos decisdes nos tribunais franceses com a Convencdo Europeia de Direitos
Humanos de 1950. Além disso, reafirmaram a obrigagdo internacional de investigacdo de
acusacdes relativas a crime de tortura por parte dos Estados que se comprometaram com a
Convencdo contra tortura de 1984.

Na Franca, a condencdo penal do capitdo mauritano colaborou para elaboracgéo da lei
de 2010 que condicionou e limitou a aplicacdo do principio da competéncia universal na

justica nacional. Os franceses disciplinaram questdes relativas ao referido principio, mas

Diabo num julgamento realizado a portas fechadas (ARENDT. 2007. p. 111).
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utilizaram a denominacao legal de competéncia de extraterritorial. Esta ultima pode se referir,
ordinariamente, a competéncia penal internacional em raz&o da pessoa ou do local do crime.

Tais situacbes envolvem geralmente um vinculo de nacionalidade ou o territorio
nacional, como por exemplo, a competéncia penal para processar e julgar criminosos de
qualquer nacionalidade que atenta contra a vida do presidente da républica no exterior ou no
territério nacional. Existem criticas pelo uso legal francés daquela expressao, porém a matéria
tratada em lei diz respeito a aplicagdo do principio da competéncia universal. A aplicacdo da
competéncia universal em materia civil marcou uma defesa do costume internacional como
base legal desta competéncia aplicada no caso Ferrini.

Terceiro, 0s juizes podem regular a prépria atividade politica em alguns casos — seja
a praticada dentro de instituicbes legais ou a exercida pelos legisladores e individuos —
construindo e executando efetivos parametros de comportamento aceitdvel por grupos de
interesse, partidos politicos e outros (FEREJOHN. 2002. p. 41). As ofensas a humanidade e as
graves violagbes aos direitos humanos das vitimas foram considerados suficientes, por
exemplo, para justificar a aplicagdo do principio da competéncia universal na justica
espanhola, francesa e italiana. Os tribunais nacionais a recepcionaram nos casos Pinochet, Ely
Ould Dah e Ferrini num movimento juridico contra as imunidades e as leis de anistia face a
acusacdes e denunicias de crimes contra a humanidade.

No caso Pinochet, os juizes espanhdis Manuel Garcia Castell6n e Baltasar Garzon
trabalharam em procedimentos investigatérios na Audiéncia Nacional. Este é um tribunal
especializado permanente e criado na transicdo democratica da Espanha pés-ditadura de
Franco. O Real Decreto-Lei n. 1, de 4 de janeiro de 1977 a fundou e definiu suas funcdes de
investigar e julgar questdes de especial importdncia em matérias criminais e outras. Em
matéria penal, a Audiencia Nacional pode processar crimes organizados como terrorismo,
narcotrafico e outros, bem como delitos cometidos fora do territério nacional, quando leis ou
tratados permitirem seu ajuizamento na justica espanhola (ESPANHA. 2008).

Baltasar Garzon ficou conhecido como o juiz responsavel pelo mandado
internacional da prisdo de Pinochet em Londres em 1998. Este juiz espanhol tentou ampliar as
acusacOes contra o ex-ditador chileno na Camara dos Lordes. Garzon conseguiu inserir outros
casos relativos a tortura, mas ndo ultrapassou os limites temporais do inicio da vigéncia da
convencgdo contra a tortura de 1984 no Reino Unido. As tentativas de aplicar uma nogéo
extensiva dos atos desumanos cometidos durante a ditadura chilena esteve presente na atuacéo

dessse juiz espanhol no caso Pinochet
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Garzon investigou questdes relativas a Operacdo Condor®®” e uma ampla concepgéo
politica dos crimes contra a humanidade permitia atribuir genocidio como parte das
atrocidades internas cometidas por governos e Estados. O Estatuto de Roma de 1998 viria
tipificar as particularidades especificas desse crime internacional. A concepc¢do politica dos
delitos contra a humanidade ndo se restringe a quantidades numéricas, mas a gravidade dos
atos perpetrados e violéncias cometidas pelos criminosos.

A trajetoria internacional deste juiz espanhol incluiu também investigacdes contra
atos de funcionarios da ditadura argentina que vitimaram cidaddos espanhais,
contemporaneamente, desaparecidos. Em 19 de abril de 2005, a Audiencia Nacional
condenou, por exemplo, a mais de seiscentos anos de priséo o repressor argentino Adolfo
Scilingo por genocidio. O condenado havia confessado sua participacdo em “voos da morte”,
nos quais muitos prisioneiros e detidos eram jogados ao mar com a intencdo de fazer-los
desaparecer (CLARIN. 2005).

Em 3 de novembro de 1998, o Senado chileno decidiu enviar um protesto a Espanha
e ao Reino Unido pela prisdo do senador vitalicio numa apertada votacdo de vinte quatro
senadores a favor e de vinte trés contra (EL MUNDO. 2000). As divisdes de opinides de
apoio e oposicdo a prisdo de Pinochet entre os chilenos apresentavam-se também nos tribunais
europeus a nivel nacional e por parte dos governos em suas relagdes diplomaticas
administradas pelos Ministérios das Relacdes Exteriores. Na common law, a Camara dos
Lordes possuia func@es legislativas e judiciarias. Esta ainda a mais alta corte de apelacdo para
a maioria das demandas no Reino Unido até a reforma constitucional de 2005.

Nem todos os lordes britanicos exerciam atividades judiciais e o presidente da
administracdo dos procedimentos judiciarios, o Lord Chancelor, encontrava-se vinculado
também a estrutura governamental e ministerial do Poder Executivo. Mesmo assim, desde 24
de margo de 1999, a maioria dos lordes reconhecem a auséncia da imunidade do ex-presidente
chileno face as acusac6es dos atos de tortura, apos o inicio da vigéncia da convengéo contra a
tortura no Reino Unido. A possibilidade de extradicdo exige a compatibilidade dos tipos
penais entre 0s paises para encaminhar acusados ou réus a procedimentos judiciais legais.

Este critério legal identificou Pinochet como um acusado de crime internacional de

tortura nos tribunais britanicos, porem ndo de delitos contra a humanidade. A tais ilicitos

262 Eram planos coordenados entre as clpulas dos regimes militares e ditatoriais do Cone Sul da América das
décadas de 1970 a 1980. Estas atividades coordenaram vigilancias, detenc@es, interrogatorios com torturas,
deslocamento forcado entre paises, desaparecimentos, mortes e etc. A maiora das vitimas pertencia a movimentos
politicos aos quais se atribuiaram e se identificavam relagfes com discursos comunistas, durante a ordem
mundial bipolar.
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poderia ndo se aplicar limites temporais, afinal nem mesmo a existéncia pretérita do Estado
aos atos ilegais se exigia para serem julgados crimes de guerra e contra a humanidade como,
por exemplo, no caso Eichmann. Contudo, o direito inglés conservou sua propria nocao de
exercicio limitado de competéncia penal somente para crimes e delitos cometidos no interior
das suas fronteiras (JONES. 2002. p. 31).

N&o havia previsdes legais de competéncia criminal britanica para processar os atos
ilegais e julgar as condutas ilicitas atribuidas ao senador vitalicio chileno como delitos
cometidos em territorios estrangeiros. O respeito ao principio da legalidade foi preservado e
ndo se admitiu a existéncia de crimes sem leis nacionais anteriores que os tipificassem como
tais. Os lordes da common law eram um grupo de decisorio inglés com experiéncia legal, a
qual era simbolizada pelo uso de suas perucas brancas durante os processos e julgamentos.

Contudo, a reforma britanica do sistema judiciario do Reino Unido de 2005 transferiu
as funces judiciais e competéncias de Gltima instancia da justica inglesa a Corte Suprema do
Reino Unido. Em outubro de 2009, a substitui¢do foi integralizada por completo. Atualmente,
0 Orgdo judiciario que julgou o ex-ditator chileno ndo possui mais tais funcdes e competéncias
de altima instancia. O juiz espanhol Baltasar Garzon ndo desempenha, igualmente, mais
atividades judiciais na Audiéncia Nacional®®.

No caso Pinochet, as demandas judiciais concentraram-se em vitimas nacionais na
justica espanhola e baseou-se na defesa de direitos humanos de estrangeiros europeus e
chilenos nos tribunais britanicos. A decisdo da Cémara dos Lordes de escutar vitimas do
regime militar em pauta, mobilizou no Chile familiares de assasinados e detidos, entre estes
prestou depoimento, por exemplo, a filha do ex-presidente eleito e falecido Salvador Allende.
Na justica francesa, africanos tiveram seu sofrimento reconhecido pelas condenacdes de Ely
Ould Dah a dez anos de prisdo, bem como a pagar indenizagdes a vitimas mauritanas das
repressdes militares de oficiais da Mauritania.

Os desdobramentos do julgamento criminal do capitdo mauritano prosseguiram nos
tribunais franceses, paralelamente, com a pendéncia do exame de admissibilidade da
reclamacdo do réu estrangeiro no sistema europeu de protecdo dos direitos humanos. Em 22
de abril de 2003, inconformado Ely Ould Dah propds demanda contra com os atos decisorios

das autoridades judiciarias francesas na Corte Europeia de Direitos Humanos. Contudo, 0s

%3 As controvérsias contemporaneas que envolvem o relacionamento de Garzén com o poder judiciario da
Espanha ndo serdo abordadas nesta dissertacdo. O juiz espanhol foi suspenso de suas fungdes como magistrado
em 2010, apos ter se declarado competente para investigar crimes da repressdo franquista na Espanha.
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requisitos basicos de admissibilidade as demandas regionais ndo foram observados pelo
reclamante, como por exemplo, o prévio esgotamento dos recursos internos”®*.

N&o havia a necessidade juridica do exame das questdes de mérito para rejeitar o
pleito do reclamante africano no espaco europeu. Em 17 de marco de 2009, a Corte IDH
declarou que a Franga exerceu competéncia jurisdicional de acordo com a Convencéo
Europeia de Direitos Humanos. Os juizes regionais europeus enfatizaram a proibicdo da
tortura®®> como norma imperativa de direito internacional (jus cogens) e ressaltaram que a lei
de anistia mauritana ndo impedia a justica francesa de julgar Ely Ould Dah. Esta era a Gltima
instancia europeia a qual o reu estrangeiro poderia recorrer e o torturador mauritano, o qual
restou assim condenado em definitivo no espago europeu.

O cumprimento das sangdes criminais e civis ndo foram obtidos na prética pela
condenacdo judicial daquele oficial militar. Os juizes franceses e regionais reconheceram o
compromisso com a proibicdo da tortura e a obrigacdo internacional de investigar questfes
relativas a tais matérias derivada da convencdo de 1984. A defesa dos direitos humanos das
vitimas africanas sem vinculagbes a nacionalidades europeias marcou um importante
precedente juridico, principalmente, ap6s o condenado golpe de Estado na Mauritania em
2008.

A rejeicdo internacional a transicdes violentas e ilegais de governos destacou no caso
Ely Ould Dah medidas institucionais relacionadas a dois sistemas regionais de direitos
humanos. A Unido Africana suspendeu a participacdo da Mauritancia apds o golpe de Estado
de 2008. Em 2009, a Corte IDH se pronunciou a respeito do caso Ely Ould Dah para expor
um importante entendimento regional em relacdo a proibicdo da tortura, a qual é a primeira
norma de proibicdo da Convengéo Europeia de Direitos Humanos de 1950.

O protagonismo institucional foi definido nos 6rgédos judiciarios pela composi¢édo
coletiva unénime ou pelo consenso da maioria dos julgadores na defesa de direitos humanos
violados de vitimas estrangeiras em nivel nacional e regional. Em matéria penal tais medidas
pareceram mais aceitas que em demandas indenizatorias. A proibicdo do trabalho forcado e da
escraviddo consta logo apoés a tortura na supra-referida convencéo europeia. Porém, trabalhos
forcados de prisioneiros de guerra ndo geraram expectativas de direito em tempo de guerra
pretérita e proibida por normas internacionais contemporaneas no sistema europeu de protecdo

dos direitos na situacao dos militares internados italianos.

264 Examinou-se o sistema europeu de protecdo dos direitos humanos em maiores detalhes na sec&o 2.2.2 do
segundo capitulo.
%65 Convencao Europeia de Direitos Humanos de 1950, art. 3°.
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A énfase humanitaria concentrou-se, tradicionalmente, em ex-combatentes militares
e em judeus vitimas do Holocausto para analisar e destacar pedidos indenizatorios contra o
Estado alemdo. O caso Ferrini iniciou uma revisdo historica das condigdes desumanas dos
trabalhos forcados de prisioneiros de guerra italianos na Segunda Guerra Mundial, mas
simultaneamente, deu continuidade a concentracdo tradicional do carater humanitario em
demandas contra a Alemanha em tribunais nacionais. Em 2004, os juizes italianos
estabeleceram a inédita declaracdo de competéncia internacional em matéria civil para a
aplicacdo do principio da competéncia universal nos tribunais da Itéalia.

A auséncia de imunidade do proprio Estado estrangeiro a acusacfes de
responsabilidade por delitos contra a humanidade aumentou as tensbes nas relacdes
diplomaticas entre Alemanha e Itdlia. A demanada de Ferrini destacou também os efeitos
politicos da atuacdo juridica dos tribunais nacionais nas relagdes internacionais. Sancdes
criminais e civis passaram a ser discutidas e abordadas em outras instancias e instituicdes em
nivel nacional, regional e internacional.

Em 2007, a Corte EDH definiu que a auséncia de tratamento igual ndo se aplicava as
demandas dos prisioneiros de guerra italianos em relagdo aos outros trabalhadores forgcados
estrangeiros, daquele tempo de guerra, indenizados pela Alemanha na fundacéo alema criada
em 2000. Ferrini integrava esta demanda regional que foi julgada inadmissivel, bem como
continuava a interpor recursos em favor de seu pedido indenizatério. Em 2008, Alemanha
iniciou um processos contra a Italia em funcdo comportamento juridico dos tribunais italianos
em violacao de sua imunidade politica como Estado estrangeiro.

O caso Ferrini foi definido pelos alemées como o principio juridico das violacdes a
sua imunidade em relacédo a justica italiana. Os italianos tentaram contrapor argumentos antes
de contestar as alegacdes germanicas. Em 6 de julho de 2010, os propostos argumentos
italinos®®® ndo foram aceitos pelos juizes internacionais. Naquele momento, trés juizes
apresentaram declaracdes em separado, em conjunto o australiano Kenneth Keith e o briténico
Christopher Greenwood, bem como de forma unitaria o juiz italiano ad hoc Giorgio Gaja.

O magistrado brasileiro Antonio Augusto Cangado Trindade (2010. p. 97 et seq.)
divergiu de forma isolada, da fundamentacéo adotada na deciséo colegiada. Um dos principais

argumentos defendidos em seu voto divergente € a impossibilidade de renunciar a direitos

266 Nao entraremos em detalhes em relago aos argumentos italianos, porque envolvem muitas questdes juridicas
técnicas que demandariam explicagdes que podem desviar o breve enfoque que pretendemos dar a este
desdobramento do caso Ferrini na Corte Internacional de Justica. Naquela demanda internacional, os debates se
concentraram na presenca ou auséncia de violagdes a imunidade do Estado alemao em funcdo de diversos casos
judiciais processados com referéncias ao pedido idenizatério de Ferrini. Este mudou a posicdo da justica italiana
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humanos. Este entendimento definiu que o Estado italiano ndo poderia ter renunciado, por
meios de tratados internacionais e em representacdo politica, os direitos de reparacdo dos
italianos nem a futuros pleitos indenizatdrios.

Na compreenséo deste juiz internacional, ndo se pode renunciar direitos humanos de
forma direita e em nome préprio, bem como aos Estados e aos representantes governamentais
ndo Ihes compete tais atribuicdes juridicas e poderes politicos®®’. Em 3 de fevereiro de 2012, a
Corte Internacional de Justica declarou que as decisdes dos tribunais italianos em negar a
imunidade da Alemanha constituiram um violagdo das obrigacOes estabelecidas pelo direito
internacional consuetudinério. Trés juizes votaram contra esta decisdo colegiada: Gaya,
Trindade e o somaliano Abdulgawi Ahmed Yusuf*®®,

Os demais entendimentos da Corte foram apoiados pela maioria absoluta de catorze
juizes na composicdo unanime de quinze magistrados. Somente o juiz de origem brasileira
divergiu dos demais entendimentos da justica internacional. Todavia, restou unanime a
rejeicdo dos outros argumentos alemdes que ndo foram reconhecidos por esta decisdo em
ultima instancia.

A discussédo sobre a complexidade entre as imunidades e 0s crimes internacionais ndo
foi abordada somente por Trindade, pois Yusuf também se pronunciou a respeito de tais
questdes. Gaja se concentrou em defender, em primeiro lugar, a presenca de excecbes a
imunidade do Estado estrangeiro. O voto de Trindade expressou divergéncias desde de o
método de abordagem de um caso inédito na pauta e na trajetéria histérica da CIJ.
Destacaremos somente algumas questfes ressaltadas por este juiz internacional: a falta de
exame da dimensdo inter-temporal dos crimes contra a humanidade, a necessaria vinculacao a
realizacdo da justica em bases normativas relacionada a humanidade e a valores, a auséncia de
imunidade a delitos contra a humanidade etc.

A decisdo da CIJ foi interpretada como um reconhecimento juridica da imunidade
politica do Estado estrangeiro face a acusacdes de crimes de guerra e contra a humanidade.
Outros a consideraram uma omissdo politica a graves crimes internacionais e uma diversidade
de posicgdes se seguiram, desde aceitacdo como uma decisdo diplomatica e governamental a

lamentos sociais por esta decisdo juridica internacional. Trindade defendeu ainda presenca dos

em relacéo as imunidade a responsabilidade civil nos casos de acusagdes de crimes contra a humanidade.

%7 Em 4 de julho de 2011, a Corte admite a presenca como interveniente da Grécia na discussao deste caso, que
Ihe diz respeito, principalmente porque gregos obtiveram, igualmente, ganho de causa contra a Alemanha em
2007 na justica italiana. N&o destacamos tais questfes, a fim de ndo agregar maior complexidade procedimental
juridica e questdes técnicas especificas de direito nestes debates juridicos de politica internacional.

288 Trés outros juizes internacionais apresentaram opinides separadas, embora tenham votado com a maioria,
foram eles: Keith, o marroquino Mohamed Bennouna e Abdul G. Koroma nacional de Serra Leoa.
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individuos como sujeitos de direito em casos de graves crimes humanitarios e ndo somente
como atores internacionais. Um entendimento pessoal e publico expresso em suas obras e em
atividades judiciais internacionais.

Os exames das impunidades contemporaneas se apresentaram, portanto, ainda
carentes de métodos de abordagem das questdes politicas e juridicas vinculados a processos
de articulacdo do direito nos niveis nacional, regional e internacional geral. O estabelecimento
de padrbes e pardmetros exigirdo experiéncias novas e decisdes inovadoras. Porém, tais
inovacgdes poderdo restar como precedentes juridicos isolados na falta de critérios juridicos
para aplicacdo politicas das normas internacionais.

Em instancias intergovernamentais, a auséncia de espagos sociais persistiu para
novos atores internacionais, especialmente aos individuos. Isso ndo significou a falta de
impactos politicos em demandas judiciais individuais e coletivas nos tribunais nacionais e na
politica internacional. A defesa internacional dos direitos humanos das vitimas apresentou-se
em vérias instancias e niveis nestes trés casos relativos a crimes contra a humanidade na
justica nacional. Destacaremos a seguir em forma de breves destaques algumas das
caracteristicas dos casos estudados, as quais se remetem e foram referidas ao longo dos trés

capitulos, mas especialmente no Gltimo deles.

4.2.3 Espacos politicos de defesa internacional dos direitos humanos

Na 662 sessdo da Assembleia Geral da ONU estabeleceu-se como item 84 da agenda
a aplicacdo do principio da competéncia universal em 2011%%°. Houve manifestacées por parte
de representantes da Bélgica, do Chile, da China, da Espanha, dos Estados Unidos, da Suica,

210 O observador do Comité da Cruz Vermelha também se

do Reino Unido, da Russia e outros
manifestou. Em meio a diversidade de visdes a respeito do principio da competéncia universal
foi reconhecido de forma geral em sua importancia politica e na validade de sua aplicacéo
juridica na justiga nacional.

As leis e as préaticas sobre a competéncia universal foram definidas, por algumas
delegacdes, como partes de uma instituicdo de direito internacional de carater excepcional
para lutar contra a impunidade e fortalecer a justica. Outros a identificavam como um

principio consuetudinario e convencional do direito internacional. Tais praticas transnacionais

289 Resolugdo da AGONU n. 65/33 de 2011.
2% O Brasil manifestou-se também, mas procuramos mencionar os Estados envolvidos nos casos estudados e os
membros permanentes do Conselho de Seguranca da ONU.
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apresentaram-se na aplicacdo de normas penais internacionais, mas, principalmente, a
matérias de direitos humanos e a humanidade.

A influéncia internacional dos direitos humanos conseguiu pressionar o
comportamento politico dos Estados, gradualmente por meio de normas positivas, conforme,
destacaram as pesquisas de Martha Finnemore e Kathryn Sikkink, desde a metade de 1980,
em estudos de relacdes internacionais. Os mecanismos internacionais relativos a direitos
humanos tornaram-se mais visiveis, depois dos pactos relativos aos direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais conquistarem vigéncia internacional em 1976 (CARDENAS.
2004. p. 214). Num primeiro momento, os pesquisadores em geral se concentraram em
explicar a emergéncia de normas internacionais de organizacdo de matérias especificas (como
por ex. convengdo contra a tortura de 1984 da ONU) e a aplicacdo de normas juridicas para
coordenacdo social de vinculos politicos entre atores internacionais (ex. convencdo de
abolicdo do trabalho forcado de 1957 da OIT).

A partir de 1990, alguns académicos comecaram a explorar, de forma mais
sistematica, o impacto da pressdo dos direitos humanos internacionais nos comportamentos
dos Estados em pesquisas de politica internacional. Geralmente, tais estudos concentraram-se
em tentar explicar o cumprimento das normas internacionais ou a vinculacdo das acdes dos
Estados em matéria de direitos humanos na ordem mundial (CARDENAS. 2004. p. 214).
Todavia, teoricamente, essas abordagens interligavam-se a mudancas dramaéticas do
comportamento dos préprios seres humanos, os quais ndo podem ser sempre explicados em
meio aos Estados e instituicdes, sem a inclusao social dos atos politicos dos individuos.

Apds o fim da Guerra Fria, as teses da nova ordem mundial ndo conseguiram escapar
das principais categorias do sistema wesfaliano: a soberania, a lei e o Estado (BIGO. 2004. p.
313-7). Os defensores do Estado iniciaram a examinar, progressivamente, a soberania e a lei
em meio a multiciplicidade dos atores internacionais. As normas internacionais identificaram
um Estado em processo de modificacdo como construcéo social histérica. Simultaneamente,
as praticas sociais transnacionais densificam, através de novos atores, as rupturas politicas
entre os dualismos juridicos das convencdes internacionais e dos codigos nacionais.

Martha Finnemore e Kathryn Sikkink (1998) concordam que normas prescritivas
possuem forga politica vinculativa e podem derivar-se em obrigagdes internacionais. Contudo,
Finnemore defende que s&o os atores internacionais promotores ou as identidades dos
Estados-partes daquelas normas, influenciaram em sua aplicagéo social e efetividade politica.
Neste entendimento, se a norma concentrar interesses de paises de grande importancia politica

na ordem mundial, maior sera seu carater coercitivo nas praticas internacionais. A convengao
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contra a tortura de 1984 comecou a ser aplicada, inclusive, com a préatica do principio da
competéncia universal, por exemplo, ap6s a ratificacdo de seus dispositivos pelos Estados
Unidos.

Sikkink compreende, porém, que além dos atores, as identidades das proprias
instituicOes e seus atividades transnacionais podem ser influéncias predominantes para se
identificar obrigacdes aplicadas no direito e nas relacBes internacionais. A justica espanhola e
a Anistia Internacional buscavam em conjunto, por exemplo, em diferentes perspectivas o
processo e julgamento do famoso réu estrangeiro. O pedido da justica espanhola concentrava-
se em vitimas nacionais e atuacdo da ONGs de defesa dos direitos humanos era relativa a
vitimas em geral da ditadura chilena.

Tal sentido identifica ambos os objetivos, todavia o expdem em distintas identidades
aos atores e instituicGes.O protagonismo do juiz espanhol Garzon destacava na trajetoria de
sua carreira judiciaria uma luta por justica internacional mais abrangente, a qual atualmente
aquele magistrado divide em palestras e relatos a outros paises, especialmente no continente
americano, em 2012. Tais iniciativas e dialogo abrem espacos para novas questdes e debates
sobre a modernidade e as mdltiplas atividades sociais e juridicas que podem influenciar
praticas transnacionais e iniciar procedimentos de mudanca.

O territério ndo define mais, sempre em carater dominante, a identidade dos atores
internacionais nem das institui¢ces, principalmente, em matérias penais e civis que se
organizam no interior politico da sociedade transnacional. A modernidade ndo repousa num
principio unico. Alain Touraine (1994. p. 13-4) afirma que a modernidade é feita do didlogo
entre razao e sujeito. Sem a razao, o sujeito se fecha na obsessdo de sua identidade e sem o
sujeito, a razdo se torna somente o instrumento do poder.

O sujeito social e de direito se afirma na luta contra os poderes que impdem sua
dominacgdo em nome da razdo. Assim, a extensdo sem limites das interven¢des dos poderes é 0
que, por sua intensidade insuportavel, separa o sujeito da sua identificacdo para suas obras. O
Estado alemdo como sujeito de direito internacional escolheu assumir a responsabilidades
pelo passado e a memoria dos atos do regime nazista como parte da reconstrugdo de sua
identidade para se reinserir e buscar reconhecimento na comunidade dos Estados modernos
(BOOTH. 1999. p. 249). Os tratados internacionais de compensacdes a Italia e aos italianos,
as leis nacionais de reparacdo aos perseguidos pelos nazistas foram alguns dos atos que
demonstraram 0 compromisso germanico em reconstruir a identidade social daquele pais

europeu.
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As relacBes modernas carregadas das tensdes politicas e juridicas intensificaram a
pluralidade de significados e sentidos da reunificacdo alemd em 3 de outubro de 1990. O
senso politico da necessidade de mudanca da identidade do Estado alemao, a pretenséo social
de reconstrucgao da continuidade no pertencimento dos elementos constitucionais dos Estados
modernos e o comportamento de construcdo da memoria historica aberta a criticas e revisoes
(BOOTH. 1999. p. 253) constituiram alguns indicadores a possibilidade de reparacdes
pecunidrias alemaes por fatos do passado.

Em 23 de setembro de 1998, Luigi Ferrini requereu reparacdo pecunidria da
Alemanha na justica italiana em funcdo de sofrimentos fisicos e psiquicos derivados dos fatos
passados da sua deportacdo para trabalho forcado em territorio alemdo durante os Gltimos
anos da Segunda Guerra Mundial. (DE SENA e DE VITTOR. 2005. p. 93). Este caso
encontra-se entre as transi¢cGes dos sentidos politicos das guerras proibidas e dos conflitos
contemporaneos. Isso intensifica a complexidade da identidade propria dos crimes
internacionais de submissdo a trabalhos forcados de prisioneiros de guerra, bem como da
deportacdo de membros de populagdes civis, anteriores a formacdo do sistema das Nacgdes
Unidas de defesa da paz e manutencao da seguranca internacional.

Tentar indicar as medidas politicas e denunciar os modelos juridicos, dos quais se
valeram 0s regimes que cometeram algumas das maiores ofensas a humanidade e que
pretenderam manter contemporaneas impunidades na histéria mundial moderna. Tais questdes
dependem, pois, do espaco, do tempo e dos seres humanos na sociedade internacional. Assim,
atos violentos constantes podem coexistir com estados de excec¢do e guerras civis entre outras
lutas de movimentos sociais e debates politicos organizados em praticas transnacionais.

Atrocidades internas ocorrem também nos territorios nacionais e podem afetar a
comunidade internacional. Nos estados (situagdes) de excec¢éo se identificam, por exemplo, 0s
crimes internacionais (caso Pinochet) e os delitos contra a humanidade (caso Ely Ould Dah),
mas ndo, propriamente, os crimes de guerra (por ex. 0s cometidos pelos europeus e japoneses
do Eixo). O exame do direito a existéncia politica, a aplicacdo de normas internacionais,
expectativa de acesso a justica em niveis nacional, regional e internacional, bem como a
validade dos compromissos e obrigagdes de direito internacional fazem parte dos multiplos
efeitos juridicos do direito nas relagdes internacionais.

As Cortes de Cassacdo da Franca e da Italia ndo foram identificadas entre os
julgadores em destaque, porque optamos por ressalta-las como examinadoras do direito. Estas
gue ndo julgam os pedidos dos demandantes nem o objeto do litigio ou mesmo o proprio réu.
Contudo séo as responsaveis pela organizacao do direito nacional aplicivel e aplicado em suas
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jurisdi¢bes, bem como defendem os direitos dos autores e réus de serem ouvidos em
conformidade com as competéncias e normas juridicas internacionais, regionais e nacionais
vigentes nos territdrios nacionais.

A articulacéo juridica do direito nacional, regional e internacional estd marcando
cada vez mais distintos fenbmenos juridicos de diferentes efeitos politicos na politica
internacional. As normas, 0s juizes e o proprio direito encontram-se envolvidos na
mundializacdo (ALLARD e GARAPON. 2006). Em meio a relagfes sociais conflituosas e as
medidas de cooperacgdo institucionais aproxima-se o0 debate da comunidade internacional,
como de direito e de valores (DELMAS-MARTY. 2011). Estes ultimos podem ser
compartilhados pelos membros e comuns aos integrantes em ambas as comunidades.

A vinculacdo as normas de direito podem ser forcadas e sancionadas, enquanto a
base de construcdo social em valores estabelece padrées normativos em compromissos de
cumprimento espontaneo para a manutencdo da ordem da comunidade. Tais propostas estao
em aberto nas relac@es internacionais. O caso Ely Ould Dah concentrou, por exemplo, o inicio
de implementacgdes legislativas francesas e mudancas de entendimento juridico em casos de
crimes de tortura na Corte Europeia de Direito Humanos.

Mesmo assim, a importancia politica dedicada a condenacdo penal do capitdo
mauritano ndo chegou perto dos demais casos, embora este tenha marcado o pleno exercicio
do principio da competéncia universal condicionada em uma demanda judicial, como ocorreu,
parcialmente, no caso Pinochet na Camara dos Lordes?”*. O condenado estrangeiro
preocupou-se, ainda que ausente, em ndo ser condenado como torturador a nivel regional na
Europa. Estas singularidades agregaram complexidade a defesa internacional dos direitos das
vitimas em relacdo a protecdo dos direitos dos seres humanos, independentemente das
identidades de ofensores da humanidade e criminosos na comunidade internacional. Tais
discussBes também persistem contemporaneas nos estudo de direito internacional.

O fendbmeno da mundializacdo mudou comportamentos politicos, procedimentos
legais, objetivos estratégicos e praticas transnacionais. Os trés casos estudos demonstram
transicbes em relacdo ao conceito de crimes contra a humanidade e da aplicagdo da
competéncia universal. Em sede de destaque das principais caracteristicas observadas em

nossa pesquisa, apresentamos os quadros de sintese que seguem:

2™ Os juizes britanicos ndo estavam examinando a possibilidade de julgarem o ex-ditator chileno no Reino
Unido, mas ao reconhecerem a possibilidade de extradi¢do, simultaneamente, se reconheceram competentes
para julgar o réu estrangeiro em relagdo aos crimes de tortura possiveis de sancao
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Identificacdo dos locais de defesa internacional dos direitos humanos das vitimas

Casos crimes internacionais justica nacional vitimas
Pinochet tortura Espanha, Reino nacionais e
Unido e Chile estrangeiras
Ely Ould Dah tortura Franca estrangeiras
Ferrini deportagdo e trabalho | Italia nacionais

forgcado

Identidade dos acusados estrangeiros e das vitimas nos tribunais nacionais

Situac&o inicial dos demandados vitimas tribunais nacionais
casos na Europa estrangeiros
Pinochet Ex- presidente nacionais Espanha
chileno
Ely Ould Dah Capitdo do exército | estrangeiras Franca
mauritano
Ferrini Estado estrangeiro nacional Italia
aleméo
Comportamento dos juizes nos tribunais europeus
Casos Juizes nacionais®’* Juizes europeus Tribunais europeus
Pinochet inovadores Auséncia de Possibilidade de
imunidade extradicdo do réu

- protagonismo do
juiz espanhol

parlamentar ao crime

estrangeiro acusado

272 Neste t6pico, a maioria dos juizes sdo relativas aos colegiados superiores que em conjunto decidiram por
mudar as interpretacfes tradicionais da aplicacdo da competéncia universal ou de suas limitagdes na justica
nacional.
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Baltasar Garzon

- juizes britanicos no
exame da defesa dos

direitos humanos das
vitimas espanholas e

chilenas

internacional de
tortura

de atos de tortura
(autoria e
responsabilidade)

Ely Ould Dah comprometidos Obrigacao Reconhecimento
o o internacional de juridico da aplicacéo
maioria dos juizes investigar crimes de | da competéncia
franceses tortura universal nos
tribunais nacionais
Ferrini inovadores falta de expectativa | Imunidade do Estado
de direito estrangeiro

maioria dos juizes
italianos

Mudancas nos tribunais europeus e continuidades nos juizos nacionais

Casos Tipo penal Tribunais europeus | Tribunais nacionais
mudancas continuidades
Pinochet Crime internacional | - Aumento de Primar pela
de tortura condenag0es vinculagdo com

judiciais a réus vitimas nacionais
estrangeiros
- Posterior restricao
legal da aplicagéo do
principio da
competéncia
universal

Ely Ould Dah Crime contra a - defesa de direitos Obrigacéo

humanidade sem
necessidade de

humanos de vitimas
estrangeiras

internacional de
investigar acusagoes
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COmMpPromissos
internacionais
compartilhados

- legislacéo de
relacionamento com
TPI e limitacdes a
aplicacdo da
competéncia
universal

de crimes de tortura

Ferrini

Crime contra a
humanidade
associado aos crimes
de guerra

- reconhecimento da
competéncia
internacional para
julgar demandas
indenizatorias contra
Estado estrangeiro
pretendido como
responsavel por
crimes contra a
humanidade

- Auséncia de
imunidades a
acusacoes de crimes
contra a humanidade

defesa dos direitos
humanos de
nacionais em
territorio estrangeiro
e em tempo de guerra
mundial
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5 CONCLUSAO

ONGs e individuos podem ampliar espacos politicos para debates juridicos por meio
de demandas judiciais nos tribunais nacionais em casos de possiveis crimes contra a
humanidade. Porém, tal ampliacdo pode ndo apresentar formas tradicionais de resultados
empiricos considerados juridicamente positivos para 0os demandantes na justica nacional. Sdo
exemplos de ampliacdo de tais espacgos: a reparacdo da memdria das vitimas chilenas do
governo Pinochet, a elaboragdo de uma lei francesa para regular a aplicagcdo da competéncia
universal em conjunto com o Estatuto do TPI , o debate juridico do comportamento do poder
judiciario italiano levado até a Corte Internacional de Justica e outros.

Em 1998, a prisdo do ex-presidente chileno Augusto Pinochet marca o
reconhecimento contemporaneo e gradual da possibilidade juridica de aplicar o principio da
competéncia universal para processar acusacdes de tortura em tribunais europeus a nivel
nacional. A recepcdo das acusacGes de crimes internacionais parte da justica espanhola,
todavia o cumprimento da ordem de prisdo repousa nas autoridades britanicas em
procedimentos de cooperacdo penal inéditos. Contudo, a posterior falta de autorizacdo politica
britanica para a extradi¢do do ex-ditador n&o retira a influencia dos atos processuais europeus
nas demandas judiciais de vitimas chilenas na justica nacional.

O fato da Camara dos Lordes admitir a possibilidade de extradicdo de Pinochet a
Espanha recebe alguma atencdo dos estudos de politica internacional e de direito. Os juizes
britdnicos decidem que, juridicamente, o Reino Unido pode extraditar aquele réu estrangeiro a
justica espanhola. Este ato decisério expressa, igualmente, a possibilidade como técnica
juridica adequada do mandado internacional de prisdo expedido pelo juiz Baltasar Garzén
contra o senador chileno vitalicio.

Porém, a concentracdo midiatica foca-se na decisao politica do governo britanico em
ndo extraditar o ex-presidente do Chile, justificada em motivos humanitarios, devido a
precéria condicdo de saude do acusado estrangeiro. Esta posicao britanica resta respeitada por
todos 0s governantes e governos europeus envolvidos e interessados naquele caso, em meio
aos quais se encontravam também os franceses. O retorno do ex-ditador reserva no territorio
chileno, processos e julgamentos, os quais 0 proprio réu tinha declarado, anteriormente, na

Europa que seriam os Unicos reconhecidos por ele. Tais alegacfes sdo marcantes para ressaltar
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0 que o0s acusados estrangeiros definem por ordem puablica e em quais locais identificam a
possibilidade de encontrar a justica pessoal adequada para julgar suas condutas.

Em Londres, a atuacdo da Anistia Internacional representa a lideranca e a
participagdo das organizagdes ndo-governamentais em defesa das vitimas de graves viola¢des
a direitos humanos. As campanhas pela prisdo e extradicdo do famoso réu estrangeiro
defendem a luta contra a impunidade de atos de tortura no discurso da ONG.

O local do foro judicial ndo se apresenta superior em importancia a efetivos
procedimentos na justi¢a nacional. O territorio nacional parece ter afastado alguns olhares
internacionais das questdes que envolvem o final politico e os desdobramentos juridicos do
caso Pinochet. No mais, acrescenta-se que a auséncia da imunidade parlamentar de Pinochet
foi mais estudada como efeito juridico das decis6es judiciais britanicas em relacdo aos crimes
de torturas, que a confirmacdo definitiva da auséncia e da perda daquela imunidade na justica
chilena. Isso ndo impede, porém, a comemoracao dos ativistas espanhdis e profissionais em
matéria de direito humanos, em relacéo a referida decisdo judicial nacional na Espanha.

Os crimes internacionais dizem respeito a ordem mundial independente dos tribunais
nacionais que 0s processem e, em algumas situagdes, das nacionalidade das partes. N&o
incluir as vitimas chilenas, no caso Pinochet, exclui igualmente diversos individuos
refugiados, exilados, asilados e outros sobreviventes e desaparecidos. O carater internacional
e gravidade das torturas ndo terminam na memoria dos cidaddos chilenos e nos processos
judiciais nos diversos tribunais nacionais.

Este famoso réu estrangeiro termina seus ultimos dias de vida, como um preso
domiciliar idoso, doente (mas pertinaz na réplica de seus crimes) e cercado de processos
judiciais penais e civis na justica chilena. A auséncia juridica e formal de uma condenacao
penal tampouco retira o valor dos esfor¢os politicos desempenhados pelos governos chilenos
da transi¢cdo democrética, de reestabelecer a confianga da sociedade e do povo no Estado. Tais
tentativas demonstram a importancia governamental de reconciliar a sociedade civil com as
instituicbes governamentais, bem como da populacdo de nacionais e estrangeiros, para
reformulacbes da seguranca e adaptacdes transitorias a democracia no territério nacional.

As indenizacBes pagas as vitimas da ditadura chilena fazem parte da trajetoria
politica do caso Pinochet, mesmo fora das manchetes internacionais e deslocadas como efeitos
direitos e imediatos das decisbes judiciais dos tribunais europeus. As praticas sociais
transnacionais e 0 movimento internacional de condenagdo a impunidade contemporanea dos
atos do ex-ditator chileno foram menos examinados pelas pesquisas em geral, as quais se

concentraram, geralmente no regime de governo no Chile desde 1973, no fato da prisdo em
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Londres de 1998, no altimo acérddo da Camara dos Lordes e na falida extradicdo do déspota a
Espanha. Essas generalizagbes politicas e enfoques juridicos contribuem para destacar
propostas de inovacdo institucional e de préatica transnacional de procedimentos regionais de
cooperacdo juridica internacional em matéria penal na Europa. Todavia, ndo incluem a
observacdo ou o monitoramento dos processos de reconciliagdo como parte integrante da
justica penal internacional®”.

Por sua vez, a condenacdo penal do capitdo mauritano Ely Ould Dah termina na
justica francesa e nas sombras do caso Pinochet em relacdo a demandas internacionais contra
tortura. Todavia, esta aplicacdo plena do principio da competéncia universal produziu efeitos
politicos institucionais importantes nos tribunais franceses e na Corte Europeia de Direitos
Humanos. O reconhecimento da possibilidade de aplicacdo da competéncia universal pode
doravante ndo depender da nacionalidade das vitimas e do local dos crimes internacionais de
tortura no espaco europeu.

Até mesmo, uma legislacdo francesa € elaborada, de forma mais restritiva em seu
relacionamento com o TPI, de modo que casos como este ndo sejam possiveis nos atuais
termos das leis penais francesas. Estudar movimentos sociais e praticas transnacionais em
tribunais nacionais pode auxiliar na compreensédo juridica da formacdo da justica penal na
politica internacional. O exame do principio da competéncia universal é um ponto de partida
chave para o entendimento politico dos processos mundiais de criminalizacao.

Durante o julgamento de Ely Ould Dah, a Mauritania adere a Convencdo contra
tortura de 1984. O desenvolvimento do caso segue ainda questdes internas daquele pais
africano que inicia procedimentos de reparacgdo e conciliacdo de militares e civis negros com o
governo nacional. Fazem parte deste grupo as vitimas demandantes do caso Ould Dah. As
ONGs francesas de defesa dos direitos humanos ainda militam pelo cumprimento da pena de
prisdo do condenado e o governo francés mantém diplomatico siléncio sobre esta situagéo.
Mesmo assim, as vitimas mauritanas refugiadas conseguem espaco politico para defender seus
direitos em meio a condi¢do vulnerdvel do reflgio em pais estrangeiro e as condi¢bes da
justica francesa para auxiliar em tais matérias encontram-se reguladas na legislagdo nacional.

expectativas juridicas em relacdo aquela demanda indenizatoria individuais de um ex-

?7 Antoine Garapon (2008) identifica como objetivos da justica penal internacional: punir, reparar e reconciliar;

principalmente, se processar e julgar fatos historicos (internacionais e estrangeiros) encontram-se nas pautas dos
tribunais nacionais.
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prisioneiro italiano da Segunda Guerra Mundial contra o Estado Alemao. As particularidades
do pedido judicial na justica italiana ndo despertaram interesse social internacional imediato.
Principalmente, daqueles que desde 1996 estdo concentrados nas acgles indenizatorias de
judeus nos tribunais dos Estados Unidos contra a Alemanha. Outros Estados soberanos
recebiam também demandas judiciais civis de ex-trabalhadores forcados nos tribunais
nacionais, durante a segunda grande guerra, em busca da responsabilidade juridica da
Republica Federal da Alemanha, por atos do exército nazista.

Os avatares juridicos do caso Ferrini ndo podem ser analisados fora do contexto da
marcha das relagdes internacionais. Os alemdes mudam, por exemplo, sua posi¢éo historica
para examinar e atribuir indenizacdes aos ex-trabalhadores estrangeiros forcados das
indUstrias do tempo da guerra mundial. Em 12 de agosto de 2000, a criacdo da fundacao
“Memoria, Responsabilidade e Futuro” marca uma nova tendéncia e outra instituicdo para
requerer reparacGes humanitarias por atos do regime nazista.

Os ex-prisioneiros de guerra em geral serdo desqualificados da condicdo de

trabalhadores forgados em requerimentos iniciados na referida fundag&o®”*

, muitos fatos
acabaram por conectar o pleito de Luigi Ferrini as demandas indenizatérias dos militares
internados italianos. Em sede de concluséo, nos limitaremos a destacar duas conexdes gerais
possiveis: a) as passadas rendncias do governo da Itélia a direitos de reparacdo do Estado, do

povo e dos nacionais contra a Republica da Alemanha®”

e b) a negativa da expectativa de
direito a indenizagdes de todos os prisioneiros de guerra italianos declarada pela Corte
Europeia de Direitos Humanos®’®. Nesta oportunidade, os demandantes alegardo
discriminacdo, a seu respeito, em relagdo aos outros ex-trabalhadores estrangeiros indenizados
pelos alemaes, principalmente, a partir de 2000.

As situacOes de deportacdo e trabalho forcado de militares e civis foram associadas
em 1943 e 1944, com a condicdo dos prisioneiros de guerra no territorio nacional aleméo. Em

2004, a decisdo da Corte de Cassacdo da Italia transforma o caso Ferrini no precedente

2% A diretoria administrativa do fundo desta fundagéo é internacional, como as decisées sobre os pedidos ficam a
exclusivo cargo dos alemées. O conjunto de paises que administra o fundo participou do projeto de criacdo da
fundacdo, uma iniciativa proposta pelos Estados Unidos para indicar instancias institucionais especificas para
essas questdes tdo delicadas.

25 A Alemanha e a Italia tiveram dois acordos especificos sobre questdes de reparacdes e possiveis dividas de
guerra. No dltimo acordo, os alemées pagaram uma indenizagdo geral as vitimas italianas do regime nazistas. Os
italianos afirmaram nova renlncia a direitos de reparacdo, bem como o governo da época se comprometeu,
inclusive, a indenizar os germanicos em situacdes eventuais de qualquer demanda civil que italianos
conseguissem obter ganho de causa contra o Estado alemao, por fatos ocorridos durante a Segunda Guerra
Mundial. Recordamos tais fatos somente para ressaltar perspectivas politicas e historicas de ambos os lados.

276 O pedido de Ferrini era inadmissivel por falta de pressupostos basicos, mas os juizes europeus optaram por
examinar partes dos fatos, reconhecer algumas situagdes e declararem seus entendimentos em relacdo as
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juridico de uma mudanca politica do comportamento nacional do Poder Judiciario.
Simultaneamente, uma controvérsia juridica interna toma corpo, gradualmente, em relagdo ao
entendimento politico do Poder Executivo em ordem a presenca da imunidade do Estado
estrangeiro, mesmo em casos de crimes contra a humanidade na justi¢a nacional.

Este impasse se intensifica a ponto de alcancar com seus efeitos juridicos a Corte
Internacional de Justica da ONU em 2008. A Alemanha é condenada a indenizar Ferrini nos
tribunais italianos durante o exame do comportamento da Corte de Cassacédo da Italia pela C1J
em 2011%"7. Porém, a instancia internacional reconhece a violacdo da imunidade de Estado
estrangeiro da Alemanha, em todas as situacGes que derivam do caso Ferrini.

Nos tribunais e nos niveis internacional, regional e nacional, duas questdes politicas
conquistam contextos juridicos distintos, mas podem passar desapercebidas sob um exame
rapido da movimentacdo do caso italiano: 1*) a questdo social da auséncia politica de
imunidades juridicas face a crimes internacionais e 2°) a necessidade politica procedimental
da distingdo social normativa dos crimes de guerra e de aqueles contra a humanidade. A
justica italiana defendeu a inexisténcia de imunidade do Estado estrangeiro tais acusacfes de
crimes contra a humanidade nos tribunais italianos.

Esta posicao precisa de uma distin¢do juridica entre os crimes de guerra e as ofensas
a humanidade. Identificar os prisioneiros guerra como combatentes depende, fora de combate
ou ndo, de definicdes do tipo penal do direito humanitario e dos conflitos contemporaneos. E
atil ao discurso juridico social ndo distinguir, mas somente em certa medida, porque a
proibicdo da guerra tornou esta como instituicdo também em uma ofensa impropria a ordem
da humanidade.

No Pacto Briand-Kellog ou Pacto de Paris de 1928, a renuncia a guerra significa em
primeiro lugar, que a politica internacional ndo pode admitir tais meios e expedientes como
parte integrante das relacGes entre Estados soberanos considerados, juridicamente iguais em
poderes e direitos. Contudo, a conjuntura politica pode ser tdo forte e influenciar tanto as
nogdes normativas universais, que Hans Morgenthau ja afastava as pretensdes universais da
ONU pela simples presenca dos soviéticos entre os grandes poderes permanentes da
seguranca internacional. Nao identificar em outros, predisposi¢cdes comuns e compartilhadas

para cumprir metas e alcancar objetivos, limita estas ideias como principios politicos

demandas italianas contra o Estado aleméo.
2" Desta decisdo cabe ainda recursos por parte da Alemanha, mas ndo impedem procedimentos executdrios para
0 autor adquirir a quantia estabelecida como devida na justica italiana.
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concretos na diversidade de membros institucionalizados em pluralidade de percep¢des
juridicas da palavra universal.

As relagdes universais s6 podem ligar ideias no espaco e no tempo se forem capazes
de construirem, coletivamente, identidades e mentalidades para além dos Estados soberanos e
das instituicdes existentes. As Nacdes Unidas transformardo, por exemplo, a cena
internacional com politicas de inclusdo (ex. a campanha internacional em prol das
descolonizagOes) para desenvolver relacbes amistosas baseadas no respeito da igualdade de
direito e de autodeterminag&o dos povos, visando o fortalecimento da paz universal®’®,

Uma ordem mundial econdmica e a organizacao das sociedades pela paz e seguranca
se apresentam, simplesmente, como 0s meios internacionais e nacionais de tentar conseguir e
formar uma cooperacdo internacional para resolver problemas internacionais de carater
econdmico, social, cultural e também humanitario®”®. Os trabalhadores forcados foram
submetidos pelos nazistas, a prestar servicos a industria bélica dos europeus do Eixo.
Contudo, tratar igualitariamente civis e militares pode ser humanitario nessas criticas
situacBes de maus tratos e sofrimentos, mas tem implicacdes juridicas, pois podem significar a
reducdo social das condic¢Ges dos civis, principalmente, se estes ndo chegarem a tomar armas,
ou seja, ndo se tornarem combatentes.

A presenca de grupos aldégenos em territérios estrangeiros expde uma
vulnerabilidade, reconhecida desde a antiguidade, assim como outras situacdes e riscos que
geralmente tratam de ser amenizadas através da acdo da acdo de diplomatas e os consules. As
imunidades servem para proteger funcbes puablicas e atividades oficiais de Estados e de
governo na politica internacional. Assim, a protecdo politica do proprio Estado
institucionaliza um privilégio (excec¢do) ou direito (continuo) de ser imune em relagdo a
justica nacional ou ter imunidade nos tribunais nacionais.

As discussdes e possiveis repercussdes criminais do TPl provocam associagdes entre
0 principio da competéncia universal (processar e julgar) e a jurisdi¢do internacional deste
tribunal penal. Aguardar pela necessaria implementacdo das condicdes requeridas a
institucionalizacdo permanente da justica penal internacional alimenta a associacéo politica e
social das palavras jurisdigdo (jurisdiction — termo em inglés) e competéncia (compétence —
termo em francés) como sinbmimos juridicos, quando universais. A ideia juridica anglo-saxa
de jurisdicdo universal (processar e julgar ou extraditar) permite remeter-se, diretamente, em

relacdo aos atos de pirataria a competéncia universal nos tribunais internacionais.

278 Cf. O texto do artigo 1° da Carta da ONU de 1945, ponto basico 2.
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Em principio, o ato de pirataria é capaz de retirar a protecdo concedida pela
nacionalidade aqueles criminosos pela gravidade do delito internacional cometido em espaco
comum, nos mares. Contudo, nem todos os paises apresentavam pretensdes de julgar os
piratas. Uma vez capturados, eles poderiam, assim, ser extraditados aos governantes e
governos interessados em lhes aplicarem sanc¢des e penas sem necessidade em principio, de
consultar seus paises de origem. Geralmente, o Estado que requer a extradi¢cdo o faz pelo
interesse que tem em julgar o ilicito cometido ou em processar o acusado como autor de um
crime grave ou fazer com que o condenado cumpra a pena em seu sistema prisional.

A constituicdo e as leis nacionais®® podem conter os conceitos e regras especificas
sobre o ato de extraditar estrangeiros e nacionais, mas, frequentemente, sdo tratados bilaterais
que disciplinam estes relacionamentos entre os paises. Os distintos institutos juridicos da

antiga extradicdo®®

e da nova entrega apresentardo, portanto, diferencas em meio as quais
destaca-se que o primeiro depende de decisdo final discricionaria do poder Excecutivo e, em
principio, o segundo constitui uma obrigacdo para os Estados partes em relagdo ao TPI. O
artigo 102 do Estatuto de Roma de 1998 estabelece em sua alinea “b” que se entende por
extradicao a “entrega de uma pessoa por um Estado a outro Estado conforme previsto em um
tratado, em uma convencao ou no direito interno” e em sua alinea “a” disciplina que por
entrega entende-se a entrega de uma pessoa por um Estado ao TPI.

Os conflitos contemporaneos apresentam as violéncias em escalas e niveis, ndo
imaginadas anteriormente. Os delitos contra a humanidade expressam excessos politicos,
desde os julgamentos em Nuremberg, em tipos penais de violéncias sistematicas intoleraveis
como técnicas nacionais de governo e em estratégias internacionais violadoras da coexisténcia
pacifica na politica internacional. Os julgamentos de tais crimes expandem, simultaneamente,
0 espaco (territdrios nacionais) e o tempo (guerras civis e crises internas) da aplicagdo do
direito humanitario na institucionalizacdo politica da justica penal internacional (Tribunais
Penais para ex-lugoslavia de 1993 e Ruanda de 1994).

As normas internacionais definem delitos e tipificam sancfes penais, porem a
definicdo das condutas ilicitas ndo corresponde por vezes, a penas privativas de liberdade e
multas. Estas podem apresentar-se geralmente como normas de atos e de comportamentos

proibidos, mas sem previsdes a sangfes internacionais coercitivas. Compartilhar valores

2% Carta da ONU de 1945, art. 1°, ponto bésico 3.

280 por exemplo, no direito brasileiro, o artigo 78, | Estatuto do Estrangeiro de 1980.

281 A extradicdo é a entrega de um Estado a outro de individuo acusado ou condenado por crime de certa
gravidade, ap0s certificar-se de que os direitos humanos do extraditando serdo garantidos (SILVA e ACCIOLY.
2002. P. 398). Existem requisitos da extradi¢do, aos quais s6 nos referimos, brevemente, na dissertacao para
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constitui o primeiro passo para entendimentos comuns e a formacdo de normas efetivas de
proibicdo, mesmo em meio a normas legais de excegéo.

A construgdo da justica internacional ndo exclui as nocdes de territdrio e soberania,
mas as vinculam a utilidade social do respeito politico as normas juridicas de
responsabilidade, afastando as consequéncias da auséncia e a falta de responsabilidades dos
atores sociais na comunidade internacional. O humano esta incluido, socialmente, nas relacfes
politicas e juridicas da sociedade internacional em tempos de mundializacdo. Examinar crimes
contra a humanidade na justica nacional é somente um diferente meio auxiliar para contribuir
com a defesa internacional dos direitos humanos em todos os niveis, espacos e tempos

possiveis.

evitar ao maximo aplicar linguagens juridicas técnicas em excesso.
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