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ARTIGO 21: DIREITO APLICA VEL 1 

Alain Pellet2 

A ideia de incluir uma definiçao do Direito aplicavel a um tratado que institui 
umajurisdiçao intemacional é tao antiga (ou tao recente!) quanto a pr6pria ideia de 
criar tais 6rgaos jurisdicionais. 

O primeiro esforço de sistematizaçao remonta ao artigo 7° do projeto de Con­
vençao de 1907, que cria um Tribunal paraAssuntos Intemacionais3, cujo parentes­
co corn o artigo 21 do Estatuto da Corte Permanente de Justiça Intemacional-CPil 
- é, sem duvida alguma, impressionante. Do mesmo modo, quando da elaboraçao 
do Estatuto da CPil, o Comitê dos Juristas da Liga das Naçôes, na impossibilidade 
de codificar todo o Direito Intemacional, sabiamente, limitou-se a enumerar nao as 
regras aplicâveis, mas as fontes de Direito para as quais o Tribunal deveria voltar­
se para revelar estas regras. Talé a origem do muito famoso artigo 38 do Estatuto 
da CP JI, transmitido, corn pequenos ajustes de redaçao, no Estatuto da Corte Inter­
nacional de Justiça - CIJ em 19454• 

Traduzido do original em francês por Loni Melillo Cardoso. 
Prof essor da Université Paris Ouest, Nanterre-La Défense; Ex-presidente da Comissào de Direito In­
temacional das Naçôes Unidas; Membro do Institut de Droit international. 0 presente comentario é 
vastarnente derivado de minba contribuiçào sobre o direito aplicavel à obra publicada sob a direçào de 
A. Cassese, P. Gaeta e J .R. W.D. Jones, The Rome Statute of the International Criminal Court: A Com­
mentary (Oxford U.P., 2002, pp. 1051-1084), a quai este atualiza e modifica em parte. Dedico meus 
enfaticos agradecimentos a Benjamin Samson pelo auxilio que me prestou para esta atualizaçào. 
No original, Cour Internationale des Prises.(N. do T.) "Se a questào de Direito a ser resolvida for 
prevista por uma convençào em vigor entre o beligerante captor e a pr6pria potência que é parte 
no litigio, ou da quai o cidadào é parte no litigio, o Tribunal se conforma às clausulas da referida 
convençào. Na falta de tais clausulas, o Tribunal aplica as regras do Direito Intemacional. Se 
regras geralmente reconhecidas nào existirem, o Tribunal delibera de acordo corn os principios 
gerais dajustiça e a equidade". 
Vide A. Pellet, "Article 38", in A. Zimmermann, Ch. Tomuschat and K. Oellers-Frahm (dir.), The 
Statute of the International Court of Justice: A Commentarv. 2. ed .. Editora Oxford. 2012. n. 
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,s do TPIY e do TPIR sao silentes no que diz respeito ao 
1issao de Direito Internacional (CDI) se limitou, no seu 
le um Tribunal Penal lntemacional de 1994, por um lado, 
1 competência do Tribunal"5 e, por outro lado, sob o titulo 
licar, no artigo 33, as fontes <las quais o Tribunal deveria 
tas decisôes. Corno escreveu o professor James Crawford, 
projeto, o tratamento do Direito aplicavel, como era pre-
1ropria simplicidade. ( ... ) Nao ha duvidas que dizer que as 
I elas derivadas de tratados, do Direito Intemacional geral 
sao aquelas que devem ser aplicadas nao é dizer muito. 
dos e regras e principios de Direito Intemacional devem 
s do artigo 38 do Estatuto da Corte Intemacional é hoje 
havia muito sentido em tentar elabora-las em um contexto 

1to do TPI nao tiveram esta modéstia. Sem duvida, estes 
,tava na base do projeto do artigo 33 e que se traduziu no 
ireito aplicavel. Contudo, eles nao so semearam o Estatuto 
isam (ou complicam) este artigo centra18, mas ainda, ao 
-se numa aventureira codificaçao dos crimes face aos quais 
da em virtude do artigo 5° do seu Estatuto9• 

, sistema de fontes às quais se refere o Estatuto é tao com­
tao incerto, e a sua hierarquia tao ambigua, que se pode 
afastariam dele, pelo menos em parte, para recuperar os 
iuer orgao jurisdicional e do qual os editores do Estatuto, 
eram priva-los 10. 

, sobre os trabalhos da sua 46" sessào, Anuario 1994, v. Il, Parte 2, p. 

ojeto, de 1994. Esta disposiçào, incontestavelmente calcada sobre o 
U, era redigido assim: "O Tribunal aplica: a) o presente Estatuto; b) os 
ncipios e regras do direito internacional geral; c) se for o caso, qualquer 
bid., p. 54-55. 

Jr an International Criminal Tribunal", AJIL, v. 88, 1994, n. 1, p. 147-
riginal]. Para uma posiçào bastante hostil à inclusao de uma disposiçào 
·el, porém pouco convincente, vide J. Verhoeven, "Article 2 1 of the 
biguities of Applicable Law", Netherlands Yearbook of lnternacional 
3-22, em especial, p. 21. 
'., par. 3, 80, 88, 103, 106 ou 107. 
agora, 8 bis que definem o crime de agressào, se incluida a alteraçào 
l 1 de junho de 2010 (nào entrou em vigor, e nào pronto para tanto - v. 

natario <lestas linhas emA. Cassese, P. Gaeta e J.R.W.D.Jones (dir), The 
rzacional Crimina/ Courte: Commentary, Oxford U.P., 2002, p. 1051-

..,... 
Artigo 21: Direito Aplicàvel 

1. UM ENTRELACE DE FONTES IMPERFEITAMENTE 
DEFINIDAS 

Dotado de uma personalidade juridica propria 11
, o Tribunal Penal Internacional 

responde em todos os pontos às definiçôes classicas <las organizaçôes intemacio­
nais. Trata-se, sem duvida alguma, de uma "organizaçao instituida por um tratado 
ou um outro instrumento regido pelo Direito Internacional e dotado de uma perso­
nalidade juridica intemacional propria"12

• 

Corno qualquer organizaçao intemacional, o Tribunal é investido de uma "mis­
sao propria"13, da qual deve se desincumbir aplicando nao somente seu Estatuto, 
mas também outras normas de origens bastantes diversas às quais este faz refe­
rência expressa. De fato, o Tribunal deveria se referir a estas normas mesmo no 
silêncio do Estatuto. Ao constituir uma "nova ordem juridica do Direito lntema­
cional"14, ele é chamado a aplicar seu "Direito proprio"15, do qual o Estatuto e a 
"norma suprema", mas também as regras às quais ele se refere, quer estas derivadas 
de seu Direito proprio (A), quer elas lhe sejam exteriores (B). 

A. 0 "Direito proprio" do TPI 

O artigo 21 do Estatuto menciona quatro fontes possiveis do Direito aplicavel 
pelo Tribunal, que sao proprias a ele e que se completam entre si; o proprio Esta-

u Cf. o artigo 4° do Estatuto. 
12 Ver artigo 2 (a) do projeto de artigos da CDI sobre a responsabilidade <las organizaçôes interna­

cionais, anexo à Resoluçào 66/100, de Ode dezembro de 2011 daAssembleia Gera!. Esta defi­
niçào é bastante pr6xima da proposta por Gera! Fitzmaurice em seu Primeiro Relat6rio sobre o 
Direito dos Tratados: "grupo de Estados estabelecido convencionalmente, dotado de uma consti­
tuiçào e de 6rgàos comuns, e que possui uma personalidade distinta daquela de cada um dos Es­
tados que o compôem." (Ann. C.D.I., 1956, v. II, p. Il 0). Sobre a questào geral do status juridico 
<las jurisdiçôes internacionais, vide especialmente P. Kovacs, "Erreurs ou métamorphoses autour 
de la personnalité juridique e des sources dans le droit international? (À propos des tribunaux 
internationaux en nombre grandissant)", in P. Kovacs (dir.), International Law at the Turn of the 
Millenium - The Hungarian Approach, Budapest, Pazmany Péter Catholic University, 2000, pp. 
96-115 ou R. Maison, "Les juridictions pénales internationales" in E. Lagrange e J.M. Sorel (dir.), 
Droit des organisations internationales, LGDJ/Lextenso, Paris, 2013, pp. 705-713. 

13 Ver C.I.J ., opiniào consultiva, 11 de abri! de 1949, Réparation des dommages subis au service des 
Nations Unies, Rec. 1949, p. 178. Cf. artigo r do Estatuto. 

14 Cf. C.J.C.E., aff. 26/62, Van Gend en Loos, Rec. IX, p. 23. 
15 A este respeito, vide notavelmente : C. W. Jenks, The Proper Law of International Organizations, 

London, Stevens, 1962, 282 p. ou Ph. Cahier, "Le droit interne des organisations internationales", 
R.G.D.I.P, 1963, pp. 563-602 ou "L'ordre juridique interne des organisations internationales", in 
R.J. Dupuy (dir.), A Handbook of International Organizations, Académie de Droit international, 
Dordrecht/Boston/Lancaster, Nijhoff, 1988, pp. 237-257, e o comentario do artigo 2 (b) do Proje­
to de Artigos da COI sobre a Responsabilidade <las Organizaçôes Internacionais, conforme nota 
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Enquanto os Estatutos do TPIY e do TPIR sao silentes no que diz respeito ao 

Direito aplicavel, a Comissao de Direito Intemacional (COI) se limitou, no seu 
anteprojeto do Estatuto de um Tribunal Penal Intemacional de 1994, por um lado, 
a enumerar "os crimes da competência do Tribunal"5 e, por outro lado, sob o titulo 
"Direito aplicavel", a indicar, no artigo 33, as fontes <las quais o Tribunal deveria 
servir-se para tomar as suas decisoes. Corno escreveu o professor James Crawford, 
principal elaborador do projeto, o tratamento do Direito aplicavel, como era pre­
visto no artigo 286, "é a pr6pria simplicidade. ( ... ) Nao ha duvidas que dizer que as 
regras aplicaveis - sejam elas derivadas de tratados, do Direito lnternacional geral 
ou do Direito Interno - sao aquelas que devem ser aplicadas nao é dizer muito. 
Mas a forma como tratados e regras e principios de Direito Intemacional devem 
ser aplicados, nos termos do artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional é hoje 
bastante entendida, e nao havia muito sentido em tentar elabora-las em um contexto 
particular. "7

• 

Os editores do Estatuto do TPI nao tiveram esta modéstia. Sem duvida, estes 
retomaram a ideia que estava na base do projeto do artigo 33 e que se traduziu no 
artigo 21, dedicado ao Direito aplicavel. Contudo, eles nao s6 semearam o Estatuto 
de disposiçoes que precisam (ou complicam) este artigo centra18, mas ainda, ao 
mesmo tempo, lançaram-se numa aventureira codificaçao dos crimes face aos quais 
o Tribunal tem competência em virtude do artigo 5° do seu Estatuto9

• 

Consequentemente, o sistema de fontes às quais se refere o Estatuto é tao com­
plexo e, de certo modo, tao incerto, e a sua hierarquia tao ambigua, que se pode 
pensar que os Juizes se afastariam dele, pelo menos em parte, para recuperar os 
poderes inerentes a qualquer 6rgao jurisdicional e do quai os editores do Estatuto, 
incontestavelmente, quiseram priva-los10

• 

ID 

Artigo 20; CDI, Relat6rio sobre os trabalhos da sua 46• sessào, Anuario 1994, v. Il, Parte 2, p. 
40-43. 
Artigo 33 no primeiro projeto, de 1994. Esta disposiçào, incontestavelmente calcada sobre o 
artigo 38 do Estatuto do CU, era redigido assim: "O Tribunal aplica: a) o presente Estatuto; b) os 
tratados aplicaveis e os principios e regras do direito internacional geral; c) se for o caso, qualquer 
regra de direito interna"; ibid., p. 54-55. 
"The !LC's Drafl Statutefor an International Criminal Tribunal", AJIL, v. 88, 1994, n. 1, p. 147-
148, [em inglês no texto original]. Para uma posiçào bastante hostil à inclusào de uma disposiçào 
relativa ao direito aplicavel, porém pouco convincente, vide J. Verhoeven, "Article 21 of the 
Rome Statute and the Ambiguities of Applicable Law", Netherlands Yearbook of lnternacional 
Law, v. XXXIII, 2002, p. 3-22, em especial, p. 21. 
Cf. os artigos 9, 10, 21, 22, par. 3, 80, 88, 103, 106 ou 107. 
Vide os artigos 6° a 8° e, agora, 8 bis que definem o crime de agressào, se incluida a alteraçào 
adotada em Kampala em 11 de junho de 2010 (nào entrou em vigor, e nào pronto para tanto - v. 
infra nota 22). 
Vide a contribuiçào do signatario <lestas linhas emA. Cassese, P. Gaeta e J.R. W.D.Jones (dir), The 
Roma Statute of the lnternacional Criminal Courte: Commentary, Oxford U.P., 2002, p. 1051-
1084. • 
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Artigo 21: Direito Aplicavel 

UM ENTRELACE DE FONTES IMPERFEITAMENTE 
DEFINIDAS 

Dotado de uma personalidadejuridica propria11 , o Tribunal Penal Internacional 
responde em todos os pontos às definiçôes classicas das organizaçôes internacio­
nais. Trata-se, sem duvida alguma, de uma "organizaçào instituida por um tratado 
ou um outro instrumento regido pelo Direito Internacional e dotado de uma perso­
nalidade juridica internacional propria"12

• 

Corno qualquer organizaçào internacional, o Tribunal é investido de uma "mis­
sào propria"13, da quai deve se desincumbir aplicando nào somente seu Estatuto, 
mas também outras normas de origens bastantes diversas às quais este faz refe­
rência expressa. De fato, o Tribunal deveria se referir a estas normas mesmo no 
silêncio do Estatuto. Ao constituir uma "nova ordem juridica do Direito Interna­
cional"14, ele é chamado a aplicar seu "Direito proprio"15

, do quai o Estatuto e a 
"norma suprema", mas também as regras às quais ele se refere, quer estas derivadas 
de seu Direito proprio (A), quer elas lhe sejam exteriores (B). 

A. 0 "Direito proprio" do TPI 

O artigo 21 do Estatuto menciona quatro fontes possiveis do Direito aplicavel 
pelo Tribunal, que sào proprias a ele e que se completam entre si; o proprio Esta-

II Cf. o artigo 4° do Estatuto. 
12 Ver artigo 2 (a) do projeto de artigos da CDI sobre a responsabilidade das organizaçôes interna­

cionais, anexo à Resoluçào 66/100, de Ode dezembro de 2011 daAssembleia Geral. Esta defi­
niçào é bastante pr6xima da proposta por Gera) Fitzmaurice em seu Primeiro Relat6rio sobre o 
Direito dos Tratados: "grupo de Estados estabelecido convencionalmente, dotado de uma consti­
tuiçào e de 6rgàos comuns, e que possui uma personalidade distinta daquela de cada um dos Es­
tados que o compôem." (Ann. C.D.I., 1956, v. Il, p. 110). Sobre a questào geral do status juridico 
das jurisdiçôes internacionais, vide especialmente P. Kovàcs, "Erreurs ou métamorphoses autour 
de la personnalité juridique e des sources dans le droit international? (À propos des tribunaux 
internationaux en nombre grandissant)", in P. Kovàcs (dir.), International Law at the Turn of the 
Millenium ~ The Hungarian Approach, Budapest, Pâ.zmàny Péter Catholic University, 2000, pp. 
96-115 ou R. Maison, "Les juridictions pénales internationales" in E. Lagrange e J.M. Sorel (dir.), 
Droit des organisations internationales, LGDJ/Lextenso, Paris, 2013, pp. 705-713. 

13 Ver C.I.J., opiniào consultiva, 11 de abri! de 1949, Réparation des dommages subis au service des 
Nations Unies, Rec. 1949, p. 178. Cf. artigo r do Estatuto. 

14 Cf. C.J.C.E., aff. 26/62, Van Gend en Loos, Rec. IX, p. 23. 
15 A este respeito, vide notavelmente : C. W. Jenks, The Proper Law of International Organizations, 

London, Stevens, 1962, 282 p. ou Ph. Cahier, "Le droit interne des organisations internationales", 
R.G.D.I.P., 1963, pp. 563-602 ou "L'ordre juridique interne des organisations internationales", in 
R.J. Dupuy (dir.), A Handbook of International Organizations, Académie de Droit international, 
Dordrecht/Boston/Lancaster, Nijhoff, 1988, pp. 237-257, e o comentàrio do artigo 2 (b) do Proje­
to de Artigos da COI sobre a Responsabilidade das Organizaçôes Internacionais, conforme nota 
10, Relat6rio da CDI sobre sua 63" Sessào A/66/10, pp. 78-79, pars. 16-21. 
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tuto, os Elementos dos Crimes, as Regras de Procedimento e de Prova e, de uma 
maneira um pouco ambfgua, a jurisprudência do Tribunal. 

a) 0 Estatuto 

Sua natureza é tripla. 

O Estatuto é, em primeiro lugar, o ato constitutivo da organizaçao intemacional 
que é o Tribunal. Para tanto, ele contém disposiçôes a respeito: 

- da "lnstituiçao do Tribunal" (capitulo 1), incluindo disposiçôes sobre sua liga­
çao corn as Naçôes Unidas, que foram objeto de um acordo, preparado e aprova­
do pelaAssembleia dos Estados Partes16 e celebrado entre o Presidente do Tribu­
nal no exercicio de suas funçôes (artigo 2°)17; sua sede, cujo status foi também 
definido por um acordo concluido pelo mesmo procedimento18 (artigo 3°)19; sua 
personalidade juridica; seu status e seus poderes sobre o territ6rio dos Estados 
membros, bem como sobre os territ6rios de Estados que tenham celebrado "acor­
dos especiais" corn o Tribunal (artigo 4)2°; 
- da estrutura da instituiçao e de seu modo de funcionamento ( capitulo IV, "Com­
posiçao e Administraçao do Tribunal"; capitulo XI, "Assembleia dos Estados 
Partes"; e capitulo Xll, "Financiamento"21

); 

- e das "Clausulas finais" (capitulo XllJ). 

Corno em qualquer outro ato constitutivo, estamos <liante de um "tratado de 
um tipo particular"22

, que desempenha o pape\ tanto de acordo entre Estados Partes 
quanto de "constituiçao da organizaçao, que ocupa o apice hierarquico <las normas 
aplicaveis23

• 

16 Ver Resoluçao F do Ato Final da Conferência de Roma-A/CONF.183/2/Add.l, 17 de julho de 
1998, par. 5 (c). 

17 Acordo negociado sobre as relaçôes entre o Tribunal Penal lntemacional e a Organizaçao das 
Naçôes Unidas, Nova !orque, 4 de outubro de 2004. 

18 Vide Resoluçao F, citada na nota 14, par. 4 (d); todavia, a Comissao Preparat6ria estava encarre­
gada apenas de preparar um "projeto de principios de base para reger o acordo de sede". 

19 Acordo de sede entre o Tribunal Penal lntemacional e o Reino dos Paises Baixos, ICC 
-BD/04-01-08, Haia, 7 de junho de 2007. 

20 Ver, por exemplo, o Acordo sobre as Relaçôes entre as Naçôes Unidas e o TPI de 4 de outubro de 
2004, ou o Acordo de Cooperaçao e de Assistência entre o TPI e a Uniao Europeia de 10 de abri\ 
de 2006. Vide ainda os numerosos acordos relativos à execuçao de penas ( concluidos, por exem­
plo, corn o Reino Unido, em 2007, a Finlândia e a Dinamarca, em 2010, a Colômbia, em 2011, ou 
o Mali, em 2012) ou diversos acordos de cooperaçao judiciaria (como o assinado em 2004 entre 
o TPI e a Republica Democràtica do Congo). 

21 Neste ponto, o Estatuto é completado por um Regulamento Financeiro e por regras de gestao 
financeira (v. ibid., par. 5 (e)) adotado pela Assembleia dos Estados-partes (artigo 113) em 9 
de setembro de 2002, disponîvel em: www.icc-cpi.int/fr _ menus/icc/legal%20texts%20and%20 
tools/official%20joumal/Pages/financial%20regulations%20and%20rules.aspx. 

22 Conforme CIJ, opiniao consultiva de 8 de julho de 1996, Licéité de l'utilisation des armes nu­
cléaires par un État dans un conflit armé, Rec. 1996, p. 75, par. 19. 

23 Ver infra, par. 1 OO. 
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Artigo 21: Direito Aplicavel 

O Estatuto é também um c6digo de Processo Penal que determina a competên­
cia do Tribunal ( capitulo Il) e rege as modalidades de investigaçâo e de indiciamen­
to ( capitulo V), o desenrolar do processo ( capitulo VI), as penas e sua execuçâo ( ca­
pitulos VII e X), a apelaçâo contra decisoes do Tribunal e a revisao <lestas ( capitulo 
VIII). Além disso, uma vez que se trata de um tribunal de natureza intemacional, o 
Estatuto fixa também - e corn grande riqueza de detalhes- as obrigaçoes dos Esta­
dos em matéria de cooperaçâo e assistência judiciâria ( capitulo XIX). 

Finalmente, o Estatuto comporta elementos de um verdadeiro c6digo penal, 
ao definir très crimes para os quais o Tribunal é competente (artigos 6 a 8)24 e ao 
enunciar os "Principios gerais do Direito Penal" ( capitulo 11125

). 

Esta ultima dimensâo dada ao Estatuto nâo era uma necessidade natural. Era, 
sem duvida, necessârio definir a competência do Tribunal e responder às exigências 
do principio nullum crimen sine lege, cujo respeito se impoe a qualquer processo 
penal - como, inclusive, determina o artigo 11, parâgrafo 2 da Declaraçâo Uni­
versal dos Direitos Humanos. Mas nâo havia razoes de utilidade para se entrar em 
detalhes tao precisos, e nâo era tampouco indispensâvel enunciar-se - sobretudo em 
tamanho detalhamento - a regras aplicâveis ao julgamento de mérito26

• 

Os estatutos de algumas jurisdiçoes penais anteriores comportam elementos 
de definiçâo dos crimes para os quais aquelas tinham competência. Tanto o artigo 
6° do Estatuto do Tribunal de Nuremberg quanto as disposiçoes correspondentes 
dos estatutos dos tribunais ad hoc27 se limitam a incriminaçoes de natureza razo­
avelmente geral, e os Juizes dos tribunais de Nuremberg e T6quio, por um lado, e 
da Haia e de Arusha, do outro, se acomodaram bastante hem à concisâo relativa 
das disposiçoes de mérito dos respectivos estatutos. Entretanto, e paradoxalmente, 
quanto mais o tempo passa, mais tais disposiçoes de mérito se tomam detalhadas, e 

24 Ap6s as emendas de Kampala, adotadas em 11 de junho de 2010, um artigo 8 bis foi incluido no 
Estatuto. Em conformidade ao artigo 121, par. 5 do Estatuto, esta disposiçào passa a vincular os 
Estados que a tiverem aceitado um ano ap6s o dep6sito dos respectivos instrumentos de ratifica­
çào ( atualmente - em 30 de abri! de 2014 - as emendas foram aceitas por treze Estados e entraram 
em vigor para seis deles). 

25 Corno ressalta Pierre-Marie Dupuy, outros principios gerais do Direito Internacional Penal sào 
enunciados em outras partes do Estatuto (art. 20, sobre a regra ne bis in idem, ou o art. 66, sobre 
a presunçào de inocência) (cf." Normes internationales pénales e droit impératif(jus cogens)", 
in H. Ascensio, E. Decaux e A. Pellet ( dir. ), Droit international pénal, Paris, Pedone, 2• ed. 2012, 
pp. 81-90). 

26 Sobre os méritos e os limites de um enunciado tao preciso, ver L. Burgorgue-Larsen, "Les sources 
du droit international pénal. Analyse comparative de la pratique judiciaire des TPI e du texte du 
Statut portant création de la Cour pénale internationale" in M. Delmas-Marty, E. Fronza e E. Lam­
bert-Abdelgawad ( dir. ), Les sources du droit international pénal, Société de législation comparée, 
Paris, pp. 377-381 

27 Estatuto do TPIY, artigos 2 a 5; estatuto do TPIR, artigos 2 a 4. Ver também : Estatuto do Tribunal 
Especial para Serra Leoa, artigos 3 a 5. Por outro lado, o Estatuto do Tribunal Especial para o 
Libano faz referência apenas ao Direito libanês. 
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mesmo preciosistas28

, marcadas pelo que se qualificou de "febre jurisdicional"29
: se 

era legitimo que o Acordo de Londres, que constituia uma inovaçào revolucionaria, 
se esforçasse em definir crimes que nào foram "inventados", mas enunciados pela 
primeira vez na esfera internacional3°, era menos legitimo que as resoluçôes 827 
(1993) e 955 (1994) introduzissem ainda mais detalhes- parcialmente divergentes, 
ademais31 

- às noçôes <lestes crimes - às quais a pratica subsequente, tanto nacional 
quanto internacional, ja havia conferido um status indiscutivelmente costumeiro -
ao defini-las (mesmo que isso seja apenas parcialmente verdadeiro em se tratando 
dos crimes contra a humanidade ). E é certamente ainda mais questionavel que os 
artigos 6° a 8° do Estatuto de Roma, longe de constituir um "retrato fiel"32 do re­
sultado <lesta evoluçào, para a qual a jurisprudência dos tribunais ad hoc <leu um 
impulso decisivo, fixam as definiçôes em formulaçôes de compromissos tào traba­
lhosos que sào, ao menos em certos pontos, um retrocesso em relaçào às conquistas 
daquela jurisprudência33 e do proprio direito costumeiro34

• 

O presente comentario nào é o lugar adequado para se comentar os artigos do 
Estatuto dedicados à definiçào de crimes para os quais o Tribunal é competente35

• 

Basta constatar que, sob o pretexto de que o principio da "legalidade" dos delitos 
e <las penas em Direito Internacional Penal tornou necessario um tal exercicio, os 

28 William Schabas frisa que o artigo 6 (b) do Acordo de Londres de 1945 definia os crimes de guer­
ra em 73 palavras; os artigos 2 e 3 do Estatuto do TPIY fez o mesmo em 239 palavras; e o artigo 8 
do Estatuto de Roma, em ... 1594 palavras! ("Follow Up to Rome: Preparing for Entry into Force 
of the International Criminal Court Statute", HRLJ, v. 20, 1999, p. 163). 

29 H. Ascensio, "La Cour pénale internationale e l'héritage des Tribunaux pénaux internationaux" 
in P. Tavernier (dir.), Actualité de la jurisprudence pénale internationale à l'heure de la mise en 
place de la Cour pénale internationale, Bruylant, Bruxelles, 2004, p. 246. 

30 0 Tribunal de Nuremberg considerou, corn justeza, que os crimes sumariamente definidos no 
artigo 6 de seu Estatuto exsurgiam dos "principios gerais de direito reconhecidos pelas naçôes 
civilizadas" (Processo dos grandes criminosos de guerra perante o Tribunal Militar Internacional, 
Nuremberg, 14 de novembro de 1945 - 1° de outubro de 1946, Nuremberg, 1947, t. 1, pp. 181-
367-p. 267. Vertambém Q. Wright, "The Law of the Nuremberg Trial", ibid., pp. 54-55 e 58-59 
ou A. Pellet, "Le projet de Statut de Cour criminelle internationale permanente", in Hector Gros 
Espiell Amicorum Liber, Bruxelles, Bruylant, 1997, v. II, pp. 1060-1061 ). 

31 Ver "H. Ascensio, Les Tribunaux ad hoc pour l'ex-Yougoslavie e pour le Rwanda", in H. Ascen­
sio, E. Decaux e A. Pellet (dir.), citado na nota 23, pp. 801-804 ; M. Bettati, "Le crime contre 
l'humanité", ibid., pp. 103-123 e G. e R.-M. Abi-Saab, "Les crimes de guerre", ibid., pp. 139-162. 

32 G. e R. Abi-Saab, "Les crimes de guerre", ibid., p. 158 
33 Ver acima os comentârios sobre estas disposiçôes. Ver também A. Cassese, "The Statute of the 

International Criminal Court: Sorne Preliminary Reflections", EJ/L, v. 10, 1999, n° 1, pp. 152-
153 e 170 e, mais precisamente sobre o artigo 33 do Estatuto, P. Gaeta, "The Defense of Superior 
Orders: The Statute of the International Criminal Court versus Customary International Law", 
ibid., pp. 172-191. 

34 Em seu julgamento Kupreskié, de 14 de janeiro de 2000, a Câmara de Primeira lnstância do TPIY 
entendeu que "ainda que o Estatuto de Roma possa indicar a opinio juris de numerosos Estados, o 
artigo 7 1) h) [ sobre as perseguiçôes como crime contra a humanidade] nào é conforme ao direito 
internacional costumeiro" (IT-95-16-T, par. 580). 

35 Ver notavelmente 01 comentarios aos artigos 5 a 8 bis do Estatuto, acima. 
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negociadores transportaram, de maneira mecânica, ao piano intemacional, um prin­
cipio de Direito intemo. E ao fazê-lo, de uma s6 vez, eles: 

a) Fundaram-se, implicitamente, sobre uma definiçao de Iegalidade que corres­
ponde, talvez, à ideia dos penalistas, mas que nao é muito adequada às peculiarida­
des do direito das gentes, ao quai o componente costumeiro é essencial; 

b) congelaram definiçôes costumeiras em rapida evoluçao; e 

c) manifestaram uma desconfiança para corn os Jufzes que se reflete em um 
grande numero de outras disposiçôes do Estatuto36

• 

A CDI, por sua vez, havia evitado proceder <lesta forma no anteprojeto do Esta­
tuto que preparara37

: ela se Iimitou a fazer referência às convençôes aplicâveis, uma 
vez que, como explicou aquela Comissao, o Estatuto nao teria "por funçao definir 
novos crimes, nem tampouco de estabelecer uma codificaçao de crimes em Direito 
Intemacional geral de carâter definitivo"38

• É verdade que nos pianos de muitos 
de seus membros, esta funçao deveria ser desempenhada pelo C6digo dos crimes 
contra a paz e a segurança da humanidade, cujo projeto seria adotado em uma se­
gunda Ieitura em 199639

, ap6s mais de cinquenta anos de esforços (interrompidos 
de 1954 a 1981 pela espera de uma definiçao de agressao ). Porém, mal concebido, 
mal "vendido" e mal recebido40

, este ultimo nao foi considerado aplicavel pelo 
Tribunal, nem pela Conferência de Roma, nem pela Comissao Preparat6ria, e, em 
verdade, nem pela pr6pria CDl41

• 

Essa posiçao é completamente diferente daquela assumida pela Comissao em 
seus projetos de 1993 e 1994, e um de seus traços mais marcantes é que "quebrou­
se o nexo entre um tribunal penal internacional e o projeta de C6digo de Crimes, 
esvaziando portanto o argumento de que o projeto de c6digo nao poderia ser con­
clufdo sem um tribunal, e que um tribunal nao poderia ser implementado sem um 
c6digo"42

• E, se o artigo 20 do projeta final inclufa dentre os crimes para os quais o 
Tribunal teria competência "a) o crime de genocfdio; b) o crime de agressao; c) as 
violaçôes graves das leis e costumes aplicaveis aos conflitos armados; d) os crimes 
contra a humanidade", a CDI, confiando nos Juizes para aplicar as normas costu-

36 Vide infra, par. 34-38. 
37 Vide supra, par. 3. 
38 CDI, Rapport sur les travaux de sa 46ème session, Anuario da C.D.I. (emfrancês), 1994, v. Il, 

parte 2, comentario do artigo 20, par. 4 do comentâ.rio, p. 40. 
39 Anuario da C.D.I., 1996, V. II, parte 2, p. 15. 
4° Cf; Resoluçào 51/160 de 16 de dezembro de 1996, pela quai a Assembleia Gera) se restringe a cha­

mar "a atençào dos Estados que participam do Comitê Preparat6rio à Criaçào de um Tribunal Penal 
Intemacional para o interesse que o projeto de c6digo representa para seus trabalhos." (par. 2) 

41 Em seu relat6rio sobre os trabalhos de sua 483 sessào, a CDI se limita a mencionar a eventualidade 
da "incorporaçào do c6digo ao estatuto de umajurisdiçào penal intemacional", sem se posicionar 
a respeito. 

42 J. Crawford, citado na nota 5, p. 152. [Traduzido do original em inglês]. 
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meiras que entao estavam positivadas, nao viu utilidade em fecha-los em novas 
definiçôes43

• 

A razao mais frequentemente levantada em favor do sistema positivado no Es­
tatuto diz respeito às exigências do principio nullum crimen sine lege. 0 problema 
seria "que os elementos dos delitos que derivam do Direito Intemacional geral sao 
frequentemente vagos demais'*. Resultado de uma verdadeira operaçao de intoxi­
caçao conduzida pelos penalistas, corn o apoio nao desprovido de interesse politico 
dos Estados Unidos, este argumento é inadmissivel. 

Corno demonstra impecavelmente o professor Condorelli, trata-se, neste ponto, 
de uma concepçao "fundamentalmente incorreta ( ... ), uma vez que se baseia em 
uma ma compreensao do significado exato do principio em questao", e que "nao 
quer dizer em absoluto que, na ausência de uma disposiçao exata do Direito Inter­
nacional que defina como crime intemacional um comportamento precisamente 
identificado, a repressao nao possa ser legitimamente exercida, seja por um tribu­
nal intemacional, seja pelo Juiz nacional". "Para que o principio nullum crimen 
seja escrupulosamente observado, nao é de modo algum necessario que a norma 
intemacional que prevê e/ou organiza a repressao do crime defina até o ultimo 
detalhe a.figura criminis e a pena a se aplicar. Para satisfazer este objetivo, basta 
constatar-se que o autor do ato em questao estava sujeito, no momento do tempus 
delicti, a normas juridicas claras e acessiveis - internas e/ou intemacionais - que 
estabeleçam ante factum uma tal definiçao"45

• Contudo, nao se pode duvidar que 
no ordenamento juridico intemo de todas as "naçoes civilizadas", os crimes para os 
quais o Tribunal é competente sao tipificados. "Deste unico fato, tem-se o respeito 
pleno ao principio nullum crimen, estando o autor submetido à repressao quer em 
seu proprio pais ou em qualquer outro, quer no piano intemacional."46 

Ademais, e isto também se depreende do artigo 11, paragrafo 2 da Declaraçao 
Universal dos Direitos do Homem, o Direito lnternacional pode ser uma fonte de 
legalidade47 para os efeitos da aplicaçao do principio nullum crimen, e a consoli-

43 0 projeto do artigo 20 conferia ao Tribunal competência também parajulgar os "crimes definidos 
ou visados pelas disposiçôes de tratados enumerados no anexo os quais, tendo em vista o com­
portamento incriminado, constituem crimes de alcance internacional que sao de uma gravidade 
excepcional." 

44 C. L. Blakesley, "Comparing the Ad Hoc Tribunal for Crimes Against Humanitarian Law in the 
Former Yugoslavia & the Project for an International Criminal Court Prepared by the Internation­
al Law Commission", International Review of Penal Law, 1° e 2° semestres, 1996, p. 146; ver 
também, M. C. Bassiouni and C.L. Blakesley, "The Need for an International Criminal Court 
in the New International World Order", Vanderbilt Journal of Transnational Law, v. 25, n. 2, pp. 
175-176 ou J. Verhoeven, "Article 21 of the Rome Statute and the Ambiguities of Applicable 
Law", Netherlands Yearbook of International Law, v. XXXlll, 2002, p. 22. 

45 "Présentation de la nème partie", in H. Ascensio, E. Decaux and A. Pellet ( dir. ), Droit international 
péna~ Paris, Pedone, l"éd. 2000,p.246. 

46 Ibid 
47 Ver também o artigo 15, par. 1, do Pacto lnternacional dos Direitos Civis e Politicos de 1996. Em 

sua importante decisao relativa à apelaçao da defesa sobre a exceçao prejudicial de incompetência 
de 2 de outubro de 1995, no caso Tadic, a Câmara de Apelaçôes do TPIY entendeu que o principio 
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daçao costumeira da definiçao dos quatro "grandes crimes" era certamente sufi­
ciente para assegurar o respeito a este principio. 0 costume é uma fonte de Direito 
Internacional equivalente ao tratado, e tao susceptivel quanto este de constituir o 
indispensavel /ex. De resto, como destacou a Corte Europeia de Direitos Humanos, 
"nao poderiamos interpretar o principio da legalidade em matéria penal como algo 
que proscreva a clarificaçao graduai das regras da responsabilidade penal pela in­
terpretaçao judiciaria de um caso ao outro, desde que o resultado seja coerente corn 
a substância da infraçao e razoavelmente previsivel"48

• 0 TPIY, que soube "cultivar 
o Direito nao escrito", segundo a venturosa expressao de Lorenzo Gradoni49

, ado­
tou esta visao, acentuando a exigência de acessibilidade da norma penal aplicada50

• 

Ao ceder às imposiçôes norte-americanas51
, ao nao confiar nos Juizes para in­

terpretar e aplicar a lei internacional tal como ela é e ta] como ela evolui e ao fixa-la 
em um texto por vezes audacioso, mas frequentemente limitativo e retr6grado, os 
autores do Estatuto limitaram as chances de transformar o Tribunal em um instru­
mento eficaz de luta contra os crimes que ele tem por missao reprimir, "os crimes 
mais graves que afetam o conjunto da comunidade internacional": a imaginaçao 
criminosa dos homens parece, infelizmente, ilimitada e, ao fechar-se as definiçôes 
das infraçôes em formulaçôes estreitas e preciosistas, impediu-se de antemao que 
os Juizes reprimam as pr6ximas invençôes maléficas do espirito humano - de tal 
forma, e esta é sem duvida a critica mais grave que se possa fazer ao Estatuto, que 
qualquer possibilidade realista de emenda foi pratica excluida do Estatuto. 52 

geral segundo o quai os tribunais devem ser "estabelecidos pela lei" nào significa que eles devem 
ser "estabelecidos por um 6rgào legislativo", mas que "devem encontrar suas raizes na regra de 
Direito" (IT-94-l-AR72, p. 21, par. 42-43). 

48 CEDH, CR. c. Reina Unido, demanda n. 20190/92, 22 de novembro de 1995, Série A, v. 335, par. 
34. Ver também TPIY, Chambre d'appels, Aleksovski, n° IT-95-14/1-A, 24 de março de 2000, par. 
127, ou Hadzihasanovic, A/agie e Kubura, IT-01-47-PT, décision sur la compétence, 16 de julho 
de 2003, pars. 32-36 ; TPI, Chambre de première instance II, 7 de março de 2014, Prosecutor 
v. Germain Katanga, ICC-Ol/04-01/07-3436, Jugement rendu en application de l'article 74 du 
Statut, pars. 50-56. 

49 "L'attestation du droit international pénal coutumier dans la jurisprudence du Tribunal 
pour l'ex-Yougoslavie - 'Régularités' e 'Règles"', in M. Delmas-Marty, E. Fronza e 
E. Lambert-Abdelgawad (dir.), supra nota 24, p. 73. Esta contribuiçâo apresenta uma 
ana.lise dedicada da aplicaçao de normas costumeiras pelo TPIY (pp. 25-74). 

50 Vernot. TPIY, Chambre de première instance II, 29 de novembro de 2002, Vasiljevic, IT-98-32-T, 
pars. 193 e 201-202; e Chambre d'appels, 21 de maio de 2003, Milutinovic, Sainovic & Ojdanic, 
IT-99-37-AR72, Decision on Dragoljub Ojdanic's Motion Challenging Jurisdiction-Joint Crimi­
nal Enterprise, par. 21. 

51 Em vào, uma vez que isto nào impediu os Estados Unidos de votarem contra o texto, e sua assi­
natura do Estatuto, em 31 de dezembro de 2000, teve por objetivo apenas restringi-lo ainda mais 
a uma visào minimalista (cf. declaraçôes do Presidente Clinton citadas pelo jomal Le Monde de 
2 de janeiro de 2001 ). Todavia, nos ultimos anos, o ritmo de conclusào de acordos bilaterais rela­
tivos à entrega de pessoas ao Tribunal Penal Intemacional diminuiu consideravelmente ( o ultimo 
foi concluido em 2007 corn Montenegro). 

52 Vide abaixo o comentario dos artigos 121 e 123. 

111 



,11-------------Ala_inPe_llet 

Uma '<las duas emendas ao Estatuto adotadas em 20 l O consiste em modificar 
o artigo 8° para incluir très alfneas que alargam a definiçao de crimes de guerra; 
quatro anos mais tarde, esta emenda foi ratificada ou aceita por dezesseis Estados. 
Isso mostra o quanto é fütil correr <lesta maneira atras das mudanças nas praticas 
criminais ou da percepçao que se tem do que é inaceitavel, e que teria decidida­
mente sido infinitamente mais razoavel confiar aos Juizes a aplicaçao do Estatuto 
em funçao <leste tipo de evoluçao. As tendências "direito-humanisticas" conduzem 
à proteçao dos autores de crimes em detrimento dos interesses de vitimas e da luta 
contra a impunidade. 

Os Elementos dos Crimes agravam estes inconvenientes. 

b) Os Elementos dos Crimes 

Nos termos do artigo 21 do Estatuto, "o Tribunal aplicara em primeiro lugar", 
além do Estatuto, "os Elementos dos Crimes" previstos pelo artigo 9°53 . 

Introduzida no Estatuto de ultimo minuto, pela insistência dos Estados Uni­
dos54, esta disposiçao constitui uma das concessôes lamentaveis feitas àquele pais 
pela maioria dos Estados participantes da Conferência de Roma, "em um esforço 
para preservar o dialogo corn os norte-americanos e de evitar que a oposiçao da­
queles ao Estatuto se transformasse, ap6s a Conferência, em 'oposiçao ativa' ao 
Tribunal, isto é, em uma verdadeira campanha para denegrir a instituiçao"55. 

É provavel que a delegaçao norte-americana nutrisse alguma esperança de que 
esta proposiçao impediria a adoçao do Estatuto desde a primeira sessao da Confe­
rência. Se tal era o caso, frustraram-se, ja que apenas o principio da existência dos 
Elementos dos Crimes foi reconhecido em Roma, e a resignaçao dos like-minded 
à mençao de tais elementos no Estatuto foi acompanhada de um certo numero de 
precauçôes. 0 compromisso final consistiu "de um lado, em estabelecer no artigo 
9° que os Elementos deveriam ter uma simples funçao de auxilio ao Tribunal na 
interpretaçao e aplicaçao dos artigos sobre a definiçao dos crimes e deveriam ser 
sempre conformes ao Estatuto; do outro lado, em remeter a elaboraçao dos Ele­
mentos à Comissao Preparat6ria sem que se retardasse a adoçao do Estatuto"56: a 
Resoluçao F, anexa ao Ato Final encarrega a Comissao de preparar um projeto de 

53 A versào original do artigo 21 do Estatuto em lfngua francesa se furtava de mencionar os "ele­
mentos dos crimes"; eles foram reintroduzidos pelas "correçôes" de 10 de novembro de 1998 ( cf. 
documento C.N.502.1998. TREATIES-3 and 8 (Notifications dépositaires). 

54 A noçào de Elementos dos Crimes, ainda que introduzida pelos Estados Uni dos durante a ultima 
sessào do Comitê Preparat6rio em março de 1998 nào aparece no projeto de Estatuto estabelecido 
por este ultimo. (Rapport du Comité préparatoire pour la création d'une cour criminelle interna­
tionale, A/CONF.183/2/ Add. l, 14 de abri! de 1998). 

55 Mauro Politi, "Le Statut de Rome de la Cour pénale internationale: Le point de vue d'un négocia­
teur", RGDIP, v. 103, 1999, n. 4, p. 845. 

56 Ibid. 
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"definiçâo dos elementos constitutivos dos crimes" antes de 30 de junho de 200057
, 

o que foi feito58
• 

Segundo os seus defensores, os Elementos dos Crimes seriam de uma natureza 
que permitiria "dar força ao conceito de nullum crimen sine lege"59

• "Isso reflete 
uma interpretaçâo muito extrema e distorcida do conteudo da regra''6°. 

Naturalmente que as razôes que conduzem a criticar o detalhamento excessivo 
<las definiçôes estatutarias dos crimes61 vâo ainda mais fortemente de encontro à in­
troduçâo do conceito de elementos de crimes em Direito Intemacional Penal. "Esta 
abordagem parece derivada da legislaçâo criminal ferlerai dos Estados Unidos, que 
é obsessivamente codificada e contém definiçôes detalhadas dos delitos. 0 concei­
to era bastante estranho para a maioria das delegaçôes, cujos sistemas legais têm 
funcionado bem o suficiente sem 'elementos' tao detalhados. Estes paises confiam 
que seus Juizes compreenderâo termos como 'assassinato' ou 'roubo' sem grande 
necessidade de elaboraçâo ou de instruçâo legislativa"62

• Pode-se fazer a mesma 
observaçâo a respeito dos tribunais ad hoc: seus Juizes se acomodaram bastante 
bem à ausência de definiçâo de elementos dos crimes no Direito que deveriam apli­
car; eles os identificaram conforme suas necessidades e no exercicio de sua funçâo 
natural de aplicaçâo dos respectivos Estatutos63

, ao passo que os Elementos dos 
Crimes "se apresentam como o adversario da flexibilidade"64 • 

57 A/CONF.183/10, Resoluçào F, pars. 5 (b) e 6. 
58 Cf. Rapport de la Commission préparatoire pour la Cour pénale internationale, Addendum, 

PCNICC/2000/INF3/ Add.2, 6 de julho de 2000. Para uma apresentaçào a fundo <leste projeto, ver 
o comentar:io do artigo 9", acima. 

59 U.S. Reference Paper: Elements of Offenses for the International Criminal Court, submetido à 
Comissào Preparat6ria em 27 de março de 1998, citado por Margaret McAuliffe deGuzman, 
"Commentary of Article 21 ", in Otto Triffterer ed., Commentary on the Rome Statute of The 
International Criminal Court - Observers 'Notes, Article by Article, Baden-Baden, Nomos Ver­
lagsgesellschaft, 2. ed. 2008, p. 705, nota 26. [Citado em inglês no texto original]. 

60 W. Schabas, cit. nota 26, p. 163. [Citado em inglês no texto original]. 
61 Ver supra par.14-22. 
62 W. Schabas, cit. nota 26, p. 163. 
63 Ver Sean D. Murphy, "Progress and Jurisprudence of the International Criminal Tribunal for the 

Former Yugoslavia", AJIL, v. 93, 1999, n. 1, pp. 87-88; M.C. Bassiouni, "The Sources and Con­
tent oflnternational Criminal Law: a Theoretical Framework" in K. Koufa (dir.), The New Inter­
national Criminal Law: 2001 International Law Session, Athènes, Sakkoulas, 2003, pp. 19-27 ; 
G. Boas e W.A. Schabas (dir.), International Criminal Law Developments in the Case Law of the 
ICTY, Leiden, Nijhoff, 2003, XXXIV-309 p. ; E. David, 'The Contribution oflnternational Tribu­
nals to the Development of International Criminal Law" in M. Lattimer e P. Sands (dir.), Justice 
for Crimes Against Humanity, Oxford, Hart Publishing, 2003, pp. 31-45 ; 1. Bantekas, "Reflec­
tions on Sorne Sources and Methods oflnternational Criminal Humanitarian Law", International 
Criminal Law Review, v. 6, n. 1, 2006, pp. 121-136; W. Schabas, The UN International Criminal 
Tribunats, The F armer Yugoslavia, Rwanda and Sierra Leone, Cambridge, CUP, 2006, LIV-711, 
711 p.; F. Pocar, "Completion or Continuation Strategy? Appraising Problems and Possible De­
velopments in Building the Legacy of the ICTY", Journal of International Criminal Justice, v. 
6, n. 4, 2008, pp. 655-665 ; C. Staker, "Interpretative Methodologies and the Use of Precedent 
in Cases before International Criminal Courts" in K.A.A. Khan, C. Buisman e C. Gosnell (dir.), 
Princip/es of Evidence in International Criminal Justice, Oxford, OUP, 2010, pp. 185-213. 

64 L. Burgorgue, cit. Nota 24, p. 380. 
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Os projetos sucessivos de elementos de crimes apresentados pelos Estados Uni­

dos65 revelam suas provaveis verdadeiras intençôes. Tratava-se nao apenas de frear 
a liberdade de interpretaçao dos Juizes na aplicaçao dos artigos 6° a 8° do Estatuto, 
o que é por si questionavel, mas também - e sobretudo - de limitar mais o alcance 
das disposiçôes desses artigos, particularmente em matéria de crimes de guerra66, o 
que é ainda mais questionavel. 

Assim, mesmo a definiçao de genocidio, mesmo que firmemente estabelecida 
pelo artigo II da Convençao de 1948 e considerada unanimemente como integrada 
ao Direito Intemacional geral67, se veria modificada em um sentido restritivo pelas 
proposiçôes norte-americanas68

• 0 que é ainda mais significativo: quando da primeira 
sessao da Comissao Preparat6ria, os Estados Unidos fizeram proposiçôes significati­
vamente restritivas a respeito de diversos "elementos" do crime de guerra69. 

O fato é que o conjunto dos Elementos dos Crimes, adotado em 30 de junho de 
2000 parece, ao menos em uma primeira leitura, em conformidade corn o Estatuto, 
e nao introduzem mudanças significativas a este. Para tomar-se apenas um exem­
plo, quai seria a necessidade de se especificar, no primeiro elemento do crime de 
"genocidio por assassinato": "o autor matou uma ou mais pessoas"7°? 

É possfvel que em alguns pontos os Elementos dos Crimes tenham introduzido 
algumas precisôes uteis, seguindo a 16gica que presidiu sua redaçao. Mas a verda­
deira questao é saber se teria sido realmente necessario entrar numa tal "16gica". 

Novamente, e de maneira ainda mais marcante do que ocorre corn as defini­
çôes estatutarias, essa disposiçao reforça uma postura de desconfiança para corn os 
Juizes; parece-se duvidar de que estes sejam capazes de considerar por iniciativa 
pr6pria que o crime contra a humanidade de escravidao sexual pressupôe que "o 
autor tenha forçado a pessoa ou as pessoas em questao a desempenhar um ou varios 
atos de natureza sexual" ou que o autor de um ataque contra pessoas civis tenha 
"dirigido um ataque". Confonde-se a tautologia e a regulamentaçao jurfdica! 

Sem duvida, os Juizes sao apenas convidados a se inspirar nos elementos dos 
crimes, concebidos para auxiliar o Tribunal, e o processo de emenda daqueles é me­
nos drasticamente irrealista71 que aquele do Estatuto; a possibilidade de iniciativa 

65 Ver "Proposai submitted by the United States of America, Annex on Definitional Elements for 
Part Two - Crimes", A/CONF.183/C.1/L.10; "Proposai submitted by the United States of Ame­
rica - Draft Elements of Crimes", PCNICC/1999/DP.4 e Add. 1 to 3; vide também as propostas 
da Espanha (PCNICC/1999/DP.9 e Add. 1 e 2) e o documento do Cornitê Internacional da Cruz 
Vermelha reproduzido ern PCNICC/1999/WGEC/INF.l sobre os elementos dos crimes relativos 
às violaçôes graves das Convençôes de Genebra de 1949. 

66 Segundo W. Schabas : "Na realidade, a principal rnotivaçào dos Elementos é de restringir o con­
teudo da definiçào de crimes de guerra e, assim, proteger os Estados e suas forças armadas" ( cit. 
nota 26, p. 163) [citado no original em inglês]. 

67 Ver W. Schabas, Genocide in International Law, Cambridge U.P., 2000, pp. 3-4 ou 548. 
68 Ver destacadamente W. Schabas, cit. Nota 26, p. 164, ou M. Politi, cit. Nota 53, p. 846. 
69 Ver PCNJCC/1999/DP.4/ Add.2; sobre este epis6dio, v. W. Schabas, ibid. 
10 Ibid., p. 6. 
71 Vercomentârioaoart. 121. 
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Artigo 21: Direito Api icavel 

neste caso é infinitamente mais liberal e que a adoçao das emendas por dois terços 
dos membros da Assembleia dos Estados Partes é suficiente72

• Porém, esta exigên­
cia consiste, em todo caso, em uma formalidade nao negligenciavel, e podemos 
pensar que as modificaçôes que seriam incluidas aos Elementos interviriam sempre 
ex post facto, para suprir lacunas ou obscuridades da regulamentaçao existente. 

Mas isto gera um problema: os Elementos dos Crimes fazem parte da "legali­
dade"? Sim, se acreditarmos nos motivos oficialmente levantados para apoiar sua 
elaboraçao73 ; mas, neste caso, as emendas intervirao necessariamente tarde demais 
para poder ser levadas em conta no momento em que o problema se apresenta con­
cretamente. Nao, se nos ativermos à redaçao do artigo 9° do Estatuto; mas neste 
caso, a que eles servem senao para contribuir à infantilizaçao dos Juizes74? 

Qualquer que seja o caso, a Câmara de Julgamento do TPI, em seu julgamento 
de 7 de março de 2014 sobre o caso Germain Katanga, considerou "que o Estatuto 
e os Elementos dos Crimes regulamentam de maneira exaustiva a competência 
material do Tribunal, tanto para os crimes quanto para os tipos de responsabilidade 
penal imputados ao acusado. A Câmara também entendeu nao <lever aplicar para 
estes dois pontos as fontes de Direito subsidiarias indicadas nos artigos 21 ( 1 )(b) e 
21 ( 1 )( c) do referido Estatuto. A Câmara aplicara em espécie tao-somente os artigos 
7°, 8°, 25 e 30 do Estatuto. 

Além disso, levando-se em conta a hierarquia existente entre as fontes de Direi­
to aplicavel estabelecida pelo artigo 21 (1 )(a) do Estatuto e as precisôes acrescen­
tadas no artigo 9°, os Elementos dos Crimes poderao ajudar a Câmara na aplicaçao 
das supramencionadas disposiçôes do Estatuto75

• Para esta 6ltima, os Elementos 
dos Crimes sao uma explicitaçao do Estatuto, a tal ponto que, para efeitos de com­
petência material, eles devem ser considerados textos fondantes. De fato, a Câmara 
recorda que os Elementos dos Crimes definem os elementos constitutivos dos cri­
mes para os quais o Tribunal é competente, em conformidade corn as disposiçôes 
pertinentes do Estatuto, como determina o artigo 9 (3) deste"76

• 

72 Artigo 9°, par. 2. 
73 Ver supra, par. 28. 
74 Esta parece ter sido a posiçào expressa ern terrnos diplornaticos pela ex-Presidente da CIJ, Ro­

salyn Higgins, a quai, ap6s a adoçâo do Estatuto, afirrnou que, ao se preparar para elaborar os 
Elementos dos Crimes, os "Estados irào in abstracto, e mantendo seus interesses particulares em 
mente, dedicar-se a uma atividade ao mesmo tempo incomum para eles e, talvez norrnalmente, 
dominio do Juiz." ("The Relationship between the International Criminal Court and the Interna­
tional Court of Justice", in He. A.M. Von Hebei, J. G. Lammers e J. Schukking (dir.), Refiections 
on the International Criminal Court - Essays in Honour of Adriaan Bos, The Hague, T.M.C. 
Asser Press, 1999, p. 168.) [citado em inglês no artigo original]. 

75 Nota 82: "Os Elementos dos Crimes auxiliam o Tribunal a interpretar e aplicar os artigos 6, 7 e 
8. Eles devem ser adotados pela maioria de dois terços dos membros da Assembleia dos Estados 
Partes." 

76 TPI, Chambre de première instance 1, 7 de março de 2014, Prosecutor v. Germain Katanga, ICC-
01/04-01/07-3436, Jugement rendu en application de l'article 74 du Statut, pars. 40-41. 
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Alain Pellet 

As Regras de Procedimento e Prova 

Em menor escala, as Regras de Procedimento e Prova ( doravante RPP) mani­
festam a mesma desconfiança para corn o Tribunal, tanto par suas modalidades de 
elaboraçao e adoçâo quanta par suas relaçôes complexas corn o Estatuto77. 

Uma primeira observaçao salta aos olhos: o Estatuto faz referências abundantes 
às Regras. Uma nota do Secretariado da Comissao Preparat6ria, de 26 de janeiro de 
1999, listanada menas que 31 artigos cujo texto remete de maneira expressa-e fre­
quentemente mais de uma vez - às RPP78, aos quais se somam diversas referências 
previstas pelas Grupos de Trabalho da Conferência de Roma, recomendadas pela 
Coordenador no tocante ao Capitula IV, ou sugeridas par algumas delegaçôes 79. 

Esse sistema apresenta algumas vantagens par si s6: menas rigidamente imu­
tavel que o Estatuto, as Regras poderiam ser mais adaptadas às eventuais necessi­
dades que aquele80. 

Todavia, sob um olhar mais minucioso, a realidade é menas satisfat6ria e, em 
todo casa, mais complexa, uma vez que Estatuto se debruça notavelmente sobre 
disposiçôes cuja natureza é tradicionalmente regulamentar, ao menas se compara­
das corn os precedentes de Nuremberg ou dos dois Tribunais ad hoc. Novamente, 
as estatisticas sao ilustrativas: o Estatuto do Tribunal Militar Intemacional de 1945 
continha 30 artigos ( em geral sucintos); os Estatutos do TPIY e do TPIR compreen­
dem, respectivamente, 34 e 32; o Estatuto do TPI tem 128. Adiferença consiste es­
sencialmente (mas nao exclusivamente) em uma grande acumulaçao de disposiçôes 
de natureza processual81 neste ultimo documenta. Em outras palavras, o "Estatuto" 
do TPI é substancialmente de natureza hfbrida: estatuto, certamente, mas também 
em larga medida regulamento processual. E se, coma se disse "a 'zona cinzenta 
entre o Estatuto e as Regras, entre o 'basico' e o 'subsidiario' recebeu atençao 
constante enquanto os delegados negociavam a atribuiçao de matérias a cada ca­
tegoria"82, o "basico" (ou o que se considerou coma basico) tomou uma dimensao 
progressivamente desmesurada em comparaçao corn o "subsidiario"83 . 

77 No presente comentario, as RPP sào analisadas exclusivamente como fonte do Direito aplicavel, 
e nào se leva em conta seu conteudo. 

78 Trata-se dos artigos 15, 21, 31, 39, 41, 46, 47, 50 a 52, 57, 64, 68 a 72, 76 a 78, 81, 82, 84, 85, 87, 
92, 93, 103 110 e \12. 

79 "References to Rules of Procedure and Evidence Found in the Rome Statute of the International 
Criminal Court and in Relevant Documents of the United Nations Diplomatie Conference of 
Plenipotentiaries for the Establishment of an International Criminal Court", PCNICC/1999/L.2, 
26 janeiro 1999. 

80 Ver, contudo, infra, par. 46. 
81 Comparar corn o Estatuto da Corte Internacional de Justiça (70 artigos). 
82 B. Broomhall, "Commentary of Article 51", in O. Triffterer (dir.), nota 57, p. 681. [citado em 

inglês no original]. 
83 Em muitos casos, o problema diz menos respeito às diferentes matérias abordadas pelo Estatuto 

que ao caràter abusivamente detalhado do tratamento concedido a estas. Apesar disso, ainda po­
demos nos interrogar, por exemplo, se o artigo 74, que enumera os "Requisitos para a Decisào" 
(de maneira bastante evidente, alias), tem lugar no Estatuto. 
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Artigo 21: Direito Aplicàvel 

Advém dai uma grande rigidez das disposiçôes estatutarias de natureza pro­
cessual, as quais poderiam, talvez, ser mais adequadamente inseridas dentre as Re­
gras de Procedimento e Prova. É claro que algumas dessas disposiçôes podem ser 
emendadas de acordo corn os procedimentos facilitados do artigo 122, mas, além 
desta facilidade ser extremamente relativa84, esta "pequena revisao" esta longe de 
permitir a adaptaçao rapida do conjunto de normas processuais se tal adaptaçao se 
revelar necessaria na pratica, e toca um numero muito limitado de artigos. Todos 
os outras artigos têm sua modificaçao adstrita às regras dos artigos 121 e 123, que 
condicionam a entrada em vigor de emendas ao patamar incrivelmente alto de rati­
ficaçao por sete oitavos dos Estados Partes85. 

Esse cenario suscita alguma preocupaçao à luz da experiência do TPIY, cujas 
RPP foram modificadas 49 vezes entre 1994 e 2014. Se é verdade que os redatores 
do Estatuto de Roma ( e das RPP do TPI) puderam se beneficiar da experiência 
adquirida pelos Tribunais ad hoc - e graças a eles -, também o é que a pratica da­
queles Tribunais indica o quanta seus Juizes sentiram uma "necessidade constante 
de adaptaçao"86. 0 TPI deve experimentar a mesma necessidade, e, levando-se em 
conta a extensao espacial, temporal e material de sua competência, provavelmente 
a sentira em maior escala. 

Nada obstante, as possibilidades de emenda sao consideravelmente limitadas 
pelo Estatuto (vale dizer, em verdade, fixadas ne varietur), e mesmo as pr6prias RPP 
escapam à competência dos Juizes; tal opçao condiz, é verdade, corn as tradiçôes 
juridicas internas da maior parte dos paises, mas destoa da pratica internacional ha­
bitual87. Tem-se ai outra "vit6ria" da visao penalista sobre a visao internacionalista, 
o que pode ser infortuito, ja que aquilo que é legitimo no ordenamento juridico 
interna nao se transpôe necessariamente ao piano internacional; neste ultimo nao ha 
um Parlamento investido do poder centralizado de fazer a lei (e de modifica-la, e 
portanto, de adapta-la às necessidades) e a noçao de "democracia" nao tem nenhum 
sentido, de modo que a independência do Judiciario somente pode ser garantida se 
um elevado grau de autonomia e de auto-organizaçao é assegurado aos Juizes. 

Na contramao dessa ideia, os paragrafos 1 e 2 do artigo 51 do Estatuto confe­
rem à Assembleia dos Estados Partes o poder de elaborar e modificar as RPP pela 
maioria de dois terças de seus membros. Aos Juizes reconhece-se apenas o poder 

84 Ver abaixo o comentario do artigo 122. 
85 Ver ibidem. 
86 H. Ascensio, cit. nota 11, p. 797; v. também as interessantes consideraçôes levantadas por J. de 

Hemptinne," "Le rôle judiciaire du juge pénal international", in H. Ascensio, E. Decaux eA. Pel­
let (dir.),cit. nota 29, pp. 927-933, em especial pp. 929-930. 

87 Sem que seja necessario mencionar as jurisdiçôes interestatais ( cf. art. 30, par. 1 do Estatuto da 
CIJ) ou competentes em matéria de direitos humanos (cf. art. 26 (d) da Convençào Europeia de 
Direitos Humanos, conforme redaçào dada pelo seu Protocolo 11 ), todos os Tribunais Penais 
anteriores tiveram reconhecida sua capacidade de estabelecer suas pr6prias RPP ( cf. artigo 13 do 
Estatuto do Tribunal de Nuremberg ou o artigo 15 do Estatuto do TPIY). 
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111 de aprovar e emendar o Regimento do Tribunal", por maioria absohrta e ::::~: 
consultado o Promotor e o Secretârio, para reger o funcionamento cotidiano do 
Tribunal. E este "permanece em vigor" apenas "se a maioria dos Estados Partes nào 
faz objeçao a ele". No entanto, o artigo 52, que disciplina a questào, nào indica o 
que acontece caso algum Estado faça uma objeçâo. 

No que diz respeito às RPP, os Juizes dispôem apenas do poder de propor 
emendas (por maioria absoluta) e de adotar certas Regras a titulo provis6rio, "em 
casos urgentes, nos quais a situaçao particular que se apresenta ao Tribunal nao es­
tiver prevista" e por maioria de dois terços. Essa configuraçao tem o mérito indiscu­
tivel de permitir lidar corn situaçôes imprevistas, mas resulta em outro problema: o 
que ocorre se, em sua sessào subsequente, a Assembleia dos Estados Partes rejeitar 
uma regra provis6ria adotada sob tais circunstâncias? 0 procedimento a ser seguido 
neste caso corre o risco de se viciar e de se criar um impasse sem soluçào. 

Concretamente, a Conferência de Roma encarregou a Comissào Preparat6ria de 
elaborar um projeto de Regras de Procedimento e Prova até 30 de junho de 200089

• 

E assim foi feito: naquela data a Comissao adotou um longo documento pelo quai 
concluia a tarefa da quai fora incumbida90

• 

Desde fevereiro de 1999, a Austrâlia e a França haviam preparado projetos que 
constituiram em grande medida as bases para a discussâo nas sessôes seguintes da 
Comissâo91

• A comparaçào dos dois é interessante para se constatar o quanto eles 
eram essencialmente diferentes, ambos estavam impregnados das tradiçôes pena­
listas do common law, por um lado, e das tradiçôes romano-germânicas, por outro92

• 

É extraordinârio que o projeto final tenha conseguido uma mescla das duas aborda­
gens cujo aspecto geral é satisfat6rio e harmonioso, e que parece viâvel, ainda que 
apresente certos problemas93

• 

88 Nos termos da Regra 4, par. 5 do RPP, "O Regimento do Tribunal sera adotado logo que possivel 
em sessào plenaria". Ele o foi em 26 de maio de 2004 e sofreu três séries de emendas desde entào. 
(ver infra, par. 50). 

89 Résolution F de l' Acte final de la Conférence de Rome - A/CONF.183/2/Add. l, 17 de julho de 
1998, par. 5 (a) e 6. 

90 Rapport de la Commission préparatoire de la Cour pénale internationale, Additif, Texte final du 
projet de Règlement de procédure et de preuve, PCNICC/2000/1/Add.l, 12 de julho de 2000. 
Apenas uma <lestas regras é apresentada como nào definitiva pela Comissào, a regra 41, que diz 
respeito às linguas de trabalho do Tribunal. 

91 Para a proposiçào australiana, ver os documentos PCNICC/1999/DP.l e DP.3; para as proposi­
çôes francesas, algumas <las quais sào "Comments on the Proposai of Australia", PCNICC/1999/ 
DP.2, DP.3; DP.7 e Add. l (e Rev. 1) e 2, DP.8 e Add. l (e Rev. 1) e 2 (e Rev.l), e DP.10 e Add. l. 
Uma lista completa dos documentos relativos ao RPP foi anexada ao Rapport de la Commission 
préparatoire (PCNICC/2000/INF /3, Anexo, 6 de julho de 2000). 

92 Ver em especial M. Politi, cit. nota 53, p. 845, ou W. Schabas, cit. nota 26, p. 162. 
93 Ver sobretudo M. Politi e F. Gioia, "The Criminal Procedure Before the International Criminal 

Court : Main Features", The Law and Practice of International Courts and Tribunals, v. 5, 2006, 
p. 112, e as observaçôes severas de M. Caianiello, "Law of Evidence at the International Criminal 
Court: BlendingAccusatorial and Inquisitorial Models", North Carolina Journal of International 
Law and Commercial Regulation, v. 36, 20ll, pp. 287-318. 
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Artigo 21: Direito Aplicavel 

Em verdade, a pr6pria extensao <leste projeto ja exemplifica a intençao dos 
Estados de limitar a liberdade de açao dos Juizes. Por si s6, as 225 Regras (que 
perfazem 1 OO paginas) nao sao em absoluto excessivas ( ainda que as RPP do TPIY 
comportem aproximadamente a metade <leste numero de regras94

) se levarmos em 
conta a dimensao e a novidade da tarefa que se apresentava. Mas nao é exatamente 
porque se tratava de uma empreitada muito nova, cujas dificuldades e especifici­
dades eram dificeis de prever que talvez pudesse ter sido mais acertado deixar aos 
Juizes certo poder discricionario na aplicaçao do Estatuto, sobretudo dada a dificul­
dade de se proceder à revisao <leste? 

Apesar da complexidade dos procedimentos de emenda95
, as RPP sofreram até 

o presente, très emendas96
• 0 mesmo vale para o regulamento do Tribunal, que diz 

respeito ao funcionamento quotidiano da instituiçao e que foi modificado em très 
ocasiôes, sen do que as emendas de 2007 e 2011 97 afetam um grande numero de 
disposiçôes de importância variavel. 

d) A jurisprudência do Tribunal 

O artigo 21 do Estatuto é consideravelmente ambiguo no que diz respeito ao 
pape} que a jurisprudència poderia desempenhar nas decisôes futuras do Tribunal. 
Ha duas referèncias à jurisprudència: 

Seu paragrafo 1 ° ( c) insta o Tribunal a aplicar "os principios gerais de Direito 
retirados pelo Tribunal das leis nacionais que representam os diferentes sistemas 
juridicos do mundo." Esta mençao nao confere à jurisprudència o carater de fonte 
de Direito; ela apenas evidencia o papel eminente <las jurisdiçôes intemacionais na 
formulaçao dos principios gerais de Direito98

• 

94 Porém o C6digo de Processo Penal francês comporta 934 artigos. 
95 Os panigrafos l e 2 do art. 51 do Estatuto dao àAssembleia dos Estados Partes o poder de elaborar 

e de modificar as RPP corn a maioria dos dois terços de seus membros. Os juizes têm apenas o 
poder, por um lado, de propor as emendas (corn maioria absoluta), e, por outro, de estabelecer 
normas provis6rias "em casos urgentes em que a situaçao concreta suscitada em Tribunal nao se 
encontre prevista nas Regras de Procedimento e Prova", por maioria de dois terços (Artigo 51(3) 
do Estatuto ). 

96 Em 201 l (modificaçao das regras 4 e 4 bis respectivamente sobre as sessôes plenarias e a presi­
dência - v. Resoluçao ICC-ASP/10/Res.l, 20 de dezembro de 2011), em 2012 (modificaçao da 
regra 132 bis sobre a designaçao de um juiz para a preparaçâo de um processo - v. Resoluçao 
ICC-ASP/11/Res.2, 21 de novembro de 2012) e em 2013 (modificaçao das regras 68 sobre os 
testemunhos previamente gravados, 100 sobre o lugar onde se desenvolve o processo e 134 sobre 
a presença dos acusados nas audiências - v. Resoluçao ICC-ASP/12/Res.7, 27 de novembro de 
2013). 

97 As de 2005 se referem apenas ao texto francês. 
98 Em verdade, seria preferivel, neste caso, falar em francês de "principes généraux de droit", como 

faz o art. 38, par. l, c) do Estatuto da CIJ [o texto oficial do Estatuto de Roma em francês men­
ciona "principes généraux du droit" - N. do T.]. Este problema nao ocorre na versao em inglês do 
Estatuto. 
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O paragrafo 2 é mais problematico. Ele autoriza o Tribunal99 a aplicar "os prin­

cipios e regras de Direito assim como ele as tenha interpretado em suas decisôes 
anteriores" o que, na verdade, parece ser autoevidente. 

Deve-se, sem duvida, enxergar nesta disposiçao o reflexo de uma conciliaçao 
entre os partidarios da regra do stare decisis, em conformidade à visao do common 
law, de um lado, e aqueles que se filiam a uma concepçao civilista, para os quais os 
precedentes nao têm força obrigat6ria, do outro. Mas essa conciliaçao tende clara­
mente a favorecer os ultimos, uma vez que o Tribunal pode reproduzir as soluçôes 
adotadas por suas decisôes anteriores, mas nao esta adstrita a estas. 

A mera presença dessa autorizaçao expressa, contudo, levou uma representante 
da doutrina do common law a escrever que, em contraste ao artigo 59 do Estatuto 
da CCJ100

, "a inclusao do artigo 21, paragrafo 2 no Estatuto do TPI aponta uma evo­
Iuçao na atitude da comunidade mundial neste campo. ( ... ) Ao sugerir que os Juizes 
podem levar em consideraçao suas decisôes anteriores, o artigo 21, paragrafo 2 
contribui para o desenvolvimento de um sistema consistente e previsivel de Direito 
Internacional Penal, e, ao fazê-lo, contribui para o principio da legalidade"101

• 

Esta é uma analise vulneravel a criticas: ela compreende mal o carater discri­
cionario do recurso aos precedentes ("o Tribunal pode aplicar ... ") e faz uma inter­
pretaçao inexata do artigo 59 do Estatuto da CIJ102

• Na realidade, esta disposiçao, 
assim como o artigo 20 do Estatuto de Roma, se prende ao principio da res judicata, 
e é ao paragrafo 1° (d) do artigo 38 do Estatuto da Corte Mundial que o artigo 21, 
paragrafo 2 do Estatuto do TPI pode ser comparado. E, ainda que em termos dis­
tintos, sua formulaçao nao representa avanço algum: a jurisprudência aparece ali 
da mesma forma, como um "meio auxiliar de determinaçao das regras de Direito". 
Ademais, a existência do artigo 59 em seu Estatuto nunca impediu a CIJ de se ba­
sear em suajurisprudência para fundamentar suas sentenças103

• 

99 "O Tribunal pode aplicar ... " ["La Cour peut appliquer"/"The Court may apply"] 
100 "A decisào da Corte s6 sera obrigat6ria para as partes litigantes e a respeito do caso em questào." 
101 M.McAuliffe deGuzman, cit. nota 57, p. 71 l. 
102 Ver também J. Verhoeven, Article 21 of the Rome Statute and the Ambiguities of Applicable 

Law", Netherlands Yearbook oflnternational Law, v. XXXIII, 2002, p. 13 e C. Brown, "Article 
59", in A. Zimmermann, Ch. Tomuschat, K. Oellers-Frahm and C. Tams (ed.), The Statute of the 
International Court of Justice: a Commentary, 2. ed., OUP, Oxford, 2012, pp. 1416-1446. 

w3 Ver M. Shahabuddeen, "Precedent in the World Court", Cambridge U.P., 1996, XX-245 p. Ver 
igualmente H. Lauterpacht, "The Development of International Law by the International Court, 
Revised version of The Development oflnternational Law by the Permanent Court oflnternation­
al Justice (1958)", Cambridge, Grotius Publications Limited, 1982, 408 p., e sobretudo pp. 8-22 
; V. Rôben, "Le précédent dans la jurisprudence de la Cour internationale", German Yearbook of 
International Law, v. 32, 1989, pp. 382-407 ; I. Scobbie, "Res Judicata, Precedent and the Inter­
national Court: A Preliminary Sketch", Australian Yearbook of International Law, v. 20, 1999, 
pp. 299-317 ; M. Balcerzak, "The Doctrine of Precedent in the International Court of Justice and 
the European Court of Human Rights", Polish Yearbook of International Law, v. XXVII, 2004-
2005, pp. 131-144 ; S. Rosenne, "The Law and Practice of the International Court 1920-2005", 
v. III: Procedure, Fourth Edition, Leiden, Nijhoff, 2006, 682 p., e sobretudo, pp. 1552-1558 e D. 
Vidas, "Consolidation or Deviation ? On Trends and Challenges in the Settlement of Maritime 
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Artigo 21: Direito Api icavel 

Em sua sentença de 11 de junho de 1998, no caso da Fronteira Terrestre e Ma­
ritima entre Camarôes e Nigéria, a CIJ sustentou que: "é verdade que, conforme o 
artigo 59, as sentenças da Corte sao obrigat6rias apenas para as partes litigantes e 
no caso em analise. Nao se poderia se cogitar opor à Nigéria as decisôes tomadas 
pela Corte em casos anteriores. A questao é, na verdade, saber se, na presente espé­
cie, ha alguma razao para que a Corte descarte os motivos e conclusôes adotados 
em seus precedentes"104

• É a questao que o artigo 21, paragrafo 2 do Estatuto de 
Roma convida o TPI a dirigir a si mesmo. 

Apesar da ausência de qualquer previsao expressa em seu Estatuto, foi também 
dessa maneira que procedeu o TPIY105

, que, no julgamento do caso Kupreskié de 
14 de janeiro de 2000, entendeu que "evidentemente, o precedente judicial nao é 
uma fonte independente do Direito Intemacional Penal. ( ... ) Assim, pode-se dizer 
que a maxima do c6digo justiniano segundo a quai as jurisdiçôes devem decidir 
fundando-se na força do Direito e nao sobre aquela dos precedentes (non exemplis, 
sed legisbus iudicandum est) se aplica ao Tribunal como às outras jurisdiçôes pe­
nais intemacionais"106

• 

Foi neste espirito que, em sua decisao de 4 de setembro de 2008 sobre a petiçao 
do Conselho Publico para a Defesa para interpor apelaçao contra a decisao de 3 de 
julho de 2008 relativa ao pedido de participaçao de algumas vitimas, a Juiza unica 
da Câmara Preliminar 1, no caso relativo à Situaçao na Republica Democratica do 
Congo, entendeu improcedente o argumento de que a posiçao que ela havia assumi­
do a respeito do ônus da prova para decidir o status processual de diversas vitimas 
"diferia significativamente da pratica anterior da Câmara. A Juiza Singular observa 
que é obrigada, nos termos do artigo 21(2) do Estatuto, a aplicar os principios e 
regras de Direito como interpretados em decisoes anteriores, mas recorda, contudo, 
que embora a decisao de 3 de julho de 2008 explique em profundidade o método 
pelo quai a Câmara avalia pedidos para se tomar parte no estagio de inquérito de 
uma situaçao, a Juiza Singular ainda aplicava o critério anterior sobre ônus da pro­
va a tais decisôes, a saber, que 'os peticionantes demonstrassem que os requisitos 
estabelecidos pela Regra 85 <las Regras fossem preenchidos prima facie.' A Juiza 
Singular ressalta que este entendimento a respeito do ônus da prova é aparente ao 
longo de toda a decisao de 3 julho de 2008"107

• 

Delimitation Disputes by International Courts and Tribunals" in N. Boschiero e al. (dir.), Inter­
national Courts and the Development of International Law: Essays in Honour of Tullio Treves, 
Haia/Berlim, Asser Press/Springer, 2012, pp. 325-334, particularmente, pp. 330-331. 

10
4 Rec. 1998, p. 292, par. 28; a Corte respondeu afirmativamente a esta questâ.o (ibid. pp. 294-296, 

para. 29-35). 
ws Ver, por exemplo, a sentença da Câmara de Apelaçôes no caso Furundzija, que contém sete alu­

sôes àjurisprudência anterior do Tribunal (IT-95-17/1, 21 de julho de 2000, pars. IOO, 119, 123, 
153, 173, 178 e 179) ou Câmara de Julgamento I, decisào de 3 de abri! de 2008, Prosecutor v. 
Ramush Haradinaj et. al. IT-04-84-T, destacadamente pars. 13, 19-20, 29 e 32-60. 

106 Ver supra nota 30, par. 540. Ver ainda TSSL, Câmara de Julgamento, 25 de fevereiro de 2009, Issa 
Hassan Sesay, Morris Kallon & Augustine Gbao, decisâ.o, 04-15-T, par. 295. 

1ü
7 TPI, Câmara Preliminar l,l, 4 de setembro de 2008, Situation en République Démocratique du 
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Fica claro, sobretudo, que a jurisprudência de outras jurisdiçôes internacionais 

- inclusive a dos tribunais ad hoc - nllo vincula o TPI, ainda que este possa leva-la 
em consideraçllo. Esse ponto foi bem explicado pela Câmara Preliminar II em uma 
decisllo de 28 de outubro de 2005 sobre a Situaçllo em Uganda: 

"A respeito da pertinência da jurisprudência dos tribunais ad hoc, a questâo 
deve ser estudada à luz das disposiçôes do Direito aplicavel pelo Tribunal. 0 pri­
meiro panigrafo do artigo 21 do Estatuto impôe ao Tribunal aplicar 'em primeiro 
lugar' o Estatuto, os Elementos dos Crimes e as Regras de Procedimento e Prova, 
e apenas em 'segundo lugar' e 'de acordo corn a conveniência', 'os tratados apli­
caveis e os principios e regras do Direito Internacional, inclusive os principios es­
tabelecidos do Direito Internacional dos conflitos armados.' Consequentemente, as 
regras e praticas de outras jurisdiçôes nacionais ou internacionais nllo representam 
em si um 'Direito aplicavel' pelo Tribunal fora do campo de aplicaçllo do art. 21 do 
Estatuto. Mais especificamente, o Direito e a pratica dos tribunais ad hoc que o Pro­
motor invocar nllo sllo suficientes por si s6 para embasar a introduçllo de recursos 
outros que aqueles previstos no Estatuto no quadro procedimental do Tribunal"108

• 

E a Câmara de Julgamento 1 aplicou este principio de maneira convincente no 
que toca às praticas empregadas para preparar e familiarizar as testemunhas antes 
que elas deponham no processo, em sua decisao de 30 de novembro de 2007 no 
caso Thomas Lubanga Dylo. Ap6s tomar "nota do fato que ajurisprudência recente 
dos tribunais penais internacionais para a Ex-Iugoslavia e para Ruanda mostra que 
a confirmaçâo dos depoimentos pelas testemunhas, nos termos recomendados pela 
acusaçllo naquele caso, era uma pratica comumente utilizada nos tribunais ad hoc", 
a Câmara observou que: 

"Todavia, este precedente nâo vincula em absoluto a Câmara de Primeira Ins­
tância do presente Tribunal. 0 artigo 21 do Estatuto impôe à Câmara aplicar, em 
primeiro lugar, o Estatuto, os Elementos dos Crimes e as Regras de Procedimento 
e Prova do TPI. Em seguida, se os textos do TPI nllo solucionarem a questâo em 
analise de modo conclusivo, a Câmara de Julgamento deve aplicar, de acordo corn 
a conveniência, os principios e regras do Direito Internacional. Na situaçllo em tela, 
a questâo que se pôe à Câmara é de natureza processual. Ainda que isso nllo obste 
ipso facto ao exame de todas as questôes processuais à luz do artigo 21 ( 1 )(b ), a 
Câmara entende que as regras processuais dos Tribunais ad hoc e a jurisprudência 
<lestes nllo sllo automaticamente aplicaveis ao TPI sem que sejam analisados deta­
lhadamente. 

Congo, ICC-01/04-535, Decision on the OPCD's request for leave to appeal the 3 July 2008 De­
cision on applications for participation, par. 20. V. também Câmara Preliminar II, 10 de agosto de 
2007, Prosecutor v. Joseph Kony, ICC-02/04, Décision relative aux demandes de participation des 
victimes, par. 5. 

108 TPI, Câmara Preliminar Il, 28 de outubro de 2005, Situation en Ouganda, TCC-02/04-01/05, Dé­
cision relative à la position du Procureur sur la Décision de la Chambre préliminaire Il d'expurger 
les descriptions factuelles des crimes dans les mandats d'arrêt, demande de réexamen et demande 
d'éclaircissements, par. 19. 
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Artigo 21: Direito Aplicavel 

Pelos avanços consideraveis que representa o Estatuto do TPI, este cria um 
sistema processual claramente distinto daquele dos Tribunais ad hoc, ao impor, 
por exemplo, à acusaçao, de investigar tanto a inculpaçao quanto a absolviçao, 
obrigaçao que nao se verifica nos estatutos dos Tribunais ad hoc. 0 Estatuto parece 
também admitir que os Juizes intervenham mais nos debates. Ele institui ainda um 
elemento (mico em seu gênero: a participaçao de vitimas. Em consequência disso, 
o Estatuto se desvencilha do regime processual dos Tribunais ad hoc ao introdu­
zir elementos suplementares e novos, que tendem a favorecer a manifestaçao da 
verdade. Por estas razôes o procedimento de preparaçao das testemunhas antes do 
processo nao é facilmente transponivel para o sistema juridico criado pelo Estatu­
to e pelas Regras de Procedimento e Prova do TPI. Assim, mesmo reconhecendo 
a importância de se levar em conta a pratica e a jurisprudência dos Tribunais ad 
hoc, a Câmara nao se convenceu que seja oportuno aplicar as normas processuais 
daqueles tribunais em matéria de preparaçao das testemunhas para o processo."109

• 

B. As fontes gerais do Direito aplicavel 

Por mais cuidadosa que possa ter sido a redaçao do Estatuto - e ela nao o foi em 
absoluto! - e dos outros textos elaborados para que fossem aplicados pelo Tribunal, 
tais instrumentos, que equivalem a c6digos penais e de Processo Penal, nao pode­
riam pretender solucionar todos os problemas que se apresentassem eventualmente. 
Além disso, mesmo nos paises onde existem c6digos <leste tipo, estes se inserem 
em um tecido normativo denso, do quai as normas editadas naqueles diplomas nao 
podem se desligar completamente. Graças a elas, os Juizes intemos conseguem 
enfrentar todo tipo de eventualidade e evitar o non liquet, particularmente inapro­
priado em matéria penal. 

Para atingir o mesmo resultado, o artigo 21 do Estatuto de Roma convida o 
TPI a aplicar, se for o caso, "os tratados aplicaveis"; e "os principios e normas do 
Direito Intemacional aplicaveis, incluindo os principios estabelecidos no Direito 
Intemacional dos conflitos armados"; e, na falta destes, os "principios gerais do 
Direito que o Tribunal retire do Direito interno dos diferentes sistemas juridicos 
existentes, incluindo, se for o caso, o Direito interno dos Estados que exerceriam 
normalmente a suajurisdiçao relativamente ao crime." 

a) Os tratados aplicaveis 

Nao desprovida de precauçao ("em segundo lugar" e "se for o caso"), a alinea 
(b) do artigo 21, paragrafo 1 ° do Estatuto convida o Tribunal a recorrer aos tratados 

109 TPI, Câmara de Julgamento 1, 30 de novembro de 2007, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 
Décision relative aux pratique employées pour préparer et familiariser les témoins avant qu'ils ne 
déposent au procès, par. 44. Vide também C. Callejon, "Article 21", in J. Femandez e X. Pacreau 
(dir.), Commentaire du Statut de Rome de la Cour pénale internationale. Commentaire article par 
article., Paris, Pédone, 2012, p. 771. 
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111 aplicàveis (outros, porumto, além do pr6prio Estatuto, indicado pela alin:•;~':: 
mesmo dispositivo ), sem oferecer nenhuma especificaçào sobre os instrumentos 
dos quais trata. 

Uma referência deste tipo se justificava por razôes evidentes no projeto elabo­
rado pela CDI, o quai con feria ao Tribunal competência para julgar nào apenas as 
pessoas acusadas de um dos quatro "grandes crimes" enumerados no artigo 5° do 
Estatuto de Roma, mas também aqueles acusados de certos "crimes definidos ou 
visados pelas disposiçôes de tratados enumerados no anexo" 110

, sob reserva de acei­
taçào dos Estados Partes'". E nào surpreende que o comentario do projeto de artigo 
33, sobre o "Direito aplicavel" precisava que "nos casos em que a competência é 
fundada sobre tratados em virtude da alinea (a) do artigo 20, ( ... ) as disposiçôes 
convencionais particulares constituirào, resguardado o disposto no Estatuto, a base 
juridica sobre a quai repousara a acusaçào"112

• 

Por outro lado, a mençào aos tratados aplicaveis pode parecer mais obscura no 
texto do Estatuto, haja visto que a competência do TPI é limitada aos crimes que 
sào definidos por esse. 

Esta mençào aos tratados dentre as fontes de Direito aplicavel pelo Tribunal -
um sujeito pouco abordado durante os trabalhos preparat6rios - nào foi de dificil 
introduçào e figurava, ja corn sua redaçào atual e sem acréscimos, no projeto anexo 
ao Relat6rio Final do Comitê Preparat6rio do Estatuto de Roma, em 1998113

; ela 
nào parece ter sido questionada por nenhuma delegaçào ao longo da Conferência. 

Apesar disso, nào é certo que ela seja indispensavel, ou sequer util. 

De acordo corn uma comentadora, "tratados podem ser relevantes para dois 
prop6sitos. Primeiramente, um tratado particular deve ter influência direta sobre 
um caso. Por exemplo, o Pacto Intemacional dos Direitos Civis e Politicos é rele­
vante para determinar os direitos humanos intemacionais do acusado. Em segundo 
lugar, tratados amplamente ratificados podem ser vistos como evidência de "regras 
e principios de Direito lnternacional". Nesse sentido, por exemplo, a Convençào 
contra o Genocidio, junto corn seus trabalhos preparat6rios, e as convençôes de 
Genebra e da Haia podem ser relevantes para a determinaçào de certas questôes 
perante o Tribunal"114

• Esta opiniào nào é convincente. 

Em nenhuma <las duas hip6teses mencionadas os tratados sào aplicaveis como 
tratados. E se é correto que o Pacto de 1966 ou as Convençôes de 1907 ou 1949 
podem ser pertinentes para a identificaçào dos principios aplicaveis pelo Tribunal, 
estes serào aplicados como principios e regras gerais de Direito Internacional115

, 

nào como normas convencionais. 0 TPIY procedeu <lesta forma por varias vezes, 

iw Projeto de artigo 20 (e); videAnuario da C.D.I. (emfrancês). 1994, v. Il, Parte 2, p. 40. 
111 Projeto de artigo 21; ibid., p. 44. 
uz Ibid., p. 54, par. 2. 
113 Artigo 20, par. l (b) ; A/CONF.183/2/ Add. l, 14 de abri! de 1998, p. 47. 
114 M. McAuliffe deGuzman, cit. Nota 57, p. 440 [citado em inglês no artigo original]. 
115 Ver (b ), infra. 
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Arligo 21: Direito Api icavel 

por exemplo, ao entender que a definiçao da Convençao de 1984 reflete a noçao 
costumeira de tortura 11 6, ou ao se fundar na redaçao da Convençao de 1948 para 
eliminar a necessidade de organizaçao estatal como elemento constitutivo do crime 
de genocidio111

• 

Parece hem dificil, porém, imaginar uma situaçao na quai o Tribunal devesse 
aplicar um tratado que nao o seu proprio Estatuto, a menas na hip6tese em que dois 
ou mais Estados se entendam para conferir ao Tribunal uma competência especial 
ou para lhe impor a aplicaçao de principios particulares118

• Também é mais que du­
vidoso que o Tribunal, cuja competência é de atribuiçao119

, <leva ou mesmo passa 
aplicar tais acordos120

• 

Existe, porém, uma exceçao a este principio geral1 21
, que é consequência da re­

daçao - infeliz - do artigo 8°, paragrafo 2 (a) do Estatuto, que define notavelmente 
os crimes de guerra como "infraçôes graves às Convençôes de Genebra de 12 de 
agosto de 1949". Esta disposiçao retoma, de resta, os mesmos tennos do artigo 2 do 
Estatuto do TPIY122

, que levaram aquele tribunal a aplicar diretamente os referidos 
tratados, por exemplo que para detenninar a natureza da propriedade protegida nos 

116 Ver Chambre de première instance, 16 de novembro de 1998, Celibici (Delalic e outras), IT-96-
21-T, par. 459, 10 de dezembro de 1998, Furundzija, IT-95-17/1-T, pars. 160-161 - conclusào 
aprovada pela Câmara de Apelaçôes no mesmo caso (21 de julho de 2000, IT-95-17 /1-A, par. 11 ). 
V. Chambre de première instance I, 12 dejunho de 2007, Martic, IT-95-11-T,jugement, par. 76. 

117 Ver Chambre de première instance, 14 de dezembro de 1999, Jelisic, IT-95-10-T, par. 100; para 
uma utilizaçào dos trabalhos preparat6rios da Convençào, v. a decisào do TPIR de 6 de dezembro 
de 1999, Rutaganda, ICTR-96-3-T, par. 374, ou TPIY, Chambre de première instance II, 12 de 
dezembro de 2012, Zdravko Tolimir, IT-05-88/2-T, jugement, par. 1207 (nota 4571 ). 

118 M.C. Bassiouni entende que, do artigo 10 do Estatuto de Roma, (citado infra, par. 132) resulta 
que "qualquer disposiçào do Estatuto que entre em conflito ou que nào seja compativel corn o 
Direito Intemacional é subordinada a ele." (Introduction au droit pénal international, Bruylant, 
Bruxelles, 2002, p. 231 ; ver ainda pp. 232-233 e, do mesmo autor, Introduction to International 
Criminal Law: Second Revised Edition, Nijhoff, Leiden-Boston, 2013, p. 657). Além de ser vul­
neravel a objeçôes 16gicas (ver infra, par. 115), esta afirmaçào é desmentida pelo proprio texto do 
artigo, que diz respeito apenas às "normas de Direito Intemacional ( ... ) que visem fins diferentes 
daqueles do presente Estatuto" (neste sentido: A. Cassese, International Criminal Law, Oxford 
UP, 2. ed., 2008, p. 14). 

119 Cf. artigos 1 ° e 5° do Estatuto. 
120 Esta posiçào, entretanto, é contradita por aquela adotada pela Câmara de Apelaçôes do TPIY 

no caso Tadic. Apoiando-se sobre as dec\araçôes feitas por três Estados (Estados Unidos, Reino 
Unido e França) à época da adoçào do Estatuto do Tribunal pelo Conselho de Segurança (vide 
S/PV.3217, 25 de maio de 1993), o Tribunal conc\uiu que o Estatuto nào exc\ui a aplicaçào de 
acordos intemacionais que liguem as partes no momento do crime presumido, desde que nào haja 
conflito corn uma norma imperativa de direito intemacional (v. também Kupreskié, supra nota 32, 
par. 536: neste caso, a Câmara decidiu, ex abondante cautela, que os protocolos I e II de 1977 
eram aplicaveis nas circunstâncias do caso, jaque "em 1993, a Croacia e a B6snia-Herzeg6vina 
haviam ambas ratificado os protocolos adicionais I e II...". Esta concepçào, que abre espaço a uma 
competência "à la carte", é extremamente questionavel. 

121 Sobre a utilizaçào particular dos tratados de Direitos Humanos pelos tribunais ad hoc. 
122 Edo artigo 4° do Estatuto do TPIR. 
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tennos do art. 2 de seu Estatuto123 ou a qualidade de pessoa protegida124• É uma 
opçao lamentavel de diversos pontos de vista. 

Em primeiro lugar, o artigo 8°, paragrafo 2 (a), assim como as disposiçôes cor­
respondentes dos Estatutos do TPIY e do TPIR, constitui uma reescrita do artigo 
3 que é comum às Convençôes de Genebra, e o Tribunal poderia enfrentar emba­
raços caso estas diferenças de redaçao revelassem conduzir a soluçôes diferentes 
quando a Corte aplicasse seu Estatuto e quando aplicasse as Convençôes125

• Em 
segundo lugar, a mençao expressa às Convençôes de 1949 apenas pôe em destaque 
a ausência de referência aos Protocolos de 1977, enquanto algumas disposiçôes 
<lestes enunciam regras igualmente hem estabelecidas e, em alguns casos, ainda 
mais necessarias ao panorama dos conflitos contemporâneos. Em terceiro lugar, 
e sobretudo, esta referência expressa às Convençôes da Cruz Vermelha, longe de 
constituir um progressa, é um retrocesso em relaçao aos Estatutos dos Tribunais 
Militares Intemacionais de Londres e T6quio, os quais nao se remetiam a nenhum 
texto em particular: ao convencionalizar a incriminaçao, passa-se a impressao falsa 
que a persecuçao de criminosos depende da ratificaçao do tratado em questao e o 
carater universal do crime e sua definiçao costumeira se veem enfraquecidos126

• 

Assim como a mençao aos ''tratados aplicaveis" do artigo 21 do Estatuto de 
Roma, a referência às Convençôes de 1949, inutil e censuravel, se explica pela 
visao penalista e eminentemente contestavel segundo a quai o Direito escrito teria 
uma natureza favoravel a garantir o respeito do principio nullum crimen. Esta visao 
nao é correta e, se o fosse, os julgamentos de Nuremberg seriam maculados de um 
vicio grave127

• 

b) Os principios e regras do Direito Internacional 

O artigo 21, paragrafo 1 ° (b) do Estatuto de Roma convida o Tribunal a apli­
car, nas mesmas condiçôes que os tratados - isto é, "em segundo lugar" e "se for 

123 Chambre de première instance Il, 13 de setembro de 1996, Rajic, IT-95-12-R6 I, Examen de l'acte 
d'accusation conformément à l'article 61 du Règlement de procédure et de preuve, par. 38 e seq. 
(referência ao artigo 53 da 4" Convençào de Genebra). Ver também Martic, supra nota 114, par. 97. 

124 Celibici (Delalic e outras), supra nota 114, par. 271 (aplicaçào do artigo 4 da convençào IV). Ver 
também: Chambre d'appel, 17 de dezembro de 2004, Daria Kordic e Mario Cerlœz, IT-95-14/ 
2-A, arrêt, par. 328-331. 

125 É verdade que a prioridade das disposiçôes estatutarias esta além de qualquer duvida (ver II A. 
infra). 

126 Além disso, tem-se o reconhecimento do fracasso do mecanismo de controle instituido pelas Con­
vençôes de Genebra ( cf artigo 143 e seguintes da Convençào IV), o quai deveriamos nos esforçar 
para fazer reviver antes de substituir sub-repticiamente. Para uma critica comparavel do artigo 
2° do Estatuto do TPIY, v. A. Pellet, "Le Tribunal criminel international pour l'ex-Yougoslavie -
Poudre aux yeux ou avancée décisive?", R.G.D.I.P, v. 98, 1994, pp. 34-37. 

127 As regras aplicaveis foram mencionadas apenas (sumariamente) no Estatuto daquele Tribunal; 
mas, como o Tribunal declarou firmemente, as infraçôes que ele tinha por missào reprimir eram 
incriminadas pelos principios gerais de direito, o que é suficiente para assegurar o respeito ao 
principio nullum crimen (ver supra, nota 28). 
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Artigo~ 1: Direito Aplicavcl 

o caso", "os principios e normas do Direito Internacional, incluindo os principios 
estabelecidos do Direito Internacional dos conflitos armados". Esta mençao é cer­
tamente menos inadequada que a mençao aos tratados. 

A redaçao algo hermética <lesta disposiçao nao causa menos espanto: por que 
utilizar uma formula tao complicada quando uma mençao ao costume internacio­
nal teria sido suficiente? Por que visar "os principios e normas" quando eles se 
encontram no mesmo nivel? Por que, sobretudo, dedicar uma prescriçao especial 
aos principios (normas nao?) estabelecidos do Direito Internacional dos conflitos 
armados, dos quais nao se pode duvidar que façam parte dos principios do Direito 
Internacional? Além disso, a articulaçao desta referência corn os principios e nor­
mas do Direito Internacional - e também corn a referência da alinea seguinte ao 
"Direito Internacional e às regras e normas internacionais reconhecidas" - causa 
problemas128

• 

Os trabalhos preparat6rios, até onde sao acessiveis, nao indicam corn clareza 
as respostas a estas questoes; também nao é de muito auxilio o fato de artigo 21 em 
geral nao ter recebido muita atençao dos negociadores: 

- A mençao aos "principios e normas do Direito Internacional" figurava no 
projeto da COI, mas nao havia esclarecimentos sobre esta expressao no comentario, 
nos termos do quai: "A expressao 'normas e principios' do Direito Internacional 
geral compreende os principios gerais de Direito, de modo que o tribunal possa 
legitimamente invocar o conjunto de normas de Direito Penal [sic: porque Direito 
Penal se o artigo visava o Direito Internacional?] que emanem de instâncias nacio­
nais ou da pratica internacional sempre que houver necessidade de esclarecimentos 
sobre questôes que nao sao claramente regulamentadas pela via convencional"129

• 

- 0 acréscimo da "precisao" (se se tratar realmente de uma) relativa aos "prin­
cipios estabelecidos do Direito Internacional dos conflitos armados" figura entre 
colchetes no projeto de Estatuto anexado ao Relat6rio do Comitê Preparat6rio130

• 

-A supressao do adjetivo "geral" na primeira frase e a inserçao de "internacio­
nal" na segunda ocorreram durante a Conferência de Roma sem que os objetivos de 
tais modificaçôes fossem evidentes. 

De todo modo, talvez seja necessario evitar-se dar à redaçao da alinea (b) do 
artigo 21, paragrafo 1 ° do Estatuto uma importância que ela nao tem. Na realidade, 
nao ha duvidas que esta disposiçao visa, e visa exclusivamente, o Direito Interna-

128 M.C. Bassiouni, presidente do Comité de Redaçào no momento da Conferéncia de Roma expli­
que, neste sentido, que o "artigo 21 deveria ser combinado ao artigo 10, mas nào o foi porque 
o Capitulo II do Estatuto, que contém o artigo 10, nào foi submetido ao Comité de Redaçào, e 
sim transmitido diretamente ao Comité Plenario" (cit. Nota 116, p. 232, nota 6; ver também, do 
mesmo autor: "Negotiating the Treaty of Rome on the Establishment of an International Criminal 
Court", Carnel/ International Law Journal 1999, p. 443). 

129 Anutirio da C.D.I. (emfrancês). 1994, v. II, Parte 2, p. 54. A CDI confonde aqui os principios ge­
rais de direito intemacional (que derivam do direito costumeiro) e os principios gerais de direito 
mencionados no artigo 38, par. 1 ( c) do Estatuto da CIJ - ver c) infra. 

130 A/CONF.183/2/ Add. 1, 14 de abri! de 1998, p. 4 7. 
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cional costumeiro, do quai os "principios estabelecidos do Direito Internacional 
dos conflitos armadas" sao indiscutivelmente parte integrante. 

E se a palavra "costume" foi excluida da letra do artigo, isto se deve muito pro­
vavelmente à oposiçao dos penalistas - cuja influência cresceu progressivamente 
durante os trabalhos de elaboraçao do Estatuto -, motivada por uma compreensao 
errônea do principio da legalidade dos delitos e das penas. Assim, como afirma o 
professor Blakesley: "Essencialmente, o problema é que os elementos dos crimes 
que surgem do 'Direito Intemacional geral' sao frequentemente vagos demais. Sua 
definiçao nao fornece os elementos exigidos pelo Direito Intemacional Penal e pelo 
Direito Internacional dos direitos humanos"131

• Esta visao, profundamente conser­
vadora e centrada nos Estados, exerceu uma visao puramente terminol6gica, na 
medida em que era necessario que os Juizes, no silêncio do Estatuto, pudessem se 
direcionar "ao costume intemacional coma prova de uma pratica geral aceita como 
Direito"132

• 

Em qualquer caso, nao resta duvida de que o Tribunal poderia se referir ao cos­
tume mesmo na ausência de texto expresso133

• Esta é a pratica firme dos Tribunais 
penais ad hoc para a Ex-Iugoslavia e para Ruanda. Conforme explicou o TPIY: 
"corn efeito, uma vez que o Estatuto nao resolver uma questao especifica, cabe ao 
Tribunal invocar i) as normas de Direito Internacional costumeiro ... " 134 Assim, por 
exemplo, no caso Tadié, o TPIY extraiu da pratica as principais normas costumeiras 
de Direito Internacional que regem os conflitos armadas internos135 e, no caso Ku­
preskié, ele se fundou na existência de uma regra costumeira que proibe represalias 
contra civis estabelecida, muito classicamente, pela descriçao sucessiva da pratica 
e da opinio juris136

• 

É possivel operar uma distinçao entre os principios e as normas do Direito 
Internacional? Sem duvida que nao, ao menas em relaçao a sua natureza: nos dois 
casas, trata-se de normas costumeiras e dever-se-a provavelmente considerar que 
ha nelas um tique de linguagem, uma expressao "feita" que se refere ao costume. 
De tudo, resta que, em matéria de Direito Intemacional Penal, a possibilidade de se 
basear em principios suscita du vidas ( exceto para se interpretar normas ). Em uma 
concepçao rigorosa, a palavra "normas" tem uma conotaçao mais precisa e implica 
um grau de determinaçào que o termo "principios" nao possui; e o principio nullum 

rn "Comparing the Ad hoc Tribunal for Crimes Against Humanitarian Law in the Former Yugoslavia 
& the Project for an International Criminal Court Prepared by the International Law Commis­
sion", International Review of Penal Law, 1° e 2° trimestres de 1996, p. 148. 

132 Artigo 38, par. l (b) do Estatuto da CIJ. 
133 Curiosamente, o paragrafo 3 do artigo 31 ("Causas de exclusào da responsabilidade penal) tam­

bém autoriza expressamente o Tribunal a "levar em consideraçào uma causa de exclusào diversa 
das previstas no paragrafo 1°, se tal causa resultar do direito aplicavel, em conformidade corn o 
artigo 21." 

134 Kupreskié, supra nota 32, par. 591. 
135 Chambre d'appels, 2 de outubro de 1995, IT-94-1-AR72, par. 96-127. 
136 Ver supra, nota 32, par. 521-535. 
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Artigo 21: Direito Aplicavel 

crimen poderia ser prejudicado por uma aplicaçào indiscriminada <leste ultimo ter­
mo, ao menos quando utilizados para fundamentar uma condenaçào137

• 

Nesse sentido, nào se deve tomar ao pé da letra a expressào "principios estabe­
lecidos do Direito Intemacional dos conflitos armados", que, em nenhuma situaçào, 
restringe nem especifica utilmente o Direito aplicavel pelo Tribunal. É certo que 
tais principios fazem parte do Direito Intemacional costumeiro e, mais uma vez, 
somente poderiam ser aplicados por uma jurisdiçào penal se apresentarem um grau 
de determinaçào suficiente para responder às exigências do principio da legalidade. 

c) Os principios gerais de Direito 

Trata-se de uma disciplina distinta daquela destinada aos principios gerais de 
Direito mencionados na alinea ( c) do paragrafo 1 ° do artigo 21 do Estatuto. 

Nào é adequado se afirmar que a inclusào <lestes principios como fonte de di­
reito distinta dos principios de Direito Intemacional mencionados na alinea prece­
dente "da azo a alguma confusào"138

• Trata-se agui de duas fontes distintas do Di­
reito Intemacional Publico: ao passo que os principios de Direito Intemacional sào 
normas costumeiras cobertas pela alinea (b) do artigo 3 8, paragrafo 1 ° do Estatuto 
da Corte Intemacional de Justiça, os "principios gerais do Direito" constituem a ter­
ceira fonte" visada pela alfnea ( c) daquele mesmo artigo, sob o nome de "principios 
gerais de Direito reconhecidos pelas naçôes civilizadas"139

; estes constituem um 
modo de formaçào distinto das normas do Direito Intemacional, sobre as quais se 
admite geralmente constituirem o fundo comum aos direitos nacionais do conjunto 
dos Estados 140

• 

Além disso, o artigo 21 do Estatuto de Roma define melhor estes principios, 
corn mais precisào que o artigo 38 do Estatuto da CIJ, pois indica que estes princf-

137 De modo geral, o Estatuto abusa do recurso ao termo "principios" - o artigo 21 utiliza-o nada 
men os que cinco vezes, em sentidos diferentes: apenas a mençào que se faz deles no paragrafo l O 

(c) seria necessaria (ver (c), infra). Em inglês, a utilizaçào do termo standards (em contraposiçào 
às "normas intemacionais reconhecidas"), na alinea ( c) do paragrafo l 0 , contribui ainda mais para 
a confusào; para uma outra utilizaçào da palavra standard no Estatuto, ver por exemplo o artigo 
106, par. l: The enforcement of a sentence of emprisonment (. . .) shall be consistent with widely 
accepted international standards governing treatment of prisoners." Em ambos os casos, o texto 
francês é menos problematico: standards é traduzido para règles. 

138 M. McAuliffe deGuzman, cit. Nota 57, p. 440. Contra : S. Garibian, Le crime contre l'humanité 
au regard des principes fondateurs de l'État moderne - Naissance e consécration d'un concept, 
LGDJ-Bruylant-Schultess, Paris-Bruxelas-Genebra, 2009, pp. 397-399. 

D9 A expressào "naçôes civilizadas" é hoje obsoleta: visa-se todos os Estados. Em sua traduçào 
francesa, o artigo 21 (l)(c) faz pensar que se trata de uma fonte diferente daquela mencionada 
no artigo 38 (l)(c) do ECU, uma vez que se fala de "principios gerais do direito", ao passo que a 
Corte aplica os "principios gerais de direito". 0 texto francês esta claramente errado. 

140 V. P. Daillier, M. Forteau e A. Pellet, Droit international public (Nguyen Quoc Dinh), Paris, 
LGDJ, 8' éd., 2009, pp. 380-386 ; B. Simma e A. Paulus, "Le rôle relatif des différentes sources 
du droit international pénal (dont les principes généraux de droit)", in H. Ascencio e outros (dir.), 
nota 23, pp. 67-81 ou S. Garibian, cit. Nota 142, pp. 340-358. 
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pios sao "retirados do Direito interno dos diferentes sistemas juridicos existentes" 
o que tem o mérito de dissipar toda incerteza sobre sua natureza e de diferencia-los 
claramente dos principios gerais de Direito lntemacional. 

Ao se analisar o artigo 21, paragrafo 1 ° ( c ), do Estatuto, a Câmara Prelim inar I 
considerou corn justeza, em uma decisao de 13 de março de 2008, prolatada no caso 
Germain Katanga e Mathieu Ngudjolo Chui, que, de acordo corn esta disposiçao, 

"a jurisprudência nacional pode apenas constituir uma fonte subsidiaria do Di­
reito aplicavel perante o Tribunal, ainda que ela estabeleça a existência de um prin­
cipio geral de Direito passive} de ser retirado 'do Direito doméstico dos diferentes 
sistemas juridicos', e apenas se este principio nao for incompativel corn o Estatuto 
nem corn o Direito Internacional e as regras e normas internacionalmente reconhe­
cidas"141. 

De fato, os principios gerais de Direito se remetem a uma tripla operaçào in­
telectual: uma comparaçào entre os sistemas nacionais, a busca dos "principios" 
que sao comuns àqueles e sua posterior transposiçao ao piano internacional, o que 
é evidenciado pela definiçao do artigo 21 ao mencionar o papel que o intérprete 
ou as jurisdiçôes intemacionais (no caso, o TPI) desempenham em sua aplicaçao. 
Além disso, os autores do Estatuto, acertadamente, nao fizeram referência aos di­
reitos domésticos em si, mas sim, aos "diferentes sistemas juridicos do mundo" 142, 
donde tem-se que nao se fala aqui de uma comparaçao sistematica de todos os 
ordenamentos nacionais, 143 mas sim - e exclusivamente - de se garantir por meio 
de "sondagens" estar-se <liante de normas que podem efetivamente ser encontradas 
nos "principais sistemas juridicos do mundo"144; no mundo contemporâneo, existe 
um numero pequeno de sistemas, e mesmo apenas dois: as familias de Direito ro­
mano-germânico, de um lado, e o common law, de outro145. Ainda, é necessario que 
o principio seja conhecido por estes dois grandes sistemas, sem o que nào se pode 
estabelecer que se trate de um principio. 

Assim, em sua Decisào de 8 de novembro de 2006, relativa à preparaçao de 
testemunhas antes que estas deponham perante o Tribunal, no processo de Thomas 

141 TPJ, Câmara Preliminar I, 13 de março de 2008, Le Procureur c. Germain Katanga et Mathieu 
Ngudjolo Chui, ICC-01/04-01/07-322, Décision levant l'interdiction des contacts et des commu­
nications entre Germain Katanga et Mathieu Ngudjolo Chui, p. 12. 

142 0 texto em francês é mais claro; ele visa "as leis nacionais [talvez fosse preferivel mencionar 
direitos nacionais] que representam os diferentes sistemasjuridicos do mundo." 

143 Ver neste sentido a opiniào individual comum dos Juizes McDonal e Vorah do TPIY, Câmara de 
Apelaçôes, 7 de outubro de 1997, Erdemovic, par. 57. 

144 Cf. artigo 9 do Estatuto da CIJ. 
145 0 proprio Estatuto é em larga medida o resultado de uma tentativa globalmente convincente de 

conciliaçào entre sistemas juridicos diferentes; cf. P. Kirsch, "The Development of the Rome Sta­
tute", in UNITAR, Roy Lee (dir.), The International Criminal Court-The Making of the Rome 
Statute; Issues, Negotiations, Results, Haia/Londres/Boston, 1999, p. 456. Ver ainda M. Politi e 
F. Gioia, "The Criminal Procedure Before the International Criminal Court: Main Features", The 
Law and Practice of International Courts and Tribunats, v. 5, 2006, pp. 103-123, e sobretudo, pp. 
115-119. 
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Lubanga, a Câmara Preliminar I constatou que a Acusaçào nào afirmava apenas que 
a pratica que ela invocava a respeito da ratificaçào dos depoimentos pelas testemu­
nhas era "conforme ao Direito Processual Penal congolês" (par. 35), mas ressaltava 
também que o Direito aplicavel à matéria era "apreendido de maneira muito dife­
rente de um sistema nacional para outra" (par. 36) e que a pratica cuja aplicaçào 
era reivindicada pelo Procurador "seria contraria à deontologia ou à lei em diversos 
paises tao diferentes entre si quanta o Brasil, a Espanha, a França, a Bélgica, a 
Alemanha, a Esc6cia, Gana, a Inglaterra e o Pais de Gales, ou ainda aAustralia, ao 
passa que em outras paises, em particular nos Estados Unidos da América, a pratica 
da ratificaçào de depoimentos na forma proposta pelaAcusaçào é bem aceita, e por 
vezes mesmo considerada coma uma consequência de boas praticas profissionais" 
(par. 37): 

''Neste contexto, a Câmara entendeu conveniente dedicar uma atençào particu­
lar ao tratamento dada à pratica de ratificaçào dos testemunhos na Inglaterra e no 
Pais de Gales"146

• 

Apesar disso, constata a Câmara, a pratica invocada nào colide corn os prin­
cipios gerais de Direito: "Portanto, a Câmara conclui que o segundo elemento da 
definiçào de ratificaçào do testemunho proposta pela Acusaçào nào é reconhecida 
por nenhum principio geral de Direito que possa ser extraido das leis nacionais que 
representam os diferentes sistemas juridicos do mundo. Bern ao contrario, se um 
principio geral de Direito sobre esta matéria viesse a ser extraido das leis nacionais 
que representam os diferentes sistemas juridicos do mundo, ele insistiria sobre a 
obrigaçào da Acusaçào de se abster de proceder à ratificaçào de testemunhos pelos 
métodos propostos" (par. 42). 

A Câmara de Julgamento I confirmou esta visào em sua Decisào de 30 de no­
vembro de 2007, na qual entendeu "que nenhum principio geral de Direito autori­
zando a preparaçào de fundo de uma testemunha antes de seu comparecimento pode 
ser extraido dos diferentes sistemas juridicos do mundo coma prescreve o artigo 21 
(1 )( c) do Estatuto. Mesmo que esta pratica seja admitida em certa medida em dois 
sistemas juridicos - ambos fundados no common law -, isto nào é suficiente para 
se concluir que existe um principio geral fundado por uma pratica estabelecida nos 
sistemas juridicos nacionais. A Câmara de Julgamento observa que os argumentas 
invocados pela Acusaçào a respeito das jurisprudências nacionais nào continham 
nenhuma referência proveniente da tradiçào juridica romano-germânica"147

• 

146 TPI, Câmara Prelirninar 1, 8 de novernbro de 2006, Le Procureur c. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-
01/04-01/06-679, Décision relative à la préparation des témoins avant qu'ils ne déposent devant 
la Cour, par. 35-42. 

147 Le Procureur c. Thomas Lubanga Dyi/o, supra nota 107, par. 41. V. tambérn, no mesmo processo, 
ICC-01/04-168, Chambre d' Appels, 13 de julho de 2006, arrêt écartant une requête du Procureur 
aux fins de réexamen d'une décision d'une chambre préliminaire, faute de concordance des sys­
tèmes juridiques nationaux (pars. 26-31); Procureur c. Germain Katanga et Mathieu Ngudjolo 
Chui, supra nota 142, na quai o Juiz singular rejeita uma demanda do Promotor destacando que: 
"a analise da jurisprudência nacional feita na petiçào da Acusaçào cobre, na verdade, apenas dois 
sistemas nacionais" (p. 12), 
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Estes posicionamentos também evidenciam que cabe às partes no processo es­

tabelecer a existência de um tal principio, e que o Tribunal nao poderia invoca-lo 
de oficio. 

Entretanto, este teste para do reconhecimento dos principios nos grandes siste­
mas de Direito contemporâneo nao é suficiente. É necessario ainda que o principio 
obtido possa ser transposto para o ordenamento juridico intemacional. Nao se trata 
apenas de uma exigência 16gica: a ''transponibilidade" constitui um elemento da 
definiçao dos principios gerais de Direito em si148

, pois, como ressaltou o TPIY, 
"os pontos de vista ou as abordagens judiciarias internas devem ser tratadas corn a 
mais extrema prudência no piano intemacional, sob pena de inadequaçao às carac­
teristicas (micas do Direito Processual Penal Intemacional"149

• 0 Estatuto do TPI 
também leva em conta, acertadamente, este elemento de definiçao, quando precisa 
que o Tribunal pode aplicar principios gerais de Direito "se estes principios nao 
forem incompativeis [ ... ] corn o Direito Intemacional e as regras e padrôes intema­
cionalmente reconhecidos"150

• 

O artigo 21 (1 )( c) inclui, porém, uma precisao suplementar à definiçao dos prin­
cipios gerais de Direito que o Tribunal pode aplicar na ausência de disposiçôes 
pertinentes do Estatuto, de tratados aplicaveis e de normas costumeiras, ao acres­
centar que as leis nacionais que representam os diferentes sistemas juridicos do 
mundo <las quais o Tribunal deve extrair os principios gerais de Direito incluem "o 
Direito intemo dos Estados que exerceriam normalmente ajurisdiçao relativamente 
ao crime." 

Esta disposiçao é herança do artigo 33 do projeto da COI de 1994, que, de ma­
neira infinitamente mais questionavel (a bastante esotérica), permitia ao Tribunal a 
aplicar "quando adequado, qualquer norma de Direito doméstico"151

• 

Amplamente criticada, mesmo por membros da Comissao, esta referência ao 
Direito doméstico foi o objeto de debates bastante intensos à época dos trabalhos 
preparat6rios do Estatuto, menos entre Estados de tradiçôes juridicas diferentes 

148 Ver P. Daillier, M. Forteau eA. Pellet, nota 141, p. 384, ou B. Simma e A. Paulus, nota 141, p. 63. 
149 Chambre d'appels, 29 de outubro de 1997, Blaskié, IT-95-14-AR108 bis, par. 23. No processo de 

Tadié, a Câmara de Apelaçôes sustentou que a exigência de um tribunal ser estabelecido pela lei é 
um principio geral de Direito (2 de outubro de 1995, IT-94-l-AR72, par. 42), mas considerou que 
nào era possivel transpô-la pura e simplesmente para a esfera intemacional, dada a inexistência de 
qualquer separaçào de poderes na sociedade intemacional (par. 43). Ver L. Gradoni, "L'exploita­
tion des principes généraux de droit dans la jurisprudence des tribunaux pénaux intemationaux"in 
E. Fronza e S. Manacorda, La justice pénale internationale dans les décisions des tribunaux ad 
hoc - Études des Law Clinics en droit pénal international, Dalloz-Giuffrè, Paris-Milào, 2003, pp. 
10-40. 

150 Anuario da C.D.I. ( em francês) 1994, v. Il, Parte 2, p. 54. É certo que, como indicava o comentârio 
(ibid.), o problema aparecia em termos um pouco diferentes, jaque certos tratados mencionados 
no anexo (os quais estabeleciam a competência do Tribunal - ver supra, nota 108) "exigem ex­
pressamente que os crimes de que tratam ja sejam tipificados em Direito intemo"; entretanto, a 
justificativa nào é convincente. 

151 A/CONF.183/2/Add. 1, p. 47. 
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• 
Artigo 21: Direito Aplicavel 

que entre Estados que calcavam suas posiçôes em doutrina penalista e outras que 
eram favoraveis a uma abordagem mais internacionalista152

• 0 projeta de Estatuto 
apresentado pelo Comitê Preparat6rio em abril de 1998 oferecia outra alternativa, 
estabelecendo a aplicaçâo "no que diz respeito à fonte hierarquicamente terciaria 
para o Tribunal, tanto dos principios gerais de Direito extraidos pelo Tribunal de 
ordenamentos internas quanta de leis nacionais especificas de Estados especificos 
listados"153

, a saber, o Estado sobre cujo territ6rio o crime foi (principalmente) 
cometido, o Estado da nacionalidade do acusado e o Estado onde o acusado estiver 
detido, nesta ordem 154

• 

Sào estes Estados que, globalmente e sem nenhuma hierarquia artificial, sào 
o alvo da expressào finalmente adotada: "Estados que exerceriam normalmente a 
jurisdiçào relativamente ao crime". Pode-se questionar, de resta, a razoabilidade 
<lesta mençào: os principios gerais de Direito devem, por definiçào, ser recebidos 
nos principais sistemas juridicos do mundo, sem referência a um Estado especifico. 
Pode-se, contudo, pensar que as particularidades do Direito Penal e as exigências 
do principio nullum crimen justificam que ta) prescriçào seja dada ao Tribunal: uma 
vez que, de qualquer forma, ele nào pode proceder a um estudo comparativo de­
talhado dos ordenamentos juridicos de todos os paises do mundo, parece legitimo 
que ele priorize os sistemas juridicos aos quais o acusado estiver familiarizado 155 

-

tendo em mente que o Tribunal dispôe de um grande poder discricionario para estes 
efeitos ("se for o caso")156

• 

Em sua opiniào individual e dissidente no caso Erdemovié, no TPIY, o Juiz 
Cassese estudou em grande detalhe a questào de se determinar "em que medida 
um tribunal penal internacional pode ou deve se inspirar em conceitos de Direito 
interna e transpô-los para o Processo Penal Internacional"157

• Sua tese fondamental 
é que "as interpretaçôes juridicas e os termos consagrados utilizados em direito 
doméstico nào deveriam ser automaticamente aplicados ao piano internacional"158

• 

Très razôes fundamentam este entendimento: 

- Em primeiro lugar, a atitude tradicional dos tribunais internacionais para corn 
as noçôes de Direito interna tende a sugerir que deve-se começar por avaliar todos 

152 Para uma descriçào dos trabalhos preparat6rios neste t6pico, v. M. Shaw, "The International Cri­
minal Court- Sorne Procedural and Evidential Issues", Journal of Armed CorifUct, 1998, v. 3, pp. 
66-67. 

153 Ibid., at 67. 
154 A/CONF.183/2/Add. 1, p. 47. 
155 Este sistema nào deixa de recordar as disposiçôes que figuram nos artigos 24 e 23 dos Estatutos 

respectivos do TPIY e do TPIR, que permitem os tribunais ad hoc a "recorrer ao quadro geral de 
penas de prisào aplicadas pelos tribunais" da Ex-Iugoslavia e de Ruanda. 

156 Neste sentido, v. M. McAuliffe de Guzman, cit. nota 57, p. 710. 
157 Chambre d'appel, 7 de outubro de 1997, IT-96-22-A, par. 2. Para um estudo doutrinârio dedicado 

do pape! dos principios gerais de Direito no Direito aplicavel pelas jurisdiçôes intemacionais 
penais, v. F.O. Raimondo, General Princip/es of Law in the Decisions of International Criminal 
Courts and Tribunats, tese Amsterdam, 2007, xxi-230 p., sobretudo pp. 156-169, no que diz res­
peito ao TPI. 

158 Ibid. 
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111 · os instrumentos disponiveis no piano intcmacional antes de recorrer .:,::::: 
intemo" 159

; 

- Em segundo lugar, o Direito Intemacional Penal resulta da combinaçao de 
sistemas de civil law e de common law. "Esta combinaçao ou este amalgama é 
t'.mico e gera uma l6gica juridica que é sensivelmente diferente daquela verificada 
em cada um dos dois sistemas penais intemos: a filosofia que sustenta os processos 
intemacionais é totalmente diferente daquela que existe em cada um <lestes siste­
mas de Direito intemo"160

• 

- Em terceiro lugar, "um certo m'tmero de caracteristicas distinguem os proces­
sos intemacionais dos processos penais nacionais"161 

Estas consideraçôes convencem 162 e justificam, ao mesmo tempo, a referência 
feita no artigo 21 do Estatuto, nao aos Direitos nacionais em si, mas aos principios 
gerais de Direito que sao extraidos desses. 

Nao ha jamais que se falar, portanto, em aplicar pura e simplesmente o Direito 
de um Estado qualquer; e isto deve ser celebrado. Corno se observou, "a aplicaçao 
de lei nacional como tal por um tribunal intemacional é muito problemâtica por 
varias razôes, notadamente a variaçao e a possivel inconsistência de normas do­
mésticas aplicâveis a uma mesma situaçao intemacional. Referência a conceitos 
juridicos via, por exemplo, principios gerais de Direito, por outro lado, é aceita pela 
prâtica intemacional"163

• Estamos <liante de um mecanismo de segurança marginal 
mas util, que pode auxiliar os Juizes a preencher eventuais lacunas do Direito con­
vencional ou costumeiro. 

A Câmara Preliminar I aplicou estas diretivas na Decisao de Confirmaçao das 
Acusaçôes de 29 de janeiro de 2007, no caso Thomas Lubanga: 

"A Câmara observa( ... ) que de acordo corn o artigo 21 (l)(c) do Estatuto, ela 
deve aplicar, na ausência de outras disposiçôes, os principios gerais de Direito reti­
rados das leis nacionais. Isso posto, a Câmara entende que o Tribunal nao é vincula­
do pelas decisôes proferidas por jurisdiçôes nacionais em matéria de administraçao 
da prova. Consequentemente, o simples fato de uma jurisdiçao congolesa haver se 
pronunciado sobre a ilegalidade da busca e apreensao conduzidas pelas autoridades 
nacionais nao pode ser considerado vinculante para o Tribunal. É o que se depre­
ende claramente do artigo 69 (8), nos termos do quai 'o Tribunal, ao se pronunciar 
sobre a pertinência ou a admissibilidade das provas coligidas por um Estado, nao 
poderâ pronunciar-se sobre a aplicaçao do Direito intemo desse Estado"'164. 

159 Ibid., par. 3. 
160 Ibid., par. 4. 
161 Ibid., par. 5. 
162 V. B. Simma e A. Paulus, cit. nota 144, p. 67 
163 M. Shaw, cit. nota 153, p. 66. [citado em inglês no original]. 
164 TPI, Câmara Preliminar 1, 29 de janeiro de 2007, Le Procureur c. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-

01/04-01/06-803, Décision de confirmation des charges, par. 60. 



1. 

• 
Artigo 2 l: Direito Api icàvel 

A ORGANIZAÇÂO AMBÎGUA DA HIERARQUIA DE 
NORMAS APLICA VEIS 

Salvo pela omissao da doutrina coma "meio auxiliar de determinaçao das re­
gras de direito", o artigo 21 do Estatuto é definitivamente muito pr6ximo, em suas 
linhas gerais, do artigo 38 do Estatuto da CIJ, do quai - mesmo que recorrendo a 
uma terminologia parcialmente diferente - ele aproveita as très fontes: os tratados, 
o costume e os principios gerais de Direito. Os dois se diferenciam, contudo, por 
um traço essencial, na medida em que o Estatuto de Roma organiza, de forma rela­
tivamente precisa, a hierarquia existente entre as diferentes fontes que enumera165

• 

Em Direito Internacional geral, a combinaçao de normas incompativeis é ga­
rantida pela aplicaçao de principios muito amplos de direito (traduzidos sobretudo 
nas maximas specialia generalibus derogant e /ex posterior priori derogat). Mas 
esta combinaçao nao é estabelecida pela Estatuto da ClJ, cujo artigo 38 pôe as très 
"grandes fontes" mencionadas em pé de igualdade, de tal modo que a Corte lnter­
nacional de Justiça nao pode fazer prevalecer uma regra convencional sobre uma 
norma costumeira (ou vice-versa) tomando por (mica fundamento a fonte da quai 
a norma provém166

• 

Neste aspecta, o artigo 21 do Estatuto do TPI é completamente distinto: ele 
fornece aos Juizes diretivas aparentemente claras para a aplicaçao das diferentes 
fontes de Direito aplicavel que enumera: o Estatuto ocupa o topo da hierarquia que 
institui e as outras fontes sao colocadas em relaçôes hierarquicas que parecem a um 
tempo relativamente simples e 16gicas. Tal clareza é enganadora: a esta hierarquia 
format entre as fontes do Direito aplicavel que o Estatuto enumera se sobrepôe 
uma outra, de natureza material que concerne diretamente as normas aplicaveis: 
algumas delas sao superiores a outras nao mais em razao da fonte formai da quai 
derivam, mas por causa de seu objeto ou de seu conteudo. 

Oportuno, portanto, estudar separadamente a hierarquia das fontes institui­
da pela Estatuto e em seguida aquela entre as normas que é evocada no paragrafo 3° 
do artigo 21 e que parece legitimar uma espécie de "superlegalidade" internacional 
do Direito Internacional dos direitos humanos coma um todo. 

165 Contra: S. Garibian, cit. Nota 116, pensa que, à imagem do artigo 38 do Estatuto da CIJ, o artigo 
21 do Estatuto do TPI "nâo instaura nenhuma hierarquia mas, de maneira mais simples, uma or­
dem expressa de consideraçiio" (p. 393, nota 1561 - grifado no texto); ver também A. Cassese, 
cit. nota 116, p. 15. 

166 A (mica exceçâo aparente diz respeito à doutrina e à jurisprudência, que o artigo 31 ( 1) ( c) define 
como meios auxiliares de detenninaçâo das nonnas juridicas"; mas, justamente, estas nâo sâo de 
fontes do Direito Intemacional ( ver A. Pellet, comentario cit. nota 2, pp. 853-870). 0 paragrafo 2° 
do artigo 21 do Estatuto do TPI deve ser interpretado neste mesmo sentido. 
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Alain Pellet 

Quer se fale do "Direito proprio" ao TPI, quer das fontes do Direito Intemacio­
nal geral enumeradas pela artigo 21 do Estatuto, este ultimo é claramente inserido 
no cume da "pirâmide" de normas às quais aquela disposiçao se refere: "o artigo 
21 do Estatuto, intitulado 'Direito aplicavel', consagra, sem duvidas, a primazia 
do texto fundador que é o Estatuto de Roma sobre as outras fontes de direito ali 
enumeradas"167

• 

O paragrafo 1 ° do artigo 21 orienta o Tribunal a aplicar "( a) em primeiro lugar, 
o presente Estatuto, os Elementos dos Crimes e as Regras de Procedimento e Pro­
va", os dois ultimos em aparente pé de igualdade corn o primeiro. Mas os artigos 
9° - dedicado aos Elementos dos Crimes - e 51 - sobre o RPP - dissipam a ambi­
guidade. 

Nos termos do paragrafo 4° do artigo 51, "As Regras de Procedimento e de Pro­
va e respectivas alteraçôes, bem coma quaisquer normas provis6rias, deverao estar 
em consonância corn o presente Estatuto." Quanta ao Regimento do Tribunal, ele 
somente pôde ser adotado "de acordo corn o presente Estatuto e corn as Regras de 
Procedimento e Prova". Em matéria de procedimentos, a equaçao é, portanto, sim­
ples: Estatuto > RPP > Regimento do Tribunal - e é evidente que o Tribunal deve 
interpretar o RPP e o Regimento de maneira conforme ao Estatuto e que se certas 
normas se revelarem inconciliaveis corn as normas estatutarias, sao estas ultimas 
que devem prevalecer168

• 

O mesmo vale para os Elementos dos Crimes e suas alteraçôes, os quais o artigo 
9° (3) do Estatuto determina que "deverao ser compativeis corn as disposiçôes con­
tidas no presente Estatuto". Isto levou a maioria dos Juizes da Câmara Preliminar I 
a entender, na decisao de 4 de março de 2009 relativa ao Pedido da Acusaçao para 
Expediçao de Mandado de Prisao contra Omar Hassan Ahmad al-Bashir, "que os 
Elementos dos Crimes e as Regras sao aplicaveis, a menas que a Câmara compe­
tente encontre uma contradiçao irreconciliavel entre estes documentas e o Estatuto. 
Se tal for o casa, as disposiçôes do Estatuto devem prevalecer"169

• 

Pode-se questionar ainda se as relaçôes entre o Estatuto e os Elementos dos 
Crimes levantam uma questao de hierarquia das fontes e nao antes uma questao de 

167 TPI, Chambre de première instance Il, 1 ° de outubro de 2013, Le Procureur c. Germain Katanga, 
JCC-Ol/04-0//07, Décision relative à la demande de mise en liberté des témoins détenus DRC-
002-P-0236, DRC-002-P-0228 e DRC-D02-P-0350, par. 29. 

168 V. notavelmente TPI, Câmara Preliminar I, 17 de janeiro de 2006, Situation en République Dé­
mocratique du Congo, ICC-01/04-101, Décision sur les demandes de participation à la procé­
dure, par. 47 et Chambre d'appel, 13 de fevereiro de 22007, Le Procureur c. Thomas Lubanga 
Dyilo, ICC-01/04-01/06-824, Arrêt relatif à l'appel interjeté par Thomas Lubanga Dyilo contre 
la décision de la Chambre préliminaire I intitulée « Décision sur la demande de mise en liberté 
provisoire de Thomas Lubanga Dyilo », par. 43. 

169 TPI, Câmara Preliminar I, 4 de março de 2009, Le Procureur c. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, 
ICC-02/05-01/09, Décision relative à la requête del' Accusation aux fins de délivrance d'un man­
dat d'arrêt à l'encontre d'Omar Hassan Ahmad Al Bashir, par. 128. 
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Artigo 21: Direito Aplicàvel 

interpretaçao, visto que os Elementos dos Crimes se destinam a "auxiliar o Tribunal 
a interpretar e aplicar os artigos 6°, 7° e 8°"170

• 

Quanto à jurisprudência do Tribunal1 71
, ela é contemplada apenas como um 

meio subsidiârio à disposiçao do Tribunal, e este nao é obrigado a aplicâ-la172
• Po­

de-se, portanto, considerar que ela se encontra de certa forma "fora da hierarquia" 
- e por uma boa razao: ainda que ela seja mencionada no artigo 21, ela nao é uma 
fonte do Direito aplicâvel pelo Tribunal1 73

• 

O artigo 21 estipula ainda a superioridade do Estatuto sobre as outras fontes do 
Direito aplicâvel pelo Tribunal. 

Isso é atestado pela pr6pria enumeraçao das fontes que sao mencionadas no 
artigo: "em primeiro lugar", o Estatuto174

; "em segundo lugar", e apenas "se for o 
caso", os tratados e principios e regras de Direito Intemacional; e, "na falta destes", 
os principios gerais de Direito - e apenas "caso nao sejam incompativeis corn o 
presente Estatuto, corn o Direito Intemacional, nem corn as normas e padrôes in­
temacionalmente reconhecidos", o que é uma outra maneira, bastante redundante, 
de dizer a mesma coisa. 

Esta hierarquia explicita foi apontada em diversas ocasiôes pelas Câmaras do 
Tribunal e, recentemente, voltou a sê-lo, pela Câmara de Julgamento II, em seu 
julgamento de 7 de março de 2014, no caso Germain Katanga: 

"A Câmara deve destacar que o artigo 21 do Estatuto estabelece uma hierar­
quia das fontes do Direito aplicâvel e que, em qualquer decisao que for chamada a 
proferir, ela deve aplicar 'em primeiro lugar', as disposiçôes pertinentes do Esta­
tuto. Considerando-se a hierarquia instaurada pela decisao, a Câmara nao aplicarâ 
a partir deste momento as fontes de direito subsidiârias previstas nos artigos 21 ( l) 
(b) e 21 (1 )( c) do Estatuto, salvo quando constatar que existe um vazio juridico nas 
disposiçôes do Estatuto, dos Elementos dos Crimes e das Regras" 175

• 

170 Para outra utilizaçào da expressào "aplicaçào e interpretaçào" do Direito, v. paragrafo 3 do pro­
prio artigo 21 - ver tann.bém infra. 0 Estatuto nào oferece nenhuma indicaçào quanto à hierarquia 
que poderia existir entre os Elementos dos Crimes e o RPP - fato é que o problema é bastante 
artificial: os dois instrumentos disciplinam matérias diferentes. 

171 Ajurisprudência de outras cortes e tribunais é ignorada pelo artigo 21, ao passo que ela é compre­
endida pela expressào geral utilizada no artigo 38 (l)(d) do Estatuto da CIJ. 

172 Cf. a diferença de redaçao entre os paragrafos 2° ("o Tribunal podera aplicar ... ") e 1° ("o Tribunal 
aplicara ... ") do artigo 21. Esta foi a opiniào defendida na opiniao dissidente da Juiza Usackajunto 
da Decisào da Câmara Preliminar Ide 4 de março de 2009, cit. nota 171. 

173 Neste ponto, ver supra, par.51. 
174 Corno o sào os Elementos dos Crimes (admitindo-se que se possa considera-Ios uma verdadeira 

fonte do Direito aplicavel pelo Tribunal) e os RPP; uma interpretaçào textual do artigo 21 induz 
a pensar que estes gozam da mesma superioridade que o proprio Estatuto, o que também é justi­
ficado pelo principio specialia generalibus derogant. 

175 Ver supra, nota 74, par. 39 ; ver tann.bém supra, par. 37. Ver ainda, TPI, Câmara Preliminar Il, 28 
de outubro de 2005, Situation en Ouganda, ICC-02/04-01/05, Décision relative à la position du 
Procureur sur la Décision de la Chambre préliminaire Il d'expurger les descriptions factuelles des 
crimes dans les mandats d'arrêt, demande de réexamen et demande d'éclaircissements, par. 19 
(cit. no par. 60); Le Procureur c. Thomas Lubanga Dyilo, cit. supra, nota 107, par. 44 (cit. ibid.); 
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Esta enumeraçào ordenada e hierarquizada nào resolve todos os problemas. 

É forçoso constatar, em particular, que nada na redaçào da alinea (b) do artigo 21 
permite dar prioridade aos tratados ou às normas costumeiras. Estamos <liante da 
problematica classica do Direito Internacional geral e convém procurar a soluçào 
nos adagios tradicionais que permitem escolher entre normas incompativeis em 
funçào da data de sua formaçào ou de seu grau de generalidade. 

Sob esta reserva, a equaçào, paralela àquela que existe a respeito do direito 
proprio do TPI, é clara: Estatuto > [tratados = principios e regras do Direito Inter­
nacional] > principios gerais de Direito. 

Tal superioridade do Estatuto em relaçào a todas as outras fontes do Direito 
aplicavel pelo Tribunal é legitima. Seria assim mesmo se isso nào houvesse sido 
expressamente estabelecido. 

Ato constitutivo de uma organizaçào internacional, o Estatuto é um tratado 
multilateral que "apresenta certas caracteristicas especiais"176

, dentre as quais aque­
la de constituir a "norma suprema" de um sujeito de Direito Internacional dotado 
de uma personalidade juridica propria. Neste sentido, falou-se frequentemente em 
"constituiçào"177

; se a analogia corn o Direito interno é enganosa em varios aspec­
tos, ela nào acentua menos a superioridade do tratado que cria a organizaçào, do 
quai ela tira sua existência, sobre todas as outras fontes de seu direito proprio. Ade­
mais, foi em boa medida como uma "questào de constitucionalidade" que a Câmara 
de Apelaçôes do TPIY tratou o argumento do apelante no caso Tadié segundo o quai 
a criaçào do Tribunal era contraria à Carta das Naçôes Unidas178

• 

Numerosos atos constitutivos se esforçam para afirmar sua superioridade sobre 
outros tratados celebrados entre seus Estados membros por meios diversos179

• 0 
Estatuto de Roma nào comporta nenhuma disposiçào <leste tipo; todavia, o artigo 
21 responde às mesmas exigências e foi adotado corn o mesmo intuito: sem duvida, 
ele nào obriga os Estados Partes a nao concluirem tratados contrarios ao Estatuto180

; 

TPI, Câmara Preliminar I, 13 de março de 2008, Le Procureur c. Germain Katanga et Mathieu 
Ngucijolo Chui, decisào cit. nota 106, p. 12; ou ainda TPI, Câmara Preliminar 1, 4 de março de 
2009, Le Procureur c. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Décision cit. nota 170, par. 126. 

176 CIJ, opiniào consultiva, Certaines dépenses des Nations Unies, Rec. 1962, p. 157; ver também 
supra, nota 20. 

177 Um ta! tratado "serve de quadro constitucional" para a organizaçào que cria (TPIY, Chambre 
d'appel, 2 de outubro de 1995, Tadié, IT-94-l-AR72, par. 28). 

178 Ibid., p. 21, par. 26-48. 
179 Cf. artigo 103 da Carta das Naçôes Unidas ou os artigos 306 e 207 do Tratado da Uniào Europeia. 
180 0 que poderia ter sido interessante do ponto de vista pratico, sobretudo para o que é das obriga-

çôes de cooperaçào corn o Tribunal, cujo respeito poderia ser ameaçado por acordos incompa­
tiveis concluidos por certos Estados membros e, em particular, pelos acordos de nào entrega de 
pessoas (Agreements Regarding the Surrender of Persons to the International Criminal Court), 
celebrados essencialmente pelos Estados Uni dos ( que conseguiram impor a assinatura <lestes 
acordos a nada menos que l 03 Estados) - sobre estes instrumentos, evidentemente contrarios ao 
Estatuto, ver notavelmente M. Benzing, "U. S. Bilateral Non-Surrender Agreements and Article 
98 of the Statute of the International Criminal Court: an Exercise in the Law ofTreaties", Max 
Planck Yearbook of United Nations Law, v. 8, 2005, pp. 181-236; D. H. Cotton & G. Odhiambo 
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Artigo 21: Direito Aplicàvel 

mas obriga o Tribunal, no exercicio de suas funçôes jurisdicionais, a fazer prevale­
cer o Estatuto sobre qualquer outra regra convencional. 

Pode-se encontrar nas particularidades <lesta missào um argumenta suplemen­
tar em favor da superioridade das disposiçôes do Estatuto sobre qualquer outra 
regra: dotado de uma competência de atribuiçào, o Tribunal nào pode "derrogar as 
disposiçôes do Estatuto"181 e nào pode agir fora dos limites estabelecidos por este, 
que lhe confere sua competência e fixa os limites desta. 

B. Uma "superlegalidade" internacional? 

O panigrafo 3° do artigo 21 constitui, certamente, a mais intrigante das regras 
fixadas pelo Estatuto em matéria de Direito aplicavel. Ele parece, de fato, instituir 
( ou reconhecer?), ao lado da hierarquia entre as fontes formais organizada pelo 
paragrafo 1 °, uma hierarquia entre as normas que se impôem ao Tribunal. Em de­
corrência disso, certas regras se veem enfim conferidas ( ou reconhecidas?) de uma 
superioridade intrinseca que é produto nào se sua fonte, mas de seu objeto. 

Nos termos desta disposiçào, corn efeito, "a aplicaçào e interpretaçào do Direi­
to, nos termos previstos pelo Estatuto devera ser compativel corn os direitos huma­
nos intemacionalmente reconhecidos", o que quer dizer que estes vencem qualquer 
outra regra aplicavel'82

• Se as intençôes <lesta disposiçào sào sem duvida louvaveis, 
isso nào faz corn que elas causem problemas juridicos menos complexas. 

Antes de tudo, se impôe o problema da definiçào e da identificaçào dos "direi­
tos humanos intemacionalmente reconhecidos", cujas fontes formais e cujo conte­
udo nào sào especificados pelo Estatuto, e que nào correspondem tampouco a uma 
categoria juridica consagrada. Cabe, portanto, ao TPI de formalizar esta definiçào, 
o que ele tem feito progressivamente e de maneira por vezes questionavel' 83

• 

Odongo, "The Magnificent Seven: Africa's Response to US Article 98", African Human Rights 
Law Journal, v. 7, 2007, pp. 1-34; A. Bogdan, "The United States and the International Criminal 
Court: Avoiding Jurisdiction Through Bilateral Agreements in Reliance on Article 98", Interna­
tional Criminal Law Review, v. 8, 2008, pp. l-54; R. O'Keefe, "'Article 98' Agreements, the Law 
ofTreaties & the Law ofState Responsibility", in M. Szab6, State Responsibility and the Law of 
Treaties, La Haye, Eleven, 2010, pp. 35-54. 

181 CPJI, decisào de 19 de agosto de 1929, Zones franches de la Haute-Savoie et du Pays de Gex, 
Série A, n. 22, p, 12. 

182 A menos que se interprete apenas o artigo 21 (3) como contendo uma regra de interpretaçào ( cf. 
M. H. Arsanjiani, "Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional) AJIL, v. 93, 1999, p. 18. 
Mas fazê-lo seria negligenciar o fato que o paragrafo 3° formula expressamente uma regra relativa 
nào somente à interpretaçào, mas também à aplicaçiio do Direito. Ver, porém, a posiçào da Câma­
ra Preliminar I no caso Lubanga: "2. A Juiza Singular remete ao principio geral de interpretaçào 
enunciado no artigo 21 (3) do Estatuto, segundo o quai 'a aplicaçào e a interpretaçào do Direito, 
nos termos do presente artigo, devera ser compativel corn os direitos humanos internacionalmente 
reconhecidos"' (maio de 2006, décision relative au système définitif de divulgation et à l'établis­
sement de l'échéancier, Anexo 1, par. 2). 

183 Sobre a identificaçào dos direitos humanos internacionalmente reconhecidos, ver D. Sheppard, 
"The International Criminal Court and 'Internationally Recognized Human rights': Understand-
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Ern varias situaçôes as Cârnaras do Tribunal assinalararn que lhes cabia inter­
pretar o artigo 21 (3) do Estatuto, seu escopo e seu alcance: 

"0 artigo 21 (3) precisa que o Direito aplicavel ern virtude do Estatuto deve ser 
interpretado e aplicado ern conformidade aos direitos hurnanos internacionalrnente 
reconhecidos. Os direitos hurnanos fundarnentarn o Estatuto ern todos os seus as­
pectos, notavelrnente no exercicio da cornpetência do Tribunal. As disposiçôes do 
Estatuto devern ser interpretadas, e sobretudo aplicadas, ern conformidade corn os 
direitos hurnanos internacionalrnente reconhecidos; no contexto do Estatuto, isto 
significa antes de tudo a conformidade ao direito ao devido processo legal, concei­
to vastarnente verificado e aplicado que diz respeito aos procedirnentos judiciais 
corno urn todo"184. 

E retirararn dai diversas consequências no que diz respeito a: 

- o direito ao devido processo legal1 85, incluindo se ele condiciona o indicia­
rnento ou a interrupçao do processo186; 

- o direito a urn recurso efetivo, devendo-se poder "exercer plenarnente tal 
direito, o quai ressai, por evidente, dos direitos hurnanos internacionalrnente reco­
nhecidos"187; 

ing Article 21(3) of the Rome Statute", International Criminal Law Review, V. 10, 2010, pp. 
52-54 e 63-71; para um apelo em favor de uma interpretaçào ampla da noçào, ver Philippe Currat, 
"L'interprétation du Statut de Rome", RQDJ, v. 20, 2007, n. 1, p. 158. 

184 TPI, Chambre d'appel, 14 de dezembro de 2006, Le Procureur c. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-
01/04-01/06, Arrêt relatif à l'appel interjeté par Thomas Lubanga Dyilo contre la décision du 3 
octobre 2006 relative à l'exception d'incompétence de la Cour soulevée par la Défense en vertu 
de l'article 19-2-a du Statut, par. 37; ver também o par. 36 e, no mesmo processo, Chambre 
d'appel, 13 de julho de 2006, Arrêt relatif à la Requête du Procureur aux fins d'obtenir l'examen 
extraordinaire de la décision rendue le 31 mars 2006 par laquelle la Chambre préliminaire I reje­
tait une demande d'interjeter appel, par. 6; ou TPI, Chambre de première instance 1, 14 de março 
de 2012, Le Procureur c. Thomas Lubanga Dyilo, I CC-01/04-01-06, jugement, par. 602. 

185 TPI, Chambre d'appel, 14 de dezembro de 2006, Le Procureur c. Thomas Lubanga Dyilo, ibid., 
par. 37; ver também TPI, Chambre d'appel, 12 de setembro de 2006, Le Procureur c. Thomas 
Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, Décision relative à la demande d'autorisation du Procureur de 
répondre aux conclusions de la Défense en réponse au mémoire d'appel du Procureur, opinion du 
Juge Pikis, par. 3-4. 

186 Se se tomasse impossivel manter o devido processo legal em razào de violaçôes aos direitos fun­
damentais do suspeito ou do acusado por seus acusadores, seria contradit6rio dizer que a pessoa 
foi levada à justiça. Corn efeito, a justiça nào seria feita ( ... ) Se nào se pode conduzir nenhum 
devido processo, a persecuçào judicial esvazia-se de seu objeto e deve-se por termo ao processo" 
(ibid. (sentença de 14 de dezembro de 2006), par. 37); ver também: TPI, Câmara Preliminar I, 15 
de Agosto de 2012, Le Procureur c. Laurent Gbagbo, JCC-02/l/-01/11-212, Decision on the« 
Corrigendum of the challenge to thejurisdiction of the International Criminal Court on the basis 
of articles 12(3), 19(2), 21(3), 55 and 59 of the Rome Statutefiled by the Defencefor President 
Gbagbo (ICC02/ll-Ol/I l-129) », par. 89. 

187 TPI, Chambre de première instance II, 9 de junho de 2011, Le Procureur c. Germain Katanga et 
Mathieu Ngudjolo Chui, ICC-Ol/04-01/07-3003, Décision sur une requête en amicus curiae et sur 
la « requête tendant à obtenir présentations des témoins DRC-D02-P-0350, DRC-D02-P-0236, 
DRC-D02-P-0228 aux autorités néerlandaises aux fins d'asile » ( artigos 68 e 93-7 do Estatuto ), 
par. 70; ver também o par. 73 e TPI, Chambre d'appel, 20 de janeiro de 2014, Le Procureur c. 
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Artigo 21: Direito Aplicavel 

- o "direito a urn recurso e à reparaçâo de que gozarn as vitimas de violaçôes 
flagrantes do Direito lnternacional dos direitos humanos e de violaçôes graves ao 
Direito Internacional humanitario"188

; 

- a presunçâo de inocência189
, ou ainda; 

- "os dois corolarios do principio da legalidade, a saber, o principio de interpre-
taçâo estrita e o principio in dubio pro reo"190

; 

- a interpretaçâo da expressâo "motivas razoaveis para crer''191 ou do termo 
"prejuizo"192

, e mesrno; 

- o direito a condiçôes justas de trabalho, o direito ao descanso e o direito a uma 
vida privada e familiar" do qual devem gozar as equipes de defesa! 193 

É certo que a inovaçâo nâo é total. Em diversas ocasiôes, o TPIY se assegurou 
da conformidade das regras que aplicava "corn os instrumentas internacionalmente 
reconhecidos relativos aos direitos humanos"194

, tanto ern relaçâo ao Pacto Interna­
cional de Direitos Civis e Politicos de 1966 quanta da Convençâo contra a Tortura 
de 1984, ou ainda da Convençâo Europeia de 1950195

• 

Germain Katanga, ICC-01/04-01/07-3424, Décision relative à la recevabilité de l'appel interjeté 
contre la Décision relative à la demande de mise en liberté des témoins détenus DRC-D02-P0236, 
DRC-D02-P0228 e DRC-D02-P0350, par. 27 e 30. 

188 TPI, Chambre de première instance I, 18 de janeiro de 2008, Le Procureur c. Thomas Lubanga 
Dyilo, ICC-01/04-01/06, Décision relative à la participation des victimes, par. 35. 

189 TPI, Chambre d'appel, 12 de junho de 2012, Le Procureur c. Saif Al-Islam Gaddafi et Abdullah 
AL-Senussi, Decision on the Request for Disqualification of the Prosecutor, lCC-01/11-01 /11-
175, par. 24. 

190 Le Procureur c. Germain Katanga, supra nota 74, par. 50. 
191 TPI, Câmara Preliminar III, 10 de junho de 2008, Le Procureur c. Jean-Pierre Bemba Gombo, 

ICC-01/05-01/08-14, Décision relative à la Requête du Procureur aux fins de délivrance d'un 
mandat d'arrêt à la l'encontre de Jean-Pierre Bemba Gombo, par. 24. 

192 TPl, Câmara Preliminar I, 17 de janeiro de 2006, Situation en République démocratique du 
Congo, Décision sur les demandes de participation à la procédure de VPRS 1, VPRS 2, VPRS 3, 
VPRS 4, VPRS 5 et VPRS 6, par. 81. 

193 TPI, Câmara Preliminar I, 20 de dezembro de 2013, Le Procureur c. Laurent Gbagbo, ICC-02/l l-
01/11-584, Requête urgente afin que soient suspendus les délais durant les vacances judiciaires, 
par. 31-33. 

194 Tadic, supra nota 136, par. 45 (sobre a garantia de um tribunal "constituido pela lei"). Para uma 
analise aprofundada, v. E. Lambert-Abdelgawad, "Les tribunaux pénaux pour l'ex-Yougoslavie e 
le Rwanda e l'appel aux sources du droit international des droits de l'homme" in M. Delmas-Mar­
ty, E. Fronza e E. Lambert-Abdelgawad (dir.), supra nota 24, pp. 97-134; ver ainda S. Garibian, 
nota 141, pp. 329-340. 

195 Ver A. Cassese, "The Impact of the European Convention on Human Rights on the International 
Criminal Tribunal for the Fonner Yugoslavia", in Protectiong Human Rights: The European Per­
spective-Studies in Memory of Rolv Ryssdal, Berlin/Bonn/München, Carl Heymanns Verlag KG, 
2000, pp. 213-236 e "L'influence de la CEDH sur l'activité des Tribunaux pénaux internationaux" 
in A. Cassese e M. Delmas-Marty ( dir. ), Juridictions nationales e crimes internationaux - Crimes 
internationaux e juridictions internationales, Paris. P. U .F., 2002, pp. 143-182. 
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O TPI, que pode se apoiar numa habilitaçao mais s6lida - e, portanto, cuja 

"margem de manobra é incontestavelmente menor"196 
- procede da mesma forma 

na tentativa de extrair os "direitos humanos internacionalmente reconhecidos" de 
instrumentos muito diversos, tanto universais quanto regionais: 

- o Pacto de 1966 sobre os direitos civis e politicos197
; 

- a Convençao dos direitos da criança198
; 

- os "comentarios, decisôes ou julgamentos do Comitê de Direitos Humanos 
das Naçôes Unidas, da Comissao Africana de Direitos Humanos e dos Povos e a 
Corte Europeia de Direitos Humanos, inter alia"199

; 

- as Convençôes Europeia e lnteramericana de Direitos Humanos e ajurispru­
dência das duas Cortes regionais200

; 

- a jurisprudência do Tribunal Especial para Serra Leoa201
, e mesmo; 

- os principios fundamentais e diretivas a respeito do direito a um recurso e à 
reparaçâo das vitimas de violaçôes flagrantes do Direito Internacional dos direitos 
humanos e de violaçôes graves ao Direito Internacional humanitario202

, cujo uso o 
Juiz Blattmann criticou de forma bastante convincente203

• 

Corno se afirmou, "ao passo que a intençao original por tras <leste paragrafo 
pode ter sido de limitar os poderes do Tribunal na aplicaçâo e interpretaçao do di­
reito relevante, ele poderia ter o efeito oposto e alargar a competência do Tribunal 
para estes assuntos. Ele fornece um padrao pelo quai todo direito aplicado pelo 
Tribunal deveria ser testado. É uma linguagem de varredura que, como esboçado, 
poderia aplicar-se às très categorias do artigo 2 l "204

• Se tal fosse o caso, nada 
impediria o Tribunal de se recusar a aplicar um elemento dos crimes, uma regra 
de procedimento ou de prova, e talvez mesmo uma disposiçâo de seu Estatuto, se 
ele considera-la contraria a um "direito humano internacionalmente reconhecido". 
Vai-se claramente mais longe que o TPIY, o quai, no caso Furundzija, declarou que 
"o principio geral de respeito da dignidade humana [é ... ] atualmente tao importante 

196 E. Lambert-Abdelgawad, cit. nota 199, p. 134. 
197 Le Procureur c. Mathieu Ngudjolo Chui, supra nota 192, par. 24. 
198 TPI, Chambre de première instance I, 14 de março de 2012, Le Procureur c. Thomas Lubanga 

Dyilo, ICC-01/04-01-06, jugement, par. 602 e, no mesmo processo, 7 de agosto de 2012, décision 
fixant les principes et procédures applicables en matière de réparations, par. 211-212, 215 e 236. 

199 TPI, Le Procureur c. Saif Al-Islam Gaddafi et Abdullah al-Senussi, supra nota 194, par. 26. 
200 TPI, Situation en République démocratique du Congo, Décision sur les demandes de participation 

à la procédure, supra nota 197, par. 116 ; Le Procureur c. Jean-Pierre Bemba Gombo, supra nota 
196, par. 24 ; ver também, por exemplo: Le Procureur c. Thomas Lubanga Dyilo, supra nota 189, 
par. 38 ou Câmara Preliminar II, 8 de janeiro de 2014, Le Procureur c. Jean-Pierre Bemba Gombo 
et al., ICC-01/05-01/13, décision de remise en liberté, par. 2.1. 

201 TPI, Chambre de première instance I, decisào cit. nota 203 de 14 de março de 2012, par. 604. 
202 Le Procureur c. Thomas Lubanga Dyilo, supra nota 193, par. 35. 
203 "Esta fonte de Direito nào é nem suficientemente convincente nem suficientemente determinante 

para que a Câmara a utilize ao decidir sobre as vitimas, e em particular sobre a definiçào das viti­
mas e da participaçào" (ibid., opiniào do Juiz Blattmann, par. 4). 

204 M. Arsanjani, cit. nota 187, p. 29. 
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Artigo 2 ! : Direito Aplicàvel 

que impregna o Direito Intemacional como um todo"205
• Ese este raciocfnio pode 

ser aceito em se tratando <las disposiçôes do RPP ou dos Elementos dos Crimes que 
sejam incompatfveis corn um direito humano intemacionalmente reconhecido - o 
que é improvavel - ou que produziriam um ta] resultado - o que é talvez menos 
inverossfmil - ele nào pode ser aceito em se tratando do Estatuto: "Constituiçào" do 
Tribunal, este ultimo estabelece os limites de sua competência, a quai seria eviden­
temente extrapolada se ele rejeitasse a aplicaçào de certas disposiçôes do Estatuto 
sob o pretexto de contrariedade a regras exteriores que ele deve aplicar justamente 
em virtude do Estatuto206

• 

Este quadro somente seria diferente se os "direitos humanos intemacionalmen­
te reconhecidos" em analise num dado processo tivesse o carater de "normas im­
perativas de Direito Intemacional geral" tal como definido pelo artigo 53 da Con­
vençào de Viena sobre o direito dos tratados.207Donde se conclui que, nào obstante 
o artigo 21 (3) do Estatuto incluir no "bloco" de "superlegalidade" nào apenas os 
direitos fundamentais da pessoa humana - tradicionalmente citados como exem­
plos de regras imperativas208 - mas todos os direitos humanos intemacionalmente 
reconhecidos, apenas os direitos humanos resultantes do jus cogens poderiam ser 
considerados como tendo um "valor supraestatutario". 

Dentre estas normas imperativas, uma é individualizada e destacada como se 
fosse "superlegal": o principio de nào discriminaçào. De fato, o artigo 21 (3) esta­
belece que "a aplicaçào e interpretaçào do direito, nos termos do presente artigo, 
devem ser [ ... ] sem discriminaçào alguma baseada em motivos tais como o gênero, 
definido no paragrafo 3° do artigo 7°, a idade, a raça, a cor, a religiào ou o credo, a 
opiniào polftica ou outra, a origem nacional, étnica ou social, a situaçào econômica, 
o nascimento ou outra condiçào." 

Sua inclusào no projeto de Estatuto de abri] de 1998 como uma <las opçôes 
selecionadas pelo Comitê Preparat6rio209 nào impediu esta disposiçào de suscitar 
debates intensos, tanto sobre a questào da conveniência de se detalhar os motivos 
de discriminaçào quanto sobre a utilizaçào do termo "gênero" ou "sexo"210

• 

205 Chambre de première instance, 10 de dezembro de 1998, IT-95-17 /1-T, par. 183. 
206 Sobre esta problemàtica, ver J. Verhoeven, "Article 21 of the Rome Statute and the Ambiguities 

of Applicable Law", Netherlands Yearbook of International Law, v. XXXIII, 2002, pp. 14-15. 
207 "Para os fins da presente convençâo, uma norma imperativa do Direito lntemacional geral é uma 

norma aceita e reconhecida pela comunidade intemacional dos Estados como um todo como uma 
norma à quai nâo se permite nenhuma derrogaçâo e que somente pode ser modificada por uma 
norma de Direito Intemacional superveniente de mesmo caràter." 

208 Cf. COI, Rapport sur les travaux de sa 18ème session, Anuàrio da C.D.I. (em francês)l970, v. II, 
p. 270 ; ou CIJ, sentença de 5 de fevereiro de 1970, Barcelona Traction, Light and Power Com­
pany, Limited, Rec. 1970, p. 32. 

209 A/CONF.183/2/Add. l, p. 47. 
210 Sobre estes debates, v. M. McAuliffe deGuzman, note 57, pp. 711-712. Correndo o risco de parecer 

um conservador atrasado, o autor do presente comentàrio considera este segundo debate perfeita­
mente fütil (tanto quanto o artigo 7 (3), alias, ao quai o artigo 21 (3) remete e o quai dispôe: "Para 
efeitos do presente Estatuto, entende-se que o termo "gênero" abrange os sexos masculino e femini­
no, dentro do contexto da sociedade, nâo lhe devendo ser atribuido qualquer outro significado."). 
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Certamente adotadas corn as melhores intençôes do mundo, estas disposiçôes 

correm o risco de ter efeitos perversos. Principalmente uma vez que, a despeito de 
seu tamanho excessivo, a enumeraçao das discriminaçôes proibidas nao é comple­
ta; falta notavelmente aquela fundada sobre as preferências sexuais, em nada obs­
tando o fato de que, no dominio da competência do Tribunal, o sinistro precedente 
da exterminaçao dos homossexuais em campos nazistas indica que tal discrimina­
çao resta um motivo de preocupaçao bastante palpavel. Por sua vez, a mençao às 
opiniôes politicas ou outras poderiam ser tomadas como pretexto para justificar 
praticas negacionistas ou revisionistas. Uma redaçao mais sobria poderia ter evita­
do estas armadilhas211

• 

Fato é que o artigo 21 do Estatuto silencia sobre o jus cogens. Este silêncio nao 
deve ser interpretado como uma vedaçao ao Tribunal de se valer da noçao, caso 
necessario. Ela o fez em pelo menos duas ocasiôes: 

- no processo de Germain Katanga, a Câmara de Julgamento II entendeu que 
ela deveria adiar provisoriamente a aplicaçao da obrigaçao de transferência de tes­
temunhas detidas prevista pelo artigo 93, paragrafo 7°, b, do Estatuto212

; nos termos 
da explicaçao oferecida ex poste por aquela mesma Câmara: 

"29. [ ... ] Ao fazê-lo, ela também vislumbrou implicitamente a possibilidade de 
nao aplicar o conjunto de obrigaçôes enunciadas pelo artigo supracitado em caso 
de deferimento do pedido de asilo formulado pelas testemunhas aos Paises Bai­
xos. Se este fosse o caso, excepcionalmente, a Câmara faria prevalecer sobre 
o Estatuto os direitos humanos excepcionalmente reconhecidos, nos termos do 
artigo 21 (3), e assim como estes fossem aplicados pelo Juiz de asilo neerlandês. 
30. Resta, portanto, que, na Decisao de 9 de junho de 2011, estavam em jogo 
dois fatores determinantes: o risco de uma violaçao imediata de uma norma fun­
damental do direito costumeiro cujo carater imperativo tende a ser progressiva­
mente reconhecido pelos Estados e que nao pode ser derrogada (jus cogens)213 e a 

211 Para um exemplo de aplicaçiio do principio de niio discriminaçiio consagrado pelo artigo 21 (3) 
do Estatuto, ver a Emenda à Decisiio relativa à Autorizaçiio de Abertura de uma Investigaçiio no 
contexto da Situaçiio na Republica da Costa do Marfim Proferida em Aplicaçiio do Artigo 15 do 
Estatuto de Roma, adotada em 3 de outubro de 2011 (Situaçiio na Republica da Costa do Marfim) 
pela Câmara Preliminar Ill, solicitando ao "Secretario que prestasse uma atençào particular às ne­
cessidades de todos os grupos de vitimas que pudessem se ver sub-representadas [ entre os grupos 
que tivessem formado uma representaçào], 

212 TPI, Chambre de première instance 11, 9 de junho de 2011, Le Procureur c. Germain Katanga, 
ICC-01/04-01/07, Décision sur une requête en amicus curiae et sur la« requête tendant à obtenir 
présentations des témoins DRC-D02-P-0350, DRC-D02-P-0236, DRC-D02-P-0228 aux autorités 
néerlandaises aux fins d'asile» (artigos 68 e 93 (7) du Statut), pars. 62-64 e 67-74. 

213 Nota 57: Ver, a este respeito, as notas de rodapé 35 e 36 da Opiniào Consultiva do Alto-Comissa­
riado <las Naçôes Unidas para Refugiados, citada na nota de pé de pagina 118 da Decisào de 9 de 
junho de 2011; ver também, Organizaçào dos Estados Americanos, Declaraçào de Cartagena; na 
sobre os Refugiados, 22 de novembro de 1984, OAS/Ser.L.N /11.66, doc. 10, rev. l, pàgs. 190-19; 
Alto-Comissariado <las Naçôes Unidas para Refugiados, Conclusào do Comitê Executivo n. 25 
(XXXIII), "General Conclusion on International Protection", 20 de outubro de 1982, par. (b ); Al­
to-Comissariado nas Naçôes Unidas para Refugiados, Conclusào do Comitê Executivo n. 79 (XLVII), 
"General Conclusion on International Protection" ( 1996), par. ( i) ; Jean Allain, "The Jus Cogens nature 
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Artigo 21: Direito Aplicavel 

impossibilidade de se aplicar o Estatuto em conformidade a esta norma. Em ou­
tros termos, a (mica maneira de se respeitar a norma imperativa de nao repulsao 
era suspendendo-se temporariamente o artigo 93 (7) do Estatuto e deixando-se 
de aplica-la em caso de deferimento do pedido de asilo"214

• 

- na Decisao de 18 de junho de 2013, a Câmara de Julgamento V (A) adotou o 
argumento improvavel a seguir, onde opôe democracia e luta contra a impunidade: 

"Talvez uma demonstraçao contundente <leste ponto se verifique no fenômeno 
juridico geral de que o direito de ir vir de um cidadao nunca podera eximi-lo 
de uma sentença de prisao decorrente de condenaçao penal. 0 mesmo fenôme­
no legal permite a coexistência entre a incidência da democracia e a incidência 
do devido inquérito em questôes de responsabilidade penal de um oficial eleito 
que é acusado de violar normas de Direito Penal intemacional, particularmente 
se a acusaçao se der em atendimento ao disposto no Estatuto de Roma. Para 
além <lesta observaçao, a influência primordial do jus cogens também deve ser 
considerada. Trata-se de normas de Direito Intemacional que devem operar sem 
embargo da incidência de outras normas de Direito Intemacional que nao têm 
a mesma estatura do jus cogens. É consenso geral que a interdiçao de crimes 
contra a humanidade tem o nivel de norma de jus cogens, ao passo que a demo­
cracia como norma juridica intemacional nao goza ainda, pelo que se sabe, desde 
status. Portanto, no caso de qualquer conflito verificado entre duas normas, as 
consideraçôes sobre a democracia devem ceder à necessidade de conduzir uma 
investigaçao adequada a respeito da responsabilidade penal de um oficial eleito 
por crimes contra a humanidade. Caso nao fosse assim,a maioria de uma dada 
polis poderia levantar a democracia como um argumento valido contra a inves­
tigaçao devida de alegaçôes de genocidio ou exterminaçao cometidos contra um 
grupo minoritario social ou politicamente inconveniente" 215

• 

O TPIY, por sua vez, nao hesitou em recorrer ao jus cogens de maneira particu­
larmente clara no caso Furundzja, no quai considerou nao apenas que a "interdiçao 
da tortura impôe a todos os Estados obrigaçôes erga omnes"216

, mas ainda que 
"em razao da importância dos valores que protege, este principio tornou-se uma 
norma imperativa, ou de jus cogens, isto é, uma norma que se situa na hierarquia 
internacional em um nivel mais alto que o Direito convencional e mesmo que as 
regras de direito costumeiro 'ordinario'"217

, donde concluiu que "os individuos sao 
obrigados a respeitar o principio de interdiçao da tortura mesmo que as instâncias 
legislativas ou judiciarias nacionais autorizem a violaçao <leste", e que o principio 
dajurisdiçao universal se aplica ai218

• Da mesma forma, no caso Kupreskic, aquele 

ofnon-refoulement, 13(4) International Journal of Refugee Law (2002), pp. 533-558". 
214 V. supra, cit. nota 168, par. 29-30. 
215 TPI, Chambre de première instance V(A), 18 de junho de 2013, Le Procureur c. William Samoei 

Ruto et Joshua Arap Sang, ICC-01/09-01/11, Decision on Mr Ruto's Request for Excusai from 
Continuous Presence at Trial, par. 90. 

216 V. supra, nota 114, par. 151. 
217 Ibid, par. 153. V. também Zdravko Tolimir,,supra nota 115, par. 733. 
218 Ibid., par. 155 e 156. 
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111 Tribunal afinnou que a maioria das nonnas do Direito Intemacional h~::::,:: 
notavelmente aquelas que proibem crimes de guerra, crimes contra a humanidade e 
genocidio, sao nonnas imperativas do Direito Intemacional, ou jus cogens, ou seja, 
que elas sao imperiosas e que nao se pode derroga-las"219

• 

É possivel, porém, indagar-se sobre o que estas consideraçôes têm consequên­
cias concretas: exceto se pensannos que outros tratados além do Estatuto pudessem 
limitar ou alargar a competência do Tribunal - o que, realmente, a jurisprudência do 
TPIY poderia levar a crer - ou quando algumas disposiçôes do Estatuto forem em 
si contrarias a uma nonna imperativa - o que certamente nao é o caso nos dias de 
hoje -, apenas em uma hip6tese muito marginal poder-se-ia pensar que a aplicaçao 
do Estatuto conduzisse a um resultado incompativel corn o jus cogens. Segundo a 
Câmara de Julgamento II, tal foi a situaçao que se apresentou quando a transferên­
cia de certas testemunhas detidas ameaçou violar o direito <lestas - qualificado de 
imperativo - de requerer asilo aos Paises Baixos, o que levou a Câmara a suspender 
a aplicaçao de uma disposiçao estatutaria220

• A soluçao do caso foi, sem duvida, 
controversa, mas o principio que a embasa deve ser aprovado. 

* 
* * 

O artigo 21 do Estatuto nao é desprovido de mérito: a hierarquia de fontes de 
Direito aplicavel pelo Tribunal que ele se esforça em estabelecer deveria guiar os 
Juizes pelo entrelaçamento <lestas fontes - o que o artigo 38 do Estatuto da Corte 
Intemacional de Justiça nao faz - e inclui precisôes uteis, sobretudo a respeito da 
definiçao de principios gerais de Direito, ao diferencia-los claramente dos princi­
pios do Direito Intemacional. Além disso, ele afinna legitimamente a superioridade 
do Estatuto. Por outro lado, a combinaçao desta hierarquia fonnal corn outra, ma­
terial, causa espanto; a ultima aparece antes como um exercicio para tranquilizar 
a consciência dos autores do Estatuto e, até o presente momento, teve apenas um 
impacto concreto limitado na execuçao do Direito aplicavel. 

Ademais, aqui, como anterionnente, o Estatuto é marcado pela precipitaçao 
e por compromissos nefastos para sua credibilidade, que macularam sua redaçao. 
Certas das f6nnulas finalmente adotadas sao tecnicamente criticaveis, e mesmo 
incoerentes. Outras sao inuteis. 

Mas o mais grave diz respeito ao fundo do direito enunciado no Estatuto: dema­
siadamente detalhado, ele corre o risco de engessar evoluçôes necessarias e talvez 
mesmo de inserir no direito positivo nonnas retr6gradas221

• Nao ha duvida que o 
Estatuto toma o cuidado de precisar que as definiçôes que fomece a respeito dos 

219 Ver supra, cit. nota 32, par. 520, e nota 169, par. 43. Nào é evidente que "maioria <las normas 
de Direito Intemacional humanitario ... sào normas imperativas de Direito Intemacional", mas 
algumas o sào sem nenhuma duvida. 

220 No caso, o artigo 9°, par. 7 (b). 
221 Ver A. Cassese, nota 31, par. 7 (b ). 
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.A.rti~o 21: Direito .A.plicavel 

crimes para os quais o Tribunal é competente sào "para fins do presente Estatuto"222 

e os artigos 10, 22 (3) e 80 permitem que subsistam possibilidades de evoluçào 
extemas ao Tribunal: 

"Artigo 10 

Nada no presente capitulo deveni ser interpretado como limitando ou afetan­
do, de alguma maneira, as normas existentes ou em desenvolvimento de Direito 
Intemacional corn fins distintos dos do presente Estatuto." 

"Artigo 22 (3) 

O disposto no presente artigo em nada afetara a tipificaçào de uma conduta como 
crime nos termos do Direito Intemacional, independentemente do presente Es­
tatuto." 

"Artigo 80 

Nada no presente Capitulo prejudicara a aplicaçào, pelos Estados, <las penas 
previstas nos respectivos direitos intemos, ou a aplicaçào da legislaçào de Esta­
dos que nào preveja as penas referidas neste capitulo." 

Portanto, o Estatuto em si parece postular a existência futura de dois possiveis 
regimes ou corpos de Direito Intemacional Penal, um estabelecido pelo Estatuto e 
outro construido em Direito Intemacional penal geral"223

• Neste espirito, pode-se 
observar que, no julgamento Kupreskic de 14 de janeiro de 2000, uma Câmara de 
Julgamento do TPIY contatou que o artigo 7° (l)(h) do Estatuto, relativo à perse­
guiçào como crime contra a humanidade "nào é conforme ao Direito Intemacional 
costumeiro"224

• 

Ainda assim, trata-se apenas de um mal menor. 0 verdadeiro perigo reside me­
nos na possivel coexistência de dois corpos de normas concorrentes225 e divergentes 
que no risco de "nivelamento por baixo" que levaria o Direito Intemacional Penal 
costumeiro ou em via de formaçao a se retrair ou a se prender ao texto do Estatuto, 
o quai, em certos pontas, é retr6grado em relaçào ao direito até entào em vigor. 

Nao teria sido muito grave se tivesse sido oferecida ao Direito aplicavel, e antes 
de tudo ao proprio Estatuto, uma flexibilidade que teria permitido esperar ajustes 
nipidos em funçao das necessidades da sociedade intemacional e da tomada de 
consciência crescente das solidariedades transfronteiriças. Infelizmente, nao é este 
o caso: a rigidez das regras relativas às modificaçôes ou à revisào do Estatuto226 é 
ta! que qualquer evoluçao é, na pratica, vedada; quanta à adaptaçào das regras pela 
jurisprudência, esta possibilidade carre o risco de se ver singularmente contrariada 
pelo abusa de precisào das regras estatutarias e da desconfiança dos redatores do 
Estatuto para corn os Juizes. 

222 Cf. artigos 6°, 7° ou 8° (2). 
223 A. Cassese, cit. nota 31, p. 157; grifado no texto original. [citado em inglês no artigo original]. 
224 Ver supra, nota 32. 
225 E mesmo três, contando-se os direitos domésticos. 
226 Ver capitulo 3, supra. 
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,11------------------------Al_ai_nP_el_let 
Em uma versâo precedente <leste comentario, escrevi: "ponto maxima do de­

senvolvimento rapido e entusiasmante do Direito lnternacional Penal, ele pode 
também ser o canto derradeiro <leste ramo, e a causa de sua estagnaçâo, senâo de 
seu declinio"227 • Para meu grande pesar, tenho a impressâo de que as praticas do 
TPI desde sua criaçâo nâo desmentiram esta prediçâo sombria. 

227 Ver A. Pellet, cit. nota 8, p. 1084. 
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