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“(...) But allow me to express the hope that this does not become an annual routine. If it
did so, I fear the world would interpret it as meaning that this Council wished to claim
absolute and permanent immunity for people serving in the operations it establishes or

authorizes. And if that were to happen, it would undermine not only the authority of the

ICC but also the authority of this Council, and the legitimacy of United Nations

peacekeeping.”

Declaragdes de Kofi Annan sobre as preocupacdes trazidas
pela Resolugdo 1422 (2002) do Conselho de Seguranga
das Nagdes Unidas. 12 de Junho de 2003.



CAPITULO |

1. Consideracdes introdutorias

O ius puniendi estatal encontra limites negativos no Direito Internacional fundados
no dever de respeitar certas imunidades internacionais. As imunidades de Direito
Internacional comum e convencional consubstanciam assim limitagdes da jurisdicdo penal
dos Estados. A estas limitagOes, juntam-se ainda certas obrigagc0es de cedéncia de primazia
de jurisdicdo convencionais ou heteronomamente impostas. E o caso, por exemplo, do que
acontece com os acordos relativos a forcas estacionadas, os designados Status of Forces
Agreements.

Normalmente, os limites negativos do ius puniendi, derivados das obrigagdes
internacionais, ndo afetam a jurisdi¢do prescritiva do Estado, mas tdo s6 o exercicio da sua
jurisdicdo judicativa. Contudo, ndo € isso que acontece com as proibicbes de punir
estabelecidas no n°7 da Resolucdo 1497 (2003) e no n°% da Resolucdo 1593 (2005) do
Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas. Estas ResolucGes, emanadas pelo principal
6rgdo politico da Organizacdo das NacOes Unidas, criam “imunidades” verdadeiramente
sui generis, que pretendem incidir, ndo apenas sobre o mero exercicio da jurisdicao
judicativa de todos os restantes Estados e Tribunais Internacionais- que ndo o da
nacionalidade do agente-, mas sim sobre a esfera de aplicabilidade de todos esses
ordenamentos juridicos limitando-a.

Ao serem determinadas por Resolucdes relativamente recentes do Conselho de
Seguranga das Nagdes Unidas, estas “figuras hibridas” levantam varios problemas no
ambito do sistema internacional. Em primeiro lugar, resulta desde logo duvidosa a
competéncia do Conselho de Seguranca para a adogdo de disposicbes com este teor.
Cumprindo questionar-se por isso se 0s poderes inerentes a este 6rgao politico lhe
permitem excluir, de forma liminar, o exercicio da jurisdicdo de todos os Tribunais
Internacionais e Estados que ndo o da nacionalidade do agente? Ou se, por outro lado, tera
0 Conselho excedido a medida das suas competéncias e atuado ultra vires?

Tratando-se do principal 6rgdo politico das NacGes Unidas seria de esperar que
encontrassemos no seu instrumento constitutivo respostas que nos ajudassem a dissipar

estas interrogagdes. Mas, a verdade é que a grande margem de discricionariedade de que



goza condiciona a determinacdo concreta quer dos seus poderes, quer, principalmente, das
suas limitacdes, o que dificulta a procura de uma solugéo univoca e assertiva.

Mas, variadas outras questdes emergentes no Direito Internacional sdo trazidas a
tona com a criacdo das referidas imunidades. Ao instituir disposi¢cbes com este teor, 0
Conselho de Seguranca condiciona ndo s6 a jurisdi¢do dos Estados Membros mas também
de um 6rgao judicial independente- como é o TPI- o que nos transporta para a
problematica referente a relacdo (pouco clara) que se estabelece entre os dois Orgaos.
Cumprir-nos-a por isso, com este trabalho, questionar também se devera o Tribunal Penal
Internacional considerar-se vinculado por todas as decisdes politicas do Conselho; e se tera
0 Conselho de Seguranga poderes suficientes para emitir decisfes vinculativas que tém
como destinatario um orgdo judicial internacional independente do sistema das Nacdes
Unidas. E, mesmo quando clarificadas estas questBes, as ddvidas suscitadas por tais
disposi¢cdes ndo se ficam por aqui, dando origem a problemas integrados em tematicas
ainda mais abrangentes- como é 0 caso de saber quais as consequéncias resultantes da
imposicdo de tais imunidades; e se existird algum o6rgdo ao qual compita (ou devesse
competir) um poder de controlo judicial sobre os atos das organizac@es internacionais.

A verdade é que a medida que fomos elaborando este trabalho, fomo-nos também
apercebendo de que cada capitulo que nos propinhamos estudar abria a porta para novos
temas com ele imbricados e merecedores de uma reflexdo tdo profunda quanto o anterior.
Assim, a medida que fomos caminhando fomos abandonando o campo do direito
internacional estritamente penal para passarmos a considerar questbes de direito
internacional geral que, pela sua natureza e ligagdo com o tema, ndo poderiam deixar de
ser estudadas e apresentadas neste trabalho. Hodiernamente ja ndo pode dizer-se que
existem campos do Direito delimitados e independentes, tanto assim é que o que se
vislumbra é uma verdadeira interpenetracdo das variadas areas do saber, o que justifica por
isso a apresentacdo de uma conce¢do global e integrada desses varios nédulos. Sem
qguerermos no entanto “navegar’ longe demais, € com isso fugir ao escopo do tema
principal do trabalho, iremos refletir sobre as vérias questdes que vao surgindo mas sempre
sem o intuito de sermos exaustivos e apenas na medida em que a reflex&o sobre as mesmas

possa acrescentar algo de (til ao tema pelo qual inicidmos o nosso estudo™.

! Note-se que todas as traducdes de textos feitas ao longo deste trabalho sdo da nossa inteira autoria e
responsabilidade.
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2. Obstaculos de Direito Internacional a extradicdo: Imunidades (de direito
internacional) respeitantes aos membros das missfes de manutencgéo de paz

e 2.1. Caracterizacao geral

Um dos limites negativos que o Direito Internacional impde a jurisdicdo penal dos
Estados funda-se no dever de respeitar certas imunidades internacionais e certas obrigacfes
de cedéncia de primazia de jurisdigdo, tanto convencionais como heteronomamente
impostas®.

A existéncia das imunidades e privilégios € hoje entendida como consubstanciando
um mecanismo essencial para garantir o bom desempenho das funcbes das missdes
diplomaticas e das relagdes internacionais estabelecidas entre os Estados, tendo deixado de
ser vista enquanto mecanismo orientado para beneficio proprio dos individuos
considerados®. “Razdes de ordem prética ditam que o individuo deve exercer as suas
funces oficiais sem que esteja constrangido pelo receio de qualquer tipo de instauracdo de
processo civil ou criminal junto do Estado estrangeiro. Dai que se considere que apenas
através destas imunidades e privilégios serd possivel aos individuos do Estado
representado desempenhar as funcdes representativas que lhes séo cometidas, assegurando

>4 As imunidades

assim a manutenc¢ado das relacdes internacionais entre Estados soberanos
devem por isso ser caraterizadas como um mecanismo legal cujo principal escopo se traduz
na subtracdo de certos individuos a jurisdicdo — prescritiva e/ou judicativa — competente de
um determinado Estado e/ou 6rgéo judicial.

Ora, podemos dizer que relativamente aos membros das missdes de manutencédo de

paz existem trés espécies de imunidades, que atuam em planos materialmente diferentes:

2 PEDRO CAEIRO, Fundamento, conteido e limites da jurisdicio penal do Estado: o caso portugués,
Coimbra Editora, 2010, p&g.361. De acordo com Pedro Caeiro, ha dois nucleos de irradiagdo juridico-
internacional que imp&em limites & acdo dos Estados, refletindo-se na extensdo das respetivas jurisdigdes: o
respeito pelos Direitos Humanos e o Dever de ndo-ingeréncia (imposto pela Carta das Nagdes Unidas). Mas,
para além destes nucleos, limitagfes a jurisdicdo penal dos Estados sdo ainda encontradas nas imunidades de
Direito Internacional comum e convencional, e, mais recentemente, nas imunidades criadas por certas
Resolucdes do Conselho de Seguranga das Nagfes Unidas.

® Trata-se da denominada teoria da necessidade funcional. Apesar da sua crescente importancia, e
consequente aceitagdo entre a jurisprudéncia e doutrina, esta teoria ndo escapa no entanto a algumas criticas.
“A principal objecdo apontada prende-se com o facto de ndo ser ainda possivel identificar de forma exaustiva
quais sdo, efetivamente, as funcBes essenciais ao desempenho da atividade representativa junto do Estado
estrangeiro — o que dificulta reconhecer os limites das proprias imunidades e privilégios. Nao obstante,
podemos afirmar que a teoria da necessidade funcional apresenta-se como a mais coerente e capaz de
justificar a existéncia destes mecanismos no Direito internacional contemporaneo”. FABIO OLIVEIRA
PINHEIRO, Core International Crimes e as Imunidades de Direito Internacional, Coimbra, 2014, pag.41.

* FABIO OLIVEIRA PINHEIRO, Gltima obra citada, pag.51.



Por um lado temos as imunidades de tipo pessoal e indole geral que abrangem
também os atos que exorbitam das suas fungBes®. Estas fundam-se na necessidade de que
as pessoas em causa possam exercer livremente o seu mandato, necessidade essa que se
verifica em relacdo a todas essas pessoas sem outras especificacfes, e que constitui, por

isso, um obstaculo & jurisdicdo judicativa dos outros Estados®. Quer isto dizer que se um

® S6 as imunidades de direito internacional comum- e ja ndo as de direito interno- podem constituir limites
heteronomos a jurisdigdo penal dos Estados. Dentro das imunidades de direito internacional é necessario
fazer a distingdo entre as chamadas imunidades pessoais e as imunidades funcionais. Esta distingdo é
importante desde logo devido a incidéncia diferenciada que cada uma delas tem sobre a jurisdi¢do penal dos
Estados. Ao contrario das imunidades funcionais, as imunidades ratione personae ndo afetam a jurisdicdo
prescritiva dos Estados, continuando o agente sujeito as normas penais do Estado onde se encontra.
Restringem sim, todavia, a jurisdi¢do judicativa dos Estados, que se veem impedidos de, em concreto,
exercer o seu poder punitivo sobre o referido agente. “As imunidades pessoais ndo se prendem com o dever
de ndo ingeréncia, mas sim com a garantia de que certas pessoas com funcdes de representacdo do Estado no
exterior podem desempenha-las livremente, sem que a sua eventual responsabilidade criminal perante a lei de
outro pais (...) prejudique o normal desenvolvimento das relagdes internacionais”. PEDRO CAEIRO, tltima
obra citada, pag.364. Ao invés das imunidades ratione materiae, as imunidades pessoais sdo temporarias,
terminando com o cessar das funcBes por parte do agente. No momento em que tal acontega, reativa-se, pois,
a “jurisdigdo judicativa do Estado estrangeiro titular da pretensdo punitiva”. Também a pluralidade de atos
cobertos pelas imunidades pessoais se consubstancia como uma marca distintiva relativamente as imunidades
funcionais: na verdade, estas compreendem todos os atos praticados pelo agente, inclusivamente aqueles
praticados ainda antes do inicio das suas fungdes e os cometidos ao nivel privado, sem qualquer ligagdo com
as suas fungdes publicas. Neste leque tdo abrangente figuram também os crimes internacionais (a menos que
a comunidade internacional, como um todo, decida em sentido diverso - ocorrendo a criagdo de um tribunal
internacional, por parte de uma instancia supranacional). Ja as imunidades funcionais operam em respeito ao
dever de ndo ingeréncia nos assuntos dos outros Estados, considerando-se que o reconhecimento da
possibilidade de julgamento de um funcionario de determinado Estado por parte de um tribunal estrangeiro
equivaleria a aceitacdo da possibilidade de se julgar o préprio Estado. Se observarmos melhor estas
imunidades, podemos concluir que elas contendem mesmo com a jurisdigdo prescritiva dos Estados:
considera-se que o funcionario de um Estado que se encontra num Estado estrangeiro nao esté sujeito as suas
normas penais. Daqui decorre o carater permanente das imunidades funcionais - ndo estando os funcionérios
sujeitos as normas penais estrangeiras, ndo se pode considerar que estes as tenham violado em algum
momento, pelo que a imunidade ird prolongar-se para além do exercicio das fun¢Ges que Ihes servem de base.
As imunidades ratione materiae valem, pois, para atuais funcionarios do Estado e para antigos funcionérios,
no respeitante a atos oficiais praticados durante as suas fungdes. Elas ndo englobam, porém, as normas que
definem os crimes contra o Direito Internacional geral. Na verdade, as normas relativas a proibicdo destas
condutas tém a sua fonte ao nivel do Direito Internacional e ndo no plano do Direito interno do Estado
estrangeiro. Deste modo, o funcionario de um Estado ndo podera escudar-se nas imunidades funcionais como
forma de se eximir a sua responsabilidade pela pratica de crimes internacionais. Vide PEDRO CAEIRO,
Gltima obra citada, pag.361 e ss. Em suma, e na esteira da distin¢do proposta por Antonio Cassese, podemos
entdo apontar cinco caracteristicas distintivas das imunidades de tipo pessoal: 1) estdo relacionadas com a lei
processual; 2) ddo cobertura aos atos, oficiais e privados, levados a cabo pelo agente enquanto estiver no
exercicio de fungBes (o seu ambito material abrange todos os atos praticados pelo individuo em causa —
cometidos antes do inicio do desempenho do cargo, ou ja no desempenho desse cargo, dentro ou fora do
exercicio das suas fungdes — e aqueles que podem integrar crimes contra o direito internacional); 3) tém um
ambito subjetivo restrito, pois apenas protegem certas categorias de agentes do Estado; 4) terminam no
momento em que 0 agente cessar as suas fungdes oficiais; 5) ndo tém eficacia erga omnes. ANTONIO
CASSESE, International Criminal Law, Second Edition, Oxford University Press, 2008, pag. 303 e 304.
Quanto a esta tematica vide ainda HELMUT SATZGER, International and european criminal law,
Germany, 2012, pag.233 e 234.

® Como refere Pedro Caeiro, “normalmente, os limites negativos do ius puniendi derivados das obrigacdes
internacionais ndo afetam a jurisdicdo prescritiva do Estado, mas tdo s6 o exercicio da sua jurisdicdo
judicativa: a proibi¢do contida na norma substantiva vale para todos os factos abrangidos pelas regras de



qualquer membro das missdes de manutencdo de paz das Nagdes Unidas praticar um
crime, entdo- ao abrigo da imunidade que sobre ele impende- ele responderd apenas
perante o Estado de que € nacional. Note-se, todavia, que isto ndo significa que o eventual
cometimento de crimes contra o direito internacional ndo possa ser julgado. Alids, antes
pelo contrario, sendo estas imunidades pessoais temporarias, 0 cometimento de um crime
de Direito Internacional podera ser julgado por qualquer Estado (com base numa regra de
aplicabilidade admissivel- territorialidade, nacionalidade passiva, universalidade) ou por
um Tribunal Internacional, logo que cessem as funcdes daquele membro’.

Por outro lado, temos as imunidades convencionais resultantes dos Status of Forces
Agreements, ou seja, dos acordos celebrados entre os Estados de envio e os Estados de
rececdo que instituem a primazia do exercicio da jurisdicdo ao Estado de envio (que
normalmente é também o Estado da nacionalidade do agente)®. H& no entanto dividas
acerca da natureza destas, havendo autores que defendem que elas ndo devem ser
consideradas como verdadeiras imunidades, uma vez que se limitam a atribuir uma

primazia de jurisdicéo.

aplicabilidade, embora interesses particulares possam levar a que os tribunais se encontrem impedidos de
exercer o seu poder jurisdicional normal em relacdo a alguns deles”. As imunidades funcionais sdo as unicas
que restringem a jurisdigdo prescritiva do Estado e, consequentemente, o &mbito de aplicabilidade das norma
materiais. PEDRO CAEIRO, Gltima obra citada, pag.362.

’ Cfr. PEDRO CAEIRO, dltima obra citada, p4g.375. Varias tém sido as vozes que se levantam contra a
existéncia destas imunidades em relagdo a crimes de direito interno, dado o nimero significativo de casos em
que os membros das forgas de manutencdo de paz se tém envolvido. Sdo recorrentes as histdrias e relatos
sobre o envolvimento do pessoal de missdes da ONU nomeadamente em crimes de cariz sexual durante o
decorrer das missdes, fazendo com que a credibilidade das operacfes de manutencéo de paz tenha sido por
diversas vezes e de forma grave posta em causa. A este respeito vide, a titulo de exemplo, o artigo publicado
no jornal Washington Post intitulado “U.N. Says Its Workers Abuse Women in Congo, Report Laments a
‘Significant' Incidence of Pedophilia, Prostitution and Rape”, acedido a 28 de Setembro de 2014 em
http://www.washingtonpost.com/wp-dyn/articles/A15363-2004Nov26.html, e ainda as declaragdes de Kofi
Annan relativamente as situagbes ocorridas no Congo, acedido a 28 de Setembro de 2014 em
http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID=12590&Cr=democratic&Crl=congo#.VT_DmCFV|BE.
Veja-se também a publicagdo intitulada “A Summary of Human Trafficking by the United States
Government and the United Nations” de 14 de Setembro de 2010 que compila diversos artigos ¢ videos sobre
0 assunto, consultado em http://www.newsofinterest.tv/politics/human_trafficking/; e ainda um artigo recente
publicado no Diério de Noticias Globo online a 11 de Junho de 2015 intitulado “Capacetes azuis da ONU dédo
comida e telemoéveis a troco de sexo”, consultado em
http://www.dn.pt/inicio/globo/interior.aspx?content_id=4618356.

8 Os Status of Armed Forces on Foreign Territory Agreements (SOFA) séo, tal como os SOMA (Status of
Mission Agreements), sd0 muito numerosos sendo usados sobretudo em forgas de manutencdo de paz e
assisténcia humanitaria e técnica. Consistem em acordos internacionais bilaterais (e por vezes multilaterais)
que atribuem certo tipo de privilégios e imunidades a forcas armadas estrangeiras e/ou pessoal civil
estrangeiro, presentes num determinado Estado. Sobre este assunto e outros relacionados vide DIETER
FLECK, The handbook of the law of visiting forces, Oxford : Oxford University Press, 2003.



Diferentemente, temos ainda as imunidades instituidas pelas Resolugdes do
Conselho de Seguranca da Organizacdo das Nac6es Unidas, nomeadamente as presentes no
n°7 da Resolucdo 1497, de 1 de Agosto de 2003 e no n°% da Resolucdo 1593, de 31 de
Marco de 2005°. Estas instituem, a nosso ver, verdadeiras imunidades para os membros das
forcas de manutencdo da paz das NagOes Unidas que sejam nacionais de Estados néo-
Partes no Estatuto de Roma, excluindo assim quer a jurisdigéo dos restantes Estados, quer
a jurisdicdo do proprio Tribunal Penal Internacional, em relacdo aos factos por eles
praticados no decurso das missdes. Séo, pois, estas as imunidades que sobretudo nos
importa analisar no presente trabalho.

De acordo com Pedro Caeiro esta “espécie” de imunidades ndo se pode reconduzir
inteiramente & dicotomia imunidades funcionais/ imunidades pessoais supra enunciada'’.
Segundo o autor, trata-se de figuras hibridas que visam limitar a propria esfera de
aplicabilidade das leis penais dos restantes Estados, em razdo, ndo da natureza dos factos,
mas sim do estatuto pessoal do agente, isto é, da posi¢do que assume o Estado de que o

agente é nacional perante o TPI*

. Relativamente a analise do ambito subjetivo e material
das referidas imunidades, podemos dizer que apesar do seu ambito subjetivo ser facilmente
determindvel- tais imunidades abrangem exclusivamente os membros das missdes de paz
gue sejam nacionais e/ou funcionarios de Estados ndo-Partes no Estatuto de Roma-, 0 seu

»12 n3o0 sendo totalmente idéntico em

ambito material pode considerar-se mais “nebuloso
ambas as Resolugcfes. Quanto ao seu ambito material, cumpre entdo analisar quais 0s
crimes que tanto a Resolucdo 1497 como a Resolucdo 1593 consideram estarem cobertos
pela imunidade. Estabelece a Resolucdo 1497 no seu n® 7 que as imunidades nela
instituidas valerdo para “all alleged acts or omissions arising out of or related to the
Multinational Force or United Nations stabilization force in Liberia”; Estabelecendo a
Resolugdo 1593 no seu n° 6 que as imunidades aplicar-se-do a “all alleged acts or
omissions arising out of or related to operations in Sudan established or authorized by the

Council or the African Union”. Ora, facil é de notar que os textos de ambas as Resoluc¢des

® Note-se que estas n&o se incluem em nenhuma das categorias de imunidades de direito internacional geral
comummente aceites. Devido as suas carateristicas sui generis elas tendem a ser consideradas como figuras
hibridas, havendo por isso duvidas quanto a denominacéo apropriada a dar-lhes. Neste sentido questiona-se
se pode considerar-se que as mesmas consubstanciam verdadeiras imunidades ou se se trata apenas de meros
privilégios de foro.

19 para maiores consideracdes vide PEDRO CAEIRO, Fundamento, contetido e limites da jurisdicdo penal
do Estado: o caso portugués, Coimbra Editora, 2010, pag.361-3609.

1 Cfr. PEDRO CAEIRO, ltima obra citada, pag. 374 e ss.

12 Expressdo usada pelo autor. PEDRO CAEIRO, Gltima obra citada, p4g.372.



ndo sdo uma reproducdo exata um do outro, parecendo existir uma diferenca substancial
entre as duas formulagGes: enquanto a primeira se refere a todos os factos (agdes ou
omissfes) que estejam relacionados com o0s contingentes militares estabelecidos ou
aprovados pelas Nacdes Unidas; a segunda aparenta estabelecer uma conexdo mais estreita
dos factos com as operacOes ordenadas ou autorizadas pelo Conselho de Seguranca ou pela
Unido Africana.

De acordo com Pedro Caeiro, e contrariando a linha de pensamento de autores
como Salvatore Zappala'®, deve dar-se a esta definicdo do ambito material um contetido
puramente fatico. Quer isto significar que deve considerar-se que na Resolucdo 1497 os
atos e omissbes que estdo relacionados com as forgas de manutencdo de paz seréo,
necessariamente, todos os factos praticados por membros das mesmas; ao passo que na
Resolucdo 1593 parece exigir-se uma conexdo dos factos com operacdes concretas, pelo

que s6 os (mas todos o0s) eventuais crimes praticados nesse contexto circunstancial se

13 Vide SALVATORE ZAPPALA, "Are some peacekeepers better than others?...", in JICJ, 1 (2003),
pag.676 e 677. Para Zappala a verdade é que apenas uma categoria muito limitada de atos ou omissdes pode
ser considerada como cabivel dentro do escopo da imunidade criada pelo n°7 da Resolucdo 1497. De acordo
com o autor, deve considerar-se que, relativamente aquela disposicéo, a ligacéo entre o facto e a missdo deve
ser interpretada de forma muito estrita, exigindo uma conex&o clara entre os factos e o mandato das forgas.
Ora, este entendimento levaria a existéncia de zonas cinzentas (subsistindo duvidas sobre a caraterizacdo de
determinados ilicitos) e excluiria desde logo todos os factos praticados pelos membros da missdo de
manuten¢do de paz, ainda que praticados no decurso da mesma, mas que ndo apresentassem um elo de
ligacdo com os propositos do seu mandato. Assim, excluir-se-iam por exemplo todos o0s casos de violagéo,
prostituicdo forcada, trafico de pessoas ou outros crimes semelhantes, uma vez que, de acordo com o autor,
ndo h& nada na Resolucdo do Conselho de Seguranga que autorize o pessoal das forcas de manutencdo de paz
a entregar-se a esse tipo de atividades, sendo como tal comportamentos ndo autorizados e, portanto,
inequivocamente fora do seu mandato. Apesar desta restricdo do ambito material da imunidade parecer, a
partida, benéfica (uma vez que retiraria do ambito da imunidade indmeros comportamentos ilicitos pelos
quais 0s membros de missdes de paz tém vindo a ser frequentemente acusados- vide supra nota 6), critica
Pedro Caeiro o facto de tal concecdo levar a imunidade a confundir-se com a justificacdo do facto. Isto
porque, vistas as coisas por este prisma, s6 se encontrariam a coberto da imunidade os factos que, a0 menos
em abstrato, pudessem ser autorizados pelo Conselho de Seguranca, sendo portanto suscetiveis de uma
justificacdo assente no proprio mandato das forgas de manutencdo de paz- o que, a mais das vezes, s poderia
ser verificado no caso em concreto. “Ora, sem prejuizo da louvavel intengdo de restringir o ambito material
da imunidade, ndo parece que esta deva estabelecer-se em funcdo da suscetibilidade de justificagdo do facto
concreto: ao contrario, ela existe para que essa questdao nem possa, sequer, ser apreciada”. PEDRO CAEIRO,
Fundamento, contetdo e limites da jurisdicdo penal do Estado: o caso portugués, Coimbra Editora, 2010,
pag.374. Também Marco Roscini defende uma opinido contraria a de Zappala argumentando que ao abrigo
de uma interpretacao literal das resolucGes em aprego, o simples facto da conduta ilicita (mesmo nos casos de
violagdo, prostituicao forcada e trafico de pessoas) ser cometida por um membro das forgas de paz faz com
gue haja uma conexdo entre a conduta e a operacdo de manutencdo de paz, estando assim uma relacionada
com a outra- ainda que a conduta por si ndo caiba no &mbito do mandato ou néo tenha sido autorizada pela
ONU. MARCO ROSCINI, “The efforts to limit the International Criminal Court’s jurisdiction over nationals
of non-party States”, The Law and practice of International Courts and Tribunals, 5 (2006), pag.502 e 503.



encontram abrangidos pela imunidade'®. Constata-se desta forma que esta “espécie” de
imunidades se vai aproximando tanto das imunidades funcionais como das pessoais
consoante a matéria que esteja em causa. Assim, do ponto de vista do seu ambito material,
aproximam-se mais das segundas uma vez que ndo se limitam aos factos praticados no
exercicio de fungbes. Contudo, no que toca, por exemplo, ao carater temporal elas sdo
permanentes afastando-se por isso daquelas e denotando maiores semelhancas com as
imunidades funcionais.

Posto esta breve caraterizacdo podemos entdo afirmar, na esteira do mencionado
autor portugués, que as imunidades instituidas pelas Resolucdes 1497 e 1593 tém uma
natureza e um fundamento diversos daquelas que usualmente gozam os membros das
missOes estabelecidas ou autorizadas pela ONU, uma vez que assentando sobre o estatuto
de Parte ou nao-Parte do Estado da nacionalidade do agente- e ndo “sobre a necessidade de
garantir aos membros das missdes a liberdade necessaria para o cabal cumprimento dos

515

seus deveres” -, pretendem incidir sobre a esfera de aplicabilidade de todos os

ordenamentos juridicos- que n&o o da nacionalidade do agente- limitando-a'®.

3. As imunidades ao abrigo do Estatuto de Roma (TPI)

O Estatuto de Roma faz referéncia a questdo das imunidades dos membros das
forcas de manutencdo de paz em dois contextos distintos que se corelacionam. Por um lado
0 artigo 27°/2 estabelece que as imunidades ou normas de procedimento especiais
decorrentes da qualidade oficial de uma pessoa, nos termos do direito interno ou do Direito
Internacional, ndo deverdo obstar a que o TPI exerca a sua jurisdicdo sobre essas pessoas.
Por outro lado, consagra-se no artigo 98° a questdo das imunidades no que concerne a
entrega dos seus titulares ao Tribunal- sem a qual o julgamento ndo podera ser

conduzido’. Vejamos mais detalhadamente este artigo.

1 A este respeito vide PEDRO CAEIRO, ultima obra citada, pag.374 e ainda MARCO ROSCINI, “The
efforts to limit the International Criminal Court’s jurisdiction over nationals of non-party States”, The Law
and practice of International Courts and Tribunals, 5 (2006), pag.502 e 503.

> PEDRO CAEIRO, (iltima obra citada, pag.376.

16 N4o se trata pois de incidir apenas sobre o mero exercicio da jurisdicdo judicativa dos restantes Estados e
Tribunais Internacionais.

7 para consideracées mais aprofundadas acerca das disposicdes contidas tanto no artigo 27° como no artigo
98° vide PAOLA GAETA, “Official Capacity and Immunities”, in The Rome Statute of The International
Criminal Court: a commentary, vol. |, 2002, pag.975 e ss.
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e 3.1. O Artigo 98° do Estatuto de Roma e os Status of Forces Agreements

O artigo 98° do Estatuto de Roma constitui uma excecdo a obrigacdo geral de
cooperacdo no ambito da extradicdo e entrega de pessoas ao TPI, prevendo a possibilidade
de um pedido de entrega forcar o Estado requerido a uma atua¢do incompativel com as
obrigacbes que lhe incumbem & luz do Direito Internacional, tanto em matéria de
imunidades dos Estados ou de imunidade diplomatica de pessoa ou bens de um Estado
terceiro (n° 1), ou com uma obrigacéo internacional que o impeca de entregar a pessoa sem
0 consentimento de um Estado terceiro (n° 2). Nesse caso o Tribunal ndo pode formular o
pedido de entrega, a menos que o Estado terceiro renuncie a imunidade ou consinta na
entrega. De acordo com Pedro Caeiro, “este regime deve-Se a natureza convencional do
Estatuto: o dever de cooperacdo com o Tribunal ndo pode pretender sobrepor-se a todas as
outras obriga¢des que ja incumbem aos Estados no plano do direito internacional™*®,

Pode ler-se entdo no artigo 98°/1: “o tribunal nao pode dar seguimento a um pedido
de entrega ou de auxilio por forca do qual o Estado requerido devesse atuar de forma
incompativel com as obrigacdes que Ihe incumbem a luz do Direito Internacional em
matéria de imunidades dos Estados ou de imunidade diplomatica de pessoas ou de bens de
um Estado terceiro, a menos que obtenha previamente a cooperacao desse Estado terceiro

com vista ao levantamento da imunidade”®®. J& no n°2 pode ler-se: “o tribunal ndo pode dar

8 PEDRO CAEIRO, “O procedimento de entrega previsto no Estatuto de Roma e a sua incorporagdo no
Direito Portugués”, in O Tribunal Penal Internacional e a ordem juridica portuguesa, Coimbra, 2004,
pég.99.

19 Uma vez que se afastaria do escopo deste trabalho no trataremos da discutida problematica relativa a
interpretacdo do texto do artigo 98°/1, nomeadamente, no que concerne a expressdo “Estado terceiro”.
Diremos apenas, de forma muito breve e sem qualquer intuito exaustivo, que se coloca o problema de saber
se a mesma se refere apenas aos Estados ndo-Partes do Estatuto de Roma ou se, ao invés, contempla também
os Estados Partes do diploma. Perante esta disposicdo, e em articulagdo com o artigo 27°/2, a grande maioria
da doutrina tem defendido que o “Estado terceiro” referido no artigo 98°/1 sera, for¢osamente, um Estado
ndo-Parte do Estatuto. Isto porque o artigo 27°/2 é tido, pelos defensores desta posi¢do, como expresséo de
renlncia dos Estados-Partes as suas imunidades perante pedidos formulados pelo TPI. Assim, estando em
causa um pedido de entrega, por parte do Tribunal Penal Internacional, de uma pessoa que, normalmente,
devesse beneficiar de imunidade pessoal no Estado onde se encontra, o Tribunal apenas estard obrigado a
requerer “previamente a cooperacdo” do Estado visado “com vista ao levantamento da imunidade” se este
Estado for um Estado ndo-Parte do Estatuto de Roma. J& ndo sucederd o0 mesmo se aquele for um Estado-
Parte do Estatuto, uma vez que este renunciou as suas imunidades, perante um pedido efetuado pelo TPI, por
via do disposto no artigo 27°/2. Em sentido contrario posiciona-se uma parte minoritaria da doutrina. Este
nlcleo de autores defende que a nocdo de “Estado terceiro” engloba ndo s6 os Estados ndo-Partes no
Estatuto, mas também os Estados Partes, considerando ndo existir qualquer rendncia subjacente ao disposto
no artigo 27°/2. Para consideracfes mais aprofundadas acerca desta discussdo vide, por um lado, PAOLA
GAETA, “Official Capacity and Immunities”, in The Rome Statute of The International Criminal Court: a
commentary, vol. I, 2002, pag.975 e ss; e também DAPO AKANDE, “International Law Immunities and the
International Criminal Court”, in AJIL, vol.98, n°3, 2004, pag. 407 e ss. E por outro lado, PEDRO CAEIRO,
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seguimento a execucdo de um pedido de entrega por forca do qual o Estado requerido
devesse atuar de forma incompativel com as obrigacdes que Ihe incumbem em virtude de
acordos internacionais a luz dos quais o consentimento do estado de envio € necessario
para que uma pessoa pertencente a esse Estado seja entregue ao Tribunal, a menos que o
Tribunal consiga, previamente, obter a cooperacdo do Estado de envio para consentir na
entrega”. De acordo com Pedro Caeiro, “a hipotese prevista no n°2 do artigo 98° abrange
essencialmente 0s casos em que a pessoa procurada pelo Tribunal se encontra no Estado
requerido gracas a extradicdo ou transferéncia concedidas por um outro Estado (...), bem
como 0s membros das forcas armadas de um outro Estado estacionadas no territorio do
Estado requerido, quando tal seja determinado pelos acordos que regem os Estatutos das
mesmas (...)”?. E, portanto, sobretudo este n°2 que nos importa ter em atencao.

A questdo relativa a se e com que extensdo novos acordos nos termos do artigo 98°
serdo consistentes com os tratados internacionais € uma matéria controversa. Segundo as
regras gerais de Direito Internacional, um tratado deve ser interpretado de acordo com 0s
ditames da Boa Fé e com o contexto, objeto e propdsito para o qual foi criado. O objetivo
do Estatuto de Roma &, prima facie, “garantir que os crimes de maior gravidade que afetam
a comunidade internacional no seu conjunto ndo devem ficar impunes e que a sua
repressdo deve ser efectivamente assegurada através da adog¢do de medidas a nivel
internacional e do reforco da cooperagio internacional”?’. Um outro principio fundamental
na interpretacdo de um tratado internacional é o de que as excecles as obrigacles gerais
(neste caso a obrigacdo de entrega de uma pessoa ao TPI) tém de ser interpretadas e
implementadas de forma restritiva.

Segundo Dieter Fleck quando tais acordos forem concluidos entre Estados-Parte no
Estatuto ndo existira qualquer perigo do agente poder escapar a jurisdicdo do TPI. Isto
porque, se o Estado que invoca a imunidade ndo exercer ele préoprio e de forma apropriada
0 seu poder punitivo julgando o agente do crime, o TPI podera fazer o pedido de entrega
diretamente ao outro Estado, sendo que este, por forca do Estatuto, tera de cumprir as suas

obrigac@es internacionais entregando a pessoa. O autor defende assim que o problema se

“O procedimento de entrega previsto no Estatuto de Roma e a sua incorporagdo no Direito Portugués”, in O
Tribunal Penal Internacional e a ordem juridica portuguesa, Coimbra, 2004, pag.99 e ss; e também DIETER
FLECK, “Are Foreign Military Personnel Exempt from International Criminal Jurisdiction under Status of
Forces Agreements?”, in JICJ 1, 2003, pag.654 e ss.

% PEDRO CAEIRO, “O procedimento de entrega previsto no Estatuto de Roma...”, p4g.99, nota 53.

2! Vide parégrafo 4 do predmbulo do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.
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verificara apenas quando tais acordos sejam celebrados entre um Estado-Parte e um Estado
nédo-Parte no Estatuto. Nesses casos, se 0 Estado ndo-Parte ndo exercer a sua jurisdicéo, ele
ndo estara sujeito a qualquer obrigacdo de cooperacdo ou de implementacédo de ordens do
TPI. Dai que, se a imunidade de que goza o agente for invocada, podera tornar-se dificil
garantir que o agente serd responsabilizado pelos crimes cometidos- crimes esses que
estariam, & partida, sujeitos a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional?.

O artigo 98°/2, foi projetado para lidar com possiveis discrepancias que podem
advir de acordos j& existentes?®. Todavia, e segundo o Dieter Fleck, esta assuncdo néo é
suportada pelo objeto nem pelo propdsito dos SOFAs, nem pelas suas concretas
disposicdes ou pelo facto de serem utilizados como prética corrente®. O intuito destes
acordos denominados SOFA e os seus efeitos praticos visam limitar, e ndo estender, a
imunidade aplicavel as forcas estrangeiras de manutencdo de paz estacionadas noutros
paises que ndo o da sua nacionalidade, resultando de um balangco que é necessario fazer
entre a lei do Estado de envio e a do Estado de rececdo. Estas imunidades constituem,
como ja foi mencionado, uma importante excecao as regras gerais de Direito Internacional
e ao principio da Territorialidade. As disposi¢cbes dos SOFAs reconhecem este carater
excecional, partilhando o comum interesse de contribuir para o fortalecimento da confianca
e da boa cooperacéo entre os Estados participantes.

De acordo com o autor, os SOFAs e o artigo 98°/2 do Estatuto de Roma versam
sobre matérias distintas. As disposicdes legais contidas nos SOFAS servem meramente
para designar sob que condicGes podem o Estado de envio e o Estado de rececdo exercer as
suas jurisdicBes- quer criminais, quer civis- relativamente a atos ilicitos alegadamente
cometidos por membros pertencentes as operacbes de manutencdo de paz daquele
primeiro. Ja o artigo 98°/2 lida, por sua vez, com 0s acordos internacionais segundo 0s
quais o consentimento do Estado de origem é uma exigéncia essencial para que possa

2
I 5

haver entrega do agente desse Estado ao TPI“”. Trata-se por isso de casos em que 0s crimes

cometidos caem no ambito de jurisdicdo do TPI (crimes de genocidio, crimes contra a

2 DIETER FLECK, Gltima obra e pagina citadas.

2 Tem sido amplamente assumido que o conhecido NATO-SOFA e também a Partnership for Peace Status
of Forces Agreement (PfP SOFA)- que torna as disposi¢cdes do NATO-SOFA aplicaveis também a novos
parceiros do Tratado do Atlantico Norte- sdo considerados como exemplos chave neste contexto.

% De acordo com a opini&o de Dieter Fleck o NATO-SOFA n#o pode ser tido como um exemplo relevante &
luz do artigo 98° do Estatuto de Roma. Cfr. DIETER FLECK, “Are foreign military personnel exempt from
international criminal jurisdiction under status of forces agreements?”, in JICJ,1 (3) (2003), pag.656.

% Os denominados “BIA” (Bilateral Immunity Agreements) ou “Article 98 Agreements”.
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Humanidade e crimes de guerra), o que na opinido de Fleck ndo acontece nos standard
SOFAs. Assim, nédo existe qualquer conflito entre um instrumento e o outro.

Note-se que, mesmo quando o Estado de rececdo- no ambito de um SOFA- tiver
primazia na aplicacdo da sua jurisdicdo, ndo podera unilateralmente prender e colocar sob
custddia um membro das forcas de manutencdo de paz do Estado de envio. Para esse
proposito o Estado terd sempre de requerer a cooperagdo do Estado de envio, uma vez que

os militares estrangeiros gozam de imunidades & luz do Direito Internacional®.

4. As imunidades criadas pelas Resolucdes do Conselho de Seguranca
e 4.1. Aatuacdo dos EUA e a Resolugéo 1422

Como j& foi dito, o Estatuto de Roma faz referéncia a questdo das imunidades dos
membros das forcas de manutencédo de paz apenas em dois contextos distintos: por um lado
no seu artigo 27° - que estabelece que as imunidades nao obstam a que o TPI exerca a sua
jurisdicdo sobre essas pessoas; e por outro lado, no seu artigo 98° que dispe sobre a
questdo das imunidades no que concerne a entrega dos seus titulares ao Tribunal- sem a
qual o julgamento ndo poderd ser conduzido. No entanto, uma importante excecdo foi
autorizada pelo Conselho de Seguranca das Nag6es Unidas na sua Resolucdo 1422 (2002).

Nesta Resolucdo o Conselho de Seguranga, atuando ao abrigo do Capitulo VII da Carta
da Nacdes Unidas e invocando o artigo 16° do Estatuto de Roma, solicitou ao TPI que ndo
iniciasse quaisquer investigacdes ou procedesse com acusacdes durante o ano seguinte
relativamente a casos que envolvessem pessoal e funcionarios nacionais de Estados néo-
Partes no Estatuto de Roma, por factos relacionados com quaisquer operagdes
estabelecidas ou autorizadas pelas Nag¢6es Unidas. Estabelece entdo o texto da Resolugdo

que:

“Acting under Chapter VII of the Charter of the United Nations, requests,
consistent with the provisions of Article 16 of the Rome Statute, that the ICC,
if a case arises involving current or former officials or personnel from a
contributing State not a Party to the Rome Statute over acts or omissions

relating to a United Nations established or authorized operation, shall for a

%% Para maiores consideragdes sobre o artigo 98°/2 vide também DAVID SCHEFFER, “Article 98(2) of the
Rome Statute: America’s Original Intent”, Journal of International Criminal Justice, 3, 2005, p4g.333-353.
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twelve-month period starting 1 July 2002 not commence or proceed with
investigation or prosecution of any such case, unless the Security Council

decides otherwise” %',

A Resolucdo 1422 (2002) foi aprovada por unanimidade e tem por base o capitulo
VIl da Carta das NagBGes Unidas. Contudo, € duvidoso de que modo a isencdo dos
membros das forcas de manutencdo de paz perante a jurisdicdo do TPI pode estar ligada a
situacdo de ameaca a paz disposta no artigo 39° da Carta, a qual se consubstancia como um
pré-requisito para a aplicagdo do Capitulo VII. O artigo 16° do Estatuto de Roma
estabelece que “o inquérito ou o procedimento criminal ndo poderdo ter inicio ou
prosseguir os seus termos, com base no presente Estatuto, por um periodo de 12 meses a
contar da data em que o Conselho de Seguranca assim o tiver solicitado em resolucao
aprovada nos termos do disposto no capitulo VII da Carta das Na¢des Unidas; o pedido
podera ser renovado pelo Conselho de Seguranga nas mesmas condi¢des”. Por sua vez o
capitulo VII da Carta estabelece quais as diretivas a seguir em caso de ameaca a paz, rutura
de paz e ato de agressdo. Assim pode ler-se no artigo 39° que “o Conselho de Seguranca
determinard a existéncia de qualquer ameaca a paz, rutura de paz ou ato de agressdo e fard
recomendacdes ou decidird que medidas deverdo ser tomadas (...) a fim de manter ou
restabelecer a paz e a segurancga internacionais” 28,

Contudo ndo existe nada no texto da Resolucdo que indique qual a situacdo
concreta de ameaca a paz que serve de pressuposto para a invocacdo do artigo 39° da

Carta®®. E certo que o Conselho de Seguranca tem adotado, em variadas situacées, uma

2’ 'UN Security Council Resolution 1422, 12 July 2002, consultada em http://daccess-dds-

ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N02/477/61/PDF/N0247761.pdf?OpenElement, acedido a 14 de Outubro de
2014,

%8 Vide ainda o artigo 42° que estabelece que: “Se o Conselho de Seguranga considerar que as medidas
previstas [no artigo anterior- san¢fes ndo militares] seriam ou demonstram ser inadequadas, poderd levar a
efeito, por meio de forcas aéreas, navais ou terrestres, a acdo que julgar necessaria para manter ou
restabelecer a paz e a seguranga internacionais (...)”. Desde a entrada em vigor do Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional, o Conselho de Seguranga exerceu por duas vezes 0s seus poderes ao abrigo do
artigo 16° tendo tido como resultado a criacdo das Resolugdes 1422 (2002) e Resolugdo 1487 (2003) que
prorrogou o prazo de vigéncia daquilo que fora instituido pela 1422, nas mesmas condigdes, por mais 12
meses.

% pode ler-se no texto do preAmbulo da referida Resolugdo: “The Security Council, Taking note of the entry
into force on 1 July 2002, of the Statute of the International Criminal Court (ICC), done at Rome 17 July
1998 (the Rome Statute), Emphasizing the importance to international peace and security of United Nations
operations, (...) Noting that States not Party to the Rome Statute will continue to fulfil their responsibilities
in their national jurisdictions in relation to international crimes, Determining that operations established or
authorized by the United Nations Security Council are deployed to maintain or restore international peace
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interpretacdo do conceito de “ameaca a paz” consideravelmente ampla, mas a verdade ¢é
que, nesta Resolucdo, o estabelecimento de imunidades com base no artigo 39° da Carta
marca uma novidade na pratica do Conselho. Até a entrada em vigor da Resolucdo 1422
(2002), as imunidades e privilégios dos membros de forcas de manutencéo de paz, neste
contexto, haviam sido apenas definidas através de SOMAs e SOFAs® concluidos entre o
Estado de rececdo e as Nagdes Unidas, nunca tendo decorrido diretamente do capitulo VI
da Carta™.

Note-se que, na verdade, a Resolucdo 1422 (2002) foi adotada como resultado de
uma série de complexas e dificeis negociacdes que se seguiram ao veto dos Estados Unidos
relativamente a renovacdo do mandato para operacdo de manutencdo de paz levada a cabo
pelas Nacdes Unidas na Bosnia-Herzegovina. Este veto teve por base a falta de acordo
inicial do Conselho de Seguranca para a inclusdo da isencdo dos Estados Unidos
relativamente & jurisdicdo do TPI. Assim, e como consequéncia diretamente decorrente
desta oposicdo do Conselho de Seguranga, os EUA anunciaram que iriam vetar todas as
futuras missdes de manutencdo de paz caso a isen¢do procurada ndo fosse incluida nos
acordos. S&o, por isso, varios 0s autores que consideram que a posi¢do final do Conselho
de Seguranca, que deu origem a Resolucdo 1422 (2002), se deveu pois a imposi¢do dos
EUA como condicédo essencial para continuarem a contribuir com recursos humanos para

as missdes de manutencdo de paz da ONU®*.

and security, Determining further that it is in the interests of international peace and security to facilitate
Member States’ ability to contribute to operations established or authorized by the United Nations Security
Council, Acting under Chapter VII of the Charter of the United Nations (...)”. D0 exposto apenas pode
derivar uma conexdo muito vaga com o artigo 39° da Carta, parecendo alids que que a “ameaga a paz” se
baseia ndo na existéncia de uma situacdo de conflito especifica e concreta, mas sim numa potencial
incapacidade da Organizacdo das Nagdes Unidas para enfrentar as eventuais e futuras ameacas sem o
contributo dos militares norte-americanos. A este respeito vidle CARSTEN STAHN, “The ambiguities of
Security Council Resolution 1422 (2002),, in EJIL, vol.14, n°1, 2003, pag. 85-104; e também SALVATORE
ZAPPALA, “The reaction of the US to the entry into force of the ICC Statute”, in JICJ, 1 (1) 2003, pag.115-
134.

%0 Rectius, Status of Mission Agreements e Status of Forces Agreements.

31 VVide CARSTEN STAHN, Gltima obra citada, pag. 85 e 86.

%2 Em resposta a iniciativa dos EUA, o Conselho das Nacdes Unidas elaborou um conjunto de principios que
servem como guia orientador para os Estados membros no que respeita a sua obrigacdo de cooperacéo total
com o TPI. Sob os auspicios destes principios orientadores, todos os acordos existentes, tais como 0s Status
of Forces Agreements (SOFAs) e os acordos de cooperacdo judiciaria em matéria penal, devem ser
respeitados, ao passo que novos acordos que limitem a jurisdicdo do TPI devem ser considerados como
contrarios ao Estatuto de Roma. Assim sendo, qualquer acordo que exclua a jurisdicdo do TPI relativamente
a entrega e extradicdo de pessoas deve incluir disposi¢cdes que garantam que tais pessoas- que alegadamente
cometeram crimes que caberiam no dmbito de jurisdicdo daquele tribunal- ndo ficardo impunes, devendo,
para além disso, limitar-se apenas a nacionais de Estados ndo-Parte no Estatuto de Roma. Tais acordos
deverdo ainda conter uma “sunset clause”, ou seja, uma clausula de revisdo limitando o periodo relativamente
ao qual os mesmos se encontrdo em vigor.
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O Conselho de Seguranga, aquando da adocdo da Resolugdo 1422, manifestou
ainda a intencdo de renovar anualmente o pedido formulado na mesma até se mostrar
necessario. Esta renovacdo, nas mesmas condicOes, veio efetivamente a verificar-se um
ano depois ,em 2003, com a ado¢éo da Resolucdo 1487.

Apesar de encontrar suporte no pedido formulado ao abrigo dos termos do artigo
16° do Estatuto de Roma, a Resolucdo 1422 (bem como a Resolugdo 1487) ndo ficam
isentas de criticas em varios aspetos®. Quanto & invocacéo do artigo 16°, argumenta Neha
Jain que, quer a redacdo do Estatuto de Roma no seu todo, quer o percurso historico a ele
inerente, claramente apontam para a concluséo de que o artigo 16° ndo logrou ser utilizado
como uma carta branca isentando uma classe de pessoas da jurisdicdo do TPI, mas antes
como um mecanismo para pedir o adiamento das investigacdes de forma casuistica, isto €,
caso a caso. Ora, quer uma Resolucdo (1422) quer a outra (1487), sdo referentes a uma
classe de pessoas- 0s membros das missfes de manutencdo de paz autorizadas pelas
NacOes Unidas. E note-se que as mesmas se veem isentas da jurisdi¢cdo do TPI ndo ap6s o
delito ter ocorrido (quando o promotor pretende iniciar a investigacdo ou a acusagdo), mas
antes mesmo do evento ter sequer ocorrido.** No mesmo sentido, também Pedro Caeiro
afirma que “a pretensdo de conseguir um diferimento, geral e abstrato, da jurisdicdo do
Tribunal em relagdo a “casos” com certas carateristicas constituia uma interpretagao
incorreta do artigo 16° do Estatuto de Roma, pensado para as situacbes em que a
intervencdo do TPI sobre um caso concreto e em determinado momento (e dai tratar-se,
apenas, de um diferimento ou suspensdo temporarios da investigacdo ou do procedimento)
possa prejudicar a manutencéo ou o restabelecimento da paz™®.

Para além das criticas, varias foram também as preocupacdes expressadas por
diversos autores e figuras internacionais®. Uma das preocupacfes mais fortemente

anunciada prendia-se com o facto desta Resolugdo poder constituir um ‘“retrocesso

%% para consideracdes mais aprofundadas acerca da Resolucéo 1422 (2002) veja-se, entre outros, CARSTEN
STAHN, dltima obra citada, pag. 85 e ss.

% NEHA JAIN, "A separate law for peacekeepers: the clash between the Security Council...”, pag.247.

% PEDRO CAEIRO, Fundamento, conteido e limites da jurisdi¢io penal do Estado: o caso portugués...,
pag. 370. Vide ainda a este respeito MARCO ROSCINI, “The efforts to limit the International Criminal
Court’s jurisdiction over nationals of non-party States”, The Law and practice of International Courts and
Tribunals, 5 (2006), pag.495 e ss.

% Relativamente as duvidas sobre a possibilidade de invocagdo do artigo 16° do Estatuto de Roma e também
as preocupacgoes respeitantes aos efeitos da referida Resolugdo vide as declaragBes do Secretario-Geral das
Nacbes Unidas de 12 de Junho de 2003 (Kofi Annan). DOC. SG/SM/8749 SC/7790, acedido a 8 de
Novembro de 2014.
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lamentavel”*’

no que concerne ao desenvolvimento do Direito Internacional se a mesma
fosse usada como um instrumento que permitisse vedar a jurisdicdo do TPI relativamente
aos membros de forcas de manutencdo de paz de Estados ndo-Parte de forma permanente
através da sua renovacgdo anual continua. A verdade € que o compromisso estabelecido na
Resolugdo 1422 abria um “perigoso” precedente que, no caso de se tornar pratica corrente,
podia pér em causa de forma grave quer a autoridade do TPI, quer a autoridade do préprio
Conselho de Seguranca, quer a legitimidade das operacfes de manutencdo de paz das
Nacdes Unidas. Ora, apesar de na pratica este compromisso apenas ter sido renovado uma
vez, a ele se seguiram outras Resolugdes com carater similar que foram ainda mais longe (e
de forma ainda mais duvidosa) no propésito de isentar os membros das missdes de paz de
Estados ndo-parte da jurisdicdo ndo s6 do TPI, mas de todos os outros Estados que ndo o

da nacionalidade do agente.

e 4.2, Resolucdo 1497 (2003) do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas

A 1 de Agosto de 2003 o Conselho de Seguranga da ONU adotou a Resolucéo 1497
autorizando os Estados membros das Nacgdes Unidas a estabelecer uma forca militar
multinacional na Libéria para ajudar na implementacdo do acordo cessar-fogo, criando
assim as condi¢bes para um clima de paz. Este acordo era bastante extenso e incluia o
estabelecimento de condicbes para a iniciagdo de atividades de desarmamento,
desmobilizacdo e reintegracdo de modo a propiciar e manter a segurancga, a assegurar o
desenvolvimento de ac¢bes de assisténcia humanitéria, e a preparar a introducdo de uma
forca de estabilizacdo autorizada pelas Nacgdes Unidas que viria substituir a forca
multinacional. Noutras palavras, significa isto que o Conselho de Seguranga deu luz verde
aos Estados para que fosse estabelecida uma missdo de imposicdo de paz com poderes
muito alargados, autorizando a presenca militar internacional na Libéria sob os auspicios
da ONU através de uma forca multinacional, e, posteriormente, de uma forca propria da
ONU. No n° 7 da Resolucdo 1497 ficou estabelecido que:

“current or former officials or personnel from a contributing State, which is not a party

to the Rome Statute of the International Criminal Court, shall be subject to the

7 Cfr. CARSTEN STAHN, Gltima obra citada, pag.104.
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exclusive jurisdiction of that contributing State for all alleged acts or omissions arising
out of or related to the Multinational Force or United Nations stabilization force in

Liberia, unless such exclusive jurisdiction has been expressly waived by that
9538

contributing State”™.

Ora, esta disposicao aplica-se unicamente a pessoas nacionais de Estados de envio
que ndo sejam Estados-Parte no Estatuto de Roma, garantindo jurisdi¢do exclusiva a tais
Estados relativamente a quaisquer atos ou omissdes cometidos por membros da forca
multinacional ou da futura forca prépria das Nagdes Unidas seus nacionais®®. Assim esta
jurisdicdo exclusiva dos Estados da nacionalidade dos agentes (que ndo sejam Estados-
Parte no Estatuto) verifica-se mesmo no caso de tais atos ou omissdes constituirem crimes
internacionais sujeitos a jurisdicdo do TPI. Ora, queremos com isto sublinhar o facto do
Conselho de Seguranca ter inserido no numero 7 da referida Resolu¢do uma norma que nao
requer a suspensao de eventuais procedimentos perante o TPl nos termos 16° do estatuto
de Roma, mas antes veda o exercicio da jurisdi¢cdo penal por parte de todas as jurisdi¢cdes
que ndo a do Estado da nacionalidade. Pretendendo assim excluir ndo s6 a jurisdicdo do
TPI, mas também a dos restantes Estados relativamente a crimes praticados por membros
das forcas da ONU que sejam nacionais de Estados ndo-partes no Estatuto de Roma,
independentemente da regra da aplicabilidade (territorialidade, nacionalidade passiva,
universalidade) onde se fundem as respectivas pretensdes.

De acordo com Salvatore Zappala, a primeira vista ndo haveria qualquer
necessidade para tal disposicdo uma vez que os membros das missdes de paz nacionais de
Estados ndo-partes no Estatuto do TPI estdo isentos no que toca a jurisdicdo do TPI (esta
ndo lhes é aplicavel)*®. Todavia, a Resolucdo 1497 foi mais longe (e, porventura, mesmo
longe de mais) ao instituir que os referidos sujeitos provenientes de Estados ndo-Partes no
Estatuto passariam a estar sob a exclusiva jurisdicdo das suas préprias autoridades
nacionais. Como ja se referiu, esta norma nao s6 impede o TPI de exercer a sua jurisdicao,

como também priva todos 0s outros Estados de exercerem a sua jurisdicdo, nomeadamente

% S/RES/1497 (2003), de 1-08-2003, consultada em http://www.securitycouncilreport.org/un-documents/,
acedido a 20 de Maio.

% Esta imunidade” mereceu a oposi¢do de Franca, Alemanha e México que se abstiveram de votar na
Resolucdo.

0 Quer porque n&o sendo Partes no Estatuto as obrigacdes decorrentes deste, a partida, néo lhes podem ser
aplicaveis, quer porque a propria Resolugdo 1422- que antecedeu a Resolugdo 1497- dispunha ja a isengdo
destes Estados relativamente a jurisdi¢do do TPI, tendo a sua renovacdo em 2003, através da Resolucdo 1487,
prolongado aquela por mais um ano.
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o Estado do locus commissi delicti (no caso em analise a Libéria) e o da nacionalidade
passiva (Estado de onde a vitima é nacional). Da mesma forma, a limitacdo proveniente da
disposicao do numero 7 aplica-se também a casos onde a regra da universalidade poderia e
deveria ser aplicada.

E verdade que ndo existe nada de novo na consagragio de uma disposicio segundo
a qual o Estado de rececdo (neste caso também o Estado do foro) reconhece que as forgas
militares estrangeiras estacionadas no seu territorio estdo sob a jurisdicdo primacial do
Estado que as enviou. E isso que acontece, como ja se explicitou supra, com os Status of
Forces Agreements. Muitas das vezes estes acordos proporcionam imunidades para os
membros das missGes de manutengdo de paz atraves do reconhecimento que o Estado de
envio tem, relativamente a estes, primazia no exercicio da jurisdicdo. Todavia, tais acordos
ndo implicam, geralmente, que o referido Estado tenha jurisdicdo exclusiva. Alias, a
jurisdicdo exclusiva do Estado de envio no &mbito de um SOFA podera apenas existir em
relacdo a atos ou omissdes que sdo considerados proibidos e puniveis por esse Estado, mas
considerados permitidos pelo Estado de rececdo*. Como se disse, estes acordos sobre
forcas estacionadas estabelecem apenas uma primazia e ndo a exclusividade da jurisdicao.
Para além do mais, é necessario realcar o facto de que aqui se trata sempre de acordos que
vinculam apenas os Estados que neles participem e ndo de uma determinacdo geral por
parte de um érgdo das Nagdes Unidas.

O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional estabelece no seu artigo 12°/2,
como condi¢do prévia ao exercicio da sua jurisdicao, que o Estado em cujo territério tenha
tido lugar a conduta em causa ou o Estado de que seja nacional a pessoa a quem €
imputado o crime, sejam Partes no referido Estatuto*. Assim sendo, e seguindo o
pensamento de Zappala, quaisquer atos ou omissdes cometidos em territorio Liberiano por
membros de forcas de paz de Estados ndo-Partes no Estatuto do TPI, iriam
necessariamente falhar os requisitos impostos pelo Estatuto para que se pudesse exercer
sobre eles a jurisdicdo do TPl (uma vez que nem um Estado nem o outro sdo partes no

Estatuto). Para o autor, isto torna portanto claro que a aplicabilidade do nimero 7 da

4 Vide Article VII(2) do NATO SOFA. Consultado em
http://www.nato.int/cps/en/natolive/official_texts_17265.htm, acedido a 10 de Novembro de 2014.

*2 Diz ainda o supra mencionado artigo no seu n°3 que “se a aceitagio da competéncia do Tribunal por um
estado que ndo seja Parte no presente Estatuto for necessaria nos termos do n°2, pode o referido Estado,
mediante declaracdo depositada junto do secretario, consentir em que o Tribunal exerga a sua competéncia

em relagdo ao crime em questdo”. Note-se, todavia, que para isso é necessario que o Estado ndo-Parte esteja
disposto a tal e com isso coopere, abdicando assim do exercicio da sua prépria jurisdicao.
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Resolucgdo, na realidade, ndo pretende limitar a jurisdicdo do TPI (que j& se encontraria
excluida mesmo sem a existéncia de tal disposi¢do), mas procura sim impor restricdes
(indevidas) a jurisdicdo criminal dos Estados. O autor conclui assim afirmando que a
disposicao consagrada no nimero 7 da Resolucdo 1497 em nada interfere com a jurisdicao
do TPI, sendo alids totalmente inuatil no que aquele concerne. O seu efeito parece, em
ultima andlise, resumir-se a uma “abusiva e arbitraria privagdo da jurisdi¢do penal de
alguns Estados membros das Nag¢des Unidas™™®.

No entanto, como nota Pedro Caeiro, “a jurisdicdo do Tribunal ndo depende da
existéncia de jurisdicdo por parte do Estado territorial (Parte no Estatuto), mas sim, o que é
bem diferente, da condicao de o ato ter sido praticado no territorio de um Estado-Parte, ou
de um Estado que, ndo sendo Parte, aceite a competéncia do Tribunal numa declaracdo ad
hoc depositada junto do respetivo secretario”™*. Ora, a Libéria ratificou o Estatuto em
2004, tornando-se assim Parte no mesmo, o que significa que, apesar da Resolucdo
reservar em exclusivo a jurisdicdo penal para o Estado da nacionalidade do agente- nos
casos em que aquele ndo seja Parte no Estatuto de Roma- o Tribunal poderia continuar a
exercer a sua jurisdicdo (uma vez que um dos pressupostos necessarios para o exercicio da
sua jurisdicdo- o facto ter sido praticado no territério de um Estado-Parte- esta verificado),
tendo deixado de fazer por isso sentido a posi¢do assumida por Zappala no seu artigo.

Para além disso, poderia ainda existir uma outra consideracdo que “deitaria por
terra” a argumentacao de Zappala: trata-se do facto do Conselho de Seguranca poder, a
todo o tempo, referenciar a situacdo ocorrente na Libéria ao TPI, fazendo com que deixasse
de ser necessaria a verificagdo dos requisitos consagrados no artigo 12°/2 do estatuto, e
passando assim a valer a regra da jurisdicdo universal®.

Outro ponto importante relativo a Resolucdo 1497 € o seu afastamento da
Resolucdo 1422. Na verdade, enquanto a Resolucdo 1422 teve como propdsito a
solicitacdo ao TPI, ao abrigo do artigo 16° do Estatuto de Roma, da ndo iniciacdo de
quaisquer investigacdes e da ndo prossecucdo com acusacOes por factos relacionados com

*8 Cfr. ZAPPALA, (ltima obra citada, pag.674.

* PEDRO CAEIRO, ultima obra citada, p4g.371, nota 941.

** Foi aliés isso que aconteceu na situagéo referente ao Darfur e & Resolucdo 1593 (2005). De acordo com o
artigo 12°/2 as condicdes prévias ao exercicio da jurisdicdo do TPI s6 precisam de ser verificadas quando se
trate de casos abrangidos pelas alineas a) ou c) do artigo 13°. Quer isto dizer, que, se com base na alinea b)
do artigo 13° do Estatuto de Roma, o Conselho de Seguranca denunciar ao procurador qualquer situacdo em
que haja indicios de ter ocorrido a pratica de um crime, entdo passara a ser admissivel a regra da jurisdigdo
universal (ndo sendo necessaria a verificacdo das condi¢des previstas no artigo 12°/2 al.a) e b)).
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quaisquer operacdes estabelecidas ou autorizadas pelas Na¢des Unidas durante o periodo
de um ano®, a Resolucdo 1497 foi redigida de forma distinta. O nimero 7 da referida
Resolucdo ndo consagra um pedido de suspensdo do inquérito ou do procedimento
criminal, mas sim uma verdadeira limitacdo ao exercicio da jurisdicdo do TPI- excluindo-a
de forma liminar, sendo por isso generalizada a ideia de que ndo pode sequer dizer-se que
o ntmero 7 partilha a mesma légica que a Resolucéo 1422 (2002) *.

Pela sua natureza a Resolucdo 1497 (2003) provocou uma forte onda de contestacao
por parte da comunidade internacional. No momento da sua aprovacgdo, para além de ter
contado, como j& foi referido supra, com a oposi¢cdo de Franca, Alemanha e México,
declarag0es feitas por alguns Estados revelaram a opinido de que o texto da dita Resolugao
se mostrava ndo s inconsistente com o Estatuto de Roma, mas também com o proprio

Direito Internacional®®.

e 4.3. Resolucdo 1593 (2005) do Conselho de Seguranca

A 31 de Marco de 2005, o Conselho de Seguranca- através de onze votos
favoraveis e quatro abstencdes- adotou a Resolugdo 1593 (2005). Esta Resolucdo resultou
da materializacdo pelo Conselho de Seguranca das recomendacdes feitas pela Comissédo
Internacional de Inquérito para a averiguacdo da existéncia de possiveis violacGes de
Direito Humanitario no Darfur. A referida Comissdo havia sido criada uns meses antes

com o objetivo de investigar alegadas dendncias respeitantes a violacdo de Direitos

*® Também a Resolugdo 1487 (2003)- que veio renovar a Resolugdo 1422 por um periodo de mais 12 meses-
foi elaborada com redacdo idéntica.

*" Salvatore Zappala chega a concluséo de que se a légica inerente quer & Resolucdo 1422 quer & 1487 era
fraca e pouco convincente, as bases de validade para o nimero 7 da Resolu¢do 1497 sdo ainda mais
questionaveis. Vide ZAPPALA, Gltima obra e pagina citadas.

*® Foram varios os representantes dos Estados no Conselho de Seguranca que se opuseram a Resolugéo 1497
com o fundamento de que a mesma revogava 0 seu direito a investigar e processar agentes militares de
Estados ndo-partes que haviam cometido crimes contra 0s seus nacionais. Foi, desde logo, essa a posicdo
assumida pelo México. De acordo com Aguilar Zinser, representante do México no CS, “o artigo 4 do codigo
penal mexicano estabelece claramente que crimes cometidos no estrangeiro por cidadaos estrangeiros contra
um cidaddo mexicano devem ser julgados no Meéxico, desde que o agente ndo tenha sido acusado por um
tribunal definitivo no pais onde o crime ocorreu”. Note-se que, ainda de acordo com Aguilar Zinser, a
objecdo do Meéxico a referida resolucdo- e consequente veto- residia apenas e s6 na discordancia relativa ao
conteudo do paragrafo 7 da mesma. Vide U.N Meeting Record S/PV.4803, date 1 August, Press
Release Topic SC/7836 Liberia, Security Council Outcome / VVote S/RES/1497 (2003) 12-0-3, consultado
a 20 de Novembro de 2014. Também o representante da Alemanha nas Nac¢fes Unidas, pela altura do debate
que precedeu a adogéo da Resolugdo 1497 (2003), declarou que: “[There] is no precedent for that. There is
no reason for limit the national jurisdiction of third countries. There is no justification for discriminating
against peacekeepers from countries that are members of the Rome Statue of the ICC”. Apud, ZAPPALA,
Gltima obra citada, p4g.675, nota 15.
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Humanos e de regras de Direito Humanitério, tendo concluido que, apesar de ndo se poder
afirmar que existia uma politica genocida implementada no Darfur, crimes internacionais
ndo menos sérios e hediondos haviam vindo a ser cometidos.

A Resolucdo 1593 (2005) tem assim os seus alicerces legais no Capitulo VII da
Carta das Nagoes Unidas, e ¢ baseada na determinacdo de que “a situacdo no Suddo

»%9 A resposta as primeiras

constitui uma ameaga a paz € seguranga internacionais
recomendacdes da Comissdo Internacional esta contida no n° 1 da Resolucao 1593 (2005),
no qual o Conselho de Seguranca decidiu referenciar a situacéo existente no Darfur, desde
1 de Julho de 2002, ao procurador do Tribunal Penal Internacional. Esta foi a primeira vez
que, ao abrigo do artigo 13° al.b) do Estatuto, o Conselho de Seguranga denunciou uma
situacdo- em que existiam indicios da pratica de varios crimes contra o Direito
Internacional- ao TPI*°.

A parte mais problemética da referida Resolugéo é, no entanto, o disposto no seu n°
6. Como ja foi mencionado supra, o n° 6 da Resolucéo estabelece que nacionais, atuais ou
antigos oficiais ou restantes membros pertencentes a um Estado de envio (que ndo o
Suddo) ndo-Parte no Estatuto de Roma, devem ser sujeitos a jurisdicdo exclusiva desse
Estado de envio (normalmente o Estado da sua nacionalidade), por todos os alegados atos
ou omissdes decorrentes ou relacionados com operacdes no Suddo estabelecidas ou
autorizadas pelo Conselho ou pela Unido Africana. De acordo com a posi¢cdo maioritéria,
esta disposicdo foi incluida na Resolucdo como exigéncia dos Estados Unidos da América
(recordando aquilo que ja havia acontecido com a Resolucdo 1422). Segundo Luigi
Condorelli e Annalisa Ciampi a bem conhecida oposi¢cdo dos EUA ao Tribunal Penal

Internacional resulta da consideracdo de que o Estatuto de Roma nédo providencia garantias

* Vide paragrafo 5 e 6 do preAmbulo da referida Resolugdo. S/RES/1593 (2005), de 31-03-2005, consultada
em http://www.un.org/docs/sc/unsc_resolutions05.htm, acedido a 14 de Outubro de 2014.

%0 Apesar da Resolugdo ndo mencionar o artigo 13° do Estatuto, a decisdo do Conselho de Seguranca de
denunciar a situacdo existente foi feita nos termos do referido artigo respeitando todos os conformes. De
acordo com o artigo 13° do Estatuto “o Tribunal podera exercer a sua jurisdigdo em relagdo a qualquer crime
um dos crimes a que se refere o artigo 5° [crimes mais graves que afetam a comunidade internacional: crime
de genocidio; crimes contra a humanidade; crimes de guerra e crime de agressdo] no seu conjunto, de acordo
com o disposto no presente Estatuto se, (...) o Conselho de Seguranga, agindo nos termos do capitulo VII da
Carta das NacOes Unidas, denunciar ao procurador qualquer situacdo em que haja indicios de ter ocorrido a
pratica de um ou varios desses crimes (...)”. Luigi Condorelli ¢ Annalisa Ciampi acreditam que a auséncia de
qualquer referéncia ao artigo 13° na Resolugdo é de certa maneira suspeita, alertando os autores para o facto
de esta escolha do Conselho de Seguranga em ndo estabelecer nenhuma ligagéo expressa entre a dendincia e o
artigo 13° do Estatuto poder apontar para a existéncia de algo escondido por detras desta decisdo. LUIGI
CONDORELLI/ ANNALISA CIAMPI, "Comments on the Security Council referral of the situation in
Darfur of the ICC", in JICJ, 3, pag.592.
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adequadas em relacdo aos riscos de acusagBes motivadas por razdes politicas®’. Assim,
desde a entrada em vigor do Estatuto, as contribui¢des dos EUA para as operacGes de paz
estabelecidas ou autorizadas pelas Nacfes Unidas passaram a estar sempre dependentes de
uma condicdo chave: que a Resolucdo emitida pelo Conselho de Seguranca relativa a essas
operacdes consagrasse uma previsdo que protegesse 0S nacionais americanos, € 0S
membros das forcas de paz de outros Estados ndo-Partes, da investigacdo ou acusacao de
crimes por parte do TPI®2.

A semelhanca do que acontece com a Resolucdo 1497, o n° 6 na sua parte final
contém uma ressalva instituindo que: o Unico caso em que o exercicio da jurisdicdo
exclusiva por parte do Estado de envio podera ser afastado € na situacdo daquele Estado ter

renunciado expressamente ao exercicio da mesma>:.

1 LUIGI CONDORELLI/ ANNALISA CIAMPI, Gltima obra citada, p4g.595. Vide a este respeito também
MARCO ROSCINI, Gltima obra citada, p4g.498, nota 4. E conhecida a posi¢do dos EUA no que diz respeito
a corrente opinido que defende que devem ser subordinadas algumas iniciativas de cooperacao internacional
a celebracdo previa de acordos bilaterais que garantam a imunidade dos seus soldados, nos termos do artigo
98° do Estatuto do TPI. Mais ainda, existe a vontade declarada, por parte de politicos norte-americanos, no
sentido de vetar qualquer dendncia do CS ao Procurador do TPI, nos termos do artigo 13° al.b); de nédo
fornecer qualquer assisténcia ao TPI ou permitir a entrega de qualquer individuo ao Tribunal; e condicionar a
participagdo dos EUA na NATO, em quaisquer aliancas militares ou missdes de paz, a um prévio acordo com
todos os parceiros, e com a propria ONU, relativa a total imunidade dos soldados americanos face a
jurisdicdo do TPI. No sentido da justificacdo das objecBes colocadas pelos EUA veja-se FERNANDO
ARAUIJO, “O Tribunal Penal Internacional e o problema da jurisdi¢do universal”, in Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa, 43, n°1, 2002.

52 E alias o proprio American Servicemembers’ Protection Act que institui que: “a partir do efetivo momento
em que o Estatuto de Roma entre em vigor, o Presidente deve fazer uso da sua voz e utilizar o voto dos
Estado Unidos no Conselho de Seguranca das Nag¢Bes Unidas para garantir que cada Resolucdo do Conselho,
autorizando qualquer operagdo de manutencdo de paz ao abrigo do capitulo VI da Carta ou qualquer operagéo
de estabelecimento e reforco da paz ao abrigo do capitulo VII, isenta permanentemente da acusacdo criminal
por parte do TPI os membros das forgas armadas dos Estados Unidos participantes em tais operagdes por atos
levados a cabo em conexdo com as mesmas”.

%3 Ora, o facto de quer a Resolugdo 1497 quer a 1593 consagrarem uma clausula neste sentido faz com que
haja autores, como Ademola Abass, que argumentem que, ao conferir jurisdicdo exclusiva relativamente a
crimes internacionais a Estados ndo-parte no Estatuto de Roma, o Conselho de Seguranca agiu
provavelmente de boa fé, assegurando-se de que serdo os Estados da nacionalidade dos arguidos a julgar os
crimes em primeira instancia. Ndo existe nenhuma disposi¢do no Estatuto de Roma que preveja que apenas o
TPI pode investigar ou acusar os crimes previstos no seu artigo 5°. Nem tdo pouco a Resolugdo 1497 impede
0 TPI de nunca julgar tais crimes, uma vez que a atribui¢do de jurisdi¢do exclusiva a um Estado ao abrigo da
Resolucdo ndo impede o mesmo de renunciar a esse direito. Se, ao excluir a jurisdi¢do do TPI, a intengdo do
CS é substituir a justica por impunidade- como muitos dos criticos reclamaram- entdo qual seria o sentido de
incluir uma clausula de rentincia na prépria Resolucéo 1497? ADEMOLA ABASS, “The competence of the
Security Council to terminate the Jurisdiction of The International Criminal Court”, in Texas International
Law Journal, vol. 40:263, pag.295. Assim, alguns autores, tém sugerido que a Resolugdo 1497 deve ser
interpretada como consistente com as normas sobre a matéria, uma vez que o conceito de jurisdi¢do exclusiva
deve ter-se como significando apenas jurisdi¢do primaria. Isto porque, se o estado da Nacionalidade do
agente requerer a extradi¢do do mesmo, o Estado em cujo territério o crime foi cometido deve consentir na
mesma; todavia, se as autoridades judiciarias do Estado da Nacionalidade ndo investigarem nas devidas
condicBes ou ndo levarem a julgamento o agente do crime, entdo a jurisdigdo penal de qualquer outro estado
interessado ressuscitard. O problema, como sublinha Zappald é que essa € a regra existente ao abrigo dos
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Ainda de acordo com Condorelli e Ciampi, a Resolugdo 1593 teve o mérito de
consagrar a histérica decisdo da referenciacdo de uma situacao de risco pelo Conselho de
seguranca ao TPI. Contudo, limita-se a mecanismos de justica ja existentes, enquanto, ao

mesmo tempo, limita seriamente- em vez de expandir- o seu ambito de aplicacdo®*.

CAPITULO Il

5. O Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas e o Tribunal Penal Internacional

Como refere Neha Jain, o apoio internacional para a construcéo e estabelecimento
de uma instituicdo depende do quao necessaria a mesma seja e do proposito por detras da
sua criacdo. O desenvolvimento de instituicdes internacionais € o culminar entre os varios
desafios enfrentados pela comunidade internacional e os esforgos levados a cabo pelos
membros dessa comunidade para, de forma coletiva, Ihes dar uma resposta adequada™. A
forca vetora por detras do desenvolvimento de cada instituicdo em particular varia
consoante o tempo e o lugar. Apds quer a primeira, quer a segunda grande Guerra Mundial,
a subsisténcia da paz e seguranca internacionais assumiu uma importancia primordial para
a comunidade internacional. Consequentemente, a criacdo das Nacbes Unidas e a
atribuicdo de poderes quase plenos ao seu 6rgdo politico- o Conselho de Seguranga-
tornaram-se essenciais para a prossecucdo desse objetivo. Hodiernamente, apesar da
subsisténcia da paz manter ainda um papel fundamental, uma significativa preocupacéo
ganhou destaque- trata-se da prevencdo da impunidade de crimes considerados como
hediondos a luz do Direito Internacional.

Depois de inimeras tentativas falhadas, os esforcos da comunidade internacional
culminaram na criacdo daquela que veio a revelar-se ser a instituicdo que melhor resposta
conseguiu dar a prevencdo da impunidade dos crimes internacionais mais graves- o

Tribunal Penal Internacional.

SOFAs, onde o procedimento para tal é regulado com grande detalhe. Todavia, na Resolugdo 1497- embora
se consagre que se o Estado da nacionalidade renunciar a jurisdicdo exclusiva entdo a mesma deixara de
valer- nada se diz acerca do procedimento a utilizar, ndo havendo por isso qualquer regulamentacdo nesse
campo. SALVATORE ZAPPALA, "Are some peacekeepers better than others?..", in JICJ, 1 (2003),
pag.676.

> LUIGI CONDORELLI/ ANNALISA CIAMPI, dltima obra citada, p4g.599.

> Cfr. NEHA JAIN, "A separate law for peacekeepers: the clash between the Security Council and the
international Criminal Court", in EJIL, 16-2, pag.239 e 240.
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No seu predmbulo, o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, para além de
reafirmar os propdsitos e principios inerentes a Carta das Nag¢Ges Unidas, institui o TPI

como uma instituicdo permanente e independente da estrutura das Nac6es Unidas.

e 5.1. O Tribunal Penal Internacional®®

Atraveés da criacdo dos Tribunais penais ad hoc para a ex-Jugoslavia e para o Ruanda,
e ao tornar-se uma entidade ativa na investigacdo e acusacao de crimes internacionais, 0
Conselho de Seguranca elevou para uma nova dimensdo os seus poderes relativos a
manutencdo da paz e da seguranca internacionais. Contudo, estas competéncias adicionais
do Conselho de Seguranca no &mbito do Direito Internacional Criminal foram-Ilhe, de certo
modo, retiradas com a criagdo de um Unico drgao jurisdicional internacional e permanente
em matéria penal: o Tribunal Penal Internacional.

De acordo com WIladimir Brito, o tratado constitutivo do Tribunal Penal
Internacional consubstancia um verdadeiro pactum originalis na medida em que, pela
primeira vez na histéria, um tratado multilateral cria, sob a forma de uma verdadeira
organizacdo internacional, uma instituicdo judiciaria internacional e permanente com
competéncia para julgar crimes internacionais, e com jurisdi¢do obrigatoria para todos 0s
Estados Parte na convencdo constitutiva desse 6rgédo jurisdicional. Acresce, que a criacao
deste Tribunal Penal é também original por se tratar de uma situacdo fora de um contexto
de guerra®’ e fora do direto controle do Conselho de Seguranca. Como refere Wladimir
Brito destaca-se ainda “outro aspeto absolutamente inovador que é o de a Convengao, com

vista a garantir de forma efetiva a autonomia do Tribunal relativamente ao Estados e a

% Com este tépico pretendemos apenas fazer um breve enquadramento que julgamos ser Gtil para uma
melhor compreensdo da relagdo que se estabelece entre o Tribunal Penal Internacional e o Conselho de
Seguranca enquanto érgdo politico das Nagdes Unidas. Como tal ndo esgotaremos, nem de perto nem de
longe, a matéria relativa a criacdo, poderes e funces do Tribunal Penal Internacional. Para consideracBes
mais aprofundadas acerca desses topicos vide, entre outros, WLADIMIR BRITO, “Tribunal Penal
Internacional: uma garantia jurisdicional para a protec¢do dos direitos da pessoa”, in BFDUC, 2000, pdg.81 e
ss; FERNANDO ARAUJO, “O Tribunal Penal Internacional e o problema da jurisdi¢do universal, in
RFDUL, XLIII, 43, n°1, 2002, pag.71 e ss.; PEDRO CAEIRO, “O procedimento de entrega previsto no
Estatuto de Roma e a sua incorporagdo no Direito Portugués”, in O Tribunal Penal Internacional e a ordem
juridica portuguesa, pag.69 e ss.; JORGE BACELAR GOUVEIA, Manual de Direito Internacional Publico,
3% ed., Almedina, 2012, pag.842 e ss; WLADIMIR BRITO, Direito Internacional Publico, 2%d., Coimbra
Editora, Maio 2014, pag.581 e ss.

57 Ao contrério dos Tribunais Penais para 0 Ruanda e para a ex-Jugoslavia, o TPI ndo est4 associado a uma
ideia de Tribunal de vencidos e de vencedores, ndo tendo como finalidade julgar as partes vencidas numa
guerra, mas sim julgar e punir a praticas de atos que, pela sua natureza, sdo considerados como crimes contra
0 proprio Direito Internacional.
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ONU, maxime ao Conselho de Seguranca, ter conferido ao Tribunal a forma de uma
organizagdo internacional”®®. O seu Estatuto singulariza-se desta forma por ser um Tratado
multilateral que “contribui decisivamente quer para a afirmag¢do do Direito processual
penal, quer para o aperfeicoamento do Direito criminal substantivo internacional”®.

A natureza permanente deste Tribunal representa um importante marco na historia
da Justica Penal, ndo sé porque assinala o fim da justica criminal ad hoc, mas, sobretudo,
porque representa uma garantia de eficacia, imparcialidade, seguranca e realizacdo do
Direito de forma independente, célere, estavel e consciente®®. Outra caracteristica que,
apesar de ndo ser nova na ordem jurisdicional penal internacional®, constitui um dos
pilares estruturantes do TPI é a obrigatoriedade da sua jurisdi¢do. Esta obrigatoriedade
reflete a aceitacdo por parte dos Estados de uma séria limitacdo da sua soberania. Sendo o
Tribunal concebido como uma Organizacdo Internacional dotada de autonomia,
personalidade e capacidade juridicas, e sendo o ambito da sua competéncia
tendencialmente universal, a aceitacdo da sua jurisdicdo como obrigatéria é uma condicéo
fundamental para o exercicio das suas funcdes e para a prossecucao dos seus objetivos.

N&o se pense, no entanto, que a consagracao desta obrigatoriedade de jurisdicdo no
Estatuto do Tribunal Penal (vulgo Estatuto de Roma) foi tarefa que se revelou de fécil
entendimento. A verdade é que a jurisdi¢do do TPI colide com a soberania dos Estados, 0
que gera uma forte resisténcia por parte destes, consubstanciando-se, por isso, como uma

|62

questdo de ordem politica internacional bastante sensivel®. Como refere Wladimir Brito

“até a criacdo do Tribunal Penal Internacional, quase todos os tribunais penais tinham sido

SSWLADIMIR BRITO, Direito Internacional Ptblico, 2%d., Coimbra Editora, Maio 2014, pag.583.
 WLADIMIR BRITO, Gltima obra e pagina citadas.

% Note-se que o facto deste Tribunal ndo estar na dependéncia da presséo politica exercida pelos Estados, em
especial dos mais poderosos e vencedores de conflitos (ao contrario do que acontecia muitas vezes com 0s
Tribunais criminais ad hoc) simboliza a vontade da sociedade internacional em perseguir e punir todos
aqueles que pelas suas condutas violem os valores orientadores da ordem juridica internacional. A este
respeito vide WLADIMIR BRITO, ultima obra citada, pag.583 e ss.

81 Também os Tribunais com competéncia penal que antecederam o TPI gozavam de jurisdicdo obrigatéria.
Desde o Tribunal de Nuremberga e de Toquio até aos Tribunais para a ex-Jugoslavia e Ruanda a jurisdigdo
obrigatdria foi aceite como constituindo uma caracteristica estruturante da justica penal internacional.

%2 0 ius puniendi sempre se caraterizou por ser pertenca absoluta da soberania estadual. A criacdo do
Tribunal Penal Internacional consubstanciou um passo extremamente significativo neste dominio gerando
por isso alargada polémica. Foram, desde logo, varios os Estado que se posicionaram contra, manifestando a
vontade de ndo virem a ser abrangidos pelo Estatuto de Roma. Entre esses Estados salienta-se, sobretudo, a
posicdo dos Estados Unidos da América. Sobre a oposicdo manifestada pelos EUA relativamente ao TPI
vide, entre outros, SALVATORE ZAPPALA, "Are some peacekeepers better than others? UN Security
Council Resolution 1497 (2003) and the ICC", in JICJ, 1 (2003).
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instituidos por vencedores em territdrio pré-delimitado e por um periodo de tempo também
por eles pré-estabelecido para julgar os vencidos e 0s crimes por estes praticados”.

Ora, o funcionamento do TPI obedece a uma logica totalmente diferente. Para
comecar, o Tribunal pode julgar qualquer pessoa que tenha cometido um crime sob a sua
jurisdicdo, ndo sendo a sua duragdo temporalmente limitada. Por outro lado, a forte
intervencdo do Conselho de Seguranca da ONU na acdo de investigacdo do Procurador
deixou de ter lugar nas normas de funcionamento deste Tribunal, passando a regra a ser a
da relativa autonomia funcional do Procurador em matéria de investigacdo e
incriminacéo®.

Vérias propostas foram avancadas pelos Estados antes de se conseguir alcancar a
formula compromissoria instituida e regulada atualmente no artigo 12° do Estatuto de
Roma. A titulo de exemplo podemos destacar as posi¢Ges adotadas pela Alemanha e pela
Coreia do Sul aquando das negociagdes de Roma em 1998. De acordo com a Alemanha a
obrigatoriedade da jurisdicdo deveria ser universal uma vez que 0S crimes previstos na
Convencdo sdo crimes contra toda a humanidade e por isso universalmente condenaveis.
Dai que a todo e qualquer Estado devesse ser reconhecida a legitimidade de perseguir 0s
autores do crime. Ja a Coreia do Sul defendia que um Estado que se tornasse Parte ficaria
ipso facto submetido a jurisdicdo do Tribunal, mas esta s6 deveria ser exercida e sO se
tornaria obrigatdria se e quando existisse um nexo de conexao entre 0 crime € um ou mais
Estados Parte®. A estas propostas acresceram ainda as dos Estados Unidos e a do Reino
Unido. Segundo os Estados Unidos a jurisdicdo do Tribunal dependeria do consentimento
do Estado da nacionalidade do criminoso e do Estado em cujo territério o ato foi
praticado®. J4 o0 Reino Unido defendia, por seu lado, que a jurisdicdo s6 podia ter-se por
obrigatdria se o Estado da custddia do criminoso e o do territorio da pratica do crime a
aceitassem expressamente e fossem ambos Partes na Convengao.

De entre as diversas posicdes defendidas pelos Estados no decurso das negociagoes,

resultou assim um compromisso, plasmado no artigo 12° do Estatuto, que instituiu, como

%3 Como se sabe, s6 em casos bem determinados pode o Conselho de Seguranca limitar ou suspender o
ambito das investigagdes do Tribunal.

% Ter-se-iam como elementos de conexdo a nacionalidade do criminoso ou da vitima, o territorio onde o
crime foi praticado e a custodia do criminoso.

% Esta posicdo dos Estados Unidos denota ja o seu entendimento de que o Tribunal ndo poderia ter jurisdigdo
sobre nacionais de Estados que ndo sejam Parte no Estatuto de Roma. Os Estados Unidos propuseram ainda
que relativamente aos estados que ndo sdo Parte na Convencao e aos crimes cometidos no territério desses
Estados ou por seus nacionais, a obrigatoriedade da jurisdi¢do deveria depender da aceitagdo caso a caso.
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condicdo prévia ao exercicio da jurisdicdo do Tribunal, que o Estado em cujo territorio
tenha tido lugar a conduta em causa ou o Estado de que seja nacional a pessoa a quem €
imputado o crime sejam Partes no referido Estatuto®®.

Necessario se torna ainda destacar outro elemento considerado pela maioria como
pedra angular da construcdo do TPI. Referimo-nos ao principio da complementaridade
consagrado no artigo 17° do Estatuto®”. Ora, desde os primeiros trabalhos preparatérios os
Estados deixaram claro que o sistema mais viavel e efetivo para que fosse possivel trazer
0s agentes de crimes mais graves a justica seria aquele que complementasse as jurisdicdes
penais nacionais com um tribunal internacional. O TPI deveria por isso funcionar como um
Tribunal complementar, s podendo por isso julgar nos casos em que os Tribunais penais
nacionais ndo pudessem funcionar ou em que os Estados decidissem néo julgar. E isto que
se consagra no artigo 17°: o TPI s6 tem competéncia para julgar se se comprovar que o
Estado (que tem jurisdicdo sobre o mesmo) ndo pretende fazer, de forma efetiva e séria, 0
inquérito e/ou a instrucdo criminal, levar a julgamento e julgar o suspeito, ou ndo tenha
capacidade efetiva para o fazer. Quer isto dizer, por outras palavras, que a jurisdi¢do do
TPI é tida como subsidiaria das jurisdicdes penais nacionais, s6 podendo ser exercida
quando estas se revelem absolutamente incapazes pelas razdes indicadas nos n° 2 e 3 do
artigo 17°%. O principio da complementaridade é assim o critério pautador da regulacio
das relacbGes entre os Tribunais penais nacionais e o Tribunal Penal Internacional,
atribuindo primazia e prioridade a jurisdicao daqueles sobre a deste.

O principio da complementaridade remete-nos ainda para uma das pecas centrais do
Estatuto de Roma: a cooperacdo dos Estados com o Tribunal Penal. E um facto que, ao
contrario do que acontece com os Tribunais estaduais, o0 TPl ndo dispdes de poderes
diretos de coercdo nem de um aparelho repressivo proprio que lhe permita proceder as
investigacOes e fazer respeitar as suas ordens e decisdes- sendo que, as mais das vezes,

tanto as provas como 0s suspeitos se encontram em territorios sujeitos a uma soberania

% Note-se que estes requisitos prévios para o exercicio da jurisdicdo do TPI valem apenas para 0s crimes que
tenham sido denunciados por um Estado Parte ao Procurador, ou se tiver sido o proprio a dar inicio ao
inquérito (artigo 13° al.a) e c)). Exclui-se assim 0s casos em que a situagdo em que haja indicios de ter
ocorrido a préatica de um crime seja denunciada pelo Conselho de Seguranca (artigo 13°al.b)). Neste caso nao
é necessaria a verificacdo dos referidos requisitos, passando a valer a regra da jurisdicdo universal do
Tribunal.

%7 Este artigo regula a relagdo que se estabelece entre os Tribunais Nacionais e o TPI, traduzindo por isso
uma questdo de grande complexidade juridica.

% Ainda a este propésito, também o paragrafo 10 do preAmbulo do referido Estatuto sublinha que o TPI ser&
complementar das jurisdi¢fes penais nacionais.
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estadual. Assim, para que o Tribunal consiga exercer as func¢des que lhe foram adstritas de
forma efetiva, € indispensavel a cooperacgdo plena e eficiente dos Estados Parte. De acordo
com o artigo 86° do Estatuto de Roma “os Estados Parte deverao (...) cooperar plenamente
com o Tribunal no inquérito e no procedimento contra crimes da competéncia deste”,
acrescentando ainda no artigo 88° que aqueles “deverdo assegura-se de que o seu Direito
interno prevé procedimentos que permitam responder a todas as formas de cooperagdo”
especificadas no capitulo 1X do Estatuto.

Esta obrigacdo de cooperar que recai sobre os estado é de tal forma importante que
pode ler-se no artigo 87°/7 que, em caso de incumprimento da mesma por parte dos
estados, o Tribunal pode elaborar um relatdrio atestando que o Estado em causa violou
aquela obrigacdo e submetendo depois a questdo a Assembleia de Estados ou ao Conselho
de Seguranca- no caso de ter sido este a impulsionar o processo. Como refere Pedro
Caeiro, dentro das formas de cooperacao aquela que assume maior relevancia é a entrega
da pessoa procurada pelo Tribunal®. Esta relevancia é justificada sobretudo a nivel prético
uma vez que a entrega se mostra como condicdo imprescindivel para a realizacdo do
julgamento.

Apesar da entrega ser a forma de cooperacdo mais gravosa para 0s direitos
individuais ao implicar a colocacdo coerciva de uma pessoa sob a autoridade de um 6rgédo
com poderes jurisdicionais em matéria penal, o Estatuto ndo prevé qualquer motivo
legitimo para a recusa de execucdo de um pedido de entrega. Assim, se um Estado se
deparar com dificuldades que possam impedir ou protelar a execucdo de um pedido de
entrega ndo pode simplesmente recusar a cooperacao, devendo sim iniciar imediatamente
consultas com o Tribunal para que o problema seja solucionado (artigo 97°). Vale pois,
neste Ambito, o principio da cooperacdo plena. Ora, posto isto, ndo é excessivo afirmar
que a criacdo deste Tribunal Penal permanente representa uma verdadeira mudanca na
concecdo de justica internacional e institui uma nova época para o Direito Processual

Internacional .

% PEDRO CAEIRO, “O procedimento de entrega previsto no Estatuto de Roma e a sua incorporagio no
Direito Portugués”, in O Tribunal Penal Internacional e a ordem juridica portuguesa, pag.69 e ss.

70 Neste sentido PEDRO CAEIRO, dltima obra citada, pag. 81 e ss.

™t Com o Estatuto de Roma as regras processuais deixaram de ser elaboradas pelos juizes (como acontecia
anteriormente a 1998 relativamente as regras de processo dos tribunais internacionais) para passarem a ser
ditadas pelos proprios Estados Partes na Convencao. Assiste-se assim a uma efetiva sujeicdo do Tribunal a
regras de processo heteronomamente pré-estabelecidas. Para maiores consideracdes a este respeito vide
WLADIMIR BRITO, dltima obra citada, p4g.590 e ss.
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Com jé se referiu supra, o TPI foi criado por um tratado internacional multilateral
nos termos do qual se estabelece que o Tribunal tem personalidade e capacidade juridica
necessaria ao desempenho das suas funcdes e a prossecucdo dos seus objetivos. Apesar de
ter sido discutida a hipdtese do Tribunal ser criado através de uma emenda da Carta da
ONU"?, de uma resolucéo da Assembleia Geral da ONU (artigo 22° da Carta), ou de uma
resolugcdo do Conselho de Segurancga (artigo 29°), os Estados Parte acabaram por decidir
que esse Tribunal deveria ser criado por um tratado multilateral. Isto mostra, pois, que
perante a hipotese do TPI se configurar como um 6rgdo da ONU- cujos estatutos fariam
parte integrante da Carta dessa Organizacdo (tal como acontece com o Tribunal
Internacional de Justica)- ou perante a hipdtese de ser um 6érgdo subsidiario da Assembleia
Geral ou do Conselho de Seguranca, os Estados optaram e decidiram deliberada e
conscientemente configurar o TPl como uma institui¢do internacional autbnoma quer das
NacGes Unidas, quer dos proprios Estados fundadores e daqueles que vierem a aderir ao
Tratado™®. Como salienta Wladimir Brito, “ao optar por instituir um Tribunal com
personalidade e capacidade juridica e com 6rgdos proprios, permanentes e autonomos
encarregados de prosseguir 0s seus objetivos, os Estados fundadores do TPI criaram, por
associacao voluntéria e por um ato juridico internacional, uma Organizacéo Internacional,
cujo pacto constitutivo é a Convengdo de Roma de 1998”"*. Sao, alids, os proprios
protagonistas na Conferéncia de Roma os primeiros a admitir que o propdsito maioritério
da mesma foi encontrar para, o TPIl, uma independéncia de funcionamento face ao
Conselho de Seguranca, permitindo assim que fosse retirado o protagonismo ao Conselho
na administracdo da justica internacional- justica essa que alguns paises e organizacdes
internacionais consideravam monopolista e ostensivamente favorecedora dos interesses dos

paises diplomaticamente mais poderosos, dada a consagracdo do poder de veto.

"2 Emenda essa feita nos termos do artigo 108° da Carta.

3 A este respeito vide também LUIGI CONDORELLI/ SANTIAGO VILLALPANDO, “Relationship of the
Court with the United Nations”, in The Rome Statute of The International Criminal Court: a commentary,
vol. I, 2002, pag.220 e ss.

" WLADIMIR BRITO, ltima obra citada, pag.608 e 609. O autor acrescenta ainda que, “pela sua propria
natureza de oOrgdo exclusivamente jurisdicional, o TPl tem de ser qualificado como uma organizacéo
especializada tendencialmente de integragdo ou supranacional”, uma vez que, de acordo com o Estatuto, o
Tribunal tem como atribuicéo o julgamento de crimes internacionais e dentro desses s6 tem competéncia para
julgar certo tipo de crimes, pelo que, as funcBes dos seus Orgdos terdo de ser sempre determinadas
necessariamente a partir desse fim.
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e 5.2. O Conselho de Seguranca

e 5.2.1. Funcdes e poderes

A manutencdo da paz e da seguranca internacionais corresponde a funcéo essencial
e primordial das Nagdes Unidas’ proclamada no artigo 1°/1 da Carta das Nacdes Unidas.
O Conselho de Seguranga das Nagfes Unidas, apresentando-se como o 6rgdo politico
permanente da Organizagdo com uma natureza intergovernamental, tem como
responsabilidade principal garantir que as funcbes primordiais da Organizacdo sao
cumpridas. Cabe-lhe por isso, enquanto um dos 6rgdos principais da organizacdo, a
especial preponderancia no dominio da preservacdo da paz e seguranga da comunidade
internacional- o que se reflete de modo decisivo tanto na sua composi¢do, como no
processo de tomada de decis@es e nos poderes que Ihe sdo confiados.

Ora, historicamente, podemos dizer que a criacdo deste 6rgdo politico se deveu
sobretudo ao falhanco da Sociedade das Nacgdes na realizagdo da tarefa de manter,
sobretudo por meio de instrumentos juridicos, a paz e a seguranca internacionais. Os
resultados insatisfatérios demonstrados pela Sociedade das Nagdes permitiram aprender
gue mecanismos exclusivamente juridicos ndo sdo suficientes para assegurar a manutengéo
de to importantes objetivos, e que, para que tais funces possam ser asseguradas de forma
permanente, se mostra necessaria a existéncia de mecanismos primordialmente politicos
“construidos pela dinamica das rela¢fes internacionais entre as grandes potencias e entre
elas e a sociedade internacional”’®. Mecanismos, esses, que atuem no seio e sobre essas
relacfes e que sejam complementados por adequados mecanismos juridicos, isto porque,
sem a concertacdo permanente das poténcias capazes de desencadear grandes conflitos ndo

pode haver paz permanente.

™ Para consideragdes mais aprofundadas sobre o funcionamento e esquematizagdo da Organizacio das
Nacdes Unidas vide, entre outros, MANUEL DE ALMEIDA RIBEIRO/ MONICA FERRO, A Organizagio
das NacOes Unidas, 2% ed., Almedina, 2004, pag. 457 e ss.; FERREIRA DE ALMEIDA, Direito
Internacional Publico, 2% Edicdo, Coimbra, pag.289 e ss.; WLADIMIR BRITO, Direito Internacional
Publico, 22 ed., Coimbra Editora, Maio 2014, pag.424 e ss; JORGE BACELAR GOUVEIA, Manual de
Direito Internacional Publico, 3% ed., Almedina, 2012, pag.770 e ss.

" WLADIMIR BRITO, Direito Internacional Publico, 22 ed., Coimbra Editora, Maio 2014, pag.443.
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O Conselho de Seguranga, composto por 15 membros- sendo 5 permanentes e 10
ndo permanentes’’, tem, no seio do sistema de seguranca coletiva da ONU, poder exclusivo
enquanto guardido da paz e da seguranca internacionais’®.

Para o exercicio das suas funcdes internas e internacionais, a Carta atribui ao
Conselho trés tipos distintos de competéncias: competéncia de exercicio conjunto com a
Assembleia Geral; competéncia relativamente partilhada com o Tribunal Internacional de
Justica; e ainda competéncia exclusiva especifica de natureza preventiva e sancionatdria’,
encontrando-se este ultimo tipo de competéncia regulado nos capitulos VI e VII da Carta.
Ora, analisando a sistematizacdo adotada nestes capitulos da Carta parece que dela
podemos extrair a conclusdo de que o Conselho s6 pode iniciar o processo sancionatdrio de
natureza coerciva se e quando as suas recomendacdes e a aplicacdo das medidas
preventivas ndo resultarem. Os artigos 33° e 40° consagram assim as primeiras medidas
que o Conselho deveré previamente esgotar, s6 podendo aplicar as san¢des coercivas mais
graves posteriormente, e de forma gradual, se aquelas medidas preventivas se revelarem
inadequadas ou insuficientes. O principio da proibicdo da ameaca ou do emprego da forca
nas relacdes internacionais, associado a previsdo, no capitulo VI da Carta, de diversos
métodos e procedimentos de solucdo pacifica de controvérsias a que os Estados deverdo
recorrer em caso de conflito, visam pois assegurar que a finalidade nuclear de manutencéo
da paz e seguranga sejam alcangadas.

Todavia, e no caso de falharem estes meios, o capitulo VII da Carta prevé que
sejam adotadas medidas de peace-making (estabelecimento da paz) ou de peace-keeping
(manutencdo da paz), as quais substanciam uma reacdo legitima da comunidade
internacional organizada contra situacdes de ameaca a paz, rutura da paz ou ato de
agressdo. Como ja foi referido, e em harmonia com o artigo 39° da Carta, incumbe ao
Conselho de Seguranca, num momento prévio, determinar a existéncia de uma situacao

suscetivel de contender com a paz e a seguranca internacionais, qualificando-a de acordo

" Dos 5 membros permanentes fazem parte a Replblica da China, Franca, a Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas, 0 Reino Unido da Gréa-Bretanha e Irlanda do Norte e os Estados Unidos da Ameérica.
Cfr. artigo 23° da Carta.

® De acordo com JORGE BACELAR GOUVEIA (Manual de Direito Internacional Publico, 3% ed.,
Almedina, 2012, pag. 774 e 775) esse poder deve ser encarado sob duas vertentes: externamente porque esta
¢ uma incumbéncia atribuida exclusivamente a ONU, ndo podendo nenhuma outra instancia arrogar-se do
exercicio destes poderes; e internamente porque, em regra, nenhum outro 6rgdo pode intervir (a menos que
seja a mando do Conselho ou por impossibilidade objetiva deste).

® Cfr. WLADIMIR BRITO, (ltima obra citada, p4g.448 e ss.
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com uma ordem crescente de gravidade®. Sdo também trés as medidas de que o Conselho
de Seguranca pode lancar médo: medidas provisorias, san¢fes ndo militares e sancdes
militares. De acordo com Ferreira de Almeida, o Conselho de Seguranca goza, no ambito
das sances militares, de uma margem de discricionariedade consideravel®. Ora, a
atribuicdo destes alargados poderes de discricionariedade ao Conselho, nomeadamente
quando atua ao abrigo do capitulo VII, compreende-se pelo facto do mesmo ser chamado a
atuar em situacfes onde é necessaria uma resposta urgente e célere e uma agédo pronta e
eficaz. Como alerta Neha Jain, as decisGes do conselho sob a égide do capitulo VII da
Carta consubstanciam sobretudo decisdes politicas e, a menos que o Conselho tenha
efetivamente um larga margem de discricionariedade, a sua funcdo poderia ver-se

paralisada®.

e 5.2.2. Operag0es de Manutengéo de Paz

Prevé o artigo 42° da Carta que o Conselho de Seguranca pode “levar a efeito, por
meios de forgas aéreas, navais ou terrestres, a acdo que julgar necessaria para manter ou
restabelecer a paz e a seguranca internacionais. Tal acdo poderd compreender
demonstracdes, bloqueios, e outras operacdes, por parte das forcas aéreas, navais ou
terrestres dos membros das Nacgoes Unidas”. Ferreira de Almeida considera, no entanto,
que a exequibilidade do Sistema de Seguranca Coletiva, em particular do preceituado no
artigo 42°, ficou largamente prejudicada pela falta de um exército internacional
independente dos Estados Membros e colocado sob a al¢ada do Conselho. Esta faléncia do
Sistema de Seguranca Coletiva no pds-Guerra propiciou o aparecimento das operacdes de
manutencdo da paz®.

O dominio das operacfes de paz tem assumido crescente importancia na atividade

da ONU, o certo, porém, é que a Carta das Nacdes Unidas ndo refere a possibilidade da

8 Segundo uma das trés possibilidades supra enunciadas: ameaca & paz, rutura da paz ou ato de agressao.

81 Vide a este respeito FERREIRA DE ALMEIDA, Direito Internacional Publico, 2% Edigdo, Coimbra,
pag.312.

%2 Vide NEHA JAIN, Gltima obra citada, pag.242 e 243. Nota ainda a autora que, embora as acdes do
Conselho ao abrigo do capitulo VII tenham de ser necessariamente politicas, isso ndo significa que o0 mesmo
possa atuar sem qualquer deferéncia para com os principios e finalidades das Na¢6es Unidas.

8 Usualmente denominadas de “capacetes azuis”.
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Organizagdo decretar tais operagdes®. Do que se tem tratado é entdo, ndo da aplicacéo
efetiva do artigo 42°, mas sim de uma legitimagdo contemporinea ou a posteriori
conferida pelo Conselho de Seguranca através de Resolucdes suas a uma acao militar de
um ou varios Estados membros “coligados”- as mais das vezes com o patrocinio da propria
Organizacdo®. As operacBes de manutencdo sdo normalmente levadas a cabo por
contingentes militares de pequenas e médias poténcias, atuando por conta das Nacdes
Unidas e sob a direcdo do Secretario Geral. A logica em que assentam as operacdes de
manutencdo de paz €, contudo, totalmente distinta da que estava na base do Sistema de
Seguranca Coletiva. “Com efeito s6 pode o Conselho de Seguranca (...) decidir a
realizacdo de uma operacdo de manutencdo de paz se as partes interessadas (em especial,
os Estados beligerantes e o host state) nisso consentirem”?®.

Acrescenta ainda Ferreira de Almeida que “ndo se encontrando previstas na Carta
das NacgOes Unidas, as operacGes de manutencdo de paz colocam o problema do seu
fundamento juridico-normativo, sendo porém manifesta a compatibilidade desta acfes de
paz com os principios que alicercam todo o sistema da ONU e, bem assim, com os fins
principais que a organizacdo visa alcancar; motivo, ao que parece, bastante para nao
deverem ser consideradas ultra vires™®’. Apesar da falta de um concreto fundamento
juridico-normativo e de uma positivacdo na Carta, estas operacBes de paz ndo sdo, no
entanto, de exercicio livre, submetendo-se a orientagfes internacionais muito proprias.

Com o objetivo de reduzir a discricionariedade decisoria nesta matéria, e dada a
necessidade imposta pela crescente vulgarizacdo da pratica, o Conselho de Seguranca
apresentou, em Maio de 1994, uma nota contendo os factores sob os quais se deveria reger
a decretacdo das operacdes de manutencdo de paz®®. Atualmente sdo ja mais de 40 as

8 Operagdes essas que, como sublinha Jorge Bacelar Gouveia, “implicam a utilizagdo de meios militares
para a efetivagdo da paz, mas que ndo exercem diretamente a for¢ca”. JORGE BACELAR GOUVEIA, ualtima
obra citada, pag.781.

% Cfr. FERREIRA DE ALMEIDA, (ltima obra citada, pag. 313 e 314.

8 Ultimo autor e obra citados, pag.313.

8 0 autor fala mesmo no aparecimento de um “verdadeiro direito costumeiro” das operagdes de manutengdo
de paz, resultante quer da Convengao sobre privilégios e imunidades das Nagdes Unidas de 1946, quer das
decisbes dos orgdos das Nagdes Unidas que determinam a realizacdo destas operagdes, quer dos acordos
bilaterais entre Estados de envio e Estado de rececdo (host states), FERREIRA DE ALMEIDA, ultima obra
citada, pag.313.

8 posteriormente, em Margo de 2000, o Secretério-geral das Nagdes Unidas Kofi Annan pediu a um grupo
de peritos internacionais que elaborasse um relatério contendo uma andlise aprofundada sobre as operagdes
de paz em todos os seus aspetos. O objetivo era repensar a prépria forma como as opera¢Ges eram pensadas,
executadas e financiadas. Este relatério que ficou conhecido como Relat6rio Brahimi langou algumas criticas
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missOes de paz levadas a cabo pela ONU, contribuindo assim para a consolidagdo do
cessar-fogo nos territorios outrora palco de combates, e para a normalizacdo da vida e
construcdo dos Estados (quer pela coordenacdo de apoios em vista da reabilitacdo

econdmica e da reconstrucéo nacional, quer pela prestacio de auxilio humanitario)®.

e 5.2.3. Limites

Como refere Aziz Tuffi Saliba, nas primeiras décadas da sua existéncia, o0 Conselho
de Seguranca das Nac¢des Unidas viu a sua acdo limitada pelo exacerbado uso do poder de
veto. Nas primeiras cinco décadas de existéncia do Conselho o veto foi utilizado 244
vezes®. Com o fim da guerra fria, 0 Conselho viu-se “libertado” deste poder de veto, o que
se traduziu ndo s6 num maior nimero de ResolucBes e a¢cdes, mas também numa expansao
das suas proprias funcdes, quer pela assuncdo de novos poderes, quer pela elevacdo a
novos niveis dos seus poderes tradicionais®.

Ora, se no passado havia a expetativa da acdo, no presente a profusao das atividades
do Conselho conduz a uma importante reflexdo sobre os tipos de limitagdes juridicas a que
0 mesmo esta (ou deveria estar) sujeito. Embora, como se disse anteriormente, o Conselho
de Seguranca goze de uma alargada margem de discricionariedade, varias sdo, no entanto,
as restricdes impostas ao exercicio dos seus poderes- quer quando atua ao abrigo do
capitulo VII quer ao abrigo de qualquer outro capitulo da Carta.

a pratica da Organizacdo e trouxe algumas recomendagles. Vide A/55/305-S/2000/809 e ainda
http://www.onuportugal.pt, acedidos a 30 de Novembro de 2014.

% Note-se que hoje em dia a funcéo das operacdes de paz instituidas ou autorizadas pela ONU vai para além
da estrita manutencdo da paz (peace keeping), podendo muitas vezes consubstanciar uma verdadeira
imposicdo da paz (peace enforcement), e implicando o exercicio de atividades como: a desmobilizacdo de
for¢as e grupos armados, a destrui¢do de armamentos, a aplicagdo de programas de desminagem,... Para
consideracGes mais detalhadas sobre as operacdes de paz vide, entre outros, VITOR RODRIGUES VIANA,
Seguranca Coletiva..., pag.71 e ss; MANUEL DE ALMEIDA RIBEIRO/ MONICA FERRO, A Organizagio
das NagBes Unidas, pag.114 e ss.; ANTONIO CANCADO TRINDADE, Direito das Organizagdes
Internacionais, pag.487 e ss.; e ainda MARIA DO CEU PINTO, As Nagdes Unidas e a manutenco da
paz..., pag.35 e ss.

% AZIZ TUFFI SALIBA, “O Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas e o Direito Internacional: uma
analise das limitac¢Ges juridicas a atuagdo do CSONU”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, vol.49, n° 1 e 2, 2008, pag.291.

% yide PAULA ESCARAMEIA, “The Security Council as a Judge?”, in Estudos Comemorativos dos 10
anos da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, vol.l, Almedina, p4g.612 e 613.
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O proprio artigo 24°/2 estabelece desde logo uma importante limitagdo: o Conselho
tem de agir sempre de acordo com os objetivos e principios das Nag6es Unidas®. Consagra
o artigo 24° que: “a fim de assegurar uma agdo pronta e eficaz por parte das Nagdes
Unidas, os seus membros conferem ao Conselho de Seguranca a principal responsabilidade
na manutencdo da paz e seguranca internacionais e concordam que, no cumprimento dos
deveres impostos por essa responsabilidade, o Conselho de Seguranca aja em nome deles.
No cumprimento desses deveres, o Conselho agira de acordo com 0s objetivos e 0s
principios das Nacdes Unidas. Os poderes especificos concedidos ao Conselho de
Seguranca para o cumprimento dos referidos deveres estdo definidos nos capitulos VI, VI,
VIII e XII. (...)”. Sendo um 6rgdo da ONU, cujos poderes derivam diretamente da Carta
das Nacdes Unidas, o Conselho de Seguranca € obrigado a respeitar as suas disposicdes e a
atuar de acordo com o0s objetivos e principios da Carta- 0s quais se encontram positivados
nos artigos 1° e 2° da mesma. O facto do seu instrumento constitutivo ser um tratado
internacional faz ainda com que o Conselho tenha de respeitar também a Convencdo de
Viena, ou seja, 0 Direito dos Tratados.

Mas, ndo € apenas na Carta das Nagdes Unidas que encontramos limites a atuacédo
do Conselho. Também as normas imperativas (jus cogens®) se apresentam como
importantes limitagdes aos poderes de atuacdo do Conselho. Isto porque, uma vez que a
Carta das Nagbes Unidas ndo pode mostrar-se incompativel com nenhuma norma de jus
cogens, entdo também o Conselho de Seguranca- criado por aquela- esta impedido de agir
em violacdo de qualquer norma imperativa de Direito Internacional Geral. Assim, por

exemplo na hipétese de antinomia entre tratados, resolugdes do Conselho, normas

% A este proposito refere Aziz Tuffi Saliba que o artigo 24° traz importantes delineamentos das limitagdes
impostas ao Conselho de Seguranca: “o exame do artigo 24° no geral e do verbo “conferir”, em especial,
revela que a autoridade do Conselho deriva dos membros da ONU e sugere uma diferenca hierdrquica,
passivel, em ultima analise, até de avocagdo pelos concessores- os membros.” AZIZ TUFFI SALIBA, “O
Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas e o Direito Internacional...”, pag.295.

% Note-se que ndo existe qualquer determinacdo que defina em concreto quais as normas que devem
considerar-se como jus cogens. O mais perto que existe de uma definicdo é o consagrado no artigo 53° da
Convengdo de Viena sobre o Direito dos tratados entre Estados que, sob o titulo “Tratados incompativeis
com uma norma imperativa de direito internacional geral (jus cogens), estipula: “é nulo todo o tratado que,
no momento da sua conclusdo, seja incompativel com uma norma imperativa de direito internacional. Para 0s
efeitos da presente Convencdo, uma norma imperativa de direito internacional geral é uma norma aceite
e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados no seu todo como norma cuja derrogacao
ndo é permitida e que so pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral com a
mesma natureza”. Apesar do tema apresentar ainda muitas dificuldades tanto para a doutrina como para a
jurisprudéncia, uma discussdo mais aprofundada acerca do tema fugiria ao escopo deste trabalho. Assim,
dado o amplo reconhecimento da sua existéncia e da sua superioridade hierarquica normativa, limitamo-nos a
constatar que as normas de jus cogens constituem um indubitével limite juridico ao poderes do Conselho de
Seguranca.
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costumeiras ou outras normas de Direito Internacional e normas Jus Cogens, prevaleceréo
sempre estas Ultimas. Aparte destas limitacGes I6gicas dos poderes do Conselho, autores,
como Neha Jain, defendem ainda a existéncia de outras restrices, como € o caso do
impedimento de violacao do principio aut dedere aut judicare, do principio da Boa Fé e de
elementos essenciais da soberania dos Estados™.

No sentido de que o Conselho de Seguranca esta adstrito a limitacGes de ordem
juridica provenientes ndo apenas da propria Carta, mas também de normas de jus cogens e
de tratados posicionou-se também o Tribunal Penal para a ex-Jugoslavia. Assim, pode ler-
se numa decisdo do Tribunal Penal para a Ex-Jugoslavia no caso Tadic que: “O Conselho
de Seguranca € uma organizacdo internacional, estabelecido por um tratado que serve
como estrutura normativa para aquela organizacdo. O Conselho de Seguranca sujeita-se
entdo a certas limitagdes constitucionais, ndo importando quao amplos os seus poderes sob
a constituicdo possam ser. Estes poderes ndo podem, em caso algum, ir além dos limites da
jurisdicdo da Organizacdo, ja para nao falar de outras limitacGes especificas ou daquelas
que podem derivar da divisdo interna de poderes dentro da Organizacdo. Em qualquer dos
casos, nem o texto nem o espirito da Carta concebem um Conselho de Seguranca legibus
solutus (acima da lei)”®. O Conselho de Seguranca enquanto 6rgéo responsavel pela
manutencdo da paz e seguranca internacionais € inevitavelmente foco de uma avaliagdo
minuciosa no que toca a forma como gere as suas responsabilidades. Os vastos poderes que
0 mesmo possui afetam ndo s6 o Direito dos Estados mas também dos préprios individuos,
0 que, consequentemente, coloca a comunidade internacional no importante papel de
avaliar e determinar quais sdo (ou deveriam ser) os limites aos seus poderes. Uma vez
assente que a atuacdo do Conselho esta limitada por certos principios e regras elementares
de Direito Internacional, 16gico se torna que qualquer acdo que transgrida estas limitacdes

se deva ter, por conseguinte, como ilegal®®®’.

% Cfr. NEHA JAIN, Gltima obra citada, pag.243 e 244.

% Tribunal Penal para a ex-Jugoslavia. Prosecutor v. Dusko Tadic. 2 de Outubro de 1995. Disponivel em
http://www.un.org/icty/, acedido em 1 de Dezembro de 2014. Também Luigi Condorelli e Santiago
Villalpando referem na sua obra que ao atuar sob a égide do capitulo VIl o Conselho néo ¢ legibus solutus,
sublinhando que os poderes do Conselho de Seguranca no que concerne a sua atuagdo ao abrigo do Capitulo
VIl da Carta, ndo podem ser interpretados como consubstanciando uma qualquer rentncia do Conselho
relativamente as suas obrigagdes decorrentes do Direito Internacional. LUIGI CONDORELLI/ SANTIAGO
VILLALPANDO, obra “Can the Security Council Extend the ICC’s jurisdiction?”, in The Rome Statute of
The International Criminal Court: a commentary, vol. I, 2002, pag. 579,

% Esta consideragdo transporta-nos, no entanto, para uma nova teia de complexas questdes: quem pode aferir
da legalidade ou ilegalidade das a¢des do Conselho? Quais sdo as consequéncias juridico-legais dos atos
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e 5.3. Arelacéo entre o TPI e 0 Conselho

Desde o inicio dos trabalhos preparatérios para a Conferéncia de Roma que se tornou
claro que o futuro Tribunal Penal Internacional teria de manter necessariamente uma
relagdo com as Nagdes Unidas, enquanto principal ator no campo da manutencdo da paz e
seguranca internacionais. Temas como a relacdo institucional entre ambas as instancias e
0s meios de participacdo do Conselho nos procedimentos do Tribunal ocuparam, alias, um
lugar central nos debates dos trabalhos preparatérios. Esta relacdo ficou estabelecida em
definitivo no atual artigo 2° do Estatuto de Roma.

Diz o referido artigo que: “A relagdo entre o Tribunal e as Nagdes Unidas serd
estabelecida através de um acordo a ser aprovado pela Assembleia dos Estados Parte no
presente Estatuto e, seguidamente, concluido pelo presidente do Tribunal, em nome deste”.
Este preceito ndo contém, porém, quaisquer referéncias ao contetdo ou aos termos
concretos desta relacdo, limitando-se a remeter 0s mesmos para um posterior acordo a ser
celebrado. Esta auséncia de conteddo levanta certos problemas relacionados,
designadamente, com a natureza legal da relacdo estabelecida entre o TPI e o sistema das
Nacdes Unidas; o procedimento que deve ser seguido para a conclusdo do referido

Acordo®®; e o préprio contetido substantivo do Acordo entre o TPI e a ONU.

e 5.3.1. A natureza legal da relacéo constituida entre o TPl e a ONU

Como jéa foi sublinhado supra, 0 método adotado para a criacdo e estabelecimento do
Tribunal Penal Internacional, isto €, um tratado negociado no seio de uma Conferéncia de
plenipotenciarios, j& contém em si uma escolha relativamente a relagdo da nova entidade

judicial internacional com o sistema das NacGes Unidas. As propostas avancadas durante

ilegais praticados pelo Conselho? Quem determina essas consequéncias? Para consideragdes mais
pormenorizadas acerca destas questdes vide infra ponto 7 e 8.

% Estas limitacdes relativas aos poderes do Conselho de Seguranca aplicar-se-d0 de forma igualitéria as
Resolucdes aprovadas ao abrigo do Capitulo VII. Deste modo a validade das disposi¢Bes contidas nas
ResolucBes 1497 (2003) e 1593 (2005) que instituem imunidades para os membros das forcas de manutengéo
da paz das Na¢6es Unidas que sejam nacionais de Estados ndo-Partes no Estatuto de Roma, excluindo assim
a jurisdicdo dos restantes Estados e do proprio TP em relagdo aos factos por eles praticados no decurso das
missOes, deve ser avaliada tendo em conta este contexto.

% para maiores consideracdes acerca do procedimento a ser seguido para a conclusdo do referido Acordo
vide LUIGI CONDORELLI/ SANTIAGO VILLALPANDO, ‘“Relationship of the Court with the United
Nations”, in The Rome Statute of The International Criminal Court: a commentary, vol. 1, 2002, p4g.224 e
SS.
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os trabalhos preparatorios que concebiam o TPl como 6rgdo principal ou subsidiario da
Organizacdo das Nacdes Unidas foram postas de lado, ndo tendo, como tal, sido
introduzida qualquer emenda a Carta, nem adotada qualquer resolucdo da Assembleia
Geral ou do Conselho de Seguranca para o estabelecimento do Tribunal. Este 6rgao
judicial é, portanto, organicamente independente das Nagdes Unidas. Como consequéncia
direta da sistematizacdo adotada, o TPl ndo esta, ab initio, formalmente vinculado pelas
regras instituidas na Carta, nem tem qualquer ligacdo organica e institucional com 0s
Orgdos principais da Organizacdo (nomeadamente com o Conselho de Seguranca).
Contudo, e de acordo com o estabelecido no pardgrafo 9 do predmbulo do Estatuto de
Roma, o TPI é concebido como uma entidade necessariamente ligada ao sistema das
Nacdes Unidas, em particular ao 6rgdo responsavel pela ado¢do das medidas necessarias
em situacGes de ameaca a paz, rutura de paz ou ato de agressdo- ou seja, o Conselho de
Seguranca.

As linhas gerais orientadoras desta relagdo podem ser inferidas através quer das
funcBes do Tribunal na ordem legal internacional, quer da forma como o Estatuto regula o
seu funcionamento. Por um lado, as funcdes adstritas ao Tribunal estdo intrinsecamente
relacionadas com os propdsitos Nacdes Unidas (presentes na Carta), nomeadamente com o
papel atribuido ao Conselho de Seguranga enquanto garante da paz e seguranca
internacionais, pelo que a coordenacdo dos esfor¢os entre este 6rgdo politico da ONU e o
Tribunal é altamente desejavel. Por outro lado, o elo de ligacdo entre um 6rgdo e o outro
estad também expresso no modo de funcionamento do Tribunal, designadamente nos artigos
13° e 16° enquanto mecanismos utilizados pelo Conselho de Seguranca para desencadear o
exercicio da jurisdicao do Tribunal.

Nesta perspetiva, o laco estabelecido entre os 6rgdos mostra-se fundamental para que
0 Tribunal possa operar de forma eficiente. Segundo Luigi Condorelli e Santiago
Villalpando a atuacdo do TPI sem o apoio, quer material quer moral, das Na¢des Unidas é,
alias, algo dificil de conceber. Para os autores, a acdo do Procurador e as decisdes dos
orgdos judiciais do TPI sdo certamente mais eficientes se tiverem como background aquela
organizacdo universal, até porque, as Nag¢bes Unidas podem ter um papel decisivo na
permissdo dada ao Procurador para conduzir as suas investigacdes- particularmente em
situacGes em que a ONU ja tenha operacGes de manutencdo de paz a decorrer no terreno.

Para além do mais, a ONU pode ainda ajudar a garantir a implementacdo das decisfes do
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TPI, quer de forma preventiva ao assegurar 0 seu apoio continuo a atividade do Tribunal
(tanto em documentos oficiais como em termos préticos), quer nos casos em que 0S Seus
Estados membros falhem na cooperagdo®%.

Em suma, embora o vinculo institucional entre o TPl e a ONU néo tenha sido
estabelecido ipso facto em detalhe pelo Estatuto de Roma, ele mostra-se, ainda assim,

indispensavel para o sucesso da misséo levada a cabo Tribunal.

e 5.3.2. Funcdo e importancia do Acordo de Relacédo celebrado entre o
TPl ea ONU

O artigo 2° do Estatuto enfatiza a necessidade de celebracdo de um Acordo, por um
lado, e, por outro, a forma como esse acordo deve ser implementado. A importancia deste
acordo deve ser interpretada em virtude do estipulado nos preceitos finais do Estatuto. De
acordo com o artigo 125° o TPI esta aberto a assinatura, ratificacdo e adesao apenas pelos
Estados. As organizagdes internacionais estdo, como tal, impedidas de se tornar Parte no

Estatuto’®*

. Ora, nestas circunstancias, o acordo celebrado nos termos do artigo 2°, ndo tem
apenas o importante efeito de ligar o TPI ao sistema nas Naces Unidas- estabelecendo
regras e principios de cooperacdo para o asseguramento da manutencao da paz e seguranca
internacionais-, como permite também obrigar legalmente a ONU a respeitar o espirito e as
regras previstas no Estatuto de Roma.

Este acordo estabelecendo os termos de relacionamento entre as duas instituicdes (The
Negotiated Relationship Agreement between the International Criminal Court and the
United Nations) foi concluido dois anos ap6s a entrada em vigor do estatuto de Roma, em
Outubro de 2004. De acordo com o seu preambulo, o objetivo primordial versa sobre a
necessidade de criar uma convencao que estabeleca uma relacdo mutuamente benéfica e na

102

qual o cumprimento das respetivas responsabilidades possa ser facilitado™*, tendo sempre

como referéncia quer as disposi¢des da Carta quer o preceituado no Estatuto. O acordo

% Vide artigo 87°/ 5 e 7 do Estatuto.

100 cfr, LUIGI CONDORELLI/ SANTIAGO VILLALPANDO, (ltima obra citada, p4g.222. Note-se ainda
gue o TPI depende também da Organizacdo das Nagdes Unidas no que toca a questdes administrativas.
Assim preceituam os artigos 115° al. b) e 116° que parte do financiamento do Tribunal e da Assembleia dos
Estados Parte é assegurado pelos fundos provenientes da Organizagao.

191 para além do artigo 125° relativo & assinatura, ratificacio, aceitacéo, aprovagio ou adesdo dos Estados, o
Estatuto de Roma providencia, ainda, um mecanismo de alterag8o e revisdo das suas disposi¢fes que exclui,
especificamente, qualquer intervencdo unilateral pelas Na¢des Unidas ou pelo Conselho de Seguranga.

192 \er paragrafo 8 do preAmbulo do Relationship Agreement.
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consagra assim, de forma geral, um reconhecimento mutuo da personalidade juridica, das
responsabilidades, e dos respetivos mandatos do TPl e da ONU, e implica,
consequentemente, que os Orgaos das Nacdes Unidas passem a estar obrigados a respeitar
0s principios estabelecidos no Estatuto do Tribunal Penal Internacional. De acordo com
Luigi Condorelli a concluséo deste acordo deve ser por isso interpretada como constituindo
um meio de participacdo das Nacdes Unidas no sistema do Tribunal Penal Internacional e
uma forma de afirmar a obrigacéo legal e formal- que impende sobre os 6rgdos daquela- de

103 'O reconhecimento mutuo da

respeito pelo espirito e pelas regras impostas pelo Estatuto
independéncia e personalidade juridica das duas instituicdes internacionais'®, das
responsabilidades e respetivos mandatos, e as matérias relativas a cooperacao,
representacdo e a troca de informacdes reciprocas, formam assim o leque principal de
questdes abrangidas pelo acordo. Quanto a obrigacao geral de cooperacdo e coordenacdo,
define o artigo 3° que, tanto as Nagdes Unidas como o Tribunal, deverdo respeitar
reciprocamente os respetivos estatutos e mandatos, e que deverd haver uma cooperacao
préxima entre cada uma das instituicdes. Este artigo deve ser analisado conjuntamente com
a parte 11l (artigo 15°e ss.) do acordo, respeitante aos meios de cooperacao e assisténcia
judicial entre os 6rgdos das instituicdes. Sublinhamos, neste ambito, a importancia do
artigo 17° referente a cooperacgdo estabelecida entre o Tribunal e o Conselho de Seguranga.

Ora, uma vez que o Conselho de Seguranga é chamado a desempenhar um papel
especial na atuacdo levada a cabo pelo Tribunal (estando esse papel expresso quer no
artigo 13° al.b)- que atribui ao Conselho a capacidade para denunciar determinadas
situacOes ao Procurador do TPI-, quer no artigo 16° que lhe atribui o poder de diferir por
um periodo de 12 meses inquéritos ou procedimentos criminais que ja estejam em curso), e
sendo que o exercicio destes poderes ndo é regulado de forma exaustiva no texto do
Estatuto de Roma, seria de esperar que o acordo de relacdo celebrado entre os dois 6rgaos
concretizasse de forma mais pormenorizada o contetdo destes poderes. Todavia, ndo € isso
que acontece. Embora densifique, ainda que tenuemente, o contetdo do artigo 13° al.b), do

artigo 16° e do artigo 87°/7 do Estatuto de Roma, 0 acordo em nada contribui para dissipar

1% | UIGI CONDORELLI/ SANTIAGO VILLALPANDO, “Can the Security Council Extend the ICC’s
jurisdiction?”, in The Rome Statute of The International Criminal Court: a commentary, vol. I, 2002,
pag.575.

104" ogo no artigo 2°/1 volta a ser sublinhado o reconhecimento, pelas Nagées Unidas, do Tribunal como
uma instituigdo judicial permanente e independente com personalidade juridica prépria, acrescentando o
namero 2 que o Tribunal, por sua vez, reconhece as responsabilidades da ONU ao abrigo da Carta, o que
contribui assim para densificar aquilo que ja tinha sido consagrado no predmbulo do Estatuto do Roma.
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as duvidas existentes acerca das obrigacdes que decorrem para o Tribunal das decisGes
tomadas pelo Conselho de Seguranca (nomeadamente fora dos casos previstos no
Estatuto)'®. O nivel de vinculacdo existente entre os dois 6rgéos néo é alvo de analise no
referido acordo, parecendo assim que nao existe, quanto a esse ponto, uma relacdo direta
que permita ao Conselho adotar decisdes com imposi¢Oes vinculativas para o Tribunal
Penal Internacional. Perguntas como: em que circunstancias devera o TPI, enquanto 6rgao
judicial independente da ONU, considerar-se vinculado por decisdes politicas do Conselho
de Seguranca; ou, sera qualquer Resolucdo emitida pelo Conselho obrigatoria para o
Tribunal, independentemente da validade da mesma; continuam assim a carecer de uma

resposta adequada e concreta'®.

CAPITULO HI
6. (1)Legalidade™” das Resoluges
A aceitacdo do Conselho de Seguranca, ndo s6 como o principal poder politico na

garantia da paz e seguranga internacionais, mas sobretudo, como a instituicdo pivé na

conciliagdo entre os multiplos e, as mais das vezes, variadissimos interesses dos Estados, €

195 para consideragdes mais detalhadas relativamente aos artigos 13° al.b) e 16° vide LUIGI CONDORELLI/
SANTIAGO VILLALPANDO, Referral and Deferral by the Security Council, in The Rome Statute of The
International Criminal Court: a commentary, vol. 1, 2002, pag. 627-655. Note-se que é alids
fundamentalmente, sendo mesmo exclusivamente, em relagdo ao artigo 13° al.b) e ao artigo 16° que a relacdo
entre 0 TPl e o Conselho é perspetivada, quer no Estatuto e no Acordo, quer na prdpria doutrina. Torna-se
por isso dificil encontrar na doutrina investigagdes ou trabalhos que digam respeito ao estudo da relagdo dos
dois drgédos sob o ponto de vista da medida de vinculacdo e obediéncia que o Tribunal deve aos atos do
Conselho de Seguranca.

106 Estas interrogacdes abrem caminho para inimeras outras. Ndo sendo o Tribunal Penal Internacional um
orgdo das NagBes Unidas, qudo vinculativas serdo para 0 mesmo as Resolugdes do Conselho de Seguranga?
E se o TPI ndo se considerar vinculado por determinada Resolugdo (ainda que se presuma que a mesma é
legalmente valida) que obrigacdo devera prevalecer relativamente ao Estado da custodia? Devera o agente ser
entregue ao TPI conforme pedido ou devera prevalecer a imunidade criada pela Resolugdo do Conselho que
sobre ele recai?

197 Note-se que, por uma questdo pratica, utilizaremos nos préximos capitulos os termos invalidade e
ilegalidade como sendo sinénimos. Contudo, e como nota David Schweigman, em termos rigorosos 0s dois
conceitos ndo devem confundir-se. Isto porque, enquanto uma decisdo ilegal é necessariamente invalida, uma
decisdo invalida ndo tém obrigatoriamente de ser ilegal. O autor da o seguinte exemplo: se ao abrigo do
artigo 39° o Conselho determinar que existiu uma ameaga a paz com base em relatérios de que o territdrio do
Estado A foi invadido pelo Estado B, mas mais tarde se vier a descobrir que afinal a invasdo foi conduzida
por tropas do prdprio Estado A; entdo a determinacdo do Conselho sera invalida (porque baseada em
pressupostos factuais erréneos) mas nao ilegal (uma vez que o Conselho ndo quebrou nenhuma regra legal
vinculativa). DAVID SCHWEIGMAN, The authority of the Security Council under chapter VII of the UN
Charter, pag.205, nota de rodapé n° 904.

43



essencial para se conseguir atingir e manter a coeséo e a harmonia internacionais. Note-se,
contudo, que com isto ndo se pretende, como refere Ademola Abass, que o Conselho de
Seguranca se torne num “feliz xerife com plena liberdade para premir o gatilho e derrubar

tudo a vista”'%®

, hem tdo pouco que goze de qualquer tipo de irresponsabilidade ou
impunidade pelos seus atos.

Para o sucesso efetivo desta aspiracdo, essencial se torna, portanto, averiguar se o
Conselho de Seguranca quando atua, nomeadamente ao abrigo do Capitulo VI da Carta, o
faz com respeito pelo principio da especialidade- ao qual esta sujeito enquanto 6rgdo de
uma organizacao internacional. Dito por outras palavras se, no caso que a nds diz respeito,
0 Conselho tem competéncia suficiente para invocar 0s seus poderes relativamente ao
Tribunal Penal Internacional em toda e qualquer circunstancia que julgue conveniente. E,
neste ambito, é preciso avaliar a competéncia do Conselho de Seguranca ndo apenas em
relacdo a limitacdo da jurisdi¢do do TPI, mas em relacdo ao impacto que 0s seus atos tém
na propria estrutura do Estatuto de Roma™®.

Outra questdo sensivel que decorre do exposto é a de saber que obrigacdes devem
prevalecer numa situacdo de conflito entre as aspiracdes de justica criminal internacional-
incorporadas pelo Estatuto de Roma- e o dever primordial adstrito ao Conselho de
Seguranca de manutencdo da paz e seguranga internacionais assumido na Carta das Nagoes
Unidas. As Resolugdes do Conselho de Seguranga 1497 (2003) e 1593 (2005), ao

excluirem a jurisdicdo do TPI, consubstanciam o pinaculo desta questdo fundamental de

18 ADEMOLA ABASS, “The competence of the Security Council to terminate the Jurisdiction of The
International Criminal Court”, in Texas International Law Journal, vol. 40:263, p4g.296. S&o varios os
autores que insistem numa restruturacdo do sistema das Nag¢des Unidas, nomeadamente do prdprio sistema de
funcionamento do Conselho de Seguranga (vide, por exemplo, VITOR VIANA, Seguranga colectiva...,
pag.217-227 ou TERRY GILL, “Legal and some political limitations on the power of the UN Security
Council”, Netherlands Yearbook of International Law, vol.46, 1995, padg.129 e 137). A critica relativa ao uso
da atuacdo do Conselho de Seguranca, designadamente pelos seus Estados membros permanentes, como
instrumento para a auto promocdo dos seus proprios interesses tem-se feito ouvir cada vez com mais
intensidade. Outro dos pontos que desde ha muito vem sendo criticado é a necessidade de alargamento
relativamente ao nimero de Estados membros: o conjunto de membros integrantes do Conselho deixou se ser
representativo dado que ja ndo reflete a distribuicho de poderes e influéncias da atual comunidade
internacional. Enquanto a questdo da legitimidade do Conselho tem vindo a ser debatida apenas dentro dos
circulos académicos, esta questdo da representacéo equitativa foi debatida no seio da prdpria Organizacéo.
Veja-se sobre este ponto UNGA Res. 47/62 (1992) consultado a 10 de Dezembro de 2014 em
http://www.un.org/documents/ga/res/47/a47r062.htm, e UN Doc. A/48/26 de 1993 consultado a 10 de
Dezembro de 2014 em http://www.un.org/documents/ga/res/48/a48r026.htm.

199 por outro lado, imperioso se torna também questionar se o Conselho de Seguranca, ao adotar resolugdes
que eliminam, em vez de diferirem, a jurisdicdo do Tribunal, atuou para além dos poderes que lhe sdo
conferidos pelo proprio Direito Internacional. Tera este 6rgdo politico poderes suficientes que lhe permitam
excluir, de forma liminar, o exercicio da jurisdi¢cdo de todos os Estados e Tribunais internacionais que nao os
da nacionalidade do agente?
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saber se podera a legitimidade de uma instituicdo internacional- como é o Tribunal Penal
Internacional- ver-se “corroida” por um ato do Conselho de Seguranga enquanto Orgdo
politico das Na¢6es Unidas.

Segundo Ademola Abass, a Resolucdo 1497, ao levantar a questéo de saber em que
medida devera estar o Conselho de Seguranga autorizado a influenciar a atuagdo do TPI ao
abrigo do Estatuto, traduziu o culminar da tenséo que havia caraterizado a relagéo entre o
Conselho de Seguranca e o Tribunal Penal Internacional desde a entrada em vigor do
Estatuto de Roma em Julho de 2002. De acordo com o autor, o conflito entre o Conselho e
o TPI ndo teve na sua génese apenas o impacto gerado pela Resolucdo 1497, na verdade,
este estado de tensdo foi implementado desde o momento em que os “arquitetos” do
Estatuto desconsideraram, no seu projeto de uma nova ordem judicial internacional, a
arquitetura de seguranca ja existente nas Nacdes Unidas?,

O disposto no paragrafo 7 da resolucdo 1497 remete ainda e desde logo para a
questdo da sua base legal uma vez que o artigo 16° do Estatuto de Roma apenas autoriza o
diferimento da jurisdicdo do TPI relativamente a investigacdo e acusacdo daqueles crimes,
e ndo a sua aniquilacdo. E parece afastar-se de igual modo das regras de imunidade
contidas no Estatuto de Roma, isto porque, aparentemente, a preclusdo do poder de
investigagdo e julgamento do TPI relativamente a pessoas que alegadamente cometeram
crimes ao abrigo do Estatuto sugere que tais pessoas estdo imunes face a jurisdi¢do

daquele™™.

e 6.1. Alegalidade das Resolugdes ao abrigo do Estatuto de Roma
e 6.1.1. As disposi¢cBes numero 7 e niumero 6 das Resolucdes 1497 e 1593

Ora, enquanto na Resolucdo 1422 (e posteriormente na 1487) o Conselho de
Seguranca solicitou ao TPI, ao abrigo do artigo 16° do Estatuto, que n&o iniciasse
quaisquer investigacdes ou procedesse com acusagdes durante o ano seguinte relativamente
a casos que envolvessem pessoal e funcionarios nacionais de Estados ndo-Partes no

Estatuto de Roma por factos relacionados com quaisquer operagdes estabelecidas ou

10 ADEMOLA ABASS, Gltima obra citada, pag.265.
11 ADEMOLA ABASS, (ltima obra e pagina citadas.
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autorizadas pelas NagOes Unidas, a Resolugdo 1497 (assim como a 1593) foram redigidas
de forma bastante diferente™**3,

Ao contrario da Resolucdo 1422 e 1487, a Resolucdo 1497 ndo faz qualquer
referéncia ao Artigo 16° como base legal para a excluséo da jurisdi¢do do TPI por parte do
Conselho de Seguranca. N&o tendo havido sequer qualquer mengdo a este artigo durante
todo o meeting do Conselho relativamente a Resolugdo em causa. A falta de referéncia ao
artigo 16° pode ter, a primeira vista, duas possiveis interpretagdes. Por um lado, o siléncio
do Conselho poderia refletir a sua pretensdo de evitar que a Resolucdo 1497 sofresse
ataques idénticos aqueles que se fizeram ouvir relativamente & Resolucdo 1422, Por
outro lado, enquanto matéria de procedimento, o Conselho de Seguranga ndo precisa de
declarar especificamente que esta a atuar ao abrigo do artigo 16° sempre que suspenda a
jurisdicdo do TPl uma vez que esse poder apenas deriva desse artigo.

Nenhuma das interpretaces se nos afigura, todavia, convincente. E duvidoso que
tal poder possa ser inferido de uma norma presente no Estatuto de Roma, ndo havendo
qualquer referéncia a mesma, em especial quando a atuacdo ndo se coaduna sequer com a
norma (uma vez que a Resolucdo 1497 ndo se limita a suspender a jurisdicdo do Tribunal,
mas exclui-a).

Note-se que, na verdade, nem o n° 7 da Resolu¢do 1497 nem o n° 6 da Resolugéo
1593 se podem considerar uma verdadeira “solicitacdo” do Conselho de Seguranga nos
termos do artigo 16° do TPI, dado que nenhuma das disposic@es solicita verdadeiramente a
suspensdo de eventuais procedimentos perante o Tribunal™*. Elas limitam-se a vedar por
completo o exercicio da jurisdicdo penal por parte do TPI (e de todos os outros estados que
nédo o da nacionalidade). A decisédo do Conselho consagrada naquelas disposi¢des nada tem

a ver com os termos exigidos pelo artigo 16° para a suspenséo da jurisdicdo do Tribunal™*®.

"2Existem desde logo diferencas quer substantivas quer préticas entre uma resolucdo que se limita
meramente a diferir a jurisdicdo do TPI, como € o caso da Resolucdo 1422 (e da 1487), e uma resolucdo que
a afasta por completo, caso da Resolucéo 1497.

3 Note-se que dada a proximidade tanto textual como material das formulagdes contidas na disposicdo
namero 7 da Resolugdo 1497 e na nimero 6 da Resolucdo 1593, a maioria das criticas expostas infra no texto
deverdo considerar-se como referentes a ambas.

114 Como referido supra no capitulo 4, foram vérias as criticas relativamente & Resolugdo 1422 e & sua ligagdo
com o artigo 16° do ETPI.

115 N&o havendo sequer referéncia a nenhum periodo de tempo especifico, isto é, nenhuma cléusula de
revisdo que limite o periodo relativamente ao qual tais disposi¢des se encontrardo em vigor.

16 cfr, PEDRO CAEIRO, dltima obra citada, pag.370. A este respeito vide ainda LUIGI
CONDORELLIJANNALISA CIAMPI, "Comments on the Security Council referral of the situation in Darfur
of the ICC", in JICJ, 3, pag.596 e 597. Para consideragdes mais aprofundadas sobre o artigo 16° do Estatuto
de Roma vide também, entre outros, ADEMOLA ABASS, ultima obra citada, p4dg.269 e 270.
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De acordo com Luigi Condorelli as limitagdes resultantes das ResolucGes supra
identificadas ndo podem, como tal, considerar-se como preenchendo os requisitos exigidos
ao Conselho de Seguranca para o exercicio de poderes nos termos do artigo 16°, uma vez o
que nelas se prevé ndo € uma mera suspensdo mas sim uma verdadeiro impedimento
permanente ao exercicio da jurisdicdo do TPI. Ora, dado que o artigo 16° do Estatuto
permite que a jurisdigdo do TPI seja limitada apenas a pedido do Conselho de Seguranga
ao abrigo (e em conformidade com as previsdes) do capitulo VII da Carta, nunca poderia
admitir-se este artigo como base legal para a ado¢do destas imunidades. Assim sendo,
cumpre questionar se o TPI se deve considerar vinculado por Resolugdes emitidas pelo
Conselho de Seguranga com este teor. Ou seja, serd que pode admitir-se que o TPI seja
destinatario de toda e qualquer Resolucdo do Conselho de Seguranca, mesmo daquelas que

se encontram fora dos casos previstos no Estatuto™"”.

e 6.2. Alegalidade das Resolugdes ao abrigo da Carta

Para além da inconformidade verificada em relacdo as disposices do Estatuto de
Roma, sdo varios os autores que afirmam que existe mesmo um problema de consisténcia
entre as referidas imunidades e a Carta das Nacdes Unidas. Sendo o capitulo VII da Carta a
base legal de ambas as Resoluc¢des, ndo poderemos deixar de analisar as mesmas a luz do

disposto na Carta™®®.

17 Ao chegar a conclusio de que a Resolugdo 1497 ndo foi, “claramente”, adotada sob os termos do artigo
16° do Estatuto, Neha Jain procura encontrar a sua validagdo legal numa outra previsdo do texto do Estatuto.
Assim a autora tenta legitimar a Resolugdo a luz do artigo 98°, mas rapidamente conclui que tal também nao
é possivel. Seguindo a linha de pensamento da autora, o artigo 16° ndo representa o Unico mecanismo pelo
qual a jurisdicdo do TPI pode ser afastada. Também no artigo 98°/2 se, em virtude de um acordo celebrado
entre o Estado de envio e o Estado de rececdo, tenha de ser obtido o consentimento daquele primeiro para que
um membro de uma missdo de paz seu nacional possa ser entregue ao TPI pelo Estado de rececdo, entdo o
TPI tera sempre de obter em primeiro lugar a cooperagdo do Estado de envio para que possa exigir a entrega.
Ora, uma Resolucdo do Conselho de Seguranca ao abrigo do capitulo VII da Carta poderia também ser
considerada como um acordo internacional entre os Estados membros das Nagdes Unidas. Como tal o n°® 7 da
Resolugdo poderia ser tido em conta como representando um acordo internacional entre os Estados membros
da ONU para efeitos do artigo 98°/2. Contudo, ainda que assim fosse, tal disposi¢do nunca poderia
representar um acordo valido. Na verdade, os Estados-Parte de um tratado nunca podem atuar de forma que
mine o espirito do mesmo, ou que seja inconsistente com o seu objeto e finalidade. Sendo o primordial
objetivo do Estatuto de Roma a prevencdo da impunidade e a efetiva repressdo de crimes considerados como
hediondos a luz do Direito Internacional, qualquer acordo que nao assegure as garantias necessarias e efetivas
de investigacdo e acusacdo de tais crimes nunca podera ser considerados como valido a luz daquele tratado.
NEHA JAIN, dltima obra citada, pag.248 e 249.

18 Como pode ler-se na parte introdutéria da Resolugio 1497 (2003): “The Security Council (...)
Determining that the situation in Liberia constitutes a threat to international peace and security, to stability in
the West Africa subregion, and to the peace process for Liberia; Acting under Chapter VI of the Charter of
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Para Zappala, o Conselho de Seguranca, atraves destas Resolucdes, colide com a
soberania de todos os Estados membros das Nagdes Unidas. Isso verifica-se pelo facto de
as Resolucgdes prescreverem gue os Estados de envio ndo-Partes no Estatuto tém jurisdicédo
exclusiva relativamente a atos cometidos por membros seus nacionais pertencentes a forca
de paz das Nacgdes Unidas, fazendo assim com que todos os outros Estados tenham de
renunciar a sua jurisdicdo criminal em relagdo aos mesmos. Assim, por exemplo, se no
referido contexto, um militar dos Estados Unidos matar um cidaddo Francés, Suico,
Italiano ou Belga, apenas os Estados Unidos poderdo exercer o seu poder punitivo sobre
essa ofensa criminal. Em teoria isto seria justificado ao abrigo da Carta das Nag¢bes Unidas
uma vez que o Conselho atuaria sob a égide do capitulo VII da Carta (que tem como pilar
fundamental a questdo da ameaca ou rutura da paz).

Contudo, fazendo uma analise mais aprofundada do n° 7 da Resolucdo, dificilmente
se pode encontrar qualquer um dos fundamentos exigidos pela Carta para o exercicio de
poderes do Conselho de Seguranca ao abrigo do capitulo VII. Noutras palavras, queremos
com isto sublinhar que ndo parece haver qualquer ligacdo entre a situacdo que garante o
exercicio de poderes ao abrigo do capitulo VII- isto é, a guerra civil e a grave crise na
Libéria- e as disposicdes que isentam os membros das missdes de paz (de Estados nao-
Partes) da jurisdicdo de outros Estados que n&o o da sua nacionalidade™’.

Também para Condorelli, e no que concerne a Resolugdo 1593, ndo faz qualquer
sentido- ndo se compreendendo qual a legitimidade- que, tendo sido o proprio Conselho de
Seguranca a referenciar a situacdo existente no Darfur ao TPI, venha depois considerar
(através da instituicdo de tais imunidades) que o exercicio da jurisdicdo por parte do TPI
relativamente a crimes alegadamente cometidos por membros de forcas de paz
estabelecidas ou autorizadas pelas Na¢fes Unidas constitua uma ameaca a paz e seguranca
Internacionais. Dito por outras palavras, que a vedacdo do exercicio de jurisdicdo do TPI se

mostre um meio de restaurar a paz e a seguranca?’.

the United Nations...”. Também na Resolug@o 1593 (2005): “The Security Council (...) Determining that the
situation in Sudan continues to constitute a threat to international peace and security, Acting under Chapter
VII of the Charter of the United Nations...”.

119 7appala argumenta ainda que o n® 7 da Resolugéo 1497 foi inserido na Resolucio de maneira sub-repticia
sendo que a mesma visava na verdade um assunto inteiramente diferente. O autor considera, como tal, que
esta disposicdo ndo partilha a logica que esteve por detras do resto do texto e ndo é suportada por nenhum
fundamento explicito e especifico. SALVATORE ZAPPALA, (ltima obra citada, pag.675.

120 UIGI CONDORELLI/ANNALISA CIAMPI, Gltima obra citada, p4g.596.
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N&o é, contudo, essa a opinido de Neha Jain. Para a autora o argumento de que a
atribuicdo de jurisdicdo exclusiva esta totalmente desligado do bom funcionamento das
missOes de manutencdo de paz é dificil de sustentar. A atribuicdo de jurisdi¢do exclusiva
aos Estados de envio relativamente a atos praticados pelo seu pessoal no ambito das
referidas missdes ndo é desconhecida para o Direito Internacional, tendo sido mesmo
atribuida em varios casos de missdes da ONU no passado e reconhecida pelo UN Model
Status of Forces Agreement for Peacekeeping Operations. Assim, para Jain a atribuicéo
desta jurisdicdo dita exclusiva ou da jurisdicdo primaria ao Estado de envio (Estado da
nacionalidade) é considerada como um importante contributo para o sucesso das missdes
levadas a cabo pelas forcas estacionadas noutros paises*?".

Ja Pedro Caeiro inclina-se em sentido contrario, referindo que seria alids um
contra-senso defender que a destituicdo da jurisdicdo penal dos Estados- que ndo o da
nacionalidade do agente- sobre eventuais crimes graves contra o Direito Internacional
(praticados por membros de forgas patrocinadas pela ONU) se revela fundamental para a
manutencéo e o restabelecimento da paz e seguranca internacionais*?. “De forma analoga
ndo se vé de que forma a destituicdo da jurisdicdo estatal sobre crimes de direito interno
possa contribuir para a manutencdo da paz e da seguranca nos territorios visados, quando
seja projetada a partir de um critério absolutamente alheio ao problema- [isto €], a posi¢cdo
do Estado de envio perante o Tribunal Penal Internacional”*?®, Acrescenta ainda o autor
que, desenhado o panorama desta forma, ndo se compreende que o Estado de
nacionalidade da vitima (ou Estado territorial) s6 possa estabelecer a sua jurisdicdo penal
em relagdo, por exemplo, a um furto, se o agente for nacional de um Estado-Parte no
Estatuto de Roma. Deve por isso interrogar-se de que modo é que esta diferenciagdo entre

121 vvide NEHA JAIN, Gltima obra citada, pag.245. Esta posicdo de Neha Jain é criticada por PEDRO
CAEIRO na sua obra Fundamento, conteudo e limites da jurisdi¢cdo penal do Estado: o caso portugués...,
pég.376, nota 952. O autor considera que 0s casos de jurisdicdo exclusiva que Jain apresenta, ao remontarem
aos anos de 1950-1961, ndo podem ser configurados de igual forma atualmente uma vez que o Direito
Internacional tem vindo, ao longo dos ultimos anos, a sofrer profundas evolucBes. Por outro lado, critica
ainda o autor o facto do artigo 6 (47)(b) do UN Model Status of Forces Agreement for Peacekeeping
Operations conter disposicOes relevantes que ndo tém paralelo nas Resolugdes em anélise supra, para além
de, nesse &mbito, se tratar de acordos que vinculam somente os Estados que neles participem (e ndo de uma
determinac&o geral por parte das Nag¢Bes Unidas).

122 Também Condorelli argumenta que a tnica forma de se poder considerar que tais disposicdes contribuem
para a paz e seguranca € na medida em que sem elas ndo teria sido possivel levar a cabo as operagdes de
manutencdo e restabelecimento da paz quer na Libéria quer no Suddo, uma vez que as imunidades
consubstanciaram condigdo essencial imposta pelos EUA para a continuacdo da sua contribuicdo com
recursos humanos e financeiros para as missdes de paz da ONU.

122 pEDRO CAEIRO, dltima obra citada, pag.377.
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Estados-Parte e Estados ndo-Parte, e a inerente limitacdo da soberania dos Estados que dai
decorre, se mostra necessaria & manutencéo da paz e da seguranga.

Pedro Caeiro aproxima-se assim de Zappala, quando afirma que “a criagdo destas
imunidades pelo Conselho de Seguranca- mesmo ndo integrando uma verdadeira
impunidade, dado que os factos continuam a ser puniveis pelo Estado da nacionalidade do
agente- é invélida tanto no plano formal como material”*?*. Relativamente ao plano
material, podemos entdo dizer, na esteira do autor, que a limitacdo da jurisdicdo penal dos
Estados por parte do Conselho de Seguranca nédo € congruente com a sua responsabilidade
pela manutencdo da seguranca e da paz internacionais, uma vez que acarreta uma redugéo
do &mbito de prevencdo e repressdo dos crimes que afetam a comunidade internacional de
forma mais grave e pesarosa. Ndo h4, portanto, qualquer nexo entre tal exclusdo da
jurisdicéo e os principios e finalidades pelos quais se deve pautar a agdo do Conselho de
Seguranca. A dita destituicdo de poderes é desprovida de um sentido especifico nao
apresentando qualquer mecanismo compensatorio*?.

Por outro lado, e quanto ao plano formal, parece claro que por mais latos que sejam
os poderes do Conselho de Seguranca quando atua ao abrigo do capitulo VII da Carta, eles
ndo incluem a faculdade de excluir de forma permanente a jurisdicdo dos Estados em
relacdo aos crimes mais graves contra o Direito Internacional'?®. Alias, quer o n° 7 da
Resolucdo 1497, quer o n® 6 da 1593, conflituam com normas de Direito Internacional
comum que legitimam o exercicio da jurisdicdo estatal extraterritorial sobre 0s core crimes,
mesmo contra imunidades funcionais. De acordo com Condorelli e Ciampi tais disposi¢oes
violam dois principios subjacentes ao exercicio da jurisdicdo do TPl nos termos do
Estatuto: o principio da Complementaridade e o principio da Jurisdicdo Universal. O
primeiro porque consagra que o TPI sO deve exercer a sua jurisdicdo quando os Estados se
encontrem impedidos ou incapacitados de investigar e acusar os autores pelos crimes
cometidos sob a sua jurisdicdo. O segundo porque permite que todos os Estados exer¢cam o

seu poder punitivo relativamente aos crimes mais graves que dizem respeito a comunidade

24 Ultimo autor e obra citados, pag.376.

125 E pois, 0 oposto do que se quis verificar com a criagdo dos Tribunais ad hoc. Quanto a esses, e apesar de
ter havido uma incontorndvel exclusdo ou subalternizagdo das jurisdicOes estatais, essa mostrou-se
admissivel porquanto haja sido feita em favor de uma prevencdo e repressdao mais eficazes. PEDRO
CAEIRO, ultima obra e pagina citadas.

126 \/er ponto 5.1 supra.
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internacional como um todo'?’

. Ao vedar o exercicio de jurisdicdo de todos os Estados e
Tribunais que ndo os do Estado da Nacionalidade, estes dois principios deixam de ter
aplicabilidade.

Outro reparo que se pode fazer a estas imunidades criadas pelo Conselho de
Seguranca, ¢ que as mesmas sdo “manifestamente privilégios”, privilégios esses na ace¢ao
negativa da palavra, dado que ofendem o principio da igualdade perante o direito
conduzindo a um tratamento desigual de situacdes que sdo substancialmente iguais. A
posicdo do Estado de envio (ou da nacionalidade do agente) perante o Estatuto de Roma
em nada deve relevar para este efeito, ndo havendo por isso justificagdo para a adocgdo de
um tratamento distinto. Neste sentido argumenta Zappala, defendendo que o n° 7 da
Resolucdo 1497 cria claramente uma situacdo de desigualdade entre os membros das
Nacdes Unidas, estabelecendo distingbes concretas e individuais entre os Estados que
fazem parte do Estatuto do Tribunal Penal Internacional e aqueles que n&o fazem®?®,

Para além disso esta disposicdo constitui ainda uma violagdo do principio da
igualdade entre individuos. Assim, enquanto um soldado Chinés que matasse um civil
Francés sujeitar-se-ia apenas a jurisdicdo penal das autoridades Chinesas; um militar
Francés que, exatamente sob as mesmas circunstancias, matasse um cidaddo Chinés ficaria
sujeito & jurisdicdo ndo s6 de Franca e do TPI, mas também da Libéria e da China®.
Zappala considera por isso que o Unico e incontestavel mérito que a Resolugdo 1497 teve
foi o de clarificar de uma vez por todas qual a posi¢do que os Estados Unidos assumem
relativamente ao exercicio da jurisdi¢do criminal sobre crimes alegadamente cometidos por
nacionais americanos no estrangeiro. O que parece agora ainda mais claro é que a oposicao
dos Estados Unidos ao Tribunal Penal Internacional é um simples corolario da assuncdo
basica de que apenas o0s tribunais americanos devem ter a autoridade necessaria para levar
a julgamento oficiais americanos acusados da pratica de crimes num pais estrangeiro,

mesmo nos casos em que tais ofensas configurem verdadeiros crimes contra o0 Direito

271 UIGI CONDORELLI/ANNALISA CIAMPI, Gltima obra citada, pag.597.

128Cfr. PEDRO CAEIRO, Fundamento, contelido e limites da jurisdicdo penal do Estado: o caso
portugués..., pag. 378 e SALVATORE ZAPPALA, "Are some peacekeepers better than others?...”, pag.675.
129 Em igual sentido MARCO ROSCINI, Gltima obra citada, p4g.507 e 508. Como refere o autor, ainda que
se considerasse como sendo verdadeira a assunc¢do de que a interferéncia do TPI nas atividades das for¢as de
paz constitui, por definicdo, uma ameaca a paz, seria dificilmente explicavel o facto da limitagcdo da
jurisdi¢do do TPI ser aplicavel apenas a Estados ndo-Parte e ndo também a Estados Parte no Estatuto. As
Resolucdes em anélise [1497 e 1593] devem por isso considerar-se como contrérias ao principio da igualdade
de soberania entre os Estados.
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Internacional*®’. Noutras palavras, para a administracdo americana, os cidaddos americanos
estardo sempre sujeitos a jurisdicdo exclusiva do seu pais: nenhum outro tribunal, seja
nacional ou internacional, podera reivindicar o exercicio dos seus poderes punitivos.
Seguindo também esta linha de pensamento Marco Roscini vai ainda mais longe
defendendo mesmo que tanto o artigo 16° como o artigo 98° do Estatuto tém sido usados
pelos EUA como um “cavalo de Tréia” de modo a paralisar toda a estrutura legal do TPI
sempre que cidaddos americanos estejam envolvidos™.

A conclusdo alcancada, de forma maioritaria pelos diversos autores, € a de que ao
instituir as proibicdes de punir constantes das referidas Resolugdes- proibicGes essas que
como se sabe impedem todos os Estados, salvo o da nacionalidade do agente, de exercer a
sua jurisdicdo penal sobre factos praticados por membros de forcas de manutencdo de paz
estabelecidas ou autorizadas pelas Nacgdes Unidas, quando estes sejam nacionais de
Estados ndo-Partes no Estatuto de Roma- o Conselho de Seguranca atuou ndo sé de forma
incongruente com a sua responsabilidade primacial, ou seja, a protecdo da paz e da
seguranca internacionais, como claramente ultra vires**2. E um facto incontestavel que,
tanto o preceito contido na Resolucdo 1497, como o contido na 1593, representam uma
incoeréncia quer relativamente ao estabelecido no Estatuto de Roma, quer relativamente ao
disposto na Carta das Nagdes Unidas, excedendo por isso em larga medida os poderes
subjacentes ao Conselho de Seguranca™.

130 Cfr. SALVATORE ZAPPALA, (ltima obra citada, pag.674 e ss.

131 MARCO ROSCINI, Gltima obra citada, pag.497.

132 A este respeito Vide NEHA JAIN, dltima obra citada, pag.251; PEDRO CAEIRO, dltima obra citada,
pag.378; SALVATORE ZAPPALA, (ltima obra citada, pag.675 e MARCO ROSCINI, ultima obra citada,
pég.496.

133 Como j4 se disse, 0 Conselho de Seguranca esté adstrito a limitacdes de ordem juridica provenientes quer
de normas de jus cogens e de tratados, quer da propria Carta, e nem o texto nem o espirito da Carta concebem
um Conselho de Seguranga legibus solutus. Note-se, contudo, que esta posicdo esta longe de ser unanime.
Autores, como HANS KELSEN (The law of the United Nations: a critical analysis of its fundamental
problems, Nova lorque, 1964), inclinam-se no sentido de que ndo existem quaisquer restricGes legais aos
poderes do Conselho de Seguranga. Afirma mesmo o autor que as Resolucbes do Conselho de Seguranca
com fulcro no capitulo VII da Carta ndo teriam de se conformar ao Direito, ja que o propdsito das medidas
coercivas adotadas sob o artigo 39° ndo é manter ou restaurar o Direito, mas manter ou restaurar a paz, 0 que
ndo é necessariamente idéntico ao Direito. Apud, AZIZ TUFFI SALIBA, ultima obra citada, pag.310, nota
75.
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7. Consequéncias de uma eventual ilegalidade das Resolugdes adotadas pelo
Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas

Ora, chegados a conclusédo de que as referidas disposi¢fes contidas nas Resolucbes
1497 e 1593, emitidas pelo Conselho de Seguranca das Nag¢des Unidas, sdo invalidas por
se mostrarem ultra vires*®*, cumpre questionar quais os efeitos legais que essa invalidade
acarreta quer para os Estados quer para o proprio TPI; e, ainda, quem pode determinar essa
invalidade.

A questdo da validade legal de atos e decisbes adotados por organizagoes
internacionais em excesso da sua autoridade tem atraido, nas Gltimas décadas, a atencéo
quer de autores internacionais, quer dos préprios Tribunais internacionais. Contudo, ndo
foi ainda formulado pela comunidade internacional nenhum critério ou principio geral para
que se possa determinar a validade desses atos. Enquanto isso, a questdo tem continuado a
gerar controvérsia dentro e fora das organizages internacionais, e tem vindo a ganhar
crescente importancia, sobretudo, devido a tendéncia de determinadas organizacdes
tomarem medidas que ndo se encontram expressamente previstas nos seus instrumentos
constitutivos, mas que sdo consideradas como necessdrias ou essenciais para 0
cumprimento efetivo dos seus mandatos*®.

Uma vez que o Direito Internacional ndo oferece nenhuma resposta clara
relativamente as consequéncias decorrentes de um ato ilegal emanado por uma organizacao

internacional**

, Ndo existindo nada que nos diga qual o critério especifico que devemos
utilizar para determinar qual deva ser o resultado de um ato irregular, entdo, e na auséncia
de um critério determinado, os efeitos da ilegalidade das Resolu¢fes 1497 e 1593 devem

ser aferidos & luz da Carta das Nagdes Unidas™’.

3% Adotaremos como definicAo de atos ultra vires tanto aquelas condutas que violam as disposi¢fes

expressas no instrumento constitutivo da organizagdo como aquelas praticadas por 6rgdos ou agentes da
organizacdo que ndo tém as competéncias devidas para a realizacdo desse ato. A questdo da competéncia esta
por isso intimamente relacionada com os atos e decisfes ultra vires das organizages internacionais.

35 Cfr. EBERE OSIEKE “The legal validity of ultra vires decisions of international organizations”, in The
American Journal of International Law, 77 (1983), pag.239.

3® Note-se que, apesar da maioria dos Estados consagrar ja no seu direito interno a regra de que o facto de
um ato ser ultra vires consubstancia um vicio que opera a sua nulidade, a verdade é que esta questdo se
mostra muito mais problematica no Direito Internacional.

137 Cfr. NEHA JAIN NEHA JAIN, "A separate law for peacekeepers: the clash between the Security
Council and the international Criminal Court", in EJIL, 16-2, pag.251. Sendo a Carta das Nagdes Unidas o
instrumento constitutivo da Organizacdo (e, consequentemente, do Conselho de Seguranca), entdo parece
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e 7.1. Consequéncias para o Tribunal Penal Internacional

Relativamente aos efeitos vinculativos de tais Resolucgdes perante o TPI, Neha Jain
defende que a relacdo entre o TPl e o Conselho de Seguranca, no que concerne as
limitacOes do alcance jurisdicional do Tribunal, encontra-se consagrada no artigo 16° do
Estatuto de Roma- segundo o qual o Conselho pode, em determinadas circunstancias,
procurar uma suspensdo da jurisdicdo do Tribunal por um periodo de 12 meses. Uma vez
que existe esta disposicdo especifica relativamente a este assunto, poderiamos, na esteira
da autora, argumentar que o artigo 16° tem o intuito de ser exaustivo no que toca ao tipo de
limitacOes que as acdes levadas a cabo pelo Conselho podem impor ao TPI. Assim sendo, e
uma vez que se demonstrou ja que nem o n° 7 nem o n° 6 se podem considerar abrangidos
pelo &mbito do artigo 16°, entdo o proprio Tribunal Penal Internacional ndo devera também
considerar-se vinculado pelas mesmas*®.

Também de acordo com Marco Roscini, sendo o TPI uma institui¢do internacional
com personalidade juridica prépria e ndo estando subordinado as NacGes Unidas, a Unica
forma do mesmo se poder considerar vinculado por uma decisdo do Conselho de
Seguranca seria se tal decis@o encontrasse fundamento no texto do Estatuto, no caso em
concreto, no ambito do artigo 16°. Ora, ndo sendo tais disposi¢es cabiveis no ambito do
artigo 16° (nem em qualquer outro preceito do Estatuto), entdo ndo deve o TPI considerar-
se vinculado por elas'®®. Também em virtude do artigo 25° da Carta, podemos argumentar
que as decisdes tomadas pelo Conselho de Seguranca sdo vinculativas apenas para 0s
Estados membros e ndo para uma entidade autdnoma como o TPI. Que, ndo sendo sequer
parte na Carta, se submete aos poderes do Conselho de Seguranca apenas ao abrigo do
Estatuto e em casos muito especificos sob restritivas condi¢des. Ressalve-se ainda, que o
facto de tanto o preambulo do Estatuto, como o Acordo de relacdo criado ao abrigo do seu

artigo 2°, estabelecerem a obrigacao do Tribunal atuar em conformidade com os prop6sitos

l6gico que a validade de atos dos seus 6rgdos tenha de ser aferida, antes de mais, a luz das regras e
disposic¢des contidas na mesma. No exercicio das suas fun¢des, a organizacdo em si mesma (bem como 0s
seus 0rgaos e agentes) ndo pode atuar de modo contrario as disposi¢Bes contidas na Carta, nem ultrapassar as
competéncias que Ihe foram atribuidas pela mesma. AMPARO SANJOSE GIL, “Las consecuencias juridicas
de los actos ultra vires de las organizaciones internacionales, en particular de la ONU”, in Revista Espafiola
de Derecho Internacional, vol.42, n°2, Madrid, 1990, p4g.446.

138 Cfr. NEHA JAIN NEHA JAIN, dltima obra citada, pag.252.

13 MARCO ROSCINI, “The efforts to limit the International Criminal Court’s jurisdiction over nationals of
non-party States...”, pag.504 e 509.

54



e principios da Carta, ndo quer significar que o TPI esteja, de modo algum, submetido ao
Conselho de Seguranga™®.

e 7.2. Consequéncias para os Estados

Para Condorelli e Ciampi uma vez chegados a conclusdo de que as disposi¢des
contidas nas referidas Resolucdes sdo ilegitimas, a consequéncia devera ser a de que ndo
existe qualquer obrigacdo para os Estados de respeitar a decisdo do Conselho de
Seguranca, ndo se aplicando por isso o disposto no artigo 25° da Carta das Nagdes Unidas,
e, como tal, ndo existira também nenhuma prevaléncia sobre as obrigacdes internacionais
que impendem sob os Estados para a repressdo dos crimes contra o Direito Internacional
(isto &, ndo podera ter aplicacéo o previsto no artigo 103° da Carta)™*'.

Neste sentido vai também a opinido de Roscini. Para o autor quer o n° 7 da
Resolucdo 1497 quer o n° 6 da 1593 (quer ainda a propria Resolucdo 1422) ndo sao
vinculativos para os Estados-Membros da ONU, uma vez que o artigo 25° prevé que “os
membros das Nagdes Unidas concordam em aceitar e aplicar as decisdes do Conselho de
Seguranca, de acordo com a presente carta” e segundo o autor o Conselho de Seguranca,
ao criar esta imunidades, atuou de forma contraria aos propésitos e principios estabelecidos

naquela (nomeadamente violando os artigos 1° e 2° da Carta)'*>. Consequentemente,

10 Vide LUIGI CONDORELLI/ SANTIAGO VILLALPANDO, “Can the Security Council Extend the
ICC’s jurisdiction?”, in The Rome Statute of The International Criminal Court: a commentary, vol. I, 2002,
péag.578. Acrescentam ainda os autores que, da mesma forma, o artigo 103° da Carta ndo parece ser capaz de
sustentar o argumento de que as Resolugdes do Conselho de Seguranca se sobrepdem as disposigdes do
Estatuto naquilo que ao Tribunal diz respeito. Esta situagdo origina assim para os Estados um conflito entre
as injuncbes do Conselho de Seguranca ao abrigo da Carta, e as obrigacdes de uma entidade independente,
ndo parte na Carta, resultantes do seu proprio ato constitutivo.

11| UIGI CONDORELLI/ANNALISA CIAMPI, Gltima obra citada, p4g.597. Artigo 103° da Carta das
Nagodes Unidas: “No caso de conflito entre as obrigacdes dos membros das Nagdes Unidas em virtude da
presente Carta e as obrigacOes resultantes de qualquer outro acordo internacional, prevalecerdo as obrigacGes
assumidas em virtude da presente Carta”.

192 A este proposito vide ainda AZIZ TUFFI SALIBA, tltima obra citada, pig.294: “Embora a redagio do
artigo 25° ndo prime pela preciséo, é regra fundamental de interpretacdo a presuncao de que nao ha no texto
legal normas, frases ou palavras inuteis. Ademais, se proferisse decisGes em desacordo com a Carta, 0
Conselho violaria o seu préprio instrumento constitutivo e, consequentemente, o principio da especialidade.
Como observou a ClJ [para nés, TIJ] “institui¢des internacionais sio regidas pelo principio da especialidade,
vale dizer, s@o dotadas pelos Estados que as criam de poderes cujos limites sdo em funcdo dos interesses
comuns, cuja promogao lhe foi confiada pelos Estados”. Em outras palavras, uma decisdo do Conselho que
ndo fosse conforme a Carta seria ultra vires”. Acrescenta ainda o autor que os Estados devem presumir que
as decisdes do Conselho sdo validas, o que ndo significa que ndo possam, a posteriori, ser reputadas
invalidas, por exemplo, pelo Tribunal Internacional de Justi¢a. Quanto a este assunto vide infra ponto 8 e
seguintes.
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também o artigo 103° ndo se podera ter como aplicavel, uma vez que é referente apenas a
prevaléncia de obrigagdes assumidas em “virtude da presente Carta”'*®. As disposicoes
devem por isso ter-se como ineficazes perante os Estados, ndo podendo prevalecer sobre as
restantes obrigacOes internacionais, quer gerais quer particulares, que incumbem aos
mesmos.

Também Terry Gill quando confrontado com a questdo de saber quais os efeitos
que as decisdes do Conselho de Seguranca que estejam em contradicdo com principios e
regras fundamentais de Direito Internacional produzem, considerou que, uma vez que a
autoridade do Conselho de Seguranga deriva em primeira linha dos poderes que lhe foram
conferidos pelos seus Estados Membros, entdo sempre que se verifique uma transgressao
da autoridade do Conselho através violacdo dos principios e propositos fundamentais das
Nacdes Unidas, os Estados Membros estdo autorizados a ignorar as decisfes dai resultantes
e a recusar-se cumpri-las'*.

Todavia a discussdo sobre os eventuais efeitos de uma decisdo ilegal do Conselho
de Seguranca remetem-nos, uma vez mais, para a questdo de saber quem pode aferir e ditar
tal ilegalidade. E, neste ambito, um dos problema que a questdo da (i)legalidade de atos
ultra vires emanados por organizagdes internacionais levanta é, desde logo, o de saber se
assiste aos Estados Membros um direito de contestar essas decisoes.

Na histéria das NacgBGes Unidas, as duvidas relativamente a legalidade das
resolucdes emitidas pelo Conselho de Seguranca tém sido levantadas sobretudo por
Estados Membros a nivel individual. Uma vez que os Estados sdo 0s primeiros- e 0S
principais-, afetados por tais decisdes, parece 16gico que sejam eles quem primeiramente
expresse as suas duvidas no que toca a ilegalidade das mesmas. Todavia, esta contestacdo
das decisdes por parte dos Estados leva a questdo de saber em que medida tém os Estados
Membros discricionariedade para reivindicar a pretensdo de que a sua interpretacdo da
Carta é a correta, pondo assim em causa a legalidade de decisbes de uma organizacao

internacional.

3 Em sentido convergente veja-se ainda AZIZ TUFFI SALIBA, Gltima obra citada, pag.309. Considera o
autor que parece razoavel concluir que os artigos 24°/1 e 25° da Carta estabelecem para os Estados membros
a obrigacao de cumprir com as decisdes do CS que forem conformes a Carta. Esta obrigacdo podera gozar da
primazia conferida pelo supra mencionado artigo 103°, desde tais decisdes estejam em consonéncia com a
Carta.

1% TERRY GILL, “Legal and some political limitations on the power of the UN Security Council”,
Netherlands Yearbook of International Law, vol.46, 1995, p4g.135 e 136.
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Segundo Osieke, os instrumentos constitutivos das organizagdes internacionais nao
contém, normalmente, disposi¢cdes autorizando expressamente os Estados Membros a

145 Ainda assim, na

questionar a validade legal dos atos e decisbes por aquelas tomados
pratica, os Estados Membros tém contestado, frequentemente, (com base quer em excesso
de poder quer em irregularidades procedimentais) a validade dos atos das organizacdes,
parecendo esse direito ser aceite quer dentro quer fora das mesmas. O direito dos Estados
Membros, nesses casos, parece derivar da natureza consensual daqueles instrumentos
constitutivos. Sendo tais instrumentos tratados internacionais, poderia dizer-se que cada
Estado Membro possui um direito inerente relativamente a supervisdo da sua
implementacdo, de forma a assegurar que a organizacdo ndo adotara medidas que se
mostram incompativeis com o0s seus objetos e propdsitos. O maior conflito subjacente a
este assunto é, todavia, a tensdo que se gera entre os direitos que assistem aos Estados
Membros e as suas obriga¢Ges para com a organizagdo. Isto porque, ainda que se aceite
que assiste aos Estados Membros um direito de contestar as decisfes, bastante mais
discutivel é a questdo de saber se o ndo cumprimento, sem mais, de uma decisdo do
Conselho de Seguranga por parte do Estado “protestante” ¢ legitim0146.

E um facto que se o Conselho de Segurancga tomar uma decisdo ou adotar medidas
que sejam ilegais ao abrigo do Direito Internacional, deve existir, na disponibilidade dos
Estados, alguma forma de remediar a a¢do daquele érgdo. Contudo, também é um facto
que a organizacdo ndo pode funcionar sem a lealdade dos seus membros, e se assistir aos
Estados, a nivel individual, um direito de “julgar” as decisdes do Conselho, o carater
vinculativo das mesmas serd minado e o artigo 25° da Carta nada mais sera do que “letra

morta”l47

Se fosse dado a cada Estado Membro a oportunidade de determinar a
(in)validade de atos da organizacdo e, por conseguinte, de decidir se deveria ou nédo
conformar-se por tais atos, a organizacdo deixaria de conseguir funcionar de forma efetiva
e eficaz, sendo incapaz de cumprir 0s seus propositos.

Assim, também David Schweigman parece distanciar-se, em certa medida, dos

autores que consideram que a ilegalidade de decisdes de Orgdos de organizacbes

5 EBERE OSIEKE, “The legal validity of ultra vires decisions of international organizations”, in The
American Journal of International Law, 77 (1983), pag.240.

' Sobre este assunto vide também AMPARO SANJOSE GIL, “Las consecuencias juridicas de los actos
«ultra vires» de las organizaciones internacionales, en particular la O.N.U., in Revista Espafiola de Derecho
Internacional, vol.42, n° 2, Madrid, 1990, pag.456-458.

17 Vide DAVID SCHWEIGMAN, The authority of the Security Council under chapter VII of the UN
Charter, pag.206-210.
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internacionais produz efeitos automaéticos, defendendo que o Unico direito que deve assistir
ao Estados Membros € o direito de protesto, fazendo com que 0os mesmos permanecam
vinculados ao cumprimento das decisdes (alegadamente) ilegais do Conselho. Na opiniédo
de Schweigman, se o Estado decidir, de per si e sem mais, ndo cumprir a decisao por a
considerar ilegal, isso traduzir-se-a numa violacdo das suas obrigacdes ao abrigo da Carta,
podendo o Estado incorrer em responsabilidade internacional e podendo a organizagao

penaliza-lo pela sua recusa'*®,

CAPITULO IV

8. Controlo de acbes e decisdes de Organizacdes Internacionais: quem pode

determinar se uma decisdo é invalida?

O tdpico relativo ao controlo judicial de atos de organizacfes internacionais tem-se
revestido de crescente importancia a medida que vao emergindo as oportunidades de
Tribunais Internacionais examinarem o ‘“‘comportamento” das organizagdes. Todas as
organizac@es internacionais, enquanto entes juridicos criados de forma artificial, dependem
do seu instrumento constitutivo no que toca aos seus poderes e atribui¢des. Assim, todas as
organizagdes se caracterizam por ser “criaturas de poderes limitados” e todos os seus atos,
ou os atos dos seus Orgaos, necessitam de ser passiveis de justificacdo por referéncia a
esses poderes.

A conduta de uma organizacdo internacional, pode, em teoria, ser contestada com
base em dois fundamentos: um substantivo- a conduta levada a cabo cai fora do &mbito dos
poderes atribuidos pelo instrumento constitutivo a organizacao; e outro processual- o poder
inerente ao ato embora exista (ndo sendo contestado), foi usado de forma processualmente

incorreta’*.

Todavia, o facto de, na teoria, existirem bases para um possivel
questionamento do exercicio de poderes de uma organizagdo internacional ndo significa
necessariamente que exista um mecanismo proprio através do qual tal questionamento

possa ter lugar.

18 DAVID SCHWEIGMAN, dltima obra citada, pag.210.
9 Cfr. ELIHU LAUTERPACHT, “Judicial Review of the acts of International Organizations”, in
International Law, ICJ and Nuclear Weapons, Cambridge, 1999, p4g.93.
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Embora ndo haja um esquema geral de revisao no seio do sistema das organizagoes,
em algumas delas certos atos podem ser revistos, podendo essa revisdo ser feita por um
|150

orgdo judicial™", ou por um 6érgdo politico (normalmente o 6rgédo principal ou plenario da

131152 Nestes casos, em regra geral, todos os 6rgdos de revisdo

organizagdo em causa
possuem o poder de invalidar um ato ou decisdo que tenha sido impugnado pelos Estados
Membros e que se prove ser de facto ilegal ou que exceda os poderes atribuidos a
organizacdo em causa’®®. Todavia, grande parte dos atos e decisdes das organizacées,
nomeadamente aqueles que sdo emanados pelos seus oOrgdos plenarios, ndo podem ser
sujeitos a recurso ou revisao por qualquer outro 6rgdo, quer seja politico ou judicial, dentro
ou fora da organizacdo, o que faz com que a determinacdo da sua (in)validade enfrente
consideraveis dificuldades.

A pratica das organizagdes internacionais mostra, contudo, que objecdes sdo
diversas vezes levantadas pelos Estados Membros contra determinados atos, mas as
opinides dividem-se entre aqueles que consideram que se nao for admissivel recurso e ndo
existir nenhum mecanismo para avaliar e determinar as acusacgdes feitas entdo tais atos nao
podem ser considerados como nulos; e aqueles que defendem que mesmo na auséncia de
mecanismos de revisao, os atos ou decisdes finais que excedam manifestamente o escopo e
0s poderes da organizacao internacional, ou que sejam baseados em consideracgdes politicas
irrelevantes, devem ser considerados como ultra vires ndo produzindo qualquer efeito

legal™*,

%0 Como aconteceu com certas decisdes do conselho da Organizacdo de Aviagdo Civil Internacional
(OACI/ICAO) que foram sujeitas ao escrutinio do Tribunal Internacional de Justica.

31 Vide por exemplo o caso da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT/ILO) que estipula no artigo 7°/3
da sua Constituicdo que “O Conselho de Administragdo indicara, sempre que julgar oportuno, quais 0S
Estados-Membros de maior importancia industrial, e, antes de tal indicacdo, estabelecera regras para garantir
0 exame, por uma comissdo imparcial, de todas as questdes relativas a referida indicagdo. Qualquer apelo
formulado por um Estado-Membro contra a resolugdo do Conselho de Administracdo quanto aos Membros
de maior importancia industrial, sera julgado pela Conferéncia, sem contudo suspender os efeitos desta
resolucdo, enquanto a Conferéncia ndo se houver pronunciado.”

52 EBERE OSIEKE, “The legal validity of ultra vires decisions of international organizations”, in The
American Journal of International Law, 77 (1983), pag.243 e ss. De acordo com Cristina Queir6z sdo muito
poucas as organizac¢Oes internacionais que possuem 6rgdos jurisdicionais proprios com competéncia para
declarar a invalidade dos atos e decisdes dos seus o6rgdos principais. CRISTINA QUEIROZ, Direito
Internacional..., Coimbra, 2013, pag.111 e 112.

153 No caso de atos passiveis de revisio que sejam considerados ultra vires, a determinagao dos efeitos legais
decorrentes da invalidade do mesmo varia consoante 0s atos sejam substantivos ou procedimentais. Para
maiores consideragdes sobre este assunto cfr EBERE OSIEKE, “The legal validity of ultra vires decisions of
international organizations”, in The American Journal of International Law, 77 (1983), pag.243-248.

154 Na opinido destes autores, a classificacdo de uma decisdo como ultra vires ndo depende pois de qualquer
determinacdo ou declaracdo por parte de um érgdo de revisdo. Basta que o ato seja considerado como
manifestamente ultra vires.
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Note-se, no entanto, que a aplicacdo préatica desta Ultima posicdo da origem a
consideraveis dificuldades. Como salienta Osieke, a auséncia de critérios, quer praticos
quer legais, em matéria de invalidade dos atos das organizacdes internacionais, torna o
conceito de “manifestamente ultra vires” bastante atrativo™. Todavia, ndo sera fécil
estabelecer em concreto que atos deverdo caber ou ndo dentro desta categoria. Mesmo que
se considerasse que seriam manifestamente ultra vires todos os atos que fossem contrarios
ao objeto e propdsito da organizacdo, uma pandplia de complexas questbes permaneceria
sem resposta: O que aconteceria no caso de nenhuma objecdo contra tais atos ser
levantada? Deveriam ainda assim presumir-se como ultra vires e por isso ndo existentes?
Quem decidiria se um ato se consubstancia ou ndo como manifestamente ultra vires? Seria
0 préprio 6rgéo cujo ato havia sido impugnado? Ou bastaria uma decisdo unilateral de um
qualquer Estado Membro?**®

Com outra dificuldade se depara ainda a posi¢do adotada por aqueles autores: as
decisbes das organizacgOes caraterizam-se por ser, na sua natureza, consensuais exigindo a
aprovacdo pela maioria dos Estados Membros. Ora, parece dificil sustentar que uma
decisdo aceite pela maioria dos Estados, no pleno exercicio dos seus direitos enquanto
membros da organizacdo, possa Vir depois a ser pelos mesmos considerada como ultra
vires (e por isso ndo existente, ndo produzindo efeitos) de per si sem que haja qualquer
declaracdo por parte de um érgao de revisdo competente.

e 8.1. Controlo Judicial das Resolugdes adotadas pelo Conselho de Seguranca
das NacOes Unidas

A questdo em concreto de saber se as Resolugdes adotadas pelo Conselho de
Seguranca podem ser sujeitas a um controlo judicial, e através de que 6rgdo deve ser

exercido esse controlo, mantém atualmente uma importancia crucial para o sistema das

% EBERE OSIEKE, “The legal validity of ultra vires decisions of international organizations”, in The
American Journal of International Law, 77 (1983), pag.249. Como ja se referiu supra (ponto 7) ndo existe no
Direito Internacional nenhuma resposta clara relativamente as consequéncias decorrentes de um ato ilegal
emanado por uma organizacgdo internacional, ndo existindo nada que nos diga qual o critério especifico que
devemos utilizar para determinar qual deva ser o resultado de um ato irregular.

1% v/ide EBERE OSIEKE, dltima obra e pagina citadas.
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NacBes Unidas™’. Saber se, por exemplo, o Tribunal Internacional de Justica enquanto
principal 6rgdo judicial pode examinar a legalidade e validade de Resolucfes do Conselho
levanta, ainda hoje, dificeis problemas relativamente ao papel e funcdo deste Tribunal no
seio da Organizac&o™®.

Na verdade, a questdo enunciada esté incorporada numa problematica ainda mais vasta
que se prende com a necessidade de encontrar mecanismos apropriados que consigam
assegurar a legitimidade das decisbes do Conselho e promover a responsabilizacdo do
mesmo. Assim, a questdo que verdadeiramente se coloca é a de saber se serd sensato ou
sequer apropriado fazer do sistema judicial o meio para atingir tal responsabilizagdo™®.

Para além disso, e mesmo que se admita a possibilidade de uma avalia¢do judicial (e
de uma, eventual, declaracdo de invalidade), permanece ainda por esclarecer a questdo de
saber qual o vicio a atribuir aos atos violadores da legalidade internacional: inexisténcia,

nulidade ou mera anulabilidade®®?

137 Alerta Alvarez para o facto de que quanto mais tempo a questdo do controlo judicial for deixada em
aberto, maiores serdo o0s riscos de potenciais danos para o Tribunal, o Conselho e todo o sistema das Nagdes
Unidas. JOSE ALVAREZ, “Judging the Security Council, in AJIL, vol.90, pag.3.

158 para a autora Cristina Queir6z “No caso das Nac¢des Unidas, o Tribunal Internacional de Justica ndo tem
competéncia para decidir da legalidade dos atos e decis6es dimanados quer dos seus 6rgdos principais quer
das suas organizacOes especializadas. A excecdo serd, porventura, a Unido Europeia na qual o Tribunal de
Justica se mostra competente para declarar a invalidade dos ato dimanados dos 6rgdos e instituicfes da Unido
[vide artigos 13/1° e 19° da Tratado da Unido Europeia e artigos 251 e ss. do Tratado de Funcionamento da
Unido Europeia]”. CRISTINA QUEIROZ, Direito Internacional..., Coimbra, pag. 111 e 112.

%9 Ha autores que adiantam desde logo meios alternativos como, por exemplo, restricdes impostas pela
Assembleia Geral através do exercicio dos seus poderes em questdes or¢camentais; 0 hdo cumprimento das
decisdes do Conselho pelos Estados; o aumento do nimero de Estados Membros do Conselho e a sua
restruturacdo; bem como a possibilidade de um controlo judicial ou quasi-judicial por parte de outros 6rgdos
subsidiarios ou tribunais ad hoc. Vide DAPO AKANDE “The International Court of Justice and the Security
Council: Is there room for judicial control of decisions of the political organs of the United Nations?”, in
ICLQ, vol.46, parte 2, Abril 1997, pag.310. Ha ainda outros autores que rejeitam qualquer possibilidade de
revisdo por parte do Tribunal Internacional de Justica, tentando encontrar caminho através da doutrina da
Responsabilidade dos Estados e organizagdes internacionais- vide infra ponto 9.

%0 No que diz respeito aos efeitos legais de atos ultra vires, as opinides dividem-se entre aqueles que
consideram que os mesmos devem padecer de nulidade absoluta e aqueles que apenas aceitam como
consequéncia a anulabilidade dos mesmos. Quanto a este ponto, considerou o Juiz Morelli na sua opinido
separada relativa ao caso Certain Expenses, que se determinado ato de um 6rgdo das Nagdes Unidas for
considerado como ilegal, tal ilegalidade tera necessariamente de consubstanciar a nulidade do mesmo, uma
vez que a figura da anulabilidade ndo existe no seio do Direito internacional. “No caso de atos de
organizagOes internacionais, designadamente, de 6rgdos das Naces Unidas, ndo h&a nada comparavel aos
recursos existentes no Direito interno no caso dos processos de fiscalizagcdo e controlo da ilegalidade,
nomeadamente no que respeita aos atos administrativos. A consequéncia daqui resultante é a de que nédo
existe possibilidade de aplicar o conceito de anulabilidade a atos da Organizacdo das Nagfes Unidas. Assim,
existem apenas duas alternativas: ou os atos da Organizacao sdo totalmente validos; ou absolutamente nulos e
por isso ineficazes ab initio (uma vez que a nulidade é a Unica forma de invalidade deste tipo de atos)”.
Separate opinion of Judge Morelli in Certain Expenses of the United Nations case, pag. 222, consultado em
http://www.icj-cij.org/docket/files/49/5269.pdf, acedido a 16 de Margco de 2015. Em sentido contrério
argumenta Ebere Osieke. Para este autor, parece resultar quer da jurisprudéncia do T1J quer da pratica das
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Sendo o Tribunal Internacional de Justica o principal 6érgdo judicial das Nagdes Unidas
pareceria, a partida, ser ele o érgdo mais apropriado para assegurar a legalidade das acoes
tomadas pela Organizacdo, incluindo aquelas tomadas pelo Conselho de Seguranca ao
abrigo do capitulo VII da Carta.

Contudo, e como repara Dapo Akande, a possibilidade de controlo judicial por parte
do Tribunal Internacional de Justica implicaria a aceitacdo de certas normas e valores
superiores que o sistema internacional reconheceria como sendo limitadores da acgédo
institucional internacional'®. Isto &, a possibilidade de controlo judicial poderia indicar um
mecanismo institucional internacional através do qual os Estados prejudicados poderiam
obter uma determinacdo objetiva de quando esses valores e normas sdo ameacados pelo
principal 6rgdo ao qual a comunidade internacional confiou a manutencdo da paz, o que
equivaleria a uma certa constitucionalizacdo do sistema internacional. Deve, portanto,
alertar-se para o facto de que a admissdo de que o exercicio de poderes por parte do
Conselho esta dependente de certos limites (impostos quer pelos principios e propdsitos da
prépria Carta quer por normas de jus cogens, entre outros) ndo leva necessaria e
automaticamente a conclusdo de que, uma vez excedidos esses limites, a questdo possa ser
judicialmente avaliada. Ainda assim, a crescente importancia das organizagdes
internacionais e a necessidade de tornar efetivos os seus objetivos e propésitos através da
total colaboracdo e cooperacdo de todos os Estados Membros, torna imperativo que se
debata acerca da possibilidade de estabelecer um procedimento concreto de revisdo dos

seus atos.

organizagOes internacionais, que- e a menos que haja uma concreta disposi¢do em contrério- 0s atos e
decisdes ultra vires das organizacfes internacionais ndo sdo nulos ab initio, s6 deixando de dar origem a
obrigagdes juridicas vinculativas a partir do momento em que haja uma declaragdo de invalidade. A ndo
atribuicdo da nulidade absoluta parece ser justificada pelo carater especial das decisdes das organizagdes. O
facto de tais atos serem meramente anulaveis pode ndo se mostrar inteiramente satisfatdrio, mas a alternativa-
nulidade- levaria a uma situacdo de elevada incerteza, enfraquecendo a eficicia das proprias organizacoes.
EBERE OSIEKE, “The legal validity of ultra vires decisions...”, in AJIL, 77, 1983, p4g.244-246. Também a
nés nos parece importante questionar até que ponto a utilizagdo do principio de que os atos ultra vires sdo
nulos ab initio ndo ird minar a certeza e estabilidade das decisdes das principais organizagdes internacionais,
permitindo ao Estado incumprir com as suas obrigagdes. A este respeito vide ainda AMPARO SANJOSE
GIL, “Las consecuencias juridicas de los actos «ultra vires» de las organizaciones internacionales, en
particular la O.N.U., in Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol.42, n° 2, Madrid, 1990, pag.459-461.
1 DAPO AKANDE, dltima obra citada, pag.325.
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e 8.1.1. O Tribunal Internacional de Justica

Como refere Jorge Bacelar Gouveia, a criagdo de uma jurisdicdo internacional que
pudesse aplicar o Direito Internacional Organizatério no ambito dos conflitos entre os
Estados, foi uma das necessidades trazidas com o fim da Il Guerra Mundial*®®. Sendo o
principal 6rgdo judicial da ONU, o Tribunal Internacional de Justica é composto por
quinze juizes, ndo havendo mais do que um por cada nacionalidade, e tem a sua sede na
cidade de Haia. Os juizes sdo eleitos separadamente pela Assembleia Geral e pelo
Conselho de Seguranga para um mandato de nove anos, devendo essa escolha estar
condicionada ao facto dos juizes a eleger representarem as diversas regifes e sistemas
juridicos do mundo.

O TIJ é regulado pelo Estatuto do Tribunal Internacional de Justica (ETIJ), pelo
Regulamento do Tribunal (RTHJ), e ainda pelas disposi¢Bes constantes no capitulo XIV da
Carta das Nacgbes Unidas que expressamente estabelecem os fundamentos gerais do
estatuto juridico-internacional do Tribunal. A jurisdi¢do que esta atribuida ao T1J apenas se
exerce sobre os Estados, quer isto dizer que apenas os Estados podem ser partes perante
este 6rgdo judicial. Assim, nos termos do artigo 34°/1 Estatuto de Tribunal Internacional
de Justica, apenas os Estados poderdo ser partes em causas perante o Tribunal,
acrescentando o artigo 36°/1 que a competéncia do Tribunal abrange todas as questdes que
as partes Ihe submetem, bem como todos os assuntos especialmente previstos na Carta das
Nacdes Unidas ou em tratados e convencBes em vigor.

A conexd@o dos Estados com o Tribunal pode apresentar-se sob duas modalidades
distintas: via direta (através da qual se reconhece que o Tribunal esta aberto a todos os
Estados que também sejam parte na Carta das Nagdes Unidas); e a via indireta (através da
possibilidade de outros Estados também ficarem sujeitos a sua jurisdicéo).

As competéncias que se inserem no ambito da jurisdicdo que é normativamente
deferida ao Tribunal sdo de duas naturezas: jurisdicional/deciséria e consultiva. A
competéncia decisoria (contenciosa) é a mais importante e traduz o cerne do exercicio do
poder publico internacional por parte do T1J, cabendo-lhe a resolucdo das controvérsias e o
exercicio de uma funcéo judicial reconhecida pelo Direito Internacional. Mas para além de

ter jurisdicdo no &mbito de disputas contenciosas entre os Estados, o T1J é ainda dotado de

182 JORGE BACELAR GOUVEIA, Manual de Direito Internacional Publico, 3 ed., Almedina, 2012,
pag.829.
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jurisdicdo em procedimentos consultivos, podendo emitir pareceres consultivos sobre
qualquer questdo juridica a pedido do 6rgdo que, de acordo com a Carta das Nac¢des Unidas
ou por ela autorizado, estiver em condigdes de fazer tal pedido’®. Ainda que ndo seja
habitual nos organismos de indole judicial, esta competéncia consultiva é frequente no
plano internacional. Ao contrario do que acontece nos procedimentos contenciosos em que
a decisdo do Tribunal € obrigatoria (embora s6 o0 seja para as partes litigantes e

relativamente ao caso em apreco*®*

), nos procedimentos consultivos os pareceres emitidos
pelo Tribunal sdo apenas facultativos e consultivos, ndo sendo, portanto, legalmente
vinculativos™.

Importa ainda esclarecer que, sendo a jurisdicdo do TIJ voluntéria, este Tribunal s6
pode julgar um litigio se as partes tiverem declarado aceitar a sua jurisdicdo. Aceite a
jurisdicéo, as decisbes do T1J sdo, como ja se disse, obrigatdrias para as partes e no caso de
incumprimento por uma delas, pode a outra(s) solicitar ao Conselho de Seguranca a adogéo
das medidas adequadas para a execucao da sentenca.

A importancia do Tribunal Internacional de Justica tem sido notéria quer na
progressiva tendéncia de judicializacdo das relagdes internacionais, quer na resolucdo dos

conflitos que delas possam emergir.

e 8.1.2. A relacdo entre o Tribunal Internacional de Justica e 0s 6rgaos
politicos das NacBes Unidas: O controlo judicial das decisdes do

Conselho de Seguranca pelo T1J

Apesar do Tribunal Internacional de Justica ser um dos érgdos principais das
Nacdes Unidas (nomeadamente, e de acordo com o artigo 92° da Carta, 0 seu principal

Orgdo judicial), o que tem emergido da sua propria jurisprudéncia é que ndo existe qualquer

163 Artigo 65° do Estatuto do Tribunal Internacional de Justica (ETIJ) e artigo 96° da Carta das Nages
Unidas. Séo autorizados pela Carta a solicitar parecer consultivo ao Tribunal, nomeadamente, a Assembleia
Geral e 0 Conselho de Seguranca.

164 Cfr. artigo 59° ETIJ.

165 Tal ndo obsta no entanto a que, na prética, os mesmos produzam vastos efeitos. Isto porque, por exemplo,
uma vez que a objecédo a validade de uma resolucéo do Conselho de Seguranga encontre suporte num parecer
do Tribunal, parece dificil que a organizacéo continue a sustentar aquela resolucdo sabendo que as a¢Bes que
dela resultem serdo ilegais ao abrigo do Direito Internacional.
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hierarquia entre 0 mesmo e o Conselho de Seguranca- ndo sendo um 6rgao, em nenhuma
maneira, subordinado ao outro™®.

Seguindo esta linha de pensamento, o Tribunal tem assim decidido que nao
constitui nenhum impedimento ao exercicio dos seus poderes o facto da matéria levada até
si estar a ser, em simultaneo, objeto de consideracéo pelo Conselho de Seguranca™®’. Como
tal, pode ler-se na decisdo do caso Nicaragua que: “O Conselho exerce as fungdes de
natureza politica que lhe foram atribuidas, enquanto que o Tribunal exerce funcdes
exclusivamente judiciais. Ambos os 0rgdos podem exercer as suas autbnomas mas

»168 -~ Contudo, até ao caso

complementares funcdes relativamente ao mesmo evento
Lockerbie (1998)™°, todos os casos que envolveram as funcdes do Conselho e do Tribunal
em paralelo foram casos em que foi a mesma parte a apresentar a situacao tanto a um 6rgéo
como a outro, e ambos os 6rgdos forma usados para atingir, em maior ou menor medida, 0s
mesmos objetivos. Como tal, o potencial para a existéncia de conflitos entre os 6rgaos era,
portanto, baixo. Todavia, desde finais da década de 90, os Estados comecaram a intentar

acOes em cada um destes 6rgdos deixando de ter como intuito que 0S mesmos exercam as

166 Como refere a este respeito TERRY GILL, “Legal and some political limitations on the power of the UN
Security Council”, Netherlands Yearbook of International Law, vol.46, 1995, pag,117 e 118: nenhum dos
Orgdos estd numa posicdo de superioridade hierdrquica sobre o outro, nem tem um poder geral de controlo
sobre as decisdes do outro. Dito noutras palavras, nenhum dos 6rgdos pode servir como tribunal de apelacéo
relativamente as acdes e decisdes do outro.

167 Quanto & questo da litispendéncia entre o Tribunal Internacional de Justica e o Conselho de Seguranca
veja-se, entre outros, DAVID SCHWEIGMAN, The authority of the Security Council under chapter VII of
the UN Charter: legal limits and the role of International Court of Justice, Kluwer Law International, The
Hague, 2001, pag.218-261 e BERND MARTENCZUK, “The Security Council, The International Court and
Judicial Review: What lessons from Lockerbie?”, EJIL, vol.10, n°3, 1999, p4g.532.

168 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, jurisdiction and admissibility, ICJ Rep.
1984, 392, pag.435, consultado em http://www.icj-cij.org/docket/files/70/6485.pdf, acedido a 7 de Marco de
2015. O caso Nicaragua teve 0o mérito de suscitar perante o T1J duas questdes fundamentais: em primeiro
lugar, a questdo de saber se os poderes atribuidos ao Conselho de Seguranca ao abrigo do capitulo VII da
Carta sdo exclusivos (consubstanciando portanto um impedimento a apreciagdo de matérias relacionadas com
0s mesmos pelo THJ); e em segundo lugar, a questdo de saber se 0 TIJ pode ou ndo exercer poderes de
“reviséo judicial” sobre as a¢fes do Conselho. Esta segunda questéo €, todavia, mais comummente associada
ao caso Lockerbie, considerando a maioria dos autores que foi com este caso que se estabeleceu a doutrina da
“questdo politica” no seio do sistema das Nagdes Unidas.

169 Com o caso Lockerbie estas questdes foram trazidas & tona e discutidas de forma mais aprofundada do que
nunca, tendo-se assistido, pela primeira vez na historia, & possibilidade do Tribunal Internacional de Justica
exercer uma forma de controlo judicial em relacdo a ResolucBes adotadas pelo Conselho de Seguranga ao
abrigo do capitulo VII da Carta. Contudo, muitos foram os problemas deixados por solucionar pelo Tribunal.
Para considera¢des mais aprofundadas sobre “The Lockerbie cases” vide SWARDSON, “Lockerbie suspects
delivered for trial; Sanctions on Libya suspended by U.N.”, Washington Post, 6 de Abril 1999; THOMAS M.
FRANCK, “The powers of appreciation: Who is the ultimate guardian of UN legality?”, Editorial Comment,
AJIL, 86, 1992; ¢ também BERND MARTENCZUK, “The Security Council, The International Court and
Judicial Review: What lessons from Lockerbie?”, EJIL, vol.10, n°3, 1999 (entre outros). O caso Lockerbie
provocou um vivo debate acerca dos limites dos poderes do Conselho de Seguranga e de como esses limites
poderiam ver-se (coercivamente) cumpridos.
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suas funcbes de forma complementar. As parte em conflito tém procurado usar os dois
0rgdos para propdsitos conflituantes e contraditorios, de modo a que um dos 6rgéos anule a
acao do outro. Assim, a questdo que de ha uns anos para ca se tem vindo a revelar de
crucial importancia é a de saber se podera um dos érgdos principais da ONU- o Tribunal
Internacional de Justica- invalidar uma decisdo de outro- o Conselho de Seguranga.

As questdes relativas quer a natureza e extensdo dos poderes do Conselho de
Seguranca ao abrigo do capitulo VII da Carta, quer ao problema de saber se as resolucfes
daquele orgdo podem ser sujeitas a escrutinio judicial pelo Tribunal Internacional de
Justica foram, como j& se disse, suscitadas pela primeira vez no &mbito do caso Nicaragua
e posteriormente (e de forma mais incisiva) no @mbito do caso Lockerbie, permanecendo
ainda hoje com especial interesse para o sistema das Nagdes Unidas'™.

A 5 de Abril de 1999, dois nacionais da Libia compareceram perante um Tribunal
na Holanda, acusados pelos Estados Unidos e pelo Reino Unido de serem responsaveis
pelo atentado bombista ocorrido em 1988 no voo 103 da companhia aérea americana Pan
Am. O avido Boeing 747-121 partira do Aeroporto de Heathrow em Londres com destino a
Nova lorque tendo explodiu no ar quando sobrevoava a cidade escocesa de Lockerbie,
matando 270 pessoas de 21 nacionalidades diferentes'’!. Perante a posicdo do governo
Libio- que se recusou, desde logo, a cooperar de forma efetiva e eficaz na eliminagdo do
terrorismo, nomeadamente, ndo respondendo aos pedidos que lhe tinham sido dirigidos
quer pela justica britanica quer pela justica americana (entre outras) de modo a investigar e
acusar os responsaveis pelo crime- o Conselho de Seguranca adotou a Resolucdo 731, de
21 de Janeiro de 1992. Esta Resolucdo tinha a natureza de uma recomendagdo nao
vinculativa e solicitava a Libia que cumprisse o pedido feito pelo governo americano e
britdnico de maneira a encontrar e condenar 0s responsaveis pelo ato terrorista. O ndo

cumprimento das recomendacdes previstas na Resolucdo 731 fez com que o Conselho

170 Estes casos demonstraram assim que a questdo da validade das Resolugdes do Conselho de Seguranca
pode ser suscitada perante o T1J no dmbito de um procedimento contencioso entre dois Estados. A fungdo do
Tribunal no ambito da sua competéncia contenciosa € decidir quais os direitos e responsabilidades legais que
emergem para cada um dos Estados litigantes. Ora, as Resolu¢Bes do Conselho de Seguranga, ha medida em
que determinam obrigacGes e consequéncias legais para os Estados consubstanciando-se como direito
aplicavel, devem ser alvo da atencéo do Tribunal. Uma vez que o Tribunal pode ser chamado, no caso em
concreto, a aplicar ou ndo aplicar, ou pelo menos a considerar a aplicabilidade ou as consequéncias
resultantes de certas Resolugfes do Conselho em particular, entdo aquele drgédo judicial terd de averiguar se
tais ResolucOes sdo validas, assegurando-se que o Conselho, ao adota-las ou ao decidir por determinado
curso de agdo, ndo excedeu o0s seus poderes. DAPO AKANDE, “The International Court of Justice and the
Security Council...”, pag.331 e 332.

"1 Deste total 189 vitimas eram cidados dos Estados Unidos da América.
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adotasse, a 31 de Marco de 1992, ao abrigo do capitulo VII da Carta, uma outra Resolucao
(748) onde considerava que as agBes da Libia, designadamente, a persisténcia na nao
colaboracédo relativamente a investigacdo do caso Lockerbie, constituiam uma forma de
ameaca a paz e seguranca internacionais, impondo-lhe, por isso, sangdes economicas e
diplométicas que passavam por restricdes na venda de armas, trdfego aéreo e presenca
diplomatica, entre outras’’%. Enquanto a matéria estava ainda pendente perante o Conselho
de Seguranga, o caso Lockerbie foi apresentado pela Libia ao Tribunal Internacional de
Justica, tendo provocado um aceso debate relativamente aos limites dos poderes do
Conselho de Seguranca e tendo suscitado, pela primeira vez na historia, a possibilidade do
Tribunal exercer uma forma de controlo (revisdo) judicial em relacdo a Resolugdes
adotadas pelo Conselho ao abrigo do capitulo V1l da Carta.

Como se sabe ndo existe uma posicdo de hierarquia/subordinacdo entre o Tribunal
Internacional de Justica e o Conselho de Seguranca, ndo tendo, nenhum dos 6rgdos,
poderes gerais de revisdo sobre as acées e decisées do outro*”. Contudo, e apesar de nem a
Carta nem o proprio Estatuto do TIJ consagrarem expressamente qualquer disposicdo que
permita ao Tribunal (ou a qualquer outro 6rgdo) exercer poderes de controlo judicial

174 tem sido

relativamente a decisfes tomadas por 6rgaos politicos das Nagdes Unidas
citado, por alguns autores, o artigo 92° da Carta das Nac¢des Unidas como possivel suporte
para a existéncia de um poder de revisdo judicial implicito nos poderes do Tribunal

Internacional de Justica'’®. Se analisarmos, no entanto, a histéria das NacBes Unidas

172 \/eja-se o disposto nas Resolucdes 748 (31 de Marco de 1992) e 883 (de 11 de Novembro de 1993) do
Conselho de Seguranga, disponiveis em http://www.un.org/en/sc/documents/resolutions/1993.shtml. Este
estado de coisas sO foi alterado em 1999 quando o regime de Kadafi concordou em entregar os agentes a
justica em troca do fim das san¢Bes impostas pela ONU, e na condi¢do de que os acusados fossem julgados
sob jurisdicdo escocesa na Holanda (pais considerado neutro). Vide a este propdsito a Resolugdo 1192, de 27
de Agosto de 1998.

13 Como refere TERRY GILL (“Legal and some political limitations on the power of the UN Security
Council”, Netherlands Yearbook of International Law, vol.46, 1995, p4g.118) “O Tribunal ndo serve como
6rgdo constitucional do sistema das Na¢fes Unidas, nem pode o Conselho no exercicio das suas funcbes de
seguranga coletiva reverter decisdes do Tribunal”.

1" Note-se que a Carta das NagBes Unidas ndo faz qualquer referéncia nem aos “poderes de revisio” do T1J,
nem & forma como este deve interpretar ou invalidar as Resolu¢Bes do Conselho ou da Assembleia. Esta
circunstancia levanta diversas interrogacGes quanto a forma que deve revestir a invalidade de tais atos,
permanecendo assim a questao de saber se, uma vez considerados invalidos ou ilegais, devera a consequéncia
ser a nulidade ou a anulabilidade dos mesmos?

S E o caso, por exemplo, de Watson que considera existir no texto da Carta “espago” suficiente para que se
possa argumentar a favor da existéncia de um poder de controlo judicial dos atos do Conselho de Seguranca e
da Assembleia geral, sugerindo que o artigo 92° ao referir-se ao TIJ como principal 6rgdo judicial das
Nagbes Unidas pode implicar um poder de revisdo judicial, nomeadamente se a maioria dos Estados
concordar que algum drgéo judicial tem de ter autoridade para examinar a validade dos atos de outros 6rgéos.
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percebemos que ndo é possivel tirar tais ilagdes nem do texto nem, muito menos, do
espirito do artigo 92°. A verdade é que se olharmos para os trabalhos preparatorios da
Carta, aquando da Conferéncia das Nacbes Unidas sobre Organizacdo Internacional em
Sdo Francisco, verificamos que a referida expansdo dos poderes do Tribunal relativamente
ao controlo judicial de atos de outros 6rgédos foi alvo de algumas propostas, mas todas elas

acabaram por ser rejeitadas’’®

. Isto demonstra, desde logo, que o TIJ ndo foi concebido
com o proposito de ser um orgao de controlo judicial ou de apelacdo, ndo cabendo nas suas
competéncias jurisdicionais o controlo da validade de acc¢Ges ou decisbes de outros 6rgaos,
e ndo existindo um esquema de constitucionalidade dentro do sistema das nagdes Unidas.
Relativamente a este assunto também o proprio Tribunal Internacional de Justica se
tem mostrado bastante cauteloso no que toca a arrogar-se deste poder de revisdo. Como
consequéncia, tem sido frequentemente defendido na doutrina que este Tribunal ndo possui
poderes que lIhe permitam exercer um controlo judicial (ou de revisdo) relativamente a
validade das decisfes de 6rgaos politicos da ONU. Ainda no ambito do caso Lockerbie, o
Presidente Schwebel, depois de examinar quer a historia e 0s propositos inerentes a criacao
da Carta, quer a jurisprudéncia do Tribunal Internacional de Justica, chegou a conclusdo
que o Tribunal ndo tinha poderes para poder levar a cabo agdes de controlo judicial,
nomeadamente, anulando decisbes do Conselho de Seguranca tomadas ao abrigo do
capitulo VII da Carta. Contudo, e segundo o autor Bernd Martenczuk é questionavel até
gue ponto esta conclusdo trazida pelo Presidente Schwebel pode derivar da Carta. Assim,
argumenta o autor, que tal depende em primeiro lugar do significado que se dé a expressao
“poderes de controlo judicial”. “Se esta expressdo for entendida como uma referéncia
especifica a meios especificos ou procedimentos pelos quais as decisdes de 6rgdos
politicos das Na¢bes Unidas podem ser sujeitas a escrutinio pelo Tribunal Internacional de

Justica, entdo é de facto verdade que a Carta ndo prevé quaisquer desses poderes. Contudo,

GEOFFREY R. WATSON, “Constitutionalism, Judicial Review, and the World Court”, in Harvard
Internacional Law Journal, vol. 34, n° 1, 1993, pdg. 5 e 6.

178 Pode ler-se, a este respeito, numa proposta avangada pelo representante da Bélgica: “Qualquer Estado, que
seja parte numa disputa trazida perante o Conselho de Seguranca, devera ter o direito de questionar o
Tribunal Internacional de Justica Permanente sobre se uma recomendacdo ou uma decisdo tomada ou
proposta pelo Conselho infringe os seus Direitos essenciais. Se o Tribunal considerar que tais Direitos foram
desrespeitados ou possam estar ameagados, o Conselho tera de reconsiderar a questdo ou denunciar a disputa
a Assembleia para uma decisdo”. Apud KATHELEEN CRONIN-FURMAN, “The International Court of
Justice and the United Nations Security Council: Rethinking a complicate relationship”, in Columbia Law
Review, vol. 106:435, pag.445, nota 73.
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isto ndo quer necessariamente dizer que a Carta precluda qualquer possibilidade do
Tribunal aferir da validade das decisdes emitidas pelos 6rgdos politicos da ONU”"",
Considera desta forma o autor que ndo foi intencdo da Carta afastar de forma
absoluta a possibilidade de controlo da validade de tais decisdes, ela podera alias verificar-
se sempre que o exame da validade seja relevante para a decisédo de uma disputa entre dois

Estados-membros das Nacdes Unidas'"®

. Quer-se com isto dizer que o controlo judicial de
quaisquer decisdes emanadas por Orgdos politicos da ONU (tais como ResolucBes do
Conselho de Seguranca), no caso de vir a ser feito, s6 0 podera ser a titulo incidental.
Também Dapo Akande argumenta neste sentido. Para o autor, a auséncia de uma
norma expressa que atribua o poder de controlo judicial ao Tribunal Internacional de
Justica ndo impede que o mesmo se debruce sobre tais questdes. O facto do artigo 34° do
Estatuto do Tribunal Internacional de Justica estabelecer que apenas os Estados podem ser
partes em causas perante o Tribunal deve entender-se como um impedimento a que seja
levantado um conflito direto sobre a validade de uma deciséo do Conselho em tais casos'”®.
Problemas atinentes a validade ou invalidade de uma decisdo (que se tem como

essencialmente) politica'®® s6 poderdo, assim, ser levantados quando relevantes para a

1" BERND MARTENCZUK, “The Security Council, The International Court and Judicial Review: What
lessons from Lockerbie?”, EJIL, vol.10, pag.526.

178 A jurisprudéncia do Tribunal Internacional de Justica parece inclinar-se no mesmo sentido. Como pode
ler-se no texto relativo & opinido do Tribunal no caso Namibia (1970): “indubitavelmente, o Tribunal ndo
possui poderes para controlar judicialmente as decisdes tomadas pelos 6rgdos politicos das NacBes Unidas
(como sejam ResolucBes do Conselho de Seguranca). Contudo, no exercicio da sua funcdo judicial, e se
objecdes relativas a validade de uma decisdo forem trazidas perante o tribunal no decurso de um outro
processo, entdo o Tribunal devera avaliar essas objecBes antes de determinar quaisquer consequéncias legais
derivadas de tais resolu¢des”. Legal consequences for states of the continued presence of South Africa in
Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970) Advisory Opinion of
21 June 1971, ICJ Reports, péag.45, consultado a 10 de Marco de 2015 em http://www.icj-
cij.org/docket/files/53/5595.pdf. O Tribunal considerou assim que, mesmo na auséncia de um sistema de
controlo da legalidade no quadro das Nagdes Unidas, se mostrava competente quanto a apreciacdo da
legalidade das decisoes relevantes, quer da Assembleia Geral, quer do Conselho de Seguranca, relativas a
presenca continuada da Africa do Sul no territério da Namibia.

% DAPO AKANDE, “The International Court of Justice and the Security Council...”, pag.309 e ss. Vide
também DAPO AKANDE, “The competence of International Organizations and the Advisory Jurisdiction of
the International Court of Justice”, in EJIL, 9, 1998, p4g.438, nota 3.

180 Disputas que envolvem questdes relativas & legalidade das Resolugdes do Conselho de Seguranca
adotadas ao abrigo do capitulo VII da Carta tendem a ter um elevado teor politico. Tem vindo, desde h&
algum tempo, a ser discutida a questdo de saber se tais disputas de carater essencialmente politico podem ser
judicialmente sindicaveis (serdo as Resolucfes do Conselho um ato puramente politico ou judicialmente
sindicavel?). O Tribunal Internacional de Justica nunca levantou objecdes baseadas em consideracoes de
justiciabilidade. No caso Aegean Sea Continental Shelf, o Tribunal salientou que a natureza politica de um
conflito ndo pode constituir um obstaculo a sua jurisdigdo (uma vez que, em certa medida, todas as disputas
entre os Estados consubstanciam uma questéo politica). Mais tarde, a prop6sito do caso Lockerbie, também o
Juiz Kooijmans alertou para o facto de que as conotacdes politicas que um conflito possa ter ndo atuam como
um impedimento a jurisdi¢do do Tribunal. Assim, e seguindo esta linha de pensamento, deve concluir-se que
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resolugcdo de uma disputa entre dois Estados, e sempre de forma incidental. Note-se que
esse controlo estard sempre implicito no exercicio da funcdo judicial por parte daquele
Tribunal, ndo constituindo um poder de revisdo judicial independente®®".

Este entendimento foi também advogado pelo Juiz Onyeama na sua declaragédo
relativamente ao caso Namibia (1970) tendo defendido que “os poderes do Tribunal sdo
claramente definidos no seu estatuto, e ndo incluem poderes de revisdo de decisbes de
outros 6rgdos das Nacbes Unidas; mas quando, como acontece no presente procedimento,
tais decisOes recairem sobre um caso apresentado adequadamente perante o Tribunal, e um
correto julgamento ou parecer ndo puder ser processado sem que seja determinada a
validade de tais decisdes, o Tribunal ndo podera imiscuir-se dessa determinacdo sem que
abdique do seu papel enquanto 6rgdo judicial (...). Eu ndo concebo que o Tribunal possa
prosseguir a sua funcdo judicial determinando quais as consequéncias resultantes de atos
assumidos como validos, sem que ele proprio teste a legalidade da origem desses mesmos
atos™'%,

Assim, e na auséncia de qualquer mecanismo de revisdo direta, em contexto
contencioso, qualquer forma de controlo judicial que o Tribunal Internacional de Justica
possa exercer sobre Resolugdes do Conselho tera natureza meramente incidental. Se, no
ambito da questdo principal apreciada pelo Tribunal, um dos Estado litigantes levantar a
questdo da aplicabilidade de determinada decisdo do Conselho, entdo, o Tribunal, no
exercicio da funcdo jurisdicional que Ihe cabe, devera determinar se tal decisdo se mostra

ser efetivamente intra vires. O exame da validade das decisbes de outros 6rgdos das

qualquer disputa trazida perante o Tribunal Internacional de Justica € justicidvel, independentemente do teor
politico que possa ter. Como tal, e em consequéncia disso, a justiciabilidade ndo pode ser usada como
argumento para excluir a possibilidade de controlo judicial das Resolu¢es do Conselho de Seguranca pelo
Tribunal Internacional de Justica. “O facto de uma questdo em particular possuir em simultdneo uma
dimensdo politica e legal ndo impede o Tribunal de exercer as funcdes que cabem dentro da sua jurisdicdo
(...)”. TERRY GILL, ultima obra citada, pag.118. Sobre esta questdo vide também, entre outros, BERND
MARTENCZUK, “The Security Council, The International Court and Judicial Review: What lessons from
Lockerbie?”, EJIL, vol.10, p4g.528 e ss.

181 \Vide BERND MARTENCZUK, Gltima obra citda, pag.527.

182 | egal consequences for states of the continued presence of South Africa in Namibia (South West Africa)
notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970) Advisory Opinion of 21 June 1971, ICJ Reports,
pag.143 e 144, consultado a 10 de Marco de 2015 em http://www.icj-cij.org/docket/files/53/5595.pdf. Para
consideragBes mais aprofundadas sobre o caso Namibia vide, entre outros, ERIKA DE WET, “Judicial
Review of the United Nations Security Council and General Assembly through Advisory Opinions of the
International Court of Justice”, in Schweizerische Zeitschrift fir internationales and europdgisches Recht, 10,
2000, pag.248 e ss.
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NacOes Unidas, pode assim aparecer, em contexto contencioso, unicamente como matéria
incidental em ordem a ser possivel dirimir o conflito primério e principal**3'#,

Para além da opg¢éo enunciada, no ambito da jurisdicdo contenciosa ou decisoria, a
questdo da afericdo da validade das decisdes do Conselho pode também ser suscitada
perante o TIJ no &mbito da sua competéncia consultiva, isto €, nos termos do artigo 96° da
Carta que consagra que “a Assembleia Geral ou o Conselho de Seguran¢a podera solicitar
parecer consultivo ao Tribunal Internacional de Justi¢a sobre qualquer questao juridica”lgs.

De acordo com David Schweigman a competéncia consultiva parece ser alias, a
primeira vista, um modo mais apropriado para que o Tribunal possa aferir da validade ou
invalidade de uma decisdo do Conselho de Seguranca'®®. Também Dapo Akande segue
esta linha de pensamento defendendo que da circunstancia das organizac@es internacionais
ndo poderem ser parte em causas perante o Tribunal no ambito da sua competéncia
contenciosa (artigo 34° ETIJ), resulta que o principal veiculo para obter um “input”
judicial em questBes relacionadas com o0s seus poderes e competéncias € a jurisdicao

consultiva do Tribunal®®’,

183 Neste sentido também DAVID SCHWEIGMAN The authority of the Security Council under chapter VII
of the UN Charter..., p4g.267 e ss. Como refere o autor, a competéncia supra referida carateriza-se por ser
uma mera forma de revisdo incidental, ndo devendo confundir-se com um poder geral de revisdo judicial
atribuido ao Tribunal Internacional de Justica (pois, como ja se viu, tal poder geral de revisdo néo é inerente a
este 6rgao judicial). A este propdsito considera ainda ELIHU LAUTERPACHT (“Judicial Review of the acts
of International Organizations”..., pag.97) que mesmo quando o TIJ possua, a titulo incidental, este “poder
de revisdo”, o0 mesmo nunca podera imiscuir-se na funcdo do Conselho de Seguranca substituindo a deciséo
considerada invalida por uma outra que seja, na 6tica do Tribunal, valida. Da o autor o seguinte exemplo: “se
0 Conselho de Seguranca através do artigo 41° tiver determinado que ocorreu um ato de agressao e tiver
ordenado aos Estados Membros que seja realizada determinada acdo, o TIJ, nos casos em que possua
jurisdicdo, poderd, em teoria, considerar que a acdo ordenada excede os poderes atribuidos ao Conselho de
Seguranca. Mas o Tribunal ndo podera substituir a ordem de acdo do Conselho por uma sua [isto €, por uma
outra medida/san¢do que o Tribunal considere como disciplinarmente apropriada] ”.

184 Por esta razdo, a questdo do controlo judicial s6 poderé chegar ao Tribunal se 0 mesmo tiver competéncia
para exercer a sua jurisdicdo no caso concreto em apreco (do qual deriva a questéo da validade como questdo
incidental). Para maiores consideracfes acerca dos pressupostos de competéncia jurisdicional do Tribunal
Internacional de Justica vide BERND MARTENCZUK, dltima obra citada, pag.528 e também DAVID
SCHWEIGMAN, (ltima obra citada, pag.210 e ss.

185 Cfr. Artigos 65° e ss do Estatuto do Tribunal Internacional de Justica.

18 Também neste sentido se posiciona Terry Gill. Ao concluir que existem inimeras limitagbes &
implementacdo do Tribunal de Justica como um 6rgdo de revisdo das a¢Bes do Conselho de Seguranca, 0
autor defende que o uso do procedimento contencioso por um Estado como forma de evitar que o Conselho
tome medidas ao abrigo do capitulo V1l da Carta ou altere as suas decisfes, ndo € nem uma forma eficaz nem
desejavel de exercer um controlo judicial sobre as atividades do Conselho, e que dada a recente e crescente
atividade do Conselho existe mais espago para o recurso a competéncia consultiva do Tribunal do que aquele
gue tem sido utilizado até agora. TERRY GILL, tltima obra citada, pag.121.

87 Para o autor ndo é, portanto, surpreendente que os “casos-chave” respeitantes ao direito das organizacdes
internacionais sejam pareces consultivos do T1J. Acrescenta ainda que, como 0s pareceres consultivos ndo
sdo frequentemente pedidos pelas Nagcbes Unidas nem pelos seus &rgdos especializados, quaisquer
oportunidades dadas ao Tribunal para desenvolver aspetos legais relacionados com a tematica das
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Existem, todavia, alguns autores que sdo criticos quanto a esta possibilidade por
consideram ser pouco provavel que tais 6rgdos- Conselho de Seguranca ou Assembleia
Geral- submetam, de livre vontade, as suas decisdes politicas ao escrutinio de um 6rgao
judicial®. Este argumento parece-nos, no entanto, n&o ter grande relevancia uma vez que,
embora possa ser politicamente impossivel obter, dentro do proprio 6rgdo, a maioria
necessaria para solicitar um parecer consultivo relativamente as suas proprias agdes, é
legalmente possivel que seja 0 outro 6rgdo a pedir o parecer. Ou seja, a Assembleia Geral
pode solicitar ao Tribunal um parecer relativamente a legalidade de decisdes do Conselho
de Seguranca (e vice-versa)'®.

Contrério a posicdo anteriormente enunciada € também o argumento formal
baseado no facto dos pareceres consultivos do Tribunal ndo serem legalmente vinculativos.
Defende, no entanto, David Schweigman que também este argumento ndo deve proceder
uma vez que ignora a circunstancia de que quer o Conselho quer os Estados membros nao
prosseguiriam um curso de acdo tendo conhecimento de que essa ac¢do seria ilegal a luz do
Direito Internacional. Sustentar que o Conselho poderia ignorar uma declaracdo emitida
pelo Tribunal afirmando que determinada decisdo é procedimentalmente invalida ou ultra
vires, levaria, segundo o autor, a resultados absurdos uma vez que os Estados membros
passariam a estar obrigados a agir de acordo com uma decisdo que sabiam ser ilegal (ainda

190 Alias, ainda que ndo tenham forca

que essa ilegalidade resultasse apenas de um parecer)
legal vinculativa- ndo podendo, por isso, impor obrigacdes legais perante o 6rgdo

requerente ou perante os Estados-, 0s pareceres consultivos emitidos pelo TI1J tém sido na

organizacOes internacionais sdo geralmente bem recebidas. DAPO AKANDE, “The competence of
International Organizations and the Advisory Jurisdiction of the International Court of Justice”, in EJIL, 9,
1998, péag.438.

188 para maiores consideragdes a este respeito vidle DAPO AKANDE, “The International Court of Justice and
the Security Council...”, pag.327 e ss. Alguns criticos levantam ainda outras obje¢des & competéncia
consultiva do Tribunal, como, por exemplo, o facto da mesma poder ser utilizada de forma abusiva com
propositos unicamente politicos, envolvendo, de forma imprdépria, o sistema judicial em disputas politicas.
Ao denunciar ao Tribunal questdes com carater essencialmente politico, o poder judicial correria o risco de
perder a sua imparcialidade e abandonar os seus standards verdadeiramente judiciais. Apud ERIKA DE
WET, “Judicial Review of the United Nations Security Council...”, pag.241, nota 20.

189 Também este assunto se tem mostrado algo controverso, colocando-se a questdo de saber se a Assembleia
Geral tem poderes suficientes para pedir um parecer relativamente a validade de uma Resolu¢do do
Conselho. Quanto a esta discussdo, e defendendo uma resposta positiva, vidle ERIKA DE WET, “Judicial
Review of the United Nations Security Council and General Assembly through Advisory Opinions of the
International Court of Justice”, in Schweizerische Zeitschrift fur internationales and europdisches Recht, 10,
2000, pag.256-258. Sobre o assunto vide ainda DAPO AKANDE, “The competence of International
Organizations and the Advisory Jurisdiction...”, pag.457 e ss. e, na jurisprudéncia do TIJ, Legality of the
Threat or Use of Nuclear Weapons Advisory Opinion 1996, consultado em http://www.icj-
cij.org/docket/index.php?pl=3&p2=4&k=e1&p3=4&case=95, acedido a 11 de Margo de 2015.

1% cfr. DAVID SCHWEIGMAN, (ltima obra citada, p4g.278.
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generalidade respeitados e aceites devido a posi¢do de imparcialidade e autoridade judicial
que carateriza este Tribunal. N&o parece concebivel, pelo menos a partida, que um parecer
do Tribunal considerando que o Conselho excedeu os seus poderes seja encarado de forma
leviana quer pelos 6rgdos politicos da ONU quer pela comunidade internacional no geral.

Também neste sentido se posiciona Terry Gill**. Para o autor as vantagens da
utilizacdo da competéncia consultiva do T1J- quer para o fornecimento de orientacdo legal,
quer como meio de revisao judicial das decisdes do Conselho de Seguranca- sdo notdrias,
destacando-se designadamente em trés frentes*®2.

Em primeiro lugar, a competéncia consultiva do Tribunal é, antes de tudo, projetada
e destinada a providenciar a Organizacdo os conselhos legais e a assisténcia juridica
necessaria ao seu correto funcionamento. Isto contrasta, desde logo, com o modo de
funcionamento dos procedimentos em sede de contencioso, que se destinam a resolver as
tradicionais disputas legais entre Estados. O Conselho de Seguranga, enquanto 6rgdo
principal das Nagdes Unidas, é coletivamente responsavel pelas suas acGes e decisdes.
Quer isto dizer, que as decisdes do Conselho relativamente a uma concreta situacdo sao
expressao das inclinacdes e percecGes dos seus Estados Membros. As tentativas para
transferir as controvérsias existentes a volta das decisdes do Conselho para o campo
tradicional das disputas entre Estados (num sistema baseado em procedimentos de caréater
adversarial) obrigam a que se introduza um grau consideravel de artificialidade e rigidez

em matérias que afetam quer a comunidade internacional quer a organizacdo no seu todo.

191 Em igual sentido vide ainda ERIKA DE WET, Gltima obra citada, pag. 241 e 242. Afirma a este respeito a
autora que na pratica os pareceres consultivos sdo vistos como tendo a mesma eficécia, autoridade e valor de
precedente de uma sentenca no &mbito de um procedimento contencioso. Mas salienta ainda que ndo se pode
olvidar o facto de ndo existir qualquer garantia de cumprimento dos pareceres por parte dos 6rgaos da ONU
ou dos proprios Estados. Recorde-se o que aconteceu, por exemplo, relativamente aos pareceres no caso
South-West Africa, aos quais a Africa do Sul repetidamente desobedeceu. Ultima autora e obra citadas,
pag.263.

192 Mesmo que o pedido inicial ndo tenha por objeto a questio da “revisdo judicial” da validade de
determinada decisdo do Conselho, essa questdo pode, ainda assim, ter de ser tida em conta pelo Tribunal
aquando do seu parecer. Isto acontece, por exemplo, nos casos em que o Tribunal tenha de se debrugar sobre
as obrigagdes ou consequéncias legais que derivam de uma decisdo ou resolugdo em particular. Sempre que
isto acontega, o Tribunal terd a obrigacdo de ter em conta todo o Direito relevante para a situagdo em
concreto, ndo se podendo pronunciar acerca de tais obrigacdes ou consequéncias sem antes ter determinado
quais as bases legais que estiveram na génese das mesmas. Quer isto dizer que, mesmo quando ndo seja
diretamente solicitado ao Tribunal a revisdo (em termos de legalidade) de uma deciséo dos 6rgdos politicos,
sempre que a validade da mesma for controversa e o Tribunal tiver de se pronunciar sobre os efeitos legais
gue dela decorrem, entdo o Tribunal terd primeiramente de aferir da validade ou invalidade da mesma. A este
respeito: DAPO AKANDE, “The International Court of Justice and the Security Council: Is there room for
judicial control of decisions of the political organs of the United Nations?”, in ICLQ, vol.46, parte 2, Abril
1997, pag.331; e ainda ERIKA DE WET, Ultima obra citada, pag.254. Na jurisprudéncia do TIJ veja-se, a
titulo de exemplo, o caso Namibia ou o caso Certain Expenses Advisory Opinion.
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Assim, segundo autor, ao recorrer & competéncia consultiva do Tribunal, nos termos do
artigo 96° da Carta, como forma de aferir e clarificar a validade dessas decisfes do
Conselho estariamos pois a evitar a artificialidade resultante da utilizacdo da sua
competéncia contenciosa, que foi pensada para um contexto totalmente diferente.

Em segundo lugar, o facto da competéncia consultiva do Tribunal pressupor a
existéncia de um pedido feito pela maioria dos membros de um dos dois 6rgdos politicos
da ONU (o Conselho de Seguranca, ou a Assembleia Geral), poderia evitar, desde logo,
que o Tribunal fosse usado por um unico Estado (nomeadamente o Estado que fosse alvo
das medidas de coagdo impostas pelo Conselho de Seguranga) como instrumento para
paralisar ou neutralizar determinada decisdo adotada pelo Conselho. As acdes e decisdes
do Conselho surtirdo sempre, em maior ou menor medida, efeitos para todos os Estados
Membros. Uma decisdo que viole, potencialmente, os principios e propositos das Nacdes
Unidas tera inevitavelmente efeitos sobre todos os Estados Membros ndo devendo, por
isso, a sua validade ser posta em causa de forma leviana. Dai que o facto de ser necessaria
uma maioria para que o pedido de parecer consultivo possa ser dirigido ao TIJ se revele ser
de consideravel importancia dado que assegurara que as decisdes do Conselho s6 serdo
sujeitas a escrutinio quando haja a percecdo, no seio de um numero significativo de
Estados, de que tal é realmente necessario.

Acrescenta ainda o autor que, em terceiro lugar, e ao contrario do que acontece em
sede de contencioso, a competéncia consultiva, pela sua natureza, traduz um maior espirito
de cooperacdo com os restantes 6rgdos da ONU e o intuito de servir a Organiza¢do como
um todo, o que resultara ainda na vantagem de evitar, ou pelo menos minimizar, potenciais
conflitos entre o Tribunal e o Conselho. Ainda que os pareceres consultivos emitidos pelo
TI1J se caracterizem por ndo ser vinculativos, considera o0 autor que 0S mesmos irdo,
inevitavelmente, influenciar as deliberacfes do Conselho e a posicdo dos Estados no que
diz respeito a decisdo. Sempre que existir um parecer consultivo que considere que
determinada decisdo do Conselho, ou alguns dos seus aspetos, viole (ou possa vir a fazé-lo)
principios fundamentais da Carta das NacGes Unidas ou normas de jus cogens, tal parecer

ird consubstanciar um poderoso incentivo para que o Conselho repense as suas decisfes e
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tome acdes de forma a impedir tal violagdo. Ou, ainda que ndo o faca na altura devida,
servira, pelo menos, para prevenir que decisdes similares sejam tomadas no futuro'*,
Ora, na préatica o Tribunal ndo chegara a conclusdo de que determinada Resolucao

do Conselho (ou mesmo da Assembleia) ¢ invalida de forma leviana'**

. A verdade é que,
para além do peso que o Tribunal atribui ao poder que os 6rgdos das NacBes Unidas tém
para interpretar e avaliar as suas proprias competéncias, existe uma presuncao de validade
relativamente as decisdes daqueles 6rgaos. Assim, sempre que, por exemplo, o Conselho
de Seguranca atue tendo por objetivo o cumprimento das fun¢des que lhe sdo atribuidas
(nomeadamente, manutencdo da paz e seguranca internacionais), o Tribunal deve presumir
que tal acéo &, & partida, intra vires'®. Note-se, contudo, que esta presuncdo de que as
decisbes dos dérgdos politicos das Nacdes Unidas sdo consideradas validas a partida, apenas
significa que o 6nus de prova passa a estar do lado daqueles que pretendem mostrar que,
num determinado caso concreto, aquele 6rgéo atuou para além dos poderes que Ihe foram
concedidos. Assim, se a presuncédo for ilidida, e o Tribunal chegar a conclusdo de que a
Resolucao adotada ndo possui uma base legal valida, ha que questionar quais os efeitos que
resultardo dessa decisdo. Dito por outras palavras, se o Tribunal considerar que uma
determinada Resolugdo- no caso deste trabalho a Resolugdo 1497 (2003) e a 1593 (2005)-
é invalida, e que o Conselho atuou efetivamente ultra vires, qual serd entdo o efeito legal

(se é que tal existe) da referida decisao?

198 \/ide TERRY GILL, Gltima obra citada, p4g.122-124. De acordo com Erika de Wet, apesar deste ser um
procedimento desejavel- nomeadamente para a verificacdo da legalidade de certos dos érgédos politicos das
Nacdes Unidas- a autora admite que o modo de “controlo judicial” oferecido pelo procedimento consultivo
tem limitagdes, apontando, nomeadamente, a sua subutilizacdo como tendo um papel importante no refor¢o
do ponto de vista da ndo existéncia, na ordem internacional, de qualquer tipo de procedimento de revisdo da
legalidade de atos de 6rgdos das Nagdes Unidas. ERIKA DE WET, Gltima obra citada, pag.277.

%% Exemplo disso, de acordo com Erika de Wet, é o facto de, até ao ano 2000, o Tribunal ndo se ter
pronunciado pela ilegalidade de atos dos 6rgdos das Nagdes Unidas em nenhum dos pareceres consultivos
que lhe foram pedidos. ERIKA DE WET, Gltima obra citada, pag.264.

% Veja-se, a este proposito, a opinido do T1J no parecer consultivo acerca do caso Certain Expenses: “When
the Organization took action which warranted the assertion that it was appropriate for the fulfilment of one of
the purposes of the United Nations set forth in Article 1 of the Charter, the presumption was that such action
was not ultra vires the Organization. If the action were taken by the wrong organ, it was irregular, but this
would not necessarily mean that the expense incurred was not an expense of the Organization”. Consultado a
20 de Maio de 2015, em
http://www.icj-cij.org/docket/index.php?sum=290&code=ceun&pl=3&p2=4&case=49&k=4a&p3=5.
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9. Efeitos da decisdo do Tribunal Internacional de Justica

Ora, se a questdo tiver chegado ao conhecimento do Tribunal nos termos do artigo
96° da Carta, entdo o parecer consultivo que estabeleca a invalidade da Resolucdo néo tera
qualquer efeito vinculativo nem para o Conselho nem para os Estados. Dessa forma e néo
tendo forca legal vinculativa, o parecer que consagre a invalidade da Resolugdo ndo podera
igualmente impor quaisquer obrigacdes legais quer perante 0 6rgéo requerente quer perante
os Estados envolvidos. Ainda assim, e como ja foi referido, apesar deste “handicap” os
pareceres consultivos emitidos pelo T1J tém sido na generalidade respeitados e tidos em
conta pela comunidade internacional, contribuindo para influenciar as atitudes e decisdes
dos 6rgéos visados.

Mas, e se a questdo tiver sido suscitada a titulo incidental no ambito de determinada
causa entre Estados? Que efeitos praticos e Uteis podera isso ter?

De acordo com Akande a norma que deve ser chamada a intervir neste &mbito é a
consagrada no artigo 59° do Estatuto do Tribunal que estabelece que “a decisdo do tribunal
sO sera obrigatoria para as partes litigantes e a respeito do caso em questdo” 1% Considera
0 autor que o efeito deste preceito € remover a possibilidade de que uma decisdo do
Tribunal que declare que uma acdo ou Resolucdo do Conselho de Seguranca é invéalida
possa ter um efeito vinculativo quer para o Conselho quer para todos os Estados que nao
foram parte naquele processo litigioso. Como tal, o Tribunal nunca podera declarar
invalida, erga omnes, uma decisdo do Conselho. Assim, ainda que essa declaracdo de
invalidade a titulo incidental possa surtir alguns efeitos, esses dirdo apenas respeito aos
Estados que foram parte na causa, ndo chegando por isso a condicionar sequer o0 proprio

6rgdo que emitiu a decisdo invélida em analise™”.

19 Cfr. DAPO AKANDE “The International Court of Justice and the Security Council: Is there room for
judicial control of decisions of the political organs of the United Nations?”, in ICLQ, vol.46, parte 2, Abril
1997, pag.333.

97 Da apreciacio da questdo, ainda que a titulo incidental, pelo T1J, pode ainda conceber-se que resultem
outras questdes importantes nomeadamente em matéria de responsabilidade internacional dos Estados.
Vejamos, em tracos gerais, o seguinte exemplo: determinado Estado, por considerar que a Resolu¢do do
Conselho que institui as referidas imunidades € ultra vires, decide por si ndo aplicar as obrigacGes
decorrentes da mesma. Ora, ao nao respeitar o instituido pela Resolugdo (julgando por exemplo o agente com
base numa regra de aplicabilidade valida ou entregando-o0 ao TPI) entra em conflito com as pretensdes de
outro Estado. A questdo chega da validade da Resolugdo chega ao conhecimento do TI1J por via incidental no
decorrer do litigio entre os Estados. Se o TIJ considerar (ainda que a titulo incidental) que a resolugdo é
invalida, dando razdo ao Estado que ndo cumpriu as obrigagdes resultantes da mesma, entdo poderemos
perguntar que consequéncias podera isso ter em termos de responsabilidade internacional do Estado. Dito por
outras palavras, o Estado ao ndo cumprir as obrigacGes decorrentes da Resolucdo incorreu em
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Outro problema apontado por Akande, e resultante da determinagéo pelo Tribunal
de que o Conselho de Seguranga atuou ultra vires (seja em sede de contencioso seja
através de parecer consultivo), é o facto de ndo existir ainda uma resposta concreta e
adequada para a questdo das consequéncias de ato ilegais emanados por organizacdes
internacionais’®. Considera o autor que a posicdo do T1J relativamente ao caso Namibia
pode ajudar a trazer alguma luz para o assunto. No caso referido argumentou o Tribunal
que, uma vez que as Resolucdes do Conselho de Seguranca em apreco se mostraram ter
sido adotadas em conformidade com os propoésitos e principios da Carta e com o disposto
nos seus artigos 24° e 25°, entdo “as decisdes sao por conseguinte vinculativas para todos
os Estados Membros das Nagdes Unidas, que estdo, portanto, sob a obrigacéo de as aceitar
e de as cumprir™*®®. Ora, isto significaria que o efeito vinculativo de tais decisdes deriva do
facto de elas serem conformes as restricbes impostas a medida da competéncia e poderes
do Conselho de Seguranca. Assim, uma vez determinada a ndo conformidade de
determinada Resolugcdo com aquelas limitagdes, a consequéncia sera o efeito contrario, isto
¢, a ndo vinculagdo dos Estados as mesmas. “A constatacao de que uma decisao foi tomada
ultra vires confirma que a decisdo nédo € vinculativa para os Estados™?®.

Para além dos efeitos legais, podem ainda ser apontados outros efeitos colaterais da
declaracdo de invalidade de uma decisdo do Conselho de Seguranca. Como salienta
Akande, “a importancia de qualquer decisdo do TIJ declarando que determinada decisdao do
Conselho é ultra vires ndo reside unicamente nos seus efeitos legais”, o efeito mais
importante de tal declaracdo sera, porventura, o facto da mesma minar (no sentido de
enfraquecer, debilitar) a legitimidade da decisdo do Conselho em causa. A constatacdo pelo
T1J- quer no &mbito de um procedimento contencioso, quer através de parecer consultivo-

de que certa resolucdo ou decisdo do Conselho é invalida ou esta fora dos poderes

responsabilidade internacional quer perante a Organizagdo quer perante os outros Estados Membros. Com a
decisdo de invalidade do TIJ (ainda que a titulo incidental) dando razdo a sua pretensdo inicial de ndo
cumprimento poderd isso significar que o Estado ndo cumpridor fica eximido de responder
internacionalmente pela conduta? Poderd a decisdo judicial do TI1J consubstanciar-se como uma causa de
excluséo da responsabilidade internacional dos Estados?

% Vide quanto a esta questdo, entre outros, ELIHU LAUTERPACHT, “Judicial Review of the acts of
International Organizations”, in International Law, ICJ and Nuclear Weapons, Cambridge, 1999. Também
este autor coloca a questdo de saber se as Resolu¢Ges em causa se devem considerar como nulas e por isso
ineficazes ab initio ou apenas anulaveis.

199 | egal consequences for states of the continued presence of South Africa in Namibia (South West Africa)
notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion of 21 June 1971, ICJ Reports,
consultado a 10 de Marco de 2015 em http://www.icj-cij.org/docket/files/53/5595.pdf.

20 DAPO AKANDE, Gltima obra citada, pag.335.
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atribuidos aquele 6rgéo politico, ird certamente atentar contra a credibilidade e
legitimidade da mesma, constituindo, simultaneamente, um incentivo ao ndo acatamento e

cumprimento daquela por parte dos Estados®®.

Sendo a legitimidade da Resolugédo
enfraquecida pela prondncia de ilegalidade do Tribunal, outro efeito esperado devera ser a
séria reconsideracdo da decisdo pelo 6rgdo que a emanou.

Ainda assim, e apesar do exposto supra, a verdade é que embora a questdo da
(in)validade de uma Resolucdo do Conselho de Seguranca possa chegar ao conhecimento
do TIJ por duas vias distintas, nenhumas delas surte na préatica efeitos efetivamente Uteis e
com forga deciséria concreta equiparaveis aos efeitos alcancados com a resolugdo de um
litigio diretamente por meio da via jurisdicional (a titulo principal) 2. Ao contrério do que
acontece nos ordenamentos internos- nos quais existem normalmente procedimentos
adequados para a impugnacdo quer de atos administrativos quer de atos legislativos
invalidos- a realidade internacional é neste aspeto bastante dispar, ndo existindo na
estrutura da Organizacdo das Nagdes Unidas, tal como a conhecemos hoje em dia,
qualquer procedimento com forca analoga®®,

Assim pode concluir-se que o Tribunal Internacional de Justica ndo €
verdadeiramente competente para se pronunciar acerca da validade dos atos de
organizaces internacionais (nomeadamente da ONU), ndo havendo também nenhum outro
Tribunal Internacional que o seja. Embora haja, como ja se viu, procedimentos através dos
quais € legalmente possivel que uma questdo deste tipo chegue ao conhecimento do
Tribunal (e possa ser, eventualmente, por ele apreciada no ambito das suas funcdes), a
verdade é que este poder de revisdo de atos de organizagdes internacionais ndo faz parte
das competéncias concretas e especificas do TIJ. Ndo sendo, por isso, sua funcdo
desempenhar este papel. Como tal, e embora a maioria da doutrina continue a defender que

esta competéncia deve pertencer a um 6rgao com faculdades judiciais, a realidade é que

21 Em igual sentido vide ERIKA DE WET, Gltima obra citada, p4g.267.

202 Exemplo disso é o facto de nenhuma decisdo emanada por um 6rgdo da ONU poder ser anulada
judicialmente. Embora vejamos nos pareceres consultivos do T1J potencial para o preenchimento da lacuna
existente atualmente no Direito Internacional relativamente a esta matéria, parece-nos excessiva a afirmacao
de Schemers de que “for all practical purposes, an advisory opinion holding a UN decision ilegal will have
the same effect as na annulment”. Apud AMAYA ESCOBARI, “Responsabilidad de las organizaciones
internacionales por actos ultra vires”, in Revista de Derecho, Universidad del Norte, n°39, Barranquilla,
2013, pag.24.

?% Nao existe no ordenamento juridico internacional um sistema de recurso obrigatério para um 6rgio
judicial que tenha como objetivo controlar a legalidade/validade dos atos das organizacdes internacionais
(nomeadamente, e no caso que nos interessa, da ONU).

78



ndo existem mecanismos especificos, claros e concretamente definidos sobre como atuar
judicialmente perante atos ultra vires de organizagdes internacionais. Permanecendo por
isso em aberto quais as consequéncias legais que resultam desses atos e que 6rgdo esta
(deveria estar) devidamente capacitado para ditar tais consequéncias.

Exposto desta forma o panorama internacional, um outro caminho que pode tentar
percorrer-se no ensejo de alcancar uma solucdo viével e satisfatria nesta matéria é o da
Responsabilidade Internacional das organizagdes Internacionais. Uma vez que as
organizagOes internacionais podem, atualmente, ser alvo de responsabilidade internacional
por atos ilicitos, cumpre questionar e analisar se podera o problema que temos entre maos
ser equacionado neste termos. Dito por outras palavras, serdo os atos ultra vires emanados
por um 6rgdo de uma determinada organizacao internacional (no caso que a nés importa, 0
Conselho de Seguranca das Nacgdes Unidas) cabiveis no ambito deste regime de
responsabilidade internacional? Poderd a ONU ser internacionalmente responsavel pelas

acoes ultra vires do Conselho de Seguranca?
CAPITULO V
10. Responsabilidade Internacional das Organizacdes Internacionais

A responsabilidade internacional trata de um dos aspetos mais relevantes das
relacBes internacionais, sendo as suas regras, de certo modo, as regras base de toda a
ordem juridica. O trabalho de codificacdo deste ramo do Direito Internacional foi iniciado
com a Sociedade das NacOes e obteve um grande impulso com as iniciativas da
Assembleia Geral das Nac¢des, dando, posteriormente, origem a atual Comisséo de Direito
Internacional. A responsabilidade internacional é um area do direito internacional que esta

em constante evolucéo suscitando novos e complexos problemas a cada dia que passa®™*.

204 Como salienta Nuno Ferreira: “E uma éarea do Direito Internacional na qual o desenvolvimento do direito
tradicional e a evolugdo do mundo alimentam continuamente novas incertezas”. NUNO FERREIRA, “A
Responsabilidade Internacional: Evolugdo na tradigdo”, in Separata da Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, vol. XLVI, n°1, Coimbra Editora, 2005, pag.516. Como acrescenta ainda o autor “A
evolucdo das relacGes internacionais, a extensdo da cooperagdo entre Estados, o aumento da complexidade
dos compromissos entre sujeitos de Direito Internacional, assim como 0s progressos técnico-cientificos em
que vivemos, imp8em a intensificacdo dos esforcos na regulamentacdo apropriada dos problemas da
responsabilidade dos Estados, de maneira que se assegure mais firmemente o respeito pelos principios e
normas do Direito Internacional e das obrigagdes assumidas”. Ultimo autor e obra citados, pag.535.
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As significativas alteracBes registadas nas uUltimas décadas relativamente ao regime da
responsabilidade internacional classica devem-se, ndo s6 as contribuigdes da doutrina e
jurisprudéncia internacionais, mas sobretudo aos trabalhos desenvolvidos pela Comissao
(CDI) nesta matéria®®.

Como salienta Jonatas Machado, no Direito Internacional em geral, e nas relagdes
entre Estados em especial, a responsabilidade internacional tem um relevo inegavel.
Segundo o0 autor a responsabilidade internacional comega por ser um “correlato da
soberania internacional e da capacidade juridica internacional”, e uma garantia de
legalidade internacional na medida em que pretende afirmar que “a agressdo a bens
internacionalmente protegidos- da comunidade internacional e dos véarios sujeitos de
Direito Internacional- ndo é uma opcdo nem um meio alternativo cuja utilizacdo se possa
legitimamente equacionar em ordem & prossecucdo de fins pré-estabelecidos™®. Ela é
ainda um “corolario da igualdade soberana dos Estados”, no sentido de que os Estados
fortes ndo podem agredir os Estados fracos.

Mas, como refere também o autor, a responsabilidade internacional, apesar de ter
nas relacdes entre Estados um dos seus dominios fundamentais, vai muito para além delas.
Na verdade, a responsabilidade dos Estados é apenas um subtema da responsabilidade
internacional em geral, existindo inimeras outras questdes controvertidas no seio desta
matéria que SO recentemente comecaram a ser suscitadas e discutidas®®’. E o caso, por
exemplo, das questBes relativas a responsabilizacdo internacional das organizacdes
internacionais.

A expansdo da personalidade juridica internacional das organizacdes, acarretou
consigo o desencadeamento da expansdo da sua responsabilidade internacional. Enquanto

o dominio do direito da responsabilidade internacional se concentrava, até ha pouco tempo

Note-se que o direito da responsabilidade internacional estd ainda longe do nivel de elaboracéo desejado e
existente, por exemplo, no direito interno. Tanto assim é que quando se fala em responsabilidade
internacional ndo existe ainda uma delimitacdo clara da matéria em causa, podendo ter-se em mente tanto a
responsabilidade civil, como a responsabilidade penal, como qualquer outra forma de responsabilidade
intermédia ou sui generis. Cfr. JONATAS MACHADO, Direito Internacional, 42 edigio, Coimbra Editora,
2013, pag.631.

205 Nomeadamente a nivel da codificacfo do regime de responsabilidade internacional j existente. A CDI foi
a principal responsavel pelo projeto de convencdo sobre a responsabilidade internacional dos Estados por
factos ilicitos, tendo codificado as regras costumeiras ja existentes e desenvolvendo-as progressivamente. Foi
também responsavel pela codificacdo e pelo progressivo aperfeigoamento das regras em matéria de
responsabilidade internacional das organizages internacionais.

206 JONATAS MACHADO, (ltima obra citada, p4g.629.

27 JONATAS MACHADO, Ultima obra citada, p4g.630 e ss.
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atras, apenas na responsabilidade internacional dos Estados, hoje em dia a responsabilidade
das organizacgBes internacionais surge também como um tema com revelo crescente
constituindo um ponto fulcral nesta matéria. A partir da consolidacdo no Direito
Internacional da personalidade e capacidade juridica das organizacdes internacionais,
passou a admitir-se a possibilidade destas figurarem como sujeitos, quer ativos quer
passivos, em matéria de responsabilidade internacional. A determinagéo e consolidagdo do
regime juridico nesta matéria mostra-se por isso indispensavel enquanto forma de
assegurar o cumprimento das obrigacdes de Direito internacional e evitar, ou pelo menos
reduzir, violagGes das mesmas.

N&o existem duavidas, atualmente, de que tanto os Estados como as OrganizacGes
Internacionais se consubstanciam como sujeitos de Direito Internacional. Mas, embora
ambos possuam personalidade juridica internacional, a verdade é que a sua natureza e 0
seu escopo ndo sdo necessariamente idénticos. Assim, no caso de violacdo do Direito
Internacional por uma Organizacdo Internacional (por exemplo no caso de um ato ilicito) a
questdo da responsabilidade internacional da mesma emerge, cumprindo questionar quem
deverd, em Ultima instancia, ser responsabilizado: a propria organizacdo? Os seus Estados
Membros? Ambos? Ou nenhum deles?

Apesar de jd desde meados da década de 60, a comunidade internacional ter
antevisto que o tema da responsabilidade internacional das organizages internacionais iria
ser, em breve, objeto de codificacdo ou sistematizacdo por parte da Comissdo de Direito

208 s em 1999 com o caso do bombardeio do

Internacional das Nac¢bes Unidas (CDI)
Kosovo 0 tema ganhou novo vigor. A operacdo militar que culminou com o
bombardeamento do Kosovo resultou de uma decisdéo da OTAN, baseada no néo
cumprimento das Resolugcbes 1160 e 1199 do Conselho de Seguranca. A base legal para a
operacdo era dada pelo conceito questionavel de “interveng¢do humanitaria”, todavia,
segundo a ex-Jugoslavia, os Estados Membros da OTAN participantes nesta operacdo
(entre os quais Portugal) cometeram atos violadores das obriga¢Oes internacionais relativas

ao ndo uso da forca contra Estados terceiros. Assim, a ex-Jugoslavia levou o caso perante o

2% O problema da responsabilidade internacional das organizag®es ja tinha sido identificado em 1963 pela
Comissdo de Direito Internacional no contexto da analise das relagbes entre Estados e organizagdes
internacionais. Veja-se a este proposito as declaragdes do rapporteur Sr. El-Erian: “o aumento continuo do
ambito de atividades das organizacGes internacionais provavelmente dara novas dimensdes ao problema da
responsabilidade das organizagdes internacionais”. Apud, ANTONIO CANCADO TRINDADE, Direito das
Organizagdes Internacionais, 6%d., Del Rey Editora, Belo Horizonte, 2014, pag.612.
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Tribunal Internacional de Justica, tendo como parte demandada os paises que integravam
as forcas armadas da OTAN no momento do bombardeio (uma vez que, como ja se disse
anteriormente, uma organizacdo internacional ndo pode ser parte perante o T1J).

O que ¢ facto é que apesar da solicitacdo ao TIJ para que declarasse os dez Estados
responsaveis pela violagao das referidas obrigacGes internacionais, e apesar de grande parte
da doutrina considerar que resulta claro que a operacdo militar dos paises da OTAN- que
agiram sem prévia autorizacdo do CS- ndo podia ser justifica ao abrigo do artigo 51° da
Carta como um ato de defesa coletiva, o caso encontrou dificuldades jurisdicionais e ndo
prosperou. Este caso levado sem éxito perante o TIJ, e posteriormente perante o Tribunal
Penal ad hoc para a ex-Jugoslavia, veio ajudar a ilustrar as notorias dificuldades existentes,
a data, relativamente ao desenvolvimento da responsabilidade das organizacGes
internacionais a par da responsabilidade internacional dos Estados, tornando assim patente
a necessidade de imputacdo de responsabilidade ja ndo s a estes Ultimos, mas também as
proprias organizaces®®.

Face ao exposto, em nada surpreendeu, por isso, que em 2000, aquando da sua 522
sessdo, a Assembleia Geral decidisse incluir o tema da “Responsabilidade das
Organizagdes Internacionais” no seu programa a longo prazo, tendo ainda recomendado
que fosse a propria Comissdo de Direito Internacional a ocupar-se do tema®°. Em 2002, e
depois de concluido o documento referente aos “Artigos sobre a Responsabilidade
Internacional dos Estados”, a CDI decidiu entdo incluir o tema da responsabilidade das
organizagbes no seu programa de trabalho, tendo em 2003 comecado a preparar a

construcao do regime juridico da responsabilidade internacional daquelas®*.

29 A falta de existéncia de responsabilidade internacional relativamente as organizagdes constitufa, até hé
bem pouco tempo atrds, uma lacuna ndo s6 no campo do Direito das Organizagdes Internacionais, mas no
préprio Direito Internacional Piblico em geral.

210 Enquanto 6rgdo subsidiario da Assembleia Geral, a Comisséo de Direito Internacional é incumbida da
tarefa de formular documentos base para serem posteriormente codificados sob a forma de projetos de
artigos. As décadas de 50 e 60 do século passado foram consideradas como a “era de ouro” para a Comissao,
tendo havido uma impressionante formulagdo de projetos de artigos acerca de numerosos e importantes
topicos de Direito Internacional, sendo que muitos deles foram mesmo adotados pelas Nagdes Unidas sob a
forma de convengdes. Apds esta “era de ouro” tornou-Se, N0 entanto, inexequivel para a Assembleia Geral
continuar a acompanhar os trabalhos desenvolvidos pela Comissdo, dado que os Estados comecaram a
mostrar reservas relativamente ao facto de serem vinculados por novas convencdes codificadas. Cfr.
CHUSEI YAMADA, “Viability of ICL'S Articles formulated on the basis of Articles on State
Responsibility”, in Responsibility of International Organizations: Essays in Memory of Sir lan Brownlie,
Martinus Nijhoff Publishers, Boston, 2013, pag.89-93.

211 No desenvolvimento dos seus trabalhos a CDI contou com os comentéarios e observagdes de Varios
Estados e organizagdes Internacionais, e ainda com os conceitos e normas consignados na Convengdo de
Viena de 1986 sobre o Direito dos Tratados entre Estados e OrganizacGes Internacionais.
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Tém sido vérios os aditamentos trazidos pelos Relatérios Anuais da CDI
relativamente & matéria em apreco®?. No primeiro relatério (2003) ficou estabelecido que
uma organizagdo internacional incorre num ilicito internacional quando a sua conduta
(acdo ou omissdo)- a ela atribuivel em conformidade com o Direito Internacional- constitui
um ndo cumprimento de uma obrigacdo internacional vinculativa. O principio de que a
pratica de atos ilicitos por uma organizacdo internacional desencadeia responsabilidade
internacional foi entdo claramente definido, tanto no caso de a¢cdes como omissdes, desde
que tais atos sejam imputaveis a organizacdo e constituam violacdo de uma obrigacao
internacional que impenda sobre a mesma.

O segundo relatério debrucou-se sobre a responsabilidade conjunta ou solidaria,
considerando que uma organizacao internacional dotada de personalidade juridica prépria
pode ter a sua responsabilidade internacional engajada por um ilicito por ela mesma
perpetrado, enquanto um Estado Membro sé teria a sua responsabilidade internacional
comprometida se fosse coautor do ilicito (e ndo automaticamente pelo simples facto de ser
membro da organizacao). Cada um tem a sua responsabilidade internacional propria, mas
nada impede no entanto que exista uma responsabilidade concorrente. Essa verificar-se-ia
sempre que ambos cometessem, por iniciativa prépria de cada um, o mesmo ilicito
internacional. “A responsabilidade de um e de outro constitui um centro de imputagdo
préprio”213.

Outro tema tratado, aquando do quarto relatorio, foi a questdo de saber se,
relativamente as organizac@es internacionais, podem existir também causas de exclusdo da
responsabilidade, tendo ficado assente que, ainda que se aceitassem essas causas de
exclusdo da responsabilidade, as mesmas nunca poderiam valer perante violagOes de
normas perentorias de Direito Internacional. Quanto ao tema do jus cogens ele foi tratado
ao longo de alguns dos relatérios, tendo a CDI considerado que as normas de jus cogens
vinculam todos os sujeitos do Direito Internacional de igual forma, sejam eles Estados ou
organizacOes internacionais. Sustenta-se assim no quinto relatério que as organizagdes
internacionais, a semelhanca dos Estados, sdo capazes de cometer violagdes de obrigacdes
relativas a normas perentérias do Direito Internacional geral, ndo havendo por isso

qualquer razdo para, quanto a este assunto, tratar de forma diferenciada umas e outros.

212 A CDI apresentou um total de 8 relatorios sobre o tema entre 2003 e 2011.
213 ANTONIO CANCADO TRINDADE, dltima obra citada, pag.614.
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Na sua sessdo em 2009, correspondente ao oitavo relatério, a Comissdo completou
finalmente a primeira leitura do conjunto de artigos e adotou, ainda que de forma
proviséria, um projeto constituido por 66 artigos*. A segunda, e Ultima, leitura
correspondente ao Projeto final de Artigos sobre a Responsabilidade das Organizacdes
Internacionais s6 foi concluida em 2011%*°. O texto final do Projeto- feitas as devidas
alteracbes e aditamentos gracas ao contributo dado pelos Estados e organizagdes
internacionais- conta assim com um total de 67 artigos**°. Nesses Artigos lancam-se as
bases para o0 estabelecimento da responsabilidade das organizacgdes por atos ilicitos face ao
Direito Internacional, bem como da responsabilidade dos Estados por atos ilicitos
praticados por uma organizagao, nos casos em que a mesma possa coexistir, ficando ainda
definida a tipologia e o regime dos atos ilicitos das organizacbes (abrangendo os atos
instantaneos, o0s atos continuados e 0s atos compostos). A responsabilidade das
organizaces abrange ainda atos ultra vires dos seus funcionarios e agentes, podendo
igualmente alargar-se a atos praticados por outrem mas assumidos pela organizacao.
Admite-se ainda gque a organizacdo responda por atos praticados por Estados ou outras
organizagOes ao abrigo de um ato autorizativo por ela praticado em violacdo das normas de
Direito Internacional (sem prejuizo da responsabilidade dos demais Estados e

organizacdes)?’.

21 A este respeito considerava, em 2008, Antdnio Cancado que a sistematizacdo do regime juridico da
responsabilidade internacional das organizagdes iria permitir “langar luzes sobre questdes afins que vém
atraindo atencdo da bibliografia juridica especializada nos ultimos anos. E o caso, e.g, do locus standi in
judicio das organizac@es internacionais perante a CIJ como sujeitos ativos e passivos (uma questdo muito
debatida, mas ndo resolvida); do controle judicial dos atos sobretudo do Conselho de Seguranca, mas também
da Assembleia geral da ONU (questdo igualmente discutida, mas tampouco resolvida até o presente); a
responsabilidade internacional concomitante ou solidaria das organizag@es internacionais e dos Estados; e o
impacto do jus cogens internacional no Direito das Organizagdes Internacionais”. ANTONIO CANCADO
TRINDADE, dltima obra citada, padg.617 e 618. Tendo as organiza¢Bes internacionais ao longo do seu
percurso histdrico contribuido em larga medida para o asseguramento de uma maior coesdo do préprio
ordenamento juridico internacional como um todo, nada parecia mais natural para o autor do que a
sistematizacdo do regime juridico da sua responsabilidade internacional. Regime esse que, uma vez
conformado, poderia contribuir entdo para esclarecer questdes conexas do Direito das Organizacdes
Internacionais, levantadas cada vez com mais frequéncia nas Gltima décadas. Ultimo autor e obra citados,
pag.619.

“5 Antes de iniciar a segunda leitura a CDI decidiu enviar o projeto de Artigos sobre a Responsabilidade
Internacional das Organizacges aos Governos e OrganizacGes Internacionais de modo a que estes pudessem
dar o seu contributo através de comentarios e observagdes.

?1% Draft articles on the responsibility of international organizations (DARIO). “Appendix One: United
Nations General Assembly Resolution 66/100, Responsibility of International Organizations (adopted on
December 9,2011)”, in Responsibility of International Organizations: essays in Memory of Sir lan Brownlie,
ed. by Maurizio Ragazzi, Martinun Nijhoff publishers, Boston, 2013, pag.429-448.

217 JIONATAS MACHADO, Direito Internacional..., pag.667.
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Para a feitura deste projeto de artigos, a CDI procurou encontrar, com O0S
necessarios ajustes e adaptacBes, um paralelismo entre a matéria respeitante a
Responsabilidade Internacional das Organizagdes Internacionais e o conjunto de Artigos ja
existentes sobre a Responsabilidade Internacional dos Estados. Apesar de a base para a
construcdo de ambos os projetos ter sido a mesma, existem, é certo, algumas diferengas
substanciais entre a responsabilidade dos Estados e a responsabilidade das

218 A primeira delas advém, desde logo, do facto de, ao contrario do que

OrganizacOes
acontece com a realidade unificada dos Estados, existirem variados tipos de organizacdes
internacionais, com diferentes estruturas orgénicas e organizatorias e poderes
diferenciados. Isto torna sobretudo dificil a criacdo de uma regra geral juridicamente valida
para todas as organizacdes®*®

Apesar do projeto de codificacdo das regras referentes a responsabilidade
internacional das organizagdes internacionais se ter como um passo fundamental no
desenvolvimento desta matéria, a verdade € que ele foi apenas o primeiro passo de um
longo caminho que terd de se percorrer, sendo que a natureza complexa e controversa da
matéria continua (e ha-de continuar) a atrair o interesse da doutrina e da comunidade
internacional. O regime da responsabilidade internacional das organizacGes continua por
ISSO a apresentar-se como um terreno parcamente explorado e envolto em incertezas sendo

varias as questdes que permanecem ainda em aberto.

e 10.1. Responsabilidade das Organizac¢des Internacionais por atos ultra vires

Uma das questdes que, apesar de ter sido alvo de andlise pela CDI, suscita ainda diversas
duvidas é a problematica da atribuicdo de responsabilidade internacional a organizacdes

por atos ultra vires dos seus 6rgdos ou agentes®?.

218 Sobre este assunto vide CHUSEI YAMADA, dltima obra citada, p4g.92. A aplicabilidade das regras
referentes & responsabilidade dos Estados relativamente & responsabilidade das organizagdes internacionais
parece ser, no entanto, de forma geral aceite pela maioria dos autores, embora muitos defendam que ndo pode
existir uma simples transposi¢do das regras (estilo “copy-past”) sem sujeicdo a quaisquer limites. Cfr.
PAVEL STURMA, “The Responsibility of International Organizations and their Mamber States”, in
Responsibility of International Organizations: Essays in Memory of Sir lan Brownlie, Martinus Nijhoff
Publishers, Boston, 2013, pag.314 ess.

29 Dajf que a doutrina defenda a importancia dos tratados constitutivos de cada organizacéo estipularem o
regime da sua responsabilidade, em ordem a salvaguardar a transparéncia, a seguranca juridica, e a
previsibilidade e protecdo da confianca nas relagdes internacionais. Vide JONATAS MACHADO, dltima
obra citada, pag.631.

220 Existem variadas outras questdes importantes no ambito doutrina da responsabilidade internacional das
organizagOes internacionais, mas por uma questao de sistematizacdo e interesse para o tema geral do trabalho
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Como ja se referiu supra, o tema da responsabilidade internacional das
organizacgOes internacionais é um tema relativamente recente tanto na sua discussdo
doutrinaria, como na sua vertente jurisprudencial e legal. O ponto de partida para a analise
do tema tera, por isso, de ser sempre o Projeto de Artigos da CDI sobre a responsabilidade
internacional das organizagdes internacionais por atos ilicitos. A matéria relativa ao
desencadeamento de responsabilidade internacional da organizacdo pela pratica de atos
ultra vires aparece referenciada apenas uma vez no texto do Projeto. A este respeito, pode
ler-se no artigo 8° (sob a epigrafe “Excess of authority or contravention of instructions”):
“The conduct of an organ or agent of an international organization shall be considered an
act of that organization under international law if the organ or agent acts in an official
capacity and within the overall functions of that organization, even if the conduct exceeds
the authority of that organ or agent or contravenes instructions”. Ou seja, de acordo com 0
artigo 8° do Projeto a conduta de um érgdo ou agente de uma organizacdo internacional
considerar-se-a como imputavel a organizacdo mesmo que esse 6rgdo ou agente atuando
nos termos das suas competéncias oficiais e ao abrigo dos poderes globalmente atribuidos
a organizacdo, exceda a medida da sua autoridade ou viole as instrucdes que Ihe foram
dadas. Dito por outras palavras, a organizagdo sera internacionalmente responsavel pela
conduta dos seus 6rgdos ou agentes ainda que tal conduta exceda os poderes daqueles ou
seja contraria as instrugdes dadas?*'. Os termos da existéncia de uma conduta ultra vires
abrange assim duas situacdes: o caso das condutas que, embora estejam ainda dentro das
competéncias gerais da organizacdo, excedem os poderes de autoridade atribuidos ao 6rgao
ou agente que a realiza; e aquelas outras em que sdo excedidas as competéncias da prépria
organizacao, o que se traduz também na falta de competéncia do 6rgdo ou agente para a

realizacdo daquela acd0??. Isto porque, relembre-se, ao contrario do que acontece com 0s

cingir-nos-emos a analise da responsabilidade por atos ultra vires. E, aliés, esse o cerne do nosso problema
no que diz respeito as Resolugfes 1497 (2002) e a Resolucdo 1593 (2005). Sobre a responsabilidade
internacional das organizagdes por atos ultra vires vide na doutrina AMAY A ESCOBARI, “Responsabilidad
de las organizaciones internacionales por actos ultra vires”, in Revista de Derecho, n°39, Barranquilla, 2013,
péag.1-29; MOSHE HIRSCH, The responsibility of international organizations toward third parties: some
basic principles, Dordrecht : Martinus Nijhoff Publishers, 1995; e OLGA GERLICH, “Responsibility of
International Organizations under International Law”, in Repository of University of Wroclaw, consultado em
http://www.repozytorium.uni.wroc.pl/Content/46558/01_Olga_Gerlich.pdf, acedido a 12 de Junho de 2015,
entre outros.

22! Desde que as mesmas fossem vinculativas para o 6rgéo ou 0 agente em causa.

222 \/ide Draft Articles on the Responsibility of International Organizations with commentaries, consultado
em http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_11 2011.pdf, acedido a 10 de Junho de
2015 e OLGA GERLICH, “Responsibility of International Organizations under International Law”, in

86



Estados, as organizacdes internacionais ndo gozam de competéncias gerais e ilimitadas, ao
invés elas tém de reger as suas condutas com respeito pelo principio da especialidade,
submetendo as suas acdes a medida das competéncias que lIhe sdo atribuidas pelo seu
instrumento constitutivo.

Como se sabe, considera-se que uma organizagdo atua ultra vires sempre que a
conduta é levada a cabo sem a autoridade devida, mostrando-se por isso contréria ao
Direito Internacional- uma vez que a acdo é realizada em violacdo do instrumento
constitutivo da organizacdo (documento esse que plasma a vontade dos Estados
relativamente as competéncias e poderes atribuidos & organizacdo em causa). Existem por
isso autores que consideram que a atuacdo ultra vires (desde que possa ser imputada a
organizagdo) consubstancia um elemento objetivo de responsabilidade, dado que reflete a
violagdo de normas e regras de funcionamento que regem a organizacdo®?. Todavia, e
como também ja se verificou supra, a doutrina ndo parece estar de acordo quanto aos
efeitos a atribuir a atos considerados ultra vires. Se, por um lado, existe quem defenda que
0s atos e decisfes adotados por uma organizacdo em excesso dos seus poderes e funcdes
devem ser considerados invalidos, podendo por isso os Estados membros recusar-se a
implementé-los?®*; por outro lado, ha quem considere que a doutrina ultra vires néo pode
ser aplicada as organizagfes internacionais, uma vez que 0s seus atos e decisdes devem ser
sempre legais e validos por ndo existir nenhum érgao judicial competente para exercer esse

225

controlo“”. Atualmente, a doutrina maioritaria inclina-se no sentido de que ndo subsistem

duvidas quanto a possibilidade das organizacGes terem efetivamente capacidade para

Repository of University of Wroclaw, consultado em
http://www.repozytorium.uni.wroc.pl/Content/46558/01_Olga_Gerlich.pdf, acedido a 12 de Junho de 2015.
2 AMAYA ESCOBARI, “Responsabilidad de las organizaciones internacionales por actos ultra vires”, in
Revista de Derecho, n°39, Barranquilla, 2013, pag.15.

224 Embora no geral se refira muitas vezes que os Estados se podem recusar a executar uma resolucdo adotada
ultra vires, nunca nada se diz acerca dos mecanismos de impugnacdo para tais atos, pelo que, por esta via,
aquilo que deveria ser um pronunciamento de indole juridica, acaba por ser uma posi¢do (muitas vezes)
politica por parte dos Estados.

*% Esta linha de pensamento defendida por alguns autores ndo nos parece valida. Cremos que a existéncia de
atos ultra vires ndo esta (nem pode estar) intrinsecamente dependente da existéncia de um 6rgdo que possa
controlar e aferir da validade desses atos. Se assim fosse a inexisténcia deste ultimo levaria
incontornavelmente a inexisténcia daqueles outros, o que ndo se nos afigura correto. Como ja fomos
demonstrando ao longo do trabalho, cremos que os atos ultra vires estdo intimamente ligados ao facto das
organizagdes internacionais serem “seres de poderes limitados”. E a circunstincia das organizagdes regerem
a sua atuacdo pelos poderes e funcbes que Ihe foram atribuidas pelos seus instrumentos constitutivos que faz
com que exista a possibilidade de as mesmas levarem a cabo ac¢Bes que exorbitam as suas competéncias
(consubstanciando-se por isso como ultra vires), ainda que, depois de consumada a agdo, ndo exista no
ordenamento juridico internacional um sistema de recurso obrigatério para controlo e impugnacdo das
mesmas.
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cometer atos ultra vires (quer através dos seus agentes quer atraves dos seus Orgaos),
nomeadamente pelo facto dos seus poderes ndo serem ilimitados, mas ao invés estarem
submetidos e condicionados pelo disposto no instrumento constitutivo que criou a
organizag&o®?°.

De acordo com os comentérios ao Projeto de artigos sobre a responsabilidade das
organizagoes, este artigo 8° tem de ser interpretado no contexto dos artigos relativos aos
pressupostos de atribuicdo de responsabilidade internacional que o antecedem,
nomeadamente o artigo 6° intitulado “Conduct of organs or agents of an international
organization™??’. Consagra 0 artigo 6°/1 que: “The conduct of an organ or agent of an
international organization in the performance of functions of that organ or agent shall be
considered an act of that organization under international law, whatever position the organ
or agent holds in respect of the organization”. Acrescentando o n°® 2: “The rules of the
organization shall apply in the determination of the functions of its organs and agentes”.
Assim, e fora alguns casos excecionais, é através das regras da organizacdo, tal como
definidas no artigo 2°°%%, que se estabelecera se o0 6rgdo ou agente tinham efetivamente
autoridade suficiente para levar a cabo determinada conduta.

Como resulta do exposto, o principio de atribuicdo de atos ultra vires a organizagao
esta sempre dependente da existéncia de uma ligacdo estreita entre a conduta ultra vires e
as funcbes do 6rgdo ou agente que a levou a cabo, sendo unanimemente aceite que as

condutas privadas do 6rgao ou agente- que ndo tenham qualquer ligagdo com os poderes e

226 £ consequentemente, pelo principio da especialidade.

227 Draft Articles on the Responsibility of International Organizations with commentaries, consultado em
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 11 2011.pdf, acedido a 10 de Junho de
2015.

228 Estabelece o artigo 2° que: “For the purposes of the present draft articles, (a) “international organization”
means an organization established by a treaty or other instrument governed by international law and
possessing its own international legal personality. International organizations may include as members, in
addition to States, other entities; (b) “rules of the organization” means, in particular, the constituent
instruments, decisions, resolutions and other acts of the international organization adopted in
accordance with those instruments, and established practice of the organization; (c) “organ of an
international organization” means any person or entity which has that status in accordance with the rules of
the organization; (d) “agent of an international organization” means an official or other person or entity, other
than an organ, who is charged by the organization with carrying out, or helping to carry out, one of its
functions, and thus through whom the organization acts”. Cfr. “Appendix One: United Nations General
Assembly Resolution 66/100, Responsibility of International Organizations (adopted on December 9,2011)”,
in Responsibility of International Organizations: essays in Memory of Sir lan Brownlie..., pag.430. Como
resulta do artigo transcrito as regras que se devem ter em conta para saber se uma organizagdo em concreto
tem ou ndo competéncia para a pratica de determinado ato sdo, em particular: o seu instrumento constitutivo;
as suas decisdes ou resolucdes adotadas em conformidade com aquele; e ainda a prética estabelecida da
organizacao.
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competéncias atribuidos quer a si quer & propria organizacdo- ndo podem ser imputéveis a
esta Ultima para efeitos de responsabilidade internacional.

Note-se ainda que o artigo 8° diz apenas respeito a atribuicdo de responsabilidade
internacional a organizacdo por um ato ultra vires levado a cabo por um 6rgdo ou agente
da mesma, nao relevando para o efeito se tal ato é considerado como valido ou ndo ao
abrigo das regras da organizacdo. Quer isto dizer que, mesmo que 0 ato seja considerado
invalido ipso iuri, ele podera originar responsabilidade internacional. Isto, porque se
considera que a necessidade de proteger terceiros requer que a atribuicdo de
responsabilidade ndo esteja dependente da validade dos atos, principalmente se, com base
na boa fé, os terceiros confiaram na validade do mesmo®%.

Ora, ainda que o Projeto de Artigos sobre a responsabilidade internacional das
organizagOes por atos ilicitos seja apenas isso, ou seja um projeto sem forca vinculativa,
também o T1J se tem pronunciado em igual sentido a respeito deste assunto. E o que
resulta, por exemplo, do parecer consultivo sobre o Certain Expenses Case no qual o
Tribunal considerou que:

“If it is agreed that the action in question is within the scope of the functions of the
Organization but it is alleged that it has been initiated or carried out in a manner not in
conformity with the division of functions among the several organs which the Charter
prescribes, one moves to the internal plane, to the internal structur of the Organization. If
the action was taken by the wrong organ, it was irregular as a matter of that internal
structure, but this would not necessarily mean that the expense incurred was not an
expense of the Organization. Both national and international law contemplate cases in
which the body corporate or politic may be bound, as to third parties, by an ultra vires act

of an agent”230.

229 Existem todavia autores que defendem que este principio de atribuicdo de atos ultra vires de 6rgéos ou
agentes a organizacdo nao pode ser considerado absoluto, devendo excluir-se do seu alcance determinadas
situacdes. E o caso, por exemplo, de uma conduta que seja praticada em violagdo de uma regra interna da
organizacdo que, pela sua elevada importancia, se presumisse ser do conhecimento do terceiro (podendo, por
isso, este ter evitado o dano). Cfr. MOSHE HIRSCH, The responsibility of international organizations
toward third parties: some basic principles..., pag.90-94, e OLGA GERLICH, “Responsibility of
International Organizations under International Law”, in Repository of University of Wroclaw..., p&g.28.
Quanto ao impacto que as agdes ultra vires podem ter face a terceiros vide também AMAYA ESCOBARI,
“Responsabilidad de las organizaciones internacionales por actos ultra vires”, in Revista de Derecho, n°39,
Barranquilla, 2013, pag.20 e 21.

20 Cfr. Certain Expenses of the United Nations, Advisory Opinion of 20 July 1962, consultado em
http://www.icj-cij.org/docket/files/49/5259.pdf, acedido a 2 de Julho de 2015. Acrescenta ainda o T1J que:
“In the legal systems of States, there is often some procedure for deterrnining the validity of even a
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Todavia, ainda que haja ja posices que se mostram estar em sintonia sobre certos
aspetos desta matéria quer na doutrina internacional, quer na jurisprudéncia, a verdade é
que a responsabilidade internacional relativa as organizacdes para além de ser um tema
recente, continua a ser também um tema bastante controverso (o que dificulta a existéncia
de respostas univocas e precisas). Alids, quanto a responsabilidade internacional por atos
ultra vires das organizacbes ndo se pode sequer dizer que exista uma doutrina
propriamente dita. O que existe sdo apenas debates em torno de aspetos com maior
relevancia, ndo estando, as mais das vezes, a doutrina de acordo em varios pontos, e sendo
0S casos jurisprudenciais ou documentados escassos, 0 que contribui para que as
conclus@es alcangadas nesta matéria sejam apenas conjeturas. Note-se também que embora
0 projeto faca referéncia a questdo da (in)validade dos atos ultra vires, ndo acrescenta
qualquer contributo para a desmistificacdo da questdo de saber quais 0s mecanismos ou
procedimentos que se podem utilizar para a impugnacao desses atos.

Por isso, ainda que a doutrina da responsabilidade internacional das organizagdes
possa constituir um caminho a seguir na tentativa de encontrar uma solucédo valida e viavel
para a responsabilizacdo do Conselho de Seguranca pelas suas acdes ultra vires, a verdade
é que o Direito Internacional continua sem nos dizer quem € que esta legitimado para
determinar que as ag¢fes dos 6rgdos ou agentes sdo efetivamente ultra vires, podendo
desencadear dessa forma o regime da responsabilidade?; bem como quais 0s mecanismos
processuais de impugnacao que devem ser aplicados.

N&o obstante, os trabalhos desenvolvidos pela Comissdo de Direito Internacional
sobre as regras de responsabilizacdo das organizacgOes internacionais constituem um
excelente exemplo do desenvolvimento progressivo do direito internacional nesta area.
Gracas a evolucdo dindmica das organizacGes internacionais e ao seu crescente papel
enguanto atores ativos e participativos no plano internacional, tem havido uma progressiva

necessidade de exploracdo mais aprofundada deste campo do Direito Internacional.

legislative or governmental act, but no analogous procedure is to be found in the structure of the United
Nations. Proposals made during the drafting of the Charter to place the ultimate authority to interpret the
Charter in the International Court of Justice were not accepted; the opinion which the Court is in course of
rendering is an advisory opinion. As anticipated in 1945, therefore, each organ must, in the first place at least,
determine its own jurisdiction. If the Security Council, for example, adopts a resolution purportedly for the
maintenance of international peace and security and if, in accordance with a mandate or authorization in such
resolution, the Secretary-General incurs financial obligations, these amounts must be presumed to constitute
"expenses of the Organization".

#! Nado é necessaria qualquer declaracdo judicial a este respeito? Poderdo os Estados declara-lo
unilateralmente? S&o as proprias organizagdes que o decidem?
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S&o vérios os exemplos de atividades atualmente levadas a cabo por organizacoes
internacionais que criam um risco sério e real de despoletar o regime da responsabilidade
internacional das mesmas. O préprio T1J contribuiu, como ja se referiu, para a reafirmacao
e consolidacdo de que as organizagdes internacionais sao sujeitos de direito internacional e,
como tal, sdo plenamente capazes de incorrer em responsabilidade internacional pelas suas
acoes. O desenvolvimento das regras em matéria de responsabilidade das organizagdes
internacionais, em particular o Projeto de Artigos formulado pela CDI, deve ser, por isso,
visto como um instrumento de grande relevancia pratica. Ainda que haja uma certa
controvérsia no que toca a validade do Projeto de Artigos enquanto fonte de direito
internacional, a verdade é que ele tem oferecido alguma clareza relativamente a muitos
aspetos da responsabilidade internacional que foram deixados por resolver quer na
doutrina, quer na propria pratica do direito internacional.

Todavia, é importante ressalvar que o desenvolvimento progressivo destas regras
subjetivas ndo se fez acompanhar pelo igual desenvolvimento dos aspetos processuais da
aplicacdo da responsabilidade de organizacGes internacionais, pelo que, pode dizer-se sob
este prisma, que o desenrolamento do direito da responsabilidade de organizacdes

internacionais foi assimétrico®?

. Queremos com isto sublinhar que, enquanto um conjunto
amplamente aceite de regras aplicaveis a responsabilidade das organizac@es internacionais
tem sido positivamente desenvolvido, continua ainda a existir uma enorme lacuna quanto
aos mecanismos de resolucdo de litigios que envolvam organizagdes internacionais®3. A
circunstancia de toda a parte processual estar ainda deficitaria condiciona, por enquanto, a

obtencdo de solucBes viaveis e satisfatorias nesta matéria.

2 Neste sentido OLGA GERLICH, “Responsibility of International Organizations under International Law”,
in Repository of University of Wroclaw..., pag.56.

23 A Parte IV do Projeto de Artigos referente 4 “implementagio da responsabilidade internacional de uma
organizag¢do internacional” nada diz acerca dos mecanismos processuais a utilizar no caso de uma
organizacdo incorrer efetivamente em responsabilidade internacional. Refere apenas no artigo 43° quais os
sujeitos que estdo legitimados a invocar a responsabilidade, acrescentando o artigo 44° que 0S mesmos
deverdo especificar (na notificacdo a enviar a organizacdo em causa) qual a conduta que a organizacao
responsavel deve seguir em ordem a cessar 0 ato ilicito; e se 0 mesmo permanecer, qual a forma de reparacéo
a ser utilizada. As formas de reparacdo pelos danos encontram-se reguladas na Parte 111 do Projeto de
Artigos. Vide Resolution 66/100 adopted by the General Assembly on 9 December 2011 about Responsibility
of international organizations. On the report of the Sixth Committee (A/66/473), consultado em
http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=%20A/RES/66/100, acedido a 2 de Julho de 2015.
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11. Considerac0es finais

Depois de percorrido todo este caminho por entre davidas e interrogac6es, impde-se
neste momento a formulacdo de algumas proposi¢des conclusivas, e algumas (ainda que
timidas) conclusfes estamos ja aptos a tirar.

Apesar das Resolugdes 1422, 1497 e 1593 do Conselho de Seguranca das Nagdes
unidas- bem como, os Status of Forces Agreements- parecerem ter, a partida, 0 mesmo
propasito (isto €, consubstanciarem esforcos por parte dos Estados Unidos da América para
limitar o exercicio de jurisdigdo por parte do Tribunal Penal Internacional relativamente a
nacionais de Estados ndo-Partes no seu Estatuto), a verdade é que, apds uma analise mais
cuidada, facil é de perceber que o alcance das mesmas nédo é similar. Enquanto a Resolugéo
1422 e os SOFAs ndo tém como pretensdo excluir a jurisdicdo daquele Tribunal,
limitando-se sim a dificultd-la- sobretudo através de mecanismos de suspensdo do
procedimento acusatorio e pela atribuicdo de primazia de jurisdicdo ao Estado de envio; as
Resolucdes para a Libéria e para o Suddo véo bastante mais longe (e certamente, longe de
mais) ao providenciarem a jurisdicdo exclusiva do Estado da nacionalidade dos membros
da missdo de paz ndo-Parte no Estatuto de Roma. Podemos por isso dizer que as
disposi¢des n°7 da Resolucdo 1497 e a n°%6 da Resolucdo 1593 tém como proposito
evidente o afastamento ndo s6 da jurisdicdo do TPI, mas também de todos os restantes
Estados que ndo o da nacionalidade- ainda que a jurisdicdo daqueles se devesse aplicar ao
caso pela existéncia de uma regra de aplicabilidade que a legitimasse (territorialidade,
nacionalidade passiva ou mesmo, em certos casos, universalidade).

Por outro lado, e seguindo o pensamento de diversos autores, cremos que nenhuma
destas duas ResolucBes pode ser vista como uma solicitacdo do Conselho de Seguranca, ao
abrigo do artigo 16° do Estatuto de Roma. De facto, o poder presente no artigo 16° foi
concebido tendo em conta situacBes concretas em que o exercicio da jurisdicdo por parte
do TPI, no caso concreto, constituiria uma ameaca real a manutencdo da paz e da
seguranca internacionais, e ndo visando situacGes futuras e vagas. Excluindo-se a
legitimacdo para a criacdo das referidas imunidades ao abrigo do artigo 16° do Estatuto, a
verdade é que ndo ha nada nas disposi¢des que as possa justificar através da invocacao da
atuacdo do Conselho ao abrigo do capitulo VII da Carta. Resultando, por isso, para nds

claro que ndo existe qualquer ligacdo entre a situacdo que garante o exercicio de poderes
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ao abrigo do capitulo VII- isto é, a guerra civil e a grave crise quer na Libéria quer no
Sudao- e as disposi¢Oes que isentam 0s membros das missées de paz (de Estados néo-
Partes) da jurisdicdo dos Tribunais Internacionais e de outros Estados que ndo o da sua
nacionalidade. Assim, e depois de demonstradas varias incongruéncias quer relativamente
a Carta quer ao proprio Direito Internacional, podemos entdo concluir que tais disposi¢des
se devem ter como invélidas a luz do Direito Internacional porque resultantes de uma
atuacdo ultra vires do 6rgdo que as emanou.

E é sobretudo este ponto que importa considerar dado que se mostra ser este o cerne
de toda a problematica envolvente. Efetivamente, a principal conclusdo que conseguimos
retirar do presente trabalho é que a criagdo destas imunidades nos transporta para um
domind de complexas questbes, fazendo com que o tema se revele ser muito mais
abrangente do que aquilo que podemos a primeira vista retirar do titulo do nosso trabalho.
O estudo das imunidades das forcas de manutencdo de paz criadas por Resolucdes do
Conselho de Seguranca abre-nos horizontes para uma teia de problemas que exorbita do
ambito do Direito Internacional estritamente penal, perpassando varias tematicas do
préprio Direito Internacional Publico geral.

E certo que a existéncia de imunidades “especiais” para os membros das forcas de
manutencdo de paz de Estados ndo-Parte no Estatuto pode levar, na realidade prética, a
situacdes de dificil resolugdo. Assim, por exemplo, quid iuris se um Estado que decidiu
dever assumir as obrigacdes decorrentes daquela decisdo se visse surpreendido por um
pedido de entrega do Tribunal Internacional Penal (que por sua vez ndo se sentiu vinculado
pelas mesmas e exige a entrega do agente)? Mas o0 que torna o tema merecedor de atencao
e de uma reflexdo critica mais aprofundada é a consideracdo de que ao criar tais
imunidades o Conselho de Seguranca excedeu os limites das suas competéncias, atuando
dessa forma ultra vires. E o facto da conduta se revelar, a nosso ver, ultra vires que
despoleta toda a engrenagem de sucessivas questdes que nos parece que poderdo vir a ter
um impacto muito mais significativo e uma relevancia pratica muito maior do que a
criacdo das imunidades em si mesma isolada.

Desta forma, o percurso do nosso trabalho ndo poderia deixar de passar pela analise
da problematica referente as consequéncias legais de agdes ultra vires de um 06rgéo

pertencente a uma organizacdo internacional, bem como a questdo de saber a quem
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pertence o poder de controlo (judicial ou ndo) das mesmas; e ainda até que ponto poderao
vir as organizacdes a ser internacionalmente responsaveis por agdes ultra vires.

Estando em causa diversos temas controversos e, em alguns casos, pouco
explorados pela doutrina, a obtencdo de conclusdes sdlidas ndo se revela tarefa facil. Por
outro lado, e para complicar ainda mais a nossa misséo, o Tribunal Internacional de Justica
nunca se posicionou de forma definitiva e clara a respeito da atuacdo ultra vires de
organizagOes internacionais. O mesmo se passa com a doutrina da Responsabilidade
Internacional das Organizacdes internacionais que, embora tenha tido o mérito de instituir
a responsabilizacdo internacional das organizacGes por atos ultra vires praticados pelos
seus 6rgdos (ou agentes), nada acrescenta relativamente a todos os outros problemas
deixados sem solucdo explicita pelo Direito Internacional.

Assim, a realidade é que, para além de ndo existirem mecanismos claros e
concretos no plano internacional sobre como atuar em casos ultra vires, a doutrina
internacional ndo estd de acordo em variados aspetos importantes e 0S €asos
jurisprudenciais (especificamente sobre a matéria em causa) Sd0 escassos e pouco
construtivos, o que contribui para que as conclus@es alcancadas por nds neste plano ndo
passem de meras conjeturas tedricas. Por estas razdes, ao tentar deslindar os problemas que
se foram levantando experienciamos, como referiu Johann Goethe, que “as dificuldades
crescem a medida que nos aproximamos do nosso objetivo”. Ainda assim cremos que 0
intuito deste trabalho ndo era, nem poderia ser, alcancar respostas definitivas e solucbes
concretas. O nosso proposito com o presente estudo foi sim somente chamar a atencédo para
as questdes emergentes da adocdo deste tipo de Resolugdes, problematizando e refletindo
sobre quais 0s caminhos que podem ser percorridos em torno desta problemaética.

Em suma, uma vez que as OrganizacOes Internacionais tém um impacto direto na
criacdo de Direito Internacional Pablico, o que contribui, por sua vez, para que as mesmas
ganhem cada vez mais destaque e a sua importancia seja cada vez mais evidente, parece-
nos que a existéncia de estudos sobre as mesmas, nomeadamente sobre aspetos como a
atuacdo ultra vires, se mostra ser (e mostrar-se-4 cada vez mais) essencial para o

desenvolvimento e progresso do Direito Internacional.
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