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SOBRE AS COMPLEXIDADES DE
JULGAR ROBERT MUGABE NO
TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Everisto Benyera'

Introducao

Mamdani (2010) argumentou que o Tribunal Penal Internacional
(TPI) era problematico desde a sua criac3o e rapidamente se tornou parte do
problema da justica de transicdo na Africa, inter alia, sendo seletivo na apli-
cacdo da lei. O sistema de justica internacional é acusado de n3o conseguir
conter o flagelo da violéncia e da guerra em geral e a prote¢3o de criangas, mu-
lheres e minorias indigenas, em particular porque os mecanismos implemen-
tados, como o TPI, estdo envolvidos em tumulto politico, tornando-os parte
do problema e nio a solugio to desejada pelas vitimas de abusos dos direitos
humanos. Um dos paises que testemunhou viola¢des dos direitos humanos
de forma continua é o Zimbabué. A maioria desses abusos, como as atrocida-
des da Operacio Gukurahundi de 1982/84, foram perpetradas principalmente
por agéncias estatais, tornando aqueles que estavam em seu comando respon-
sdveis por responder as acusagdes.

Uma gera¢io apds a Operagdo Gukurahundi e outros episodios de
abusos dos direitos humanos liderados pelo Estado, como a Operagdo Chin-
yavada (1983), Operagio Murambatsvina (2005), Operacio Chipo Chiroorwa
(2007) e Operagdo Mavhotera Papi (2008), (Benyera e Nyere 2015, 652), que
pedem que os lideres do Zimbabue sejam responsabilizados continuam a ser
feitos. Esses pedidos foram validados pelo comportamento do Estado, que
utiliza a violéncia como seu instrumento preferido de governanca. Assim, a
criacdo do TPI foi vista como uma grande vitéria para os direitos humanos,
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especialmente para as vitimas de tais abusos, mas percebida por muitos como
uma panaceia para o desafio perene de abusos dos direitos humanos na Afri-
ca. Como resultado de um judiciario acorrentado e partidario, se justificam
as grandes esperancas depositadas pelos defensores dos direitos humanos no
TPI para estabelecer a responsabilidade histdrica e responsabilizar o funcio-
nario oficial individual por suas a¢des (Chirimambowa e Chimedza 2015, 4).

Este artigo demonstra a futilidade e as complexidades de levar Mugabe
a Haia para responder a alegac3o de genocidio e crimes contra a humanidade.
A questio da imunidade dos funcionarios do Estado é trazida a tona e apre-
sentada como uma questdo controversa e incerta, que ainda é muito fluida,
tanto na pratica quanto na academia. O método adotado é uma exploragio de
varios litigios e esfor¢os para Mugabe antes do TPI e de tribunais de outros
paises. Uma discussdo desses casos sera precedida por uma exploracdo das
varias tentativas de ter Mugabe perante o TPI para julgamento e o status de
sua imunidade de acusacdo. Isto serd alcancado através da andlise dos arti-
gos 17, 26 e 27 do Estatuto de Roma; a Constituicdo do Zimbabwe e outros
tratados relevantes que tratam da questdo da imunidade dos funcionarios do
Estado contra a acusacio, bem como o direito internacional consuetudinario.
E a gravidade das alegacdes feitas contra Mugabe que exige que sua acusagio
tenha sido montada ao longo dos anos. Apesar de desejavel, o processo de
Mugabe em Haia é um assunto complexo, representativo da intersec¢o entre
o direito e a politica.

A Jurisdicao do TPl e os abusos dos direitos humanos no
Zimbabue

O desafio da jurisdi¢do que o TPI enfrenta no Zimbabué é que o Es-
tatuto de Roma restringe a Corte a investigar apenas crimes cometidos apds
julho de 2002. Isso implica que os periodos mais controversos no passado
violento do Zimbabue estdo fora do mandato legal do TPI. Estes periodos in-
cluem a Guerra da Independéncia (1965-1980), Operagdo Gukurahundi (1982
- 1983), parte da violéncia relacionada a redistribui¢do da terra (2000-2005) e
Operagdo Murambatsvina (2002). Para a maioria da populagdo negra que vivia
sob o governo da minoria branca da Rodésia, a omissio do periodo colonial
da jurisdi¢do do TPI é uma farsa de justica que equivale a promocio da im-
punidade. Varios outros desafios foram encontrados na tentativa de processar
Mugabe. Apesar desses desafios, referéncias ao TPI sobre o Zimbabue foram
tentadas sem sucesso por muitos paises, instituicoes e até individuos.

O maior obsticulo foi encontrado no Conselho de Seguranca das Na-
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¢oes Unidas (CSNU), onde o membro permanente da China e o membro
rotativo nio-permanente da Africa do Sul recusaram consistentemente que o
caso do Zimbabue fosse inscrito na agenda do CSNU. No entanto, esta n3o foi
a primeira vez que o caso do Zimbabue foi levado perante o TPI. Desde 2005,
foram feitas varias convocagdes para que a situacio dos direitos humanos no
Zimbabue fosse encaminhada ao Tribunal pelo CSNU. Estes incluem o caso
histérico trazido por Adella Tachiona nos Estados Unidos (Tachiona e Outros
versus Mugabe e Outros). Numero do processo: 0oCIV6666VM]CF Tribunal
Distrital dos Estados Unidos de Nova York). Outras tentativas falhas para que
Mugabe fosse indiciado incluem a tentativa do ministro australiano dos Ne-
gocios Estrangeiros Alexander Downer de pressionar o CSNU para acusar
Mugabe, o diretor executivo da International Bar Association, Mark Ellis, o
entdo embaixador britinico na ONU, Emyr Jones Parry, e o secretario britani-
co David Miliband, quando se dirigiu ao CSNU em 14 de dezembro de 2008.

Regionalmente, a Sociedade Nacional de Direitos Humanos da Nami-
bia (SNDR), por intermédio de seu diretor executivo, Phil ya Nangolo, tam-
bém tentou que Mugabe fosse detido em Windhoek, na Namibia em 2007. A
posicao sul-africana em relagdo a Mugabe sustenta-se na premissa da Lei 27
de 2002 do Tribunal Penal Internacional da Africa do Sul.

Foi a partir desta base legal que o Centro de Litigios da Africa do Sul
e o Forum dos Exilados do Zimbabue solicitaram a Autoridade Nacional do
Ministério Ptiblico (NPA) e os Servicos de Policia da Africa do Sul (SAPS) para
o Norte de Gauteng que pedissem a Corte que os obrigasse a prender Mugabe
e qualquer um de seus principais funcionarios que passasse pela Africa do
Sul. Finalmente oposigio oficial na Africa do Sul, em 2008, a Alianga De-
mocratica também tentou que Mugabe fosse indiciado no TPI quando seu
entdo lider Hellen Zille escreveu uma carta ao secretario-geral da ONU, Ban
Ki-Moon, copiada para outras institui¢des e governos como o entao presidente
do CSNU (EUA), o Comissario das Na¢des Unidas para os Direitos Huma-
nos, para a Human Rights Watch e para a Amnistia Internacional. Apesar dis-
so, Mugabe nunca apareceu frente ao TPI; nem hd nenhuma tentativa séria
atual de fazé-lo. Isso aponta para algumas complexidades quanto a questao
Mugabe no TPI, que este artigo buscara desvendar come¢ando com o Princi-
pio da Complementaridade no sistema internacional de justica criminal.

Complementaridade e Justica Penal Internacional no
Zimbabwe

O TPI opera no Principio da Complementaridade, que faz com que
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seja o dever de cada Estado exercer a jurisdi¢do penal sobre os responsaveis
por crimes internacionais (Estatuto de Roma: artigos 1 e 17). Esta é uma me-
lhoria frente os antigos Tribunais Penais Internacionais ad hoc em Serra Leoa,
Ruanda e ex-Iugoslavia, que tinham primado sobre os tribunais nacionais. O
Principio da Complementaridade funciona melhor quando o TPI inicia inves-
tigacdes em Estados que se mostraram indecisos ou incapazes de levar a cabo
processos por conta propria (Burke-White 2005). Por outro lado, o Principio
parece estar mal equipado e inadequado para lidar com os casos em que os
paises encaminham por si mesmos. O Principio da Complementaridade pres-
supde que os paises serdo relutantes em se referir a si mesmos ao TPI. Com
isso em mente, o Estatuto de Roma abordou os cenarios provaveis de paises
que reivindicam a soberania do Estado e, assim, recusam-se a serem subme-
tidos a jurisdi¢do do tribunal. Isso deixou o TPI em um dilema quando acon-
teceu o contrario. A partir de dezembro de 2012, quatro dos cinco casos afri-
canos eram todos auto-referrentes (RDC, Uganda, Republica Centro-Africana
e Suddo (Darfur), mais Sudao, que foi encaminhado pelo CSNU em 2005.

Com relag3o ao Zimbabue, argumentou-se que pode haver casos em
que a inacdo por parte dos Estados é a justificativa apropriada de ac¢do do
TPI (Stigen 2008, 199; Kleffner 2008, 104). O TPI adicionou uma terceira
dimens3o ao Principio de Complementaridade, que é inatividade/inac¢3o. De
acordo com Stone (2011, 325), esta decis3o e sua interpretacao do artigo r7 do
Estatuto de Roma provavelmente nio mudario a situa¢do. A adi¢io de um
teste de terceira dimensio de “inatividade” ou “ina¢io” além de “n3o deseja-
vel” e “incapaz” foi criticada por Schabas (2008, 731), entre outros, como vago
e aberto ao abuso por nag¢des poderosas. No entanto, é este terceiro teste de
“inatividade” ou “ina¢do” que tem potencial para ser usado pela “comunidade
internacional” para levar casos de abusos dos direitos humanos no Zimbabue
a Haia, uma vez que a evidéncia sugere que nao houve tentativas genuinas
pelo governo do Zimbabwe de investigar casos alegados de violagdes graves
aos direitos humanos. A recusa do governo do Zimbabue em publicar varios
relatérios de abuso de direitos humanos é um exemplo. Os relatérios inéditos
incluem a Comissao de Inquérito do Zimbabwe de 1983 sobre os disturbios de
Matabeleland (também conhecida como a Comiss3o de Inquérito de Chiham-
bakwe) e a Comissio de Inquérito sobre eventos envolvendo Entumbane 1 e
2, também conhecido como a Comissdo de Inquérito Dumbutshena. O man-
dato deste ultimo foi examinar os confrontos entre as ex-forcas armadas do
Zimbabwe African National Liberation Army (ZANLA) e do Zimbabwe People’s
Revolutionary Army (ZIPRA) no Entumbane e os assassinatos em Matabele-
land em 1983 (Raftopoulos e Eppel 2009, 13). A ja agora extinta Comissao dos
Direitos Humanos serve como um exemplo da falta de vontade do Zimbabue
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de investigar a viola¢des aos direitos humanos. Nao desejavel porque o Estado
nio conseguiu apoiar a Comissao dos Direitos Humanos do Zimbabue em
funcionalidade (Chiduza 2015, 148-174).

Esta se¢do lida com a possibilidade de que as supostas viola¢des dos
direitos humanos do Zimbabue sejam levadas ao TPI como resultado da evo-
cagdo do Principio da Complementaridade. Isto é altamente improvavel, dada
a imprecisio deste Principio, que, em vez de revelar quais os casos em que
o TPI deve investigar, estabelece, em vez disso, os casos especificos em que
o TPI nao deve investigar ou processar (artigos 17 e 53 do Estatuto de Roma).
Existem trés conjuntos de crimes com os quais o TPI nio se preocupa. Estes
sdo: em primeiro lugar, os casos criminais internacionais cujos Estados com
jurisdi¢ao sobre eles ja estdo investigando ou processando, como evidenciado
por uma exposicio de vontade genuina e capacidade de fazé-lo. Em segundo
lugar, o TPI ndo considera os casos em que os crimes em questao nio sao con-
siderados suficientemente graves para se relacionar com o TPI e, finalmente,
0s casos em que uma investiga¢do nao sirva “os interesses da justica” (Klef-
fner 2008, 229). Nestas circunstincias, os interesses das vitimas tornam-se
secundarios as principais preocupagdes de investiga¢do, condenagdo e puni-
¢do dos perpetradores. A inclusio dos “interesses da justica” como principal
critério de selecdo diminui ainda mais os interesses das vitimas em geral e a
necessidade de reconciliagdo em particular.

Outro desafio com o Principio da Complementaridade ¢ a falta de cla-
reza sobre o que constitui gravidade suficiente. Esta clareza é importante para
a acusa¢io de Mugabe porque tem influéncia na classificagdo da gravidade
das alegacdes que enfrenta, dai a probabilidade de sua acusa¢io. O Gabinete
do Procurador do TPI ainda n3o definiu exatamente o que constitui “gravi-
dade suficiente” e o que “os interesses da justica” implicam (Schabas 2007,
186-415; Clark 2008, 37-46). Segundo Clark, o Procurador descreveu quatro
critérios principais para determinar a gravidade dos crimes. Estas s3o: a sua
escala, a natureza, a forma de sua comissio e seu impacto. Os critérios para
a avaliacdo dessas circunstincias ainda nao foram desenvolvidos, implicando
que, entretanto, alguns perpetradores alegados como Mugabe permanecam
livres. Pode-se concluir que, em vez de perseguir os suspeitos de violacdes
graves dos direitos humanos, o Estatuto de Roma do TPI estd mais preocupa-
do com a preservacio da soberania de certos Estados, particularmente os que
se opdem a sua formagdo, como os EUA. Isto é evidenciado pelos critérios de
selecdo de casos do TPI, os quais s3o objeto de discussdo na proxima seg¢do.
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Selecao de caso no TPI

Como o TPI escolhe os casos que investiga é relevante tanto para a
justica penal internacional quanto para o seu sucesso como tribunal. Seu re-
gistro de acusagdo indica a necessidade de equilibrar o direito e a politica de
sua sele¢3o de casos. O TPI esta preso entre uma visao idealista de um tribu-
nal global destinado a processar os casos em que as jurisdi¢des domésticas
podem ou ndo processar. Isso foi agravado pelas preocupagdes pragmaticas
do TPI como uma institui¢do bastante nova buscando resultados judiciais
para garantir sua legitimidade. Nestas circunstincias, a sele¢do de casos é um
ingrediente chave no esfor¢o do TPI para construir um corpus juridico forte
e criar precedentes legais. De acordo com o Estatuto de Roma, as situacdes
podem ser encaminhadas para o TPI de trés maneiras: primeiro, por um Es-
tado Parte; Em segundo lugar, pelo CSNU; e em terceiro lugar, a instigagdo
do procurador. No terceiro caso, o procurador deve obter a autorizagio da Sala
de Primeira Instancia do Tribunal antes do inicio das investiga¢des e deve
demonstrar que existem motivos suficientes para o fazer (Estatuto de Roma:
artigos 54 e 506).

De acordo com Clark (2008), em mais de 10 anos de existéncia, o TPI
ainda estd desenvolvendo sua ampla estratégia de sele¢do de casos com base
nas regras delineadas no Estatuto de Roma e seu Principio de Complemen-
taridade. Para Clark, surgiram trés tendéncias na abordagem do Procurador.
Em primeiro lugar, o Gabinete do Procurador indicou que se concentraria
em perpetradores que assumissem a maior responsabilidade pelos crimes
internacionais. Isso significa que a OTP é susceptivel de processar apenas
lideres governamentais, militares ou de milicias suspeitos de orquestrar ou
cometer crimes sob a jurisdi¢do do TPI. Isso faz com que Mugabe seja um
suspeito tipico de acusa¢do. No entanto, o desafio inerente a esta abordagem é
a determinacido de quem decide que suspeito “tem a maior responsabilidade”
pelos crimes alegadamente cometidos. Sera que as vitimas ou o Procurador?
O procurador tem a competéncia para julgar e repartir a responsabilidade em
crimes que ele ou elas n3o testemunharam? Mais importante ainda, que pa-
lavra ou que tipo de evidéncia o procurador usara para chegar a essa decisio?
Essas consideracdes funcionam contra os sucessos da sele¢do de casos do TPI
e alimentam inversamente o crescimento da impunidade, fornecendo uma
lacuna técnica que resulta na ndo-perseguicio de suspeitos como Mugabe.

O segundo tecnicismo juridico diz respeito a terceirizagdo da OTP de
uma de suas principais fungdes, ou seja, levar os suspeitos perante o tribunal
para serem processados. Em um comunicado, o entdo promotor do TPI, Luis
Mareno Ocampo, declarou que o TPI, “encorajard os processos nacionais,
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sempre que possivel, para os perpetradores de menor porte ou trabalhard com
a comunidade internacional para garantir que os infratores sejam levados a
justica por algum outro meio ‘(Stahn e Sluiter 2009: 220).

Este processo deve resultar na perseguicdo de um pequeno ntmero
de perpetradores de alto nivel, a0 mesmo tempo em que incentiva a juris-
di¢do doméstica a ajudar a fechar qualquer potencial “déficit de impunida-
de” deixado pelo foco do TPI em suspeitos minoritirios de alto perfil, como
Mugabe. Isso apresenta alguns desafios contidos na classificacdo de crimes e
criminosos, pois ndo ha instrumento, ferramenta ou critério acordado para
fazer isso, deixando um aspecto tao importante aberto a diferentes interpreta-
¢Oes e muitas contestagdes. Em terceiro lugar, o OTP indicou que usaria uma
abordagem extremamente cautelosa para selecionar quais os casos a serem
investigados, atuando apenas quando possuissem provas suficientes para for-
necer perspectivas fortes para uma investigacdo bem-sucedida. E provavel,
entdo, que a OTP perseguird casos somente quando os partidos estaduais e
outras fontes ja tenham reunido evidéncias substanciais. Esta dependéncia de
terceiros por aspectos t3o cruciais, como a coleta de provas, é indesejavel para
o TPI. A terceirizacio da coleta de evidéncias enfraquece o TPI, uma vez que
os motivos para a coleta de evidéncias diferem, especialmente quando isso é
feito por aqueles ligados aos suspeitos ou vitimas como demonstrado corre-
tamente no colapso do Uhuru Mugai Kenyatta contra o caso do Procurador
(ICC-01/09 -02/11).

A posicao do Zimbabue em relacao a jurisdicao do TPI

A posicao oficial do Zimbabue em relagio aos pedidos para o julga-
mento do seu Presidente merece ser considerada em uma discussio sobre
essa natureza. De forma aparentemente desdenhosa, o Zimbabue tenta con-
sistentemente ter Mugabe indiciado por intromissdo estrangeira em seus
assuntos internos patrocinados por seus detratores que buscam uma agen-
da de mudancas de regime. O secretario de imprensa do presidente, George
Charamba, disse que os pedidos de acusagdo de Mugabe foram tentativas de
manchar a imagem do presidente e do pais. Charamba observou que o Zim-
babue nio era signatario do Estatuto de Roma que criou o TPI e, portanto,
nao estava legalmente vinculado por seus ditames (Voice of America News,
31 de outubro de 2009). Em entrevista ao autor em 24 de setembro de 2012,
os mesmos pontos de vista foram expressados pelo entdo Diretor Adjunto do
Orgao de Cura Nacional, Integracdo e Reconciliacdo, Anderson Chiraya, que
afirmou que o TPI nio teve nenhum papel no Zimbabue. Ele observou que o
TPI era um 6rgao estrangeiro sem jurisdi¢io sobre o Zimbéabue, ou qualquer
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zimbabuense para esse assunto, assim como nio tinha jurisdi¢io sobre os
Estados Unidos da América, Israel, qualquer americano ou israelense. Para
ele, a irrelevancia do TPI para o Zimbabue é ilustrada pelo fato de que o Zim-
babue nunca foi parte do TPI e, de acordo com ele, nunca seria. Ele deu a apli-
cagdo seletiva da lei e o alvo deliberado da Africa, especialmente seus lideres,
como motivo do ressentimento do Zimbabue no TPI. Esta resposta resume
adequadamente a posicdo oficial do Zimbabue sobre o assunto.

Vale ressaltar que, ao contrario dos antigos tribunais criminais inter-
nacionais ad hoc, estabelecidos pelas resolu¢des do CSNU, o apoio das medi-
das do Capitulo VII, o TPI é um tribunal baseado em tratados e a sua existén-
cia depende do consentimento direto dos Estados contratantes (Gaeta 2009,
319). Isso representa um grande desafio para os Estados contratantes, quando
solicitados a efetuar a autorizacio de prisdes, pois a apreensdo de tais chefes
de Estado serd contra o direito internacional consuetudinario e, em alguns
casos, contra a lei nacional desses paises. Um tal dilema foi enfrentado pela
Africa do Sul quando Al Bashir visitou o pais em junho de 2015.

Mugabe e a imunidade da acusacao no TPI

Uma das questdes centrais que este artigo procura responder é se Mu-
gabe tem imunidade contra o Ministério Publico no TPI ou qualquer outro
tribunal de justica nacional. O direito penal internacional é muito inequivoco
nesta posi¢do, com o n.* 2 do artigo 277° do Estatuto de Roma, afirmando que
“as imunidades ou regras processuais especiais que podem atribuir a capaci-
dade oficial de uma pessoa, quer nos termos do direito nacional ou internacio-
nal, nio impedem o Tribunal de exercer a sua jurisdi¢do sobre essa pessoa”.
No entanto, o cargo de imunidade oficial do Estado é um principio bastante
contestado segundo a legislagdo nacional. De acordo com Gaeta (2009, 318),
pode ser estabelecida mais clareza sobre o problema se o status da regra ha-
bitual do direito internacional sobre imunidades de chefes de Estado também
se aplica aos tribunais criminais internacionais. Historicamente, este assunto
foi regulado pelo Tribunal Internacional de Justica na Reptiblica Democratica
do Congo contra a Bélgica (14 de fevereiro de 2002). O tribunal decidiu que
as imunidades pessoais se aplicavam apenas aos tribunais nacionais e ndo aos
tribunais penais internacionais, valendo assim o artigo 27 (2) do Estatuto de
Roma. Essas normas decididas anteriormente, apesar das tentativas, foram
feitas para testar a imunidade de Mugabe em varios tribunais.

O primeiro teste da imunidade de Mugabe contra o julgamento em
alegacdes de abusos graves de direitos humanos foi um caso discutido an-
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teriormente sobre o qual foi levado perante o Tribunal Distrital dos Estados
Unidos, Nova York, em 7 de agosto de 2002, por Talent Chiminya, vitiva de Ti-
chaona Chiminya, que foi morto junto com o ativista do MDC, Talent Mabika,
em 15 de abril de 2000 (Blair 2002, 258). As alegac¢bes de Talent Chiminya
foram que Mugabe, na qualidade de lider da ZANU PF, era responsavel pela
morte de seu marido que teria sido morto pelos oficiais de seu partido. O
relatério de 2002 da Anistia Internacional, intitulado “Zimbabue, o impacto
da impunidade”, informou que os dois foram mortos pelo agente da Organi-
zagdo Central de Inteligéncia (CIO) Joseph Mwale e o veterano de guerra Kai-
nos Tom ‘Kitsiyatota’ Zimunya, que estava comandando um grupo de jovens
da ZANU PF que realizaram o assassinato. No caso, a defesa de Mugabe se
baseou em sua imunidade de acusacdo que o tribunal dos EUA confirmou,
afirmando que tal posi¢3o era consistente com a pratica internacional, ou seja,
o Direito Penal Internacional.

O julgamento acima pode ser melhor compreendido se os dois tipos
de imunidade que o TPI considera em tais casos s3o explicados; imunidade
funcional e imunidade pessoal. A imunidade funcional é comumente referida
como imunidade ratione materiae, enquanto a imunidade pessoal é chamada
imunidade ratione personae (Akande e Shah 2010, 817). A imunidade pessoal
ou ratione personae é anexado a altos funcionarios do Estado enquanto eles
ainda estdo no cargo. O Estado, bem como a pratica judicial, indicam que essa
forma de imunidade aplica-se mesmo aos crimes internacionais, tal como
realizada pelos tribunais nacionais em casos envolvendo o ex-presidente libio
presidente geral Muammar Gaddafi e Mugabe. Os principios da imunidade
ratione materiae e imunidade ratione personae também foram discutidos nos
seguintes casos: Jones v Ministério do Interior do Reino da Ardbia Saudita [2000]
UKHL 26, [2007], Bat v Juiz de Instrugdo do Tribunal Federal Alemdo [2011],
EWHC 2029 (Admin) e Sosa v Avarez-Machain, 542 US 692 (2004).

Pode deduzir-se destes casos que a imunidade funcional ou ratione
materige pode ser invocada nio sé por servir os funcionarios do Estado, mas
também por antigos funcionarios do Estado em rela¢do aos seus atos oficiais
enquanto estiveram no cargo. Isso implica que Mugabe pode reivindicar esse
tipo de imunidade mesmo quando ele n3o esta mais no poder. A norma é que
o Estado do acusado pode escolher se os seus agentes s3o ou nio responsa-
veis nos termos do direito internacional por crimes que eles alegadamente
cometeram enquanto ainda estavam no cargo. Portanto, é responsabilidade
do Estado determinar o status da reivindica¢do de imunidade de seu funcio-
nario. Caso Mugabe esteja fora do governo e ainda esteja vivo, esse chamado
terd que ser feito pelo governo vigente. Com toda a probabilidade, a revogagdo
desta imunidade s6 se tornara uma possibilidade com uma mudancga de ad-
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ministracdo no Zimbabue.

Em principio, o TPI se envolve nos casos em que os Estados abusam
da sua soberania e ndo abordam a impunidade. Muitos paises da Africa pos-
suem disposic¢des constitucionais que impelem a acusacio de seus presiden-
tes ou, em alguns casos, seus primeiros ministros. Estas disposi¢des incluem
a Se¢do 30 da Constituigdo da Repuiblica do Zimbdbue (Imunidade Presidencial);
Artigo 46 da Constitui¢do da Repuiblica Unida da Tanzdnia, 1977 (conforme alte-
rada); Artigo 98 da Constituigdo da Repuiblica do Uganda, 1995; se¢do 34 (1) - (5),
primeira programacdo da Constituicdo da Republica do Gana, 1992; Lei da Cons-
tituigdo da Quarta Republica de Gana, 1992, se¢do 28 (1), 34 € 35 (1) - (3); Consti-
tuigdo do Reino da Suazildndia, artigo 61.°; Constituicdo da Libéria, artigo 48 (4)
e Constituigdo da Repuiblica da Serra Leoa, 1991. Apesar da existéncia destas dis-
posi¢des constitucionais, o direito penal internacional sobre o nio reconhe-
cimento da imunidade de funcionarios do Estado por crimes internacionais
existe sob a forma de artigo 27 do Estatuto de Roma. Este artigo estabelece o
posicionamento no direito penal internacional da persegui¢do de pessoas por
crimes internacionais perante os tribunais internacionais. O Zimbabue nio
deve, portanto, confiar nas suas disposi¢cdes de imunidade doméstica, uma
vez que um precedente ja foi estabelecido com a acusag¢do de Bashir. Esse pre-
cedente, ndo obstante, alguns lideres com registros terriveis de abuso de di-
reitos humanos, como o Amin e Museveni de Uganda, o britdnico Tony Blair,
o George W. Bush dos EUA, o Yoweri Museveni de Uganda, o russo Vladmir
Putin, o bashar al Assad da Siria e o Gltimo Mobuto Sese Seko da RDC nunca
foram indiciados por nenhuma institui¢do juridica internacional.

Os politicos zimbabuenses interpretam a se¢do 30 da Constitui¢ao
como conferindo ao presidente imunidade de acusa¢io sempre onde e sem-
pre quando. Isto é contrario a Subsec¢io 1 (b) da mesma Constitui¢io que
permite que o Presidente seja responsabilizado por suas a¢bes pessoais. A
Segdo 30 da Constituicdo do Zimbdbue 1€:

(1) O Presidente ndo pode, no seu cargo, estar pessoalmente sujeito a
qualquer processo civil ou penal em qualquer tribunal. (2) Sem prejuizo
do disposto na subsecio (3), serd licito instaurar processos civis ou penais
contra uma pessoa depois de ter deixado de ser Presidente, em relacio a:
(a) coisas feitas ou omitidas para serem realizadas por ele antes de se tor-
nar presidente; ou (b) coisas feitas ou omitidas por ele por sua capacidade
pessoal durante o mandato de presidente.

A contradi¢do acima na lei garante esclarecimentos por parte de uma
pessoa juridica competente, provavelmente todo o banco do Supremo Tribu-
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nal do Zimbabue. Tal esclarecimento nio deixa espaco para a especulagio e
a interpretagdo pessoal da lei em relagdo a imunidade de Mugabe contra a
acusac¢io no Zimbabue e em outros lugares.

A nivel continental, n3o existe um quadro legal que proiba ou defenda
a imunidade dos funcionérios do Estado na Africa. A Unido Africana ape-
nas possui disposi¢des que apenas condenam a impunidade (artigo 4 (0): Ato
Constitutivo da UA). O artigo 4° do Ato Constitutivo da UA contém o princi-
pio central para a proibicdo da impunidade na Africa, uma vez que permite a
UA o direito de intervir num Estado-Membro em conformidade com uma de-
cisdo da Assembleia dos Chefes de Estado e de Governos da Unido em relac¢do
a circunstancias graves, a saber: crimes de guerra, genocidio e crimes contra
a humanidade (artigo 4 (h): Ato constitutivo da UA). Embora tal disposic¢ao
exista, a sua aplicacio continua a ser uma realidade distante, apesar da ocor-
réncia regular de crimes de guerra, genocidios e crimes contra a humanidade
na Africa.

Existem intimeras falhas inerentes a este mecanismo de prevencio da
impunidade regional que torna insustentavel a interrup¢do da impunidade no
Zimbabue. A principal deficiéncia deste mecanismo é que nao faz provisdes
para execugdo, o que torna a lei ineficaz. De acordo com Murungu (2011, 65),
o Artigo 4 (h) nio tem um mandato expresso para processar individuos que
cometeram crimes internacionais na Africa. Esta lacuna é manipulada por
lideres africanos que sdo responsaveis pela censura pela UA por crimes de
guerra, genocidio e crimes contra a humanidade, mas nunca sao advertidos
devido a essa lacuna. Murungu alega ainda que também ¢é dificil inferir se
a intervencio inclui o processo contra os autores de crimes internacionais
na Africa. Outra falha nas disposicdes contra a imunidade da UA é que, em
nenhum lugar, é especificamente previsto no Ato Constitutivo que um funcio-
nario do Estado africano possa ser processado por crimes internacionais. Isto
implica que a posicdo oficial e juridica da UA sobre os crimes internacionais
de genocidio, crimes de guerra e crimes contra a humanidade continua a ser
vaga. N3o obstante a existéncia da legisla¢do, pode-se argumentar que nio ha
nenhum pais africano com a vontade politica de levar Mugabe perante a UA
para responder a alegacGes de violaces flagrantes dos direitos humanos, con-
forme descrito no artigo 4° do Ato Constitutivo da UA. Pode-se argumentar
ainda que, se a solidariedade demonstrada pela UA na reuniio apés o TPI
acusar o presidente sudanés, Omar al Bashir, é algo que deve acontecer, a
chance de a UA atuar sobre o Zimbabue torna-se extremamente pequena, se
ndo inexistente.

Em outro nivel, uma andlise do enquadramento juridico sub-regional
Comunidade Para o Desenvolvimento da Africa Austral (SADC) revela uma
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falta similar de instrumentos legais para combater a impunidade executiva.
E discutivel se essa auséncia é deliberada por parte dos lideres regionais ou
n3o. Nao surpreendentemente, o Zimbabue n3o é membro da Conferéncia
Internacional sobre a regido dos Grandes Lagos de 29 de novembro de 2000,
que aprovou o Unico protocolo na Africa que condena expressamente a impu-
nidade. O Zimbabue, portanto, nio é parte do Protocolo para a Prevencio e
Punigdo do Crime de Genocidio, Crimes de Guerra e Crimes contra a Huma-
nidade e todas as formas de discriminacio assinadas nesta data. Os membros
do protocolo sio Angola, Burundi, Republica Centro-Africana, Republica do
Congo, Repuiblica Democratica do Congo, Quénia, Uganda, Ruanda, Sud3o,
Tanzinia e Zambia. O Protocolo baseia-se na Convencio sobre Prevencio e
Punic¢do do Crime de Genocidio que foi adotada pela Resolu¢io 260 (III) A
da Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 9 de dezembro de 1948 e no Es-
tatuto de Roma do TPI de 1 de julho de 2002. A se¢do relevante do Protocolo
€ o artigo 12, que é quase uma duplicacio incompleta do artigo 17 do Estatuto
de Roma, que diz:

As disposicoes deste capitulo aplicam-se igualmente a todas as pessoas sus-
peitas de cometer as infrac¢des a que este Protocolo se aplica, independen-
temente do status oficial dessas pessoas. Em particular, o status oficial de
um Chefe de Estado ou de Governo, ou um membro oficial de um governo
ou de um Parlamento, ou um representante eleito ou agente de um Esta-
do nio deve, de forma alguma, proteger ou responsabilizar criminalmente
(Artigo 12: Protocolo para o Prevencio e Puni¢do do Crime de Genocidio,
Crimes de Guerra e Crimes Contra a Humanidade e todas as formas de
Discriminagdo).

E imperativo notar que a disposi¢do menciona especificamente que a
capacidade oficial, especialmente o Chefe de Estado, n3o o isenta de acusa-
¢oes. O n.® 1 do artigo 27.° do Estatuto de Roma estabelece que:

O presente Estatuto aplica-se igualmente a todas as pessoas sem qualquer
distin¢do com base na capacidade oficial. Em particular, a capacidade oficial
como Chefe de Estado ou de Governo, um membro de um governo ou de
um parlamento, um representante eleito ou um funcionario do governo
nio deve, em caso algum, isentar uma pessoa de responsabilidade penal ao
abrigo do presente Estatuto, nem deve, em e de si, constituem um motivo
para a redugdo da sentenca.

O artigo 23 estabelece os mandatos dos Estados membros, incluindo o
dever de cooperar com o TPI. A se¢3o (a) menciona especificamente a coope-
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racdo com “pedidos de prisdo e entrega de pessoas alegadamente cometidas
em crimes da jurisdi¢do do TPI”. As disposi¢des do presente Protocolo, ao
contrario das do Ato Constitutivo da UA, sdo muito claras quanto ao seu man-
dato, ao seu relacionamento com o TPI e em que crimes devem ser tratados
e em que formato. Continua a ser investigado se o Protocolo para a Preven-
¢3o e Punic¢do do Crime de Genocidio, Crimes de Guerra e Crimes Contra a
Humanidade e todas as formas de Discriminagdo foi uma tentativa de certos
paises africanos de contornar a UA ao tracar uma forma decisiva e inequivoca
maneira de lidar com a impunidade na Africa.

A despeito de sua bem documentada falta de capacidade e vontade po-
litica, o Ato Constitutivo da UA quase abdica da proibi¢do da impunidade nas
legislagbes nacionais. A nivel estatal, muito poucos paises africanos tém uma
legislacio que trata da impunidade executiva. Esses paises incluem Africa do
Sul, Uganda, Senegal, Burkina Faso, Niger, Quénia, Congo, Burundi, Ruanda
e Etidpia. Os desenvolvimentos recentes na Africa do Sul trouxeram esperan-
¢a para aqueles que procuram processar Mugabe e seus colegas oficiais se-
niores. Em um julgamento histérico (SALC e Another v NDPP e Outros caso
77150/09), de marco de 2012, o Tribunal Superior de North Gauteng decidiu
que o Ministério Publico Nacional da Africa do Sul (NPA) deveria processar
qualquer acusado zimbabuense de violar os direitos humanos no Zimbabue,
eles deveriam ir para a Africa do Sul. De acordo com o site do Centro de Li-
tigio da Africa do Sul (SALC) (visitado em 13 de fevereiro de 2013), os fatos
da questio foram: “o NPA e os Servicos de Policia da Africa do Sul (SAPS)
recusaram-se a iniciar uma investigacio e o SALC e o Férum dos Exilados do
Zimbabue tomou esta decisio em revisdo para o Tribunal Superior”. Em & de
maio de 2012, o juiz Hans Fabricius proferiu julgamento em favor do SALC,
no qual o Supremo Tribunal ordenou que o NPA e o SAPS iniciem investiga-
¢Oes sobre abusos de direitos humanos por parte dos 18 funcionarios de segu-
ranca zimbabuenses citados no caso. A partir disso, pode-se interpretar que,
na auséncia de quadros juridicos continentais e regionais para julgar os acu-
sados de impunidade, depender de legislacio nacional como a Africa do Sul
torna-se a Gnica esperanca realista para o julgamento desses suspeitos. Nao
obstante a existéncia desse quadro legal, as chances de que o SAPS e o NPA
prendam Mugabe s3o improvaveis, dadas as relagdes cordiais entre 0 ZANU
PF e o Congresso Nacional Africano que remontam a era colonial/apartheid.

Além da Africa do Sul, a Etiépia também estabeleceu um preceden-
te legal promissor quando processou seu ex-presidente, Mengistu Haile Ma-
riam, declarando-o culpado e sentenciando-o a morte, embora in absentia,
ironicamente escondido em algum lugar no Zimbabue. Em uma nota mais
positiva, o Tribunal Africano da Justica e dos Direitos Humanos procurou es-
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tabelecer uma Camara com jurisdi¢do sobre as pessoas que cometem crimes
internacionais na Africa. Como o TPI, o Tribunal Africano de Justica e Direi-
tos Humanos é uma nobre ideia que sé pode ser avaliada uma vez que seja
implementada. No momento, a esperanca de acabar com a impunidade na
Africa continua com o TPI. No entanto, o TPI precisa sofrer uma metamorfo-
se de algum tipo para se tornar mais relevante e atraente, especialmente para
as vitimas viola¢des graves dos direitos humanos na Africa

Conclusoes

O artigo demonstrou que a justica transicional evoluiu desde a sua
concepgdo inicial como uma forma de justica criminal, a um fenémeno mais
complexo, multidimensional e sensivel. A medida que os formuladores de
politica entendam melhor as causas dos conflitos e a natureza da transi¢do
politica, social e econdmica, é inevitavel que os processos de justica de transi-
¢3o sejam cada vez mais chamados a abordar os direitos econémicos, sociais
e culturais. A conclusdo geral alcancada é que o TPI esta atrasado e corre o
risco de ser irrelevante para a agenda de justica de transi¢do, especialmente na
Africa, onde sua credibilidade e histérico sdo vistos como pouco convincen-
tes, principalmente por vitimas de abusos de direitos humanos. O governo do
Zimbabue n3o foi signatario do Estatuto de Roma e, portanto, nio € um mem-
bro do TPI e n3o reconhece o TPI. No entanto, isso nao implica que o TPI ndo
esteja em posicio de atuar sobre o Zimbabue. Tal como exemplificado pela
acusagdo do presidente sudanés, Omar al Bashir, uma vez que o Sudio nio é
membro do TPI, o Tribunal podera atuar sobre uma consulta do CSNU para
investigar um Estado n3o-membro.

Outros motivos para essa incapacidade de agir no caso Mugabe dizem
respeito a jurisdicdo do TPI em que os casos cometidos antes da entrada em
vigor do Estatuto de Roma em 2002 s3o considerados fora do ambito do tri-
bunal. Outra questdo problematica é o papel secundario ocupado pelo TPI
a medida que os judiciarios nacionais assumem o papel de primeiro tribu-
nal de recurso. Isso é insustentavel para as vitimas de violacoes flagrantes
dos direitos humanos no Zimbabue, ja que o estado que deveria liderar as
investigacdes € o principal suspeito. A complexidade do direito internacio-
nal, especialmente a jurisprudéncia internacional, torna o TPI uma solugdo
complexa e improvavel para as necessidades de reconcilia¢io local. Além das
complexidades no nivel do TPI, outros desafios que tornaram improvavel o
julgamento de Mugabe foram observados. Estes incluem a atitude morna da
UA em relagdo a impunidade executiva e ao status de estadista continental
que Mugabe desfruta na Africa. Com toda a probabilidade, Mugabe nunca
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enfrentard acusa¢des no TPI ou qualquer tribunal de justica para responder a
alegacdes de genocidio e crimes contra a humanidade, especialmente para o
genocidio de 1982/3 que ele presidiu.

Post Scriptum: Sobre velhas realidades sendo reforcadas por
novos desenvolvimentos

A partir de 21 de novembro de 2017, Robert Mugabe ja nao era o pre-
sidente do Zimbabue. Ele foi expulso por uma combinag¢do de insurrei¢io
popular pacifica e uma revolta militar liderada dentro de seu préprio partido,
ZANU PF. Isso ocorreu apds ter demitido sem cerimdnia seu vice-presidente,
e agora presidente do Zimbabue, Emmerson Dambudzo Munangagwa. Ago-
ra que Mugabe n3o estd mais no poder, isso altera o script? Nao estou conven-
cido de que a mudanga de sorte politica de Mugabe o levara a ter seu dia no
tribunal, no Zimbabue, Haia ou em qualquer outro lugar. Isso se deve ao que
eu chamo de velhas realidades sendo refor¢adas por novos desenvolvimentos.

As velhas realidades caracterizam-se por trés dimensdes. Em primeiro
lugar, o Zimbabue n3o faz parte do Estatuto de Roma. Além disso, o maior e
pior crime que Mugabe é acusado de presidir se encontra fora da jurisdigdo
do TPI, ou seja, o genocidio de Gukurahundi foi cometido em 1982/3 e 0 ICC
apenas abrange crimes cometidos ap6s 2002, quando o Estatuto de Roma
entrou forca. Em segundo lugar, em seu pais natal, o sistema judicidrio ainda
é 0 mesmo, n3o reformado, partidario e para todas as inteng¢des e propésitos
capturado pelo partido no poder, ZANU PF.

Em terceiro lugar, a Gra-Bretanha é ciimplice no genocidio de Gu-
kurahundi, na medida em que a administragdo de Margaret Thatcher estava
ciente de que um genocidio estava ocorrendo no Zimbabue, mas se mantive-
ram em siléncio. Duas ocasides foram propicias aos ex-colonizadores do Zim-
babue para criminalizar o genocidio e para chamar a atengdo internacional
e solicitar uma intervenc¢do antes que a situag¢do se deteriorasse: na Reuniio
dos Chefes de Governo da Commonwealth, em Nova Deli, na India, entre 23
e 29 de novembro de 1983, e quando o Ministro dos Negbcios Estrangeiros
britidnico, Malcolm Rifkind, realizou consultas diplomaticas com Mugabe, em
novembro de 1983. Assim, os britdnicos eram cimplices e n3o se importa-
riam que os pedidos de acusag¢do de genocidio de Mugabe perecam de morte
natural.

Em seguida, para os novos desenvolvimentos que refor¢am as velhas
realidades. Em primeiro lugar, Mugabe ainda é imensamente respeitado pela
“nova” lideranca da ZANU PF. O fato da nova lideranca declarar o aniversario
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de Mugabe, no dia 21 de fevereiro, feriado nacional, atesta sua continua admi-
rac3o pelo ex-lider. O presidente Munangagwa também elogiou publicamente
Mugabe por suas contribuicdes para o Zimbabue. O Conselho de Seguranca
das Nagdes Unidas (CSNU), os Estados Unidos da América e o presidente dos
EUA, Donald Trump, estio ocupados com o Ir3, a Palestina/Israel, a Siria, a
Federagdo Russa e outras questdes geopoliticas e globais “mais importantes”
e o Zimbabue estd longe de ser parte da agenda do CSNU em breve.

Em terceiro lugar, os acusados de estarem com Mugabe na linha de
frente do planejamento e realizacdo do genocidio sdo agora portadores de car-
gos chave na administra¢do pés-Mugabe Zimbabwe. O entao Comandante da
Quinta Brigada, o Marechal Chefe do Ar, Perence Shiri, agora é Ministro das
Terras, Agricultura e Reassentamento Rural; o Ex-Comandante das Forcas de
Defesa, General Constantino Guveya Dominic Nyikadzino Chiwenga é agora
o Vice-Presidente; e o Ministro da Seguranca do Estado, Emmerson Munan-
gagwa, é agora o Presidente. Os papéis (reais ou detectados) desempenhados
por Munangagwa, Chiwenga, Shiri e muitos outros durante Gukurahundi e
todo o periodo de Mugabe tornam improvavel o julgamento de Mugabe. Cer-
tamente, dada a combinagdo dos anteriores, Mugabe n3o enfrentard nenhu-
ma acusagdo pelos quatro crimes de genocidio, crimes contra a humanidade,
crimes de guerra e o crime de agressao.

Por dltimo, existem disposi¢des constitucionais que tornam pratica-
mente impossivel o julgamento de um ex-chefe de Estado. Capitulo 5, Parte 1,
Secdo 98, Subsecgdes 2 e 4 diz:

(2). Processos civis ou criminais podem ser instaurados contra um ex-Pres-
idente por coisas feitas e omitidas antes de ele se tornar Presidente ou en-
quanto ele ou ela era Presidente...

(4). Em qualquer processo contra um ex-Presidente por qualquer coisa feita
ou omitida a ser realizada em sua capacidade oficial enquanto ele ou ela
era presidente, é uma defesa para ele ou ela provar que a coisa foi feita ou
omitida de boa fé.

A maneira pela qual a sub-se¢3o 4 esta redigida da a defesa do presi-
dente em caso de processos por suas omissdes no cargo. Esta subseccio é,
portanto, preventiva e indicativa do julgamento provavel em caso de processo,
ou seja, que tais omissdes foram feitas de boa fé.

Toda a esperanca para as vitimas de abusos dos direitos humanos no
Zimbabue foi perdida ent3o? O que o governo pés-Mugabe pode fazer? Exis-
tem trés opgdes para a administracio Munangagwa resolver este problema.
Em primeiro lugar, eles podem liberar oficialmente os relatérios da Comissao
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Chihambakwe e Dumbutshena. Em segundo lugar, Munangagwa em nome
da ZANU PF e do governo pode reconhecer a culpabilidade por crimes come-
tidos, como Nelson Mandela quando, em 23 de agosto de 1993, a Comissdo
Motsuenyane informou que o Congresso Nacional Africano (CNA) foi cul-
pado de tortura em seus acampamentos e que individuos especificos foram
responsaveis por esses abusos. Em vez de responsabilizar os membros indi-
viduais do CNA e da Umkhonto weSizwe, Mandela assumiu toda a respon-
sabilidade. Por fim, o governo pode iniciar programas de justica restaurativa.
Estes devem ser concebidos e acordados pelas varias comunidades que foram
afetadas pelos varios abusos dos direitos humanos, e ndo apenas pelo geno-
cidio. Isso traria um pouco de alivio as vitimas e comunidades que querem
perdoar e seguir em frente, mas que ainda n3o tém ninguém para perdoar.
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RESUMO

Uma das acdes mais desejadas dos ativistas dos direitos humanos em todo o mundo
é ver o que o presidente do Zimbabwe, Robert Mugabe, trouxe para Haia para res-
ponder as alegacdes de genocidio e crimes contra a humanidade cometidos durante
suas mais de trés décadas no cargo. Nio obstante este desejo, hd imperativos legais
e praticos que tornam sua acusacio altamente improvavel, julgando pelas tentativas
fracassadas de fazé-lo por varias organizacdes. Este artigo é uma contribuicio para o
debate sobre o destino dos chefes de Estado acusados de genocidio e crimes contra
a humanidade, concentrando-se nas complexidades que cercam as varias tentativas
de ter Mugabe perante o Tribunal Penal Internacional (TPI). A conclusio a que se
chegou é que, independentemente do quio desejavel seja, a acusagio de Mugabe no
TPI, ou qualquer outro tribunal de justica, é uma realidade distante devido a varios
motivos descritos no artigo.
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