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Resumo

O tema do presente trabalho ¢ o jul-
gamento de Jean-Pierre Bemba Gombo
perante o Tribunal Penal Internacional
e a possibilidade de uma parte geral, no
que tange ao direito Penal Internacio-
nal. Como objetivo especifico, tem-se o
exame da figura do superior hierdrqui-
co na estrutura do Estatuto de Roma e
a aplicagio dessa figura juridica para a
primeira sentenca e eventual decisio do
recurso feito A corte pelo congolés. A
pesquisa que se propde pertence a ver-
tente metodoldgica juridico-socioldgi-
ca. Com relacdo ao tipo de investiga-
¢do, foi escolhido o juridico-projetivo.
O raciocinio desenvolvido na pesquisa
dedutivo.
Concluiu-se, da presente pesquisa, que

serd  predominantemente
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a apreciacdo da sentenca e do recurso
foram antagénicos no que diz respei-
to aos elementos de caracterizacio do
superior hierérquico e, consequente-
mente, no adimplemento de uma parte
geral do Direito Penal Internacional.
Isso porque a primeira contou com a
consolidagio dos elementos necessérios
para o crime comissivo por omissao, ao
passo que a decisao do recurso rediscu-
tiu a matéria entendendo pela nio ob-
servagio dos elementos anteriormente
sopesados.
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THE BEMBA CASE BEFORE THE
INTERNATIONAL CRIMINAL COURT: THE
FIGURE OF THE HIERARCHICAL SUPERIOR IN
THE ROME STATUTE

Abstract

TThe subject of research is the trial of
Jean-Pierre Bemba Gombo before the
International Criminal Court and the
possibility of a general part, regarding
International Criminal Law. As a spe-
cific objective, there is the examination

of the figure of the hierarchical superior
in the structure of the Rome Statute and
the application of the legal figure for the
first sentence and eventual decision of the
appeal made to the court by the Congo-
lese. The proposed research belongs to the
Jjuridical-sociological methodological as-
pect. Regarding the type of investigation,

the legal-projective type was chosen. The
reasoning developed in the research will
be predominantly deductive. It was con-

cluded from the present research that the
sentence and the appeal were antagonis-
tic regarding the elements of characteri-
zation of the hierarchical superior and,
consequently, in the fulfillment of a gen-
eral part of International Criminal Law.
The first relied on the consolidation of the
necessary elements for the commission of
crime by omission, while the decision of
the appeal re-discussed the matter, under-
standing the non-observation of the pre-
viously overweight elements.

Keywords: general part of International
Criminal Law; International Criminal

Court; legal superior.

Dom Helder Revista de Direito, v.5, n.10, 5102358, Janeiro/Junho de 2022



Michel Reiss & Clara de Castro Nassif & Rafaela Matheus Mendonga Ribeiro Nepomuceno 3

Introdugao

O Tribunal Penal Internacional (TPI) foi criado por meio do Estatuto de
Roma, em 1998, e trouxe em seu corpo as regras para que o Tribunal possa exercer
sua jurisdi¢do. Em seu art. 5°, o estatuto aduz os crimes que sero julgados caso um
individuo de algum dos paises signatdrios os cometa, a saber: crime de genocidio;
crimes contra a humanidade; crimes de guerra e o crime de agressao.

Nesse sentido, para a doutrina especializada, a criagio do Tribunal Penal
Internacional ¢ uma tentativa politica e juridica para o fortalecimento do sistema
internacional de protegio dos Direitos Humanos. Isso porque a implementagio
do Tribunal visa & concretizagio do Principio da Jurisdi¢io Universal. Assim, cabe
uma andlise 2 luz de conceitos nio explicitamente definidos pelo Estatuto de
Roma, baseando-se na jurisprudéncia desenvolvida por esse érgao julgador.

Por certo, no dia 15 de junho de 2009, o Tribunal Penal Internacional
confirmou a acusagio feita pela Repuiblica Democrdtica do Congo contra Jean-
Pierre Bemba Gombo, ex-vice-presidente do pals, por crimes de guerra e crimes
contra a humanidade nas modalidades de homicidio, estupro e pilhagem. A
sentenga, em 21 de junho de 2016, concluiu que, atuando como comandante
militar e com efetivo comando das tropas do Movimento de Libertagao do Congo
(MLC), Bemba foi criminalmente responsdvel nos termos do art. 28 (a) do
Estatuto de Roma.

Nessa decisio, Bemba foi sentenciado & maior pena j4 aplicada na histdria do
Tribunal, ou seja, 18 anos de reclusio. O emblemdtico caso foi o primeiro em que
o TPI reconheceu a pritica de crimes sexuais e violéncia de género. No entanto,
o advogado do réu, no dia 4 de abril de 2016, interpds recurso contra a decisdo.

Em grau recursal, o Tribunal decidiu pela absolvicio de Bemba, por
considerar que a sentenca continha dois erros graves, sendo o primeiro a falta de
taxatividade numérica das alegagoes a ele imputadas e o segundo a nio avaliagio,
pela Primeira Cimara de julgamento, de provas que aduzem que Bemba nao
conseguiria impedir, prevenir e punir seus subordinados pelas préticas de crimes
tipificados no Estatuto.

Nessa conjuntura, surge o problema: pode-se extrair do caso Bemba
elementos que possibilitem contribuir para a criacdo de uma parte geral do Direito
Internacional Penal efetivando a concretizagio dos Direitos Humanos? E de sua
decisio em grau recursal?

Examinando respostas a esses questionamentos, a partir de reflexdes
preliminares, assente a sentenga, ¢ possivel aferir que o Tribunal progredia quanto a

consolidagio dos elementos necessdrios para solidificar a figura do crime comissivo
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por omissdo, efetivando assim a protegao dos Direitos Humanos. Nio obstante,
na decisdo em grau recursal, esses elementos foram desconsiderados, configurando
um retrocesso dos avancos até entdo feitos para a consolida¢io de uma parte geral
do Direito Internacional Penal e o consequente retrocesso aos Direitos Humanos
garantidos por esse drgao.

Para tanto, este estudo langa mao do juizo hipotético-dedutivo, tragando
conjecturas a despeito de uma Parte Geral do Direito Internacional Penal. Quanto
a natureza dos dados, trata-se de um estudo tedrico, que se utilizard de doutrina,
jurisprudéncia e textos normativos para as conjecturas propostas.

1 Dos acontecimentos histéricos

Jean-Pierre Bemba nasceu em 4 de novembro de 1962, na vila de Bokada,
localizada na provincia de Equador, na Reptblica Democritica do Congo. De
familia com grande poder aquisitivo, Bemba teve boa parte de sua graduacio
escolar em Bruxelas, na Bélgica (PROFILE..., 2018).

A histéria do congolés passa a se confundir com a de seu pais quando, no
inicio dos anos 1990, Bemba se torna assistente pessoal de Mobutu Sese Seko,
amigo préximo de seu pai e ex-ditador do Congo (PROFILE..., 2018). Em
1998, apoiado pelo entdo presidente da Uganda, Yoweri Museveni, Jean-Pierre
Bemba criou e dirigiu o0 Movimento de Libertagao do Congo (doravante MLC)
na Repuiblica Democrdtica do Congo (doravante RDC), grupo militar de grande
relevincia para o fim do governo de Kabila, que, apds a segunda guerra do Congo
(1998-2003), firmou o acordo de paz que iniciou um governo compartilhado de
poder, sendo Bemba um dos quatro presidentes de transi¢io (SALEH; ROCHA,
2016).

Apelidado de “Mobutu em miniatura’, Bemba assumiu uma linha autoritdria
de governo, enquanto sua milicia ganhava influéncia na provincia de Equador
e em parte do nordeste do pais (SALEH; ROCHA, 2016). Apesar de seu alto
grau de autoritarismo, os crimes aferidos pelo TPI se deram pela participacio na
tentativa de golpe & Republica Centro-Africana (doravante RCA). Nessa regio,
devido a essa tentativa de golpe, 0 MLC se envolveu em saques, assassinatos de
civis e estupros coletivos, crimes de guerra e contra a humanidade positivados no
Estatuto do TPI.

Bemba estava em Bruxelas quando os ataques foram realizados, entretanto
seu comando chegava aos soldados, que executavam suas ordens para o ataque.
Segundo a Cimara de Julgamento “these crimes were a result of Mr Bemba’s failure
to exercise control properly”” (ICC, 2016, p. 30).

Em 2008, Bemba foi detido em Bruxelas e entregue ao TPI dois meses

4 “Esses crimes eram resultados da falha do Sr. Bemba em exercer o controle adequadamente” (tradugdo nossa).
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depois. Durante todo o processo, iniciado apenas em 2010, o ex-presidente alegou
inocéncia; em contrapartida, o resultado da condenagio se deu por unanimidade,
tendo sido condenado a 18 anos de prisio. Durante sua defesa, os representantes
do demandado afirmaram que ocorreu, por parte do tribunal, “delays over the
course of the proceedings, as well as alleged violations of Mr Bembas rights to privileges,
immunities, privacy, and disclosure, constitute a mitigating factor” (ICC, 2016, p.
42).

Na Cimara Recursal, Bemba foi inocentado, por trés votos a favor e dois
contra, de todos os crimes contra a humanidade e de guerra cometidos por seus
subordinados, tendo em vista que o Tribunal anulou a culpabilidade do acusado
devido & nio comprovacio efetiva, durante o primeiro julgamento, de que o réu
nio tenha tomado medidas suficientes para impedir o ataque, fato este que remove
a responsabilidade penal do individuo (ICC, 2016, p. 80).

Diante do contexto histdrico narrado, cabe uma verificagio mais aprofundada
acerca da figura da autoria no Estatuto de Roma e sua divergéncia de interpretacio
em cada Cimara de Julgamento, bem como a compreensio da medida em que essa
divergéncia auxilia na efetivacio dos Direitos Humanos, no 4mbito do Direito

Internacional Penal.

2 A figura da autoria do estatutoo de Roma

O Estatuto de Roma, instrumento normativo que rege o Tribunal Penal
Internacional, pode ser considerado um “Cédigo Penal” que apresenta a “Parte
Especial” sistematizada e algumas normas esparsas de aplicacgio geral, o que, por si
$6, j4 apresenta um dificultador 4 eficdcia das tipificagoes nele contidas.

Segundo a teoria cldssica de crime, adotada no Direito Continental,
crime ¢ fato tipico, ilicito e culpdvel. Dessa forma, s6 se pode ser autor, ou seja,
responsabilizado penalmente, quando se preenche esse trés requisitos. Entretanto,
o Estatuto de Roma, em sua criaco, foi fortemente influenciado pela doutrina
anglo-saxa, sendo possivel aferir apenas dois desses elementos no corpo do texto
normativo, a saber: mens rea (elemento subjetivo) e actos reus (elemento objetivo) .

Posto isso, cabe ressaltar que, para a teoria cldssica, autor ¢ aquele que por
si mesmo ou por meio de alguém executa o ntcleo do tipo penal (FELICIANO,
2006). Sendo a primeira hipdtese demonstragcio de autoria direta e a segunda
autoria mediata.

No Estatuto, o art. 25 traz as hipéSteses de responsabilidade criminal
individual, aduzindo, em seu § 3°:

5 “Atrasos ao longo do processo, bem como as alegadas violagdes dos direitos de Bemba a privilégios, imunida-
des, privacidade e publicidade, que constituem em fator atenuante” (tradugdo nossa).
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Nos termos do presente Estatuto, serd considerado criminalmen-
te responsdvel e poderd ser punido pela pritica de um crime da
competéncia do Tribunal quem:

a) Cometer esse crime individualmente ou em conjunto ou por
intermédio de outrem, quer essa pessoa seja, ou nio, criminal-
mente responsdvel;

b) Ordenar, solicitar ou instigar & prdtica desse crime, sob forma

consumada ou sob a forma de tentativa (BRASIL, 2002).

Por certo, ¢ possivel aferir, a partir da primeira parte da alinea “a”, e na alinea

b”, a hipdtese de autoria direta, enquanto na segunda parte da alinea “a” “por
intermédio de outrem, quer essa pessoa seja, ou nio, criminalmente responsdvel”
(BRASIL, 2002), a hipStese de autoria mediata. Também, nesse artigo, em suas

outras alineas, existe as hipéteses de participa¢ao®.
2.1. Da omissao

Os core crimes previstos no Estatuto de Roma podem ser cometidos por meio
de uma agao, necessidade de uma conduta comissiva pelo agente, ou por omissao,
esta pode ser prépria — a violagdo de um dever genérico de cuidado que cabe a
qualquer individuo —, ou imprépria — a violagio decorre de um dever objetivo de
cuidado decorrente da posi¢io em que se encontra o agente. Segundo Monreal
(1984), esse agente “atende a um seletivo e imperativo dever de agir (juridico)
que se exige da assuncio A prevengao de um risco. E dizer, que implica a subjetiva
exigéncia de resguardar bens juridicos amparados por uma norma proibitiva®
(MONREAL, 1984, p. 136).

Desse modo, é possivel concluir que o Direito Internacional Penal é composto
por normas que proibem condutas e normas que exigem condutas de diligéncia,

como bem elucida Alonso (2013, p. 738):

El derecho penal internacional no sélo estd compuesto por normas
que probiben ciertas conductas, sino también por normas que orde-
nan llevar a cabo ciertas acciones, como, por ejemplo, aquella dirigi-
da a los superiores imponiéndoles el deber de tomar todas las medidas
necesarias y razonables a su disposicion para evitar la comisin por
sus subordinados de genocidio, delitos de lesa humanidad o crimenes

de guerra’ .

6 A participagio se configura quando um individuo nio realiza o ntcleo do tipo penal, mas de alguma maneira con-
corre para a consumagio do crime (CAPEZ, 2003). A participagio, presente no art. 25 (3)(c) ¢ um tema controver-
tido no 4mbito do Estatuto de Roma, pois, segundo Ambos (2000), nao foram estabelecidos os requisitos minimos
para sua delimitagdo no caso concreto — cabendo, com isso, 4 jurisprudéncia o pacificar.

7 O direito penal internacional ndo ¢ composto apenas por normas que proibem certas condutas, mas também por
normas que ordenam a realizagio de determinadas agoes, como as dirigidas aos superiores, impondo-lhes o dever
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Portanto, é possivel depreender que “o crime omissivo impréprio também
chamado de comissivo por omissdo, traduz no seu cerne a nio execugio de uma
atividade predeterminada juridicamente exigida do agente” (WESSELS, 1976).
Entretanto, para que este dltimo se concretize, ¢ necessdrio que aquele que se
omitiu esteja na posi¢io de garantidor, ou seja, segundo Monreal (1984, p. 136),
“estd em posi¢io de garantia todo aquele que carrega uma obrigacio de impedir
um resultado antijuridico”.

A hipétese daqueles que podem ser imputados por crimes cometidos por

omissio estdo previstos no art. 28, em especial na alinea “a”, sendo eles:

Além de outras fontes de responsabilidade criminal previstas no
presente Estatuto, por crimes da competéncia do Tribunal:

a) O chefe militar, ou a pessoa que atue efetivamente como chefe
militar, serd criminalmente responsdvel por crimes da competén-
cia do Tribunal que tenham sido cometidos por forgas sob o seu
comando e controle efetivos ou sob a sua autoridade e controle
efetivos, conforme o caso, pelo fato de nio exercer um controle
apropriado sobre essas forgas quando:

i) Esse chefe militar ou essa pessoa tinha conhecimento ou, em
virtude das circunstincias do momento, deveria ter tido conhe-
cimento de que essas forgas estavam a cometer ou preparavam-se
para cometer esses crimes; e

i) Esse chefe militar ou essa pessoa nio tenha adotado todas as
medidas necessdrias ¢ adequadas ao seu alcance para prevenir ou
reprimir a sua prdtica, ou para levar o assunto ao conhecimento
das autoridades competentes, para efeitos de inquérito e procedi-

mento criminal (BRASIL, 2002).

Dessa forma, aquele que tem controle sobre um grupo de pessoas, seja ele
militar ou civil, tendo o efetivo poder e o dever de agir para impedir que a conduta
antijuridica aconteca, deve ser responsabilizado caso esta venha realmente a se
concretizar. Atua, pois, o superior hierdrquico, nestas hipdteses, como garantidor
de seus subordinados, respondendo este pelo resultado dos crimes cometidos por
aqueles que se encontravam abaixo na linha de comando. Fato este que nio isenta
de responsabilidade aquele que executa o nicleo do tipo, conforme o art. 33 do
Estatuto de Roma (BRASIL, 2002).

A disposicio acima nio conflita com o que aduz o art. 30 do Estatuto de
Roma, que explicita a imprescindibilidade da vontade (mens rea) de cometer o
ato ilicito. Uma vez que o garantidor serd responsdvel pela agio que nio impediu,

de tomar todas as medidas necessdrias e razodveis a sua disposicio para evitar a comissio por seus subordinados de
G-
genocidio, crimes contra a humanidade ou crimes de guerra (tradugao nossa).
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mas que era possivel de prever e que teria lugar em uma ordem normal dos
acontecimentos, caso se omitisse.

Com isso estabelecido, passe-se ao estudo dos conceitos de autoria e crime
comissivo por omissdo a luz da jurisprudéncia do Tribunal Penal Internacional,
averiguando se a interpretacio dada por esse tribunal se assemelha as aqui
apresentadas.

3 A figura da autoria no caso Bemba

A partir de agora, pretende-se buscar, tanto na primeira senten¢a quanto na
decisio recursal do Caso Bemba, elementos que possibilitem a verificagio de um

conceito de “parte geral”, a figura da autoria e dos crimes comissivos por omissao.
3.1 Decisao em primeira instancia

Em 26 de mar¢o de 2016, Bemba foi unanimemente condenado pela
Céamara de Julgamento III (ICC, 2016, p. 4), pelos crimes omissivos impréprios,
art. 28(a), nos tipos de: homicidio como crime contra a humanidade, art. 7(1)
(a); homicidio como crime de guerra, art. 8(2)(c)(i); estupro como crime contra
a humanidade, art. 7(1)(g); estupro como crime de guerra, art. 8(2)(e)(vi)(v); e
pilhagem como crime de guerra, art. 8(2)(e)(v).

Da decisao em primeira instincia, é possivel extrair algumas informacoes que
possibilitam a construgio do que se denomina “parte geral” dos crimes comissivos
por omissdo. Acerca destes, analisaremos os elementos subjetivo e objetivo, além
da teoria aparentemente adotada pelo Tribunal para que a responsabilizagio de
Bemba fosse efetivada.

O elemento subjetivo do tipo, descrito no estatuto de Roma, no art. 30 como
“elemento psicolégico”, é o desejo do agente em atingir determinado resultado por
meio de sua agdo e ciéncia dos resultados que decorrerio da atitude tomada. Com
relagio 4 intengdo de cometer o tipo penal, o Estatuto esclarece que assim age
quem se tenciona a agir e se propoe a causar o efeito danoso, ou sabe que a partir
de sua conduta esse efeito se concretizard (BRASIL, 2002).

O elemento objetivo, segundo a Teoria Finalista de Welzel (2001), ¢ o aspecto
fisico da conduta que deve ser determinada para o fim delituoso, configurando-
se nos crimes omissivos com a nao realizacio da conduta finalista, que o agente
poderia realizar no caso concreto para evitar o crime.

Nos crimes omissivos impréprios, é necessario os requisitos acima para que

ele possa ser analisado pelo Tribunal, ou seja, o superior hierdrquico deve ter desejo
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ou conhecimento de que sua ina¢ao possibilitard que o resultado descrito no tipo
seja atingido. Além disso, é necessdrio que tenha sob seu poder a capacidade de
impedir que esses delitos sejam cometidos. Feito isso, torna-se possivel perscrutar
a andlise feita pelo Tribunal.

Na sentenca proferida pelo TPI, ficou claro aos juizes o conhecimento do
acusado acerca dos delitos cometidos por suas tropas, e que sobre esses crimes tinha
completa autoridade e controle, podendo assim impedir que fossem realizados,

. ] .
como ¢ possivel observar no seguinte trecho:

Over the course of approximately four and a half months, Mr Bemba
had consistent information of crimes committed by MLC soldiers in
the CAR, over which he had ultimate, effective authority and con-
trol. Such authority extended to logistics, communications, military

operations and strategy, and discipliné® (1CC, 2016, p. 12).

Além disso, nessa sentenca foi firmado entendimento pela Corte de que os
superiores hierdrquicos podem ter completo controle sobre suas tropas, mesmo
nao estando presentes no local onde os crimes foram realizados, quando recebem
ou solicitam informagées, ou seja, para a concretizagio dos crimes comissivos
por omissdo por superiores hierdrquicos, sua presen¢a enquanto os delitos sio

cometidos nio ¢ um requisito, como ¢ demonstrado em:

Although not physically present, Mr Bemba maintained a constant,
remote presence, requiring and receiving regular, if not daily, reports
and affirmatively exercising his authority, including by taking the
most important decisions, such as to commit MLC troops to the CAR
and withdraw them’ (ICC, 2016, p. 30-31).

Um aspecto controverso da sentenca tem a ver com o fato de que o
acusado tomou medidas comprovadas para reprimir a atividade criminosa de
seus subordinados, como duas missées 2 Republica Centro-Africana. Ademais,
Bemba realizou treinamento com suas tropas e estabeleceu, durante a operagao,
um sistema disciplinador-judicial regido por um cédigo de conduta (ICC, 2016).

Dessa maneira, os representantes de Bemba alegaram que o acusado fez,
em tese, tudo aquilo que estava ao seu alcance para impedir que o resultado do
tipo praticado pelos seus subordinados se concretizasse. Essa hipdtese configura-
se condicionante da “possibilidade individual da acao”, ou seja, a capacidade de

8 Ao longo de aproximadamente quatro meses e meio, o Sr. Bemba teve informagdes consistentes sobre crimes
cometidos por soldados da MLC no RCA, sobre os quais ele tinha autoridade e controle finais e eficazes. Essa
autoridade se estendia a logistica, comunicagdes, operagdes e estratégias militares e disciplina (tradugdo nossa).

9 Embora nio esteja fisicamente presente, o Sr. Bemba manteve uma presenca constante e remota, exigindo e rece-
bendo relatérios regulares, se nio diariamente, ¢ exercendo afirmativamente sua autoridade, inclusive tomando as
decisoes mais importantes, como enviar tropas da MLC ao RCA e retird-las (tradugdo nossa).
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se omitir pode ser aferida até o limite daquilo que realmente se podia fazer para
evitar que o resultado se concretizasse. Sobre isso, Costa Jr. (1982) aduz que “é tao
somente o dominio do fato, concretamente possivel de uma pessoa, que converte
um nio fazer em omissao”. Com isso, entende-se que ¢ possivel se omitir apenas
naquilo que seria possivel realizar.

Nio obstante, essa condicionante nio foi acatada pelo Tribunal, que afirmou
que as providéncias tomadas pelo acusado nio servem para mitigar a sentenga
imputada. Os juizes entenderam que outras medidas razodveis e imprescindiveis
estavam 2 disposi¢io do comandante, e teriam, se nio impedido o cometimento
dos crimes, ao menos eliminado o sentimento de aquiescéncia e facilitagio em
torno de sua prética, como demonstra o trecho a seguir (ICC, 2016, p. 31):

Mr Bemba did not genuinely intend to take all necessary and rea-
sonable measures within his material ability to prevent or repress
the commission of crimes, as was bis duty; rather his key intention
was to counter public allegations and rehabilitate the public image
of the MLC".

Além disso, o Tribunal entendeu que o Sr. Bemba nao apenas tolerou que os
crimes fossem realizados, mas também encorajou, por meio de suas agdes pouco
efetivas, que esses delitos continuassem a acontecer (ICC, 2016). Isso pode ser
averiguado nas seguintes disposicoes (ICC, 2016, p. 32-33):

Accordingly, he did more than tolerate the crimes as a commander.

My Bembas failure to take action (i) was deliberately aimed at
encouraging the attack directed against the civilian population of
which the crimes formed part, and (ii) directly contributed to the
continuation and further commission of crimes'.

[.]

Mr Bemba repeatedly failed to take genuine and adequate measures
to prevent and repress the crimes and submit the matter to the com-

petent authorities'.

Diante disso, pode-se extrair dessa parte do julgado que a condicionante
da “possibilidade individual da a¢io” nio foi acolhida e que mesmo com agoes
repressivas, se nio eficazes para impedir o resultado, os comandantes serio
responsabilizados.

10 O Sr. Bemba nio pretendia genuinamente tomar todas as medidas necessérias e razodveis dentro de sua capacidade
material de impedir ou reprimir a prética de crimes, como era seu dever; antes, sua principal inten¢io era combater
as alegacoes publicas e reabilitar a imagem publica da MLC (tradugio nossa).

11 Consequentemente, ele fez mais do que tolerar os crimes como comandante. O fracasso de Bemba em tomar
uma agéo: i) foi deliberadamente destinado a incentivar o ataque dirigido contra a populagio civil da qual os crimes
faziam parte; e ii) contribuiu diretamente para a continuagio e a posterior prética de crimes (tradugao nossa).

12 O Sr. Bemba repetidamente nio tomou medidas genuinas e adequadas para prevenir e reprimir os crimes, nem
apresentou o caso as autoridades competentes (tradugio nossa).
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Com base nessas consideragoes, ¢ possivel perceber a partir desse julgado
duas informagdes importantes para a melhor concretizagio da Parte Geral do
Direito Penal Internacional: a) a presenca do superior hierdrquico junto as tropas
nao configura requisito do tipo penal, podendo o crime omissivo impréprio ser
realizado “a distAncia”; e b) a nao aplicacdo de condicionantes, ou seja, mitigacoes
ao superior hierdrquico, que apesar de tomar medidas, estas se mostraram ineficazes
para impedir a ocorréncia dos delitos.

3.2 Decisao em grau recursal

O Tribunal Penal Internacional expoe no art. 84(1) do seu Estatuto os
motivos sustentados para que os interessados'® pecam a revisio da sentenga penal
condenatdria, sendo estes:

O condenado ou, se este tiver falecido, o cdnjuge sobrevivo, os
filhos, os pais ou qualquer pessoa que, em vida do condenado,
dele tenha recebido incumbéncia expressa, por escrito, nesse sen-
tido, ou o Procurador no seu interesse, poderd submeter ao Juizo
de Recursos um requerimento solicitando a revisio da sentenga
condenatdria ou da pena pelos seguintes motivos:
a) A descoberta de novos elementos de prova:
i) De que nio dispunha ao tempo do julgamento, sem que essa
circunstincia pudesse ser imputada, no todo ou em parte, ao re-
querente; e
ii) De tal forma importantes que, se tivessem ficado provados
no julgamento, teriam provavelmente conduzido a um veredicto
diferente;
b) A descoberta de que elementos de prova, apreciados no julga-
mento e decisivos para a determinagio da culpa, eram falsos ou
tinham sido objeto de contrafagao ou falsificagao;
¢) Um ou vérios dos juizes que intervieram na sentenca conde-
natéria ou confirmaram a acusagao hajam praticado atos de con-
duta reprovavel ou de incumprimento dos respectivos deveres de
tal forma graves que justifiquem a sua cessagdo de funcdes nos
termos do art. 46 (BRASIL, 2002).
Mressados para pedir a revisdo da sentenga os individuos descritos no art. 81 do Esta-
tuto, quais sejam: 1. A sentenga proferida nos termos do art. 74 ¢ recorrivel em conformidade com o disposto
no Regulamento Processual nos seguintes termos: a) O Procurador podera interpor recurso com base em um
dos seguintes fundamentos: i) Vicio processual; ii) Erro de fato; ou iii) Erro de direito; b) O condenado ou o
Procurador, no interesse daquele, podera interpor recurso com base em um dos seguintes fundamentos: i) Vicio

processual; ii) Erro de fato; iii) Erro de direito; ou iv) Qualquer outro motivo suscetivel de afetar a equidade ou
a regularidade do processo ou da sentenga (traducdo nossa).
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No segundo item desse mesmo artigo, ¢ demonstrado que é de responsabilidade
da Cimara Recursal avaliar o pedido e rejeitd-lo caso o considere manifestamente
infundado. No entanto, caso o entenda pertinente, poderd convocar novamente
o juizo que proferiu a sentenca aparentemente incorreta, constituir outra CAmara
de Julgamento em Primeira Instincia ou entender-se competente para conhecer
a causa e determinar se haverd revisao na sentenca, apds ouvidas as partes como
disposto no Regulamento Processual da Corte (BRASIL, 2002).

No presente caso, a Cimara Recursal entendeu-se competente para decidir
acerca da revisao da sentenca. Com base no art. 83(2) do Estatuto, pois “finds that
the proceedings appealed from were unfair in a way that affected the reliability of the
decision or sentence, or that then decision or sentence appealed from was materially
affected by error of fact or law or procedural error'®”, ou seja, observou-se convencida
com relacdo a ddvidas sobre as constatagdes feitas e dos termos de evidéncia quanto
a justificativa da sentenca proferida, que poderiam prejudicar a confiabilidade
da decisio. Isso decorreu do entendimento de que a Cimara de Recursal deve
derrubar as descobertas as quais possam ser colocadas sobre questionamentos
(ICC, 2018).

Segundo a decisdo recursal proferida, basta ao acusado a identificacdo de
possiveis imprecisdes acerca das constatagdes feitas pela Cimara de Julgamento
para se tornar imperativo a revisio desta, nio sendo vinculado o raciocinio adotado
anteriormente acerca das evidéncias disponiveis (ICC, 2018).

No pedido de revisio de sentengca feito pelos representantes de Jean-Pierre
Bemba, foram invocados seis principais fundamentos para sua aceitagio pela
Camara Recursal, a saber (ICC, 2018, p. 10):

i) that this was a mistrial (Ground 1); ii) that the conviction ex-
ceeded the charges (Ground 2); iii) that Mr Bemba is not liable as a
superior (Ground 3); iv) that the contextual elements were not estab-
lished (Ground 4); v) that the Trial Chamber erred in its approach
to identification evidence (Ground 5); and vi) that other procedural

errors invalidated the conviction (Ground 6).

Para a melhor conexio da presente pesquisa, ¢ necessrio um aprofundamento
no terceiro fundamento, que corresponde ao fato de que a responsabilizacio do
acusado nao pode decorrer de sua posi¢io como superior hierdrquico. Para que
essa discordincia fosse arguida, a defesa baseou-se nas seguintes justificativas

(ICC, 2018, p. 10-11):

14 Considera que o processo recorrido foi injusto de maneira a afetar a confiabilidade da decisdo ou sentenga, ou que
a decisio ou sentenga recorrida foi materialmente afetada por erro de fato, lei ou erro processual.

15 i) que isso foi um julgamento (Fundamento 1); ii) que a condenagio excedeu as acusagoes (Fundamento 2); iii)
que o Sr. Bemba néo ¢ responsdvel como superior (Fundamento 3); iv) que os elementos contextuais nio foram esta-
belecidos (Fundamento 4); v) que a Camara de Julgamentos cometeu um erro ao abordar as evidéncias de identifica-
¢do (Fundamento 5); e vi) que outros erros processuais invalidaram a condenacio (Fundamento 6) (tradugio nossa).
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Myr Bemba submits that the Trial Chamber erred in: i) finding that
he had effective control over the MLC troops in the CAR; ii) dismiss-
ing and ignoring evidence relevant to that question; iii) finding that
he had actual knowledge of MLC crimes; iv) finding that he did not
take all necessary and reasonable measures; and, further, v) finding

that the causation requirement had been established'®.

Acerca de sua responsabilizagio como superior hierdrquico, a Camara de
Apelagio entendeu de maneira divergente daquilo estabelecido na sentenca de
primeira instdncia. Nessa revisdo, foi adotado um entendimento diferente acerca
do conceito de “all necessary and reasonable measures within his or her power to
prevent or repress their commission”" presente no art. 28(b)(III) do Estatuto de
Roma (BRASIL, 2002).

No presente caso, a Cimara Recursal entendeu que o comandante deve
considerar a proporcionalidade e a viabilidade das medidas que pode adotar para
impedir os atos criminosos nao sendo necessdrio o emprego de todas as medidas
caso entenda que adogio destas prejudicard, ainda mais, a situagio no caso
concreto, uma vez que o art. 28 exige que os comandantes facam aquilo que ¢é
necessario e razodvel, no que pratiquem todas as medidas possiveis (ICC, 2018).

Para que seja verificada a razoabilidade, a Cimara Recursal entendeu que
pardmetros diversos devem ser adotados, como a viabilidade operacional do
terreno, por exemplo. Indicando que o comandante tem permissio, ao decidir
quais medidas tomar, para fazer uma andlise custo/beneficio, ou seja, para reprimir
o comportamento criminoso, ele pode escolher aquela que entende menos
perturbadora, desde que esta possa, em tese, reprimir os crimes (ICC, 2018).

Criticando a fundamentagio usada para a condenacio do Sr. Bemba, os juizes
recursais entenderam problemdtica a listagem de medidas abstratas, as quais o
comandante poderia hipoteticamente ter tomado na época dos fatos. Consolidando
o entendimento de que cabe & Cimara de Julgamento demonstrar que este nio
tomou medidas especificas e concretas disponiveis, que seriam razoavelmente
tomadas por outro na mesma posicdo. Essa assertiva pode ser demonstrada pela
seguinte frase retirada da sentenca recursal: “/z is not the responsibility of the accused
to show that the measures he or she did take were sufficient”'® (ICC, 2018, p. 67).

Sendo assim, pode-se considerar que a nova sentenca adotou o entendimento
de que a efetividade nio ¢ requisito para considerar que o Superior tomou as

16 O Sr. Bemba alega que a CAmara de Julgamentos cometeu um erro: i) constatando que ele tinha controle efetivo
sobre as tropas da MLC no RCA; ii) descartando e ignorando evidéncias relevantes para essa questao; iii) constatan-
do que ele tinha conhecimento real dos crimes da MLG; iv) constatando que ele nao tomou todas as medidas ne-
cessdrias e razodveis; e, além disso, v) constatando que o requisito de causa havia sido estabelecido (tradugio nossa).

17 Todas as medidas necessarias e razodveis ao seu alcance para prevenir ou reprimir sua comissdo (tradu¢do
nossa).

18 Nio ¢ responsabilidade do acusado mostrar que as medidas que ele tomou foram suficientes (tradugdo nossa).
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medidas necessdria, ou seja, que eventual condenagio por crimes omissivos
impréprios deve observar se o garantidor fez o que estava em seu alcance,
independentemente de sua efetividade.

De maneira sintética, o resultado danoso ao bem juridico tutelado s6 pode ser
imputado 4 ina¢io do garantidor se, de fato, uma das agoes que, em teoria, poderia
ter tomado, evitaria tal dano (STRATENWERTH, 2005, p. 479; KAUFMANN,
2006, p. 116).

Nesse sentido, a figura do doutrinador argentino Enrique Bacigalupo (2005,
p. 188), também se externaliza ao afirmar que nao se pode punir quando o
garantidor fez a tentativa de impedir que se concretizasse o delito:

En conclusion, resulta imposible concebir una aplicacion del concep-
to de tentativa a los delitos impropios de omisién, tanto a los propios
de omision. Lo impiden las especiales caracteristicas del contenido
de disvalor de la accion en la forma mds grave y la imposibilidad
de determinar el principio de ejecucion'® (BACIGALUPO, 2005).

Para a Cimara recursal, os juizes de primeira instAncia nio consideraram
o vidvel e o possivel, para Bemba, nas condigées féticas que se encontrava. Essa
posi¢ao, conforme apresentado, detém respaldo tanto na literatura doméstica
quanto na internacional.

Outra consideragio importante refere-se ao entendimento divergente quanto
a distAncia geogréfica de Bemba e sua possibilidade de agio considerando tal
peculiaridade. Aquilo que se pode extrair da primeira sentenga nesse sentido e ji
abordado na segao 3.1 é que a presenca do superior hierdrquico junto as tropas
nao configura requisito do tipo penal, podendo o crime omissivo impréprio ser

7

realizado “a distincia’, isso ndo é refutado pela sentenca recursal. Entretanto,
o nivel de valoragio no caso concreto é tio desmedido que merece algumas
consideragoes.

Para a Cimara Recursal, o elemento da distAncia entre o superior e suas
tropas nao foi devidamente avaliado pelos juizes de primeira instincia, o que
resultou em agravamento desmedido da pena aplicada ao acusado, como é possivel

perceber no seguinte trechos (ICC, 2018, p. 68-69):

Nevertheless, while the Trial Chamber’s finding in this respect has
to be read alongside its earlier findings as to the extensiveness of Mr
Bembass control over the MLC forces in the CAR, the Trial Cham-
ber paid insufficient attention to the fact that the MLC troops were
19 Em conclusio, os resultados impossiveis podem ser considerados aplicagio do conceito de tentativa de delegao

de omissoes, tanto quanto a proposicao de omissao. Impedir os recursos especiais do contetido de desvalorizagao da
acio na forma mais grave e a impossibilidade de determinar o principio de execucio (tradugio nossa).

Dom Helder Revista de Direito, v.5, n.10, 5102358, Janeiro/Junho de 2022



Michel Reiss & Clara de Castro Nassif & Rafaela Matheus Mendonga Ribeiro Nepomuceno 15

operating in a foreign country with the attendant difficulties on Mr
Bembas ability, as a remote commander, to take measures™.

[..]

Thus, although the limitations alluded to by Mr Bemba did not com-
pletely curtail his ability to investigate crimes committed by MLC
troops in the CAR, the Trial Chamber did not conduct a proper
assessment as to whether, in the particular circumstances that existed
at the time, the range of measures taken by Mr Bemba could be re-
garded as the extent of the necessary and reasonable measures that he

could have taken, given the limitations upon his material abilities.

Portanto, entende-se que apesar de nao considerar a proximidade elemento
do tipo, a Camara Recursal concebe tal fato como circunstdncia muito mais
determinante do que a adotada pela Camara de Julgamento de primeira instincia,
aduzindo, com isso, outra diferenca entre as conclusées proferidas.

Posto isso, percebe-se que a posicio adotada pela Cimara Recursal se
contrapbe aos apontamentos feitos na sentenca de primeira instincia. Foi
entendido na segdo anterior (3.1) que o superior hierdrquico, apesar de tomar
medidas, nio terd sua pena mitigada se estas se mostraram ineficazes para impedir
a ocorréncia dos delitos. No entanto, a partir da andlise da sentenga recursal,
obteve-se nova perspectiva sobre tal afirmativa, uma vez que considerou que as
medidas tomadas ndo precisam ser efetivas, apenas razodveis e necessdrias.

Além disso, ¢ perceptivel a mudanga na valoragio dos elementos do caso
concreto, tendo em vista que na primeira sentenga pouca importincia se deu
a0 fato de o comandante nio estar no mesmo territério que seus subordinados,
interpretando vidvel a verificagio apenas da manutencio do controle efetivo.
Em grau recursal, no entanto, a distincia entre Bemba e suas tropas foi fator
determinante para entender que suas medidas foram razodveis para mitigar aquilo

que se esperava das atitudes do comandante.
CONSIDERACOES FINAIS

A sentenga do Tribunal Penal Internacional que, em 2016, condenou Jean-

Pierre Bemba a 18 anos de prisao, por unanimidade, foi levada a recurso, nos

20 No entanto, embora a constatagio da Cimara de Julgamento a esse respeito deva ser lida juntamente com suas
descobertas anteriores sobre a extensividade do controle do Sr. Bemba sobre as forgas da MLC no RCA, a Camara de
Julgamento prestou pouca atengao ao fato de que as tropas da MLC estavam operando em um pais estrangeiro com
dificuldades decorrentes da capacidade de Bemba, como comandante remoto, de tomar medidas (tradugio nossa).

21 Portanto, embora as limitagées mencionadas pelo Sr. Bemba nio tenham reduzido completamente sua capacidade
de investigar crimes cometidos por tropas da MLC na RCA, a Camara de Julgamento nao conduziu uma avaliagio
adequada quanto ao leque de medidas adotados por Bemba, considerando se as circunstincias particulares existentes
na época poderiam ser consideradas medidas necessarias e razodveis, dadas as limitagées de suas habilidades materiais
(tradugdo nossa).
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usos das atribuicées do art. 81 do Estatuto de Roma (BRASIL, 2002). A Cimara
Recursal, por sua vez, decidiu pela absolvi¢io do acusado por constatar erros
graves na primeira sentenca.

Em que pese a decisdo em primeira instincia levar em considera¢io a atuagio
de Bemba, enquanto comandante militar e com efetivo comando das tropas do
Movimento de Libertagio do Congo (MLC), apesar de nio se encontrar no
local em que foram cometidos os crimes, este foi criminalmente responsdvel, nos
termos do art. 28(a) do Estatuto de Roma, por crimes de guerra e crimes contra a
humanidade nas modalidades de homicidio, estupro e pilhagem.

O contraponto aludido pela CAmara Recursal, que ¢ base para as conjecturas
do presente estudo, remete 4 falta de taxatividade das alegacoes imputadas a
Bemba e 4 nio avaliagio, pela Primeira Cimara de julgamento, de provas que
demonstram a incapacidade fitica de Bemba para impedir, prevenir e punir seus
subordinados pelas prdticas dos crimes praticados na Republica Centro-Africana.

Em anilise do recurso, a Segunda Cimara de julgamento se posicionou
no sentido de Bemba ter tomado as medidas razodveis e necessdrias, ainda que
houvesse outras cabiveis, e criticou a decisio da Primeira CAmara ao listar outras
medidas razodveis e imprescindiveis que estavam a disposi¢io do comandante,
alegando abstragao nas medidas pontuadas. O que de fato ocorreu, em recuso, foi
o fortalecimento do poder decisério do réu para ditar a relacio custo-beneficio
cabivel ao caso concreto sem que este, sequer, precise provar a efetividade do seu
ato. Ao proferir sua decisio, imputando a Bemba uma obrigagio de meio e nio
de resultado, a CAmara Recursal desconstréi a figura do garante, tipica do art. 28
do Estatuto de Roma.

Além disso, o recurso ainda se dedica a avalia¢do do requisito da distancia,
desconstruindo a continuidade de um vinculo fitico entre comandante e
subordinados, firmado em primeira instdncia. Alega-se, como visto, que a
distAncia entre comandante e o local em que os crimes ocorreram acarreta
comprometimento do controle efetivo, ademais pelas prdticas criminosas terem
ocorrido fora do territdrio congolense. Entretanto, j4 restou claro que a presenca
enquanto os delitos sdo cometidos nao é um requisito do tipo penal ora em estudo
e que, ainda assim, Bemba mantinha um fluxo constante de informagdes que
comprovam a comunicagio passivel de manter o controle efetivo, mesmo distante.

A partir das consideragdes e dada a sentenca em primeira instincia, nota-se
que hd concretizagao da Parte Geral do Direito Penal Internacional, possibilitando
inferir que: a) a presenca do superior hierdrquico junto as tropas nio configura
requisito do tipo penal, sendo possivel, portanto, que o crime omissivo impréprio

seja realizado mesmo “a distincia’; e b) nao hd aplicagdo de condicionantes, ou seja,
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nio hd mitigacdes ao superior hierdrquico que empreende medidas que resultam
ineficazes para impedir a ocorréncia dos delitos. Em contrapartida, percebe-se que
a Camara Recursal se contrapde aos apontamentos progressistas feitos na sentenca
de primeira instdncia. Infere-se, a partir do recurso, que: a) a distAncia entre
comandante e subordinados importa comprometimento do controle efetivo; e b)
as medidas tomadas pelo comandante nao precisam ser efetivas, apenas razodveis
e necessdrias.

Dessa maneira, quando contrapostas, as decisbes em primeira e segunda
instAncias demonstram, respectivamente, que na primeira o Tribunal progredia
quanto a consolidacio dos elementos necessdrios para solidificar a figura do crime
comissivo por omissdo, efetivando, assim, os direitos humanos e cumprindo
com seu objetivo basilar de trazer seguranca juridica permanente com relagio a
condutas graves contra a pessoa humana, dentro do sistema internacional, em
matéria penal. J4 na segunda instincia, o Tribunal rediscute a sentenga no tocante
a posi¢do de Bemba enquanto comandante e a reinterpreta de maneira contréria,
configurando verdadeiro retrocesso dos avangos em direcio a consolidacio de
uma parte geral do Direito Internacional Penal e, por certo, representa uma perda
substancial &s garantias fundamentais de efetivagio dos direitos humanos.
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