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RESUMO: Analisa-se a atuagdo do Tribunal Penal Internacional no cenario mundial, verifi-
cando se essa atuacao € eficaz e questionando se o Tribunal Penal Internacional é apenas um
tribunal simbdlico, podendo, assim, ser considerado um Tribunal-alibi. Para alcangar os resulta-
dos pretendidos, a analise do tribunal leva em consideracéo os problemas que este enfrenta na
execuc¢do de sua agenda, como a ndo-cooperacao dos Estados-parte. A partir das teorias de Kel-
sen, Bobbio e Hart, procede-se a um estudo acerca do conceito de eficécia, evoluindo para dou-
trinas pos-positivistas, de forma a compreender que a eficacia do Direito Internacional ndo pode
ser analisada com base em conceitos classicos relativos a normas internas. Assim, o trabalho
toma como base a teoria da legislagdo simbolica, criada por Marcelo Neves, para compreender
como se pode verificar a eficacia de uma norma em termos contemporaneos. Conclui-se que o
Tribunal ndo é eficaz e que possui caracteristicas simbdlicas de legislacdo-alibi; portanto, um
Tribunal-alibi, tendo sido criado apenas para confirmar valores da sociedade internacional e para
impor valores dominantes europeus e ocidentais.
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LEGAL EFFECTIVENESS AND THE SYMBOLIC IN INTERNATIONAL LAW:
THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT AS ALIBI COURT

ABSTRACT: It analyzes the performance of the International Criminal Court on the world
stage, verifying whether this action is effective and questioning whether the International Crim-
inal Court is just a symbolic court, and, therefore, may be considered an alibi Court. To achieve
the intended results, the court's analysis takes into account the problems it faces in implementing
its agenda, such as the non-cooperation of States Parties. Based on the theories of Kelsen, Bob-
bio and Hart, it carries out a study on the concept of effectiveness, evolving towards post-posi-
tivist doctrines, in order to understand that the effectiveness of International Law cannot be an-
alyzed based on relative classical concepts to internal standards. Thus, the paper is based on the
theory of symbolic legislation, created by Marcelo Neves, to understand how the effectiveness
of a norm can be verified in contemporary terms. It is concluded that the Court is not effective
and that it has symbolic characteristics of alibi legislation; therefore, an alibi Court, having been
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created only to confirm values of international society and to impose dominant European and
Western values.

KEYWORDS: International Criminal Court. Efficacy. Symbolic Legislation. International Cri-
minal Law. Alibi Tribunal.

1. INTRODUCAO

O Tribunal Penal Internacional (TPI) é o principal 6rgdo em atuacédo no
contexto do Direito Internacional Penal. Ele esta em vigéncia e atua no cenario
internacional ha 15 anos. Durante esse periodo, sua atuacdo pouco expressiva
fez com que esse Tribunal ndo se tornasse conhecido por grande parte da po-
pulacdo mundial, ndo atingindo o mesmo grau de influéncia que certas Cortes
Internacionais possuem, como a Corte Internacional de Justica, a Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos e a Corte Europeia de Direitos Humanos.
Exemplificativamente, Flavia Piovesan (2011), ao analisar os sistemas inter-
nacionais de protecdo de direitos humanos, cuida de todos estes de forma de-
talhada e, no caso do TPI, faz apenas uma abordagem superficial. Portela
(2017), por sua vez, sequer menciona o Tribunal.

E importante refletir que o TPI parece ter a pretens&o de ser um Tribunal
de Nuremberg do século XXI, por dois motivos. Um deles é para servir de
simbolo da protecéo de direitos humanos a nivel mundial, como pretendeu ser
0 Tribunal de Nuremberg, e 0 outro motivo é para representar o fim da impu-
nidade para os perpetradores de crimes graves, atrocidades, ao redor do mundo.
Como o Tribunal de Nuremberg &, principalmente, um simbolo do Direito In-
ternacional Penal e da protecdo aos direitos humanos, o Tribunal Penal Inter-
nacional deveria se manter nesse padrdo. Contudo, por algum motivo, o Tribu-
nal ainda esta ofuscado no cenério internacional, e essa questdo precisa ser
estudada.

A atuagdo pouco expressiva do Tribunal Penal Internacional (TPI) esta
diretamente ligada a alguns problemas que o Tribunal enfrenta, como a com-
plementaridade e a cooperacdo com os paises. Esses problemas acabam por
diminuir a capacidade de persecucédo criminal que o Tribunal possui, afetando,
assim, seu desempenho e sua eficacia. Por esse motivo, é necessario analisar o
que o Tribunal representa para a sociedade internacional, em termos de atender
as demandas que levaram a sua criacao.

Investiga-se a possibilidade de classificar o TPI como tribunal simbdlico.
O objetivo geral deste artigo, consequentemente, é apontar uma critica contun-
dente ao TPI, de modo a evidenciar a necessidade de revisdo do seu modelo.
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Utiliza-se para fins da andlise o conceito doutrinario criado por Marcelo Neves
(2013) sobre o constitucionalismo simbdlico, como ponto de partida.

Estudar o conceito de eficacia juridica a partir de concep¢des positivistas
e pos-positivistas e avaliar o que é eficacia para o Direito Internacional, se a
eficicia de uma norma esta diretamente ligada com a previsao de uma san¢do
para o caso de seu descumprimento e a legitimidade do Tribunal Penal Inter-
nacional sdo objetivos especificos.

A pesquisa é exploratoria, baseada em dados secundarios, e tedrica. O
método adotado é o dedutivo, valendo-se dos procedimentos bibliografico e
documental. Para situar o problema que esse trabalho apresenta, é necessario
primeiramente explicar o conceito de eficacia, de acordo com as teses elabora-
das por diferentes autores, filsofos e sociélogos do Direito, positivistas e pos-
positivistas. Apos essa definicdo, faz-se necessario coloca-la na perspectiva do
Direito Internacional, uma vez que, como sera apresentado a seguir, o Direito
Internacional possui uma estrutura e uma dindmica diferente do Direito In-
terno.

Em seguida, é importante mencionar questdes acerca da legitimidade do
Tribunal Penal Internacional, assim como as criticas que cercam esse Orgao,
que, em sua maioria, estdo ligadas a legitimidade. Por ultimo, cabe tratar do
assunto da legislacdo simbdlica, tema norteador desse trabalho, estudando seu
conceito e 0s casos em que pode ser verificada. Além disso, é preciso expor o
motivo de esse conceito esta sendo utilizado para se referir ao Tribunal Penal
Internacional.

2. EFICACIA JURIDICA: APORTES TEORICOS

Quando se busca uma defini¢do para norma juridica, existem varias pers-
pectivas ou dimensdes que podem ser levadas em consideragdo. Para fins do
presente trabalho, a perspectiva que uso como foco da definicdo de norma ju-
ridica é a da eficacia, uma vez que se busca examinar a capacidade do Tribunal
Penal Internacional dar resposta no cenério internacional. A classifica¢do do
Direito sob a 6tica da eficacia parte de uma teoria positivista, difundida, prin-
cipalmente, por Hans Kelsen.

Em sua teoria, Kelsen primeiramente faz uma disting&o entre os conceitos
de eficacia da norma e validade da norma. Kelsen (2000, p. 11-12) utiliza o
termo vigéncia como sinénimo de validade e explica que a vigéncia estd no
campo do dever ser, assim como a eficacia. Vigéncia e eficacia ndo estdo no
mesmo ponto temporal, pois uma norma juridica entra em vigor antes de ter
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sua eficécia verificada. Assim, uma norma juridica pode ser aplicada logo ap6s
sua entrada em vigéncia, uma vez que é véalida, e ainda ndo pode ser constatada
sua eficécia.

Uma norma pode ser considerada valida quando ela é criada dentro dos
pardmetros do ordenamento juridico a qual pertence, de uma forma determi-
nada (KELSEN, 2000, p. 221). Validade e eficacia sdo critérios que possuem
relacdo, mas essa relagdo deve ser analisada com cautela. Para Kelsen (2000,
p. 236) “ndo pode negar-se que uma ordem juridica como um todo, tal como
uma norma juridica singular, perde a sua validade quando deixa de ser eficaz”.
O autor também acredita que a eficacia de uma norma nao é uma condi¢éo para
sua validade, e explica que a condicdo de validade de uma norma é a norma
fundamental. Nesse sentido, é a norma fundamental que justifica a validade e
a eficécia das outras normas do ordenamento juridico porque, segundo Kelsen,
se a norma fundamental é valida e é eficaz, as normas existentes com base
nessa norma fundamental também serdo validas e eficazes (KELSEN, 2000, p.
237). Contudo, se a norma é atestada como ineficaz, ela perde sua validade
(KELSEN, 2000, p. 12).

Nas palavras de Kelsen (2000, p. 237):

As normas de uma ordem juridica positiva valem (s&o vélidas) porque a horma
fundamental que forma a regra basilar da sua produgdo é pressuposta como va-
lidam e n&o porque séo eficazes; mas elas somente valem se esta ordem juridica
é eficaz, quer dizer, enquanto esta ordem juridica for eficaz, Logo que a Consti-
tuigdo e, portanto, a ordem juridica que sobre ela se ap6ia, como um todo, perde
a sua eficacia, a ordem juridica, e com ela cada uma das suas normas, perdem a
sua validade (vigéncia).

Seguindo 0 mesmo raciocinio, uma ordem juridica ndo perdera sua vali-
dade em razdo de uma norma singular perder a eficacia, pois o ordenamento
deve ser entendido como um conjunto de normas, e uma norma isolada nédo
afeta a validade do todo (KELSEN, 2000, p.237). Desse modo:

Uma ordem juridica é considerada valida quando as suas normas séo, numa con-
sideracdo global, eficazes, quer dizer, sdo de fato observadas e aplicadas. E tam-
bém uma norma juridica singular ndo perde a sua validade quando apenas ndo é

eficaz em casos particulares, isto é, ndo é observada ou aplicada, embora deva
ser observada e aplicada.

Robert Alexy (2011, p. 17-18), quando se refere sobre eficacia no sentido
positivista, elucida dois aspectos, 0 aspecto externo e o aspecto interno. O as-
pecto externo da eficécia é caracterizado pela observancia da norma e, ou, uma
sancdo, para o caso de ndo observancia, tendo como foco o comportamento do
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individuo, de modo objetivo. O aspecto interno, por sua vez, € caracterizado
na motivacgdo da observancia e, ou, da aplicacdo da norma, tendo como foco as
disposicGes psiquicas, ou seja, a subjetividade.
Por sua vez, Norberto Bobbio acredita que a eficacia é um dos problemas
a serem analisados sobre uma norma juridica, além dos problemas de justica e
validade. Bobbio (2016, p. 47) afirma que:
O problema da eficacia de uma norma é o problema de ser ou nédo ser seguida
pelas pessoas a quem € dirigida (os chamados destinatarios da ordem juridica)

e, no caso de violacdo, ser imposta através de meios coercitivos pela autoridade
que a evocou.

Ainda sobre a definicdo desse problema, o autor expde que existem nor-
mas que sdo universalmente seguidas de modo esponténeo, sendo essas as mais
eficazes, normas que séo seguidas de modo geral porque nelas ha algum tipo
de coagdo, normas que ndo sao seguidas, apesar de terem uma coacao prevista
e, ainda, normas que sdo violadas e que ndo ha sangdo para a violagao, sendo
esse Ultimo tipo de norma a mais ineficaz (BOBBIO, 2016, p. 47-48). Eviden-
temente, se uma lei é constantemente violada e, ndo existe nenhum fator que
coiba essa violagao, seja algo fisico ou ndo, ela continuaréa sendo violada, até
gue ninguém mais a cumpra.

Para Bobbio (2016, p. 49-50), os conceitos de validade, eficécia e justica
séo independentes, um nédo condiciona o outro. Ele elenca alguns exemplos
para ilustrar essa independéncia, como o de que uma norma pode ser valida
sem ser eficaz, uma vez que entra em vigéncia da forma prevista, por meio de
Orgdos competentes para tal, mas ndo € seguida pela populagdo. Outro exemplo
é que uma norma pode ser eficaz sem ser valida, ela pode ter eficacia sem ter
caréater juridico, e sua eficacia advém do fato de ser seguida por um grupo de
pessoas, como no caso das regras de etiqueta. Uma norma também pode ser
eficaz sem ser justa, pois o fato de uma norma ser universalmente seguida ndo
a torna justa, como no caso das leis escravistas.

Essas definicGes servem para introduzir a discussao acerca do que é efi-
cacia. Adiante, mostrarei defini¢oes de eficacia que condizem melhor com a
realidade atual, especialmente com o cenario do Direito Internacional.

2.1. Eficécia e sanc¢éo no Direito

Uma norma prescreve uma formula de dever ser, mas, se deve ser, é por-
gue nem sempre &, ou seja, ha a previsdo de violacao, e esta violagéo € chamada
de ilicito. Bobbio (2016, p. 150-151) distingue lei cientifica de uma lei juridica
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afirmando que, quando uma lei cientifica ndo se verifica, ela deixa de ser ver-
dadeira, o que ndo ocorre com uma lei juridica, pois, mesmo nao sendo verifi-
cada, ela permanece valida. Por exemplo, se for verificado que a teoria da re-
latividade ndo traz um resultado correto, essa teoria deixa de ser aplicada. Con-
tudo, se uma norma prevé que € proibido jogar lixo no chéo, e as pessoas jogam
lixo no chao, ela continua sendo valida.

Um sistema cientifico que verifica que uma lei ndo é valida procura mo-
difica-la, enquanto um sistema juridico que verifica que a norma nao esta sendo
seguida procura modificar a a¢do dos individuos que ndo estdo seguindo essa
lei. A forma de modificar a agdo dos individuos é por meio de uma sancdo,
como elucida Bobbio (2016, p. 151):

A acédo que é cumprida sobre a conduta ndo conforme para anula-la, ou pelo
menos para eliminar suas consequéncias danosas, é precisamente aquilo que se
chama de sangdo. A sanc¢do pode ser definida, por esse ponto de vista, como o
expediente por meio do qual se busca, em um sistema normativo, salvaguardar
a lei da erosdo das acOes contrérias; é, portanto, uma consequéncia do fato de

que em um sistema normativo, diferentemente do que ocorre em um sistema
cientifico, os principios dominam os fatos, em vez de os fatos, os principios.

A sancdo pode ser definida, assim, como uma resposta a violagdo, e é
possivel verificar a existéncia de diversos tipos de san¢do. Ha a san¢dao moral,
um tipo de sanc¢do que atua no interior da pessoa, gerando um sentimento de
culpa, um arrependimento ou remorso quanto a violagdo, algo que afeta o psi-
coldgico do individuo (BOBBIO, 2016, p. 151 e 153). Essa forma de sancao
se torna relativa, pois 0 pensamento humano é subjetivo. Um psicopata, por
exemplo, ndo sente remorso ou culpa guando mata uma pessoa. Pensando
nisso, a sangdo moral é considerada pouco eficaz.

Outra forma de sancdo € a sancdo social, que é o contrario da san¢ao mo-
ral, porque, ao invés de ser uma sangdo interna, € uma sangdo externa, feita por
um grupo ou sociedade, e que visa o controle social. A sancao social pode levar
a exclusdo de uma pessoa de determinado grupo, ou ao seu linchamento, e, por
esse motivo, Bobbio (2016, p. 155-156) acredita que esse modo de san¢éo ndo
tem medida, além de haver incerteza de seu éxito e inconstancia em sua apli-
cacao.

Buscando uma solucéo mais eficaz que a sancdo interna e com restrigdes,
diferente da sanc¢éo externa, a sociedade procurou institucionalizar as san¢es,
e a partir desse momento surgiram as sances juridicas. Para Bobbio (2016, p.
157-158), uma norma juridica é aquela cuja sua execucao é garantida por uma
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sanc¢do externa e institucionalizada, e, apesar de ndo ser um critério exclusivo,
é 0 que melhor define uma norma.

Em contrapartida, Alf Ross (2000, p. 80-81) acredita que a maioria das
pessoas cumpre as normas juridicas ndo sé por medo de sang¢Ges, mas também
por uma atitude de “acato desinteressado ao Direito”, uma vez que, quando as
regras estdo bem estabelecidas no ordenamento, seu cumprimento se torna au-
tomético. Assim, o cumprimento de normas num ordenamento juridico néo es-
taria submetido somente ao uso da forca fisica como coa¢do, mas também ao
respeito da populacdo em relacdo aquela ordem.

O poder compulsivo do direito ¢, deste modo, uma func¢ao de sua ‘validade’.
Inversamente, esta Ultima é também uma funcéo da forca efetivamente exercida.
Posto que a obediéncia é fortalecida pelo costume, toda ordem mantida de fato,

incluso aquela que se ap6ia principalmente na mera forca, tende a se transformar
numa ordem ideologicamente aprovada. (ROSS. 2000, p. 83)

Como foi posto pelos autores citados anteriormente, a eficacia de uma
norma depende de sua observancia e, no caso de violag&o, a existéncia de san-
cao. Todavia, é preciso levar em consideracdo que as normas que constituem
o Tribunal Penal Internacional sdo normas de Direito Internacional, e como tal
precisam ser analisadas de forma particular, como sera abordado a seguir.

2.2. Eficécia e sanc¢éo no Direito Internacional

As definicBes de eficacia apresentadas, em sua maioria, sdo definigdes de
carater positivista. Nessa perspectiva, a eficacia de uma norma esta condicio-
nada a seu cumprimento ou a existéncia de uma sang&o para o caso de descum-
primento. Quando esse conceito parte para o ambito do direito internacional, é
importante observar que o0 modo como se observa a eficacia de uma norma
torna-se diferenciado.

Hart (2009, p. 280-281) analisa o problema da caracterizacdo do Direito
Internacional, citando que alguns doutrinadores acreditam que o direito inter-
nacional ndo pode ser chamado de “direito”, porque ndo possui uma estrutura
organizada de sanges, sendo, assim, ndo vinculante. Para ele, contudo:

Afirmar que o direito internacional ndo é vinculante por carecer de sangdes or-
ganizadas implica aceitar tacitamente a analise da obrigag&o contida na teoria de
que o direito é essencialmente uma questdo de ordens apoiadas em ameacas.
Como vimos, essa teoria identifica as expressdes ‘ter a obrigacdo de e ‘ser obri-
gado a’ com ‘estar sujeito a uma sangdo ou castigo que se ameaga aplicar aos
desobedientes’. Entretanto, como ja argumentamos, essa identificagdo distorce

0 papel representado pelas ideias de obrigagdo e dever em todo o pensamento e
discursos juridicos.
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Hart (2009, p. 281) continua sua reflexdo ressaltando que nem todas as
normas possuem obrigacdes e deveres, e que é preciso desvincular a ideia de
gue uma norma necessita estar ligada a uma san¢do para que tenha forca vin-
culante, ou para que seja vista como uma obrigacao.

No direito interno, as san¢des existem para proteger os individuos mais
vulneréveis, punindo os individuos mais “fortes” que pretendem obter vanta-
gens dos mais “fracos”, evitando, assim, que eles se aproveitem de uma vanta-
gem para subordinar outros. Todavia, no direito internacional, o cenario de vi-
olacgdes é diferente, uma vez que acontece entre Estados e de forma publica. O
autor reforga que as relagdes no direito internacional séo regidas pela diploma-
cia e pela forca de um Estado sobre o outro. No caso de um Estado mais fraco
estar sendo agredido por um Estado mais forte, ¢ dificil punir o Estado “forte”
exatamente por causa de seu poder e relevancia na esfera internacional, além
de que uma sangdo poderia trazer graves consequéncias a sociedade, caso o
Estado “forte” decidisse se impor contra a sangdo, tanto diplomaticamente
quanto belicamente (HART, 2009, p. 283).

A diplomacia serviria como ponto para frear as acdes dos Estados, além

102 | das represalias por parte da populacdo mundial e do medo mutuo entre os Es-
tados com forgas iguais. Para Hart (2009, p. 284):

Quando as normas sdo desobedecidas, ndo é com base no argumento de que ndo

sdo vinculantes; pelo contrério, envidam-se esforgos para esconder os fatos. Evi-

dentemente, pode-se dizer que tais normas s6 sdo eficazes na medida em que se

refiram a problemas em razdo dos quais os Estados ndo estdo dispostos a guer-

rear. 1sso pode ser verdade, e dep8e negativamente sobre a importancia do sis-
tema e seu valor para a humanidade.

Um ponto fundamental citado por Hart € o fato de existirem constantes
analogias entre o Direito Internacional e o Direito interno, de forma a justificar
o fato dele ser um “Direito”. Existe a tese de que quando um Estado derrotado
numa guerra se submete a um tratado do Estado vencedor, esse ato seria essen-
cialmente legislativo, uma vez que é uma mudanca juridica imposta, e, nessa
ocasido, seria possivel fazer analogia entre o Direito Internacional e o Direito
interno, algo que o autor ndo concorda. Outra analogia é sobre o uso da forga,
comparando as sancdes regulamentadas com sancGes descentralizadas que um
Estado poderia impor caso sofresse agressdes por parte de outro Estado
(HART, 2009, p. 299-300).

Hart cita outras analogias que também possuem a fungdo de justificar o
fato do Direito Internacional ser um “Direito”. O problema dessas analogias ¢
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que elas querem afirmar que o Direito s6 pode ser definido a partir de certos
critérios, que foram pensados e formulados com base no Direito interno. Como
o Direito Internacional é uma categoria do Direito relativamente recente, as
teorias cléssicas sobre o que define Direito acabam por ndo se encaixar de
forma correta. Em conformidade com o exposto por Hart, a partir de sua crenca
de que nem todas as normas precisam ter obrigacdes ou sancdes, é possivel
falar de uma espécie de norma especifica do Direito Internacional.

No Direito Internacional, existem normas vinculantes, com forca e carater
obrigacionais, e existem normas chamadas de soft norms, inicialmente chama-
das de soft law, que sdo normas nédo obrigatdrias (VARELLA, 20123, p. 81).
Entre os tratados de Direito Internacional, ha aqueles que geram obrigagdes
para ambas as partes que o ratificam, existem os que sdo imponiveis a todos 0s
Estados, mesmo sem sua aceita¢do, chamados de jus cogens, e ha também os
que, apesar de ratificados pelas partes, ndo geram obrigagdes rigidas, e esses
sdo 0s que ndo denominados de soft norms. De acordo com Marcelo Varella
(2012a, p. 82):

Essas normas ndo tem o mesmo grau de atribuicdo de capacidades nem sdo téo
importantes quanto as normas restritivas, mas os Estados comprometem-se a co-
operar e a respeitar os acordos realizados, sem submeter-se, no entanto, a obri-
gacdes juridicas. Consideramos que essa modalidade de comprometimento re-
presenta uma atribui¢do de capacidade, sendo que o Estado permite a comuni-
dade internacional garantir primeiramente um controle moral sobre as disposi-
¢Bes dos acordos e, depois, porque esses acordos servem como base a realizagdo

de futuros acordos restritivos. Por isso, constituem uma etapa intermediaria da
atribuicéo de capacidade, j& portadora de consequéncias concretas.

As soft norms foram criadas como uma forma de dar maior flexibilidade
nos tratados de Direito Internacional, tendo, assim, mais facilidade para apro-
vacdo de normas cujo assunto abordado ainda é incerto, ou sobre um assunto
politicamente controverso, que encontra resisténcia por parte de alguns Esta-
dos. Elas também sdo utilizadas para casos em gue os Estados ndo concordem
com todas as disposi¢Ges de uma norma, de forma a possibilitar que as partes
aceitem o tratado, sem ter a obrigacdo de cumpri-lo integralmente (VA-
RELLA, 20123, p. 83).

As soft norms sdo, ainda, uma opcao viavel como forma de pressionar 0s
Estados a aceitarem certos tratados, uma vez que eles ndo aceitariam acordos
rigidos, mas sdo mais propensos a aceitar acordos intermediarios. Ademais,
com as soft norms é possivel tratar de assuntos menos sensiveis, como o Direito
Ambiental, e é possivel haver a participacdo de atores ndo estatais, j& que 0s
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Estados tornam-se mais propicios a permitir a entrada desses entes quando néo
ha obrigacdes rigidas (VARELLA, 20123, p. 83).

Algumas das principais caracteristicas das soft norms sdo o fato de nao
serem restritivas, contendo, assim, expressdes vagas e conceitos imprecisos, a
possibilidade de dirigirem-se a entes ndo estatais e a voluntariedade para im-
plantagdo de sua disposicdo, ndo havendo, desse modo, instrumentos juridicos
para forcar essa implantacdo (VARELLA, 2012a, p. 84).

Marcelo Varella (2012a, p. 84) ressalta que uma norma nao é classificada
como soft norm somente pelo seu nome, ou pela linguagem usada em sua re-
dacgdo. Essa classificagdo acontece pela forma como os Estados se comportam
perante a norma. Assim, observa-se que é a pratica que classifica uma norma
em soft norm ou norma rigida.

2.3. Concepgdes pos-positivistas acerca da eficacia

O conceito de Direito Internacional sofreu alteraces em relacdo ao que
pensavam os tedricos positivistas do século XX, como Kelsen e Hart, e isso
ocorreu porque o sistema internacional ndo se desenvolveu da maneira com
gue esses doutrinadores idealizaram (VARELLA, 2012b, p. 510). Por esse mo-
tivo, € preciso ver como autores ndo positivistas tratam o assunto da eficacia.

Tércio Sampaio Ferraz Jr (2000, p. 120-121) faz uma diferenciacdo entre
0s tipos de eficacia:

Assim, se uma norma é sintaticamente eficaz, mas é semanticamente inefetiva
(é, de fato, regularmente desobedecida), falamos em inefetividade pragmatica
no sentido de desuso ou desuetudo, ou seja omissdes que ocorrem diante de fatos
que constituem condicao para a aplicacdo da norma. Se, por sua vez, uma norma
é sintaticamente ineficaz e é também desobedecida regularmente (semantica-
mente inefetiva), falamos em inefetividade pragmatica no sentido de costume

negativo, ou seja, omissdes que se d&o, porque os fatos que seriam condigdo para
aplicacdo da norma n&o ocorrem.

Observa-se que, numa norma em desuso, os fatores para a aplicacao dessa
norma existem, mas nao sdo seguidos, enquanto numa norma de costume ne-
gativo os fatores para a aplicacdo da norma ndo acontecem. Uma norma em
desuso ndo perde sua eficacia, enquanto uma norma de costume negativo
nunca possuiu eficacia (FERRAZ JR, 2000, p. 121).

Tércio Sampaio Ferraz Junior (2000, p. 122) também distingue eficacia
de validade, reforcando que uma norma pode ser valida sem ser eficaz, ou ser
eficaz sem ser valida, uma vez que eficacia e validade sdo independentes. Para
0 autor, a validade néo expressa numa relagéo linear entre uma norma A e uma
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norma B, mas sim uma relagéo circular, da norma B sobre a norma A, exclu-
indo o entendimento de que uma norma afetaria a outra, primeiro, ja que se
trata de um efeito ciclico.

Outro aspecto tratado pelo autor é imperatividade. Para ele, a imperativi-
dade é uma espécie de calibracdo da norma, que cria uma estabilizacdo entre
eficicia e validade. Como explica:

Assim, propomos que haja uma ‘regulagem’ da possibilidade de exigéncia (va-
lidade) e de obediéncia (efetividade) de um discurso normativo que expressa
uma estabilidade, de tal forma, que qualquer desvio (ilegitimidade, falta de com-
peténcia ou descumprimento, ndo aplicagdo), dentro de um &mbito, é contraba-

lanceado (medidas disciplinares, sanc¢@es, anulacdo, declaragdo de nulidade)
(FERRAZ JR, 2000, p. 131).

A imperatividade proposta por Ferraz Junior possui diferengas em relacao
a teoria da norma fundamental elaborada por Kelsen. Isso ocorre porque na
teoria de Kelsen o sistema normativo possui um corpo, como uma Constitui-
cao, e é escalonado, linear, estando a norma fundamental no topo, enquanto na
teoria do autor o sistema ndo tem um corpo definido e possui estrutura circular,
levando a ideia de calibragéo, apesar de ndo excluir a nogéo de sistema escalo-
nado (FERRAZ JR, 2000, p 136).

Luhmann, dentro da perspectiva juridico-socioldgica da teoria dos siste-
mas, traz para o entendimento de norma o conceito de expectativas normativas
e cognitivas. Expectativas, como o préprio nome ja prevé, sdo condutas que
sdo esperadas de alguém ou de algum fato. Expectativas cognitivas sdo aquelas
que, num caso de desapontamento, ou seja, frustagdo, se adaptam a realidade,
modificando-se. Contrariamente, expectativas normativas sdo aquelas que ndo
sdo abandonadas ou adaptadas em caso de desapontamento, elas procuram néo
assimilar o desapontamento e preveem que ele pode ocorrer, sem fazer com
gue sua ocorréncia frustre toda a expectativa. (LUHMANN, 1983, p. 56).

A partir dessa concepcdo de expectativas cognitivas e normativas, Luh-
mann (1983, p. 57) entende que norma ¢ uma “expectativa de comportamento
estabilizada em termos contrafaticos”. Assim, as expectativas normativas de-
vem se antecipar quanto a possibilidade de desapontamentos, para saber como
podem ser mantidas e manifestadas, mesmo em face de transgressdo (LUH-
MANN, 1983, p. 68).

Para Marcelo Neves (2013, p. 43-44 e 46), a eficacia de uma norma esta
relacionada & possibilidade juridica de aplicacdo da norma, nos termos de sua
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aplicabilidade, executoriedade ou exigibilidade. Significa que é preciso verifi-
car se a norma € aplicada, se ela é executada ou se ela é exigida num ordena-
mento juridico. Da perspectiva do Direito, é possivel distinguir eficacia auto-
noma, sendo aquela que é observada, de eficicia heterbnoma, sendo aquela
seguida por imposicao de terceiro. A eficacia normativa abrange as situacdes
de observancia, aplicacdo, execucdo e uso do Direito, e pode ser entendida
como a concretizagdo normativa do texto legal.

Assim como Luhmann, Marcelo Neves (2013, p. 48) utiliza a ideia de
expectativas normativas para tratar da eficacia, ressaltando que quando a ine-
ficicia atinge um grau muito elevado demonstra-se que as expectativas norma-
tivas da populacéo e dos 6rgdos estatais ndo se orientam pelos dispositivos
legais, gerando falta de vigéncia social ou caréncia de normatividade do texto
legal.

De acordo com Marcelo Neves (2013. p. 51), quando é possivel verificar
que uma norma é normativamente ineficaz, a ela pode ser atribuida a condigéo
de simbdlica. O autor explica que:

Um grau muito acentuado de ineficacia pode significar que ndo ha orientacéo
generalizada das expectativas normativas de acordo com a lei, seja isso por parte
dos cidadéos, organizagdes, grupos, ou por iniciativa dos 6rgdos estatais (falta
de vigéncia social). Se partimos de que a funcdo primaria do direito ‘ndo reside
na realizacdo de determinado comportamento, mas sim no fortalecimento de de-
terminadas expectativas, pode-se afirmar que a legislacdo simbdlica s6 tem lugar
quando a vigéncia social da norma legal, ou seja, a sua fungdo de ‘congruente
generalizagdo de expectativas normativas’ é prejudicada. Nessa hipdtese, o texto
legal ndo é apenas incapaz de dirigir normativamente a conduta, caracterizando-

se principalmente por ndo servir para orientar ou assegurar, de forma generali-
zada, as expectativas normativas (NEVES, 2013, p. 53).

Essa nova perspectiva sobre eficacia é a que norteia o presente trabalho,
e que serd melhor explicada e demonstrada posteriormente. Também é neces-
sario explicar por que o conceito de legislacdo simbdlica estd sendo aplicado,

e para isso é essencial citar uma caracteristica peculiar na atuacéo do Tribunal
Penal Internacional, que é a cooperacao.

3. ALEGISLACAO SIMBOLICA

Marcelo Neves (2013, p. 6-7) inicia sua discussdo acerca do sentido de
simbolismo citando como diferentes esferas interpretam o termo “simbolico”.
Simbolico, numa perspectiva filosofica, é tudo aquilo que é utilizado para es-
tabelecer uma relagdo entre o individuo e a realidade. A prépria estrutura social
seria um sistema simbdlico, dotado de linguagem. A linguagem, ademais, seria
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uma forma de expressdo simbdlica dos proprios individuos. Nessa visao, 0
simbolico € compreendido como um modo de expressao dos signos presentes
nas relacdes entre os individuos.

Para a psicandlise, a relagdo simbdlica seria uma forma de representacao
dos elementos do inconsciente pelo consciente. De acordo com a filosofia so-
cial, todas as instituicfes sociais sdo dotadas de um carater simbolico, apesar
de ndo se limitarem a ele (NEVES, 2013, p. 9 e 13).

De acordo com a teoria dos sistemas, cada subsistema social, como a eco-
nomia, a politica, o direito, a religido e a arte, sdo exemplos de “meios de co-
municacdo simbolicamente generalizados”. Dessa forma, eles sdo os respon-
sdveis por possibilitar a continuidade da comunicagéo dentro de situagdes so-
ciais complexas. Cada sistema é dotado de um c6digo binario que sera respon-
savel por diferencia-lo, e essa diferenciacao esta relacionada a sua representa-
cao simbolica como unidade. Em sua teoria, Luhmann diferencia o agir sim-
bolico-expressivo do agir instrumental. O agir instrumental teria uma realiza-
cao mediata, enquanto o agir simbdlico-expressivo teria um alcance imediato.
Toda agdo, entretanto, precisaria ter aspectos de ambas as formas para que
possa alcangar seu sentido (NEVES, 2013, p. 19-21).

Os sistemas sociais sempre possuem uma funcao instrumental, expressiva
e simbdlica, nunca estando presente apenas uma delas. Entretanto, quando se
afirma que a acdo tem funcdo simbdlica, expressiva ou instrumental, significa
que ha predominancia de uma dessas fung¢des. Desse modo, o termo “legislacao
simbolica” implicaria o predominio, ou hipertrofia, em relacdo ao sistema ju-
ridico, da funcdo simbdlica quanto a producédo e aplicagdo da lei, em detri-
mento da func¢&o juridico-instrumental (NEVES, 2013, p. 23).

Marcelo Neves define a legislagdo simbolica como “produgdo de textos
cuja referéncia manifesta a realidade é normativo-juridica, mas que serve, pri-
maria e hipertroficamente, a finalidades politicas de carater nao especifica-
mente normativo-juridico” (NEVES, 2013, p. 30).

Isso implica que, na legislacdo simbdlica, h4 a predominancia do sentido
politico da lei sobre o sentido normativo-juridico. Nao se pode afirmar, con-
tudo, que essa predominancia é devida, exclusivamente, a vontade do legisla-
dor. O problema da prevaléncia da fungdo simbdlica é relativo a uma questao
estrutural, sendo necessario mencionar os interesses sociais que possibilitam a
eficacia da lei, antes da pretensdo do legislador ao elabora-la (NEVES, 2013,
p. 31). A legislacdo simbdlica seria, dessa forma, uma lei ou um conjunto de
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leis que estdo positivadas, e que, assim, tem a pretensdo de serem seguidas,
mas que sdo ineficazes socialmente, devido a um problema estrutural.

Um exemplo citado por Marcelo Neves € o caso da “lei seca” americana.
Os legisladores, no fato em questdo, ndo observaram se a lei teria eficacia ins-
trumental, eles procuraram, primordialmente, adquirir um maior respeito so-
cial ao atender as demandas dos defensores da proibicdo da venda de bebidas
alcoodlicas (NEVES, 2013, p. 34).

A legislacdo simbdlica também pode ser utilizada para produzir confianga
nos sistemas politico e juridico, devido a uma pressdo direta da populacgéo.
Nesse sentido, o legislador elaborard uma lei que satisfaca os anseios do povo,
mas sem que haja o minimo de condigdes para a efetivacdo da mesma. Esse
tipo de legislag@o pode ser considerado uma “legislagao-alibi” (NEVES, 2013,
p. 36-37). O Estado podera agir como se estivesse cumprindo sua funcéo
guando, na verdade, ndo esta realizando nenhuma mudanca efetiva e eficaz.

A legislacdo simbdlica seria, assim, uma mera iluséo criada pelo sistema
politico para atender as pressdes advindas da populagdo, mas que ndo consegue
resolver os problemas existentes naguele contexto.

Para que uma legislacéo seja considerada simbolica, ela ndo pode apenas
ndo ter realizado os seus fins, também deve ser ineficaz, ou seja, ndo haver
uma concretizacdo normativa do texto da lei. Ademais, uma legislagéo simbd-
lica tem aspectos negativos e positivos, hdo somente negativos, como muitos
deduziriam. O aspecto negativo, claramente, é a falta de eficacia, mas o aspecto
positivo sdo os efeitos relevantes que a norma produzira no sistema politico,
algo ndo necessariamente juridico (NEVES, 2013, p. 51 e 53).

Marcelo Neves (2013, p. 53-54) afirma que um dos tipos de legislacdo
simbdlica é a legislagdo com propdsito de confirmar valores sociais, também
chamada de legislagdo-alibi. De acordo com o autor, esse tipo de legislacdo
simbolica tem trés efeitos, como observa-se a seguir:

Em primeiro lugar, trata-se de atos que servem para convencer as pessoas e 0S
grupos da consisténcia do comportamento e norma valorados positivamente,
confortando-as e tranquilizando-as de que os respectivos sentimentos e interes-
ses estdo incorporados no direito e por ele garantidos. Em segundo lugar, a afir-
mag&o publica de uma norma moral pelo legislador conduz as principais insti-
tuicdes da sociedade a servirem-lhe de sustentagcdo, mesmo que faltem ao res-

pectivo texto legal a forga normativo-juridica e a eficacia que lhe seriam especi-
ficas.
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O primeiro efeito esta voltado para a populagdo. Serve como forma de dar
as pessoas uma solucdo que acalme seus anseios e que satisfaca suas expecta-
tivas sociais, fazendo com que a sociedade acredite que seus problemas foram
considerados e resolvidos. O segundo efeito se refere aos drgaos e instituicdes
da sociedade. Uma vez que uma norma atende moralmente os pedidos da po-
pulacdo, mesmo néo sendo eficaz e ndo tendo forca normativo-juridica, ela é
sustentada pelas institui¢fes da sociedade, como forma de mostrar a populacéo
gue essas instituicdes estdo empenhadas em solucionar um problema.

Em relacdo ao terceiro efeito, o autor afirma que:

Por fim, a legislacdo simbdlica confirmadora de valores sociais distingue, com
relevancia institucional, ‘quais as culturas tém legitimagdo e dominagdo publica’
(dignas de respeito publico) das que sdo consideradas ‘desviantes’ (‘degradadas
publicamente’), sendo, portanto, geradora de profundos conflitos entre os res-
pectivos grupos (NEVES, 2013, p. 54).

Dessa forma, o dltimo efeito € um efeito impositor de valores, que cria
uma hierarquia entre as culturas dominantes, consideradas certas, e as culturas
de “minoria”, ou “diferentes”, consideradas erradas. O legislador, portanto, es-
taria tentando impor seus valores ao elaborar a norma, ndo se importando com
o fato dela conseguir ou ndo ser aplicada ou vir a ter eficacia.

Ademais, define Marcelo Neves (2013, p. 54):

O efeito basico da legislagdo como férmula de compromisso dilatério é o de
adiar conflitos politicos sem resolver realmente os problemas sociais subjacen-
tes. A ‘conciliagdo’ implica a manutengdo do status quo e, perante o publico-
espectador, uma ‘representagdo’/‘encenagdo’ coerente dos grupos politicos di-
vergentes.

Um dos propdsitos da criacdo do TPI foi evitar a impunidade daqueles
gue praticam crimes que violam os direitos humanos. Mesmo que seu funcio-
namento, na pratica, possa ser considerado ineficaz, a sua existéncia conforta
as pessoas, trazendo uma sensacdo de ndo impunidade, e cria mais relevancia
para a justica internacional. Tal proposta estaria relacionada com o primeiro
efeito da legislacdo-alibi, que atua para atender aos clamores sociais.

E possivel observar, entretanto, que o TPl também pode se encaixar no
terceiro efeito da legislacdo-alibi, que é o de imposicéo de valores e diferenci-
acdo entre culturas legitimas e desviantes. Apesar de ter sido criado e apoiado
por varios paises de diferentes regides do mundo, a atuacdo atual do TPI esta
focada em paises africanos. Esse fato faz com parega que o Tribunal esta ten-
tando afirmar e impor valores ocidentais ao paises africanos.
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Com base nessas caracteristicas, hd a necessidade de questionar se as de-
cisBes do Tribunal Penal Internacional, por serem baseadas quase que exclusi-
vamente no instrumento da cooperacao internacional, sdo pouco eficazes, ou,
até, ineficazes, o que levaria a crer que o Estatuto de Roma é uma legislacao
simbdlica.

4. ALEGITIMIDADE DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

O Tribunal Penal Internacional é constantemente questionado acerca de
sua legitimidade. As principais criticas constituem na questdo do TPI ser um
Tribunal com acdo focada, principalmente, na Africa e a fato de algumas das
principais poténcias mundiais ndo estarem presentes no Tribunal, uma vez que
nao ratificaram o Estatuto de Roma, como é o caso dos Estados Unidos, Russia,
China, India e Paquistdo. Além disso, os paises citados sdo alguns dos mais
populosos do mundo, e sua nédo participacdo no TPI faz com que 80% da po-
pulacdo mundial esteja fora da competéncia do Tribunal (VARELLA, 2012b,
p. 357).

Marcelo Varella (2012b, p. 358) expGe que:

Por sua posicdo hegemdnica nesse regime, os EUA, China, India e Paquistdo
mantém a posicéo mais confortavel de julgar eles mesmos, conforme seu direito
e conveniéncia, seus soldados que praticam crimes de guerra, a0 mesmo tempo
em que criam um arcabouco legal que legitima a exportacdo de valores e a¢Bes
em todo o mundo. Sob a 6tica do direito internacional, a falta de a¢des contra

paises desenvolvidos e a auséncia americana no sistema irradiam uma visao de
um direito imposto pelas principais poténcias aos paises mais pobres do planeta.

A auséncia desses paises gera um problema de grandes proporg¢des quanto
a legitimidade do TPI perante a comunidade internacional e em relagéo a atu-
acdo do Tribunal, e as persecucfes criminais constantemente dirigidas a naci-
onais de paises africanos levam a crer numa supremacia, ou até em um impe-
rialismo, de alguns paises sobre os paises africanos.

O principio elementar do Tribunal Penal Internacional é a complementa-
ridade. O predmbulo do Estatuto de Roma, além de seu artigo 1°, determina
que o Tribunal Penal Internacional sera complementar as jurisdicdes penais
nacionais, ou seja, a norma internacional sera complementar a norma de direito
interno (ICC, 1998, online). A complementaridade é uma das bases em que se
funda o TPI. O Estatuto dos tribunais ad hoc estabelecia que eles estavam
acima da jurisdicdo dos paises, ndo havendo, assim, complementaridade. O
Tribunal Penal Internacional trouxe essa inovagéo para o direito penal interna-
cional, como forma de ndo atacar a soberania dos paises. De acordo com esse
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principio, o Tribunal s6 pode agir se esgotados todos outros meios para que

aquele caso seja julgado internamente. Nao obstante,
O mecanismo teria, assim, como fundamento, a primazia da jurisdi¢do estatal
diante do caréater excepcional e complementar da jurisdi¢do do TPI: este dltimo
somente a exerceria em caso de patente incapacidade ou falta de disposicéo de
um Estado em abrir inquéritos ou instaurar processos relativos aos crimes elen-
cados no Estatuto de Roma. A atuacgdo do Tribunal ndo seria cabivel se o caso
fora ou estivesse sendo genuinamente investigado ou processado por um Estado
que tenha competéncia para fazé-lo. O processo judicial internacional somente
se viabilizaria na medida em que as institui¢des nacionais ora ndo quisessem,
ora ndo pudessem agir. Mas, diante da amplitude dos termos ‘incapacidade’ e
“falta de disposicdo’, seriam incorporados ao Estatuto parametros para reduzir o
grau de discricionariedade na aplicacdo pelo TPI dos referidos critérios (CAR-
DOSO, 2012, p. 44).

Mediante a incapacidade ou omissao do Estado em punir o individuo com
base na legislagdo interna, cabe ao Tribunal Penal Internacional a fungéo de
jurisdicdo adicional e complementar, conforme indica o artigo 17 do Estatuto
de Roma. O Brasil, por exemplo, tem previsdo de crime de genocidio no Co6-
digo Penal, mas ndo possui previsdes expressas no ordenamento juridico de
crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crimes de agressdo. Dessa
forma, caso algum brasileiro fosse acusado de ter cometido um desses crimes,
0 Brasil seria obrigado a entregéa-lo ao TPI para julgamento, por ndo estar apto
a fazé-lo. Contudo, é dificil definir quando o Estado ndo quer ou ndo pode agir
em determinada situacdo, fato este que gera problemas quanto a aplicacdo da
complementaridade.

O principio da complementariedade determina que o TPI sé atuard num
caso se tiverem sido esgotados todos 0s meios internos, e se o Estado ndo tiver
capacidade ou ndo quiser julgar aguele caso. Assim, é um meio complementar,
condicionado a acdo ou a omissdo do Estado. Como consequéncia, existe o
argumento de que as grandes poténcias teriam capacidade para julgar os casos
internamente, ndo tendo necessidade de serem levados ao TPI, enquanto 0s
paises africanos teriam mais necessidade de intervencéo do TPI por ndo terem
meios para julgar o caso de acordo com as normas internas (VARELLA,
2012b, p. 358). Esse argumento é usado para justificar o motivo do TPI atuar
quase que somente em paises africanos.

4.1. A legitimidade do Direito Internacional Penal

Outro fator relevante para o questionamento da legitimidade do TPI parte
de uma indagacdo geral sobre a legitimidade do Direito Internacional Penal.
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Assumir a existéncia de um Direito Internacional Penal pressupde que haja um
consenso da comunidade internacional sobre o que pode ser definido como
crime e 0os modos de puni¢do. Esse consenso, entretanto, como apontado por
David Luban (2010, p. 578), néo existe, uma vez que as no¢fes de crime va-
riam de acordo com o pais e sua cultura, ndo havendo uma uniformizacao,
mesmo entre os paises desenvolvidos. O autor afirma que:
For that reason, establishing a pure international criminal law of universal appli-
cation is a momentous and radical project, equivalent in its way to the early sec-
ularists’ deflationary view of state authority as manifestation of human rather
than divine will. We are not there yet. Not even the so-called ‘likeminded’ states
that promote the ICL project are heretical enough to reject the religion of sover-
eignty. For states to call other states ‘gods that failed’ is a Damoclean sword, for

they themselves are nothing more than gods that have not yet failed*. (LUBAN,
2010, p. 578)

Luban, portanto, ndo acredita que a sociedade internacional esteja num
nivel em que exista uma uniformidade de conceitos sobre normas, e por esse
motivo gque passa-se a questionar sobre a legitimidade da proposta de um Di-
reito Internacional Penal.

Em relagdo aos Tribunais Penais Internacionais, o autor reflete sobre os
mecanismos que esses Tribunais criaram para que 0s paises aceitassem sua
jurisdicdo. Sobre o TPI, ele fez a seguinte analise:

The ICC operates on a theory of delegated jurisdiction— that is, states parties
transfer to the ICC their own territorial and nationality jurisdiction over pure
international crimes. But it is far from obvious that criminal jurisdiction is some-
thing a state can legitimately delegate to whomever it chooses. If it can delegate
criminal jurisdiction to the 1CC, then why not to the Kansas City dog-catcher,
the World Chess Federation, or the Rolling Stones?? (LUBAN, 2010, p. 579)

Para provar seu ponto, o autor faz uma comparacdo extrema, dizendo que
a jurisdicdo criminal seria algo que um pais poderia delegar a qualquer pessoa,

1 Por esse motivo, estabelecer um direito penal internacional puro de aplicagéo universal é um projeto
momentaneo e radical, equivalente a sua maneira a visao dos primeiros secularistas sobre a autoridade
como uma manifestagdo humana ao invés de uma vontade divina. Nés ndo estamos |4 ainda. Nem
sequer os tdo chamados Estados com “mentes parecidas” que promovem o projeto do DPI séo heréti-
cos suficiente para rejeitar a religido da soberania. Para Estados chamarem outros Estados de “deuses
que falharam” é uma espada Damocleana, pois eles mesmos ndo sdo nada mais que deuses que nao
falharam ainda. (tradugdo livre)

20 TPI atua na teoria de uma jurisdicdo delegada, isto é, os Estados-parte transferem suas proprias
jurisdi¢des nacionais e territoriais sobre os puros crimes internacionais. Mas esta longe de 6bvio que
a jurisdicdo criminal é algo que um pais pode legitimamente delegar a quem escolher. Se pode delegar
a jurisdicéo criminal ao TPI, entdo por que ndo ao pegador de cées do Kansas, a Federagcdo Mundial
de Xadrez ou aos Rolling Stones? (traducéo livre)
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jaque o TPI funciona com base no principio de parte da vontade de um Estado
delegar a jurisdicdo de um caso ao Tribunal. Contudo, existem situacGes em
gue um Estado ndo tem a opcao de escolher se o TPI terd jurisdicdo sobre seu
caso.

O argumento mais relevante trazido pelo autor, contudo, discute como os
Tribunais Penais Internacionais seriam considerados legitimos. Ele acredita
que ndo sdo os organismos e forcas politicas criadoras dos Tribunais que ga-
rantem sua legitimidade, e sim o carater da justica dos procedimentos e das
decisbes, que concretizam a protecdo aos direitos humanos (LUBAN, 2010, p.
579).

De fato, a importancia e a legitimidade dos tribunais internacionais esta
ligada ao carater de justica trazido por suas decisdes e a concretiza¢do da pro-
tecdo aos direitos humanos. Os Tribunais Penais Internacionais ndo sdo apenas
um instrumento penalista, voltado para fins de punigéo de individuos, s&o or-
ganismos criados com o intuito de promover a protecao dos direitos humanos.

4.2. A cooperacao no Tribunal Penal Internacional e o impacto na sancéo

O fato de o Tribunal atuar de forma complementar faz com que seja ne-
cessaria uma cooperagdo entre 0s paises-membros e as operagdes do Tribunal.
A cooperagdo € um fator muito importante, mas problematico, porque ao
mesmo tempo que pode garantir a resolugdo de um caso, sua auséncia pode
fazer com que o caso falhe (IGWE, 2008, p. 307).

No caso de algum Estado-parte ndo cooperar com as operagdes do Tribu-
nal, a investigacdo como um todo pode ser prejudicada. A falta de cooperacéo
pode impedir a obtencao de provas, de evidéncias, de relatos de testemunhas e
de outras pegas fundamentais para o procedimento, além de garantir a impuni-
dade, caso um individuo ndo seja preso.

A violacdo do dever de cooperacdo, por mais que seja um ato extrema-
mente danoso as atividades do Tribunal, ndo possui sancao prevista no Estatuto
de Roma. Dessa forma, se um Estado-parte descumprir esse dever, nada acon-
tecera, condicionando o dever de cooperar apenas a vontade particular do Es-
tado. Essa lacuna presente no Estatuto gera diversos problemas procedimentais
e cria davidas acerca da eficacia do TPI.

A atuacdo do TPI também é baseada na cooperacdo do Estados-membros
notadamente quanto ao cumprimento de suas decisdes. Por essa razdo, a efeti-
vidade do Tribunal depende, em sua maioria, da cooperagdo dos paises que
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ratificaram o Estatuto de Roma. O TPI sofre com a dificuldade de ser um Tri-
bunal penal, uma vez gque o direito penal é caracterizado por sua natureza co-
ercitiva, e internacional, considerando que o direito internacional tem uma fra-
gilidade coercitiva (CARDOSO, 2012, p. 71).

E imprescindivel para o funcionamento do TPI que os Estados-membros
utilizem sua forca coercitiva dentro de seus territérios, de modo a colaborar
com as investigacOes necessarias, efetuando os mandados de priséo expedidos
pelo Tribunal e entregando seus nacionais ao 6rgdo. Ja foi mencionado anteri-
ormente que o TPI ndo possui forca policial prépria, o que faz com que, sem
essa cooperagdo, o TPI ndo consiga realizar investigacOes, efetivar mandados
de prisdo, interrogar testemunhas ou realizar outras diligéncias no processo.
Dessa forma, Elio Cardoso (2012, p. 72) menciona que, se ndo houver coope-
racao, as decisdes expedidas pelo Tribunal correm o risco de se tornarem in6-
cuas, ou seja, ineficientes.

Jodo Irineu de Resende Miranda (2010, p. 107), no mesmo sentido, afirma
que a efetividade da atuacdo do TPI esta condicionada a cooperagao dos paises-
membros, uma vez que a cooperagdo é uma figura necessaria para que o Tri-
bunal possa executar seus procedimentos. Em suas palavras:

A cooperagdo dos Estados condiciona a efetividade do procedimento judicial do
Tribunal Penal Internacional, sendo para ele uma necessidade. A obrigacéo de
cooperar de um Estado perante o Tribunal concretiza a aspira¢do a uma justica

penal internacional e, dessa forma, deve ser conciliada com a realidade da soci-
edade internacional.

Ademais, de acordo com o autor, o dever de cooperar, previsto no artigo
86 do Estatuto de Roma, é uma norma pouco eficaz, por ndo possuir san¢ao
imponha o cumprimento da obrigacdo (MIRANDA, 2010, p. 112), posicao
com a qual se concorda em parte.

Todavia, ndo é adequado afirmar que uma norma do Estatuto de Roma,
como o dever de cooperacao, é pouco eficaz apenas por ndo prever uma sancao,
tendo em vista o conceito de soft norm apresentado neste artigo. Como anali-
sado, o conceito de eficicia baseado somente na forca coercitiva da norma, por
meio de sanc¢do, foi superado.

Os argumentos teoricos e as doutrinas apresentadas neste artigo abordam
uma melhor justificativa para o fato do TPI ser pouco eficaz. Tendo como base
o conceito de legislacdo simbolica, é possivel enquadrar o TPI na categoria de
Tribunal-alibi, analogamente ao conceito de legislacao-alibi.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A partir dos argumentos expostos, verifica-se que a criagdo do Tribunal
Penal Internacional foi importante para o Direito Internacional Penal, repre-
sentando uma evolucgdo historica, desde as primeiras ideias de uma pretensao
punitiva mundial, passando pelo marco histérico mais relevante, que foi o Tri-
bunal de Nuremberg. Constata-se, portanto, que a sociedade internacional pre-
cisava de um Tribunal penal que fosse permanente, universal e imparcial, que
pudesse solucionar os problemas dos tribunais penais de excecao, e o TPl aten-
deu a essa finalidade, representando um modelo de Corte ideal.

Observa-se, em arremate, que o TPI possui uma estrutura peculiar, que foi
pensada em um formato que pudesse satisfazer toda a comunidade internacio-
nal, utilizando-se, principalmente, do principio da complementaridade. Ao fi-
nal da pesquisa, comprova-se que o principio da complementaridade era ne-
cessario para que 0s paises aceitassem a criagdo do TPI, uma vez que a impo-
sicdo da jurisdicdo internacional foi algo amplamente questionado em relagéo
aos tribunais ad hoc. Alerta-se, contudo, que a complementaridade, apesar de
em teoria ser um modelo ideal, uma vez que ndo afeta a soberania dos paises,
na pratica enfrenta dificuldades.

Ademais, constata-se que a eficicia para o Direito Internacional ndo pode
ser analisada nos mesmos moldes de que se verifica a eficacia em normas in-
ternas, por meio do modelo kelseniano. O conceito de eficacia que se baseia
na existéncia de san¢do para caso de descumprimento de uma norma nédo se
aplica para as leis internacionais. Entretanto, no caso do TPI, a norma que
prevé o dever de cooperacdo, por nao ter san¢do, € descumprida por grande
numero de paises, fato que compromete a atuacao do Tribunal em suas perse-
cucdes criminais.

A partir dai, conclui-se que é necessario levar em considera¢do o modelo
das soft norms, citado por Varella, em que se classificam a maioria das normas
internacionais. Os conceitos criados por Luhmann e por Marcelo Neves acerca
da eficacia sdo mais adequados para averiguar a eficacia no ambito do Direito
Internacional. Nesse sentido, verifica-se que o conceito de simbdlico, apontado
por Neves, é mais adequado para avaliar a eficacia relativa a normas interna-
cionais, levando em consideracgéo o funcionamento do TPI.

A cooperacdo foi a maneira encontrada de fazer com que um Tribunal
com pretensdo de atuar mundialmente pudesse funcionar, tendo em vista a au-
séncia de uma forca policial prdpria, e, por esse motivo, a cooperacao é um
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elemento fundamental para o funcionamento do TPIl. Comprova-se, todavia,
que por se apoiar quase completamente na cooperacao entre os Estados-parte,
o TPI fica incapacitado de agir quando os paises decidem ndo cooperar. A au-
séncia de sancdo para o descumprimento do dever de cooperar faz com que 0
cumprimento da norma fique a critério somente da vontade dos paises.

N&o obstante, verifica-se um problema ao se analisar a legitimidade do
TPI, relacionado com o fato do Tribunal focar sua atuagdo em paises africanos.
Reflete-se que o TPI tem a pretenséao de afirmar valores europeus ocidentais, e
esse seria 0 motivo da atuacao focada nos paises africanos.

Por fim, com base no modo de operacdo do TPI, enquadra-se a maneira
como o Tribunal se apresenta no conceito de legislagéo simbdlica, na categoria
legislagdo-alibi. Dessa forma, analogamente, conclui-se que o TPI possui ca-
racteristicas de confirmacdo de valores sociais e imposigdo de valores domi-
nantes (europeus e ocidentais) sobre um grupo subjugado (africano), podendo-
se afirmar que o TPI é um Tribunal-alibi. O TPI é ineficaz, mas sua ineficacia
ndo pode ser considerada nos moldes tradicionais positivistas, sendo ineficaz
numa perspectiva simbdlica.

Por mais que seja simbdlico, acredita-se que o TPI teve impactos positivos
no cenario internacional. Como foi estudado, o efeito simbdlico possui aspec-
tos positivos e o principal em relacdo TPI é o fato de o Tribunal representar o
fim da impunidade para graves crimes contra os direitos humanos. Apesar de
ndo ser normativamente e juridicamente eficaz, existe um impacto no cenério
politico mundial, além de servir de amparo para a populacio. E necessario, na
verdade, buscar implementar a eficacia normativa do tribunal, através de uma
legitimagdo do proprio teor dos crimes praticados, num contexto de didlogo
internacional, que ndo implique a imposi¢do de um Gnico padrdo de direitos
humanos para todo o planeta.
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