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RESUMO

A presente monografia analisa, sob uma perspectiva de género, as atuacdes dos Tribunais
Penais Internacionais para Ruanda e para a ex-Iugosldvia, criados sob os auspicios da ONU,
no intuito de processar e julgar as sérias violacdes cometidas ao Direito Humanitdrio
Internacional durante os barbaros conflitos armados que tomaram lugar nessas localidades, e
nos quais as mulheres a e criancas foram vitimadas de maneira hedionda e desproporcional.
Para tal investigacdo o trabalho constréi uma evolucao histérica da protecdo internacional aos
Direitos Humanos e do Direito Humanitdrio Internacional, iniciando pelo Pds-Segunda
Guerra, os Tribunais de Nuremberg e de Toquio, as Convengdes de Genebra de 1949, etc. Em
um segundo momento o trabalho se dedica a analisar o principal documento internacional
editado pela ONU voltado para a protecao das mulheres, a Convenc¢do e para a Eliminacao de
Todas as Formas de Discriminac¢io contra a Mulher, para entdo, por fim, realizar as analises
dos Tribunais de Ruanda e da Iugosldvia. A andlise dos tribunais visa entender se, apos
cinquenta anos de inicio da internacionalizacdo da protecdo aos Direitos Humanos, o Direito
Internacional foi capaz de elevar a rejeicdo a violéncia de género ao nivel de norma de jus

cogens, estabelecendo uma protecdo efetiva e vinculativa as mulheres.

Palavras-chave: Tribunal Internacional para Ruanda; Tribunal Internacional para a Iugoslavia;
Direitos Humanos; Violéncia de Género; Genocidio; Crimes contra a Humanidade; Crimes de

Guerra; Tratados Internacionais.



ABSTRACT

This monograph analyzes, under a gendered perspective, the performance of the International
Criminal Tribunals for Rwanda and for the former Yugoslavia, created under the auspices of
the UN, with the purpose of prosecuting and judging the serious violations perpetrated against
the International Humanitarian Law, during the barbaric armed conflicts that took place in
those places, and in which women and children were victimized in a hideous and
disproportional way. In order to achieve such an investigation, the work builds a historical
evolution of the international protection of the Human Rights and of the International
Humanitarian Law, beginning with the post-World War II, the Tribunals of Nuremberg and of
Tokyo, the Geneva Conventions of 1949, etc. In a second stage, the work devotes itself to
analyze the single most important international document edited by the UN regarding

the protection of women, The Convention for the Elimination of All Forms of Discrimination
against Women, and only after that it starts the analyses of Rwanda and the former
Yugoslavia Tribunals. The analyses of those Tribunals aims to understand if, after fifty years
from the starting point of the internationalization of the protection of Human Rights, the
International Law was able to raise the rejection of gender violence to the level of a jus

cogens norm, establishing an effective and binding protection to women.

Keywords: International Criminal Tribunal for Rwanda; International Criminal Tribunal for
the former Yugoslavia, Human Rights; Gender Violence; Genocide; Crimes against

Humanity; War Crimes; International Treaties.
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1 INTRODUCAO

A resili€éncia da nocdo de soberania nacional na comunidade internacional levou a
um entendimento, por parte de muitos Estados, que enxerga o Direito Internacional como um
sistema de regulacdo essencialmente voluntdrio, com algumas importantes excecdes, € claro.
Por vezes, a ideia geral, parece ser a de que os Estados podem escolher os principios de
Direito Internacional a que desejam (a que lhes € qtil) se vincular. Por esta 6tica, o Direito
Internacional, por comparacdo, acaba parecendo uma forma de Direito demasiadamente
negocidvel e politica.

Internamente ao discurso do Direito Internacional, no entanto, € possivel observar
a autoridade dos verdadeiros principios € normas de Direito Internacional como institutos
eminentemente distintos da politica. Enquanto a politica internacional, por exemplo, mantém-
se fortemente governada pela forca do poder econdmico e militar (que, por vezes, sdo O
mesmo), o Direito Internacional, de uma maneira geral, pugna por um discurso de justica e
equidade, o que, embora ndo exclusivamente, € mais eloquentemente verificado no campo da
protecdo internacional aos Direitos Humanos.

Nao € s6 o fato de, enquanto ciéncia juridica, definir-se como objetivo e racional,
que confere ao discurso de equidade e justica presente no Direito Internacional importancia
crucial para a concretizacdo de garantias e Direitos Humanos fundamentais mundo afora, mas
também, o fato de que o Direito Internacional inspira credibilidade universal. Apesar disso,
testemunha-se, nas ultimas décadas, especialmente apds a queda das Torres Gémeas em 11 de
setembro de 2001, uma espécie estagnacdo dos avancos relativos a efetiva protecdo
internacional aos Direitos Humanos, e em alguns campos, retrocessos de fato. No contexto
atual, as linguagens da politica, dos interesses nacionais e da seguranca nacional puseram os
principios fundamentais para longe do centro das discussdes entre governos. Deste modo é
que as dificuldades do Direito Internacional em conferir forca cogente a seus corpos,
jurisdicionais e legislativos, permanecem um desafio que precisa ser encarado com a méaxima
urgéncia. Importantes avancos foram conquistados, € verdade, mas hd ainda um longo
caminho pela frente.

A influéncia da politica e a mercantilizacio de direitos afeta, sobretudo, e em todo
mundo, as populacdes mais vulnerdveis e historicamente oprimidas, isto é, pobres, mulheres,
negros, criangas, velhos, LGBTT’s, etc. A abjeta desigualdade ainda existente entre homens e
mulheres, por exemplo, expressada de maneira vergonhosamente frequente na forma de

violéncia injusta e injustificada daqueles contra aquelas, &, por vezes, sustentada pelas
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proprias instituicdes e endossadas por Estados, quando o papel destes seria o de proteger com
especial atencdo os grupos mais vulnerdveis. Isto quando os Estados e institui¢des ndo
constituem, eles mesmos, os proprios violadores.

E, notadamente, nos periodos de conflitos armados que a violéncia de género
manifesta-se em sua faceta mais barbara e hedionda. Se estes conflitos trazem consigo
mazelas irrepardveis a todas as populagdes envolvidas, tais mazelas tem historicamente
atingido mulheres e meninas de maneira brutalmente desproporcional. Neste sentido é que, o
presente trabalho analisard o papel que a prote¢do internacional dos Direitos Humanos tem
tido na mitigacdo dos efeitos devastadores dos bérbaros crimes cometidos em escala
desproporcional durante conflitos armados contra mulheres e meninas, notadamente os crimes
de conotagdo sexual. A pergunta a ser respondida, portanto, é: o Direito Internacional tem
sido uma instancia normativa, cogente e vinculante eficaz no combate a violéncia de género?

Para tal objetivo € que inicia-se a andlise pela construcdo de um panorama dos
precedentes histéricos da moderna sistemdtica normativa de protecdo internacional dos
Direitos Humanos, dentre os quais inserem-se as normas de protecdo as mulheres. E assim
que iniciamos o trabalho de pesquisa bibliografica remontando a primeira metade do século
XX, quando ocorreram as duas grandes guerras do nosso tempo € como tais acontecimentos,
sobretudo o horripilante holocausto nazista, fizeram com o que a comunidade internacional
acordasse, ainda que de maneira demasiadamente tardia, para os riscos trazidos pela
inexisténcia de um sistema internacional de protecdo aos Direitos Humanos bem como a
nog¢do, supramencionada, e até entdo pacifica de absoluta soberania dos Estados. Neste ponto
abordam-se marcos como a criagao da ONU, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e,
no tocante ao Direito Humanitario e a defesa dos Direitos Humanos em conflitos armados, as
Convengoes de Genebra, reeditadas em 1949. O trabalho estabelece, ainda, uma anélise sob
uma perspectiva de género dos Tribunais Militares de Nuremberg e Tdoquio, criados com o
escopo de processar e julgar os crimes cometidos durante a Segunda Guerra Mundial, e
durante a qual, sabe-se, os crimes sexuais foram ostensivamente cometidos pelos oficiais de
ambos os lados.

No segundo capitulo o trabalho trata da continuagdo do processo de
internacionalizacdo da prote¢do aos Direitos Humanos na segunda metade do século XX.
Aborda, para isso, a assuncao de obrigacdes internacionais, no tocante ao combate interno das
violacdes de Direitos Humanos, através da adocdo de tratados, por parte dos Estados,
particularmente daqueles relativos a protecdo das mulheres. Para isso o trabalho aborda,

exemplificativamente, o principal documento internacional de protecdo as mulheres, qual seja,
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a Convenc¢do para a Erradicacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher,
analisando a profundidade da protecdo que o mesmo visa estabelecer, bem como, a
efetividade do mesmo enquanto instrumento vinculativo para os Estados signatdrios.

No terceiro capitulo, conclui-se a andlise, através da abordagem de um momento
histérico mais recente, mais precisamente, na década de 1990. O trabalho trata, nesta etapa, de
outros dois Tribunais Penais Internacionais ad hoc estabelecidos pela ONU para o
processamento de crimes cometidos em conflitos armados. Sao eles, o Tribunal Penal
Internacional para Ruanda, atinente ao genocidio ocorrido entre duas etnias rivais da
localidade africana, e o Tribunal para a ex-lugosldvia, estabelecido com vistas a processar e
julgar os crimes cometidos durante o conflito separatista e com cariter de limpeza étnica
ocorrido naquela regido. O trabalho, novamente, construird sua anélise sob uma perspectiva
de género, verificando, através de andlise das normas internacionais e da jurisprudéncia destes
Tribunais, como se deu o processamento e julgamento dos crimes fundados em género, bem
como, de que maneiras 0s marcos normativos internacionais de protecdo aos direitos humanos
colaboraram, empiricamente, para a punicao de tais crimes. Através de tal investigacdo busca-
se descobrir se, meio século apds o inicio do processo de internacionalizagdo da protecao aos
Direitos Humanos, o Direito Internacional tornou-se efetivamente uma instancia eficaz, em
algum grau, no combate a violéncia de gé€nero, apesar dos grandes desafios que, sabe-se,
ainda vigem. Mais especificamente, o Direito Internacional, a partir da internacionalizacio da
protecdo aos Direitos Humanos, foi capaz de fazer da violéncia de género uma violacdo do jus

cogens?
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2 A EMERGENCIA DAS QUESTOES DE GENERO NA AGENDA
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Para Norberto Bobbio, os direitos humanos teriam nascido como direitos naturais
universais, para posteriormente desenvolverem-se como direitos positivos particulares (na
medida em que cada constitui¢do incorpora Declaracdes de Direitos), para somente entao ter
sido possivel encontrar plena realiza¢do como direitos positivos universais. '

E neste sentido que aponta Piovesan, ao abordar a intensa polémica existente a
respeito do fundamento e natureza dos direitos humanos: seriam eles direitos naturais e inatos,
direitos positivos, direitos histéricos ou, ainda, direitos que derivam de determinado sistema
moral? > Embora seja este um questionamento que permanece vivo na contemporaneidade,
Piovesan defende a historicidade dos direitos humanos, tendo em vista o fato de que eles nao
nos sio dados, mas construidos, constituem uma invencao humana em constante processo de
construcao e reconstrucao.

Por importante que seja tal debate, a respeito do fundamento dos direitos
humanos, Bobbio® insiste que o principal problema dos direitos humanos ja ndo é o de
fundaments-los, mas sim, o de protege-los. E, para Piovesan, neste sentido que se ergue o
Direito Internacional dos Direitos Humanos, isto €, “para resguardar o valor da dignidade
humana, concebida como fundamento dos direitos humanos”. *

Dada a centralidade do tema da protecdo dos Direitos humanos, dentre os quais
insere-se o direito a igualdade intergéneros, ao qual delimita-se o escopo do presente trabalho,
faz-se premente a construcdo de um breve histérico da atual sistemdtica de protecdo
internacional de tais direitos, de modo a esclarecer, ao longo do trabalho, tanto os inegdveis

avangos alcancados, quanto as muitas caréncias ainda por serem supridas.

'BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,1992. p. 30.

2 PIOVESAN, Fldvia. Direitos Humanos e o Direito Internacional Constitucional. 14* ed. SFo Paulo: Saraiva,
2013. p. 181.

> BOBBIO, Norberto. op. cit. p. 25.

* PIOVESAN, Flavia., op. cit., p. 182-182;
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2.1 Os precedentes histéricos da moderna sistematica de protecao internacional dos

Direitos Humanos

Para Piovesan, o Direito Humanitdrio, a Liga das Nagdes e a Organizacio
Internacional do Trabalho constituem os primeiros marcos do processo de internacionalizagdo

dos Direitos Humanos. > A saber:

O Direito Humanitdrio, a Liga das Nacdes e a Organizacdo Internacional do
Trabalho situam-se como os primeiros marcos do processo de internacionalizag¢do
dos direitos humanos. Como se verd, para que os direitos humanos se
internacionalizassem, foi necessario redefinir o dmbito e o alcance do tradicional
conceito de soberania estatal, a fim de permitir o advento dos direitos humanos
como questdo de legitimo interesse internacional.

Ainda segundo Piovesan, foi necessdrio também que se procedesse a uma
redefinicdo do status do individuo no ambito do cendrio internacional, para aquele se tornasse
um verdadeiro sujeito de Direito Internacional.

Thomas Buergenthal define o Direito Humanitdrio como “o ramo dos direitos
humanos que se aplica aos conflitos armados internacionais e, em determinadas circunstincias
aos conflitos armados nacionais”. ® Desta forma deixa o direito humanitdrio estabelecido
como o componente de direitos humanos da lei da guerra.

Trata-se, portanto, do Direito aplicado em hipétese de guerra, com vistas a fixacao
de limites a atuacdo do Estado e a assegurar a observancia de direitos fundamentais. Tal
protecdo humanitaria destina-se aos militares fora dos postos de combate por ferimentos,
doencas, ndufragos e prisioneiros, € a populacdes civis. Desta forma, ao considerar situagoes
de extrema gravidade, o Direito Humanitdrio impds a regulamentac¢ao juridica do emprego da
violéncia em um nivel internacional, constituindo a primeira expressao de que existem limites
no plano internacional a liberdade e autonomia dos Estados. Mesmo na situacio de conflito
armado.

Correlativamente, ainda na esteira da relativizagdo da soberania estatal, esteve a
Liga das Nagdes. Criada apés a Primeira Guerra Mundial, teve como finalidade primordial a
promocao da cooperacdo, paz e seguranca internacional o que fez ao condenar as agressdes
externas contra a integridade territorial e a independéncia politica de seus membros. Seu

documento principal, a Convengdo da Liga das Nacdes de 1920, continha previsdes genéricas

> PIOVESAN, Flavia. op. cit., p.183
® BUERGENTHAL, Tomas. International Human Rights. Minessota: West Publishing, 1988. p. 14
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relativas aos direitos humanos, inclusive ja acenando para uma preocupagdo com a defesa
especifica das minorias, entre as quais ja incluiam-se mulheres e criancas.

A esse respeito:

[... A Convengdo da Liga das Nacgdes, de 1920, continha previsdes genéricas
relativas aos direitos humanos, destacando-se as voltadas ao mandate system of the
League, ao sistema das minorias, e aos pardmetros internacionais do direito ao
trabalho — pelo qual os Estados se comprometiam a assegurar condicdes justas e
dignas de trabalho para homens, mulheres e criancas. Esses dispositivos
representavam um limite a concep¢do de soberania estatal absoluta, na medida em
que a Convencdo da Liga estabelecia sangdes econdmicas a serem impostas pela
comunidade internacional contra os Estados que violassem suas obrigacdes.®

Vé-se, portanto que, da mesma forma que o Direito Humanitdrio desde seu
advento, vem promovendo, também a criacdo da Liga das Nacgdes vem para operar uma
redefini¢do da no¢@o de soberania absoluta do Estado, a qual passou a incorporar em seu bojo
conceitual, desta feita ampliado, compromissos e obrigagdes de alcance internacional no que
diz respeito aos direitos humanos. Relativizou-se a soberania, outrora absoluta.

Piovesan’ elenca, ainda, outro elemento que vem a coadunar com o advento da
Liga das Nagdes e o do Direito Humanitério no referido processo, a saber, o de relativizagdao
da soberania dos Estados em prol da defesa dos direitos humanos, foi justamente a criacdo da
Organizacdo Mundial do Trabalho. A OIT teve sua criacdo logo apds a Primeira Guerra
Mundial, e tinha por finalidade a promocdo de padrdes internacionais de condicdes de

. 10
trabalho e bem-estar. A esse respeito, Cassesse:

Imediatamente apds a Primeira Guerra Mundial, a Organizacio Mundial do
Trabalho foi criada e um de seus objetivos foi o de regular a condigdo dos
trabalhadores no Ambito mundial. Os Estados foram encorajados a nio apenas
elaborar e aceitar as Convengdes internacionais (relativas a igualdade de
remuneragdo no emprego para mulheres e menores, a jornada de trabalho noturno, a
liberdade de associagdo, dentre outras), mas também a cumprir estas novas
obrigacdes internacionais.

Resta evidente, portanto que, a sua maneira, a Organizacdo Internacional do
Trabalho também, a exemplo da Liga das Nagdes e do Direito Humanitario, cumpriu o seu
papel no processo de internacionalizagdo dos direitos humanos, através da relativizacdo da
soberania dos Estados.

Tais adventos marcam o fim de uma era, na qual, a ndo ser excepcionalmente, o

Direito Internacional limitava-se a regular as relacdes entre Estados no ambito estritamente

" PIOVESAN, op. cit., p. 184.

$ PIOVESAN, op. cit., p. 185.

° Idem.

' CASSESSE, Antonio. Human Rights in a changing world. Philadelphia: Temple University Press, 1999..p.
172.



16

governamental. Através desses institutos, finalmente abandonou-se a defesa exclusiva de
arranjos € concessdes reciprocos entre os Estados e passou-se efetivar obrigacdes
internacionais garantidas ou implementadas coletivamente, cuja natureza excedia os interesses
exclusivos dos Estados contratantes.'! Por fim, rompe-se com o conceito tradicional de
Direito Internacional, cujo dnico sujeito era, até entdo, o Estado. Agora também o sdo os
individuos. H4, ainda, outro rompimento. A ji mencionada relativizacdo da soberania
nacional, ja que agora s@o admitidas intervencdes no plano nacional, em prol da protecdo dos
direitos humanos.

. . 12
Sobre isso, as palavras de Piovesan “:

Prenuncia-se o fim da era em que a forma pela qual o Estado tratava seus nacionais
era concebida como um problema de jurisdicio doméstica, restrito ao dominio
reservado do Estado, decorréncia de sua soberania, autonomia e liberdade. Aos
poucos, emerge a ideia de que o individuo é ndo apenas objeto, mas também sujeito
de Direito Internacional.

A referida autora aponta, ainda, para os desdobramentos de natureza mais pratica
de tais mudancas. A exemplo daqueles, cita o inicio da consolida¢do da capacidade processual
internacional dos individuos e da noc¢do de que os direitos humanos ndo se limitam mais a
exclusiva jurisdicdo doméstica, doravante constituindo matéria de legitimo interesse

. . 13
internacional.

2.2 As questoes de género no pos-Segunda Guerra: os Tribunais de Nuremberg e de

Toéquio

O holocausto nazista teve o conddo de impressionar toda a comunidade
internacional, que se chocou perante as barbaridades perpetradas nos campos de concentragao.
No contexto do pds-guerra, coube aos Aliados, grupo das nagdes vencedoras, o julgamento
dos crimes de guerra perpetrados pelos paises do Eixo.

Sobre o nazismo como propulsor da internacionaliza¢do dos Direitos Humanos, a

.o . 14
visdo de Piovesan :

A internacionalizacdo dos Direitos Humanos constitui, assim, um movimento
extremamente recente na histéria, que surgiu a partir do pds-guerra, como resposta
as atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo. Apresentando o Estado
como o grande violador de direitos humanos, a Era Hitler foi marcada pela 16gica da
destruicdo e da descartabilidade da pessoa humana, o que resultou no exterminio de
onze milhdes de pessoas. O legado do nazismo foi condicionar a titularidade de

" PIOVESAN, op. cit., p. 186.
"2 Idem, p. 188.

5 Idem.

' Idem, p. 190.
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direitos, ou seja, a condicao de sujeito de direitos, a pertinéncia a determinada raga —
araga pura ariana.

Correlata € a visdo de Thomas Buergenthal: “O moderno Direito Internacional dos
Direitos Humanos ¢ um fendmeno do pds-guerra. Seu desenvolvimento pode ser atribuido as
monstruosas violagdes de direitos humanos da era Hitler e a crenca de que parte dessas
violagdes poderia ser prevenida se um efetivo sistema de prote¢do internacional de direitos
humanos existisse”. >

Na mesma medida em que a barbdrie institucionalizada pelo totalitarismo
significou uma ruptura do paradigma dos direitos humanos, por ter representado a absoluta
negacdo do valor da pessoa humana como valor fonte do direito, apds o fim da guerra,
emergiu a necessidade premente de reconstru¢do dos direitos humanos, como referencial e
paradigma ético que promovesse o matrimonio entre o direito e a moral, de forma que fossem
aqueles os norteadores éticos da nova ordem internacional contemporanea. Desta forma & que
nasce a certeza de que a protecdo dos direitos humanos ndo deveria se reduzir ao ambito
doméstico de um Estado, mas deveria ser encarado como problema de relevancia
internacional e tema prioritério.'®

Contemporaneamente a tal processo, a doutrina em defesa de uma soberania
ilimitada passou a ser crescentemente atacada, durante o século XX, principalmente depois de
divulgada extensdo das barbaridades cometidas pelos nazistas contra os judeus. Entendeu-se,
portanto, que a soberania estatal ndo € um principio absoluto. Neste contexto os Direitos
Humanos surgem como uma legitima preocupacdo internacional apds o fim da Segunda
Guerra Mundial. Se antes, nas origens dessa mudanga se encontravam o Direito Humanitério,
a Liga das Nagdes e a Organizacdo Internacional do Trabalho, agora, no processo de
consolidacdo, durante o pos-Segunda Guerra, posicionam-se a criagdo das Nacdes Unidas e a
adoc¢do da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos pela Assembléia Geral da ONU, em
1948. Era o fim da méxima de que king can do no wrong."”

O problema era, segundo apontam Richard Pierre Claude e Burns H. Weston'®,
que alguns paises ainda insistiam, como insistem ainda hodiernamente, que seria um ato de
inapropriada interferéncia um Estado criticar a prética de direitos humanos do outro. Tal

argumento baseia-se no art. 2°, 7, da Carta das Na¢des Unidas. A saber:

"> BUERGENTHAL, Tomas., op. cit., p. 17

'® PIOVESAN, Flavia. op. cit., p. 191.

7.0 rei néo faz nada errado. (tradug@o nossa).

18 CLAUDE, Richard Pierre; WESTON, Burns H. Human Rights in the World Community: Issues and Action.
Revisdo: Rebecca M. M. Wallace. Human Rights Quarterly, v. 29, n. 4, nov., 2007, p. 1129-1131. The Johns
Hopkins University Press. Disponivel em: http://www.jstor.org/stable/20072839. Acesso em: 20 ago. 2014.
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Art. 2°[...]

7. Nenhuma disposi¢do da presente Carta autorizard as Na¢des Unidas a intervir em
assuntos que dependam essencialmente da jurisdi¢do interna de qualquer Estado, ou
obrigard os membros a submeterem tais assuntos a uma solucdo, nos termos da
presente Carta; este principio, porém, nio prejudicard a aplicacdo das medidas
coercitivas constantes do capitulo VII. (ONU, 1945)

Muitos Estados usam este dispositivo para invocar a doutrina da soberania estatal
e o principio da ndo intervengdo, especialmente quando se encontram na posi¢do defensiva
com relagio as suas obrigacdes internacionais concernentes aos Direitos Humanos. E
justamente esse forte e agressivo nacionalismo que representa um obstdculo a ideia de que a
comunidade internacional deve respeitar os parametros de legalidade. Como exemplos,
podemos citar Uganda, Ird, Paraguai, Roménia e muitos outros.

E neste contexto, o do pés Segunda Guerra, que emerge o Tribunal de Nuremberg
o qual, entre os anos de 1945 e 1946, significou um poderoso impulso a0 movimento de
internacionalizagdo dos direitos humanos. Ao fim da guerra, e apds intensos debates acerca de
qual seria a melhor maneira de responsabilizar os alemaes pela guerra e pelos barbaros abusos
do periodo, ficou decidido que se convocaria um Tribunal Penal Internacional.

O Tribunal Militar Internacional, também conhecido como Tribunal de
Nuremberg, visou processar e julgar os lideres politicos e militares da Alemanha Nazista por
seus crimes e pelos crimes cometidos sob o seu comando durante o conflito. O Acordo de
Londres foi o documento responsédvel por conferir ao tribunal jurisdicdo para que processasse
e julgasse crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crimes contra a paz '°. Além disso,
fixou a composi¢do do Tribunal e seus procedimentos basicos.

L1 20
Na analise de Devens™:

Foi necessario que a humanidade sofresse os massacres da Segunda Guerra Mundial,
para que a consciéncia sobre a importincia de ndo se deixar impunes 0s Criminosos
de guerra se tornasse possivel. No entanto, foram as atrocidades cometidas pelo
regime do III Reich na Segunda Guerra Mundial que levaram a concretizacdo da
instituicdo de um mecanismo competente para a punicdo dos individuos
responsaveis por essas violagcdes. Desta forma foi instaurado o Tribunal Penal
Militar de Nuremberg.

Foi através da assinatura da chamada Declaracdo de Moscou, por representantes

dos Estados Unidos, Inglaterra e Unido Soviética, em 1° de Novembro de 1943 que

' LIPPI, Camila S. A evolucdo histérica do tratamento de questdes de género pelo Direito Internacional Penal e
pelo Direito Humanitario. RFD — Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Rio de Janeiro, V. 2, n. 24, 62-
74, 2013, p. 3. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/4919/6384.
Acesso em 20 ago. 2014.

** DEVENS, Gisele. O Tribunal de Nuremberg: marco nas relagdes politicas e juridicas do século XX.
Novembro 2004. 65 p. Monografia. Universidade do Vale do Itajai. Sao José, SC, novembro de 2014.
Disponivel em:  http://www.dhnet.org.br/direitos/nuremberg/mono_devens_tribunal_nuremberg_marco.pdf.
Acesso em: 22 ago. 2014.
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estabeleceu-se 0 marco inicial para o estabelecimento do Tribunal de Nuremberg. De acordo
com o proprio texto da declaragdo, citado por Devens®', os paises aliados ja haviam recebido
“provas concretas sobre os atos de violéncia e crueldade, assassinatos em massa e execugdes
de pessoas inocentes, cometidos pelas tropas hitlerianas nos paises que dominaram e de onde
estdo sendo expulsas atualmente”.

O Tribunal de Nuremberg foi relevante, inclusive, na discussdo a respeito das
fontes informadoras do Direito Internacional. > Acontece que, como informa o artigo 38 do
Estatuto da Corte Internacional de Justi¢a — visto aqui como evidencia de uma prética geral e
comum aceita como lei — é, sim, fonte do Direito Internacional, tanto quanto os tratados
internacionais, as decisdes judiciais, a doutrina e os principios gerais de direito reconhecidos
pelas nagdes “civilizadas”. E, de fato, e de maneira inédita no Direito Internacional até entdo,
o Tribunal de Nuremberg aplicou, fundamentalmente o costume internacional para a
condenacdo criminal de individuos envolvidos na pritica de crime contra a paz, crime de
guerra e crime contra a humanidade.

E importante ressaltar que, 2 época, houve muita polémica no que tange as
condenacdes de Nuremberg. Principalmente no que diz respeito ao argumento de que os
nazistas estariam sendo condenados por atos que constituiam crimes a época do cometimento.
Nesse aspecto, no entanto, mesmo Hans Kelsen, critico de vérios aspectos relativos ao
Tribunal, reconheceu ndo ser valido o principio da irretroabilidade da lei penal no ambito do
Direito Internacional. >

Grande foi, portanto, o significado do Tribunal de Nuremberg para o processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos porque ndo apenas consolidou a ideia de limitagao
da soberania nacional, como reconheceu que os individuos t€ém direitos protegidos pelo
Direito Internacional. Sinaliza-se, assim, uma mudanca no tratamento dispensado aos Direitos
Humanos, que a partir de entdo, ndo poderia mais ser tratado como matéria exclusiva de
jurisdicdo interna.

Se formalmente os avangos em prol do reconhecimento dos Direitos Humanos
como matéria de interesse internacional foram grandes, materialmente ainda havia (e ha)

muito avangar. Segundo Chappel, as normas juridicas internacionais criadas nesse periodo,

influenciadas por esse conflito, encerravam um teor eminentemente androcéntrico, nao

*' DEVENS, Gisele., op. cit., p. 27.

> PIOVESAN, op. cit., p. 194-197

» KELSEN, Hans. Will the judgment in the Nuremberg trial constitute a precedent in international law? The
international law  quarterly. New York, . 1, n 2, 1947. Disponivel  em:
http://heinonline.org/HOL/LandingPage?collection.journals/intlql. Acesso em: 15 set. 2014.
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levando em consideracao as necessidades das mulheres ou, simplesmente, baseando-se em um
esteredtipo sobre as mesmas.”* Para Lippi, tais normas compatibilizavam-se, também, com o
conceito estabelecido por Chappel para o patriarcalismo, qual seja, uma forma de poder usada
para subjugar e oprimir mulheres e colocd-las em uma posicdo de inferioridade em relagdo

P . ~ . 2
aos homens na esfera puablica. Correlativamente, expde Askin:>

Homens, mulheres e criangas foram igualmente massacrados, torturados, deixados
famintos, e submetidos a trabalhos forcados. Em adicdo a esses crimes, incontdveis
mulheres e meninas foram marcadas por estupros, escraviddo sexual e outras formas
de violéncia sexual e perseguicdo. [...] No estabelecimento dos Tribunais Militares
Internacionais de Nuremberg (IMT) e Téquio (IMTFE), para o processamento de
lideres pelos crimes contra a paz, crimes de guerra, e crimes contra a humanidade,
ambos os tribunais focaram, principalmente naquilo que era considerado o crime
“supremo”: crimes contra a paz. Em parte por causa do fogo dos julgamentos
naqueles responsdveis por ocasionar a guerra agressiva, a violéncia sexual foi
amplamente ignorada.

Jocelyn Campanaro 26promove severas criticas a Nuremberg, sobretudo, a Carta
de Londres por ter negligenciado a necessidade de expressamente mencionar “estupro” ou
“abusos sexuais” em seu texto, apesar da existéncia de extensa evidéncia do uso de estupro
como tortura, de prostituicdo, esterilizacdo e aborto for¢cados, mutilacdo sexual e uma gama de
outros crimes de carater sexual. Lippi ressalta, ainda, a auséncia da perseguicdo por motivos
de orientacdo sexual figurando entre os crimes contra a humanidade, os quais somente
abarcavam as persegui¢cOes baseadas em razdes politicas, religiosas e raciais.

Os crimes fixados sob a jurisdicdo do Tribunal de Nuremberg pelo Acordo de
Londres figuram no artigo 6° do mesmo.?’ So eles: a) crimes contra a paz (planejar, preparar,
incitar ou contribuir para a guerra de agressdo ou para a guerra, em violacao aos tratados e
acordos internacionais, ou participar de plano comum ou conspiracdo para a realizacdo das
referidas acdes); b) crimes de guerra (violagdes ao direito e ao direito costumeiro da guerra;
tais violagdes devem incluir — mas ndo serem limitadas a — assassinato, tratamento cruel,
deportacdo de populagdes civis que estejam ou ndo em territorios ocupados, para trabalho
escravo ou para qualquer outro propdsito, assassinato ou tratamento cruel de prisioneiros de
guerra ou de pessoas em alto-mar, assassinato de reféns, saques a propriedade publica ou

privada, destruicdo de vilas ou cidades, devastacao injustificada por ordem militar); c) crimes

* CHAPPEL, Louise. Contesting Women’s Rights: Charting the Emergence of a Transnational Conservative
Counter-network. Global Civil Society, Vol. 20, No. 4, October, 2006, p. 491-520.

» ASKIN, Kelly D. Prosecuting Wartime Rape and Other Gender-Related Crimes under International Law:
Extraordinary Advances, Enduring Obstacles, 21 Berkeley Journal of International Law. 288 (2003), p. 288.
% CAMPANARO, Jocelyn. “Women, war, and international law: The historical treatment of gender-based war
crimes”. In: Georgetown Law Journal, August 2001. Disponivel em:
http://findarticles.com/p/articles/mi_qa3805/is_200108/ai_n8972398/print. Acesso em: dia 14 set de 2014.

*’ PIOVESAN, Flévia., op. cit., p. 193.
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contra a humanidade (assassinato, exterminio, escraviddo, deportagdo ou outro ato desumano
cometido contra a populacdo civil, antes ou durante a guerra, ou perseguicdoes baseadas em
critérios raciais, politicos e religiosos, para a execucdo de crime ou em conexdo com crime de
jurisdicao do Tribunal, independentemente se em violagdo ou ndo ao direito doméstico de
determinado pais em que foi perpetrado.

Da leitura do texto legal acima exposto € possivel identificar diversas brechas que
teriam tornado possivel o processamento e julgamento dos crimes de cardter sexual cometidos
pelos nazistas. Na alinea “b”, quando da defini¢ao das violagdes do direito costumeiro da
guerra o texto afirma, de maneira expressa, que tais violagcdes devem incluir, mas ndo serem
limitadas as categorias citadas. Correlativamente, o estupro e a perseguicdo baseada em
orientagdo sexual podem ser entendidas como atos desumanos cometidos contra populacio
civil ou como devastacdo ndo justificada por ordem militar, presentes nas alineas “c” e “b”
respectivamente. >°

Campanaro conclui afirmando que, apesar das brechas, as acusacdes levadas a
cabo perante o Tribunal de Nuremberg, pareciam simplesmente ignorar os abusos sexuais € a
perseguicdo fundada em orientagdo sexual. %% Falha essa que, além de ignorar o sofrimento de
dezenas de milhares de pessoas, perpetuou a nocdo equivocada e incomensuravelmente
prejudicial de que tais crimes ndo sdo tdo graves quanto 0s outros.

No mesmo sentido manifesta-se Askin, que ao analisar os marcos normativos do
Direito Humanitério Internacional, bem como as cole¢des dos registros dos julgamentos dos

tribunais internacionais, constata:

O conjunto de quarenta e dois volumes das transcrigdes do julgamento de
Nuremberg contém um indice de 732 paginas. Nem a palavra “estupro” nem a
palavra “mulher” estdo incluidas em algum dos titulos ou subtitulos desse indice,
apesar do fato de que os crimes de violéncia sexual cometidos contra mulheres

. . ~ 30
foram extensivamente documentados nos transcritos. (Tradugdo nossa)

Apenas de maneira implicita os crimes sexuais receberam atengdo do Tribunal de
Nuremberg. Nos procedimentos pds-guerra levados a cabo em Nuremberg, na Alemanha,
contra vinte e dois lideres nazistas, o julgamento falhou em incluir quaisquer formas de
violéncia sexual e apesar da extensa documentagdo a respeito das préticas sexualmente
violentas contra mulheres e meninas, tais crimes nao foram processados. Embora nao

explicitamente, porém, o crimes relacionados ao género foram sim incluidos nos julgamentos,

* LIPPI, Camila S. op. cit., p. 5.
* CAMPANARO, Jocelyn., op. cit.
** ASKIN, Kelly D. op.cit., p. 295.
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mas somente como evidencias das atrocidades que estavam sendo processadas no dmbito do

tribunal.>' A saber:

Muitas mulheres e meninas, ainda adolescentes, foram separadas do resto dos presos
e trancadas em celas separadas, onde as infelizes criaturas foram sujeitas a
particularmente revoltantes formas de tortura. Elas foram estupradas, seus seios
cortados fora... [...]32

Mulheres foram sujeitadas ao mesmo tratamento que homens. A dor fisica, o
sadismo dos torturadores adicionou uma agonia moral, especialmente mortificante
para uma mulher ou para uma jovem garota, de ser despida nua por seus
torturadores. Gravidez ndo as livrava dos maus-tratos. Quando a brutalidade
ocasionava um aborto, elas eram abandonadas sem quaisquer cuidados, expostas a
todos os perigos e complicagdes desses abortos criminosos.™

No caso do Tribunal ad hoc criado para processar e julgar os crimes cometidos
pelos japoneses durante a Segunda Guerra Mundial, os crimes sexuais foram igualmente
negligenciados. O Tribunal Militar Internacional do Extremo Oriente, também conhecido
como Tribunal de Téquio, foi instituido pela Carta de Téquio, a qual, por sua vez, ndo difere
muito da Carta de Londres no que diz respeito ao tratamento dispensado aos crimes sexuais.

Apesar disso, € verdade que, o comandante Tomoyuki Yamashita foi considerado
culpado por crimes de guerra, entre eles tortura, estupro e assassinato em massa de
populacdes civis habitantes das Filipinas. O mencionado comandante foi condenado, é
importante notar, ndo por crimes cometidos por ele mesmo, mas sim pelas tropas sob seu
comando. Abriu-se, entdo, um precedente para que comandantes fossem responsabilizados
por condutas que eles falharam em prevenir e/ou punir, sobre as quais eles estavam ou deviam
estar cientes.”

O Tribunal de Toquio falhou extensamente, no entanto em punir uma pratica
muito comum naquele periodo, qual seja, a do sistema de mulheres de conforto. Cerca de
duzentas mil mulheres de origem ndo japonesa, habitantes dos territérios ocupados pelo
Japdo, eram levadas a “estacdes de conforto”, que constituiam locais onde eram estupradas e
submetidas a trabalhos domésticos forcados para as tropas japonesas. Tal sistema somente se
tornou de conhecimento publico a partir da década de 1990, quando algumas das
sobreviventes tornaram suas estorias publicas. Apesar disso, o sistema ndo era desconhecido a

época nem pelas autoridades japonesas, nem pelos Aliados, ja que militares das mais altas

3ITRIAL OF THE MAJOR WAR CRIMINALS BEFORE THE INTERNATIONAL MILITARY TRIBUNAL,
14 Nov. 1945 a 1 Out. 1946. (1947) Disponivel em: http://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/NT_Vol-I.pdf.
Acesso em: 27 ago. 2014.

*2 Idem, vol. 7, transcricdo p. 494.

> Idem, vol. 6, transcrigdo p. 170.
* CAMPANARQO, Jocelyn. op. cit.
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patentes estavam envolvidos na implantacdo do sistema que contava, alids, com a permissao e
promogdo do Ministério da Guerra Japonés.* (MORRIS, 2003 apud LIPPI, 2008)

A respeito do papel nuclear que os crimes sexuais desempenharam na guerra,
ainda em pleno século XX, sobretudo na Segunda Guerra Mundial, manifesta-se Askin (2003,
p- 297-298):

Evidencias indicam que os crimes de estupro sdo cada vez mais cometidos de forma
sistemdtica e estratégica, de maneira que aquela violéncia sexual se torne uma parte
central e fundamental do ataque contra um grupo oponente. Indiscutivelmente,
estupro e outras formas de violéncia sexual sdo usadas como armas de guerra. Em
alguns casos, como a escravizacdo sexual de cerca de 200.000 das mulheres
conhecidas como “mulheres de conforto” durante a Segunda Guerra Mundial pelo
exército Japonés, a violéncia sexual assume um papel nuclear no maquindrio da
guerra, tanto que, o pessoal militar direciona mulheres e meninas para, conveniente e
eficientemente, servirem os soldados homens e para melhorar sua moral. Assim, ao
invés de ser uma arma usada para atacar o lado oposto, a violéncia sexual é usada
como parte do maquindrio de guerra, como combustivel para os soldados
combatentes.

Também no Tribunal de Téquio, Askin (2003, p. 295) apurou a negligéncia dos

julgamentos para com os crimes de violéncia sexual cometidos contra mulheres. A saber:

Nos cinco indices suplementares do conjunto de vinte e dois volumes documentando
o julgamento de Toéquio, o termo “estupro” ¢ incluido apenas sob o titulo
“atrocidades”. Mesmo ai, conta com a citagdo de meras quatro referéncias,
representando uma minudscula por¢do do nimero de vezes que estupros e outras
formas de violéncia sexual foram incluidos entre as transcrigdes do Tribunal Militar
Internacional do Extremo Oriente.

Para Askin, embora os julgamentos do Tribunal de Téquio tenham expressamente
processado os crimes de estupro, eles o fizeram somente até certo limite e em conjuncdo a
uma gama de outros crimes’®. Tal qual o de Nuremberg, o Tribunal de Téquio ndo enumerou
especificamente nenhum crime sexual. Havia, no entanto, no Inquérito de Téquio, alegacdes
relativas a crimes de género. O julgamento ‘“caracterizou o estupro de mulheres civis e
profissionais médicas como “tratamento desumano”, “maus-tratos” e “falha em respeitar a
honra familiar e direitos” e processou esses crimes sob a provisdo de “Crimes de Guerra
Convencionais” no julgamento.

Dentre os motivos para o ndo tratamento do sistema de mulheres de conforto pelo
Tribunal de Téquio, Morris aponta o fato de que ndo havia mulheres da nacionalidade dos

paises Aliados entre as vitimas, bem como o fato de que os proprios Aliados haviam utilizado

35 MORRIS, Narelle. Review of TANAKA, Yuki, Japan's Comfort Women: Sexual Slavery and Prostitution
During World War II and the US Occupation. In: Intersections: Gender, History and Culture in the Asian
Context, v. 9, ago., 2003. Disponivel em: http://intersections.anu.edu.au/. Acesso em 27 ago. 2014.

% ASKIN, Kelly D. op. cit., p. 302.
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praticas muito semelhantes as do sistema de mulheres de conforto durante a guerra,

. . . . 37
frequentemente conhecidas e encobertas pelas autoridades nacionais.’

2.3 As questoes de género no pos-Segunda Guerra: as Convengdes de Genebra de 1949

A Convengdo de Genebra de 1864, pela melhoria das condi¢des dos feridos nos
exércitos, ja havia sido revisada em outras duas ocasides posteriores, em 1906 e em 1929,
nenhuma das quais estd em vigor atualmente. Isso porque, em resposta ao massacre
sistemdtico de milhdes de civis durante a Segunda Guerra Mundial, as Convencdes de
Genebra originais terminaram por serem consideradas inadequadas. Foram, portanto,
emendadas em 1949, resultando em quatro convencdes, a quarta das quais se dedica a
protecdo de civis durante periodos de guerra.

As quatro convencdes debrucam-se sobre a determinacdo de normas a respeito do
tratamento de certos individuos envolvidos em conflitos beligerantes, quais sejam, os feridos,
os doentes e os ndufragos, além dos civis e prisioneiros de guerra durante conflitos armados.
Tais Convengdes por sua vez foram aditadas por dois protocolos adicionais em 1977, um dos
quais direcionava-se a conflitos armados internacionais e o outro a conflitos nao-
internacionais.”®

Askin indica que apena um artigo nas quatro Convengdes de Genebra de 1949, e
um em cada um dos posteriores protocolos adicionais proibe de maneira explicita o estupro e
a prostituicao forcada. O artigo 27 da supramencionada Quarta Convencao de Genebra, que

aborda a protecdo a populacao civil em tempos de guerra, prescreve:

Pessoas protegidas tem o direito, em todas as circunstancias, ao respeito as suas
pessoas, sua honra, seus direitos familiares, convicgdes e praticas religiosas e seus
habitos e costumes. Devem ser tratados sempre de maneira humana e devem ser
protegidos especialmente contra todos os atos de violéncia ou ameagas nesse sentido
e contra a curiosidade ptiblica. Mulheres devem ser especialmente protegidas contra
qualquer ataque a sua honra, em particular, contra o estupro, prostituicao for¢ada ou
qualquer forma de abordagem indecente.®

De maneira semelhante o artigo 76 (1) do Protocolo I afirma que “mulheres
devem ser objeto de protecdo especial e devem ser protegidas particularmente contra estupro,

prostituicdo forgada e outras formas investidas indecentes.” O artigo 4 (2) (e) do protocolo II

*” MORRIS, Narelle. op. cit.

* ASKIN, Kelly D. op. cit., p. 303-304.

* CRUZ VERMELHA. Convengdes de Genebra. Disponivel em:
http://www.cruzvermelha.pt/cvp_t/quemsomos/movimentocv/convencoes.asp. Acesso em: 14 set 2014.
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proibe “ultrajes contra a dignidade da pessoa, em particular, tratamento humilhante e
degradante, estupro e prostitui¢do forcada e quaisquer formas de investidas indecentes”. *°

A critica da autora em relagdo ao documento presentemente analisado reside no
fato de que, embora tenha expressamente reconhecido o crime de estupro contra mulheres, ele
equivocadamente relacionou-o com crimes de honra e dignidade, ao invés de relaciond-lo com
crimes de violéncia. Tal caracterizacdo descaracteriza de forma grosseira o tipo penal e
perpetua esteredtipos diminuidores, escondendo a natureza sexual e violenta do crime.

. .. 41
Correlativamente de posiciona Campanaro ™ :

Embora existissem essas brechas, as acusacdes feitas perante o Tribunal de
Nuremberg pareciam ignorar os abusos sexuais e as perseguicdes baseadas em
orientacdo sexual. Essa falha ndo apenas ignorou o sofrimento de muitas pessoas,
como perpetuou a nocdo de que essas condutas ndo eram tdo graves como outros
crimes, o que teria desdobramentos nas Convengdes de Genebra de 1949.

Aponta, ainda, existir hoje amplo consenso no sentido de reconhecer que
violacOes sérias as Convencdes de Genebra podem ensejar responsabilidade criminal e serem
punidas como crimes de guerra. Tal € que, durante os julgamentos de Nuremberg reconheceu-
se ndo ser essencial que um crime seja definido e denunciado de acordo com um ordenamento
ou estatuto especifico, se for reconhecido como crime por convencao internacional, costume
internacional reconhecido, préticas de guerra, ou principios gerais de justica criminal comuns

entre os paises civilizados.

Em conclusao, as leis de guerra t€ém implicita e explicitamente proibido o estupro de
combatentes e ndo combatentes por séculos. De maneira crescente, esta proibi¢do
estende-se a outras formas de violéncia sexual, incluindo escravidio sexual,
gravidez forcada, maternidade forcada, abortos forgados, esterilizagdo forcada,
casamento forcado, nudez forcada, abuso sexual, mutilacdo sexual, humilhagdo
sexual e trafico sexual.*

Evidencia-se, assim, a escalada protagonizada pelos Direitos Humanos no ambito
do Direito Internacional, intensificada pelos horrores da Segunda Guerra Mundial. Em
especial, beneficiou-se desse processo, ainda que timidamente nesta altura, a defesa contra os
crimes de género cometidos durante conflitos armados, que até pouco tempo antes, eram

considerados um mal necessdrio da guerra.

40 Idem,
* CAMPANARO, Jocelyn. op. cit.
> ASKIN, Kelly D. op. cit., p. 305
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3 QUESTAO DE GENERO NOS TRATADOS INTERNACIONAIS DA SEGUNDA
METADE DO SECULO XX

Na esteira da mudanga de paradigma verificada por ocasido do fim da Segunda
Guerra Mundial, e pelo impacto dos horrores do holocausto na comunidade internacional,
constatou-se uma emersao dos Direitos Humanos como objeto central do Direito Internacional
cogente, por sua vez, em franco processo de consolidacdo enquanto instincia jurisdicional e
normativa.

Nesse sentido é que Medeiros trata de aprofundar a andlise:

No continuo processo de internacionalizagdo dos direitos humanos, origindrio das
reflexdes acerca das barbdries perpetradas pelos regimes totalitdrios durante a
guerra, e que hoje caminha concomitantemente com o da globalizagdo, revela-se,
atualmente, um paradoxo: de um lado, reafirma-se a necessidade de uma renovada
fundamentagdo da validade formal , agora em razdo da condi¢do pds-moderna (idéia
da particularizagdo/fragmentacdo exacerbada de contetdos), e de outro, a
insuficiéncia da opg¢do formal (validade), devido a necessidade da afirmacdo de
contetidos materiais exigéncia de verdade), com pretensio de universalidade.*

Correlativamente, posicionam-se Atique e Neme:

Contudo, a verdadeira consolida¢@o do Direito Internacional dos Direitos Humanos
é recente, tendo surgido apds a Segunda Guerra Mundial, em meados do século XX,
atribuida & crenga de que ao menos parte das monstruosas violacdes de direitos
humanos cometidas pelo Estado da era nazista poderia ter sido prevenida se existisse
um efetivo sistema de protecdo internacional de direitos humanos.**

Nesse contexto € quem vém inserir-se as revisoes do Direito Humanitario Pdos-
Segunda Guerra, bem como, um movimento intenso no sentido de normatizar e dar forca

cogente ao Direito Internacional, na segunda metade do século XX.

3.1 A Declaracao Universal dos Direitos Humanos

Contemporaneamente as revisdes ao Direito Humanitdrio, operadas através da
reedigdo das Convencdes de Genebra em 1949, deu-se também a adogdo da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, aprovada através da Resolucdo n. 217 A (III) da Assembléia

Geral, por quarenta e oito votos a zero, havendo somente oito abstencdes. Segundo

* MEDEIROS, Ana Leticia Brauna Duarte. Direito Internacional dos Direitos Humanos e Filosofia na América
Latina: contribui¢des para uma Possivel Fundamentag@o Critica. Brazilian Journal of Latin American Studies,
v. 2, n. 4, p. 103-121, 2005. Disponivel em: <http://www.usp.br/prolam/downloads/2005_2_5.pdf>. Acesso em:
16 out. 2014. p. 104

* ATIQUE, Henry; NEME, Eliana Franco. O processo de internacionaliza¢io como instrumento de efetivacdo
dos direitos humanos: o sistema europeu e o sistema americano. Novos Estudos Juridicos, v. 13, n. 1, p. 95--
106, 2009, p. 98. Disponivel em < http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/euro/> Acesso em> 18 out 2014.
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, a inexisténcia de quaisquer reservas aos principios de Direitos Humanos

consagrados pela Declaracdo é o que confere a mesma o significado de um cédigo e

plataforma comum de a¢do. Consolida, pois, a no¢cdo de uma ética universal.

Nesse sentido manifesta-se Cancado Trindade:

A nogdo de direitos inerentes a pessoa humana encontra expressdo, ao longo da
histéria, em regides e épocas distintas. A formulagao juridica desta no¢do, no plano
internacional €, no entanto, historicamente recente, articulando-se nos ultimos anos,
morm::ﬁnte a partir da ado¢@o da Declaracdo Universal de Direitos Humanos de
1948.

Correlativamente aduz Norberto Bobbio:

As declaragdes nascem como teorias filosdficas. Sua primeira fase deve ser buscada
na obra dos filésofos. [...] A ideia de que o homem enquanto tal tem direitos, por
natureza, que ninguém (nem mesmo o Estado) lhe pode subtrair, e que ele mesmo
pode alienar (mesmo que, em caso de necessidade, ele os aliene, a transferéncia nao
€ vilida). [...] Enquanto teorias filosoficas, as primeiras afirmacdes dos direitos do
homem sdo pura e simplesmente a expressdo de um pensamento individual: sdo
universais em relacdo ao conteido, na medida em que se dirigem a um homem
racional fora do espago e do tempo, mas sdo extremamente limitadas em relacdo a
sua eficdcia, na medida em que sdo (na melhor das hipéteses) propostas para um
futuro legislador. O segundo momento da histéria da Declaragdo dos Direitos do
Homem consiste, portanto, na passagem da teoria a pratica, do direito somente
pensado para o direito realizado. Nessa passagem, a afirmacfo dos direitos do
homem ganha em concreticidade, mas perde em universalidade. Os direitos
doravante protegidos (ou seja, sdo auténticos direitos positivos) mas valem somente
no dmbito do Estado que os reconhece. ... Com a Declara¢do de 1948, tem inicio
uma terceira e Ultima fase, na qual a afirmacdo dos direitos €, ao mesmo tempo,
universal e positiva: universal no sentido de que os destinatarios dos principios nela
contidos ndo sdo mais apenas os cidaddos deste ou daquele Estado, mas todos os
homens; positiva no sentido de que pde em movimento um processo em cujo final os
direitos do homem deverdo ser ndo mais apenas proclamados ou apenas idealmente
reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra o préprio Estado
que os tenha violado. *’

A Declaragdao de 1948 representa, portanto, uma terceira etapa na emersao dos

direitos do homem, na qual, a0 mesmo tempo em que se tornaram universais em seu alcance,

tornaram-se, também, positivos no sentido da protecdo efetiva que adquiriram, justamente

pela ampla aceitacao por parte dos Estados.

René Cassin®® trata justamente do alcance universal da Declaragdo de 1948, ao

observar que tal documento possui como uma de suas principais caracteristicas a amplitude.

Isto se d4 na medida em que compreende uma gama de direitos e faculdades sem as quais um

ser humano nao consegue desenvolver sua personalidade fisica, moral e intelectual. Como

4 PIOVESAN, Fl4via.

Saraiva, 2013. p. 209.

Direitos Humanos e o Direito Internacional Constitucional. 14 ed. Sdo Paulo:

% CANCADO TRINDADE. Ant6nio Augusto. Tratado de direito internacional dos Direitos Humanos.
Volume I. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1997, p. 17

“” BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992, p. 29 e 30

48 CASSIN, René. El problema de la realizacién de los derechos humanos em la sociedad universal. In: Veinte
afios de evolucion de los derechos humanos. México: Instituto de Investigaciones Juridicas,1974, p. 397.
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segunda caracteristica, Cassin elenca a universalidade, por ser a Declaragdo aplicdvel a todas
as pessoas, de todos os paises, ragas, religides e sexos, seja qual for o regime politico dos
territérios nos quais incide.

Membro da equipe elaboradora da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
foi por proposi¢do de Cassin que, ao final dos trabalhos a Assembleia proclamou universal a
Declaracdo que era, até entdo, internacional. Através de tal mudanga, promoveu-se,
conscientemente, por parte da comunidade internacional o reconhecimento de que o individuo
€ membro direto daquilo que foi chamado de Direito das Gentes. E. evidentemente, cidaddo
de seu pais, porém €, também, cidaddo do mundo, pela existéncia da protecdo internacional
que lhe era, a partir de entdo, assegurada. Nas palavras de Cassin: “A Declaracdo, adotada
(com apenas 8 abstenc¢des, em face de 48 votos favordveis), teve imediatamente uma grande
repercussao moral nas Nagdes. Os povos comecaram a ter consciéncia de que o conjunto da
comunidade humana se interessava pelo seu destino”.

Para Fldvia Piovesan®, o objetivo da Declaracdo Universal de 1948 é o de
delinear uma ordem publica mundial que se baseie no respeito a dignidade humana e que,
para tal, consagre valores basicos universais. Ressalta ainda a autora o fato de que, para a
Declaracdo, a condicdo de pessoa € o requisito Unico e exclusivo para a titularidade de
direitos, e é essa universalidade dos direitos humanos que se mostrou fundamental para a
ruptura absoluta com o legado nazista, responsdvel pela barbaridade de se condicionar a
titularidade de direitos ao pertencimento a determinada raga, no caso, a raga “pura’ ariana.

E aqui que reside a razdo por que é fundamental a construcio desta andlise
histérica da internacionalizacdo dos direitos humanos para o presente trabalho. Esta
concepcdo, que coloca a dignidade humana como fundamento dos direitos humanos e valor
intrinseco a condi¢do humana consagrada na Declaracao Universal, e advinda de um processo
crescente de valorizacdo dos Direitos Humanos, no ambito das recém-criadas institui¢cdes de
Direito Internacional Puablico, constitui a mesma concep¢do que viria a, posteriormente, ser
incorporada por todos os tratados e declaracdes de Direitos Humanos que passariam a integrar
o chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos. O que inclui os tratados de protegao
contra a violéncia de género.

Neste mesmo sentido, aduz Jorge Miranda:

[...] quando o Estado, ndo raramente, rompe as barreiras juridicas de limitacio e se
converte em fim de si mesmo e quando a soberania entra em crise, perante a
multiplicacdo das interdependéncias e das formas de institucionalizacdo da
comunidade internacional, torna-se possivel reforcar e, se necessario, substituir, em

* PIOVESAN, Flavia. op. cit., p. 210
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parte, o sistema de protecdo interna por vdrios sistemas de prote¢do internacional
dos direitos do homem. Com antecedentes que remontam ao século XIX, tal é a
nova perspectiva aberta pela Carta das Na¢des Unidas e pela Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem e manifestada [...] em numerosissimos documentos e
instincias a nivel geral, setorial e regional. »°

Flavia Piovesan inclui, ainda, outras caracteristicas necessdrias para a
compreensdo qualificada da Declaracdo de 1948. Segundo ela, a declaragdo introduz, ainda, a
indivisibilidade de tais Direitos Humanos, ao conjugar, de forma inédita até entdo para o
ordenamento juridico internacional, o catdlogo dos direitos civis e politicos com o dos direitos
econOmicos, sociais e culturais.

Do texto da autora depreende-se, de forma clara, que um dos principais méritos da
Declaracdo de 1948 € a dissolugdo inédita da dicotomia histérica entre o direito a liberdade e
o direito a igualdade. Isto porque, ao estabelecer duas categorias de direitos, a saber, a dos
direitos civis e politicos e a categoria dos direitos econdmicos, sociais e culturais, a
Declaracdo trata de combinar o discurso liberal com o discurso social da cidadania,
conjugando, assim, dois valores, até entdo, antagdnicos: liberdade e igualdade.5 :

Paulo Bonavides* explica as origens da dicotomia entre liberdade e igualdade de
maneira correlata ao surgimento do préprio liberalismo e do Estado Liberal Constitucional.
Aduz o autor que, na doutrina do liberalismo, que nasce como contraponto ao Estado
Absolutista, o Estado sempre foi o fantasma que aterrorizou o individuo, de maneira que, o
poder imprescindivel ao Estado € visto, no inicio da moderna teoria constitucional, como o
maior inimigo da liberdade.

Nesse sentido, € emblematico o artigo 16 da Declaragdo de Direitos do Homem e
do Cidaddo da Franga, de 1789, segundo o qual: “Qualquer sociedade em que ndo esteja
assegurada a garantia dos direito, nem estabelecida a separacdo dos poderes, ndo tem
Constituicao”. Tém-se, portanto, a técnica de contencdo do poder do Estado, que inspirou a
ideia dos direitos fundamentais e da divisdo dos Poderes.

Assim € que, para Bobbio™®, a doutrina do Estado Liberal, nada mais é que a
doutrina dos limites juridicos a atuagc@o do poder estatal. De tal forma que sem Individualismo
ndo pode haver liberalismo. No contexto da época, portanto, o liberalismo surgia como uma

legitima resisténcia a opressdo do Estado Absolutista, através da consagracdo da ética

SOMIRANDA, J orge. Manual de direito constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1988, vol. 4, p. 30.

>l PIOVESAN, Flavia. op. cit., p. 210-211.

2 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. Rio de Janeiro: Fundagio Getulio Vargas, Instituto
de Documentagio, Servigo de Publicagdes, 1972., p 27.

3 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Brasiliense,
1988., p. 16-17
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contratualista, segundo a qual os Direitos Humanos se reduziam aos direitos a liberdade,
seguranca e propriedade.

Avancgando-se na histéria €, especialmente apés a Primeira Guerra Mundial que,
ao lado do discurso liberal da cidadania, adquire espago, também, o discurso social da
cidadania. Flavia Piovesan™, aduz que, sob as influéncias da concep¢do marxista-leninista, é
elaborada a Declaragdo dos Direitos da entdo Republica Soviética Russa, em 1918. Segundo a
autora, “do primado da liberdade se transita ao primado do valor da igualdade” e, neste
contexto, o Estado passava a ser encarado como um agente transformador da realidade social,
de modo que o direito a absten¢do do Estado, converte-se em direito a atuacdo estatal,
emergindo, assim, o direito a prestacdo social. Correlativamente a Declaracdo dos Direitos do
Povo Trabalhador Explorado da Republica Soviética Russa de 1918, as Constitui¢Oes sociais
do inicio do século XX, como a Constituicio de Weimar de 1919 e a Constituicdo mexicana
de 1917, consagraram em seus textos, justamente, esse discurso social da cidadania, segundo
o qual a igualdade € que seria o direito basilar, e nas quais previa-se um amplo rol de direitos
econdmicos, sociais e culturais.

A presente digressdo historica presta-se ao objetivo de destrinchar a grande
dicotomia com que se apresentava a linguagem dos direitos: direitos civis e politicos versus
direitos sociais, econdmicos e culturais. E é justamente aqui que, segundo Piovesan®”, reside o
cardter inovador da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948: ela consagrou uma
linguagem até entdo inédita, ao combinar o discurso liberal da cidadania com o discurso
social, passando entdo a elencar, tanto direitos civis e politicos, constantes dos artigos 3° ao
artigo 21, quanto os direitos sociais, econdomicos e culturais, positivados nos artigos 22 até 28.

Neste ponto, destaca a referida autora, as duas principais inovacdes trazidas pela
declaragdo de 1948. Seriam elas: a) a inovacao de “parificar, em igualdade de importancia, os
direitos civis e politicos, e os direitos econdmicos, sociais e culturais”; e b) “afirmar a inter-
relagio, indivisibilidade e interdependéncia de tais direitos”.’ 6

Nesse sentido manifestam-se Atique e Neme:

A luz dessa perspectiva histérica, observa-se a introducdo da indivisibilidade dos
direitos humanos como outro caracteristico da Declaragao de 1948, decorrente da
inédita conjugacdo do catdlogo de direitos civis e politicos, ou seja, os direitos de
primeira geracdo, relativos a liberdade, ao catdlogo dos direitos econdmicos, sociais
e culturais, direitos de segunda geracdo, ligados ao valor da igualdade. Até entdo, era
intensa a dicotomia de tratamento desses direitos. Dessa forma, os diferentes direitos

>* PIOVESAN, Flavia. op. cit., p. 212.
> ibid., p. 213.
% ibid., p. 214.
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humanos se inter-relacionam e sdo interdependentes entre si, constituindo um
complexo integral, tinico e indivisivel.”’

Coaduna com as visdes apresentadas o trabalho de Paulo Bonavides, em seu
Curso de Direito Constitucional®®. O autor classifica como direitos de primeira geracao
aqueles relativos a liberdade, que consistem nos primeiros a serem elencados no instrumento
normativo constitucional, isto €, os direitos civis e politicos, historicamente equivalentes a
fase inaugural do constitucionalismo no ocidente, como ja exposto no presente trabalho.
Classifica, ainda, enquanto direitos de segunda geracdo, os direitos sociais culturais e
econOmicos, sendo esses jd mais caracteristicos do século XX, tendo sido introduzidos no
constitucionalismo do Estado Social. Aborda, também, os direitos de terceira geracdo, os
quais, destinam-se ndo a protecao especifica dos interesses de um individuo, de um grupo ou
de determinado Estado, mas tem como destinatdrio o género humanos, em si. Consagra, pois,
os direitos da fraternidade, isto €, o direito ao desenvolvimento, a paz, a0 meio ambiente, o
direito de propriedade sobre o patrimdnio comum da humanidade e o direito de comunicacao.

Com relagdo a Declaracdo, conclui Flavia Piovesan® ter esta introduzido a nogao
contemporanea de Direitos Humanos, qual seja, a que conjuga o valor da liberdade com o da
igualdade. Dessa forma, se compreendermos os Direitos Humanos através do critério
metodoldgico que os classifica em geracdes, serd possivel assimilar que uma geracdo de
direitos ndo substitui, nem revoga a outra, mas com ela interage. Afasta-se, destarte, a
equivocada nocdo de sucessdo geracional de direitos. A autora ressalta, ainda, o ponto central
na abordagem introduzida pela Declaracdo de 1948: ao apresentar os Direitos Humanos como
uma unidade indivisivel, a Declaracdo esvazia o direito a liberdade, quando ndo assegurado o
direito a igualdade. Da mesma forma, esvazia-se o direito a igualdade, quando nio assegurado
o direito a liberdade.

Ainda a respeito da referida indivisibilidade, a autora arremata afirmando que, na
caréncia de efetividade para os direitos econOmicos, sociais e culturais, os direitos civis e
politicos se reduzem a meras categorias formais. Da mesma forma que, uma vez ndo
concretizados os direitos civis e politicos, pelo que ela entende a efetividade da liberdade em
seu sentido mais amplo, os direitos econdmicos, sociais e culturais carecem de verdadeira
significacdo. Nao ha que se falar, portanto, de liberdade divorciada de justica social, tal qual,

€ infrutifero falar da justica social se ndo ha garantia de liberdade.

7 ATIQUE, Henry; NEME, Eliana. op. cit., p. 99.
3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. S3o Paulo, SP: Malheiros Editores, 2008., p. 474-482.
* PIOVESAN, Flavia. op. cit., p. 215
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. . 0 . - .. .

Para Richard Pierre Claude e Burns H. Weston®, a conjugacao dos direitos relativos

a igualdade com os relativos a liberdade expressa demandas sobre uma série de valores
importantes. Seriam eles:

1) Respeito (insistindo, por exemplo, na ndo discriminac¢do); 2) Poder (clamando por

uma ampla participacdo politica); 3) Recursos materiais; 4) Lucidez (envolvendo o

conhecimento e a informacdo); 5) bem-estar (garantias de sobrevivéncia do

individuo e de grupos sociais); 6) habilidades (otimizando talentos e auxiliando nas

deficiéncias); 7) Afetividade (liberdade de dar contribuicdes e recebe-las de grupos

de sua propria escolha) e; 8) Integridade moral (requerendo uma ordem publica na

qual os individuos possam agir com responsabilidade orientados pelo interesse

comum). Direitos humanos, concebidos em termos destes 8 valores, envolvem a

preocupacdo em criar uma ordem puiblica mundial fundada no respeito a dignidade
humana.

Tal indivisibilidade encontra-se positivada na Resolucdo n. 32/130 da Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, segundo a qual: “Todos os direitos humanos, qualquer que seja o
tipo a que pertencem, se inter-relacionam necessariamente entre si e sdo indivisiveis e
interdependentes”.®’ Tal concep¢do restou posteriormente reiterada pela Declaracdo de
Direitos Humanos de Viena de 1993%, a qual, em seu parigrafo 5° aduz que os direitos
humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados.

A respeito do valor juridico da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
Atique e Neme® destacam que, apesar de a Declaragdao de 1948 ndo constituir um tratado, e
sim uma resolu¢do, nio tendo, portanto, forca de lei, é este documento que encerra em seu
conteddo a demarcacdo da concepcdo contemporanea de Direitos Humanos. Seria este o
motivo pelo qual a Declaracdo ¢ considerada “a interpretacdo autorizada da expressdo
‘direitos humanos’” que consta da Carta das Nac¢des Unidas de 1945, e por isso mesmo, ¢ que
teria sim forga juridica vinculante. Aduzem, ainda, os autores que, para outra corrente, a forca
juridica vinculante emanada da Declaracdo, adviria do fato de ela integrar o Direito
Costumeiro e os principios gerais do direito.

No mesmo sentido manifesta-se Fldvia Piovesan, para quem:

[...] a Declaragdo Universal de 1948, ainda que ndo assuma a forma de tratado
internacional, apresenta forga juridica obrigatéria e vinculante, na medida em que
constitui a interpretacdo autorizada da expressdo “direitos humanos” constante dos
arts. 1° (3) e 55 da Carta das Nacdes Unidas. Ressalte-se que, a luz da Carta, os
Estados assumem o compromisso de assegurar o respeito universal e efetivo aos
direitos humanos. Ademais, a natureza juridica vinculante da Declaracao Universal €

60 CLAUDE, Richard Pierre; WESTON, Burns H. (eds.). Human rights in the world community: issues and
action. Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 1989., p. 5.

" NACOES UNIDAS. 1977. Assembleia Geral. Alternative approaches and ways and means within the United
Nations System for improving the effective enjoyment of human rights and fundamental freedoms. Doc. ONU
A/RES/32/130, 32* Sessao.

% NACOES UNIDAS. 1993. Assembleia Geral. Declaragio de Direitos Humanos de Viena. Disponivel em
<http://www.ohchr.org/Documents/Events/fOHCHR20/VDPA_booklet_English.pdf > Acesso em 30 out. 2014.

% ATIQUE, Henry; NEME, Eliana. op. cit., p. 100.
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reforcada pelo fato de — na qualidade de um dos mais influentes instrumentos
juridicos e politicos do século XX — ter-se transformado, ao longo dos mais de
cinquenta anos de sua adog¢do, em direito costumeiro internacional e principio geral
do Direito Internacional. *

A convengdo internacional dos direitos humanos constitui, portanto, o primeiro e
0 maior marco normativo a deter a interpretacao autorizada da expressao “direitos humanos”.
Teria, portanto, influéncia definitiva em todos os marcos normativos internacionais de
protecdo aos direitos humanos que viriam a aprovados no decorrer da segunda metade do
século XX, dentre os quais encontra-se a Convengao para a Eliminag¢ao de Todas as Formas

de Discriminac¢ao Contra a Mulher.

3.2 A Convencao para a Eliminacao de todas as formas de Discriminacdo contra a

Mulher

Segundo as li¢des de William A. Schabas®, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, adotada pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas, em 10 de dezembro de 1948,
embora tenha constituido um padrdo comum de acdo, ndo estabeleceu normas de direitos
humanos que tivessem forca cogente, vinculante, por ser essa uma inciativa ousada para a
qual os membros da organizacdo ndo estavam preparados. O autor aduz ainda que, desde
1948, a adogdo de tratados internacionais, cujas ratificacdes tornaram-se cada vez mais
comuns, tem cumprido o papel de instrumentalizar o cumprimento das promessas da
Declaragdo. Neste cendrio € que se insere, por exemplo, a Convengdo Internacional dos
Direitos das Criangas, a qual tem, hoje em dia, forca vinculante em virtualmente todos os
paises do mundo, com a excec¢do dos Estados Unidos e da Somadlia. Assim é, também, que se
insere a Convencdo para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher
(CEDAW, na sigla em inglés), a qual conta hoje com um nimero impressionante de
ratificagdes.

No contexto da emergéncia do movimento feminista que, aos poucos, tornava-se
mais articulado, o ano de 1975 foi proclamado como o Ano Internacional da Mulher, tendo
sido marcado, também, pela realizagdo da primeira Conferéncia Mundial sobre a Mulher, na

Cidade do México. E neste contexto que, em 1979, as Nagdes Unidas aprovaram a Convengio

 PIOVESAN, Flavia. op. cit., p. 220

65 SCHABAS, William A., Reservations to the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination
Against Women and the Convention on the Rights of the Child. 3 Wm. & Mary J. Women & L. 79 (1997),
<http://scholarship.law.wm.edu/wmjowl/vol3/iss1/4>, Acesso em 01 nov 2014, p. 79.
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sobre a Eliminacao de todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher, a qual, até outubro
de 2014 contava com 188 Estaldos—partes.66

Relatério elaborado pela Anistia Internacional®’ define a Convencdo sobre a
Eliminac@o de todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher (a CEDAW), ainda hoje,
como o Unico tratado internacional voltado inteiramente para os direitos das mulheres, bem
como, o principal marco responsdvel pelos notdveis avang¢os na consecucdo de garantias
relativas aos direitos das mulheres nos vinte e cinco anos que se seguiram a sua adogdo,
embora o relatdrio reconhega que ainda ha muito a ser conquistado.

Nas palavras de Silva Pimentel, ®® sdo duas as principais frentes propostas pela
CEDAW, quais sejam, as de promover os direitos da mulher na busca da igualdade de género
e de coibir quaisquer discriminagdes contra as mulheres nos Estados-parte. A adoc¢do da
CEDAW representou o dpice de décadas de esfor¢o e articulagdo internacional com vistas a
protecdo e a promocdo dos direitos das mulheres no mundo todo. Resultou de iniciativas
advindas de dentro da Comissdo do Status da Mulher (CSW, na sigla em inglés), 6rgio ja
existente dentro da ONU desde 1946, e que tinha como objetivo criar recomendacdes €
formulacdes aos vérios paises signatarios.

Pimentel atesta, ainda, ter sido a CEDAW amplamente baseada da Carta das
Nagdes, na medida em que, assim como aquele documento busca concretizar, este estabelece
expressamente entre homens e mulheres. Da mesma forma, baseia-se, ainda, na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, segundo a qual todos os direitos e liberdades humanos
devem ser estendidos, igualmente, a homens e mulheres, sem distin¢do de qualquer natureza.
A referida Comissdao do Status da Mulher trabalhou, entre os anos de 1949 e 1962, na
elaboracdo de uma série de Tratados, dentre os quais se incluiam: A Convencao dos Direitos
Politicos das Mulheres (1952); A Convencdo sobre a Nacionalidade de Mulheres Casadas
(1957); A Convencao sobre o Consenso para o Casamento, Idade Minima para o Casamento e
Registro de Casamentos (1962); tais tratados tinham como objetivo maior a consecu¢do de
uma efetiva protecdo e promog¢ao dos direitos das mulheres nas dreas em que se constatasse as
maiores vulnerabilidades. Através dos esforcos empreendidos de 1965 em diante, foi possivel,

em 1967, a adocao da Declaragdo para a Elimina¢@o da Discriminacdo contra a Mulher, a qual

% NACOES UNIDAS. A ONU e as mulheres. Disponivel em: < http://www.onu.org.br/a-onu-em-acao/a-onu-e-
as-mulheres/> Acesso em: 30 de out. 2014.

S INTERNATIONAL AMNISTY. 2004. Reservations to the Convention on the Elimination of all forms of
Discrimination against Women: Weakening the protection of women from violence in the middle east and north
Africa region. Al Index: IOR 51/009/2004. Disponivel em:
<http://www.amnesty.org/en/library/info/IOR51/009/2004/en> Acesso em 31 out 2014., p 2.

% PIMENTEL, Silvia. A Convenciio sobre a eliminacio de todas a formas de Discriminacio contra a
mulher: CEDAW 1979. Secretaria Nacional de Politicas para as Mulheres: Brasilia, 2008., p. 2;
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incluia, em um dnico instrumento legal padrdes de ambito internacional para a consecucdo da
igualdade de direitos entre homens e mulheres. Nao restou efetivada como tratado de forca
juridica vinculativa, entretanto, tal declaracdo. Muito embora dotada de notavel forca moral e
politica, este primeiro documento nio se debrugava a funcao de estabelecer obrigacdes.

Em 1972, a CSW contemplou a possibilidade de elaboracdo de um tratado que
concedesse forca cogente a Declaracdo, elaboracdo essa encampada, principalmente, pelo
Plano Mundial de Ac¢do, por ocasido do ja mencionado Ano Internacional da Mulher, das
Nagoes Unidas. Tal plano propunha a elaboracao de uma Conven¢ao munida de instrumentos
praticos aptos a proporcionar sua efetiva implementacdo, objetivo para cuja consecu¢dao
concorreu a Assembleia Geral da ONU, conferindo grande impulso ao movimento através,
por exemplo, da declaracdo do periodo de 1976-1985 como a década das Nacoes Unidas para
a Mulher.

Nas licoes de Pimentel®, a CEDAW, a qual a autora chama “Convencgdo da
Mulher” deve ser entendida como um parametro minimo para as agdes estatais com vistas a
promover os direitos humanos das mulheres, bem como, a reprimir violagdes, tanto em
ambito publico, quanto em ambito privado. A autora define a CEDAW como a Carta Magna
dos direitos das mulheres e, para ela, o documento simboliza o resultado de inimeros avangos
principiolégicos, normativos e politicos construidos nas tltimas décadas.

Em consonincia com Pimentel, manifesta-se Flavia Piovesan70, ao atestar que a
CEDAW se baseia na dupla obrigacdo de eliminar a discriminacdo e de assegurar a igualdade.
A CEDAW trata, portanto, do principio da igualdade, seja enquanto obrigacdo vinculante,
seja como objetivo. Desse modo, a Convenc¢do busca ndo apenas erradicar a discriminac¢ao
contra a mulher, e suas causas, através da ado¢do de uma vertente repressivo-punitiva, como
visa também, estimular estratégias de promoc¢ao da igualdade, isto €, agdes afirmativas, de
vertente positivo-promocional.

Assim € que, nos termos do artigo 1° da CEDAW, fica definida a discriminacao

contra a mulher como:

[...] toda distin¢do, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto ou
resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo, exercicio pela mulher,
independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do homem e da
mulher, dos direitos humanos e das liberdades fundamentais nos campos politico,
econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo. '

% PIMENTEL, Silvia. op. cit., p. 3.

" PIOVESAN, Flavia. op. cit., p 275.

I NACOES UNIDAS. 1979. Assembleia Geral. Convengdo sobre a Eliminacio de todas as formas de
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nov. 2014
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Bem como, a CEDAW, em seu artigo 4°, a semelhanca da Convencdo sobre a
Eliminac¢do de todas as formas de Discriminacdo Racial, prevé a possibilidade de adogao das
supramencionadas “ac¢des afirmativas”, como importante medida a ser adotada pelos Estados
com vistas a acelerar o processo de mitigacdo da desigualdade intergéneros.

Neste aspecto, manifesta-se Andrew Byrnes72, ao aduzir que a CEDAW contém
diferentes perspectivas a respeito das causas de opressdao contra as mulheres e as medidas
necessarias para o adequado enfrentamento das mesmas. Aduz o autor que ela impde a
obrigacdo de assegurar que as mulheres seja concedida uma igualdade formal perante a lei, ao
mesmo tempo em que reconhece como imprescindivel a adocdo de medidas tempordrias de
acoOes afirmativas, para que tais garantias de igualdade formal se transformem em realidade.
Fora isso, Byrnes aponta, ainda, que inimeras previsdes da CEDAW também incorporam a
preocupacdo de que os direitos reprodutivos das mulheres devem estar sob o controle delas
proprias, sendo de responsabilidade do Estado assegurar que as decisdes das mulheres ndo
sejam feitas sob coer¢do e ndo sejam prejudiciais a elas mesmas, em termos de acesso a

oportunidades sociais e econdmicas.

3.2.1 A Convencgao sobre a Elimina¢do de todas as formas de Discrimina¢@o contra a Mulher

no ordenamento juridico brasileiro

E importante destacar também a importancia das politicas internas dos Estados
signatarios da CEDAW, que visem por em pratica tanto das medidas de coercdo a praticas
discriminatérias, quando as medidas de promogdo da igualdade.

E neste aspecto que se manifesta Silvia Pimentel””. A autora entende que a
simples enunciacao formal dos direitos das mulheres ndo lhes confere de forma automatica o
seu efetivo exercicio. Para que tal objetivo se perfaca, faz-se necessdria a participacao
conjunta dos trés poderes do Estado: O Legislativo, que deve atuar no sentido de adequar a
legislacdo nacional aos parametros igualitdrios; o Executivo na elaboragdo e aplicacdo de
politicas publicas dedicadas a concretizacdo dos direitos das mulheres; e o Judicidrio, na
protecao dos direitos das mulheres e no uso das Convengdes Internacionais de Direitos

Humanos na fundamentacgao das decisdes de juizes e tribunais.

"> BYRNES, Andrew C. The 'Other' Human Rights Treaty Body: The Work of the Committee on the Elimination
of Discrimination Against Women, 14 Yale J. Int'l. L. 1 (1989)., p. 1.
¥ PIMENTEL, Silvia. op. cit., p. 4;
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E este o sentido que indicam os dispositivos da prépria CEDAW. Os artigos 1° a
6° da Convencado aduzem que os Estados-partes concordam em tomar medidas eficazes no
sentido de avancar rumo a concretizac@o dos direitos das mulheres. Tais medidas estariam na
forma de atos constitucionais, legislativos e administrativos, dentre outros, incluindo medidas
de carater tempordrio, tais quais, acdes afirmativas, mudangas nos padrdes sociais e culturais
de conduta, bem como a supressdo do trdfico de mulheres e da exploracdo da prostituicao
feminina. Os artigos 7° e 9° da Conven¢do indicam expressamente que os Estados-parte,
através da ratificacdo, se comprometem a eliminar a discriminagao contra a mulher na vida
publica e politica. Ja o artigos 10 a 14 tratam da discriminacdo num aspecto mais cotidiano,
requerendo dos Estados que eliminem a discrimina¢@o na educagdo, no trabalho, na satide, na
vida social, cultural e econdomica das mulheres.

Os artigos 15 e 16 estabelecem concordancia por parte dos Estados signatdrios em
promover a igualdade entre homens e mulheres perante a lei e no exercicio de seus direitos
legais, bem como, no ambito das leis que protegem o casamento e a familia; Os artigos 17 a
24 estabelecem a competéncia do Comité para a Eliminacdo da Discriminag@o conta a Mulher
para avaliar os resultados e avancos alcancados pelos paises signatarios. Estabelecem, ainda, o
resumo das obrigacdes reportadas pelos Estados-parte, o encaminhamento dos periodos de
encontros do Comité, jurisdicdes e obrigacdes reportadas.

Os artigos 25 a 27 dedicam-se a provisdes sobre a participa¢do nos tratados,
procedimentos para revisdo e atualizacdo e designam a Secretaria Geral das Nacoes Unidas
como depositaria. Ja o 28 possibilita aos Estados signatarios a ado¢@o de reservas ao texto da
CEDAW, estabelecendo porém as reservas consideradas incompativeis com seu objetivo e
propdésito e que, portanto, ndo serdo toleradas. Os artigos 29 e 30, por fim, debrugcam-se sobre
os conflitos de interpretagdo do texto da Conveng¢do, bem como, sobre tudo aquilo relativo a
autenticidade do texto da CEDAW nos 6 idiomas oficiais da ONU: arabe, chinés, frances,
inglés, russo e espanhol.

No tocante ao ordenamento juridico brasileiro e sua relacio com a CEDAW,
Flivia Piovesan’® destaca que a Constituicdo Federal de 1988 encontra-se em absoluta
harmonia com a Convencdo, ja que as duas vertentes previamente discutidas no presente
trabalho, quais sejam, a vertente repressivo-punitiva (dedicada a proibi¢ao da discriminagdo) e
a positivo-promocional (relativa a promover afirmativamente a igualdade), estdo

contempladas pelo texto constitucional.

" PIOVESAN, Flavia. op.cit., p. 276;
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O Texto constitucional, ao longo dos trabalhos da assembleia constituinte,
assimilou quase que a totalidade das reinvindica¢des do movimento de mulheres. Tal sucesso
para as demandas femininas pode ser facilmente verificado por diversos dispositivos da
Constituicdo, dentre os quais podemos citar: O artigo 5°, I, que estabelece a igualdade entre
homens e mulheres em geral, bem como o artigo 266, §5° que estabelece esta igualdade
dentro do ambito familiar; O artigo 7°, XXX, que proibe a discrimina¢do no mercado de
trabalho, por motivo de sexo ou estado civil, e que foi posteriormente regulamentado pela Lei
n. 9029/95, que proibe, por sua vez, a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizacdo e
outras praticas de cunho discriminatério, como requisitos para efeitos admissionais € ou de
permanéncia da relacdo juridica de trabalho; O artigo 7°, XX, que concede protecao especial a
mulher no mercado de trabalho, inclusive, mediante incentivos especificos. Este artigo foi
regulamentado pela Lei n. 9.799/99, o qual inseriu na Consolidagdo das Leis do Trabalho,
regras sobre o acesso da mulher ao mercado de trabalho; O artigo 226, § 7°, que consagra o
planejamento familiar como livre decis@o do casal, com estabelecimento de dever por parte do
Estado de propiciar recursos educacionais e cientificos para o pleno exercicio desse direito.
Este artigo estd regulamentado pela Lei n. 9.263/96, que trata do planejamento familiar no
ambito do atendimento global e integral a sadde; o artigo 226, § 8°, que estabelece como
dever do Estado coibir a violéncia no ambito das relacdes familiares. Este artigo esta
regulamentado pela Lei n. 11.340/2006, a Lei Maria da Penha, que cria mecanismos para
coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Por fim, além destes avancos inaugurados pela atual ordem constitucional, é
importante ressaltar a Lei n. 9.504/97, que instituiu normas relativas ao processo eleitoral,
visando garantir que cada partido tenha no minimo 30% e no médximo 70% de candidaturas

para cada sexo.

3.2.2 Reservas a Convencao sobre Eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo contra a

Mulher

A CEDAW ¢ amplamente reconhecida como um tratado de repercussao
paradoxal. Isso porque, ao mesmo tempo em que teve uma ampla adesdo por parte dos
Estados, constituindo o segundo tratado em nimero de Estados-partes, perdendo apenas para
a Convengao sobre os Direitos das Criancas, enfrenta o paradoxo de ser o tratado que recebeu
o maior ndmero de reservas formuladas pelos Estados dentre os tratados de internacionais de

direitos humanos.
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Segundo a Anistia Internacional””, vérios dos paises signatirios da CEDAW
elaboraram declaracdes ou reservas, as quais, na pratica, excluem ou diminuem gravemente a
aplicabilidade doméstica da Convencdo. Dentre os paises africanos e do Oriente Médio,
pesquisados pela Anistia, a maioria deles estabeleceu reservas baseadas na lei da Shari’a (o
Direito Islamico), ou em incompatibilidades com leis nacionais previamente existentes. Vale
ressaltar, no entanto, que a CEDAW, em seu artigo 28, veda a elaboracdo de reservas ao texto
da Convengao que contrariem o espirito ou “o objeto ¢ a for¢a” da mesma.

No entendimento manifestado por William Schabas’®, a respeito de uma definicdo
juridica para as reservas a um tratado, o autor as aponta como um posicionamento unilateral
formulado por um Estado, quando da assinatura, ratificacdo, aceitacdo, aprovagdao ou
consentimento a um tratado, cuja intencdo € excluir, ou modificar o efeito legal de certas
provisdes do tratado na sua aplicacdo naquele Estado especifico. Schabas elucida ainda que a
pratica de formular reservas a convencgdes surgiu apds a adocd@o do primeiro tratado de
Direitos Humanos pelo sistema norte-americano, a Convengdo sobre a Prevencdo e Puni¢do
do Crime de Genocidio, em 1948. Como tal convengdo ndo possuia nenhum dispositivo que
expressamente autorizasse a adocao de reservas, muitos paises consideraram que as eventuais
reservas feitas eram ilegais e que, portanto, invalidariam a ratificagdo do tratado pelo pais que
as ratificou. A Corte Internacional de Justica, entretanto, publicou uma orienta¢do no sentido
de que uma objecdo de pequeno porte ndo deveria ter o conddo de invalidar a ratificacdo. Por
outro lado, a Corte adicionou ainda que, o direito a fazer reservas ndo era ilimitado, afirmando
que tais reservas sO seriam aceitdveis caso fossem compativeis com o objeto e o propdsito da
Convencgdo. Tanto esta regra, quanto outros principios legais concernentes aos efeitos de
reservas seriam posteriormente codificados na Convengdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados.

O artigo 28 da CEDAW, expressamente permite a possibilidade de reservas, a

saber:

Artigo 28 — 1. O Secretario-Geral das Nacdes Unidas receberd e enviard a todos os
Estados o texto das reservas feitas pelos Estados no momento da ratificagdo ou
adesdo.

2. Nio serd permitida uma reserva incompativel com o objeto e o propdsito desta
Convencao.

3. As reservas poderdo ser retiradas a qualquer momento por uma notificacido
enderecada com esse objetivo ao Secretdrio-Geral das Nagdes Unidas, que informara
a todos os Estados a respeito. A notificacdo surtird efeito na data de seu
recebimento.

> ANISTIA INTERNACIONAL, op. cit., p. 3.
"® SCHABAS, William A. op.cit. p., 79.



40

N3ao obstante a ressalva no item 2, que adstringe as possibilidades de reservas as
que ndo atentem contra o objeto e o propdsito da Convengdo, segundo Rebeca Cook, a
CEDAW ¢ o instrumento que mais fortemente recebeu reservas, dentre as Convengdes
internacionais de Direitos Humanos.”’

Para que se tenha uma no¢do mais apurada, segundo a autora, ao menos 23 dos
100 Estados-partes fizeram, ao todo, 88 reservas substanciais. Fora isso, existem, ainda, 25
reservas feitas em relacdo ao artigo 29, relativas a forma de solugdo de disputas, a respeito do
que a Convengdo prevé a submissdo da controvérsia a arbitragem da Corte Internacional de
Justica.

De acordo com Relatério da Anistia Internacional”® a respeito da aplicagdo da
CEDAW, por exemplo, apenas Ird, Omi, Catar, ¢ Emirados Arabes nio ratificaram ou
consentiram com a Conveng¢do, dentre os paises do Oriente Médio, porém, quase que a
totalidade daqueles que a ratificaram entraram com uma extensa lista de reservas, reduzindo
de maneira contundente a aplicabilidade do tratado no plano interno destes paises.

Segundo o que contam as licdes de José Augusto Lindgren Alves, a maior parte
das reservas elaboradas pelos Estados-partes diz respeito ao artigo 29, que prevé submissao a
Corte Internacional de Justica de controvérsias entre Estados-partes, relativas a aplicacdo da
CEDAW.” Outro dispositivo contra o qual foi erigido um elevado ndmero de reservas é o
Artigo 16, que diz respeito a eliminag@o da discriminacdo no casamento e na familia. Ainda
muitas outras versam a respeito da possibilidade de ado¢do de acOes afirmativas, previstas
pelo Artigo 4°; da previsdo de medidas para a eliminacdo de preconceitos e esteredtipos,
constante do Artigo 5° a respeito da eliminacdo da discriminagdo na vida politica e publica,
presente no Artigo 7°; a respeito da igualdade nos direitos a cidadania, positivada pelo Artigo
9°; da eliminacdo da discriminacdo na educag@o (Artigo 10) e no emprego (Artigo 11); da
igualdade de direitos trabalhistas, também constante no Artigo 11; do acesso igualitdrio ao
crédito financeiro, constante do Artigo 13 e a plena capacidade legal do Artigo 15. Mais
graves, no entanto, sdo as reservas relativas a préopria definicdo de discriminagdo contra a
mulher (Artigo 1°) e o compromisso de erradicar a discriminagdo (Artigo 2°) foram, também,

objeto de reservas.

i COOK, Rebecca. Reservations to the Convention on the Elimination of all forms of Discrimination against
Women. Vanderbilt Journal of International Law. V. 30., 1990., p. 643.

® ANISTIA INTERNACIONAL. op. cit., p. 3.

" LINDGREN ALVES, José Augusto. A arquitetura internacional dos direitos humanos. Sio Paulo: FTD,
1997., p. 120-121.
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Diante deste quadro, Alves conclui que tal proliferacdo de reservas incompativeis
com o “objeto e proposito” da Convencdo, que entram em choque direto tanto com o
pardgrafo 2° do seu Artigo 28 (cuja funcdo € justamente limitar o escopo das reservas), quanto
com a Convencdo de Viena sobre o Direitos dos Tratados, ndo chegam a esmaecer a
importancia do documento para a comunidade internacional. Constituem, porém, nas palavras
do autor “atos despiciendos”, sendo, em “um embuste”.

Correlativamente adverte Schabas® que tem se tornado de percepg¢do geral que a
pratica de estabelecer reservas a tratados internacionais de Direitos Humanos tem sido
excessiva nos ultimos anos. Alguns Estados acompanham suas ratificagdes com reservas que
sdo tdo extensivas que esvaziam de sentido a prépria ratificacao.

Assim € que elenca também Fldvia Piovesan. A autora destaca o fato de parte
significativa das reservas ter se concentrado na cldusula relativa a igualdade entre homens e
mulheres e de tais reservas terem tido como justificativas, argumentos de ordem religiosa,
cultural ou mesmo legal. Cita, inclusive, os exemplos de paises como Bangladesh e Egito, que
acusaram o Comité sobre a Eliminacio da Discriminagdo contra a Mulher de agirem fundados
em imperialismo cultural e intolerancia religiosa por impor-lhes a visdo de igualdade entre
homens e mulheres na familia, de matriz eminentemente ocidental. Para Piovesan, tal fato
serve tdo somente como reforcador do quanto a implementacdo dos direitos humanos das
mulheres estd condicionada a dicotomia entre os espagos publico e privado e que, em grande
parte das culturas mundo afora, encarcera a mulher de maneira a deixa-la adstrita ao espaco
doméstico da casa e da familia. Piovesan aponta, portanto, que apesar dos notdveis avangos
da participacdo feminina nos espagos publicos, nas mais diversas arenas sociais, ¢ ainda
grande o desafio de democratizacdo dos espacos privados, sendo esta, de fundamental
importancia para a prépria democratizacao do espago publico.

No tocante as reservas justificadas por leis anteriormente existentes, a autora
ressalta que, quando da ratificagcio da CEDAW, 1984, o Estado brasileiro apresentou, ele
proprio, reservas ao Artigo 15, §4°, e ao 16, §1° (a), (¢), (g) e (h). O Artigo 15 é aquele que
assegura a homens e mulheres o direito de, livremente, escolher seu domicilio e residéncia. O
Artigo 16, por outro lado, estabelece igualdade de direitos entre homens e mulheres no
casamento e nas relagdes familiares. Assim foi devido ao fato de que, o Cédigo Civil entdao

em vigor era, ainda, o de 1916 que, naturalmente, ainda consagrava a familia patriarcal.

%0 SCHABAS, William A. op. cit., p. 3.
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Somente em 20 de dezembro de 2014 € que o governo brasileiro notificou o Secretario-Geral

~ . .. ~ . 1
das Nacoes Unidas acerca da eliminacgdo de tais reservas.®

3.2.3 O Comité para a Eliminacdo da Discriminacdo contra a Mulher e o Protocolo

Facultativo

Tal qual determinado pelo Artigo 17 da CEDAW, o Comité para a Eliminacdo da
Discriminagao contra a Mulher constitui um corpo de monitoramento, composto por lideres
mulheres que controlam o progresso e o status das mulheres nos paises que ratificaram a
Convengdo. O comité tem a responsabilidade de revisar relatérios periddicos elaborados por
cada um dos paises ratificadores da Convencao, nos quais aqueles descrevem a implantacao
interna de suas obrigagdes relativas ao tratado. O comité elabora, entdo, Recomendacdes
Gerais, baseadas nos relatérios dos paises, contendo a avaliagdo do comité das Obrigacdes do
Estado para com a Convengao.

O comité € formado por vinte e trés especialistas nomeados e eleitos pelos
Estados-partes, que servem durante mandatos de quatro anos podendo ser reeleitos. E
importante que se destaque que, embora sejam indicados pelos governos dos Estados-partes,
tais representantes atuam por conta propria no Comité, ndo constituindo representantes
daqueles governos no Comité. Os relatérios devem ser enviados pelo menos de quatro em
quatro anos destacando os esfor¢os para implementar as obrigagdes legais para com a
Convengﬁo.82

Até relativamente pouco tempo atrds, o Comité e os relatérios prestados pelos
Estados-partes eram os tnicos meios de monitoramento da aplicagdo da Convengdo no ambito
interno dos paises. O Comité teve, portanto, durante muito tempo, uma atuacdo
demasiadamente limitada, pois restringia-se a apreciacao destes relatorios.

Neste sentido manifestou-se Andrew Byrnes, ainda na década de 1980, quando
demonstrou, em sua visao critica da atuacao do Comité, que este pouco tinha poderes judiciais
que o habilitassem a sancionar um Estado-parte, responsdvel por violacio a Convengao.

Também carecia de poder no sentido de oferecer recomendagdes a Estados especificos tendo,

8! PIOVESAN, Flévia. op.cit., p 274.
 GLOBAL JUSTICE CENTER. 2007. Legal Tools for the Establishment of Gender Equality through
International Law. Disponivel em: <http://worldpulse.com/files/upload/tools.pdf> Acesso em: 15 set. 2014
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a época, como meio mais eficaz de pressio em Estados, para que estes cumprissem suas
obrigacdes relativas 2 Convengio, a mera reviso publica de relatérios. *

Foi neste contexto, € no sentido de fortalecer a sistematica de monitoramento da
CEDAW que, desde 1993, recomendacdes como a feita pela Convencdo de Viena na
mencionada data, no sentido da criacdo de instrumentos que tornassem a protecdo mais
acessivel e, portanto, mais efetiva as mulheres. Recomendou-se entdo que novos
procedimentos fossem adotados a fim de fortalecer o processo de consecu¢do da igualdade
real para as mulheres. Sugeriu-se entdo a introduc¢do no sistema de protec@o internacional as
mulheres o direito de peticdo, através da elaboracdo de um protocolo optativo a Convencao
sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminag¢do contra a Mulher. Nos dizeres de
Flavia Piovesan tal proposta foi de notdvel importincia, uma vez que a medida sugerida
constitui a forma mais eficaz de monitoramento dos direitos humanos enunciados em nivel
internacional.

Outra proposta de grande relevancia foi a da introdu¢do do mecanismo de
comunicacdo interestatal, que permite que um Estado comunique violacdes cometidas por
outro Estado. Embora jamais tenha sido invocado, tal instrumento encerra grande importancia
simbdlica.

Em 12 de marco de 1999, durante a 43% sessdo da Comissdo do Status da Mulher
da ONU, o Protocolo Facultativo a Convencdo sobre a Eliminag¢do de todas as formas de
Discriminagdo contra a Mulher foi concluido. Através dele deu-se a institui¢do mecanismos
estratégicos para o monitoramento do avango no combate a discriminagdo e a violéncia contra
a mulher. O primeiro foi o mecanismo de peticdo, através do qual tornou-se possivel o
encaminhamento de dentncias de violacdo de direitos garantidos pela Convencdo a
apreciacdo do Comité sobre a Eliminacdo da Discriminacdo contra a Mulher. O segundo
consistiu em um procedimento investigativo, o qual habilita o Comité a investigar a existéncia
de grave e sistemdtica violacdo aos direitos humanos das mulheres.

Como resultado de tais avangos, até maio de 2011, o Comité sobre a Eliminacdo
de todas as formas de Discrimina¢do havia recebido 27 peti¢cdes individuais, dentre as quais, 6
casos haviam sido examinados até entdo, tendo o comité considerado a existéncia de legitima

violacdo em 4 deles.™

% BYRNES, Andrew C. op. cit., p. 1.
% PIOVESAN, Fldvia. op.cit., p. 281



44

4 A MUDANCA DE PARADIGMA NO TRATAMENTO DAS QUESTOES DE
GENERO VERIFICADA NOS TRIBUNAIS PENAIS INTERNACIONAIS AD HOC
DA EX-IUGOSLAVIA E DE RUANDA

Durante o inicio da década de 1990, o Conselho de Seguranca da ONU
estabeleceu duas comissdes de especialistas para investigar as alegacOes de grotescas
violagdes de Direitos Humanos e do Direito Humanitério, por ocasiao dos intensos conflitos
armados que se desenrolaram naquela década na antiga [ugosldvia e em Ruanda.

No caso iugoslavo, relatérios documentados e descobertas preliminares incluiam o
cometimento generalizado e sistemdtico de estupro, com o objetivo de levar adiante o ideal de
“limpeza étnica”. Neste diapasdo ¢ que, sob o amparo do capitulo VII da Carta das Nacdes
Unidas, o Conselho de Seguranca da ONU clamou pelo estabelecimento um tribunal penal
internacional ad hoc para crimes de guerra. Assim foi instalado o Tribunal Penal Internacional
da Ex-lugosldvia (ou ICTY, na sigla em inglés), com a finalidade precipua de processar
pessoas responsdveis pelas sérias violacdes do Direito Humanitdrio Internacional cometidas
no territorio da ex-Iugoslavia, desde 1991.

Em meados de 1994, em resposta ao massacre em massa ocorrido logo em
seguida, em Ruanda, a ONU indicou um relator especial para aquele pais, o que, rapidamente,
resultou no estabelecimento, pelo Conselho de Seguranca, de uma Comissao de Especialistas
com vistas a investigar os relatos de sérios crimes cometidos durante o conflito armado em
Ruanda. Incentivados pelas fortes evidéncias de que cerca de seiscentas mil pessoas haviam
sido massacradas durante o conflito que durou algo em torno de 100 dias, o Conselho de
Seguranca instituiu, com fulcro no Capitulo VII da Carta das Na¢des Unidas, estabeleceu o
Tribunal Penal Internacional para Ruanda (ICTR, na sigla em inglés) cujo objetivo era
processar as pessoas responsdveis por genocidio e outras sérias violacdes ao Direito
Humanitdrio cometidas no territério de Ruanda, e estados vizinhos entre 1° de janeiro de 1994
e 31 de dezembro de 1994, ®

A respeito do Relatério Final da Comissdo de Especialistas para Ruanda,
manifesta-se Askin®, ao dizer que, embora o mesmo tenha registrado poucos crimes
substantivos em profundidade, o relatério foi capaz de anotar com destaque o fato de que

relatos perturbadores haviam sido coletados, os quais documentavam o sequestro e estupro de

$S.C. Res. 955, U.N. SCOR, 49° Sess., 3453d mtg. em 15, U.N. Doc. S/INF/50 Annex (1994);

8 ASKIN, Kelly D. Prosecuting Wartime Rape and Other Gender-Related Crimes under International Law:
Extraordinary Advances, Enduring Obstacles, 21 Berkeley J. Int'l Law. n. 288, 2003. Disponivel em:
http://scholarship.law.berkeley.edu/bjil/vol21/iss2/4



45

garotas e mulheres em Ruanda. A gravidade da situacdo pode ser adequadamente exposta
através da conclusdo expressa pelo Relator Especial ao final dos trabalhos: “o estupro era a
regra, e sua auséncia a excegao”.

Tanto o Tribunal de Ruanda, quanto o da Ex-Iugosldvia tiveram suas
competéncias estabelecidas através de estatutos, os quais, nos dois casos, limitaram a atuacao
dos Tribunais trés tipos penais basicos: a) Crimes de guerra; b) Crimes contra a humanidade;
e c¢) o crime de genocidio. Os estatutos de ambos os tribunais definem o genocidio de maneira
semelhante, isto €, tal qual o define a prépria Convengdo do Genocidio. Diferem, no entanto,
a respeito das defini¢des dos tipos penais de crime de guerra e crime contra a humanidade,
casos em que, no entendimento de Askin®’ esta diferenca reflete as especificidades da
natureza de cada um dos conflitos em tela, bem como, os diferentes crimes cometidos e os
interesses do Conselho de Seguranca da ONU com o estabelecimento dos Tribunais em cada

um dos paises. A autor exemplifica as diferencas supramencionadas:

Por exemplo, os artigos 2 e 3 do Estatuto do Tribunal da Ex-Iugosldvia contém as
provisdes a respeito do crime de guerra, e concedem ao Tribunal jurisdicdo sobre
violagdes da Convencgdo de Genebra de 1949 e sérias violagdes das leis ou costumes
de guerra. O artigo 4 do Estatuto do Tribunal de Ruanda contém as provisdes do
crime de guerra e concede a este Tribunal jurisdi¢do sobre violagdes ao Protocolo
Adicional II de 1977 e ao Artigo 3 da Convencdo de Genebra.*®

Apesar das diferencas ressaltadas pela autora, ambos os estatutos zelam pela
responsabilidade individual aos que participaram através de planejamento, instigacdo, ordens,
cometimento ou que, de quaisquer outras formas, ajudaram ou encobriram qualquer dos
crimes acima mencionados; Eles estabelecem responsabilidade superior para aqueles que
sabiam, tinha razdo para saber que um subordinado estava para cometer ato de tal natureza ou
que o havia cometido e o superior falhou em tomar as necessdrias e razodveis medidas para
prevenir tais atos ou punir os perpetradores dos mesmos.

Segundo Phelpsgg, os crimes de guerra e o Direito Internacional apresentam
grandes questOes relativas a jurisdi¢do, precedente e auséncia de autoridade. Tais questdes
tém infectado todas as tentativas histéricas de processar os crimes de guerra e os crimes
contra a humanidade mesmo que, paradoxalmente, estes constituam justamente 0s crimes
cometidos em maior escala e os mais devastadores. Faz-se imprescindivel, portanto, a

determinag¢do das formas mais efetivas do processamento de tais crimes.

%7 ASKIN, Kelly D. op. cit., p. 19.

% Idem, p. 20-21.

89 PHELPS, Andrea R. Gender-Based War Crimes: Incidence and Effectiveness of International
CriminalProsecution, Wm. & Mary J. Women & L. n. 499, 2006.
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O terceiro e dltimo capitulo do presente trabalho visard demonstrar, através de
andlise jurisprudencial de alguns julgados considerados mais inovadores no ambito dos
Tribunais Penais Internacionais ad hoc de Ruanda e da Ex-Iugosldva, a tese de que os avangos
na internacionalizacdo da prote¢do aos Direitos Humanos, através da relativizagdo daquilo
que € matéria de direito internacional publico e o que € matéria de direito privado, ainda que
relutantes, foram inovadores e fundamentais na protecdo internacional contra a violéncia de

género, especialmente no que tange a conflitos internos, porém de repercussdo internacional.

4.1 Os tipos penais processados pelos Tribunais ad hoc de Ruanda e da Ex-ITugoslavia

Na esteira de Phelpsgo, entende-se que os crimes de guerra historicamente
afetam mulheres de maneira desproporcional e, no entanto, processar esses crimes tem sido
uma dificil tarefa ao longo do tempo, uma vez que se carece de regras estabelecidas, bem
como, de organizacdes e procedimentos especificos, o que infelizmente aconteceu nos
primeiros casos de processamento internacional de crimes de guerra. Adicionalmente, ha o
problema de que estes tipos especificos de crimes cometidos de maneira desproporcional
contra populacdes femininas sdo, tradicionalmente, ignorados e marginalizados: apesar de
serem os crimes mais cometidos em qualquer conflito armado, os crimes baseados em género

sdo frequentemente os mais negligenciados.

4.1.1 Crimes de guerra

O tipo penal “Crime de Guerra” constitui um dos dois para os quais os Estatutos
dos Tribunais de Ruanda e da Ex-Iugosldvia diferem entre si.

O Estatuto para o Tribunal da Ex-Iugoslavia define o crime de guerra em seus
artigos 2 e 3, caracterizando-o como “graves violagdes” a Convengdo de Genebra de 1949 e
“graves violagdes” das leis ou costumes de guerra.’’

A saber:

O Estatuto do Tribunal Penal Internacional da Iugosldvia concede jurisdi¢do de
direito material sobre:

Artigo 2

Graves violagdes as Convencdes de Genebra de 1949

O Tribunal Internacional devera ter poder para processor as pessoas a cometerem ou
ordenarem o cometimento de graves violacdes das Convencdes de Genebra de 12 de

% PHELPS, Andrea R. op. cit. p. 500.
° ONU. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA A EX-IUGOSLAVIA, 1991. Disponivel em:
http://www.icty.org/x/file/Legal %20Library/Statute/statute_sept09_en.pdf. Acesso em? 20 out. 2014.
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agosto de 1949, nominadamente, os seguintes atos contra pessoas ou propriedade
protegidas sob as provisdes da Convencao de Genebra em que seja relevante:

(a) homicidio doloso;

(b) tortura ou tratamento desumano, incluindo experimentos bioldgicos;

(c) intencionalmente causar grande sofrimento ou sério dano ao corpo ou a satde;
(d) Destruicdo de grandes proporcdes e apropria¢do de propriedade, nao justificada
por necessidade militar e conduzida antijuridica e desenfreadamente;

(e) obrigar um prisioneiro de guerra ou um civil a servir nas forcas de um poder
hostil;

(f) intencionalmente privar um prisoneiro de guerra ou um civil de seus direitos a
um julgamento justo e regular;

(g) deportacido ilegal ou transferéncia ou confinamento ilegal de um civil;

(h) tomar civis como reféns. (Traducdo Nossa)

Cada uma das Convencdes de Genebra de 1949 retine uma série de atos
considerados como “graves violagdes”, as quais se encontram entre as mais graves violagoes
do Direito Humanitario Internacional. A prépria Convengao confere as “graves violagdes”
responsabilidade penal em seu artigo 146, na Quarta Convencdo de Genebra de 1949%,

segundo o qual:

As Altas Partes Contratantes assumem a obrigacdo de pOr em prética quaisquer
legislagcdes necessdrias para prover a efetiva san¢do penal a pessoas que cometam,
ordenem que seja cometido, qualquer uma das graves violagdes.

Cada uma das Altas Partes Contratantes deve estar sob a obrigacdo de procurar pelas
pessoas que alegadamente cometeram ou ordenaram o cometimento de tais graves
violacdes, e devem trazer tais pessoas, independentemente de suas nacionalidades,
diante de suas préprias cortes. (Tradugdo Nossa)

Hé uma ressalva comum as quatro Convengdes: a de que a “grave violagao” deve
ser cometida contra as pessoas ou contra propriedade protegidas por cada uma das
Convengoes, ainda que, as Convengdes I, II, e III listem as mesmas violagdes, o Protocolo
Adicional II ndo as mencione e o Protocolo I as englobe e expanda.

A tese importante nesse ponto do trabalho foi o trabalho interpretativo realizado
pelos julgamentos em tela. Existem diferentes visdes a respeito de se a criminalizacdo das
13 : ~ bL] . ~ . . .

graves violacdes” se estende a conflitos ndo internacionais. Segundo o pensamento de

Meron” “

nao ha justificativa moral e nenhuma razao legal verdadeiramente persuasiva para
que para tratar-se perpetradores de atrocidades em conflitos internos de forma mais leniente
do que aqueles engajados em guerras internacionais.”

Na esteira de Askin®® os Estados tém o direito sim de punir as “graves violagdes”

com base em jurisdigdo universal. Além disso, embora existissem duvidas, antes do

%2 Convencdo de Genebra Relativa 2 Protecdo dos Civis em Tempo de Guerra, 6 U.S.T. 3516, 75 U.N.T.S. 287.
Disponivel em:  http://www.mpsp.mp.br/portal/page/civel/normativa_internacional/Sistema_ONU/DH.pdf.
Acesso em 20 nov 2014

% MERON, Theodor. International criminalization of internal atrocities. The American Journal of
International Law, v. 89, n. 3, Jul., 1995, p. 554-577. Disponivel em: http://www.jstor.org/stable/2204173.
Acesso em 15 nov 2014.

* ASKIN, Kelly D. op.cit., p. 23.
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estabelecimento dos Tribunais de Ruanda e da Iugoslévia, a respeito de se violagdes fora das
provisdes das “graves violagdes” trariam consigo sang¢do criminal, tais tribunais desiludiram a
crenga anterior de que a responsabilidade criminal resta somente com as “graves violagdes™.

Neste sentido é que a autora aduz que, embora as Convengdes de Genebra nao
elenquem de forma especifica nenhuma forma de violéncia sexual como uma hipdtese de
“grave violacdo” a alguma das Convencgdes, a jurisprudéncia ji confirmou que os crimes
sexuais estdo sim cobertos pelas hipdteses de graves violagdes, especialmente, pela proibicdo
as praticas de “tortura”, “tratamento desumano”, “intencionalmente causar grande sofrimento”
e “e sérios danos ao corpo e a saide”. A autora confirma, assim, a natureza intencionalmente
abrangente da linguagem das “graves violagdes”, cujo intuito teria sido, justamente, o de
conferir protecio ao maior nimero de pessoas possivel sendo, assim, consenso geral, a
necessidade de se conferir a ela uma interpretacao extensiva.

O problema da questdo das “graves violagdes” no caso do Tribunal para a ex-
Iugosldvia reside, no entanto, no fato de que para processar uma grave violacdo das
Convengdes de Genebra, o procurador teria que estabelecer e provar que tais violagdes foram
cometidas contra as pessoas ou propriedade protegidas pela Convengdo, e as pessoas
protegidas, segundo a quarta Convencdo de Genebra (relativa a protecdo de populagdes civis)
sdo aquelas que estdo em poder de uma parte do conflito, ou de um Poder Ocupante, de cuja
nacionalidade ndo facam parte.

Sendo assim, o Tribunal para a ex-lugosldvia lancou mdo de generosa
interpretagdo com vistas a (como sempre) incluir o maior nimero de pessoas possivel entre o
grupo de “pessoas protegidas” pela Convencdo, de forma a incluir na previsdo mesmo as
vitimas que poderiam ser consideradas da mesma nacionalidade dos algozes, dada a natureza
multicultural conflito intranacional de que se tratava. Como exemplo, podem-se citar os
Bésnios mulcumanos que foram vitimados pelos Bosnios sérvios.

Na prética, no entanto, o Tribunal para a Ex-Iugosldvia reduziu o nimero de
indiciamentos baseados no artigo 2 do seu Estatuto, principalmente dado ao longo e arduo
processo comprovativo no qual se teria que enveredar para provar que naquele tempo e lugar
do processo o conflito possuia cardter internacional. A maioria dos crimes de guerra ficaram,
portanto, ancorados no artigo 3 do Estatuto do Tribunal, que requer meramente a
comprovagdo de que o crime cometido estava relacionado diretamente com o conflito armado.

No caso do Tribunal de Ruanda, no entanto, as “graves violagcdes” nem sequer

foram incluidas no texto do Estatuto em razdo de, como ja se mencionou antes no presente
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trabalho, tratar-se de conflitos de diferentes natureza, sendo o de Ruanda eminentemente
interno.”

Ainda no estatuto do Tribunal da ex-Iugosldvia, mais precisamente em seu artigo
3°, também puderam ser processadas como “crimes de guerra” as “violagdes das Leis ou
costumes de guerra”. Tal artigo tem sido interpretado como tendo uma fun¢ao residual “catch

all”, isto é, de abrigar a maioria dos crimes que ndo cabem em defini¢des mais especificas,

notadamente, as do artigo 2°, isto ¢, as de “graves violacdes”.

Artigo 3

Violagdes das leis ou costumes de guerra

O Tribunal Internacional devera ter o poder de processar pessoas violadoras das leis
e costumes de guerra. Tais violagdes devem incluir, mas ndo estarem limitadas a:

(a)  Emprego de armas téxicas ou outras armas intencionadas a causar sofrimento
desnecessario;

(b)  Destruicao arbitraria de cidades, vilarejos ou a devastacao ndo justificada por
necessidade militar;

(© Ataque ou bomberdeio, por quaisquer meios, de cidades e vilarejos,
habitagdes ou prédios;

(d) O confisco de, a destrui¢do ou o dano intencional a institui¢cdes dedicadas a
religido, caridade e educacdo, as artes e ci€éncias, monumentos histéricos e trabalhos
artisticos e cientificos.

(e)  Pilhagem de propriedade piblica ou privada.

Nota-se, claramente, no artigo 3°, o emprego de tipos mais amplos e genéricos, de
alcance maior, justamente para suprir as demandas nio alcancadas pelo artigo 2°. Neste
interim, segundo Meron®®, havia alguma discussdo sobre se crimes de guerra cometidos fora
das defini¢des de “graves violagdes”, como os expostos no supracitado artigo 3°, acarretariam
responsabilidade criminal, ao que responde afirmando que, o fato de as Convencdes de
Genebra terem estabelecido a obrigagdo de aut dedere aut judicare (a entregar ou a julgar)
somente para as “graves violagdes”, ndo quer dizer que outras violagdes das Convengdes nao
possam ser punidas. Ou seja: atribuir o status de crime de guerra especificamente as “graves
violagdes” ndo significa que a responsabilidade criminal ndo possa se atrelar a outras
violacdes.

Askin’’ ressalta que a Camara de Recursos do Tribunal da ex-Iugosldvia articulou
uma lista com os requisitos para quando um ato constitui uma séria violacdo das leis ou

costumes de guerra:

(a) A violagdo deve constituir uma infragdo de uma regra de Direito Humanitario
Internacional:

(b) A regra deve ser consuetudindria por natureza ou, se pertence ao Direito dos
Tratados, a condi¢cdes requeridas devem ser seguidas;

% ASKIN, Kelly D. op cit. p. 23-24.
% MERON, Theodor. op.cit., p. 569.
7 ASKIN, Kelly D. op. cit., p. 26.
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(©) A violagdo deve ser “ séria”, isto é, deve constituir uma viola¢do de uma
lei que proteja valores importantes, e a violagdo deve envolver graves consequéncias
para a vitima;

(d) A violag¢do da norma ocasionar, sob direito consuetudindrio ou convencional,
a responsabilidade criminal individual da pessoa que violar a norma.

O rol acima funciona como uma espécie de interpretacao autorizada pela referida
corte para o artigo 3° de seu Estatuto, isto é, o que elenca os crimes considerados como
violacdes do das leis ou costumes de guerra, como que para pacificar a outrora vigente
discordancia a respeito do recaimento de responsabilidade criminal ou ndo sobre atos de
violagdes fora do rol das chamadas “graves violagcdes”. Ampliou-se, assim, a gama de
condutas passiveis de serem consideradas criminosas, ampliando, por conseguinte, a protecdo
as populacdes civis durante conflitos armados.

Importante ressaltar, ainda, que embora o Tribunal Penal Internacional da ex-
Iugoslédvia tenha afirmado, de maneira expressa, a possibilidade de processar violagdes as
provisdes da 4* Convenc¢do de Genebra proibindo especificamente o estupro, a prostitui¢do
forcada e toda e qualquer forma de abuso indecente, na pritica, a maioria dos crimes
relacionados a questdes de género foram processados sob o Artigo 3* do Estatuto do Tribunal
da Iugoslédvia e o Artigo 4° do Estatuto do Tribunal de Ruanda, ambos baseados do Artigo 3°
Comum as Convengodes de Genebra.”®

A expressdo “Artigo 3° Comum as Convengdes de Genebra”, serve tdo somente
ao objetivo de referir-se a linguagem idéntica encontrada nos artigos de nimero 3 de cada
uma das quatro Convengdes de Genebra. A tal artigo € reservada a alcunha de “mini
convengdo”, pelo motivo de ter originalmente servido ao proposito de ser o artigo nas
convengOes dedicado a ditar o tratamento que deveria ser reservado as pessoas nos conflitos
internos, isto €, de natureza ndo internacional. Apesar disso, o Artigo 3 Comum ¢é hoje
amplamente aceito como parte do Direito Internacional Consuetudindrio, bem como, é
aplicdvel tanto a conflitos internos quanto a conflitos internacionais. O Protocolo adicional II
as Convengdes de Genebra, também considerado um marco no tratamento juridico de
conflitos internos, guarda estreita semelhanca de linguagem para com o artigo 3° comum as
Convengdes de Genebra, e estd de maneira expressa incluido dentre as fontes do Estatuto do
Tribunal de Ruanda. *°

O artigo 3 comum demanda em seu texto que seja concedido tratamento humano a
pessoas que ndo estejam ativamente fazendo parte das hostilidades, incluindo membros das

forcas armadas, que tenham baixado as armas ou que estejam fora de combate, em virtude de

% Idem.
% MERON, Theodor. op.cit. p. 570.
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doenca ou ferimento, detengdo, etc. O artigo 3 comum proibe, ainda, de maneira expressa, a
violéncia contra a vida e contra pessoa, todas as formas de assassinato, mutilacdo, tratamento
cruel e tortura, o ofensa contra a dignidade pessoal, especificamente, o tratamento humilhante
e degradante.

Embora tal artigo 3°, comum as Convencdes de Genebra, s esteja explicitamente
citado no estatuto do Tribunal de Ruanda, a Cimara de recursos do Tribunal da Tugoslavia
apontou de maneira conclusiva que tal artigo encontra-se implicitamente subsumido também
no Estatuto daquele Tribunal, sob a linguagem das “leis e costumes de guerra”, como de fato
se poderd notar no decorrer do trabalho através da andlise jurisprudencial a que se procederd.
100

Vale ressaltar, porém, que no caso especifico dos Crimes de Guerra, o Tribunal de
Ruanda pouco contribuiu para reforcar o processamento de sérias violagdes do Artigo 3°
comum e do Protocolo Adicional II das Convengdes de Ruanda. Isso porque o Tribunal
aludido interpretou e aplicou de maneira erronea as prescri¢des relativas a esses crimes. SO
posteriormente, em 2001, a Camara de Recursos do Tribunal rejeitou as formulacdes e
interpretacdes do Tribunal nesse sentido, sendo possivel reverter absolvigdes concedidas sob

~ - 101
essas conclusdes equivocadas. 0

4.1.2 Crimes contra a humanidade

Na esteira de Sadat'®?, a expressdao “Crimes contra Humanidade” apareceu, pela
primeira vez, quando do processamento e julgamento dos lideres da Alemanha nazista pelos
crimes cometidos durante a Segunda Guerra Mundial, mais especificamente, na Carta de
Nuremberg. Embora as diferentes cortes internacionais implantadas até hoje tenham usado
conceituagdes com variados niveis de distingdes para os “crimes contra a humanidade”, de
maneira geral, pode-se entender enquanto crime contra a humanidade todo ato desumano,
normalmente uma série de atos desumanos, tais quais, assassinato, estupro, tortura, que sao
cometidos como parte de um ataque sistematico e generalizado a uma dada populacdo civil.
Pode consistir, inclusive, no ataque de um Estado para com seus proprios cidadaos e,

frequentemente, estd munida de um propdsito discriminatério. Empiricamente, perseguicao e

"% L UPING, Diane. Investigation and Prosecution of Sexual and Gender-Based Crimes before the International
Criminal Court. American University Journal of Gender, Social Policy & the Law. 17, no. 2 (2009): 431-
496. p. 14.

1" ASKIN, Kelly D. , p. 313.

2 SADAT, Leila Nadya. Forging a convention for crimes against humanity. Cambridge: Cambridge
University Press, 2011, p. 2. Disponivel em: <http://gen.lib.rus.ec/book/index.php>. Acesso em: 20 nov 2014.
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exterminio aparecem como as praticas mais comuns dentre aquelas consideradas crimes
contra a humanidade, embora ocorréncias deste tipo acabem por ensejar dentincias a respeito
de crime de genocidio também.

Aduz a autora ainda que, apds alguns julgados inovadores dos tribunais em
andlise, passou a ser possivel o preenchimento do tipo penal do crime contra a humanidade
com estupro, desde que este tenha sido cometido como parte de ataque sistemdtico e
generalizado a uma dada populacdo civil; similarmente, violéncia sexual também se inclui
dentro do arcabougo conceitual dos atos desumanos cometidos contra o grupo inimigo nos
conflitos abordados.

O Estatuto do Tribunal da Iugosldvia, no entanto, requer a comprovagdo do nexo
com o conflito armado para tal caracterizacdo. Isto se dd unicamente para fins de
estabelecimento de competéncia jurisdicional daquele Tribunal, ndo fazendo parte do tipo
penal em comento, de forma que tal demanda ndo existe para o processamento em outras
cortes.

Askin'® ressalta ainda a importancia de se colocar em relevo que o ato, para que
seja considerado um crime contra a humanidade, ndo precisa, ele proprio, ter sido cometido de
maneira sistematica e generalizada. Precisa tdo somente ter sido cometido como parte de um
ataque, este sim, generalizado e sistemético. Assim, de acordo com a Camara de Recursos do
Tribunal do Tribunal da Iugosldvia que os requisitos para a caracterizacao de crime contra a
humanidade sdo: a) deve haver um ataque; b) os atos do perpetrador devem fazer parte do
ataque; c) o ataque deve ter sido dirigido a qualquer populagdo civil; d) o ataque deve ser
generalizado e sistemadtico; e e) o perpetrador deve estar ciente de que seus atos fazem parte
de um ataque generalizado e sistemdtico contra uma populacdo civil. Restava ainda margem
para diividas no que diz respeito ao uso do termo “sistematico” no tipo penal relativo ao crime
contra a humanidade. A divida repousava em saber se para ser “sistematico” o ataque
precisava, comprovadamente, constar de um plano estruturado ou ser parte de uma diretriz de
um determinado grupo. A Camara de Recursos, no entanto, apds algum tempo, estabeleceu
entendimento no sentido de que tal plano e diretriz constituem, de fato, elementos
comprobatdrios relevantes para a caracterizacdo da sistematizagdo do ataque, ndo sendo,
porém, necessdrios nem essenciais, para a caracterizacdo do supracitado crime, por nao

fazerem parte do tipo penal do crime contra a humanidade.

19 ASKIN, Kelly D., op.cit. p, 288.
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104

Correlativamente entende De Paula ™, ao afirmar que:

As disposicdes sobre as sérias violacdes as Convengdes de Genebra de 1949 (e do
Protocolo Adicional I de 1977) t€ém um papel relevante na criminalizacdo de
atrocidades internacionais, pois incluem a obrigacdo das partes contratantes de
reprimir essas violagdes e de julgar ou extraditar os responsdveis (jurisdicdo

universal).
A definigdo de um crime contra a humanidade possui duas “camadas”. A primeira
“camada” sdo os elementos gerais (chapeau elements), que diferenciam esta espécie
de crime dos crimes comuns (do direito interno de cada pafs) e dos crimes de guerra.
A segunda camada é a conduta especifica do autor do crime, como tortura ou

homicidio.
Desta forma elucida-se a matéria relativa ao crime contra a humanidade, dividindo
o tipo penal em duas partes, como anteriormente ja se havia feito no presente trabalho. A
primeira parte, consistindo naquilo que faz o crime contra a humanidade ser o crime
diferenciado que é, a saber, o fato de dever ser parte de um ataque disseminado, ou
generalizado, e sistemdtico a uma determinada populagdo civil, bem como a necessidade de
dolo, isto €, de que o agente tenha consciéncia de que suas agdes fazem parte de tal contexto.
A segunda parte, por sua vez, consiste da conduta especifica cometida pelo agente no

contexto supracitado, podendo ser ela homicidio, tortura, estupro, etc.

4.1.3 Genocidio

A respeito do genocidio, manifesta-se De Paula'® afirmando, ainda, que, apesar
de sua previsao na Convencdo sobre o Genocidio de 1948, trata-se de um crime do direito
costumeiro (ou consuetudinério), de maneira que configura uma conduta a ser processada e
condenada independente da adesdo a Convencao.

Tanto os Estatutos do Tribunal Penal Internacional para Ruanda e o para a ex-
Iugosldvia quanto o daquele que seria posteriormente criado, o Tribunal Penal Internacional,
ao tratarem do crime de genocidio, o fizeram através da reproducdo do conceito constante da
Convengao para o Genocidio. 106

A prop6sito, o artigo II da Convengdo, definidor do crime de genocidio:

Qualquer um dos seguintes atos, quando cometidos com o intento de destruir, por
inteiro ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso: (a) assassinato de
membros do grupo; (b) causar sérios danos fisicos ou mentais a membros do grupo;
(c) deliberadamente infligir ao grupo condicdes de vida destinadas a ocasionar a sua
destruicdo fisica no todo ou em parte; (d) impor medidas com inten¢do de impedir

%4 DE PAULA, L. A. M. Genocidio e o Tribunal Penal Internacional para Ruanda. 272 f. Dissertacdo
(Mestrado) Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2011. p. 65

' DE PAULA, L. A. M., op. cit., p. 61

1% ASKIN, Kelly D. op.cit. p. 315.
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nascimentos dentro do grupo; (e) transferéncia for¢ada de criangas do grupo a outro
grupo.

O Genocidio € um crime de direito internacional que impde responsabilidade
individual tanto aos que cometem o crime, quanto aos que facilitam o cometimento do
mesmo, e cuja defini¢do primordial se dd4 em torno da ideia da intencdo (dolo). A intengdo
deve existir no sentido especifico de destruir inteira ou parcialmente um grupo étnico, racial
ou religioso, para o que deverdo ser utilizadas as condutas elencadas na lista supracitada.
Embora o crime de genocidio seja também considerado um crime contra a humanidade, a
tendéncia hodierna € a de separar os dois crimes. 107

Como se apreender da andlise do artigo da Convencdo do Genocidio, tal processo
de destruicdo de um determinado grupo ndo estd limitado a destruicdo fisica, bastando a
comprovacdo de mera intencdo de promover a destruicao, total ou parcial, fisica ou mental,
para a configura¢do do crime em apenso. Os sub elementos do tipo penal em andlise ndo sdo
mutuamente excludentes, sendo nido apenas perfeitamente possivel, como frequentemente
real, a verificagdo de mais de um dos sub elementos durante o processo de eliminagdo e
destruicdo a ser analisado.'”®

No caso da violéncia sexual contra mulheres, utilizada de maneira inovadora, em
uma interpretacao extensiva do tipo penal de genocidio no caso dos Tribunais analisados no
presente capitulo, seu uso pode recair em cada um dos sub elementos do tipo penal em
andlise. Ainda assim, as formas mais comuns de violéncia sexual como forma de genocidio
sdo aquelas presentes nos itens (b), (c) e (d). No item (b), a saber, causar sério dano fisico ou
mental ao grupo, a titulo de exemplo, podem recair as condutas de cometer estupro, ou de
qualquer outra forma, submeter mulheres a situagdes de violagdo. No item (c), podem recair
quaisquer condutas destinas a gerar para os individuos formadores do grupo, més condi¢des
de vida, ocasionadoras de mortes longas. Exemplificativamente, pode-se citar a conduta de
fazer pessoas portadoras do virus HIV/AIDS cometerem de maneira repetida o estupro de
individuos pertencentes ao grupo visado. No item (d), a imposicao de medidas utilizadas com
o escopo de impedir nascimentos dentro do grupo atacado, podem recair condutas tais quais a

de abortos forcados, gravidez forcada, mutilacdo sexual, ou estupro por membros de grupo

97 SCHABAS, William. Genocide in international law. Cambridge, U.K.: Cambridge University Press,
2000.,p. 28.

'% SHRAGA Daphna; ZACKLIN, Ralph. The International Tribunal for the Former Yugoslavia, 5 European
Journal of International Law. 360, 368 (1994); p. 363. Disponivel em: http://www.ejil.org/issue.php. Acesso
em: 20 nov. 2014
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distinto, nos casos em que, culturalmente, entende-se que o pai é quem determina a etnia da

. 1
crianga. '

4.2 Alguns avancos concretos no combate a violéncia de género na jurisprudéncia dos

Tribunais Penais Internacionais ad hoc da ONU

Os avancos relativos ao combate a violéncia de género, conseguidos através dos
julgados dos Tribunais de Ruanda e da Ex-lugosldvia, foram relutantes e, ainda assim,

inovadores. Segundo Askin 0

, 0 processamento de crimes de género € tipicamente carregado
de dificuldades inerentes e obsticulos gratuitos e a investigacdo e o indiciamento tendem a
apenas ter inicio apds a orquestrada pressdo multilateral exercida por organizacdes em prol
dos direitos das mulheres e académicas e académicos feministas no sentido de processar tais
crimes.

Apesar de tais dificuldades, segundo a autora, € justamente contra as mulheres que
tais crimes sdo cometidos de maneira mais injusta e desproporcional. Para Phelps111 0s crimes
de guerra fundados em género t€ém um longo histdrico de negligencia por parte dos Tribunais
Internacionais, no que diz respeito as questdes mais prementes envolvendo o fato, de forma
que, o processamento ndo tem focado nem na responsabilidade criminal, nem nas reais
vitimas dos crimes.

A esse respeito, Lehr-Lehnardt''? informa que, por séculos, o estupro de mulheres
foi considerado uma consequéncia inevitdvel da guerra, necessdria para encorajar os soldados
e sua moral, e foi aglomerado junto com os crimes de propriedade. Posteriormente, o estupro
passou a ser considerado um crime contra a honra da familia (e ndo da mulher, enquanto
individuo). Foi somente a partir de cinquenta anos atrds que o estupro finalmente passou a ser
reconhecido como uma ofensa contra a mulher, contra a dignidade dela, ao invés de contra a
honra de sua familia ou de seu marido.

Apesar de magros avangos como o anteriormente aludido, entender e reconhecer o
estupro e outras formas de violéncia de género como um crime de guerra contra cada uma das

vitimas ndo € o suficiente, de modo que esses crimes carecem ainda de maior definicdo. Para

109 CHINKIN, Christine. Rape and Sexual Abuse of Women in International War, 5 European Journal of
International Law. v. 326, n. 333, 1994, p. 330; Disponivel em: http://www.ejil.org/issue.php?issue=63 Acesso
em: 22 nov. 2014

"9 ASKIN, Kelly D. op.cit. p. 317.

"' PHELPS, Andrea R., p. 501.

"> LEHR-LEHNARDT, Rana. One Small Step for Women: Female-Friendly Provisions in the Rome Statute of
the International Criminal Court, 16 BYUIJ. PUB. L. 317, 317-18 (2002).
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Phelps'"®, a prépria natureza do Direito Internacional, incluindo a auséncia de normas e
precedentes estabelecidos, faz com que se torne uma tarefa drdua a de estabelecer defini¢des
precisas de muitos dos crimes e seus elementos. E ai que reside a fundamental importincia
dos julgados dos Tribunais que o presente trabalho analisa. Gragas, em parte ao trabalho do
movimento feminista, em parte ao trabalho de hermenéutica e interpretacdo extensiva das
normas e precedentes, foi possivel abrigar sob o limitado rol de crimes processdveis em
jurisdi¢dio internacional, os crimes de género. E neste sentido que Askin''"* define os
progressos feitos como nada mais do que revoluciondrios.

No presente topico analisaremos alguns casos emblemadticos dentre os
processados e julgados pelos Tribunais de Ruanda e da ex-Iugosldvia, notadamente, aqueles
que representam de maneira clara os avangos propiciados pela interpretacdo extensiva das
normas de protecdo internacional aos direitos humanos estabelecida em meio século de
avancgos na protecdo internacional dos direitos humanos e no aumento do interesse publico
pelos crimes de cardter sexual, dos quais, as mulheres sdo, em absoluto, e de forma

abjetamente desproporcional, as maiores vitimas.
4.2.1 O caso Akayesu: estupro como instrumento de genocidio

Phelps'"” alude a grande semelhanca entre os procedimentos de estabelecimento
dos tribunais de Ruanda e da ex-Iugoslavia. O Tribunal de Ruanda, em especifico, foi
estabelecido apos o brutal assassinato de dez a quinze por cento da populacdo de Ruanda, em
menos de trés meses, no ano de 1994. Segundo a autora, o genocidio ocorrido em Ruanda foi
caracterizado por ter sido altamente organizado e eficiente, durante o qual a etnia majoritaria
Hutu contra a etnia minoritaria Tutsi. Os crimes de género cometidos incluiam estupro,
gravidez forcada, parto for¢ado, e aborto forcado.

Neste caso especifico, o bourgmestre, uma espécie de prefeito, de Taba, uma
localidade Ruanda, Jean-Paul Akayesu, foi processado no indiciamento original por doze
ocorréncias de genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de guerra, por assassinato,
exterminacgdo, tortura, e tratamento cruel, todos cometidos na regido de Taba. Nao havia, no
entanto, nenhuma queixa a respeito de crimes relacionados com género, a despeito de

organizagdes de Direitos Humanos e das Mulheres terem documento extensiva evidéncia de

'3 PHELPS, Andrea R. op. cit., p. 501-502.
"% ASKIN, Kelly D., op. cit., p. 317.
"> PHELPS, Andrea R., op. cit., p. 509.
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estupro e outras formas de violéncia sexual em Ruanda e, neste caso, mais especificamente
em Taba.

De Paula''® elenca as acusacOes incialmente ofertadas contra Akayesu pela
promotoria, a saber, um total de 15 acusagdes por genocidio (Artigo 2° do Estatuto do
Tribunal de Ruanda), crimes contra a humanidade (artigo 3° do Estatuto), e violacdes ao
artigo 3° comum as Convengdes de Genebra e ao Protocolo Adicional II (artigo 4° do
Estatuto).

Ao comentar o julgamento, Askin''” relata alguns depoimentos impressionantes
acerca dos crimes violentos cometidos. Relata-se que durante o julgamento em tela uma
testemunha manifestou-se espontaneamente e relatou o estupro coletivo brutal de sua filha de
seis anos por um grupo de soldados. Ao que a seguiu um depoimento de uma mulher que
havia sido ela prépria vitima de estupro e, também, testemunha de estupros em Taba,
cometidos pela milicia Hutu. Foi somente apds tal evidencia, e como resultado de intensas
exortacdes da comunidade internacional para incluir a violéncia sexual nas queixas contra
Akayesu, que o Tribunal foi convocado, para que o escritorio do Procurador pudesse
investigar as queixas de violéncia sexual e considerar o aditamento do indiciamento. Desta
forma foi possivel atribuir responsabilidade individual e superior a Akayesu pelos crimes
cometidos durante o conflito. Outro fator que a autora ressalta como crucial para essa inclusao
foi a presenca da juiza Navanethem Pillay, da Africa do Sul, na bancada, uma juiza com
extensa experiéncia em Protecdo Internacional dos Direitos Humanos e crimes sexuais.

ApoOs a investigacdo ter resultado na descoberta de vasta evidéncia da violéncia
sexual cometida por homens da etnia Hutu contra mulheres da etnia Tutsi, a procuradora
terminou por aditar o indiciamento para processar Akayesu por estupro e “outros atos
desumanos” enquanto formas de crimes contra a humanidade e crimes de guerra. Os casos de
genocidio também aludiram aos pardgrafos alegando crimes de estupro, abrindo espaco para
que se considerasse estupro como um instrumento de genocidio, se as evidéncias levassem a
tal conclusdo. ''®

No julgamento de Akayesu, definiu-se estupro como “a invasdo fisica de natureza
sexual cometida em uma pessoa sob circunstiancias que sdo coercitivas”. A violéncia sexual,
que ¢ um termo mais genérico do que estupro, foi definida como “qualquer ato de carater

sexual cometido contra uma pessoa sob circunstancias que sao coercitivas. O violéncia sexual

"' DE PAULA, L. A. M., op. cit. p. 92.
""" ASKIN, Kelly D., op. cit., p. 288.
""" ASKIN, Kelly D., op. cit., p. 319.
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ndo estd adstrita a invasdo fisica do corpo humano, e pode envolver atos que ndo envolvam
penetracdo ou mesmo contato fisico”. Desta forma abriu-se espaco para o processamento de
uma quantidade maior de crimes sexuais que ndo apenas envolviam necessariamente a
violéncia de cardter fisico, mas também as de fundo moral e psicoldgico. Nesse sentido € que,
durante o julgamento, foram citados casos de nudez forcada como exemplo do entendimento
firmado acima, bem como, ressaltado que a quantidade de coercdo requerida para configurar o
crime nado precisava concorrer para o uso de forga fisica, de forma que “ameacas, intimidagao,
extorsdo e outras formas de coagcdo que se apoiem em desespero e medo podem também
constituir coer¢do”.!"

A Camara de Julgamento também destacou que, embora para a jurisdi¢do nacional
a definicdo costumeira de estupro fosse a de “intercurso sexual ndo consentido”, uma
defini¢do mais ampla era necesséria, para abrigar atos barbaros que envolveram a insercao de
objetos e /ou o0 uso de outros orificios corporais que nao possuiam necessariamente um apelo
intrinsecamente sexual. Exemplificativamente a autora cita, ainda, que um testemunho perante
a corte levou a mesma a estipular que forcar a inser¢do de um pedaco de maneira dentro do
Orgdo genital feminino constitui, também, uma forma de estupro.

O essencial a respeito do julgamento, no entanto, veio quando este estabeleceu as
maneiras com as quais os atos cometidos no conflito em Ruanda se enquadravam nos crimes
para cujo processamento o Estatuto do Tribunal estabeleceu sua competéncia. Assim, o
julgamento estabeleceu que a violéncia sexual estd dentro do escopo do elemento “outros atos
inumanos” da descri¢do de crimes contra a humanidade; estabeleceu, ainda, a pertinéncia da
violéncia sexual como “ultraje a dignidade pessoal”, elemento do tipo crime de guerra,
segundo as provisdes do Estatuto; e, por fim, estabeleceu a violéncia sexual, ainda, como
“sérios danos fisicos ou mentais”, elemento das prescrigdes relativas a genocidio. O
julgamento estabeleceu ainda que o estupro, assim como a tortura, € utilizado para
finalidades, tais quais, intimidacao, degradacao, humilhacao, discriminagdo, punicdo, controle
e destrui¢do da pessoa, e tal qual a tortura, o estupro é uma violacao da dignidade da pessoa
humana, de modos que o estupro, quando todos os elementos da tortura estdo satisfeitos,
constitui ele préprio ato de tortura. 120
O julgamento estabeleceu, de forma inequivoca, que a violéncia sexual causa

danos extensivos e que, em tempos de conflitos armados, é usado de maneira extensiva, como

119
Idem.

"2 O Promotor do Tribunal contra Jean-Paul Akayesu (Julgamento de sentenciamento), [CTR-96-4-T, Tribunal

Criminal Internacional para Ruanda (ICTR), 2 Out. 1998. Disponivel em:
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parte integradora do processo destrutivo. No caso em tela ndo foi diferente. O julgamento
reconheceu que o estupro foi usado pela etnia Hutu como forma de destrui¢do do espirito e da
vontade de viver, enfatizando que a ferida causada pela violéncia sexual estende-se para além
do individuo, atingindo o grupo a que tal individuo pertence, no caso, a etnia Tutsi. 121

Nao houve nenhuma alegacdo de que Akayesu, em pessoa, houvesse cometido
crimes de estupro. No entanto, o Tribunal decidiu que ele poderia ser considerado responsavel
por seu papel ordenando, instigando, colaborando e acobertando os estupros, a nudez for¢ada
e a mutilacdo sexual. Desta forma o Tribunal o considerou culpado por vdrios crimes,
incluindo vérias formas de violéncia sexual, cometidas pelos homens da etnia Hutu, contra as
mulheres e meninas Tutsi. Nas palavras do Tribunal “a presenca de Akayesu e suas palavras
de encorajamento emitiam um claro sinal de tolerincia oficial para os atos de violéncia
sexual”. Como resultado o Tribunal condenou Akayesu por responsabilidade individual pelos
crimes sexuais.'*

Com a descoberta de que Akayesu era culpado de estupro como forma de crime
contra a humanidade, o Tribunal concluiu, ainda, que “um disseminado e sistematico ataque
contra uma populacdo étnica civil ocorreu em Taba, e de maneira geral, em Ruanda, entre 7
de abril e o final de junho de 1994. O Tribunal entende que o estupro e os outros atos
inumanos que foram cometidos naquela localidade de Taba foram cometidos como parte
daquele ataque.”

Destaca-se neste topico, porém, a condenacao de Akayesu pelos crimes de estupro
cometidos num contexto de genocidio. O Tribunal procedeu a tal condenacdo através da
conclusdo de que o estupro “constitui genocidio da mesma forma que qualquer outro ato,
desde que eles sejam cometidos com o objetivo especifico de destruir, total ou parcialmente,
um grupo em particular”, o que o Tribunal entendeu ser o caso do ocorrido em Taba, Ruanda,
quando a localidade se encontrava sob a autoridade do bourgmestre Jean-Paul Akayesu.

No total, Akayesu foi condenado por nove dos quinze casos ajuizados contra ele,
no indiciamento aditado, tendo sido considerado culpado de genocidio e de crimes contra a
humanidade, por exterminacdo, assassinato, tortura, outros atos inumanos e, evidentemente,

123
estupro.

! Idem.
122 0 promotor do Tribunal contra Akayesu. op. cit.
' Idem.
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Para Phelps'**, o julgamento de Akayesu é demonstrativo tanto dos avancos,
quanto das dificuldades encontradas no processamento em jurisdi¢do internacional de crimes
de guerra fundados em género. Isso porque, embora o processamento internacional de crimes
de guerra ocorridos em um conflito interno seja algo inovador, por outro lado, inicialmente
ndo havia investigagcdo e reconhecimento suficiente para as condenacdes relativas a crimes de
violéncia sexual fundados em género. Somente quando o absurdo da negligéncia que, por
pouco ndo foi cometida, explodiu em pleno julgamento, o qual ji4 se encontrava em
andamento, € que se viu a necessidade de pausar o prosseguimento da sessdo para que novas
investigacdes fossem realizadas, a fim de aditar a denuncia, delongando mais tempo para as
condenacdes pudessem efetivamente ocorrer.

No entendimento de Askin'®’, o julgamento de Akayesu constitui um caso
emblemdtico devido a sua monumental significancia juridica, a qual reside no fato de este
julgamento ter concluido que estupro e outras formas de violéncia sexual foram usados como
forma de genocidio e que, adicionalmente, tais crimes fizeram parte de um ataque
disseminado e sistematico dirigido contra civis, constituindo um crime contra a humanidade.
Trata-se do primeiro caso da Historia a entender violéncia sexual tanto como genocidio,
quanto como crime contra a humanidade e representa um notével salto de outros Tribunais ad
hoc que tenham processado crimes cometidos em conflitos armados, como os Tribunais de
Nuremberg e de Toéquio. Isso possibilitado pelo movimento de internacionalizacdo da
protecdo dos Direitos Humanos, bem como pela relativizacdo das fronteiras entre o que €
matéria de interesse publico e privado e de quais sdo os limites da soberania dos Estados,

verificado ao longo da segunda metade do século XX.

4.2.2 O caso Celebici e o reconhecimento da violéncia sexual como tortura

O Tribunal Penal Internacional para a Ex-lugosldvia foi criado para processar os
crimes de guerra que ocorreram na ex-lugoslavia, entre o final da década de 1980 e o comego
da década de 1990, onde ja havia uma crescente tensdo étnica e politica desde o fim da
Segunda Guerra Mundial, quando o ditador Josip Tito seis republicas, a saber, Sérvia,
Crodcia, Eslovénia, Bésnia-Herzegovina, Macedonia e Montenegro, em uma mesma nacao, a

Iugosldvia. As tensdes e conflitos atingiram seu auge, no entanto, apés a morte do ditador Tito

1> PHELPS, Andrea R. op. cit., p. 510.
' ASKIN, Kelly D., op. cit., p. 288.
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na década de 1980 e, sobretudo, apés a queda da Unido Soviética, de maneira que os lideres
da Tugosldvia iniciaram um conflito entre sérvios, mulgumanos, croatas e judeus. 126

O julgamento Celebici acusou quatro pessoas de cometerem variados crimes de
guerra. O crimes processados estavam fundamentados, tanto no rol de graves violagdes as
Convengdes de Genebra de 1949, constantes do artigo 2 do Estatuto do Tribunal, quanto no
rol das graves violacdes do Artigo 3 em comum as Convencdes de Genebra, constante do
Artigo 3° do Estatuto do Tribunal. A promotoria indiciou os acusados pelos crimes de guerra
de: confinamento ilegal de civis, intencionalmente causar grande sofrimento, tratamento cruel,
assassinato, tortura, tratamento desumano e pilhagem. '*’

Os quatro acusados foram: Zejnil Delalic, uma pessoa com alegada autoridade
sobre o campo de concentragdo de Celibici, que d4 nome ao caso, por ter sido o campo onde
os civis foram presos e torturados; Zdravko Muciwe, o comandante de fato do campo; Hazim
Delic, uma pessoa que trabalhava no campo; e Esad Landzo, um guarda no campo. Os quatro
foram processados ndo apenas por responsabilidade individual, mas também por
responsabilidade de superiores comandantes, por terem falhado em impedir, prevenir, ou
punir os crimes cometidos por subordinados sob sua autoridade. Mucic e Delic também foram
responsabilizados individualmente por terem cometido eles proprios alguns dos crimes,
incluindo alguns de violéncia sexual. Landzo, como ndo possuia nenhuma posi¢do de
autoridade, foi responsabilizado apenas de maneira individual por todos os crimes atribuidos
ao grupo.

E importante ressaltar que, embora a natureza sexual de alguns dos crimes nio
estivesse clara desde o inicio, muito por causa da linguagem utilizada no indiciamento, as
acusacoes ja constavam de varios crimes sexuais cometidos por trés dos acusados.

Considerando as acusagdes de tortura por violéncia sexual o Tribunal enfatizou
que para que o estupro fosse incluido no crime de tortura ele deve se compatibilizar com os
elementos do tipo penal em andlise. As provisdes relativas ao estupro com propdsitos de
guerra encontram-se positivadas no Estatuto do Tribunal, ja analisado pelo presente trabalho,
e sdo elas: a) Deve haver um ato ou omissdo que cause dor severa ou sofrimento, seja fisico,
ou mental; b) que seja infligido intencionalmente; c¢) e que seja cometido com propdsitos tais
quais os de obter informacdo ou confissdo da vitima ou de uma terceira pessoa, de punir a

vitima por um ato que ela ou um terceiro tenha cometido ou seja suspeito de ter cometido, de

12 PHELPS, Andrea R., op. cit., p. 504
2" Promotor vs. Delali, Judgement, IT-96-21-T, 16 Nov. 1998. Disponivel em: <http://www.icty.org/case>.
Acesso em: 25 nov. 2014.
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intimidar ou coagir a vitima ou uma terceira pessoa, por qualquer motivo baseado em
discriminacdo de qualquer tipo; e d) e tal ato ou omissdo deve ser cometido por, ou pela
instigacdo de, ou com o consentimento ou aquiescéncia de, um oficial ou outra pessoa agindo
com poderes oficiais.

O Tribunal adotou os elementos de tortura constantes da Convencdo contra a
Tortura e estabeleceu que, quando qualquer forma de violéncia sexual, satisfaz esses

elementos ela pode ser considerada uma forma de tortura. A saber:

O Tribunal considera o estupro de qualquer pessoa como um ato desprezivel que
atinge o nucleo da dignidade humana e da integridade fisica. A condenacdo e a
puni¢do do estupro torna-se ainda mais urgente quando é cometido por, ou pela
instigacdo de um oficial publico, ou com o consentimento ou aquiescéncia deste
oficial. O estupro causa severa dor e sofrimento, tanto fisico, quanto psicolégico. O
sofrimento psicolégico de pessoas sobre as quais € infligido o estupro pode ser
exacerbada pelas condigdes sociais e culturais e pode ser particularmente aguda e
perene. Ademais, € dificil verificar circunstancias em que o estupro por, com pela
instigacdo de oficial ptiblico, ou com o consentimento ou aquiescéncia de um oficial,
possa ser considerado como ocorrendo por um propdsito que ndo envolva, de
alguma forma a puni¢do, coercdo, discriminag@o ou intimidag¢do. No entendimento
deste Tribunal, isto & inerente s situacdes de conflitos armados. '**

O Tribunal contribuiu, assim, grandemente para o estabelecimento de mais um
precedente de interpretacdo extensiva para o uso dos instrumentos de protecdo internacional
dos Direitos Humanos e foi pioneiro no preenchimento de um tipo penal internacional com
crimes cometidos de maneira desproporcional contra mulheres e meninas.

Nos dizeres de Askin'*’ ndo podem haver ilusdes de que mulheres e garotas ndo
estdo sob o alto risco de violéncia sexual durante a guerra, violéncia em massa e ocupagao. O
perigo de violéncia sexual aumenta quando mulheres e garotas estdo separadas de suas
familias e detidas em instalacdes guardadas por homens armados, pertencentes ao lado oposto
do conflito, uma situacio que as coloca em posicao de excepcional vulnerabilidade para abuso

e exploracdo sexual.

128 promotor vs. Delali, Judgement, op. cit.
1% ASKIN, Kelly D., op. cit., p. 327.
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5 CONSIDERA COES FINAIS

O presente trabalho prestou-se a investigar, através da andlise de dois casos
emblemadticos, a representatividade da jurisprudéncia construida pelos Tribunais Penais
Internacionais de Ruanda e da Ex-Iugosldvia para a mudancga de paradigma no tratamento do
Direito Internacional a violéncia de género. Para tanto, iniciou-se pela constru¢do de um
histérico da prote¢do internacional dos Direito Humanos. No primeiro capitulo o foco do
trabalho consistiu no periodo inicial do processo de internacionaliza¢do da referida protecao
aos Direitos Humanos, com a consolida¢do do Direito Humanitério Internacional, por ocasido
das duas grandes guerras do século XX, e com o inicio da relativizacdo da soberania absoluta
dos Estados, através, em grande parte, do advento da Organizagdo das Nacdes Unidas. No
segundo tratou-se da consolidagdo, se ndo efetiva, a0 menos formal, de um sistema normativo
de protecdo internacional, com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Aprofundando
a andlise com relacdo ao sistema normativo internacional, aborda-se também a protecdo
especifica para a mulher estabelecida através a Convencdo para a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagdo contra a Mulher. Ao final, no terceiro capitulo procede-se
finalmente analise dos Tribunais ad hoc em tela, destrinchando seus Estatutos, as fontes
informadoras do Direito utilizado nos julgamentos, e de que maneira tais fontes foram
utilizadas nos casos concretos em andlise.

A respeito dos Tribunais de Nuremberg e de Toquio a pesquisa constatou sua
importancia estratégica para o estabelecimento de precedentes historicos para o
processamento internacional de crimes cometidos durante conflitos armados, configurando os
passos iniciais para o estabelecimento de um constante processo, a partir de entdo, de
internacionalizar a protecdo aos Direitos Humanos e de relativizar a nocao de soberania dos
Estados, impulsionado, em grande parte pela crenca comum de que muitas das barbaridades
cometidas durante o nazismo poderiam ter sido evitadas, caso jd existisse um sistema
internacional de protecdo. Nao obstante a mencionada importancia, a pesquisa constatou
também a absoluta negligéncia daqueles Tribunais para com os crimes sexuais e fundados em
género cometidos de maneira generalizada durante a Segunda Guerra, por oficiais de ambos
os lados da disputa, e para os quais havia extensa documentacdo comprobatéria disponivel
quando das investigagdes que instruiram os julgamentos. Ocorre, entretanto que, a época, o
estupro e os crimes sexuais de maneira geral eram considerados consequéncia inevitavel da
guerra, um “mal aceitavel”, e utilizados, inclusive, como incentivo para soldados. Isto se dava

em um contexto no qual as mulheres eram tratadas como propriedades dos maridos e os
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crimes cometidos contra elas, quando muito, eram na verdade, crimes contra a honra do
marido e contra a familia.

O trabalho constatou, ainda, o intenso processo de consolidacdo da normativa
internacional relacionada com a protecao aos direitos humanos, a partir da segunda metade do
século XX, bem como de inédita conduta de assumir obriga¢cdes internacionais por parte dos
Estados, uma consequéncia daquele processo de internacionalizacdo da protecdo aos Direitos
Humanos iniciado no pés-Guerra. Para isso é que o estudo aborda o principal documento de
protecdao aos Direitos Humanos em um nivel internacional, a Declaracao Internacional dos
Direitos Humanos, marco histérico na consolida¢do formal do sistema de protecdo. Na andlise
da Convencgdo para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢@o contra a Mulher, ndo
obstante sua relevancia histérica e juridica, constatou-se trata-se de um documento de
repercussdo notadamente contraditéria. Isto porque, embora configure um dos tratados
internacionais com o maior nimero de ratificacdes, cumula, ainda, o titulo de um dos tratados
contra os quais hd o maior nimero de reservas a ratificacdo. Evidencia-se aqui uma ainda
grande dificuldade em se impor a normatividade dos Direitos Humanos, por si s0, e de
estabelecer o Direito Internacional enquanto instancia normativa e jurisdicional de forca
cogente e vinculativa. Grande parte dos avancos conquistados pela Convencao, e ainda assim
mitigados pelas muitas reservas, constituem vitorias eminentemente politicas conquistas
através do lobby realizado pelos movimentos feministas e académicos junto a ONU, sem os
quais, muito provavelmente as conquistas garantidas pela Convengdo seriam timidas e a
protecdo pouco aprofundada.

Aqui reside a relevancia e o pioneirismo dos Tribunais Penais Internacionais ad
hoc para Ruanda e para a ex-lugosldvia, a cujo estudo dedica-se o terceiro capitulo da
monografia. Tais tribunais foram instalados ja na década de 1990, e em periodo posterior ao
da emersdao da protegdo internacional aos Direitos Humanos. Sdo resultado de uma
Organizacdo das Nacdes Unidas relativamente estruturada e, embora, ainda hoje, a ONU se
mostre omissa em questdes prementes, porém, politicamente delicadas, cuja atuacdo
mostrava-se mais eficaz do que ja fora. A atuacdo dos Tribunais, da mesma forma com que
transparecem a for¢a das conquistas efetuadas em cinquenta anos de protecdo internacional
dos Direitos Humanos, transparecem também as deficiéncias e os desafios que ainda se tem
pela frente.

Em diversos casos julgados pelos Tribunais, a exemplo do caso emblemdtico do
julgamento de Jean Paul Akayesu pelo Tribunal de Ruanda, os crimes fundados em género,

em especial aqueles de natureza sexual, por pouco ndo restaram, uma vez mais,
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negligenciados por um tribunal de jurisdi¢do internacional. Ocorre que, quando do
oferecimento de dentncia por parte do escritério do promotor ndo constavam da dendncia os
crimes sexuais cometidos sob a supervisao e o endossamento de Akayesu, na posicdo de
bourgmestre , e para os quais havia extensa evidéncia. Foi o depoimento espontaneo das
muitas vitimas de estupros e de toda a sorte de crimes sexuais durante os julgamento, bem
como, os subsequentes apelos e a pressdo exercida pelos movimentos em prol dos direitos das
mulheres, bem como pelos académicos do Direito Internacional dos Direitos Humanos, que
ocasionou um novo processo investigativo e o aditamento da dentncia para incluir as diversas
formas de barbaros crimes sexuais cometidos durante os conflitos.

A anélise estabelecida para os Tribunais em comento, na presente pesquisa, partiu
do estudo dos Estatutos pelos quais foram regidos os julgamentos. Nos dois Estatutos, o
Estatuto do Tribunal Penal Internacional para Ruanda e o Estatuto do Tribunal Penal
Internacional para a ex-Iugosldvia, ficaram estabelecidos o crimes para cujo processamento e
julgamento tais tribunais seriam competentes, a saber, Crimes de Guerra, Crimes contra a
Humanidade e o Crime de Genocidio. E € na aplicacdo destes tipos penais que o presente
trabalho vem encontrar seu nucleo.

A resposta para o questionamento que a pesquisa levantava, veio na forma da
constatacdo dos extraordindrios avangos garantidos pela jurisprudéncia dos Tribunais em
andlise. Por uma vasta gama de motivos, os crimes sexuais estdo, definitivamente, entre os
crimes de mais dificil investigacdo, indiciamento e processamento. Isto se da por uma ampla
gama de razdes, as quais incluem, desde uma resisténcia natural ao assunto e uma tendéncia
geral de ignorar crimes fundados em género e em abuso sexual, até o fato de serem estes
crimes de efeitos intimamente pessoais e de dificil comprovacdo, ensejadores de repugnancia
e constrangimento.

Apesar disso, e apesar dos siléncios normativos no que tange a violéncia sexual
em conflitos armados, os Tribunais foram capazes de estabelecer jurisprudéncia
extraordinariamente pioneira. Os julgamentos foram capazes de preencher com as condutas
dos crimes fundados em género, através de interpretacdo extensiva, 0s tipos penais
estabelecidos nos Estatutos, € que encontravam nas Convengdes de Genebra de 1949
(reeditadas nds pos-Segunda Guerra) e seus Protocolos Adicionais, as suas fontes juridicas
primordiais. Assim é que, pela primeira vez na histdria, o estupro pode ser considerado um
instrumento de genocidio, por exemplo, bem como, a violéncia sexual pdde ser processada e

julgada como uma forma de tortura.
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Tal jurisprudéncia emblemdtica, bem como, a grande emersdo de marcos
normativos de protecdo contra a violéncia de género, e de instancias jurisdicionais de
competéncia internacional, que tém focado ostensivamente no combate a violéncia sexual em
conflitos armados (como € o caso da Corte Penal Internacional, por exemplo), permitem a
conclusdo de que, muito embora estejamos ainda distantes de extinguir a violéncia género, e
ainda haja um grande caminho até a equiparacdo de direitos entre homens e mulheres, o
Direito Internacional, mais especificamente a protecao internacional aos Direitos Humanos,
foi capaz de elevar a violéncia de género ao nivel de uma violagdo de norma de jus cogens,
sujeita a jurisdicdo internacional. Afinal, mais do que garantir os direitos das mulheres, nao
obstante essa j4 fosse, por si sO, causa nobre o suficiente, erradicar a violéncia de género, é

uma questdo de humanidade.
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