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RESUMO

A andlise aqui efectuada comeca por atender ao fenémeno do feminismo enquanto
movimento social que apesar de diversificado, tem como um dos objectivos a atingir, o fim
das estruturas patriarcais, cujo pilar central se baseia na violéncia de género. Como tal,
procedemos a desconstrucdo da categoria género, que se afigura como uma representacao
que a sociedade efectua das nossas diferencas bioldgicas. Estas mesmas diferencas, que a
partida, ndo apresentam consequéncias surgem como um dos grandes responsaveis pela
discriminacdo de que € alvo a mulher comparativamente ao homem e que em consequéncia
se traduzem na préatica de crimes contra si, entre 0s quais os de cariz sexual. Sendo 0s
conflitos armados, um territério onde se privilegia o vigor fisico enquanto simbolo da
masculinidade dos soldados, a execucdo de crimes sexuais surge como um desfecho
inevitavel da juncdo desses ingredientes, como uma espécie de efeito natural dos conflitos
armados ou mesmo como uma espécie de bonus para a prestacdo dos soldados em campo.
Passamos a analisar posteriormente o0 modo como a violéncia sexual foi interpretada e
analisada nos diversos tribunais internacionais e no fim, como evoluiu a responsabilidade
criminal ao nivel dos intervenientes da cadeia de militar, quer no que respeita aos

pressupostos da responsabilidade comando, quer perante a Joint Criminal Enterprise.

Palavras-chave: Feminismo - Violéncia de Género - Crimes Sexuais — Conflitos Armados -

Responsabilidade Criminal - Joint Criminal Enterprise



ABSTRACT

The analysis made here begins by looking at the phenomenon of feminism as a social
movement that although diversified, has as one of the objectives, the end of patriarchal
structures, whose central pillar is based on gender violence. As such, we proceed to the
deconstruction of the gender category, which appears essentially as a representation that
society makes of our biological differences. These same differences, which have no
consequences at the outset, appear as one of the main causes of discrimination against
women compared to men, and which consequently result in crimes against them, including
sexual offenses. The armed conflicts, a territory where physical vigor is a symbol of the
masculinity of soldiers, the practice of sexual crimes arises as an inevitable consequence of
the combination of these ingredients, sort of a natural consequence of the conflicts or even
as a bonus for soldiers in the field. We went on to analyze later how sexual violence was
interpreted and analyzed in the various international courts and, in the end, how the
criminal responsibility at the level of the various actors in the chain of command evolved,
not only at the level of the assumptions of command responsibility but also towards the

joint criminal enterprise.

Keywords: Feminism - Gender Violence - Sexual Crimes — Armed Conflicts - Criminal
Responsibility - Joint Criminal Enterprise



Nota: Esta dissertacao foi escrita sem observar as regras do novo acordo ortografico
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Introducao

Na época actual tem sido discutido o significado do movimento feminista, os seus ideais
foram interpretados de diversas formas extremistas e resultou no desaparecimento, ou pelo
menos, no ocultar da sua verdadeira esséncia, que passa pela simples premissa de lutar por

uma sociedade que trata de maneira igualitaria todos os seus membros.

Por isso mesmo, numa primeira fase situamos a abordagem nos diversos momentos
historicos onde as mulheres tiveram um papel preponderante. Procuraram alcancar direitos
iguais aos do seu par, atribuidos pelos primeiros instrumentos internacionais de direitos
humanos, nomeadamente a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo e a
Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos. Por ouras palavras, nesta fase tinham
como objectivo o alcancar da igualdade formal independentemente do contexto de partida
comparativamente ao homem. Com 0 avancar do tempo, j& numa nova etapa, tomaram
consciéncia que a resposta passava por atingir ndo a igualdade formal, mas sim a igualdade
material porque as desigualdades que vivenciavam ao nivel social encontravam-se
conectadas com as opcOes tomadas ao nivel legal que tinham cariz discriminatorio. Este
processo de consciencializacdo resultou numa mudanca de atitude, que levou a que

assumissem um comportamento mais politizado.

Outro contributo desta segunda vaga feminista, tratou-se da introducdo do conceito de
género. Por isso mesmo, a analise prossegue com as varias abordagens que existem ao
conceito. De seguida, é exposta a forma como o género e o patriarcado se relacionam na
pratica da violéncia contra a mulher que é exacerbada pelo ambiente hostil vivido no seio
dos conflitos armados. Varios sdo 0s crimes de cariz sexual ai praticados, situando-se o
nosso estudo naqueles mais frequentes, a dizer, o crime de violacdo, a escravatura sexual e
o0 casamento forcado. A analise foca-se nestes capitulos na problematica que cerca a
elaboracdo de uma definicdo para o crime de violagdo, com vista a abranger as novas
formas de o concretizar, incluindo os orificios corporais que tradicionalmente ndo séo
considerados intrinsecamente sexuais, como também 0s casos em que 0 acto € praticado
através da penetragdo através de objectos dos orgaos intimos. O ponto alto da discussédo
foca-se ainda, nos varios elementos que a definicdo deve conter, especialmente a opgéo

pelo elemento do consentimento em detrimento do elemento que se foca nas circunstancias



coercivas do conflito e vice-versa. Quanto ao crime de escravatura sexual sdo expostas as
especificidades que o permitem ndo sé distinguir do crime de escravatura num sentido
geral, como também do crime de casamento forgado, ja que existe uma tendéncia na cena
internacional de visualizar estes ilicitos com uma lente sexualizada. Por outras palavras, a
escravatura sexual e o casamento forcado sdo compostos por elementos sexuais e
elementos nédo sexuais, e uma abordagem moderna exige que se atente aos elementos nao
sexuais, que sdo guiados em grande parte dos casos, por uma componente de género, com
vista a uma melhor distin¢do entre os dois, mas especialmente para se realcar os danos
provocados nas vitimas de casamento forcado, confundidos com aqueles que séo sofridos

pelos escravos sexuais.

No que respeita a sua punicdo, esta passou por varias fases. Comecou por se encontrar
ausente da lista de infrac¢des proibidas pelos varios estatutos dos tribunais internacionais,
bem como dos varios documentos que visavam a proteccdo dos civis durante os conflitos
armados, nomeadamente, das ConvencGes de Haia e das Convencdes de Genebra,
acrescendo a dificuldade pela punicdo dos seus autores. Salienta-se o facto de nem sempre
em cada agressdo, o autor material e o autor moral se encontrarem reunidos na mesma
pessoa. Falamos dos casos em que a responsabilidade por uma infraccdo é ndo sé
partilhada pelo seu autor directo, como também pelo seu superior hierarquico, desde que
reunidos trés requisitos gerais que a lei impde: a existéncia de uma relacéo entre superior e
subordinado, o possivel conhecimento do superior hierarquico acerca da pratica naquele
momento ou a iminente concretizacdo de um crime por parte dos seus subordinados e a
tomada por parte do superior de medidas, com vista, a prevenir ou reprimir a sua préatica.
Além disso, as estruturas rigidas e formais proprias das estruturas de guerra tradicionais
deram lugar a conflitos que podem ser conduzidos por grupos onde o formalismo foi
deixado para trds e onde é dificil identificar o lider e ainda onde os pressupostos da
responsabilidade criminal de comando passam a ser dificeis de provar. Por isso, as
agressdes modernas partilham da possibilidade de poderem ser praticadas por uma
pluralidade de sujeitos, que se reinem com vista a prossecucdo de um designio comum,
através da concretizacdo de determinados crimes. Surge entdo a doutrina da Joint Criminal
Enterprise, que aposta numa maior flexibilidade no que toca aos seus pressupostos,

especialmente por contar com trés categorias, de forma a abranger ndo s6 os crimes
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embrionarios, parte do objectivo inicial, mas igualmente aqueles que surgem como

consequéncia natural e previsivel do cumprimento daquele mesmo designio.
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1- O Feminismo enquanto Movimento Social e Politico

1.1. Contributo historico

«El desarrollo de los movimentos sociales ha sido una de las principales vias a través de
las cuales la ciudadania ha promovido sus derechos, intereses, reinvindicaciones o

demandas en las modernas sociedades.» *

A legitimidade do feminismo continua a ser contestada por alguns sectores relevantes da
sociedade. E facilmente reduzido a uma trivialidade desenvolvida por um conjunto de
mulheres sem interesses proprios. * Basta atentarmos a diversos meios comunicacionais
bem como as proprias relacdes que se vao estabelecendo no dia-a-dia. Embora
transparecendo uma evolucdo contemporanea, a prépria Historia ndo deixa de demonstrar a

veracidade desta afirmacdo. Urge, por isso, fazermos uma viagem historica.

Tem-se identificado como a génese do feminismo, a época da Revolucdo Francesa e 0s
ideais que fomentaram o seu aparecimento. Ja para Alison Jaggar, o feminismo existiu
desde sempre, bastava a presenca de uma mulher que discordasse do seu estado de
subordinacdo e se manifestasse contra essas condi¢des, para nos encontrarmos perante o
fendmeno. No sentido desta afirmagdo, surgem as palavras de Roger Garaudy, «(...) a
opressdo da mulher é a primeira, no tempo, de todas as opressdes, antes mesmo da das
classes, que nasce com a escravatura, e da das racas, com os imperialismos de Atenas e de
Roma, depois com o colonialismo ocidental.»® Provando que o feminismo poder4 ter
raizes tdo antigas como as da criacdo da prépria humanidade, as ideias defendidas por

Carole Pateman na sua obra, que colocam em causa toda a ficcdo criada em torno do

! LUNA, Ricardo Rodriguez (2009) Marginacion y Sexismo: la exclusién del Movimento Feminista en las
Teorias de los Movimentos Sociales in NICOLAS, Gemma; BODELON, Encarna Bodelén, Género y
dominacién criticas feministas del derecho y el poder. 12 edi¢do. Rubi (Barcelona): Anthropos Editorial, p. 63
2 Acerca desta afirmacdo atente-se as seguintes palavras: “Em quase todos os paises ditos altamente
industrializados se encontram hoje um ou varios movimentos de libertacdo da mulher. Tratado ao principio
com o benevolente desprezo que se concede as criancices (...) quanto mais o movimento se torna uma
realidade social, mais endurecem as criticas a seu respeito, e benevoléncia e a ironia cedem 0 passo a uma
agressividade destruidora (...)”. Esta vis@o tdo limitada do movimento reflecte, de certa forma, a imagem que
0 homem detém da mulher, acabando por fundir as caracteristicas dos membros ao préprio movimento. Cfr.
CALAME, Mireille; OLIVEIRA, Rosiska Darcy (1976) A libertacdo da mulher. FORJAZ, Maria da Graca
(trad.) 12 edicdo. Lisboa: Livraria S& da Costa Editora, p.13

® GARAUDY, Roger (1981) Para a libertacdo da mulher. PALMEIRIM, Manuel J. (trad.) 12 edicdo. Lishoa:
PublicacBes Dom Quixote, p.10
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aclamado contrato social ganham vida. Defende a mesma, que anterior ao contrato social
podemos sustentar a existéncia de um contrato sexual, base de toda a discriminagao contra
a mulher e que influenciou o respectivo contrato social. “A obra expde uma histéria de
liberdade através da concepcdo de uma nova ordem civil, que na verdade esconde uma
historia de sujeigdo atraves do dominio das mulheres pelos homens, que sexualmente terd o
poder da Gltima palavra,” por isso, os direitos presentes no assinar do acordo, entre 0s quais

a liberdade e a igualdade, ndo estéo ao dispor de todos os cidadaos.

Atente-se a Mary Wollstonecraft, uma das autoras durante o periodo revolucionario,
permitiu que a sua obra “A Vindication of the Rights of Woman” desse contetdo aos
valores que ficaram gravados na Histéria como simbolos do fendmeno revolucionario
francés. Na obra, Wollstonecraft apela a libertacdo da mulher de toda uma imagem
sentimental enquanto objectivo que o sexo feminino deveria ambicionar, para si, a sua
condigdo carecia de ter em mente outras aspiracfes, como cultivar o seu lado mais
intelectual e investir no seu caracter, a par do seu semelhante masculino. ® Por isso, via na
educacdo, inclusive na socializacdo primaria por parte da familia, um mecanismo que
poderia impedir as mulheres de se tornarem «gentle domestic animals»’ por parte dos
homens, tomando consciéncia das suas potencialidades, desta forma.

A seu par, os valores aqui enunciados inspiraram a elabora¢do de um documento cuja a
importancia fala por si, contendo no seu corpo diversos direitos de cariz politico e social. A
autora sofreu influéncia das mudancas ocorridas pela alteracdo do regime existente até a
data, do feudalismo para o liberalismo. Esta transicdo implicava uma transformacdo ao
nivel dos direitos dos cidaddos, sem que por isso, esta se traduzisse na inclusdo da mulher
no termo cidad&o. Deixando-se motivar pelos valores defendidos por esta corrente, a seu
ver, ndo existia qualquer razdo para que o sexo feminino ndo pudesse igualmente
beneficiar das mudangas. Referimo-nos & Declaracdo de Direitos da Mulher e da Cidada de
Olympe de Gouges. Enquanto cidadd e como enuncia no preambulo do documento, todos
estes direitos sdo-lhe “naturais” e “inalienaveis”, ndo restando, na teoria, outra alternativa

que ndo o seu pleno respeito.

* PATEMAN, Carole (1995) El contrato sexual. FEMENIAS, M? Luisa (trad.) 12 edic&o. Barcelona: Editorial
Anthropos, p. 9-10
® Ibidem, p.10
® WOLLSTONECRAFT, Mary, (2017) A vindication of the rights of woman, p.4.
?ttp://www.earlvmoderntexts.com/assets/pdfs/wolIstonecraft1792.pdf (15 de Marco de 2018)

Ibidem, p.13
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O restante texto surge-nos como uma versdao feminina, porém mais progressista, da
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, elaborada primariamente. Abre desta
forma, o caminho para que as mulheres pudessem ser mais do que maes e esposas,
pudessem assumir novos oficios, e ainda para um estatuto igualitario entre homem e
mulher, se quisermos entre cidaddos, em aspectos politicos, sociais e juridicos. Tal como o
liberalismo, Olympe de Gouges defendeu a propriedade privada e a liberdade individual.?
Para si, 0 essencial era a mulher deter os mesmos privilégios que 0 sexo masculino por
isso, estamos aqui perante uma mera igualdade formal, onde a promocédo na lei de direitos

iguais tem lugar independentemente do contexto de partida de ambos os sexos.

Ainda que ndo neguemos 0 peso que adquiriram os valores que marcaram a revolugdo
Francesa, ndo podemos deixar de adoptar uma postura critica e afirmar, que o sujeito
activo nas reivindicagcOes era o sexo masculino. Neste contexto, o esfor¢co de Olympe de
Gouges ganha uma renovada importancia, se 0 considerarmos como 0 primeiro documento
que apresenta tracos do que é actualmente concebido como feminismo. O contributo
feminino foi bastante multifacetado, «ndo apenas participantes, mas fermento de todas as
grandes jornadas que marcaram 0 compasso das etapas da vitéria do mundo novo».’
Conquanto, as suas lutas encontravam-se limitadas a partida, aléem de ndo terem visado as
mulheres na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao elaborada na Assembleia, o
homem, branco e proprietario era o seu protagonista. ° Na verdade, os direitos que nela
foram inscritos eram parciais e limitados no seu conteudo util. Como poderia, assim,
alcancar-se uma verdadeira liberdade se o outro com quem estabelecia uma relagcdo néo o
era? As ideias defendidas por Gouges ficaram, portanto, restritas ao universo imaginario
feminino, ndo tendo naquele momento historico alcancado um patamar pratico. Os nomes
mais sonantes das lutas feministas tiveram desfechos tragicos, mostrando terem aspiracfes
a frente do seu tempo. Ainda assim, as disputas perduraram e aos poucos, a mulher foi

adoptando novas formas de estar na sociedade, nomeadamente através da escrita,

8 MILLETT, Kate (1974) Politica Sexual. CONCEICAO, Gisela; SAMPAIO, Alice; TORRES, Manuela
(trad.) 12 edicdo. Lisboa: Publicages Dom Quixote, p.19

¥ GARAUDY, Roger (1981), op. cit., p. 30

1% Ibidem
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constituindo clubes dedicados aos direitos femininos ou mesmo abragando posturas

masculinas, como o alistamento na vida militar.'

Num espaco temporal coincidente com a Revolucdo Francesa, deu-se a Revolucdo
Americana, onde mais uma vez, o sexo feminino teve um papel activo. Na sequéncia desta
luta pela independéncia foi elaborada a Declara¢do de Independéncia dos Estados Unidos.
Mais tarde, foi redigida igualmente a Declaracdo de Sentimentos, hoje comumente
conhecida como a Declaracdo de Seneca Falls. Tratou-se de um mecanismo encontrado
para que fossem ouvidas as ansias do sexo feminino, ignoradas pelos dois grandes escritos
que deram corpo aos primeiros direitos do cidaddo — leia-se, homens — redigidos perante a
realidade americana e francesa. A mulher teve de encontrar o seu proprio caminho para
reivindicar os seus proprios direitos. E, diga-se de passagem, que este ultimo teve o mérito
de ter na sua base a concentracdo nos problemas das mulheres em si mesmos, por outras
palavras, ndo teve como misséo, como ocorreu com a Declaracdo de Independéncia, travar
em primeiro lugar os acontecimentos histéricos que inspiraram a sua criacdo e s6 num
segundo plano, a concepcao de direitos. De entre os valores defendidos, encontrava-se a
liberdade de expressdo, a igualdade perante a lei e no modo como a sociedade 0s V€,
especialmente a garantia de uma participagdo equitativa nos “oficios, profesiones y
negdcios”,> bem como o assegurar do direito ao voto ou mesmo a prépria felicidade
estavam entre 0s mesmos. Seguindo novamente a perspectiva do liberalismo e do
jusnaturalismo particularmente, consideraram as autoras que qualquer preceito que
colocasse em causa estes direitos seria contrario as leis da natureza que os precederam e

por isso, sem forca ou qualquer autoridade. =

1 SCHMIDT, Joessane de Freitas (2012) As Mulheres na Revolucéo Francesa. Revista Thema, Vol. 9 n°2, p.
15-16. http://revistathema.ifsul.edu.br/index.php/thema/article/view/147 (8 de Marc¢o de 2018)
12 Declaracdo  de  Seneca  Falls (1848)  Amnistia Internacional da  Catalunha:
?;tp://www.amnistiacatalunva.orq/edu/docs/e—hist—senecafalIs-1848.html (24 de fevereiro de 2018)

Ibidem
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1.2. As ondas do feminismo

Tem-se identificado este periodo histérico como inicio da primeira onda do feminismo, o
apelidado movimento sufragista. ** O direito ao voto era a preocupacdo principal que
movia 0s elementos do conjunto. Foi ainda o resultado do movimento abolicionista, que
serviu como uma espécie protétipo para a formacdo do feminismo. As mulheres que
integraram o feminismo foram aquelas que anteriormente se tinham juntado a luta de outro
grupo oprimido, os negros, e foi ai que aprenderam a organizar-se, a criar campanhas de
contestacdo e mais, conquistaram, especialmente, o direito a falar em puablico e a
autonomia de reflexdo acerca da sua condicdo social.™ O importante & época era a criagdo
de leis ndo discriminatorias que atribuissem direitos iguais aos dois sexos, a palavra de
ordem era por isso, a igualdade formal, ndo sendo relevante & época a desconstrucéo das
diferencas que os separavam.®

O certo é 0 que empenho das sufragistas apenas teve os seus frutos depois da 1* Guerra
Mundial em que muito contribuiu o papel desempenhado por muitas mulheres durante esse
periodo. Sendo os homens o0s protagonistas dos conflitos, poucos representantes
masculinos ficavam na Nacdo, deixando a familia entregue quase exclusivamente a
mulher. Na ansia de contribuir para a subsisténcia dos seus familiares'’ ou mesmo da
prépria patria, que ficava quase parada no que respeita aos meios de produc¢do, inimeras
mulheres decidiram desempenhar fungdes que por norma estavam entregues apenas ao seu
par.'® Ficaram responsaveis por tarefas mais pesadas, normalmente fabris, num horario
mais alargado e cuja retribuicdo traduzia ndmeros injustamente inferiores ao seu

desempenho. A partir daqui se justifica a busca, mais tardia, por um acesso igualitario a

4 Saliente-se que as varias ondas do movimento feminista podem variar de autor para autor, sendo que a
delimitacdo que levamos a cabo reflecte a visdo da maioria dos autores e a influéncia de cada fase sobre o
material literdrio do periodo histérico identificado

 MILLETT, Kate (1974), p. 35

® PINHEIRO, Luana Simdes (2016) Os dilemas da construcdo do sujeito no feminismo da p6s-modernidade.
ipea (instituto de pesquisa econdmica aplicada), p. 8-9
http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/6864/1/TD_2210.pdf (9 de Marco de 2018)

17«(...) in the preindustrial era, most women were solidly integrated into the system of productive work
necessary for a family’s survival (...)”. Apesar de tal afirmacdo se situar numa época anterior abre um
precedente no que toca ao facto de a necessidade ditar uma mudanca no papel social da mulher. Cfr.
JAGGAR, Alison (1983) Feminist Politics and Human Nature. 12 edig8o. Sussex: The Harvester Press, p. 3

18 «As mulheres, tendo desempenhado um papel determinante na producdo e em todos os 6rgéos da
sociedade, em virtude da falta de homens, durante as duas guerras mundiais (...)”. GARAUDY, Roger
(1981), op. cit., p.43
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educacdo, vista como a solucéo para a situacao precaria feminina. Contudo, as melhorias
que se fizeram apds grandes contestagdes ocorreram ndo por passar a admitir-se um
estatuto igualitario entre homem e mulher, mas sim por uma questdo de condescendéncia
para com as mulheres, que necessitavam, enquanto seres a partida frageis, de regular a sua
situacdo laboral. ** Ainda que na base de uma fundamentacdo errada, tal regulacéo

melhorou a vida das mulheres e contribuiu para uma maior independéncia econémica.

Dentro das reivindica¢des que sustentavam o movimento, o direito ao voto foi o que mais
se destacou quando alcangado. Ainda assim, o sucesso da sua atribuigdo foi parcial e o
trabalho feminista ainda estava incompleto. Os direitos foram atribuidos ndo a mulher
como um todo, mas como um ser incompleto, dependente do marido até para ser titular de
direitos. E caso para afirmar “Aos homens os seus direitos ¢ nada mais; as mulheres os
seus direitos e nada menos!” 2° A luta pelo direito ao voto foi longa, completa de oposicdes
e limitada, tdo limitada que quando foi atingido esse objectivo ndo existiam novas
exigéncias por que lutar, nem davam o verdadeiro uso ao direito que haviam conseguido
conquistar. **N&o conseguiram encontrar um modo de o utilizar como uma plataforma
para satisfazer os seus interesses directos. Além do mais, a consagragdo do voto feminino
nunca foi aceite pela outra metade da populacéo, e sendo ela, aquela que detém o poder, o
seu exercicio tornou-se cada vez mais complexo, especialmente apds a grande crise
econdmica de 1929 ou mesmo apdés 0 2° Conflito Mundial. * Ndo podemos, de igual
forma, negar que o caréacter burgués constituiu um dos problemas da revolucdo, o
movimento era acusado de nunca se ter debrucado sobre os problemas mais fulcrais que
afectavam as mulheres de classes mais baixas, talvez as que mais sofriam em termos de

discriminacdo e as que possuiam menos tempo e menos capacidade para se entregarem a

% Em “Brandeis Brief” existe uma sec¢do especial que identifica as causas que justificam um tratamento
dispar quanto a horas de trabalho, veja-se: «Long hours of labor are dangerous for women primarily because
of their special physical organization (...) Besides these anatomical and physiological differences, physician
are agreed that women are fundamentally weaker than men in all that makes for endurance: in museular
strength, in nervous energy, in the powers of persistent attention and application». Cfr. BRANDEIS, Louis.
Brandeis Brief. Brandeis School of Law. 22 parte, p. 18 https://louisville.edu/law/library/special-
collections/the-louis-d.-brandeis-collection/the-brandeis-brief-in-its-entirety (29 de Marco de 2018)

“5ysan B. Anthony, a propésito dos movimentos feministas do século XIX

2! FIRESTONE, Shulamith (1977) A dialética do sexo. D’AZEVEDO, Pedro Lopes (trad.). 12 edico. Lisboa:
Editora Meridiano, p. 37

22 MILLETT, Kate (1974), p. 39-40
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esta luta. * Encontrando-se aqui a causa pela heterogeneidade que passou a caracterizar o

feminismo nas suas fases seguintes.

As mudancgas continuaram a ocorrer com 0s anos 20, nomeadamente no que respeita aos
Estados Unidos, com a reconhecida emancipacdo feminina onde foi possibilitado a mulher
a sua presenga em novos espacos, espagos publicos como bares ou cabarés. Foram ainda
viabilizadas relevantes mudancas ao nivel da sua propria aparéncia, ndo lhe era mais
vedado que seguisse uma certa imagem fisica. Se nos Estados Unidos e na Inglaterra, o
movimento apresentava um rumo mais seguro, na Unido Soviética e na Alemanha nazi,
ndo se podera partilhar da mesma conclusdo, alias acabaram por tornar como grande
objectivo a luta pelo fim do movimento feminista.?* No caso especifico do nazismo,
pretendia-se que a mulher conciliasse a maternidade e a familia com o trabalho. Sendo que
no que respeita a sexualidade, esta existia com o Unico intuito de procriacdo, foi proibido o
aborto e a contracepc¢do, salvo em caso de defeito genético, para ndo afectar a persecucgéo
do eugenismo.®> Tudo girava em torno da virilidade e por isso, ndo eram punidos os actos
que terminassem em procriacdo fora do casamento, por parte do homem, o importante era
contribuir para o legado alemdo. Por sua vez, ndo era admitido tal comportamento a
mulher. No que respeita, a escolha laboral encontrava-se a partida restringida porque ao
contréario do que ocorria até entdo nos paises com maior espago para o feminismo, tentava-
se obstruir o seu acesso a profissées liberais e empregos bem remunerados,?® como uma
forma de controlo sobre as mesmas, ja que a revolucdo sexual era tida como uma invenc¢édo

judaica.

Quanto a Unido Soviética, o sistema tentou travar o patriarcado, muito por conta da
(re)valorizagéo do instituto familiar. Como tal, investiu-se na liberalizacdo do casamento e

1.7 Alias, foram inclusive

do divorcio, ou mesmo até do aborto, salvo autorizagdo especia
promulgados importantes documentos que reconheciam o direito a auto-determinacao
econdmica, social e sexual a mulher, sendo que na pratica foram instituidas medidas com o

intuito de tornar mais facil a vida feminina no que concerne a conjugacéo da maternidade

2 |bidem, p. 41
 Ibidem, p. 147-148
% |bidem, p. 158

% |bidem, p. 150-151
%" Ibidem, p. 161-162
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com o mundo laboral.?® Contudo, pelos mais variados motivos, dos quais se destaca, a
falta de existéncia de uma base ideoldgica que fosse suficiente para sustentar uma
revolucdo sexual ou o facto de existir um dominio ao nivel politico e econémico, desviava
a atencdo e retirava a importancia deste tipo de mudancas culturais. A sociedade soviética
estava acostumada a viver reprimida®® e, por isso, aos poucos, algumas das medidas
iniciais que beneficiavam as mulheres foram revogadas, especialmente no campo da
sexualidade, onde o aborto foi proibido e cada vez mais se estabeleciam semelhancas com
0 que mais tarde ocorreu em territorio nazi. *° Neste sentido, o surgimento do feminismo
de segunda onda ocorreu no momento oportuno, oferecendo um rumo a estas mulheres,
especialmente apo6s serem tomadas medidas como as descritas, que restauraram a velha

ordem patriarcal e anularam quase por completo as conquistas anteriores.

Por isso, esta nova fase, tendo na sua base o contexto anteriormente exposto focava-se nas
desigualdades legais. Para as feministas as desigualdades que vivenciavam ao nivel social
encontravam-se conectadas com as opcdes politicas de caracter discriminatorio expressas
na lei. Este periodo ficou marcado por uma expressdo emblematica que se tornou uma
espécie de slogan. Referimo-nos a frase de Carol Hanisch, “o pessoal ¢ politico”, sugerindo
que as mulheres adoptassem uma postura politizada e combatessem essas mesmas
estruturas politicas sexistas. Nesta segunda fase do feminismo, ndo existiu uma resposta a
todas as questdes, tendo-se inclusive acrescentado algumas, o0 que permitiu, mais tarde, um
continuo entre a segunda e terceira onda. Pretendia-se um horizonte mais ambicioso, com o
chamado movimento de libertagdo da mulher, que detinha o objectivo de libertar as
mulheres da constante opresséo em que viviam. *'Este focou-se nas préprias feministas e
nas diferencas que as separavam e pretendeu dar resposta a algumas criticas que viam o
feminismo como um movimento que visava apenas a mulher branca, de classe média e
instruida porque as diversas “distingdes socais e politicas ndo estdo baseadas na riqueza ou

na posigdo social, mas no sexo”.*

* Ibidem

2 |bidem, p. 162-163

% Ibidem, p. 166

3L A propria Jaggar chama & atengdo para essa mesma mudanca através da modificagdo das palavras chave
das diversas etapas, enquanto na primeira etapa prevaleciam os termos “direitos” e “igualdade”, na segunda
focou-se em “opressdo” e “libertacdo”. Cfr. JAGGAR, Alison (1983), p. 5

2 MILLETT, Kate (1974) op. cit., 14
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Introduziu ainda a nogdo de género, contrariando a tendéncia da fase anterior que validava
a igualdade formal sem questionar a divisdo hierarquizada vigente nas estruturas
societarias. **Mais do que contestar as mudancas nulas que existiam nos direitos das
mulheres, perante cada momento revolucionario na historia da humanidade, colocou no
centro do debate as relacBes sociais que se estabeleciam entre os sexos **, mais
especificamente, entre os dois géneros. Ai residindo o cerne da discriminacéo sexual desde
sempre existente e que se propagou para outras estruturas, como a juridica. Visava-se a
quebra dos velhos valores societarios, tudo aquilo que se conectasse com a imagem que se
detinha de cada género, pretendia-se renovar uma sociedade que desde sempre exigiu que
cada um dos sexos fosse aquilo que € expectavel ao seu género e terminar com a distingdo

entre 0s sexos baseada na sua natureza bioldgica distinta.*®

Apesar de tecer criticas a diversos dominios, aquele que se destacou foi o da sexualidade,
com a luta pela liberdade em relagdo ao seu corpo, sobretudo no que respeita a maternidade
e & sua vida sexual.*® Se até aqui o destino da mulher ndo ia além do seu papel de esposa e
de mae, com esta segunda vaga feminista, sera ela mesma a deter a Gltima palavra®’ , uma
vez, que se acreditava que esta alteracdo iria libertar a mulher da opressao cultural, seria
um dos passos a tomar para mais tarde se chegar a um patamar de verdadeira igualdade.
Defendia-se, ao contrario da fase anterior, que a igualdade entre sexos ndo passaria apenas
pela atribuicdo de direitos como também pela mudanca cultural, ou ndo fosse, a sociedade
0 grande motor da propagacao de ideais discriminatorios. O objectivo seria quebrar os
esteredtipos associados a mulher e que a impediam de gozar a sua sexualidade da mesma
forma que o homem, ou seja, sem limites impostos pelo controlo social.*® Atrevemo-nos,
por isso, a afirmar que se iniciou neste momento a busca por um patamar de igualdade

material, que ultrapassasse as limitagdes que estavam subjacentes a igualdade formal.

¥ PINHEIRO, Luana Simdes (2016), p. 9

¥ CALAME, Mireille; OLIVEIRA, Rosiska Darcy (1976) p. 6

% FIRESTONE, Shulamith (1977), p. 21

% GARAUDY, Roger (1981), p. 46

37 A propria Beauvoir, destaca o quanto a instituicdo do casamento mudou, comegou por ser um destino para
a mulher, mas a sua obrigatoriedade deu lugar a uma escolha, com obriga¢des compartilhadas. No fundo,
adquiriu a verdadeira natureza de um contrato. O mesmo se pode adiantar no que respeita a maternidade, que
se tornou num “encargo voluntariamente assumido”. Cfr. BEAUVOIR, Simone (2015) O Segundo Sexo.
MILLIET, Sérgio (trad.) 2° volume, 22 edicdo, Lisboa: Quetzal Editores, p. 199

% ERIKSSON, Maria, 2010, Defining rape emerging obligations for states under international law? Orebro:
Orebro University, p. 60. http://oru.diva-portal.org/smash/get/diva2:317541/FULLTEXT02.pdf (10 de Margo
de 2018)
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A base do terceiro periodo feminista serviu de impulso para o emergir de outros
movimentos sociais. Embora o Civil Rights Act (1968), enquanto documento que acabou
com a segregacdo racial, proibindo a discriminacdo com base na cor, raga, sexo, religido ou
origem nacional, tenha sido promulgado durante a segunda fase do feminismo, o fenémeno
esteve longe de ter uma resposta definitiva e conduziu a uma partilha de fundamentos entre

os dois movimentos.*®

O inicio desta nova etapa foi bastante heterogéneo e conduziu ao
argumento de que estariamos a viver na actualidade um novo periodo, o do feminismo da
pos-modernidade. Para no0s, ndo existiu uma verdadeira quebra que nos leve a crer
estarmos perante uma distinta fase do movimento, ndo sendo surpresa que o fundamento se
centre na diversidade das representantes femininas que hoje se encontram no movimento,
pois algumas das feministas actuais acreditam que os modelos anteriores ndo as
representavam na totalidade. *° Por isso, nos dias de hoje vive-se uma heterogeneidade de
posi¢cdes, como o feminismo negro, o Iésbico, 0 eco-feminismo (...) enaltecendo-se ndo s6
a diferenca para com o homem, mas também entre as vérias mulheres. ** Se 0 movimento
concede relevancia a base empirica fornecida pela experiéncia feminina no quotidiano,
cair-se-ia no contrassenso ao limitar essa analise a apenas um tipo de mulher, estaria a

colocar-se de parte, diversas, quica novas formas (in)directas de subordinacéo.

% «(...) Talvez porque este pesar pelo sofrimento dos negros fosse a mais ajustada tentativa das mulheres
brancas (...) para enfrentar a sua propria opressao: defender a causa de um mais conspicuo oprimido é uma
maneira eufemistica de dizer-se a si préprio que é também oprimido». FIRESTONE, Shulamith, op. cit., p.
47

0 Tem-se sustentado que o feminismo até entdo estava limitado & mulher branca e instruida. Para isso muito
contribui a analise da resposta feminista aos momentos histéricos que colocaram pela primeira vez os direitos
humanos no cerne da questdo. Veja-se que na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, o sujeito
visado era 0 homem branco e proprietario e na Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos, o sujeito
pouco se modificou. O homem branco era aquele que nascia “livre e igual em direitos”. Assim, a resposta das
feministas apenas se limitou a substituir o homem pela mulher, ndo alterando os restantes pressupostos.
“(....) Mas os Direitos do Homem, continham neles um principio de exclus@o: definiam muito bem os
direitos do macho, branco e proprietario. Tal como a Declaracdo de Independéncia americana, depois de ter
solenemente afirmado a igualdade de todos os seres humanos perante Deus, ndo abolia a escravatura (...)”
Cfr. GARAUDY, Roger (1981), p. 30

* PINHEIRO, Luana Simées (2016), pp. 15, 25
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1.3. Aimportancia de uma definicao

Né&o sera dificil chegar a conclusdo na sequéncia dos acontecimentos historicos narrados,
que o feminismo emergiu de um processo natural fruto das necessidades das suas
protagonistas que o moviam para fundamentar o combate contra as desigualdades
existentes entre 0 seu sexo e o sexo masculino. > Sempre que a histéria dos direitos
humanos sofria uma evolugdo positiva atraves da consagracdo de novos direitos para o
cidadao, enquanto sujeito masculino universal, os direitos das mulheres ndo se dirigiam
nesse sentido, uma vez que, simplesmente ndo existiam. Foi necessario, a audacia de
feministas que cederam algumas vezes a sua prépria vida, para se colocar a mulher num
patamar igualitario face ao homem. O que foi conseguido pelo menos formalmente
falando, pois, a igualdade material, essa ainda hoje carece de concretizagdo em diversos
paises. Posto isto, é claro o cariz evolutivo que esta patente ao movimento. Sempre que
existiam mudancas nas diversas estruturas societarias, especialmente no Direito, as
feministas iam adaptando o seu foco, novos valores sociais equivaliam a novas demandas,

novos interesses a defender.*?

Sera por isso vital, até para enaltecer o seu valor, tentarmos oferecer uma nocdo do
fendmeno e que va ao encontro do papel que deteve nos factos relatados. Assim, para Tove
Dahl, «a palavra feminismo teve origem no contexto politico francés do século XIX para
designar os diferentes grupos que, de uma maneira ou de outra, tentaram melhorar a
situacdo das mulheres»* e acrescentou que «no século XX, este conceito, por vezes,
aplicou-se apenas as mulheres que, na politica, salientaram as diferencas entre 0 homem e
a mulher, ou seja, as caracteristicas especificas da mulher, a sua natureza impar. »*
Subtrai-se das palavras da autora que o feminismo, enquanto conceito, era anteriormente
associado a pequenos grupos de mulheres que se reuniam com o intuito de lutar pelos seus
direitos. Contudo, mais tarde, passou a deter verdadeiras estruturas organizativas, podendo

a partir daf ser considerado um verdadeiro movimento. *® A Declaracio de Seneca Falls

*2 GARAUDY, Roger (1981), p.43

* JAGGAR, Alison (1983), p.4

* DAHL, Tove Stang (1993) O Direito das Mulheres uma Introdugdo a Teoria do Direito Feminista. 12
edicdo. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, p. 13

** DAHL, Tove Stang (1993) op. cit. p. 13

*® Saliente-se a afirmagio de Jaggar: “(...) it referred to what in the 19th-century United States was called
“the woman movement”: a diverse collection of groups all aimed, in one way or another, at “advancing” the
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surge como 0 evento histérico que deu origem ao movimento feminista como é

actualmente conhecido.*’

Modernamente, numa perspectiva mais sociologica poderemos identificar como parte da
definicdo, o processo de consciencializagcdo. Analisando mais intimamente a verdadeira
natureza do movimento feminista sera inevitavel identifica-lo como um processo através
do qual homens e mulheres tomam consciéncia da realidade socio-cultural que os rodeia,
libertando-os dessa forma, das alienacdes e constrangimentos *® que os oprimem e os
impedem de criar e comportar-se conforme a sua propria identidade e ndo com base no
papel masculino e feminino que respectivamente lhes é atribuido pela sociedade. O
feminismo, por outras palavras, torna evidente as exigéncias que estdo subjacentes a ambos
0S Sexos, muitas vezes ndo flagrantes e que os impedem de ter total liberdade de ser e de
estar. *° Por isso mesmo, a sua actuacdo ndo se limita a estas representacdes societarias,
mas abrange igualmente o nivel juridico, uma das &reas onde as representacdes societérias

eram mais patentes.

Como se disse, 0 movimento feminista torna possivel a percepcao da realidade que rodeia
a mulher, dai que sera diferentemente interpretado pelas diversas mulheres. Ira variar
conforme os ideais das mesmas, reflectindo a sua cultura e os ambientes sociais onde se
desenvolvem. Assim, o movimento, sera usado para ligar as mais diversas mulheres com
0s mais diversos propositos. Apresenta, por isso, diversas variagdes embora todas com o
mesmo objectivo, por termo a uma dominagdo masculina existente desde que a propria
histéria tem memoria. Todavia, embora detendo 0 mesmo objectivo, 0os meios para o
alcancar séo igualmente divergentes. O valor da igualdade sera também ele diferente. Aqui
se encontrando uma das disparidades entre a fase contemporanea do feminismo e a
embrionaria. Comegou por ser um movimento que ndo admitia as diferengas entre os dois

sexos, evolui mais tarde para uma fase que admitia somente a diferenca que existe entre

LRI

position of women”, “ (...) When the word “feminism” was introduced into the United States in early 20th
century, however, it was used to refer only to one particular group of women’s rights advoctes, namely that
group which asserted the uniqueness of women, the mystical experience of motherhood and women’s special
purity”. JAGGAR, Alison, op. cit. p. 5.

Também neste sentido, SANTOS, Maria Helena (2015) Da origem do Feminismo ao Feminismo Plural, do
Mundo a Portugal in DINIZ, Debora, DIOGO, Rosalia, GOMES, Patricia, SANTOS, Maria Helena. O que é
Feminismo? 12 edicdo. Lisboa: Escolar Editora, p. 61

" MILLETT, Kate (1974) p. 15

*® CALAME, Mireille; OLIVEIRA, Rosiska Darcy (1976), p. 5

* GARAUDY, Roger (1981), p. 29
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ambos o0s sexos e hoje aceita-se que apesar de ligadas através feminismo, existem diversas
discrepancias que separam os diversos elementos do sexo feminino, ndo se apresentando

como uma “massa homogénea”.

Para algumas mulheres o seu fim cumprir-se-4& com o combate as mais flagrantes
discriminagdes, para outras serd necessaria uma verdadeira reforma das estruturas
societarias, agindo o feminismo como um verdadeiro instrumento de transformacao social.
Seré a propria situacdo pessoal de cada uma, a opressdo especifica que as afecta que ird
ditar o que pretendem do movimento feminista e o torna diversificado. Tenha-se a este
proposito, como exemplo, 0 movimento de libertacdo das mulheres, da segunda onda do
feminismo, que se cruzou temporalmente com o combate a segregacdo racial nos Estados
Unidos. A mulher negra tera uma dupla reivindicacdo que passa pela libertacdo enquanto
mulher comparativamente ao homem e enquanto mulher de raga negra em relacdo ao
homem branco. *° O que equivale a uma dupla discriminacdo, dai que ndo seja surpresa
que enquanto feminista, a igualdade que anseia alcancar passe por uma libertacdo dos
obstéaculos que enfrenta ndo s6 enquanto mulher, mas como mulher negra.® A diferenca
deve ser valorizada e principalmente respeitada. Nao s6 ao nivel da cor e do sexo, mas de
todos os elementos que possam servir de base para discriminagdes, sob pena de poderem
intensificar a opressdo que se encontra historicamente subjacente a esses dois elementos.*?
Por esta mesma caracteristica de diversidade que lhe assiste fruto dos seus membros, o
feminismo foi transformado num movimento social por seu proprio mérito e também pelo
facto de servir de plataforma onde se convergem outros movimentos sociais, muito por

conta da variedade de experiéncias pessoais que formam parte da ac¢éo.

Por razdes que se ttm vindo a expor, avangar modernamente para uma definicdo afigura-

se uma tarefa ainda mais complexa. Assim, de forma abstracta podemos comegcar por

> para conhecer melhor a ligacdo entre a raca e 0 género vide MACKINNON, Catharine (1995) Only Words.
12 edigdo. Londres: Harper Collins Publishers

> A titulo de curiosidade, leia-se o slogan lancado pelo movimento de libertacdo da mulher: «A mulher é a
negra do homem branco!». GARAUDY, Roger, op. cit. p. 42.

Walby chama também a atencédo acerca desta questdo, afirmando que a mulher de raga negra contribui com
novas questdes que possam atingir as relagcbes de género, especialmente com diferentes formas de opressao
gue ndo aquelas identificadas pela mulher branca, enquanto padrdo do estudo das desigualdades sexuais. Cfr.
WALBY, Sylvia (1990) Theorizing patriarchy. 12 edicdo, Oxford: Blackwell, p. 14

52 E de notar, que algumas vozes sustentam que devido & diversidade encontramo-nos perante uma nova onda
do feminismo, o feminismo pés-moderno. Cfr. DINIZ, Debora (2015) Feminismo: modos de ver e mover-se
in DINIZ, Debora, DIOGO, Rosalia, GOMES, Patricia, SANTOS, Maria Helena. O que é Feminismo? 1%
edicdo. Lisboa: Escolar Editora p. 52-53
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>3 O feminismo que comegou por

associa-lo a “uma forma de ver € mover-se no mundo
conduzir o sexo feminino na busca por igualdade entre sexos e que mais tarde assumiu o
papel de uma infraestrutura de estudo e de combate as construcBes culturais, em parte
através do processo de consciencializagdo, hoje detém um papel mais complexo, trocando
a defesa de igualdade por um direito a diferenca e a valorizacdo da mesma. Foi tomado
como um instrumento na luta pessoal de cada um, assumiu os Varios ideais dos seus
autores e até passou a abranger novos protagonistas, uma vez que, acreditamos que apds 0s
avancgos particularmente conseguidos pela segunda onda, o ser feminista deixou de ser
sindnimo de ser mulher, adoptando um género neutro nos seus sujeitos activos. Também os
homens se identificaram com os ideais do movimento e o passou a utilizar para
fundamentar as suas proprias demandas, como movimento libertador. No fundo, o ponto de
encontro entre os diferentes objectivos dos protagonistas actuais, sera a unido pelo fim do

poder patriarcal.

Ser feminista é quebrar o naturalmente expectavel e combater a correspondéncia entre 0s
tracos caracterizadores do sexo biologicamente atribuido e do género que nos foi imposto.
Mais, € interpretar 0 seu sexo ndo como destino, mas como ponto de partida para a criacdo

de uma identidade propria.

>3 DINIZ, Debora (2015), op. cit., p. 47
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2. Osexo, 0 géenero e a sociedade

2.1. Distinguindo sexo e género

«A boa méae tem de ser uma mulher, uma pessoa. E como é que se pode tornar uma pessoa
se 0s pais a dao, inocente, fraca, incompleta, a um homem que néo a olha como igual mas

que a usa como objecto do qual é proprietario»

Sibilla Aleramo (1876-1960). Uma mulher.

Olhando para a citagdo diversas opinifes se manifestar-se-d0. Uns dirdo que o0 que esta em
causa sera a igualdade entre sexos. Outros irdo acenar afirmativamente ao contetido da
mesma. Havera ainda uma terceira visdo, talvez mais completa, a que coloca o ponto
central da questdo ndo no sexo, mas no conceito de género e nos seus tracos
caracterizadores. O certo é que o direito enquanto uma das estruturas que compdem a
sociedade pode identificar-se como sendo um dos grandes responsaveis, se nao,
perpetuadores das diferencas que impdem uma linha divisdria entre 0s sexos. Basta para
isso, atentarmos aos diversos ordenamentos juridicos internos para se poder subtrair polos
distintos que separavam os dois. O tratamento juridico variava assim, conforme o sujeito
violador da norma de direito, e em geral parecia honrar as valoracdes que a prépria
sociedade exercia sobre as referidas diferencas bioldgicas. Falamos no tempo passado pois
foi possivel a ocorréncia de uma evolugcdo que mais tarde iremos abordar. Todavia, existe
aqui uma suposicao errada e que passa por identificar o sexo e 0 género num s0. N&o sera
assim. N&o podemos negar que existem diferencas bioldgicas claras entre homens e
mulheres, mas as mesmas assumem uma relevancia que ndo deveriam, por conta da
interpretacdo destas diferencas que a sociedade faz. O caminho para a eliminacdo deste
resultado passou por duas fases que previamente ja abordamos ao identificarmos o

percurso do feminismo.

Num primeiro plano, exigiu-se uma valoracgdo igualitaria, como se as diferencas bioldgicas
ndo existissem. Num segundo momento, percebeu-se que a solucdo ndo seria conseguida

através de um caminho que visasse uma igualdade meramente formal, uma vez que, as
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diferengas ndo deveriam ser ignoradas, a interpretacao das respectivas € que teria de sofrer
uma rutura. E é na interpretacdo cultural que deveremos situar a nossa atencdo. Movemos
para a discussdo o conceito de género. Assim, numa descricdo mais embrionaria do
preceito, genero sera nada mais nada menos que a valoracéo de cariz cultural, que a prépria
sociedade produz sobre as diferencas bioldgicas, sobre os dois sexos, nas palavras sabias
da doutora Teresa Beleza, «0 sexo bioldgico s6 assume sentido enquanto e na medida em

> Apés 0 nascimento é-nos atribuido um

que esse sentido lhe é socialmente atribuido».
sexo, com base no nosso aparelho reprodutor. Atribuida sera a palavra mais correcta, ja
que a pertenca a dado sexo nao seria um destino inevitavel, ndo fosse a nossa cultura
aquela que insiste em fazer corresponder cada corpo ao género feminino ou ao género

masculino, cujos tracos distintivos ndo passam de criacdes da sua responsabilidade.

Se quisermos apelar ao rigor, o ser mulher s6 existe num sentido biol6gico porque no que
respeita a sua caracterizacao, culturalmente falando, ndo passam de construcfes e em certo
sentido, falaciosas, ja que a mulher sob esse prisma, ndo existe. Como bem diria Simone de
Beauvoir, «Ninguém nasce mulher: torna-se mulher». O que lhe atribui existéncia é, pois, a
pratica social de construcdo e de interpretacdo dos tracos bioldgicos. O direito, é uma das
esferas que (re)produz essas diferencas,” existindo uma naturalizagdo da atribuicdo de
dados papéis na estrutura criminal, que apresenta uma tendéncia para identificar o homem
ao papel de delinquente e a mulher enquanto vitima. Apesar de tais caracteristicas terem
origem no campo da criminologia, € certo, que o juridico, ndo ficou imune a estas ideias.
Conquanto, para que a identificacdo dessa bipolarizacdo nos discursos mencionados seja
possivel, as representacdes que se fazem dos sexos nos discursos populares e na pratica
social tém ali lugar primariamente, caso contrario, 0 criminoso e a vitima nao teriam ja um
género pré-definido para os assumir. Vejamos, ao homem estdo associadas caracteristicas
como, a virilidade, a forga, a racionalidade ja do lado feminino, temos a fragilidade, a
emocao, a dependéncia (...) Existem outras tantas dicotomias que poderiamos associar mas
0 certo é que todas iriam representar 0 mesmo resultado, as do primeiro polo podem ser
articuladas com a imagem que se tem de um criminoso, enquanto ser sombrio, perigoso
gracas a uma elevada destreza fisica , assim como as do lado oposto associadas ao sexo

feminino, que enquanto vitima terd sempre uma imagem de fragilidade fisica e emocional,

% BELEZA, Maria Teresa Couceiro Pizarro (1990) Mulheres, Direito, Crime ou a perplexidade de Cassandra
(Tese de Doutoramento). Lisboa: Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, p. 403
> Ibidem, p. 404
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que acarreta uma necessidade de defesa, naturalmente por parte do homem. ** Retratam o
velho estilo das figuras Yin e Yang, que opostas se complementam uma & outra, 0 mesmo

acontecendo com os dois sexos segundo a visdo societaria.

Tenha-se como exemplo, o Codigo Penal Portugués de 1982. Atendendo aos crimes
sexuais, é percetivel que a mulher era vista como o sujeito passivo, tanto no crime de
violacdo (art. 201°) como na especificacdo do crime de violagdo de mulher inconsciente
(art. 202°), especialmente este ultimo, que pela propria epigrafe, ndo admite outra vitima
que ndo a mulher fragil e indefesa. O codigo brasileiro, com origem mais embrionaria
comparativamente ao codigo portugués (corria 0 ano de 1940), tinha uma linha de
pensamento similar a do seu sucessor, as suas previsdes identificavam igualmente o sexo
feminino na qualidade de vitima nos crimes sexuais, apenas dois acrescentos a salientar. O
crime de posse sexual (art. 215°) e o atentado ao pudor mediante fraude (art. 216°) exigiam
que a mulher fosse considerada “honesta” para que pudesse beneficiar de protecgdo
juridica e privilegiavam a virgindade, cuja norma incriminadora apresentava uma moldura
penal maior. Por isso, achamos digno de apontamento que os crimes mencionados se
situem no constrangimento da liberdade sexual, no “dominio das esferas sociais”,” tendo a
mulher como sujeito a proteger nas normas consagradas, uma vez que, a representacao que
se construiu culturalmente da mesma, a situa num reduto cuja a liberdade de
experimentacao sexual tem conotacdo negativa e censuravel. O cddigo brasileiro parece
ter respeitado as dicotomias mencionadas quando na organizacdo dos artigos decidiu
colocar os comportamentos descritos, nos crimes contra 0s costumes, como uma das
componentes culturais que mais contribui para a naturalizacdo de uma certa imagem do

sexo feminino.

A diferenca por si s6 ndo € algo negativo, mas em combinagdo com o cenario descrito é
confusa porque rejeita tudo o que é dado como adquirido. E mais, além de dividir em
campos distintos também hierarquiza os tracos caracteristicos dos geéneros, com
predominancia do masculino. Por isso mesmo, ndo é de estranhar a opgéo do feminismo

contemporaneo em se concentrar e celebrar a diferenca através da promoc¢éo da igualdade

% Ibidem, p. 406

" LEITE, Inés ferreira (2010) A Tutela Penal da Liberdade Sexual. Instituto de Direito Penal e Ciéncias
Criminais, | Curso P6s-graduado de Aperfeicoamento em Direito da Investigacdo Criminal e da Prova, na
Faculdade de Direito de Lisboa, p. 2
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material. N&o se pretende a equiparagdo profunda entre 0s sexos, mas um tratamento que

valorize de forma positiva aquilo que biologicamente é diferente.

A prépria linguagem transparece uma carga sexual, insistindo na bipolarizacdo.”® Quer no
que respeita a uma linguagem formalista, essencialmente a juridica, como j& analisamos,
quer a linguagem rotineira, e para a qual contribuem os costumes societarios. Analisemos o
tratamento que é dado a uma mulher solteira e a uma mulher casada. Comecando logo pela
prépria nomenclatura, através do uso da palavra “menina” no primeiro caso ou “senhora”
no segundo, apesar de existirem outras razfes para esta divergéncia (saliente-se a idade), o
uso natural dos termos esta associado ao matrimonio. Ser ou ndo casada, especialmente
apos atingido dado marco de idade funciona como elemento distintivo, de valoracédo
negativa ou positiva, por parte da sociedade. Mencionamos também a titulo de curiosidade,
alguns provérbios que compdem a cultura portuguesa e que ndo deixam de reflectir a
imagem que a sociedade detém sobre a mulher: «A casa € das mulheres e a rua € dos
homens»*®, «Antes mulher de ninguém do que amante de alguém»®°. Sdo dois dos
inimeros ditames populares referentes ao género feminino, de conteddo similar e em geral
contrapostos a representacdo do homem. Foram igualmente criados termos que tiveram
origem na imagem representativa do genero masculino, como a palavra viril (“relativo a
homem; com caracteristicas consideradas proprias do homem; corajoso; destemido™)®* ou
entdo a palavra, mulherengo (“que é muito dado a mulheres; que tem modos os gostos
considerados femininos, efeminado™)®, enquanto determinada realidade que apenas existe

no universo masculino.

A palavra género que antes do trabalho elaborado pelo feminismo da segunda vaga, mais
ndo era do que um termo que existia para distinguir os dois sexos, foi ai tida como o termo

que se utilizava para substituir o vocabulo “mulher” e foi ai observado como um modo de

*® Demonstrando a importancia da linguagem, veja-se o manual (“Comunicagio Inclusa™) elaborado pelo

Conselho da Unido Europeia, apostando na neutralidade de género
http://www.consilium.europa.eu/media/35437/pt_brochure-inclusive-communication-in-the-gsc.pdf (12 de
Junho de 2018)

% COUTO, Anabela (2005) A mulher nos provérbios e ditados populares. Jornalismo Porto Net.
https://jpn.up.pt/2005/04/26/a-mulher-nos-proverbios-e-ditados-populares/ (15 de Marco de 2018)

60 o) Portal do folclore Portugués. http://www.folclore-
online.com/proverbios/mulheres.html# \WMIbyNSLTDc (15 de Margo de 2018)

®! Dicionario de Lingua Portuguesa (2004) Porto: Porto Editora

% |bidem
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“social organization of the relationship between the sexes”, ® pretendia-se esclarecer o

cariz ilusorio da categoria género, como criacao social. Rejeitando-se aqui o determinismo
bioldgico como a base para a subordinacdo do género masculino sobre o feminino. Ainda
segundo esta visdo, 0 mover do género faria, assim, sobressair a construgdo dos “papéis
sociais” € a maneira como se manifestavam, seria, por isso, uma constru¢do social que se

impunha num corpo sexuado® .

2.2. O patriarcado como construcao social

Podem apresentar-se algumas abordagens a categoria género. Na primeira surge aquela
que tenta explicar a mesma através do fenémeno do patriarcado, a segunda situa a analise
na tradigdo marxista, ja a terceira divide-se entre a corrente do pos-estruturalismo francés e
as teorias de origem anglo-americana das relacdes de objecto, inspirando-se na psicanalise
para explicar a producdo bem como a reproducdo da identidade de género do sujeito.®

Para a nossa anélise a atencdo sera focada na primeira linha apresentada.

Ficou patente no capitulo anterior, a variedade de teorias feministas que existem, serdo por
isso, exploradas algumas das que se debrucaram sobre o problema do patriarcado e as suas
causas. Para as feministas radicais, o patriarcado serd um fenémeno de dominagdo do
homem enquanto grupo sobre a mulher colectivamente considerada, e a sua origem néo
deriva de outros sistemas sociais que possam eventualmente contribuir para a desigualdade
sexual, existe uma actuacao solitaria. Ainda assim, dentro desta teoria as vozes parecem
dispersar-se no que respeita a0 modo como o patriarcado conduz a essa dominagdo
masculina. Enquanto um lado da questdo sustenta que tem na base o controlo da
sexualidade e do corpo feminino, o outro avanca que € a propria violéncia exercida a

responsavel. ®

Socialmente falando, a liberdade sexual e o desejo que Ihe esta associado s é aceite no

gue ao homem diz respeito e quanto a mulher, resta acatar a imagem de feminilidade

83 SCOTT, Joan (1986) Gender: A useful category of historical analysis. The American historical review. vol.
91, n°, p. 1053

% Ibidem, p. 1056

% Ibidem, p. 1057-1058

% WALBY, Sylvia (1990), p. 3
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construida pela sociedade, especificamente pelo homem embora ndo se possa negar que a
propria mulher tenha o seu contributo no momento em que aceita associar-se a essa
imagem e respeita os limites que lhe sdo impostos, ou ainda, quando néo aceita aquelas que
se recusam a compactuar com estas representacdes. Por isso, a violéncia contra 0 sexo
feminino é acolhida por ser vista como um meio de controlo do comportamento feminino,
e ai reside o seu limite. Aquela que vai além desse mecanismo de controlo, como a que
culmina em crimes sexuais ou castigos corporais graves é censuravel societariamente e
deriva de problemas mentais do seu agressor. ®” Por outras palavras, toda a violéncia que
obedeca a limites é bem-vinda e somente compadecem de problemas aqueles homens que
os ultrapassam, os restantes limitam-se a consentir no papel que lhes é expectavel. Tal
teoria apesar de Gtil na compreensao do préprio fendmeno do patriarcado é limitada, ja que
além de ndo ter em consideracdo outros fendmenos que possam ter influenciado aquele,
tendem a reduzi-lo a questBes bioldgicas, bem como a generalizar os dois géneros, ndo

admitindo a heterogeneidade existente dentro dos mesmos.®®

Por sua vez, o feminismo marxista possui uma abordagem diversa, contemplando o
patriarcado como um sistema complexo, mas dependente. Assim, a domina¢do masculina
tem também entre as suas causas o capitalismo, especialmente no campo laboral. Esta
teoria tem em conta a relacdo que se estabelece no mundo do trabalho, onde existe um
sujeito subordinado, se quisermos, uma classe, e outro sujeito, o subordinante, enquanto
classe superior, sendo que tal estrutura relacional é similarmente reproduzida nas relagdes
de género. Destaquemos a posi¢cdo que identifica a familia como a causa para a
necessidade de remuneracao do trabalho domestico, ou ndo fosse esta, a responsavel por
oferecer um modo barato de ultrapassar as necessidades basicas do dia-a-dia, como a
alimentacdo ou a indumentaria e por fornecer novos trabalhadores a dita classe operaria. A
mulher, mae e esposa, a principal prejudicada por esta desigual divisdo sexual do trabalho,
limita-se a receber em troca o titulo de “boa doméstica”. A critica a esta teoria reside no
facto de estar demasiado dependente do fendémeno do capitalismo para a analise do
patriarcado, ndo sendo capaz de admitir a dinamica independente que existe nas relacfes

de género e de analisar essas relacdes em contexto pré e pés capitalismo.®®

%7 Ibidem
% Jbidem
% Ibidem, p. 4
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Segue-se a terceira teoria, das feministas liberais, que identifica como causas que possam
conduzir a desigualdade sexual, ndo as estruturas societarias e o seu modo de
funcionamento, mas a soma de pequenas privacdes que ao longo da vida a mulher vai
sofrendo. De entre essas privacGes ha que salientar primariamente, a ndo atribuicdo de
direitos iguais aos dois géneros no campo da educacgdo e do emprego, ndo so se traduzindo
no ocupar de posigdes inferiores e no disponibilizar de menores oportunidades como
também o facto de existir um agravamento desta situacdo com pequenos comportamentos
sexistas,”® como a maior propensao que existe para o assédio sexual no trabalho. Todavia,
esta € uma abordagem parcial, uma vez que, ndo elabora uma andlise profunda ao
fendmeno, ndo relacionando as diferentes formas como se concretiza essa soma de

privacdes.”

Por fim, a teoria do sistema dual surge como uma espécie de juncdo entre ideias marxistas
e o feminismo radical. Sustenta que tanto o capitalismo como o patriarcado séo relevantes
para o estudo das relaces de género, quer autonomamente e conectados, quer huma fusao
entre os dois. Neste ultimo, o patriarcado sera o responsavel pela criacdo de um sistema de
ordem e de controlo, especialmente no campo juridico. Enquanto o capitalismo oferece um
sistema econdmico, particularmente dominante por visar o lucro e que, por isso, as
mudancas que ocorrem numa das esferas terdo reflexos na outra.” A critica mais flagrante
a teoria baseia-se na dificuldade de se conseguir sustentar em sede argumentativa a
dualidade entre o capitalismo e o patriarcado e analisar por isso todas as estruturas que 0s

comp6em. "3

O proprio termo patriarcado sofreu uma evolucdo histérica quanto ao seu significado.
Comecou por ser associado ao poder paternal exercido sobre as filhas, como se pode ver
pela afirmacgdo de Max Weber, que o identifica como uma «particular form of household
organization in which the father dominated other members of an extended kinship network
and controlled the economic production of the household» ™ Na época em questdo, a
mulher vivia a vida completa sob a algada do poder masculino, iniciava-se com o poder

paternal, e ap0s 0 casamento existia uma espécie de transmissdo da relacdo de

" Ibidem, p. 4-5

™ Ibidem, p. 5

2 Ibidem, p. 5-6

 Ibidem, p. 6-7

"“ BARRETT, Michele (1986) Women's oppression today problems in Marxism feminist analysis. 5 edicao.
Thetford, Norfolk: The Thetford Press Ltd, p. 10
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subordinacdo, que continuava, desta feita, com o respectivo marido. Na visdo de Simone
de Beauvoir, enquanto o homem possui a liberdade de poder optar pelo casamento, para a
mulher serda uma obrigacdo, ndo sO porque em tempos antigos 0 matrimonio nao passava
de uma combinacdo entre o futuro marido e o pai da jovem, mas porque existe um
continuo de dominacdo. Sera para aquela um direito a existéncia, um modo de conseguir
obter um pouco da liberdade que persiste no universo masculino™ e que néo é natural ao

Seu proprio sexo.

O certo é que o conceito evoluiu e assumiu, juntamente com a concepgdo de feminismo,
um significado mais amplo. Assim, podemos mencionar neste sentido, as palavras de
Sylvia Walby, que define o patriarcado como «system of social strctures and pratices in

which men dominate, opress and exploit women»'®

A subordinacdo que antes existiu, e
gque se expressava através de uma relacdo em que havia um subordinado e um
subordinante, mulher e homem, respectivamente, e que se devia as diferencas biologicas,
deram lugar a rejeicdo desse determinismo biologico e colocaram o ponto central da
questdo nas estruturas societéarias’’ , especialmente através da criacdo do género. Assim, o
homem ndo estara numa posicdo superior pelas suas diferencas bioldgicas, outrora
interpretadas como justificacdo para a subordinacéo sobre a mulher, mas porque a propria
sociedade criou uma imagem de homem enquanto ser, se quisermos, género superior, a

prépria mulher.

A autora vai ainda mais longe, e identifica, de forma mais concreta, as formas como o
patriarcado se estrutura. Sera este composto por seis niveis e passam pelo seu préprio
modo de producdo, as relacBes patriarcais ao nivel do trabalho remunerado, do Estado, da
sexualidade e das institui¢Bes culturais, bem como a violéncia produzida pelo homem. E
apesar de autonomos, cruzam-se diversas vezes e das mais variadas formas, ndo se
apresentando incorrecta a afirmacao de que ao longo da sua vida, diversas mulheres devem

vivenciar varios dos niveis apresentados, qui¢a simultaneamente.

Relativamente ao primeiro nivel, um dos principais eixos onde se reproduz € no seio
familiar, sendo que a mulher que assume o papel de mée e esposa é aquela que se encontra

mais vulneravel ou pelo menos, onde a reproducdo é mais intensa. Uma vez que esta nao

* BEAUVOIR, Simone (2015), p. 203
® WALBY, Sylvia (1990), op. cit., p. 20
" Ibidem
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exerce uma profissdo remunerada, todo o trabalho que realiza fica limitado ao espago
privado, e por isso sem remuneracdo, situando-se aqui, a génese de grande parte da
exploracdo ao nivel econdémico. A outra parte, traduz-se na ocupacao de posi¢des laborais
baixas e pouco classificadas, por um lado, por outro, cada vez mais, a afirmacéo anterior se
torna uma falacia, pois nos ultimos anos a mulher tem-se dedicado aos estudos,
aumentando o seu grau de qualificacdo, ainda que o problema ao nivel da remuneragéo se
mantenha .”® Na diviséria seguinte situa-se a violéncia masculina cujo combate apenas ha
pouco tempo, tem vindo a situar-se como uma das tarefas estatais. Saliente-se a titulo
exemplificativo, o crime de violagdo entre conjuges, anteriormente desconsiderado como
um ilicito e influenciado pelo campo civilista que colocava como um dos deveres
conjugais, a préatica de relagdes sexuais. Num novo eixo, mas ainda dentro do ambito
sexual, situa-se a “heterossexualidade a for¢a”, aqui o fenomeno do patriarcado restringe as
escolhas ao nivel da orientacdo sexual e impinge que o relacionamento se concretize entre
pessoas de sexo diferente, ndo permitindo relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo
ou individuos cuja a orientacdo recai sobre os dois sexos. Por ultimo, ao nivel das
estruturas culturais, situa-se o género, engquanto recriacdo de uma imagem feminina, tal

como ja exposto.”

2.3. A violéncia de género no dominio sexual

No que concerne ao papel do patriarcado nas relacGes que se estabelecem no campo da
sexualidade a nossa atencdo é redobrada. Também aqui existem algumas interpretacdes
acerca da conexao que se possa criar entre os dois. Numa das versdes paira a ideia de que a
sexualidade ¢ “biologicamente inerente” a condi¢do humana, ja numa outra hipdtese sera

uma construcéo social.®’

Dito isto, apesar de ser alvo de diversas interpretacOes, para
Freud o desejo sexual era algo inerente, moldando as atitudes do individuo desde que
nasce, atingindo o auge na puberdade. Mais, persistia na ideia de que existe uma inveja por
parte do sexo feminino do orgdo sexual masculino que é transformado no desejo pela

maternidade, daqui surgindo a necessidade da presenga do homem como sujeito para

"8 Ibidem, p. 21
" Ibidem
% bidem, p. 109
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satisfazer os seus desejos. A maternidade, é assim, um mecanismo substituto e por isso, a
mulher deve remeter-se @ mesma e aceitar a sua inferioridade, em ordem a sentir-se

realizada como tal. ®* Freud confundia aquilo que era uma criacdo cultural com a biologia.

Apesar de existirem varias teorias que colocam em causa a argumentacdo de Freud
destacamos a do liberalismo/interaccionismo simbolico que vé a sexualidade como algo
que é socialmente moldado e ndo uma necessidade que carece de satisfacdo e parte do
individuo, como o autor defendia. Segundo os liberais, a sexualidade é a “capacity which
every human being possesses” é o “potential which can be developed but need not be”.®?
Este poderé ser atingido na adolescéncia pois € nesse periodo da vida, que os individuos se
tornam seres sexuais através da tomada de consciéncia do conceito de sexualidade e das
suas implicacbes. Destaque-se, de igual modo, a visdo de Foucault que interpreta a
sexualidade como um conjunto de préaticas enraizadas na estrutura societéaria que por si s6
teriam um significado neutro, mas que sdo ai construidas para adquirirem um sentido
sexual. A sexualidade ndo sera algo concretizado a partida sera antes o resultado da juncao

daquilo que é considerado sexual & luz de varios discursos. &

Ja para as feministas radicais existe uma clara dominacdo masculina na éarea da
sexualidade, tendo extrema relevancia o facto de reduzir a mulher a um objecto de
satisfacdo das suas necessidades sexuais. Por isso, ndo podemos deixar de concordar com a
ideia defendida por MacKinnon que considera a sexualidade como uma das componentes
do género,®* como categoria construida socialmente. Se pensarmos bem, onde termina o
limite da definicdo do género e onde comeca o da sexualidade? Sdo construcbes que foram
criadas conjuntamente e que por isso se justificam mutuamente. Se ndo, como justificamos
praticas como a mutilacdo genital feminina? Esta ai em causa a negagdo a mulher, mais do
que o prazer, a propria auto-determinacdo sexual, que em casos cOmo 0 exposto e como
ponto central da cultura patriarcal, forca a mulher a tomar parte na sexualidade masculina,

a0 mesmo tempo que rejeita a sexualidade feminina.®

8 |bidem, p. 111 -112

%2 WALBY, Sylvia (1990) op. cit. p. 113

% Ibidem, p. 116

5 Ibidem, p. 118-119

8 RICH, Adrienne (1993) Compulsory Heterosexuality and Lesbian Existence. VALLE, Carlos Guilherme
(trad.) Revista Bagoas -estudos gays: géneros e sexualidades, vol. 4, n°%, p. 23-25
https://periodicos.ufrn.br/bagoas/article/view/2309 (23 de mar¢o de 2018)
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O patriarcado tem impacto em vérias areas da existéncia humana, mas o campo da
sexualidade é aquele que estd mais propicio a concretizacdo dos seus ideais, mais
concretamente ao nivel da violéncia contra a mulher, a violéncia de género. A
desigualdade inerente as relacdes de género reflecte-se, portanto, na forma como a
sexualidade € abordada. Embora tenham existido avangos em especificas formas de
controlo da sexualidade em beneficio das mulheres, tais como a criagdo e difuséo da pilula
ou a liberalizacdo do aborto em alguns paises, a verdade é que foram criadas novas formas
de dominio, como por exemplo, através do avanco da industria pornogréfica, em que a
mulher surge como uma “presa sexual natural” e apreciadora de uma pratica sexual
humilhante, mas prazerosa.?® Uma vez mais, a sexualidade e a violéncia encontram-se
conectadas como forma de subordinacdo da mulher. N&o é surpreendente, pois, que a
verdadeira revolucdo sexual apenas seja possivel com uma mudanca ao nivel da

8 Nao importa que

“consciéncia do homem” mais do que nas instituigdes societarias.
medidas possam ser tomadas a favor da mulher e que tenham em vista uma alteracdo na
forma como a sua sexualidade é abordada, se os sujeitos que compdem essas instituicdes
ndo sofrerem alteracGes relativamente aos seus valores, nunca existird uma auténtica
(r)evolugdo, até porque “a sociedade patriarcal esta de tal forma enraizada que o tipo de
estrutura que ela determina em ambos 0s sexos é talvez mais um habito de espirito e um

tipo de vida do que um sistema politico determinado”.®

O trabalho de Freud trouxe diversos contributos para 0 campo das ciéncias, mas quanto a
sexualidade feminina apesar de muitas das suas ideias terem sido testadas e concluidas
como ineficazes, ndo funcionou como impedimento para que se difundissem e ainda hoje
estdo na base da discriminacdo que se produz contra o sexo feminino. % A cultura que os
assimilou, € a mesma cultura que enaltece o vigor fisico do homem e retrata o corpo
feminino como algo objectificado. Podera ter contribuido o facto de os dois pensamentos,
feminismo e freudianismo, apresentarem pontos em comum, ou ndo tivessem nascido na
mesma época, conquanto, ndo deixam de se anular um ao outro, alias segundo Firestone,

“Freud foi um mero diagnosticador daquilo que o feminismo parece curar”.*® A verdade é

% Ibidem, p.26

% MILLETT, Kate (1974), p. 12

8 MILLETT, Kate (1974) op. cit, p. 12

89 «(...) e as ideias de Freud sobre a sexualidade feminina se tenham mostrado literalmente erradas (...) as
velhas concepgdes continuam a circular (...)». FIRESTONE, Shulamith, op. cit.., p. 65

% FIRESTONE, Shulamith, op. cit., p. 67
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que os ideais do Freud se difundiram no resfriar de uma época fértil em mudangas
significativas nos valores societarios, referimo-nos a emancipacéo da mulher ocorrida nos
anos 20, bem como a experiéncia soviética e nazi. A referida teoria permitiu que se
restabelecessem os velhos valores patriarcais e a mulher parecia ndo saber lidar com a sua

maneira de estar em sociedade.”*

Nesta linha de pensamento, identificamos previamente como uma das estruturas do
patriarcado, a violéncia masculina sobre a mulher, avancamos igualmente para algumas
das interpretagdes que se podem oferecer sobre estes acto tipo de comportamentos. A
inicial vai ao encontro de afirmac0es anteriores e que veem estes comportamentos como
excepcbes provenientes de homens com perturbacBes psiquicas, segue-se uma
interpretacdo que atribui como causa a hierarquia de classes, sendo que os homens que
ocupam as classes mais baixas tém mais tendéncia para serem violentos devido a
frustracdo que sentem fruto da sua condicdo social.*> Por Gltimo, as feministas radicais ndo
dispensam uma analise completa, focando-se em aspectos conectados com 0 género e 0
respectivo caracter social. Acrescentando que a sexualidade e a violéncia que o caracteriza
séo socialmente moldadas. A sociedade impde ao sexo masculino que adopte uma postura
machista, em que abunda a liberdade sexual, justificando de diversas formas as falhas que

dai possam resultar, entre elas culpando a propria vitima.

Muitas séo as estruturas da sociedade que instigam a comportamentos que se baseiam na
forca fisica da qual culmina a violéncia. A cultura é uma delas, bem como a vida militar,*®
perita em enaltecer o vigor fisico sem mostrar os limites com que pode ser usado. O Estado
tem também a sua quota parte de responsabilidade, sendo essencialmente apontadas duas
criticas principais. Em primeiro lugar ndo oferece alternativas a vitima desta violéncia para
que possa tornar-se independente do seu agressor, em segundo, o problema encontra-se no
consagrar do direito penal enquanto Gltima ratio,** somente intervindo nas situacOes mais
graves e quando a violéncia j& tomou proporcdes extremas. Todavia, apesar do carécter
minimalista que assiste ao direito penal, ndo serd uma razdo valida nem a Unica pela qual o
Estado tenha até hd bem pouco tempo mostrado uma certa reticéncia no combate a

violéncia masculina exercida sobre a mulher. Chegamos a conclusdo que o0 mesmo,

% Ibidem, pp. 91 e 99

%2 WALBY, Sylvia (1990), p. 129 -132
% Ibidem, p. 134

% Ibidem, p. 135-136
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reflectindo-se nas opcOes legais e enquanto estrutura societéria, tambeém ele absorveu os
ideais patriarcais. Certo nivel de violéncia ainda era tolerada e derivava do controlo
patriarcal que o homem exercia sobre a mulher, tido como um comportamento natural e
perpetuado pela ordem juridica. Por isso, deve ser afastado o argumento que sustenta que
toda a discriminacdo sexual tem na sua base a divisdo natural entre 0s sexos, na sua
biologia. A sociedade é, pois, “contra-natura”, porque Se aproveita da Natureza para
respeitar ou em Gltima instancia, para fazer cumprir os ideais que vai construindo com base
na sua propria vontade. Logo, toda a argumentacdo que a tem na sua base, ndo passa de
uma utilizacdo artificiosa, com o intuito de justificar a accdo que é tomada por uma
sociedade patriarcal que constréi 0s seus proprios valores, entre 0s quais se encontra a

desigualdade de género.
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3. Avioléncia sexual na cena internacional

3.1.  Aimpunidade e a punic¢do da violacdo como ofensa & honra

Serd dificil neste novo capitulo identificar a origem dos crimes sexuais. Atrevemo-nos por
isso, a afirmar, que este tipo de violéncia sempre existiu, a Unica diferenca passa pelo facto
de se ter comecado em determinado momento histérico, a documentar aquilo que a pratica
muitas vezes ditava quanto aos mesmo, especialmente no que respeita ao crime de
violagdo, a forma mais visivel de violéncia sexual até ao século passado no direito

internacional.

Um dos grandes problemas que afecta a sociedade contemporanea continua a assentar na
violéncia contra as mulheres, especialmente a violéncia sexual que ndo escolhe Estados,
culturas e contextos onde actuar, podendo variar entre ambientes de conflito e tempos de
paz. Segundo o Secretario Geral das NacGes Unidas, a violéncia contra as mulheres é
também uma forma de violacdo dos direitos humanos e um obstaculo para alcancar a
igualdade de género. * As causas para tal cenario de violéncia discriminatéria e indo um
pouco ao encontro do exposto nos capitulos anteriores, encontram-se nos costumes, nas
tradicdes ou mesmo nos valores religiosos que na sua maioria incitam, mesmo que
indirectamente, a este cenario final. Ndo podemos colocar de parte o fenémeno
previamente analisado, e que da pelo nome de patriarcado, que leva a que a violéncia
contra as mulheres, engquanto violéncia de género seja universal. As suas raizes sdo bastas e
reflectem-se na propria lei e estruturas politicas, podendo ser moldado por uma série de
factores, entre os quais se destaca os conflitos armados.”® No que concerne & cultura
concretamente, veja-se 0 caso das praticas de mutilacdo genital feminina, o casamento
infantil - quase sempre o caso da “menina-esposa” - e especialmente a previsdo de crimes
contra a honra. Tudo isto, sdo componentes da cultura que por sua vez “é formada pelos
valores, préticas de poder que se entrelacam na vida quotidiana dos individuos e das suas

5997

comunidades™" , & certo que tudo o que a compde facilmente se desvanece, mas as

relacGes de poder estardo sempre presentes, tudo porque a igualdade completa entre todos

% In-Depth Study on all Forms of Violence against Women, Relatério do Secretario Geral das Nagdes
Unidas, UN Doc. A/61/122/Add.1, 6 Julho 2006, para. 1

% |bidem, para. 28-37

%" UN Doc. A/61/122/Add.1, 6 Julho 2006 op. cit. para. 78 e 79
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0s cidaddos ndo passa de uma mera utopia e por isso, a solucéo passa por tentar equilibrar

ao maximo a posicao entre 0s dois géneros.

A premissa € simples, como determinadas culturas defendem a inferioridade das
mulheres a forma mais eficaz que encontram para a defesa deste ideal € o recurso a
violéncia,®® uma vez que, a violéncia contra as mulheres é um dos meios pelos quais a
subordinacdo das mulheres é perpetuada e uma consequéncia da sua subordinagdo.”® Um
dos exemplos mais flagrantes serdo os crimes contra a honra que possuem uma dimenséo
colectiva e de caracter publico, de forma influenciar a conduta da propria mulher através
publicitacdo do seu comportamento, ‘® e também de forma a compensar a perda de parte
da masculinidade do homem pela préatica de dado acto pela mulher que coloque em risco
o seu papel social de subordinagdo, j4 que “men use violence against women as a way of
disciplining women for transgressions of traditional female roles or when they perceive
challenges to their masculinity”. ** No dominio dos crimes sexuais, a sua caracterizagio
como crimes contra a honra tem um impacto negativo sobre a vitima. A mulher observa a
retirada da importancia que aquele comportamento abusivo teve para si. Os seus efeitos
como que se deslocavam para terceiros, nomeadamente para 0 seu progenitor, 0 seu
marido, bem como para comunidade onde se encontra inserida. E a vitima essa, funciona
como uma espécie de receptaculo, usada, segundo a sociedade e mesmo a propria lei, para
se atingir aqueles terceiros, a quem deve um vinculo quase de pertenca. Por isso,
dificilmente é visto na sua esséncia como um atentado a bens juridicos pessoais
especificamente um crime como hoje comumente conhecido no mundo juridico, contra a
auto-determinacdo sexual, onde abunda a liberdade de escolha, fruto de uma vontade
“livre, esclarecida e auténtica”.’% Um crime de honra contra a sua familia, contra a
propria vitima, tal denominacdo ndo se demonstra relevante, uma vez que, apesar de
agredida e em jeito de efeito pds-delito, paira sempre um sentimento de culpa sobre a

vitima, como se de alguma forma tivesse contribuido para tal acto de violéncia.

% Concretamente quanto aos conflitos armados: “In wartime, the enforcement of gender relations by the state
and other institutions tends to break down as their presence in war zones is weaker; in their absence, men
resort more frequently to violence to enforce gender roles.” WOOD, Elisabeth (2006) Variation in Sexual
Violence during War. POLITICS & SOCIETY, Vol. 34 n° 3, op. cit. p. 325

% UN Doc. A/61/122/Add.1, 6 de Julho de 2006, para. 72

199 1hidem, para. 84

101 Intimate partner violence and HIV/AIDS. World Health Organization, Information Bulletin Series, n°1,
2012, p. 5

92| EITE, Inés Ferreira op. cit. p. 8
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3.2. O problema dos conflitos armados, a discriminacéo e o inicio da
punicdo da violagdo como crime de guerra

Os conflitos armados merecem uma maior preocupagdo por conta da violéncia ai exercida
principalmente pela falta de conhecimento e publicidade dos actos cometidos. Contribui
ainda o facto de nos conflitos armados contemporaneos, em que as vitimas sdo em grande
parte civis, serem caracterizados por batalhas de baixa intensidade, predominantemente de
natureza interna, com a utilizagdo de armas de pequeno porte e sem evidentes estruturas de
comando e controlo, aumentando o risco de actos individuais indiscriminados. Podendo a
ameaca provir de diversos focos, até de forcas governamentais, como a policia. Nao existe
uma separacdo entre o campo de batalha e as areas civis, e por iSs0, 0S Mesmos Sao
constantemente surpresos no fogo cruzado e alvo da violéncia ai exercida. Segundo o
Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas “civilians are increasingly at risk of being
caught in crossfires, targeted for reprisals, forcibly recruited, sexually enslaved or
raped”.’® De entre o grupo afectado, e apesar de as mulheres e criancas serem o grupo
mais atingido, os homens sdo alvo de violéncia de maneira idéntica & das mulheres,
todavia, existem formas de violéncia guiadas por um componente de género e que por isso,
afectam mais aquele grupo devido ao seu “status in society and their sex”.'%* Ainda assim,
0 numero de ocorréncias no seio masculino é maior do que aquele que as percentagens
podem demonstrar, porque a vergonha derivada de uma cultura patriarcal que insiste no
ideal de um macho forte, incapaz de assumir o papel de vitima, impede que dé a conhecer a

sua experiéncia.’®

A par do exposto, a sua punicdo torna-se ainda mais complexa por conta das diversas

justificacOes que pode assumir. Desde a sua utilizacdo como forma de humilhar e dominar

193 Relat6rio do Secretéario-Geral das Nacdes Unidas sobre a protecéo dos civis nos conflitos armados, UN.
Doc. S/2005/740, 28 de Novembro de 2005, para. 3

104 Relatério da Quarta Conferéncia Mundial sobre as Mulheres, Un. Doc. A/CONF.177/20, 17 de Outubro
de 1995, para. 135. Tal posi¢do € ainda confirmada em outros paragrafos como o 131 (“(...) Such violations
and obstacles include (...) all forms of racism and racial discrimination, foreign occupation and alien
domination, xenophobia, poverty, hunger and other denials of economic, social and cultural rights, religious
intolerance, terrorism, discrimination against women (...)".

Segundo Kelly Askin, homens e mulheres séo sujeitos ao mesmo tipo de violéncia como homicidios, tortura,
escravatura, “No entanto, além desses crimes, as mulheres e as meninas também sdo escolhidas para
violéncia adicional, violéncia de género - que comumente se manifesta na forma de violéncia sexual”. Cfr.
ASKIN, Kelly (2003) Prosecuting Wartime Rape and Other Gender Related Crimes under International Law:
Extraordinary Advances, Enduring Obstacles. Berkeley Journal of International Law, vol. 21, n°2, p.297

195 \WOOD, Elisabeth Jean (2006), pp. 308, 326
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a forca contréria, a criar um ambiente de medo, a instrumento utilizado para aumentar a

® esta tactica de guerra é bastante eficaz porque tem

forca e a “moral” dos combatentes,'°
efeitos fisicos e psicoldgicos duradouros sobre a vitima e a sua comunidade. **” Além de
que tem sido discutido a influéncia dos homicidios na desconsideracdo dos crimes sexuais.
No seio dos periodos de guerra, 0 acto de tirar a vida a alguém, é grande parte das vezes,
visto como um acto heroico e permitido, deixa de existir uma diferenca entre a ocorréncia
deste acto maximo de violéncia com outras formas igualmente graves, que se tornam algo
secundario e inevitavel.’® Tudo culmina na dificuldade de conduzir os culpados a justica,
criando uma “cultura de impunidade”, seguida de uma normalizacgdo deste tipo de acgdes,
ndo permitindo modificar a ideia preconcebida de que o0s criminosos sexuais,
especialmente os violadores, sdo perpetuadores individuais e que este tipo de ilicitos
pertencem ao dominio privado ,*® com uma ocorréncia pontual. Persiste igualmente uma
dificuldade em entender que “Violations of the human rights of women in situations of
armed conflict are violations of the fundamental principles of international human rights

110 e que o facto de se permitir esta impunidade ndo s6 intensifica a

and humanitarian law
subordinacdo propria do seu papel social — e, muitas vezes similarmente, do papel juridico
— mas também envia uma mensagem a sociedade de que a violéncia masculina contra as
mulheres é aceitavel e inevitavel.'** Existe, a seu par, um contra-senso, no que concerne a

regulamentacdo minuciosa da situacdo dos combatentes e dos civis''? comparativamente &

1% Tendo conhecimento que as mulheres e criancas s&0 0s grupos mais afectados pela violéncia sexual em
conflitos armados, 0 Conselho de Seguranca adoptou a Resolugdo 1820, onde que procura combater o cariz
sistemético que esta realidade assumiu, promovendo, ao mesmo tempo, a igualdade entre os dois géneros,
com vista a “prevenc¢do e resolugdo de conflitos”, juntando-se a outros instrumentos juridicos existentes que
partilham do mesmo intuito. Cfr. Resolugdo 1820 do Conselho de Seguranca, UN. Doc. S/RES/1820, 19 de
Junho de 2008

197 sexual Violence against Women in Armed Conflict. Resolugéo 1670 do Conselho da Europa, 29 de Maio
de 2009, para. 2

18 BROWNMILLER, Susan (1993) Against our will: men, women and rape. 1% edicdo. Nova lorque:
Fawecett Publications, p. 32

19 para Isa Felipe Gomez, o que impede os direitos humanos de terem em conta as necessidades das
mulheres enquanto direitos humanos passa pela dicotomia entre a esfera pablica e a privada, no que respeita a
criminalizacdo e tratamento de dados ilicitos, resultando no facto de a violacdo dos seus direitos apenas ter
relevancia quando ocorridos em espaco publico, da responsabilidade do Estado. Cfr. GOMEZ, Isa Felipe
(2003) The Optional Protocolo for the Convention on the elimination of all forms of discrimination against
women: strengthening the protection mechanisms of Women’s Human Rights. Arizona Journal of
International and Comparative Law, vol. 20, n°2

19 yn, Doc. A/ICONF.177/20, 17 de Outubro de 1995, op. cit., para. 131

11 UN Doc. A/61/122/Add.1, 6 de Julho de 2006, para. 76

12 por exemplo: o art. 71° da Ill Convencdo de Genebra presta atencdo ao nimero de cartas que os
prisioneiros podem receber e mandar, j4 o art. 94° IV Convencdo de Genebra exige a existéncia de
actividades desportivas onde os prisioneiros possam marcar presenga (...). Cfr.. 11l Convencdo de Genebra
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quase omissdo da previsdo de medidas que tenham em atencédo a situacao fragil em que se

encontram as mulheres num conflito.

Desde o inicio das leis reguladoras das relagdes sociais, quer em estado de conflito, quer
em tempo de paz, as posi¢des entre os dois sexos eram estabelecidas de modo desigual.
Uma das bases para esta disparidade servia-se, mais uma vez, do argumento fisioldgico. O
homem sempre foi visto como um predador natural e a mulher como a sua presa facil, por
essa mesma razdo, a mulher estava proibida de se recusar a submeter a sua vontade e
especialmente de ter uma vontade propria. Também por razdes naturais, a sua capacidade
de defesa perante tais actos, tornava-se complexa devido a robustez fisica do seu agressor,
pelo que sé lhe restava adoptar uma postura defensiva. Usando as palavras de Susan
Brownmiller, a sua defesa passava igualmente pela proteccdo que outros machos lhe
ofereciam perante esses agressores iniciais, sendo que em troca a mulher devia-lhes
“castidade” e “monogamia”, enfim obediéncia. Este sentimento de posse que a reduzia,
acarretou que qualquer ofensa contra a sua pessoa, teria consequéncias no seu protector,
especificamente na sua honra porque “a crime committed against her body became a crime
against the male estate”.™®  Além disso, é sustentado que uma das principais formas de
propriedade que a mulher sofreu, diz respeito a auséncia de consentimento ou recusa de
sexo, fruto do tratamento enquanto posse pessoal e da remissdo da violéncia de que € alvo

para a esfera privada.'**

Aqui fica patente um dos tracos que compdem o fenémeno do patriarcado, a posse. Posse
esta que nos tempos modernos tornou-se evidente através da previsdo de crimes sexuais na
categoria de crimes contra a honra. Embora durante a passagem do tempo, este tipo de
legislacdo sofresse uma certa evolucgdo, os tracos caracterizadores continuam presentes.
Atente-se, por isso, ao caso especifico da legislacdo de guerra, onde tal cenario é
exacerbado. Veja-se o tratado de Amizade e Comércio assinado entre os Estados Unidos, a
Franca, os Paises Baixos e a antiga Prussia, corrido o ano de 1785 e que dispunha que
perante uma guerra entre os contratantes, as mulheres e as crian¢as ndo seriam alvo de

violagOes sexuais. O relevante ndo seria evitar o crime em si, mas evitar a sua ocorréncia

Relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra de 12 de Agosto de 1949 e IV Convencdo de Genebra
Relativa a Proteccédo dos Civis em Tempo de Guerra de 12 de Agosto de 1949

13 BROWNMILLER, Susan, op. cit. p. 16-17.

Ainda neste sentido, ASKIN, Kelly (2003), p. 296 e WALD, Alexandra (1997) What's Rightfully Ours:
Toward a Property Theory of Rape. Columbia Journal of Law and Social Problems, vol. 30, p. 459

U \WALD, Alexandra (1997), p. 461-462
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® Podemos ainda destacar

somente entre os visados, de forma a proteger a sua honra.'
neste sentido, as Ordens Gerais n® 20, de 1847, pelo General Winfield Scott, que
continham graves consequéncias para o0s soldados que ndo as cumprissem, ao cometerem o
crime de violagd0.'® Ou ainda o Codigo Lieber de 1863, que dispunha “Toda a violéncia
indiscriminada cometida contra pessoas no pais invadido (...) toda a violagdo (...) sdo
proibidos sob pena de morte, ou qualquer outra punigdo severa que possa parecer adequada

a gravidade da infracgao (...)” (art. 44").117

Quanto a instrumentos internacionais, também eles partilnam desta vis&o. E o caso das
Convencbes de Genebra de 1949 que situam 0s crimes sexuais comos sendo actos
prejudiciais a honra de uma mulher, bem como da sua familia e ndo uma ofensa contra a
sua auto-determinacédo sexual e a sua dignidade. Na IV Convencao apesar de ser aplaudida
pelo uso de uma punicdo explicita dos agressores sexuais que cometam crimes como a
violagdo, prostituicdo forgada bem como outras formas de agressdo dentro do mesmo
ambito, ndo deixa de mover para o campo da honra (“Women shall be especially protected
against any attack on their honour, in particular against rape, enforced prostitution, or any

form of indecent assault”)118

este tipo de ilicitos. No mesmo dominio se situam as
Convengdes de Haia (1899 e 1907)**° e respectivos documentos anexos que partilham o
mesmo artigo 46°, “family honour and rights, the lives of persons, and private property, as

well as religious convictions and practice must be respected”.

Esta visdo limitada enquanto crimes contra a honra, cria uma estigmatizacdo sobre a
vitima e a sua familia, representando uma forma de reafirmar a masculinidade dos

agressores, muito por conta da humilhacdo dos seus opositores e é um modo de

115 Tratado de Amizade e Comércio entre Sua Majestade o Rei da Prussia e os Estados Unidos da América,
10 de Setembro de 1785, art 23. The Avalon Project — Documents in Law, History, and Diplomacy.
http://avalon.law.yale.edu/18th century/prus1785.asp (7 de Mar¢o de 2018)

1 Ordens Gerais n°20, 26 de Junho de 1847 do General Winfield Scott.
https://archive.org/details/headquartersofarO0Oscot ( 7 de Margo de 2018)

Y7 Ordens Gerais No. 100: O Cédigo Lieber- Instrucdes para o Governo dos exércitos dos Estados Unidos
em campo, 24 de Abril de 1863, art. 44°. The Avalon Project — Documents in Law, History, and Diplomacy.
http://avalon.law.yale.edu/19th_century/lieber.asp#art44 (9 de Marco de 2018)

181/ Convengdo de Genebra Relativa & Proteccdo dos Civis em Tempo de Guerra de 12 de Agosto de 1949,
art. 27°

119 1v Convengdo a Respeito das Leis e Costumes da Guerra em Terra e seus Anexos de 19 de Outubro de
1907 (IV Convengdo de Haia) e Il Convencdo a Respeito das Leis e Costumes da Guerra em Terra e seus
Anexos de 29 de Julho de 1899 (Il Convencéo de Haia)

44


http://avalon.law.yale.edu/18th_century/prus1785.asp
https://archive.org/details/headquartersofar00scot
http://avalon.law.yale.edu/19th_century/lieber.asp#art44

demonstrarem o seu profundo desprezo pelas mulheres em geral, **° que enquanto vitimas
terminam com mazelas tipicas da agressdo, a nivel psicolégico e fisico, mas sobretudo
pelas mazelas que sobressaem da relagdo com a sua patria, que a passa a visualizar como
uma espécie de “propriedade danificada”, um simbolo da sua derrota e da castidade

perdida, *** contribuindo para o seu isolamento.

A violacdo é um tipo de crime intemporal e comum a todas as culturas, religides, racas,
idades e a todos os indicadores de diferenciacdo.’** Ainda assim, a proteccdo ndo é por si
sO garantida com a simples consagracdo da sua proibicdo, uma vez que, frequentemente
este acto de violéncia foi omitido nos processos ou mal interpretada, muito por conta da
falta de uma definicdo partilhada no direito internacional até ha bem pouco tempo. A sua
verdadeira importancia também ficou por reconhecer junto do capitulo das infraccbes mais
graves “Grave Breaches”, no seio dos instrumentos juridicos de Genebra, ou seja, como
crimes de guerra. O caracter universal desta lista permite a responsabilidade penal de todos
aqueles que cometeram ou impulsionaram a sua ocorréncia. *** Tal omissdo assume um
caracter ainda mais relevante por se tratar do ndcleo do direito humanitario e do direito
costumeiro, se quisermos, o direito dos conflitos armados, que tem como fungédo diminuir
as consequéncias nefastas dos conflitos armados sobre os combatentes e 0s néo
combatentes, essencialmente através da fixacdo de limites quanto aos meios e métodos

utilizados durante a sua actuacdo.

O certo é que apesar da sua omissdo, o Comité Internacional da Cruz Vermelha
interpretou a violagdo como uma infraccdo grave, capaz de “causar intencionalmente
grande sofrimento ou ferir o corpo ou a satde”. *** O mesmo caminho foi seguido pelo
Departamento de Estado dos Estados Unidos que declarou que a violagdo deveria ser

interpretada como crime de guerra ou como uma violagdo grave “Grave Breaches” das

120 SEIFERT, Ruth (1994) War and Rape: A preliminary analysis in STIGLMAYER, Alexandra. Mass rape:
the war against women in Bosnia-Herzegovina. 12 edi¢do. (Lincoln) Nebraska: University of Nebraska Press,
p. 54, 58-66

121 Ibidem, p.180-181

122 «(_..) a violagdo ¢ apenas uma das formas (quicd a mais comum) por que se manifesta o crime de
violéncia sexual (...)”. Cfr. ALMEIDA, Francisco Ferreira (2009) Os Crimes Contra a Humanidade no
Actual Direito Internacional Penal. 12 edicdo. Coimbra: Coimbra Editora, p. 429

12 BROWN-RUSSELL L. Sherrie (2003) Rape as an Act of Genocide. Berkeley Journal of International law,
vol. 21, n° 2, p. 357

Consulte-se também o Relatorio do Secretério Geral das NagOes Unidas acerca do paragrafo 2° da Resolugédo
808 do Conselho de Seguranga, U.N. Doc. S/25704, 3 de Maio de 1993

124 HEALEY, Sharon. A. (1995) Prosecuting Rape Under the Statute of the War Crimes Tribunal for the
Former Yugoslavia. Brooklyn Journal of International Law, Vol. 21, n° 2, p.335-336
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Convencdes de Genebra.'”®  Por isso, o trabalho dos Tribunais Penais Internacionais,
nomeadamente dos tribunais ad hoc foi vital para abrir o precedente que tivesse em vista
um tratamento diferencial da violéncia sexual. A mesma ganhou maior visibilidade devido
aos relatos de violagdes em massa ocorridos em campos de prisioneiros, muitas vezes
criados com esse mesmo proposito, na regido da Bdsnia e mais tarde em territorio

ruandés.'?

A Carta do Tribunal Militar Internacional de Nuremberga nédo faz referéncia explicita aos
crimes sexuais, mas na opinido de Cherif Bassiouni o crime de violagdo poderia ser
subsumido na expressio “ill treatment™.*?’ Kelly Askin vem acrescentar que perante a sua
analise das transcricdes do julgamento dos principais criminosos de guerra alemaes no
Tribunal, foi possivel extrair evidéncias da ocorréncia de crimes sexuais e de género.*?®
Porém ndo existiu nenhum caso de condenacdo de teor sexual. A insuficiéncia de provas
ndo foi a responsavel, nomeadamente a testemunhal, contudo, ndo era viavel as forgas
aliadas condenar os alemaes acusados por este tipo de ilicitos, uma vez que, a autoria era
compartilhada entre as duas contrapartes. ** Podemos por isso, mencionar alguns
exemplos de expressdes dubias de onde se pode retirar a possivel ocorréncia do crime de
violagdo. No caso de Keitel, foi mostrado em julgamento um pedido onde afirmava que o
130

processo contra os soldados alemaes por “ofensas contra civis” era desnecessario.

Considerou-se em Rosenberg que este teve “conhecimento do tratamento brutal e do terror

125 MERON, Theodor (1993) Rape as a Crime under International Humanitarian Law. American Journal of
International Law, vol. 87 n°3, pp. 427, 424

126 BROWN-RUSSELL L. Sherrie (2003), p. 351

127 BASSIOUNI, Cherif (1999) Crimes against Humanity in International Criminal Law. 22 edicdo. Haia:
Kluwer Law International, p. 358. Segundo Zorrila, também no Tribunal Militar Internacional para o
Extremo Oriente, o crime poderia ser abrangido pela expressdao geral “other inhuman acts”. Cfr ZORRILA,
Maider (2005) La Corte Penal Internacional ante el Crimen de Violencia Sexual. Cuadernos Deusto de
Derechos Humanos. Bilbao: Publicaciones de la Universidad de Deusto, n® 34, p. 17

128 ASKIN, Kelly (1997) War Crimes Against Women: Prosecution in International War Crimes Tribunals. 12
edicdo. Haia, Londres, Boston: Martinus Nijhoff Publishers, p. 97 apud LUPING, Diane (2009) Investigation
and Prosecution of Sexual and Gender-Based Crimes before the International Criminal Court. Journal of
Gender, Social Policy & the Law, vol. 17 n°2, p. 439

129 FIDALGO, Sénia (2007) Os Crimes Sexuais no Direito Internacional Penal. Boletim da Faculdade
Direito da Universidade de Coimbra, vol. 83, p. 6.

Veja-se também, CAEIRO, Pedro (2002) Tribunais Penais Internacionais: ‘etapas de um caminho’ ou ‘astros
em constelagdo’? (Uma visdo politico-juridica do Estatuto de Roma) Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, ano 10 n°37, p. 100

130 julgamento Wilhelm Keitel no Tribunal Militar Internacional de Nuremberga. The Avalon Project —
Documents in Law, History, and Diplomacy. http://avalon.law.yale.edu/imt/judkeite.asp (13 de Maio de
2018)
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. . . 131 .. L, -
a que o povo oriental foi submetido”. E que Frank era um “participante voluntério e

consciente do uso do terrorismo na Poldnia. . . «. *? Por sua vez, Frick foi considerado um
dos responsaveis por “actos de opressao”, incluindo “terrorismo da popula¢ao” e “trabalho
escravo”. ¥ Por altimo, Von Neurath foi acusado de ter conhecimento que “crimes de

guerra e crimes contra a humanidade estavam a ser cometidos sob sua autoridade”.***

3.2.1. Violagdo como crime contra a humanidade

Um dos pontos negativos a apontar a Carta de Londres e a Carta de Téquio sera a auséncia
de tipificacdo da violacdo como uma das infraccbes que compdem 0s crimes contra a
humanidade, ja que este acto pode ser interpretado como uma das ofensas que ofendem de
maneira grave e directa a pessoa humana, na sua dimensdo corpdrea e espiritual.™* Posto
iIsto, um dos primeiros casos onde o crime de violagdo foi concretizado de forma
sistematica e generalizada ocorreu durante a ocupacdo do exército japonés na regido de
Nanquim, onde sé apenas no primeiro més cerca de 20.000 mulheres foram sujeitas a este
acto de violéncia extrema. *** Por sua vez, embora a Lei n.° 10 do Conselho de Controlo
Aliado, de 1945 tenha previsto a violagdo no leque das proibigdes, em nenhum processo
junto do tribunal para o Extremo Oriente foi movida para fundamentar uma eventual

condenacio a esse titulo. %

131 Julgamento de Alfred Rosenberg no Tribunal Militar Internacional de Nuremberga. The Avalon Project —
Documents in Law, History, and Diplomacy. http://avalon.law.yale.edu/imt/judrosen.asp (13 de Maio de
2018)

32 julgamento de Hans Frank no Tribunal Militar Internacional de Nuremberga. The Avalon Project —
Documents in Law, History, and Diplomacy. http://avalon.law.yale.edu/imt/judfrank.asp (13 de Maio de
2018)

133 Julgamento de Wilhelm Frick no Tribunal Militar Internacional de Nuremberga. The Avalon Project —
Documents in Law, History, and Diplomacy. http://avalon.law.yale.edu/imt/judfrick.asp (13 de Maio de
2018)

134 Julgamento de Konstantin von Neurath no Tribunal Militar Internacional de Nuremberga. The Avalon
Project — Documents in Law, History, and Diplomacy. http://avalon.law.yale.edu/imt/judneur.asp (13 de
Maio de 2018)

135 ABRAMS, Jason S., BISCHOFF, James L., RATNER, Steven R. (2009) Accountability for Human
Rights Atrocities in International Law: beyond the Nuremberg legacy. 32 edi¢do. Nova lorque (Estados
Unidos): Oxford University Press, p. 70 e 71

1% ALMEIDA, Francisco Ferreira (2009), p. 428

37 |bidem
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No que respeita ao TPIR, Laurent Semanza, figura importante na comunidade de Bicumbi
viu o seu leque de acusacGes modificado para incluir ilicitos de violéncia sexual, em
especial o crime de violagdo como crime contra a humanidade e como crime de guerra,
enquanto violagdes graves “Grave Breaches” do 3° artigo comum as Convencdes de

8

Genebra. **® O tribunal descobriu que este, na presenca de autoridades militares e da

comuna, dirigiu-se a uma multiddo e perguntou-lhes “como estava a progredir a tarefa de
matar os tutsis”,”** aproveitando o momento para incentivar & pratica de violagdo de
mulheres daquela etnia antes de lhes ser retirada a vida. Pouco depois, um dos homens que
estava entre aquela multiddo teve relagbes ndo consensuais com a vitima A, que se

encontrava escondida numa casa proxima.*®

Conclui-se também que a vitima B foi
assassinada por dois homens que se encontravam presentes naquela multiddo, mas nao se
conseguiu reunir provas suficientes de que havia sido antes violada. *** A sua condenacéo
a titulo de crimes contra a humanidade justifica-se pelas instru¢des dadas em praga publica
para violar e assassinar membros da etnia tutsi, constituindo-se um ataque generalizado
contra essa populacdo civil, como se prova pela violacdo da testemunha A que se

encontrava escondida, estando os agressores cientes dessa circunstancia.

Condicdo idéntica partilha o caso de Sylvestre Gacumbitsi em que o acusado usou um
megafone para incitar os homens pertencentes a etnia hutu, a terem relacGes sexuais
forcadas com raparigas jovens que se haviam recusado casar com eles e no caso de
resistirem, assassina-las através da insercdo de objectos estranhos nos seus 0Orgaos
intimos.**?  Uma conclusio notavel foi estabelecida. Ao contrario do que sustentava a
defesa, a lei ndo exige para que o ataque possa ser considerado crime contra a humanidade
gue sejam 0s proprios abusos sexuais a assumir-se como generalizados e sistematicos e que
um unico acto de violagdo ndo é necessariamente um acto isolado do ataque generalizado

ou sistematico, é o préprio ataque que deve partilhar estas caracteristicas.'*

138 prosecutor v. Laurent Semanza, Case No. ICTR-97-20-T, Trial Judgement, 15 de Maio de 2003, para.
9

139 prosecutor v. Laurent Semanza, Trial Judgement, 15 de Maio de 2003 op. cit. para. 253

19 hidem, para. 476

L Ibidem

142 prosecutor v. Gacumbtsi, Case No. ICTR-2001-64-T, Trial Judgement, 17 de Junho de 2004, para. 215
143 prosecutor v. Gacumbtsi, Case No. ICTR-2001-64-T, 7 de Julho de 2006, Appeal Judgment, para. 102.
Atendendo-se ao sofrimento que o crime provoca na vitima, o seu cardcter geral e sistematico vem
intensificar o mesmo, por isso mesmo nao fazia sentido que o crime tivesse de partilhar essas caracteristicas,
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Alguns dos agressores justificaram-se afirmando que Ihes havia sido dada autorizagéo para
violar pelo acusado, confirmando-se o elo de ligagdo entre o “discurso” e os crimes

1% Por isso, Semanza foi considerado responsavel pela

posteriormente cometidos.
violacdo da vitima A, e um factor determinante tratou-se do ambiente coercivo que
envolveu o ataque, uma vez que, o acusado tinha conhecimento do alcance que as suas
palavras poderiam deter, em especial por conta do ambiente de medo em que se vivia e
pela influéncia que detinha sobre a comunidade.’* O facto de as suas declaracdes terem
sido pronunciadas num contexto publico, onde se encontravam presentes autoridades
militares e da comuna, concedeu-lhes “maior forca e legitimidade”,**® sendo que o crime
de violacédo era parte do seu objectivo final que passava por aniquilar todos os elementos

do grupo tutsi.

3.2.2. O crime de violagdo como tratamento desumano e tortura

No caso do campo de Celebiéi, tudo se iniciou quando os mugulmanos e os croatas da
Bdsnia atacaram o municipio de Konjic, no centro da Bosnia e Herzegovina, em Maio de
1992, acabando por expulsar os sérvios residentes da Bosnia das suas casas e confinando a
maioria deles ao campo de detencdo. Este cendrio é o resultado das diferencas politicas que
afectavam a regido da Ex-Jugoslavia. O gatilho tratou-se das mudancas que estavam a
ocorrer no territério motivado pela iniciativa que passava pela tentativa de separacdo da
Croacia e da Eslovénia da regido da Jugoslavia dominada pelos Sérvios.
Consequentemente, deu-se uma violenta rebelido por parte dos Sérvios da Bdsnia, cujo
ponto alto foi atingido com a campanha de “limpeza étnica”. Tal teve como consequéncia

ndo sO a directa diminuicdo da populagdo ndo sérvia na regido da ex-Jugoslavia, mas

caso contrario, deixava actos isolados sem resposta. Deve por isso ser inserido dentro de um ataque que
contenha esse caracter geral e sistematico.

Veja-se também Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic, Case. No. 1T-96-23-T&
IT-96-23/1-T, Trial Judgment, 22 de Fevereiro de 2001, para. 431

144 prosecutor v. Laurent Semanza, Case No. ICTR-97-20-T, Trial Judgement, 15 de Maio de 2003, para.
477- 478

%5 |hidem, para. 484-485

148 prosecutor v. Laurent Semanza, Trial Judgement, 15 de Maio de 2003, op. cit. para. 485
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também que esta “limpeza étnica” se concretizasse através da pratica de crimes da mais

diversa ordem, quer contra a propriedade quer pessoais.**’

Concretamente, Rasim Deli¢ foi acusado de actos de tortura nos termos do art. 2° do
estatuto enquanto violacdo grave das Convencgdes de Genebra e também do art. 3° do
mesmo estatuto, por violacdo das leis ou costumes de guerra por penetracdo sexual
forcada, sendo acusado alternativamente de tratamento cruel. ** Este violou pessoalmente
duas vitimas, entre as quais estd a testemunha Sra. Cecez, tendo ainda obrigado dois
homens prisioneiros a ter o cabo de um fusivel a escaldar em torno dos seus genitais,
sujeitando igualmente dois prisioneiros a fazer sexo oral um ao outro.**® O Tribunal de
Primeira Instancia destacou que para que o crime de violacdo pudesse ser interpretado
como um crime de tortura estes elementos deveriam estar presentes™ : 1) existéncia de um
acto ou omissdo que cause dor ou sofrimento grave, seja fisico ou mental, 2) deve ser
infligido intencionalmente, 3) para fins como a obtengédo de informacgéo ou confisséo da
vitima ou de terceira pessoa, punir a vitima por um acto que ela ou terceira pessoa tenham
cometido ou suspeita de ter cometido, intimidar ou coagir a vitima ou terceira pessoa, ou
por qualquer motivo, com base em qualquer tipo de discriminacdo, 4) que tal acto ou
omissdo tenha sido cometido por ou na instigacdo de ou com o consentimento ou
aquiescéncia de um funcionério publico ou outra pessoa agindo na qualidade oficial. ***
Inspirando-se nos elementos do crime de tortura contidos na Convencdo Contra a Tortura,
qualquer forma de violéncia sexual que satisfaca estes elementos deve ser considerada
tortura."®? Sendo a violagio “a despicable act which strikes at the very core of human
dignity and physical integrity”,">® n#o se vislumbram situagdes onde a violagdo ocorrendo
nos termos do cenario descrito, especialmente por alguém agindo a titulo oficial, ndo seja
vista como um acto de punicdo, coercdo, discriminacdo ou intimidagdo, trata-se de um

panorama que é inerente a situac6es de conflito armado.

4T MERON, Theodor (1993) The Case for War Crimes Trials in Yugoslavia. Foreign Affairs, vol. 72, n°3, p.
132

148 prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic, Case No. 1T-96-21, Indictment, 19 de
Margo de 1996, para. 24-25

9 |hidem, para. 21

%0 prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzo, Case No.: 1T-96-21-T, Trial
Judgement, 16 de Novembro de 1998, para. 480.

51 hidem, para. 494

52 |hidem,para. 496

153 prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzo, Trial Judgement, 16 de
Novembro de 1998 op. cit. para.495-496
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No que respeita & Sra. Ceéez foi estabelecido em tribunal que quando chegou ao campo, o
acusado enquanto a interrogava acerca do paradeiro do seu marido, violou-a
repetidamente. Sendo certo, que trés dias depois 0 mesmo submeteu-a a mdltiplas
violagcbes quando foi transferida entre os prédios do acampamento, repetindo-se o
comportamento dois meses depois.”™>* O acusado violou ainda a testemunha A e foi por
isso considerado culpado de tortura por penetracéo sexual forcada. *>> Em ambos os casos
0s abusos sexuais causaram grande dor e sofrimento mental nas suas vitimas, e no caso da
Sra. Ceéez,™® foram cometidos com o intuito de obter informag®es acerca do paradeiro do
seu marido, bem como para a intimidar, de forma a cooperar.®>’ Mas mais do que isso, a
violagdo ocorreu contra estas duas mulheres por motivos discriminatérios, ou seja, pela sua
condicdo feminina, outro proposito para a utilizacao da tortura “this represents a form of
discrimination which constitutes a prohibited purpose for the offence of torture”. 158 Neste
caso, as vitimas foram brindadas com um tratamento cruel exercido através da préatica do
crime de violacdo ndo s6 porque pertenciam a um grupo social oposto ao do agressor™®
mas especialmente porque eram mulheres, tal constitui um tratamento discriminatorio ao
abrigo da Convencdo de Tortura (art. 1°) e também viola o art. 2° da CEDAW, que veda a

discriminacao contra a mulher “em todas as suas formas”.

No caso que opds Dragoljub Kunarac a Justica, o 6rgdo judicial chegou a conclusbes
semelhantes, ficou estabelecido que violou e torturou as suas vitimas por serem
muculmanas e que a discriminacdo era parte da razdo para a sua escolha, porém
determinou-se que ndo era imperativo que se tratasse de um motivo exclusivo, bastava que

fosse uma parte substancial do elemento subjectivo do tipo. **°

Também se chegou a
conclusdo em Radi¢, que o tratamento humilhante que faca parte de um ataque

discriminatorio contra uma populacéo civil pode, quando combinado com outros crimes —

% Ibidem, para. 937-938

155 |bidem, para. 965

15 |hidem, para. 942

57 Consulte-se a este respeito RODLEY, Nigel S. (2000) The Treatment of Prisoners under International
Law. 22 edicdo. Nova lorque (Estados Unidos): Oxford University Press. p. 7

158 Pprosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzo, Trial Judgement, 16 de
Novembro de 1998, op. cit. para. 941

1% RODLEY, Nigel S. (2000), p. 14-15

180 prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic, Trial Judgement, 22 de Fevereiro de
2001, para. 654
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161 Ao seu caracter

OU NOsS casos mais graves, sozinho — constituir perseguicao.
discriminatorio, o tribunal acrescentou que a violéncia sexual foi utilizada, especialmente
por Rasim Deli¢, como “instrumento de terror e subordinacdo”, com vista a intimidar as

L. . . . . . . 162
vitimas e os restantes prisioneiros, “criando uma atmosfera de medo e impoténcia.”

A Primeira Instancia considerou igualmente que como as ofensas causaram ‘“grande
sofrimento” e feriram “gravemente o corpo ¢ a saude”, estavam contidas nas infraccles
graves das Convencdes de Genebra. Abrangendo aqueles actos que ndo preencham o0s
requisitos propostos para o crime de tortura.’® Foi, pois, com base nesta argumentaco
que Zdravko Music foi considerado culpado de violacao das “Grave Breaches” por “causar
um grande sofrimento” quando sob a sua autoridade, os seus subordinados amarraram um
cabo de fusdo em chamas em redor dos genitais de VukaSin Mrkaji¢ e o obrigaram
consequentemente a correr entre os diversos prisioneiros com o fusivel preso a si.'*
Mediante uma nova forma de encontrar sustentacdo legal para aqueles casos que néo
preencham os requisitos para se assumirem como uma forma de tortura, o tribunal serviu-
se da clausula referente ao tratamento desumano e baseou-se no uso que se tem oferecido
ao termo em instrumentos de direitos humanos, como no Comentério as Convencdes de

3

Genebra. Foi ai definido como “um acto ou omissdo intencional, que é um acto que,
julgado objectivamente, é deliberado e ndo acidental, o que causa grave sofrimento ou
ferimento mental ou fisico ou constitui um grave ataque a dignidade humana”. 1% posto
isto, Zdravko Music foi condenado por tratamento desumano e tratamento cruel por néo
cumprir as suas responsabilidades, enquanto superior hierarquico, especialmente por ndo

ter impedido os seus subordinados de forcarem dois irmados a fazerem sexo oral um ao

181 prosecutor v. Miroslav Kvocka, Case No. 1T-98-30/1-T, Trial Judgement, 2 de Novembro de 2001, para.
190

102 prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzo, Trial Judgement, 16 de
Novembro de 1998, op. cit. para. 941

Ainda a este proposito, Cfr. ASKIN, Kelly (2003), p. 324

163 |hidem, para. 511

164 Ibidem, para. 1038.

Rodley interpreta a violagdo e outros sexuais, a par de choques eléctricos, como actos de tortura.
Considerando o caso concreto, ndo podemos deixar de identificar um certo paralelismo entre estes dois actos
de tortura e o facto de ter obrigado a vitima a ter um cabo a arder nos seus 0rgdos genitais. Cfr. RODLEY,
Nigel S. (2000), p. 10

185 prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzo, Trial Judgement, 16 de
Novembro de 1998, op. cit. para. 543
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outro publicamente, caso que poderia ter sido interpretado como violagdo se tivesse sido

abordado de maneira diversa na acusagéo.

Anto Furundzija foi acusado de violagdo das leis ou costumes de guerra, conforme dispoe
0 artigo3° do Estatuto do tribunal, por crimes de tortura e ultrajes contra a dignidade
pessoal, nos quais se inclui o ilicito de violagdo. Tudo se iniciou quando durante o conflito
armado na Bdsnia-Herzegovina, uma mulher de origem muculmana que viva na Bosnia
(testemunha A) foi presa e levada para a sede dos Jockers, uma unidade especial da policia
militar do Conselho de Defesa da Croacia (HVO).**" Af foi interrogada por FurundZija e
agredida sexualmente pelo acusado B. Durante esse mesmo periodo a vitima foi
igualmente obrigada a permanecer nua diante dos seus agressores e de outros soldados
espectadores, que ndo evitavam o tom jocoso.’®® Sendo que numa fase inicial do
interrogatério, o acusado B, repetidamente deslizou uma faca pela parte interior da
testemunha, ameacando introduzi-la dentro de si e cortar os seus 6rgdos sexuais se ndo

cooperasse. *%°

Mais tarde, agquele passou viola-la continua e diversamente, muitas das
vezes na presenga de Furundzija. *'° O tribunal acrescentou ainda que as regras do Direito
Internacional ndo punem somente o crime de violagdo como também outros tipos graves de
agressao sexual que fiquem aquém da penetracdo propriamente dita. A proibicdo abrange
todas as ofensas de cariz sexual infligidas a integridade fisica e moral de um sujeito atraves
da “coer¢do, ameaca de forca ou intimida¢do de maneira degradante e humilhante para a
dignidade da vitima”,'* como a exposicdo do seu corpo nu diante de potenciais

agressores.

O tribunal consultou a Convencdo de Tortura e a respectiva definicdo do acto, e
acrescentou um novo requisito referente ao “actor estadual”. Enaltecendo o numero
elevado de individuos que se envolvem no processo de tortura e as mais variadas fungdes

gue sdo desempenhadas, afirmou que a responsabilidade deve ser compartilhada por todos

1% Ihidem, para. 1066.

187 prosecutor v. Anto Furundzija, Case No.: IT-95-17/1-T, Trial Judgement, 10 de Dezembro de 1998, para.
82

1% 0 llicito foi também interpretado como acto desumano, na categoria “outros actos desumanos”. Cfr.
ABRAMS, Jason S., BISCHOFF, James L., RATNER, Steven R. (2009), p. 75

189 prosecutor v. Anto Furundzija, Trial Judgement, 10 de Dezembro de 1998, para. 82

ASKIN, Kelly (2003), p. 327-328

7% |hidem, para. 270

11 prosecutor v. Anto Furundzija, Trial Judgement, 10 de Dezembro de 1998 op. cit. para. 186
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0s agressores, mesmo aqueles que possuem funcdes de menor relevancia, pois todos eles
concretizam praticas de tortura.'’? Aditando que a tendéncia nos processos de tortura é
dividir tarefas, de modo a que cada individuo possua um papel e uma responsabilidade

parcial 173 que neste caso, os pap¢is de Furundzija e do acusado B complementaram-se.

O tribunal decidiu ainda ampliar a lista dos fins proibidos contidos na defini¢&o de tortura,
para incluir a humilhacdo da vitima, justificando-se no proprio Direito Internacional
Humanitario, cujo principal objectivo é salvaguardar a dignidade humana.'™ Esta solucéo
foi, uma vez mais, apoiada pelas Convencdes de Genebra e Protocolos Adicionais, que
visam proteger pessoas que ndo participam ou deixaram de participar nas hostilidades que
se traduzam em “atentados contra a dignidade humana”. Quanto & propria nocdo de
humilhacéo a aplicar, deve ser préxima da nocao de intimidacdo, que se encontra prevista

na definicdo contida na Convencéo de Tortura.'”

Ainda em sede de julgamento, foi considerado tortura o facto de a testemunha D ter sido
obrigada a assistir a violacdo da testemunha A, de quem era amiga, enquanto era
interrogada e agredida fisicamente. *"® Kelly Askin critica o facto de o reverso néo ter sido
considerado, isto &, ter visto a sua propria violagcdo presenciada por outros soldados e pela
testemunha D poderia servir como factor agravante da tortura de que foi alvo.'”” O
tribunal considerou ainda que a testemunha A “sofreu graves dificuldades fisicas e
mentais, juntamente com a humilhagdo publica, que equivaliam a ultrajes contra a sua
dignidade pessoal e integridade sexual ” por conta das ofensas do acusado B.1® 0O 6rgédo
judicial conclui também que a violéncia sexual aqui exercida sobre um ndmero limitado de
vitimas é suficientemente grave para ser considerada tortura e deve ser dada total

importancia como se tratasse de um caso com diversas vitimas. '

72 |bidem, para. 254

3 |bidem, para. 253

7% Nos termos do artigo 3°, comum a todas as Convencdes de Genebra, art. 75° 2 (b) e 4°2 (e) do 1 e I
Protocolo Adicional, respectivamente

Ibidem, para. 162

' Ibidem

178 |hidem, para. 267

Ver também ASKIN, Kelly (2002), p. 330

Y7 Em Kvogka o tribunal deu destaque a essa situagio: “The presence of onlookers, particularly family
members, also inflicts severe mental harm amounting to torture on the person being raped” Cfr. Prosecutor v.
Miroslav Kvocka, Case No. 1T-98-30/1-T, Trial Judgement, 2 de Novembro de 2001, para. 149

178 prosecutor v. Anto Furundzija, Trial judgement, 10 de Dezembro de 1998, para. 272

1 |bidem, para. 113-114
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3.2.3. O crime de viola¢do como genocidio

De acordo com o artigo n°1 da Convencdo de Genocidio, o genocidio € um crime de
Direito Internacional, que pode ocorrer durante o tempo de guerra ou de paz. Difere do
homicidio em massa ou da perseguicdo racial e religiosa, pois requer um dolo especifico,
de exterminar certa populacéo civil. **° Partilha também da possibilidade de ser punido
pelos ditames do Direito Internacional Consuetudinario, que vincula todos os membros da
comunidade internacional, e por isso, todos aqueles Estados que ndo ratificaram a

Convengdo do Genocidio.'®*

Existe uma particularidade que caracteriza a violagdo como
genocidio, trata-se de “uma violagdo étnica como uma politica de guerra oficial numa
campanha genocida para o controlo politico”. *¥ Assume-se ndo s6 como uma luta pelo
poder, por destruir, por humilhar ou torturar grupos opostos*® | é um caso de violagdo com
base em ordens emitidas e por isso sob o controlo de alguém, visando destruir as suas
vitimas, a sua familia e a sua comunidade.'® No ilicito de violagdo como parte integrante
de genocidio, tanto o género como a etnia funcionam como factores relevantes, se ndo

5

vitais, para a sua ocorréncia'® e para discriminago das vitimas.

Posto isto, 0 acto de genocidio foi definido por Raphael Lemkin, um advogado polaco,
referindo-se especialmente as atrocidades cometidas pelos alemaes durante a Segunda
Guerra Mundial, como “mass killings of all members of a nation,” e o “coordinated plan of
different actions aiming at the destruction of essential foundations of the life of national

groups, with the aim of annihilating the group themselves.”*®® Mais tarde, a Convencéo

180 HEALEY, Sharon. A. (1995), p. 365

181 Ibidem, p. 366.

No que respeita a Ruanda, o pais havia aderido por decreto legislativo a Convencao de Genocidio a 16 de
Abril de 1975, aderéncia esta que se tornou relevante em 1994 aquando do ataque contra o grupo tutsi. Cfr.
Convencao sobre 0 Genocidio, Status das RatificagGes, Reservas e Declaraces.
https://treaties.un.org/Pages/VViewDetails.aspx?src=TREATY%0B&mtdsg_no=1V-1&chapter=4&lang=en (
8 de junho de 2018)

182 BROWN-RUSSELL L. Sherrie op. cit. p. 350

183 prosecutor v. Jean- Paul Akayesu, Case No. ICTR-96-4-T, Trial Judgement, 2 de Setembro de 1998, para.
499, 170, 513-516, 702.

DAMROSCH, Lori Fisler (1998) Genocide and Ethnic Conflict in WIPPMAN, David. International Law
and Ethnic Conflict. 12 edicdo. Ithaca; Londres: Cornell University Press, pp. 256, 261

184 MACKINNON, Catharine (1994) Rape, Genocide and Women’s Human Rights. Harvard Womens's Law
Journal, vol. 17, p. 11-12

185 BROWN-RUSSELL L. Sherrie (2003), p. 351.

MACKINNON, Catharine. Crimes of War, Crimes of Peace. UCLA Women’s Law Journal, Volume 4 n°1,
1993, p. 64-65

18 HEALEY, Sharon. A. op. cit. p. 364
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sobre Prevencdo e Punicdo do Crime de Genocidio de 1948 no seu artigo 2° veio
igualmente concretizar a sua definicdo, destacando que “deve haver uma intencdo de
destruir, no todo ou em parte, um grupo étnico, racial ou religioso nacional através da
pratica dos seguintes actos enumerados: homicidio de membros de um grupo; causar
graves danos corporais ou mentais aos membros do grupo; infligir deliberadamente no
grupo certas condicfes de vida, implementadas para provocar a sua destruicdo fisica total
ou parcial; impor medidas destinadas a prevenir nascimentos no seio daquele grupo;
transferir forcosamente criangas daquele grupo para outro”. Assim, apesar de a violéncia
sexual ndo estar aqui prevista, ndo existem duvidas de que a sua pratica pode provocar
sérios danos mentais e fisicos na vitima e adoptar um papel activo na destruicdo de um
grupo, ou seja, desde que cumpra o dolus specialis, ndo bastando que ocorra no seio de um

genocidio.

O caso de Jean- Paul Akayesu foi, por isso, pioneiro ndo s6 por condenar pela primeira
vez por genocidio, mas principalmente, por ter considerado pela primeira vez o crime de
violagdo como uma forma de genocidio. **" O acusado ocupava uma posicéo de destaque
na sociedade, enquanto responsavel pela comuna de Taba foi inicialmente indiciado por 12
acusacOes de genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de guerra. Ainda no ambito
do Tribunal de Ruanda, deve enaltecer-se 0 caso de Pauline Nyiramasuhuko, ex-Ministra
da Familia e do Desenvolvimento da Mulher, que quebrou tabus acerca do papel exclusivo
do homem como agressor e foi a primeira mulher a ser indiciada num tribunal penal

internacional, ao ser acusada de viola¢do enquanto crime de guerra e contra a humanidade.
188

Os primeiros indicios da responsabilidade de Akayesu decorreram das palavras da
testemunha J, de origem tutsi que testemunhou em julgamento acerca da violagdo da sua
filha de 6 anos por parte de trés homens pertencentes a milicia Interahamwe, juntando-se a
testemunha H, também da etnia tutsi, que proferiu os detalhes relativos a sua prépria

violagdo, ambas afirmaram que tinham conhecimento da existéncia de mais casos de

¥Consulte-se ASKIN, Kelly (2005) Gender Crimes Jurisprudence in the ICTR Positive Developments.
Journal of International Criminal Justice, Vol. 3 n°4, p. 1007

188 BROWN-RUSSELL L. Sherrie (2003), p. 352-353.

Prosecutor v. Pauline Nyiramasuhuko, Arsene Shalom Ntahobali, Sylvain Nsabimana, Alphonse Nteziryayo,
Elie Ndayambaje, Joseph Kanyabashi, Case No. ICTR-98-42-T, Trial Judgement, 24 de Junho de 2011, para.
6087
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violéncia sexual. ** Por isso mesmo, o julgamento foi suspenso temporariamente para que
acusacdo pudesse investigar este e outros eventos. Confirmou-se a prética de crimes de
violacdo e de outros tipos de violéncia sexual em Taba perante a presenca do acusado,

procedendo-se & inclusdo de novas acusacées. **°

Akayesu foi, assim, acusado de violacdo e da pratica de actos desumanos como crimes
contra a humanidade, de atentados contra a dignidade pessoal, tratamento degradante e
humilhante e tratamento cruel enquanto crime de guerra, nos termos do art. 3° n°1(c),
comum a todas as Convengdes de Genebra e art. 4° (2) (e) do Il Protocolo Adicional, bem
como de genocidio.’®* Para o tribunal, o acusado teve um papel activo na ocorréncia das
atrocidades, seja por encorajamento dos seus subordinados para a sua pratica, seja por
facilitar e ordenar ou mesmo pela sua simples presenca na altura da ocorréncia de actos de

violéncia sexual (violacdo, nudez forcada, mutilagdo sexual)'®

, especialmente porque a
sua ocorréncia deu-se nas instalacbes da comuna ou perto da mesma, seu local de
trabalho.'®®* Acrescentando-se, em jeito de censura, o facto de que dada a sua posicdo na
comunidade, responsavel pela manutencédo da lei e da ordem publica na regido da Taba,
encontrava-se inerente a funcdo impedir as atrocidades ali cometidas ou requerer a ajuda

das autoridades regionais ou nacionais para reprimir a violéncia. ***

Em sede de julgamento relevantes descobertas foram realizadas. A nudez forcada foi
encarada como um acto desumano enquanto crime contra a humanidade. **° Além disso, a
pratica de genocidio através do uso do ilicito de violagdo foi concretizada para destruir o
grupo tutsi, fisica e mentalmente, utilizando-se inUmeras mulheres e meninas para esse
fim, que consequentemente terminaram mortas quer em resultado directo dessas ofensas,
quer pelos ferimentos que a sua pratica provocou.’® O tribunal adoptou uma definico
ampla da ofensa, afirmando que a violagdo como forma de tortura ndo deve ser definida

como “relagdes sexuais ndo consensuais”, uma vez que, pode incluir “actos que envolvem

189 ASKIN, Kelly (2005), p. 1009

1% 1bidem

191 prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Case No. ICTR-96-4-1, Amended Indictment, 17 de Junho de 1997,
acusacfes 1 e 2, 13-15

192 |hidem, acusagdes 13-15.

E ainda ASKIN, Kelly (2005), p. 1010

193 prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Trial Judgement, 2 de Setembro de 1998, para. 12A e 12B

9% Ihidem, para. 12

195 Ibidem, para. 688

19 |bidem, para. 733-734
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a insercao de objetos e / ou o uso de orificios corporais ndo considerados intrinsecamente

197 « 8 Definiu-se,

sexuais , como a introdugdo de pedacos de madeira nos 6rgios sexuais.™
por fim, a violéncia sexual, onde se inclui a violagdo, como “any act of a sexual nature
which is committed on a person under circumstances which are coercive”, permitindo que
haja responsabilidade por actos que ndo envolvam qualquer penetracdo ou contacto

fisico.!®®

Ademais, o tribunal chegou a conclusdo que somente as mulheres tutsi foram sujeitas a
este tipo de violéncia — grupo opositor do agressor — viram-se sujeitas a humilhagdes
publicas, foram mutiladas e violadas inimeras vezes e por varios agressores, algumas das
quais em puablico.’® Sendo que tudo culminou “in physical and psychological destruction
of Tutsi women, their families and their communities”,* por outras palavras, a violéncia
sexual aqui exposta estava incluida num processo de destruicdo que abrangeu ndo s6 a
vitima e quem lhe era préxima, mas principalmente o grupo a que pertencia, 0 grupo tutsi,
incluindo-se 0s casos em que a vitima apesar de pertencer ao grupo hutu, era casada com
alguém da etnia tutsi. Pretendia-se, no fundo, a destruicdo das mulheres tutsi e do restante
grupo como um todo.?®® Um dos contributos foi a visualizagdo das mulheres tutsi como
objectos sexuais ¢ que “sexualized representation of ethnic identity graphically illustrates
that Tutsi women were subjected to sexual violence because they were Tutsi”.?*® Sendo
gue um dos casos mais flagrantes diz respeito a uma mulher tutsi que apesar de ligada
matrimonialmente com um homem de etnia hutu, afirmou que apenas ndo foi uma das
vitimas por ser desconhecido o seu passado étnico ou ainda o caso de Alexia, uma das
vitimas mortais das forcas militantes, que antes de ser violada e morta foi obrigada a

despedir-se e a correr, de modo a “exibir as coxas das mulheres tutsi”. 2%

Durante o julgamento de Pauline o tribunal chegou a concluses idénticas. De acordo com

uma jovem mulher tutsi, sobrevivente do genocidio, “apesar de o homicidio ser o objectivo

197 prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Trial Judgement, 2 de Setembro de 1998, op. cit. para. 686

198 Consulte-se as palavras da testemunha KK em sede de julgamento

199 |bidem, para. 688

29 |hidem, para. 449, 731

201 «(...) these women were targeted both because of their ethnicity and because of the beliefs and opinions
held by Hutus about Tutsi women as women.”Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Trial Judgement, 2 de
Setembro de 1998 op. cit. para. 731.

Ver também BROWN-RUSSELL L. Sherrie (2003), p. 352

202 prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Trial Judgement, 2 de Setembro de 1998, parag. 731

203 prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Trial Judgement, 2 de Setembro de 1998, op. cit. para. 732

204 prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Trial Judgement, 2 de Setembro de 1998, op. cit. para 732
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principal, os homens pareciam particularmente obcecados com o que faziam com o corpo
das mulheres”,?®® por isso cometeram uma diversidade de actos, a pedido da acusada, e
que denotavam desprezo pela condicdo de ser mulher, como violar jovens mulheres com
lancas, em praca publica, muitas vezes ja moribundas.’®  “To kill without killing” era a
estratégia das milicias, que preferiam violar repetidamente as mulheres e deixa-las vivas

para que a humilhagéo caisse sobre as mesmas e sobre quem as rodeavam. %’

O processo
de destruicdo ndo ficava cingido a prépria ofensa, os efeitos pds-delito eram igualmente
graves. A SIDA foi uma forma utilizada, para através da violagdo contagiar
deliberadamente e tirar a vida de diversas mulheres tutsi.?®® A utilizago da violagdo como
forma de transmisséo do virus da SIDA enquanto genocidio da etnia tutsi, ndo pode deixar

de ser vista como uma arma de guerra.

Reconheceu-se ainda, que embora a intencdo do acto genocida seja a destruicdo de um
grupo especifico, o efeito imediato do acto serd provocar graves ferimentos e danos,?*
aqui se encontrando a dimensao pessoal do genocidio, atendendo-se aos efeitos sobre a
prépria vitima. Portanto, tem sido sustentado que a violacdo enquanto acto genocida
perdeu pelo menos parte da sua dimensdo sexual para ser utilizada como arma de guerra,
tem em vista provocar danos imediatos nos seus membros para consequentemente produzir
efeitos mediatos destrutivos sobre o préprio grupo. 2° A este propdsito, a professora
Katharine Franke, destaca as consequéncias de enfatizar demasiado o teor sexual das
ofensas, e que pode resultar na oclusdo do modo como o sexo interfere com outras relagdes

sociais de poder®*!

, homeadamente aquelas que se estabelecem entre os genocidas e as
suas vitimas detentoras de alguma caracteristica que as torna no alvo. Nas sociedades
patriarcais, onde a pertenca a um grupo € determinada pela identidade do pai, tal como no
caso em apreco, sdo muitas vezes praticados dados comportamentos como a fecundagéo

deliberada de mulheres pertencentes a diferentes etnias, para que em consequéncia o filho

25 | ANDESMAN, Peter. A Woman's Work. The N.Y. Times Magazine, 15 de Setembro de 2002.
https://www.nytimes.com/2002/09/15/magazine/a-woman-s-work.html (13 de Abril de 2018)

2% Ihidem

27 Ihidem

Prosecutor v. Pauline Nyiramasuhuko, Arséne Shalom Ntahobali, Sylvain Nsabimana, Alphonse Nteziryayo,
Elie Ndayambaje, Joseph Kanyabashi, Case No. ICTR-98-42-A, Appeal Judgement, 14 Dezembro de 2015,
para. 1031

“% pidem

209 BROWN-RUSSELL L. Sherrie (2003), p. 352

219 Ihidem, p. 352, 371

211 FERANKE, Katherine M (1998) Putting Sex to Work. Denver University Law Review, vol. 75 n%. p.
1163-1164
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fruto dessa ofensa pertenga ao grupo do violador. Para as vitimas, a gravidez tem um efeito
tdo devastador como a prdpria violagdo. Esta é vista como “poluida”, carregando no seu
ventre 0s genes do seu agressor e € afastada a possibilidade de exercer o seu “dever” de
esposa e contribuir com um filho que seja capaz de continuar com a linhagem familiar,

: e , x5 212
trata-se de uma “limpeza étnica através de uma poluigdo étnica”.

Retornando um pouco a questdo anteriormente avancgada, é argumentado que a violagéo
enguanto genocidio ndo deve receber um tratamento diferencial da violacdo que ocorre em
tempo de guerra, onde ndo esteja presente esse dolo especifico. A componente do género
ndo pode ser definida ou vista como parte de um ataque contra uma populagdo, ou sdo
crimes que se destacam pela componente de género ou sdo ataques étnicos, a presenca de
um anula a valorizagdo simultanea do outro. *** Existe, portanto, o medo, de erradicar a
dimensdo do género da violacdo genocida, da utilizacdo da violéncia sexual contra
mulheres porque elas sdo mulheres, independentemente de o seu objectivo passar pela
destruicdo do grupo e da sua pertenca ao mesmo. Por outras palavras, teme-se que a vitima
seja vista como um instrumento utilizado para causar danos num grupo e nao contra a sua
propria pessoa, isoladamente considerada.”** A destruicdo de um povo com base na sua
identidade e a degradacdo de uma mulher com base no seu género sdo duas dimensdes que

carecem de ser analisadas autonomamente.*®

22 MERCHAN, Sylke, WING, Adrien Katherine (1993) Rape, Ethnicity and culture: spirit injury from
Bosnia to black America. Columbia Human Rights, vol. 25 n°1, p. 11

3 MACKINNON, Catharine (1994) Rape, Genocide and Women’s Human Rights. Harvard Womens’s Law
Journal, vol. 17, p. 10-12

KALAJDZIC, Jasminka (1995-1996) Rape, Representation and Rights: Permeating International Law with
the Voices of Women. Queen's Law Journal, vol. 21, p. 478-479

21 BROWN-RUSSELL L. Sherrie (2003), p. 363

25 COPELON, Rhonda (1995) Gendered War Crimes: Reconceptualizing Rape in Time of War in PETERS,
Julie; WOLPER, Andrea. Women's Rights, Human Rights: International Feminist Perspectives. 12 edicéo.
Londres/Nova lorque: Routledge, p. 199
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3.3 A definigo de violagdo resultante da jurisprudéncia dos tribunais
internacionais

Apesar dos tribunais ad hoc terem criado importantes precedentes no campo dos crimes
sexuais, especialmente no que concerne ao crime de violagdo, nenhum dos seus estatutos
fornece uma definicdo do acto. Omissdo essa, transversal ao direito contido nos diversos
tratados internacionais e no &mbito costumeiro.?!® Nas palavras de Patricia Sellers “What
has constantly distinguished and possibly continually marred the interpretation of the
“rape” jurisprudence, from that of other substantive core IHL and international crimes, has

»21 extraindo-se das suas

been the constant tension surrounding rape’s legal elements
palavras uma necessidade vital de prever uma definicdo clara de determinados crimes,
nomeadamente no campo dos crimes sexuais, usados com frequéncia como arma de guerra

no seio dos conflitos armados.

a) Jean-Paul Akayesu

Os trabalhos preparatorios tiveram origem com o caso de Akayesu, que era acusado do
crime de violagdo enquanto crime contra a humanidade e genocidio. O tribunal indo ao
encontro da solugdo avancada por algumas jurisdicdes nacionais,®*® destacou que o acto
tem sido definido como a pratica de relagdes sexuais ndo consensuais. Contudo, a sua
consumacao pode tomar diversas variagdes, podendo incluir actos que envolvam a insergédo
de objectos e/ou o uso de orificios corporais ndo considerados intrinsecamente sexuais.?*®
Assim, segundo o 6rgdo judicial trata-se de uma forma de agressdo, cujos elementos
centrais ndo podem ser apreendidos numa descricdo mecéanica dos objectos e partes do
corpo, e baseou-se, portanto, para a apresentagdo da definicio numa abordagem

“conceptual” nos termos do Direito Internacional.?® Como exemplo desta abordagem citou

216 PETERSON, Ines, SCHOMBURG, Wolfgang (2007) Genuine Consent to Sexual Violence under
International Criminal Law. The American Journal of International Law. Vol. 101, n°1, p. 123
217 SELLERS, Patricia Viseurs (2007) The Prosecution of Sexual Violence in Conflict: The Importance of
Human Rights as Means of Interpretation, p. 18.
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/\Women/WRGS/Paper_Prosecution_of Sexual Violence.pdf (15
de Maio de 2018)
218 Consulte-se WEINER, Phillip (2013) The Evolving Jurisprudence of the Crime of Rape in International
Criminal Law. Boston College Law Review, vol. 24 n°3, p. 1209
ZE Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Trial judgement, 2 de Setembro de 1998, para. 596

Ibidem
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a Convencdo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Puni¢des Cruéis, Desumanos e
Degradantes, onde s&o fornecidos os aspectos vitais do ilicito em detrimento de uma lista
exaustiva de modalidades, esta opta por concentrar-se mais no quadro conceptual da
violéncia que é sancionada pelo Estado. ! Melhor dizendo, a tortura é definida como a
producdo de sofrimento a pessoas que estejam sob o controlo de outros, ou seja, é definida
conceptualmente em vez de se optar por uma lista onde se encontram elencados varios
métodos de tortura. A violacdo segue o exemplo aqui retratado, pois tinha-se a conviccao
que a variedade de actos associados ao estigma da violagdo ndo podia ser circunscrita a

222

uma lista técnica predefinida,“ onde se teria de averiguar em cada caso se a vitima teria

22O relevante ndo serd o modo ou 0s Meios como se

sido “tecnicamente” abusada.
concretiza o abuso, mas o proprio acto em si. Optou- se pela prova do elemento referente a
possivel existéncia de circunstancias coercivas em que a ofensa teve lugar em detrimento
do elemento do ndo consentimento e foi, por isso, definida como “physical invasion of a
sexual nature, committed on a person under circumstances which are coercive”.?* Até
porque “ao limitar a lei a uma definigdo mecanica, a lei limitaria sua capacidade de acabar

com a impunidade por violagdo”.

Concluiu também que as circunstancias coercivas ndo precisam de ser evidenciadas por
demonstracdes de forca fisica, podendo assumir a forma de ameaca, intimidacao, extorsao
e outras formas de coercdo que tenham na base 0 medo ou o desespero.’”® Tal solugdo

permite focar nas circunstancias envolventes na altura dos factos e ndo na resposta da

221 E de notar que o tribunal ndo classificou claramente a sua abordagem como conceptual, mas tal pode
retirar-se da sua analogia com o “quadro conceptual do trabalho na Convengdo de Tortura”, cfr. Prosecutor v.
Jean-Paul Akayesu, Case No. ICTR-96-4-T, Trial Judgement, 2 de Setembro 1998, para. 687, 597-598

O proprio caso Musema parece interpretar desta mesma forma: “o tribunal concorda com a abordagem
conceptual estabelecida no julgamento de Akayesu ... [A] esséncia da violagdo ndo é o detalhe particular das
partes do corpo e dos objetos envolvidos, mas sim a agressdo que se expressa de maneira sexual sob
condi¢des de coergdo “. Cfr Procurador v. Musema, Caso No. ICTR-96-13-T, Trial Judgement, 27 de Janeiro
de 2000, para. 226.

Ver ainda COLE, Alison (2008) Prosecutor v. Gacumbitsi: The New Definition for Prosecuting Rape Under
International Law. International Criminal Law Review, vol. 8, p. 56

222 prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Trial Judgement, 2 Setembro de 1998, para. 597-598

2 HANSEN-YOUNG, Thekla (2005) Defining Rape: A Means to Achieve Justice in the Special Court for
Sierra Leone. Chicago Journal of International Law. Vol. 6 n°1, p. 493

224 HANSEN-YOUNG, Thekla (2005) op. cit. para. 598

Neste sentido, Prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzo, Trial Judgement, 16
de Novembro de 1998, para. 478

225 COLE, Alison op. cit. p. 81

228prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Trial Judgement, 2 de Setembro 1998 , para. 688
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vitima ao ataque.?”” E este 0 caso da testemunha KK que foi obrigada a tirar a sua roupa e
praticar ginastica nua diante de uma multiddo. Aqui o tribunal ndo teve duvidas em
considerar o evento como um acto de “violéncia sexual”. ¢ O ambiente de conflito pode,
neste caso ser considerado, uma vez que, a coercdo lhe é inerente. ° As suas vitimas
poderdo assumir determinadas condutas que em ambientes opostos, 0 mesmo sera dizer,
em tempo de paz, ndo teriam lugar. Delimitando o consentimento, a linha diviséria para a
existéncia de um contacto de cariz sexual legal ou um verdadeiro acto de violéncia sexual,
seria incompreensivel ndo prever todas 0s cenarios que podem ter impacto na sua
ocorréncia. > Além disso, aceitar o consentimento do crime é como aceitar que homem e
mulher estdo em posicdo de igualdade no seio dos conflitos armados, um para avancar e

outro para recusar um acto sexual.

A definicdo avancada previamente pelo 6rgdo judicial é de louvar, pois conduziu a
rejeicdo da definicdo tradicional que pecava pela limitacdo do tipo no que respeita ao
género da vitima e do agressor, possibilitando o perpetuar de velhos dogmas societarios
acerca do papel de cada género na dinamica do crime.?** Sendo certo que ao considerar a

L . . . 232
violagdo como ‘“uma invasdo fisica de natureza sexual” 3

teve em conta 0s aspectos
especificos que se relacionam com o consentimento no seio de conflito armado, até porque
para o mesmo, os seus “‘elementos centrais ndo seriam captados numa descricdo mecanica
de objectos ou partes do corpo”,>® oferecendo liberdade para abranger tipos de actos e
meios que tradicionalmente ndo eram associados a esta pratica abusiva, como € o caso do
sexo oral e anal e a inser¢do de um dedo ou lingua na vagina da vitima. Além disso, o
tribunal permitiu uma margem de liberdade no que toca a definicdo por ndo determinar
especificamente, o que poderia constituir coercdo, apenas exigindo que os actos fossem

cometidos sob circunstancias elas mesmas coercivas.”**

22T HANSEN-YOUNG, Thekla (2005), p. 489

228 prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Trial Judgement, 2 Setembro de 1998, para. 688

2 Neste sentido, MCDOUGALL, Gay. Formas Contemporaneas de Escravatura: Violacdo Sistemética,
Escravatura Sexual e Praticas Semelhantes a Escravatura durante Conflitos Armados. Relatério Final
submetido a Comissao de Direitos Humanos, Subcomissdo de Prevengdo de Discriminagdo e Proteccdo de
Minorias, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1998/13, 22 Junho de 1998, para. 25.

20 PETERSON, Ines, SCHOMBURG, Wolfgang (2007), p. 124

ZLWEINER, Phillip (2013), p. 1209 .

HANSEN-YOUNG, Thekla (2005), p.491

232 prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Trial Judgement, 2 Setembro de 1998, para. 598

233 prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Trial Judgement, 2 Setembro de 1998, op. cit. para. 597

2% |bidem, para. 598
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b) Anto FurundZija

Mais tarde, agora no Tribunal Penal Internacional para a antiga Jugoslavia, o 6rgao
judicial achou necessério elaborar uma nova definicdo do crime.?®® Falamos do caso de
Furundzija. Atingido pela duvida de estabelecer se o sexo oral forcado constituia crime de
violagd0,2*® quis o tribunal elaborar a sua propria definicdo do crime com base em
“conceitos gerais e institui¢des juridicas comuns a todos os principais sistemas juridicos do

mund 0”237

. Tal opcdo é destacada como sendo incompreensivel, uma vez que, a deciséo
da primeira instancia no caso Akayesu era ja publica e continha uma defini¢do do ilicito.
2% Foi assinalado que a razdo para a sua desaprovacdo poderia passar pela adopcéo da

abordagem conceptual como a utilizada na Convencéo de Tortura. 2

Existe uma dificuldade que surge desde inicio e que se baseia na complexa fungdo de
definir o termo “consentimento”. No seio do conflito a capacidade de decisdo ¢ diminuta e
acaba por acarretar a pratica de escolhas que ndo seriam provavelmente praticadas em
tempo de paz, onde existe uma maior margem actuacdo. Basta pensarmos em situacdes
onde as mulheres podem submeter-se a abusos sexuais de modo a salvaguardar a seguranca
da sua familia, mediante alguma espécie de troca, como abrigo ou alimento ou mesmo em
resultado de um estado avancado de trauma.’*® Esta, pois, aqui presente, a mera
concordancia, quando a vitima consente na pratica abusiva, mas a liberdade de escolha
encontra-se restrita, se ndo completamente ausente porque estd reunido “qualquer factor
externo que condicionou a formacdo de vontade da vitima ou que viciou a manifestacdo

desta” 241

A solucédo passa por afastar-nos de uma definicdo rigida cujo o elemento central seja o
consentimento e preferirmos atentar ao ambiente coercivo que rodeia a pratica abusiva e

que afasta a autonomia pessoal, este deverd ser transposto para a definicdo.** Além disso,

2% prosecutor v. Anto Furundzija, Trial Judgement, 10 de Dezembro de 1998, para. 175
2% |bidem, para. 182, 184.

DOSWALD-BECK, L., HENCKAERTS, J.M. (2005) Customary International Humanitarian Law. 12 edicéo,
volume 1, Cambridge: Cambridge University Press, p. 326-327

27 Atente-se ao artigo 38° do Estatuto do Tribunal Internacional de Justica

8 COLE, Alison (2008), p. 58, 59

2% pidem

0 |hidem, p. 79

21 COLE, Alison (2008) op. cit. p. 79

LEITE, Inés Ferreira (2010), p. 8-9

2 COLE, Alison (2008), p.79
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ter o consentimento enquanto elemento do tipo contribui para uma nova vitimizagdo da
vitima, que tera de sujeitar-se ao interrogatorio da defesa que ndo s6 pode ser caracterizado
como humilhante mas também coloca em causa a falta de vontade para a pratica do acto.
Ao inverso, a concentracao no ambiente coercivo sera a solugdo mais justa para ambas as

partes.

Existe uma especificidade que cerca este tipo de violéncia no dominio do direito
internacional que ndo esta presente nos processos internos. Por exemplo, infligir danos
corporais ou a morte da vitima, que seria utilizado a nivel interno como uma agravante, no
ambito internacional pode funcionar como um elemento necessario para estabelecer a
responsabilidade criminal do agressor. Demonstrando-se, atraveés da prépria ofensa que
culmine nesse resultado final, que a falta consentimento ndo poderd ser um dos seus
elementos, nomeadamente porque determinados bens juridicos, como os aqui foram aqui
evidenciados, embora em conexdo com a esfera pessoal em geral, ndo se encontram a
disposicdo da vitima. 2** Falamos de bens juridicos como a vida, a integridade fisica
mediante graves agressdes a mesma, que tal como as ofensas sexuais dificilmente podem
ser considerados como simples actos sexuais ndo consentidos, adquirem o estatuto de
auténticas armas de guerra.*** O mesmo sera dizer, existe um “elemento internacional”
que ndo sb considera o tipo de ofensas cometidas, como igualmente a possibilidade do seu
uso sistematico ou em larga escala, que mediante um cendrio intrinsecamente coercivo,

tornam a questdo do consentimento redundante.?*

Tendo em conta a dimensdo dos bens juridicos em analise, que sdo hoje considerados
interesses de toda a comunidade internacional, quer porque sdo dirigidos contra um grupo
protegido (genocidio), cometidos como parte de um ataque generalizado (crimes contra a
humanidade) ou porque se encontram associados a um conflito armado contra uma parte
hostil (crimes de guerra), a responsabilidade penal dos actos ndo pode ser excluida em

virtude do consentimento de apenas uma vitima.?*®

Seria impensavel que a dimensdo
supra- individual inerente aos bens juridicos fosse afastada devido ao consentimento
prestado — ou a falta de prova do seu ndo consentimento — de apenas uma das vitimas.

Apesar disso, ndo se pode cair no erro de presumir que cada contacto de natureza sexual

3 PETERSON, Ines, SCHOMBURG, Wolfgang (2007), p. 127
244 B
Ibidem
3 |bidem, p. 128
2 Ibidem, p. 125
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gue ocorra em circunstancias como as mencionadas possa constituir um crime®*’ | tem de
existir, entre outros aspectos, um elo de ligacdo entre o evento, o contexto onde é praticado

e os elementos de cada um desses tipos.

Ademais, se atentarmos ao dominio dos crimes contra a humanidade ha que evidenciar
previamente que o ndo consentimento ndo é um elemento das restantes ofensas, que a par
da violacdo estdo contidas nessa sec¢do no estatuto do TPIR e no TPIJ, especialmente
porque a violacdo ndo estd apenas expressa, nesses documentos, como crime autébnomo,
mas também como uma forma de escravatura, tortura e perseguicdo. Serd, por isso,
antagoénico exigir-se o elemento do consentimento, em casos como os referidos, em que 0s
restantes actos exteriorizados anulam a suposicdo de um consentimento prévio para a

pratica de actos sexuais.

Respondendo a questdo inicial, o tribunal considerou o crime de sexo oral forcado como
uma das formas de concretizacdo do crime de violagéo, porque segundo 0 mesmo, este acto
“constitui um ataque muito humilhante e degradante contra a dignidade humana”.*®
Sendo esta a pedra angular de todo o direito internacional, protegendo todos os seres
humanos de ataques contra 0 seu corpo ou degradando a sua honra ou o0 seu bem-estar
mental®*® | podendo o sexo oral forcado agredir todas estas dimensdes, ndo fazia sentido a
sua nao previsdo na definicdo de violacdo. Substituindo, por isso, o elemento das
“circunstancias coercivas” da definicdo avangada em Akayesu por “coercdo ou forg¢a ou

ameaca de forca contra a vitima ou uma terceira pessoa”.?>°

Segundo a nossa perspectiva, o trabalho aqui elaborado regrediu face aquele que havia
sido executado em Ruanda. A sua op¢do poderia contribuir para graves lacunas de
punibilidade, em primeiro porque, como ficou claro, apenas abrangia as tradicionais e as
praticas mais comuns de concretizacdo do acto de violagdo como também ditava que
apenas pudessem ser alvo de condenagéo, aqueles casos em que Se conseguisse provar a
existéncia do uso da forca ou da coercdo no momento do seu cometimento,
desconsiderando-se a especificidade que cerca o ambiente de conflito, que como se viu, é

caracterizado pela presenca desses dois elementos, embora nem sempre se consiga

247 H
Ibidem
248 prosecutor v. Anto Furundzija, Trial judgement, 10 de Dezembro de 1998, op. cit. para. 183
9 |bidem, para. 184
20 prosecutor v. Anto Furundzija, Trial judgement, 10 de Dezembro de 1998, op. cit. para. 185
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proceder a provas da sua manifestacdo. Ainda assim, o seu contributo carece de destaque
para dois pontos positivos. Em primeiro reconheceu a importancia do sexo oral forgado,
segundo, incluiu 0s casos em que a vitima aceita ter relacdes sexuais com 0 agressor em
resposta a ameacas feitas contra uma terceira pessoa, como um membro familiar, ndo se

restringindo apenas a sua pessoa.

¢) Dragoljub Kunarac

Por ultimo, cite-se o caso de Kunurac onde o tribunal, decidiu abordar as trés principais
inconsisténcias na defini¢do do crime de violagdo nos termos do Direito Internacional. Para
tal, ndo cortou totalmente a ligagdo com o trabalho elaborado anteriormente pelos seus
pares, nomeadamente quanto a primeira parte da definicdo, que foi baseada no julgamento
de Furundzija e nos seus elementos objectivos, embora tenha admitido que a definicdo ai
estabelecida “¢ mais estritamente declarada do que o requerido pelo direito

5251

internacional’ referindo-se ao elemento da coercdo, forca ou ameaca do seu uso,

deixando de parte “outros factores que tornariam um acto de penetracdo sexual ndo

consensual ou ndo voluntério por parte da vitima”. 252

Neste sentido, decidiu contemplar as disposi¢des examinadas no caso Furundzija e dar-
Ihes um novo impulso, aproveitando para analisar algumas jurisdicGes adicionais.
Identificou trés categorias de circunstancias que, de acordo com o direito interno devem
estar presentes para que um acto constitua violacdo: 1) a actividade sexual é acompanhada
por forca ou ameaca de forca a vitima ou a um terceiro, 2) a actividade sexual é
acompanhada por forca ou por uma variedade de outras circunstancias especificas que
tornam a vitima particularmente vulneravel ou negam a sua capacidade de fazer uma
recusa consciente, 3) a actividade sexual ocorre sem o consentimento da vitima.>
Concretamente quanto ao segundo ponto, esclarece o orgéao judicial, que estdo ai contidas
as situacGes em que a vitima foi colocada em estado de incapacidade de resistir, por ser

particularmente vulneravel ou devido a incapacidade fisica ou mental ou ainda por ser

1 prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic, Trial Judgment, 22 de Fevereiro de
2001, para. 438

%2 prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic, Trial Judgment, 22 de Fevereiro de
2001, op. cit. para. 438

253 |bidem, para. 442, 460
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induzida para a sua prética através de surpresa ou engano. “* Atentas todas as
possibilidades, 0 mesmo declara que o que se destaca como sendo um ponto comum e
central, é a penalizacdo da violagdo grave da autonomia sexual, ocorrendo sempre que a
pessoa agredida ndo concordou livremente ou ndo € um participante voluntario. Aditando
que a auséncia de consentimento genuino e livremente prestado ou de participagdo
voluntaria pode ser evidenciada pela presenca de factores destacados em algumas

jurisdicdes internas, como o uso da forca ou ameaca do seu uso.?>

No que concerne ao tipo subjectivo, sera a “intencgdo de efectuar a penetragdo sexual e o
conhecimento de que ocorre sem o consentimento da vitima”. %*° Este ponto particular teve
bastante relevancia no julgamento. O acusado alegou que desconhecia que outro soldado
tinha ameagado a vitima caso esta se recusasse a ‘“satisfazer os desejos do seu
comandante”, acreditando a luz desta afirmacdo, que a vitima consentiu em ter relagdes

sexuais com ele.?’

O tribunal negou esta posicdo descobrindo que o acusado tinha o
conhecimento de certas circunstancias que demonstravam a falta de consentimento da
vitima,®® concretamente a existéncia de um ambiente hostil préprio de um conflito
armado que influenciava o seu comportamento e a sua situacdo de prisioneira, bem como o
facto de que tanto ela como as restantes mulheres ali presas serem alvo de abusos sexuais

conectados em grande parte ao facto de partilharem da etnia mugulmana.?*

Apesar de toda esta discussdo, os componentes do tipo objectivo partilham da mesma
visdo restrita do seu antecessor. O elemento apenas se refere a penetracdo de uma parte do
corpo, isto €, do pénis ou “qualquer outro objecto”, e sera dificil sugerir que a expressao
possa incluir outras partes do corpo.?®® Fica dai excluida a violacdo com a utilizagdo de
dedos, por exemplo, embora esta e outras variantes possam ter efeitos tdo nocivos como a
violagdo peniana. Alids no caso Akayesu, o tribunal admitiu que a violagdo (em todas as

suas variantes) pode assumir-se como uma forma de genocidio desde que a vitima seja

>4 |bidem, parég. 446. O tribunal esclarece mais afincadamente cada um desses pontos no paragrafo 447 ao

452

5 |hidem, para 457, 458

%6 prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic, Trial Judgment, 22 de Fevereiro de
2001, op. cit. para. 442

%7 |hidem, para. 645-647

8 |hidem, para. 646-647

9 |bidem

20 COLE, Alison (2008), p. 81-82
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prejudicada psicologicamente de tal modo, que afecte a procriacéo futura. %°* Além disso,
existe a preocupacdo de que certas formas de violéncia sexual menos graves ou mesmo
formas de violacdo ndo tradicionais sejam negligenciadas pelo ndo cumprimento dos
requisitos gerais dos trés tipos de crimes, isto €, crimes contra a humanidade, crimes de
guerra e genocidio. A Unica opgdo sera ter na base para a acusacao, a categoria residual
“outros actos desumanos”, categoria esta que ndo reconhece verdadeiramente os danos
causados a vitima, retirando mesmo parte da relevancia e impacto que estes crimes podem

vir a assumir.2?

Por isso, uma definicdo menos mecanica serd a solucdo que oferece
maiores garantias quanto a possibilidade de condenacdo, pois permite que a violéncia
sexual possa abranger ndo somente a violéncia que se encontra exposta nas trés principais

formas criminais, mas também enquanto tortura ou escravatura, por exemplo.

O consentimento deve ser dado voluntariamente, avaliado no contexto das circunstancias
circundantes,®®®  devendo ainda ser provado em duas vertentes. Exige-se que o
consentimento da vitima seja dado voluntariamente como resultado do exercicio do seu
livre arbitrio e o conhecimento do agressor de que 0 acto ocorreu sem o0 consentimento da
vitima.”®* Relacionado com este Gltimo ponto encontra-se a disposicdo a disposicdo do
TPI, que veda a possibilidade de o consentimento ser inferido nos casos em que a vitima
fica em siléncio ou quando ndo resiste aos actos de violéncia. A previsdo parece ter em
conta que as reacgdes de cada vitima ao ataque podem variar e esta auséncia de reac¢do
ndo se traduz na disposicdo para a pratica do crime.?®® Esta dupla exigéncia foi alvo de
criticas por proteger em demasia os direitos do acusado, em detrimento da vitima,
especialmente este Ultimo requisito que poderia facilmente conduzir a defesa do “erro

razoavel de facto”.?®® Ainda assim, a acusacdo alegou que o consentimento ndo era um

201 prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Trial Judgement, 2 Setembro de 1998, para.507-508

22 _LAWRENCE, G. Albrecht (2005) International Legal Developments in Review: 2004. The International
Lawyer, Vol. 39, n°2, p. 179- 183.

A este proposito Inés Ferreira Leite alerta para o facto de o legislador usar uma terminologia distinta
conforme as diversas intensidades e formas de lesar ou colocar em perigo a liberdade sexual. Dai esta
clausula ser residual e apenas reservada a casos pontuais ndo brindados com uma previsdo autonoma. Cfr.
LEITE, Inés ferreira (2010), p. 19

263 prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic, Trial Judgment, 22 de Fevereiro de
2001, para. 460.

264 SELLERS, Patricia Viseur (2007), p. 21

265 Art, 70(b), (c) dos Elementos do Crime do TPI

26 WEINER, Phillip (2013), p. 1213-1214
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elemento do crime de violagdo, mas sim uma defesa afirmativa®®’ , argumento que foi
rejeitado pelo Tribunal de Primeira Instancia, sustentando que de facto era um elemento
constituinte da ofensa e que a regra 96 refere-se apenas a alguns casos em que se nega o
consentimento, 2°® uma vez que, n&o se trata de uma defesa no seu sentido técnico — e que
por isso presente em todos 0s casos — caso contrario, a excepgdo virava a regra e seria
COMO negar que o0 consentimento nunca estaria presente em qualquer caso. Aditando que os
casos em que 0 consentimento ndo é genuino, encontram-se salvaguardado pela segunda

parte da definicdo.?®® Decisdo que foi confirmada em sede de recurso. 2"

Tendo em conta 0 ambiente hostil que se vivia e a ocorréncia das ofensas em andlise ter
tido origem na sede de quartéis generais, centros de detencdo e apartamentos que serviam
de residéncia para alguns soldados, ndo existem dividas das circunstancias coercivas aqui

presentes.?’!

d) Sylvestre Gacumbitsi

Finalmente, com Sylvestre Gacumbitsi encerrou-se todo um ciclo, estabelecendo-se qual a
definicdo que deveria ser usada no Direito Internacional. A defesa e a propria acusagdo
recorreram da decisdo e no caso da acusagéo foi pedido que o tribunal de recurso abordasse
a problematica da definicdo da violacdo no contexto do Direito Penal Internacional, em

2

particular, se 0 consentimento era um elemento do crime.?’> Segundo a acusagdo o

267 prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic, Trial Judgment, 22 de Fevereiro de
2001, para. 461

%68 |bidem, para. 464

Curiosamente também a regra viu ser modificada a sua composicao inicial para ser adicionado o género
neutro, pretendendo demonstrar que os homens também podem ser vitimas de abusos sexuais. Cfr. JONES,
John R.W.D. (1998) The Practice of the International Criminal Tribunals for the Former Yugoslavia and
Rwanda. 12 edicdo. Nova lorque: Transnational Publishers, p. 312

289 prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic, Trial Judgment, 22 de Fevereiro de
2001, para. 464.

Foi criticado o facto de o tribunal apds tal afirmacdo ter aditado que os factores contidos na regra 96 e a
subsequente referéncia aos mesmo € necessaria para “reinforce the requirement that consent will be
considered to be absent in those circumstances unless freely given”. O 6rgdo judicial mostrou-se confuso,
pois declarou que ndo ha consentimento voluntario se as circunstancias referenciadas na definigdo existirem,
mas posteriormente indicou que um sujeito ainda pode consentir voluntariamente em tais circunstancias.
Acerca da questdo, WEINER, Phillip (2013), p. 1227-1228

270 prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic, Case. No. 1T-96-23& 1T-96-23/1-A,
Appeal Judgement, 12 de Junho de 2002, para. 128-130

2! Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic, Appeal Judgement, 12 de Junho de
2002, para. 132

272 prosecutor v. Gacumbitsi, Case No. ICTR-2001-64-A, Appeal Judgement, 7 Julho de 2006, para. 147
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elemento do ndo consentimento ndo deve ser parte integrante do crime de violagéo, deve
antes, ser interpretado como uma defesa afirmativa, nos termos da regra 96 do
Procedimento. 2" Tal conclusdo é partilhada pelo Relator Especial para a Comissdo de
Direitos Humanos das Nacdes Unidas: “As circunstancias manifestamente coercivas que
existem em todas as situacdes de conflito armado estabelecem uma presuncdo de néo
consentimento e negam a necessidade de a acusagéo estabelecer a falta de consentimento

como elemento do crime. « 274

O tribunal de recurso concluiu que o consentimento ndo é uma defesa afirmativa e que
cabe ndo a defesa, mas a acusacgao o 6nus de provar o elemento além da divida razoavel.
Embora a regra 96 das Regras de Procedimento e Prova, se refira ao consentimento como
“defesa”, considerou que as mesmas ndo redefinem os elementos do crime, ou seja, afasta
a possibilidade de utilizar o termo “defesa” no seu sentido técnico, onde existe a mudanca
do 6nus da prova para o acusado.?”®> Além disso, o mesmo pode ser provado ao estabelecer-
se as circunstancias coercivas que rodearam a pratica abusiva e vedaram a possibilidade da
existéncia de um consentimento genuino e que o proprio agressor estava ciente ou tinha
razdo para estar ciente da sua existéncia.’’® Ainda assim, existe uma salvaguarda na
mesma previsao: “O consentimento nao deve ser permitido como defesa se a vitima...tiver
sido sujeita ou ameacada ou tivesse motivos para temer a violéncia, a coacc¢do, a detencao
ou a opressdo psicoldgica; ou ... acreditava razoavelmente que, se a vitima ndo fosse

. . . 277
submetida, outra poderia estar sujeita, ameagada ou colocada num estado de medo”.

Tendo em conta o testemunho de indmeras vitimas, reflectindo o grau de violéncia
extrema vivido, € dificil imaginar como o consentimento pode ser elevado a elemento a ser

determinado para a existéncia de um crime de violagéo:

“Witness TAP testified that after the attack on her mother, some attackers came towards
her. Three of the attackers, one of whom was identified by the witness, hit her. The
attackers were saying that in the past Tutsi women and girls hated Hutu men and refused
to marry them, but that now they were going to abuse the Tutsi girls and women freely. The

three assailants forced her to sit down. Several attackers, including the man she had

2”3 Ibidem

2 MCDOUGALL, Gay. UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1998/13, 22 Junho de 1998 op. cit. para. 25

275 prosecutor v. Gacumbitsi, Appeal Judgement, 7 Julho de 2006, para. 153-154

2’8 |bidem, para. 155

2" Regra 96 das Regras de Procedimento e Prova do TPIR. U.N. Doc. ITR/3/REV.1. 29 de Junho de 1995
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already identified, raped her. A branch slightly longer than a meter was driven into her

genitals, wounding her and causing her to bleed profusely (...)"*"®

O tribunal desconsiderou também as afirmacdes da acusacdo que sustentavam que a
violagdo deveria ser vista da mesma maneira que a “tortura ou escravatura, para as quais
ndo & a acusacdo obrigada a estabelecer a auséncia de consentimento”.?”* No fundo, trata-
se de apresentar provas do ambiente coercivo em detrimento da exposicdo de provas acerca
do ndo consentimento da vitima. Tal solugdo apresenta-se como uma mais valia porque
conter o elemento do ndo consentimento na definicdo é desfavoravel para a vitima, pelo

maior enfase que coloca sobre o seu comportamento e ndo na propria ofensa.

Existem algumas criticas pela preferéncia do elemento do ndo consentimento na definicao
do ilicito. A primeira chega-nos de Alison Cole que nos diz que o ambiente que envolve a
pratica da ofensa num contexto nacional é diferente daquele que tem lugar no seio
internacional. Habitualmente o ataque ndo se cinge a um sé individuo e a questdo central
ndo se trata da violacdo da autonomia pessoal, fruto do tratamento enquanto individuos
auténomos pelo direito, onde o consentimento é ai determinante.®® J4 outros estudiosos
defendem a utilizagdo do elemento referente ao consentimento tanto em contexto nacional
como internacional, argumentando que é um elemento fundamental do crime de violagdo e
que permite punir a infraccdo da autonomia sexual da vitima.”®* Tal argumento é
contestado, alega-se que ndo é possivel proceder a transposi¢do do elemento, uma vez que,
ao contrério do contexto nacional, no internacional, o crime de violagdo ocorre em
inimeras vezes no seio de actividade hostil o que implica que o elemento deva funcionar
como um pré-requisito na definicdo do crime, onde ja existe uma espécie de presuncédo da

sua auséncia. 282

278 prosecutor v. Gacumbitsi, Trial Judgement, 17 Junho de 2004, op. cit. para. 208

279 prosecutor v. Gacumbitsi, Appeal Judgement, 7 Julho de 2006, op. cit. para. 149

280 COLE, Alison (2008), p. 74-75

281 BOON, K. (2001) Rape and Forced Pregnancy Under the ICC Statute: Human Dignity, Autonomy, and
Consent. Columbia Human Rights Law Review. VVol. 32 n°3, p. 674-675

%82 K ALOSIEH, Adrianne. (2003) Consent to Genocide? The ICTY's Improper Use of the Consent Paradigm
to Prosecute Genocidal Rape in Foca. Women's Rights Law Reporter. Vol. 24, pp. 121, 130-132.

E ainda, COLE, Alison (2008), p. 75-76
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3.4.  Aescravatura sexual: consideracoes gerais

Nem sempre a evolugdo proporciona um cenario positivo e a escravatura ndo é excepcao.
A modernidade trouxe consigo o ressurgimento do fendmeno esclavagista com novos

contornos, trata-se da escravatura sexual. 2%

Nos termos da Convengdo sobre a
Escravatura de 1926 toda a pessoa tem direito de ser livre de escravatura e estabelece que
deve ser entendida como “o status ou a condi¢do de uma pessoa sobre a qual se exerce um
ou todos os poderes inerentes ao direito de propriedade” (art. 7°). Nesta visdo moderna, o
ponto central deixou de se basear exclusivamente na nocdo de se encontrar privado da
liberdade fisica ou na nocdo de propriedade, mas num estado de ser e de estar, em que 0

284 sendo

individuo é submetido a um controlo, coercdo e restricdo de liberdade total,
exacerbado no caso das mulheres devido a vulnerabilidade em que sdo colocadas quer por
falta de direitos quer pelo seu incumprimento. Juntando-se as crises econdémicas e politicas

e a ocorréncia de conflitos armados. 2%

O crime de escravatura sexual é dificil de captar numa defini¢do por isso, é usado todo o
contetdo atil do fendmeno da escravatura em geral para justificar a sua puni¢do enquanto
escravatura sexual. A Convencao sobre o Trabalho Forcado e Obrigatério de 1930 veio
oferecer o seu contributo, ao cimentar que ¢ proibido “todo trabalho ou servigo que é
exigido de qualquer pessoa sob a ameaca de qualquer penalidade e para o qual a referida
pessoa ndo se ofereceu voluntariamente” (art. 2° n°l), a escravatura ¢ subsumida na
acepcao porque tendo em conta os comportamentos excluidos, ndo se pode afirmar que o
ilicito possa ser interpretado como “obrigagdes civis normais” ou de “cardcter puramente
militar” (art. 2° n°2). Como complemento surge a Convengao de 1957 sobre a Aboligdo do

Trabalho Forcado, que reconhece que os membros da Organizacdo Internacional do

283 Ndeye Sokhna Gueéye identificou juntamente com a escravatura sexual, novas formas que a escravatura
contemporanea pode assumir, algumas delas compartilhando igualmente uma dimensdo sexual: “Les
résurgences de la servitude, considérées comme de 1’esclavage moderne sont qualifiées en ces termes :
prostitution forcée, exploitation sexuelle, mariage précoce et forcé, les pires formes du travail des enfants,
utilisation d’enfants soldats, vente d’enfants, travail forcé, servage, formes extrémes de dépendance, travail
contraint, esclavage contemporain ou moderne, servitude pour dette, esclavage domestique, trafic de
personnes et d’organes humains, etc” . Cfr GUEYE, Ndéye Sokhna (2013) Pratiques d’esclavage et
d’asservissement des femmes en Afrique, Les cas du Sénégal et de la République Démocratique du Congo.
Capitulo 1. Dakar: Codesrio, p. 6. http://www.codesria.org/spip.php?article1761&lang=fr (12 de Junho de
2018)

284 Ibidem, p. 6-7

% bidem, p. 8
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Trabalho que hajam ratificado esta Convencéo, a par da supresséo do trabalho forgado ou
obrigatorio, ndo devem recorrer a essa mao-de-obra para fins de desenvolvimento
econdémico e como medida de discriminag&o racial, social, nacional ou religiosa (art. 1° (b)
e (e), e atrevemos a acrescentar, de género. A Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos de 1969 manifesta-se em sentido idéntico, proibindo abertamente a préatica deste
tipo de conduta sob forma discriminatoria, contra mulheres (art. 6 n°1), acrescentando que
o trabalho forcado néo deve afectar a capacidade fisica e intelectual do recluso nem a sua
dignidade (n° 2).

Similar redaccédo apresenta o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, que veda a
escravatura e o trafico de escravos “em todas as suas formas” (art. 8° n°l), bem como a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (art. 4°). Deve abrir-se um parénteses e
atentar a Convencdo Suplementar sobre a Aboli¢do da Escravatura, do trafico de Escravos
e das Instituicbes e Praticas Analogas a Escravatura, que identifica a serviddo para o
pagamento de dividas, a compra de esposas e a exploracdo do trabalho infantil, como
condutas proibidas. ?®® O ponto central da expressio ndo sera apenas condutas analogas &
de escravatura, mas as proprias formas que a mesma pode assumir, retirando-se aqui o seu

escopo sexual.

A escravatura sexual apresenta por norma, todos os tragos caracteristicos da escravatura
tradicional mais o plus da pratica de actos sexuais forcosos. Curiosamente e indo ao
encontro da nossa afirmacéo, encontra-se a decisdo do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (caso Van Der Mussele vs Bélgica), onde um dos argumentos apresentados acerca
do trabalho forcado assentava no facto de que o préprio termo ndo abrange apenas
trabalhos manuais®’ , justificando a sua premissa com o préprio texto da Convencéo sobre
0 Trabalho Forgado de 1930 e na propria Convencdo Europeia dos Direitos do Homem,

que utiliza termos igualmente abstractos como “any work or servisse” (art. 4° n°3 (d).

26SANDOZ, Yves, SWINARSKI, Christophe, ZIMMERMANN, Bruno (1987) Comentéario ao Protocolo
Adicional de 8 de junho de 1977 das Convencgdes de Genebra de 12 de Agosto de 1949. Genebra: Comité
Internacional da Cruz Vermelha, para. 4541

%87 Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, Caso Van Der Mussele v Belgium, Application no. 8919/80,
Trial Judgement, 23 de Novembro de 2003, p. 13
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3.4.1. A escravatura sexual como crime contra humanidade?®®®

a) O caso de Téquio e de Dragoljub Kunarac

O orgdo judicial que trouxe a escravatura sexual para o centro da discussao tratou-se do
tribunal de Toquio que foi criado para investigar os crimes de guerra que os soldados
japoneses cometeram durante a Segunda Guerra Mundial. De entre as ofensas
encontravam-se o0s crimes de violacéo, escravatura sexual e prostituicdo forcada. O certo é
que apesar da existéncia de provas do cometimento desses mesmos ilicitos sexuais, 0
tribunal ndo condenou nenhum dos acusados pela sua pratica. A sua ocorréncia

permaneceu afastada da justica até a década de oitenta,

contribuindo para tal cenério,
encontrava-se o facto de a carta de origem ndo incluir expressamente o crime de
escravatura sexual na lista dos ilicitos proibidos. As agressdes sexuais face a este cenério
foram consideradas crimes de guerra de “segunda categoria” e foram subsumidas nas

acusacdes relativas a responsabilidade de comando.?*

O crime de violagéo foi cometido em grande escala contra mulheres e meninas, juntando-
se ainda a prética de diversos homicidios e actos de tortura naquele que ficou conhecido
como o “caso de Nanking”, actual Republica Popular da China. Perante a revolta da
opinido puablica movida especialmente pelo trabalho desenvolvido pelos meios de
comunicacdo, o imperador Hirohito tendo em vista restabelecer a honra do seu império e
travar essa mesma condenacdo publica,?®* reuniu-se com os seus subordinados e chegou &
conclusdo de que a solucdo ia passar por dois tipos de ac¢des. A primeira implicava a
reforma do codigo militar, a segunda passava pela criacdo e respectiva extensdo de
“estacdes de conforto”, ou melhor dizendo, dos bordéis, como vulgarmente ficaram

2

conhecidos entre os militares japoneses.?®? Pretendia-se criar a ilusdo de legitimidade da

288 para a possibilidade de condenac&o enquanto crime de guerra veja-se a IV Convencdo de Genebra, art.
147, 11 Protocolo, art. 4 n°2 (f)

The Prosecutor v. Naletili¢ & Martinovi¢, Case No. 1T-98-34-T, Trial Judgement, para. 250, 260, 310-13,
374. Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, SCSL-04-16-T, Trial
Judgement, 20 de Junho de 2007, para. 1109, 1133, 1145

9 pPALMER, Amy (2009) An Evolutionary Analysis of Gender-Based War Crimes and the Continued
Tolerance of “Forced Marriage”. Northwestern Journal of International Human Rights. Vol. 7, n°1, p. 138
20| UPING, Diane (2009), p. 441

#1 ARGIBAY, Carmen M. (2003) Sexual Slavery and the Comfort Women of World War 1. Berkeley
journal of International Law, Vol. 21 n° 2, p. 376

?% |bidem
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sua criagdo, contando com o suposto consentimento de todas as “profissionais”.
Contrariando esta visdo de voluntariedade surge-nos a Relatora Especial das NagOes
Unidas, Radhika Coomaraswamy, que no seu relatorio afirma “that the practice of
"comfort women" should be considered a clear case of sexual slavery”. ** A verdade ¢
que estas “estacdes de conforto” ndo ficaram confinadas ao territorio japonés e dado que a
licenca de prostituicdo existia nessa época, era possivel que muitas das mulheres com
licenca fossem trabalhar para la. O que ndo quer dizer que as suas condicOes de trabalho
fossem as melhores. Eram brindadas com um controlo excessivo tanto a nivel de
movimentos como ao nivel de exames médicos, eram igualmente maltratadas e privadas do
controlo sobre a sua sexualidade, através da sua desumanizacdo, de modo tal que

acabavam por se tornar também elas, escravas sexuais.?*

A solucdo de limitar a violéncia sexual a ambientes controlados, era para o imperador, o
cenario ideal para que ndo ocorressem novos massacres e caso tal ndo fosse possivel, pelos
menos afastar tais comportamentos dos holofotes piblicos.?® Além disso, apresentava-se
como uma forma de impedir o surgimento de sentimentos ‘“anti-japonés”, entre 0s
habitantes dos locais que haviam sido ocupados pelos militares e de uma possivel
resisténcia as suas ac¢des naquele periodo de conflito, bem como de evitar a possibilidade
de espionagem, de divulgacdo de segredos referentes ao exército em caso de visitas aos

bordéis locais. 2%

A 22 de Fevereiro de 2001 ocorreu no tribunal para a ex-Jugoslavia, o julgamento do caso
Kunarac. Dragoljub Kunarac, lider de uma unidade de reconhecimento especial do exército
bosnio, Radomir Kovac e Zoran Vukovid, membros de uma unidade militar sérvia da

Bosnia na regido de Foca foram os trés grandes acusados.”®” A inovagdo assentou no facto

Consulte-se ainda a Transcricdo do Julgamento Oral proferido a 4 de dezembro de 2000 pelos juizes do
Tribunal Internacional de Crimes de Guerra das Mulheres sobre a Escravatura Sexual Militar do Japdo, ponto
60

2% COOMARASWAMY, Radhika. Relatério do Relator Especial sobre Violéncia contra a Mulher, suas
causas e consequéncias. E/CN.4/1996/53/Add.1. 4 de Janeiro de 1996, para. 8

2% ARGIBAY, Carmen M., p. 379,

Veja-se novamente a Transcricdo do julgamento oral, ponto 63. Acerca das condigdes em geral das
“mulheres de conforto” vide MAFFEI, Maria Clara (2002) Prostituzione forzata e Diritto Internazionale: I
caso delle «<Donne di Conforto». 12 edicdo. Mildo: La Giuffré Editore

2% ARGIBAY, Carmen M. (2003), p. 376

2% |bidem, p. 377

Transcri¢do do julgamento oral, ponto 32

297 prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic, Trial Judgment, 22 de Fevereiro de
2001, para. 49, 51, 52
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de ter sido o primeiro tribunal a proceder a uma condenagdo por crime de violagdo e
escravatura enquanto crimes contra a humanidade por uma conduta que na sua esséncia
constitufa um ilicito de escravatura sexual. >*® A auséncia de consagracdo do crime de
escravatura sexual no estatuto do tribunal enquanto um dos crimes alvo de punicéo foi a
grande dificuldade a ultrapassar, pelo que a unica solucéo passou por proceder a acusagdo
pelos crimes de violagéo e escravatura para fins sexuais, como crimes contra a humanidade
(art.5°) enquanto condutas auténomas. Ainda assim, o tribunal poderia encontrar algum
tipo de base para eventual condenacdo no Estatuto de Roma, uma vez que, 0 caso de
Kunarac, Kovac & Vukovic teve um desfecho apds a concluséo das negociacGes sobre os
elementos do crime do TPI.

As vitimas permaneceram prisioneiras em instalacGes proprias, algumas delas mesmo ao
lado do prédio da policia municipal, foram submetidas a actos de nudez forgada,

entretenimento sexual 2%°

e violadas sistematicamente por longos periodos de tempo, como
consequéncia da ocupacdo da regido Foca, na Sérvia em 1992, pelas forcas militares
sérvias, sendo que de entre as medidas inicias decretadas encontrava-se a exigéncia de
separagdo das mulheres e criancas dos homens e a sua conducdo a locais especificos onde
permaneceriam presos. *® Em outros casos, as vitimas foram transferidas para diferentes
pontos para melhor acesso sexual, sempre que os agressores exigissem®™, foram ainda

cedidas e vendidas a outros soldados com intuito de serem abusadas sexualmente.

2 onde se inclui a

Assim, inspirando-se nas fontes do Direito Internacional Humanitario,*
Convencdo da Escravatura de 1926, a Primeira Instancia considerou que o elemento
objectivo do ilicito seria “o exercicio de qualquer ou todos os poderes inerentes ao direito
de propriedade sobre uma pessoa”, j4& o elemento subjectivo do tipo seria o exercicio

intencional de tais poderes. ¥

Constatou também que de entre os indicios de escravatura
podem surgir elementos de controlo e propriedade, restrigdo ou controlo da autonomia de

um individuo, bem como da liberdade de escolha ou liberdade de circulagdo, algum tipo de

28 ASKIN, Kell (2003), p. 333

29 ARGIBAY, Carmen M. (2003), p. 385

300 ASKIN, Kelly (2003), p. 333

%01 prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Case No.: IT-96-23-PT, Amended Indictment, 8 de
Novembro de 1999, para. 1.6, 5.1, 5.3, 5,5, 10.2, 11,3, a titulo exemplificativo

%02 prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic, Trial Judgment, 22 de Fevereiro de
2001, para. 518-538

%% |bidem, para. 539-540
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13

ganho para o agressor, auséncia de consentimento ou livre arbitrio, exploragdo, “a
exigéncia de trabalho ou servigo forcado ou compulsério, muitas vezes sem remuneragdo e
muitas vezes, embora nao necessariamente, envolvendo dificuldades fisicas”, sexo for¢ado,
prostituicdo, trafico de pessoas, tratamento de exclusividade, sujeicdo a tratamentos e
abusos cruéis e controlo da sexualidade. *** H4 ainda que salientar, com base no direito
internacional, nomeadamente em disposi¢des da IV Convencdo de Genebra e Protocolos
Adicionais®® |, que o trabalho ou o servico de civis em conflitos armados ndo sdo
proibidos, devendo obedecer a condigdes rigorosas, pois mesmo a ‘“aquisi¢ao” ou
“disposicdo” de alguém através de uma compensagdo monetaria ou de espécie, ndo
funciona como um elemento obrigatorio do crime de escravatura, funcionando antes, como
um bom exemplo do exercicio do direito de propriedade sobre alguém. Outro factor a ter
em conta podera ser a duracdo do tratamento de escravatura, que vera a sua importancia

acentuada junto de outros indicios. **

Do lado da acusacao, alegou-se que a capacidade de comprar, vender, negociar uma
pessoa ou 0S seus servigcos, poderia ser um factor preponderante, o tribunal refutou,
afirmando que a mera capacidade de o poder fazer é insuficiente. **” Além do mais, o
direito de propriedade também pode ser estabelecido impondo a vitima uma privacdo de
“liberdade semelhante”, sendo o termo interpretado amplamente e especialmente a luz dos
restantes indicios aqui previstos, é possivel captar todos os métodos pelos quais alguém

pode ser escravizado, onde se situa a exploracdo da sexualidade. %

No fundo, esta
mudanga de paradigma, permite uma concentracdo na privacao da liberdade individual e

ndo em eventuais violagdes da honra da vitima. 3%°

E de notar que em alguns casos o cativeiro que afectava a vitima situava-se ndo num
patamar fisico, mas psicologico, uma vez que, por diversas ocasides eram dadas as chaves

dos espacos fisicos onde se encontravam confinadas, deixando em outras ocasides, a porta

304 |bidem, para. 542

%95 |/ Convencdo de Genebra Relativa a Proteccdo dos Civis em Tempo de Guerra de 12 de Agosto de 1949,
art. 95°,96° 51 (...)

%06 |hidem, para. 542-543

7 Ibidem

%8 OOSTERVELD, Valerie (2004) Sexual Slavery and the International Criminal Court: Advancing
International Law. Michigan Journal of International Law. Vol. 25 n°3, p. 650

9 BOON, Kristen (2001), p. 627, Oosterveld afirma que embora a autora se estivesse a referir ao crime de
violacdo, a sua observacdo é igualmente valida para o crime de escravatura. Cfr OOSTERVELD, Valerig, p.
650, nota 185
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ndo trancada. **° Alias, mais do que isso, quando as chaves eram entregues era com o0
intuito de evitar a entrada a potenciais agressores, que ndo aqueles que estavam
autorizados, ficando patente o exercicio de direito de propriedade sobre as mesmas, de
forma a manter a relacdo de exclusividade com as vitimas no que respeita aos actos
abusivos. ** Concluiu-se em julgamento, que a restricdo de movimentos e a detencio néo
sdo elementos obrigatorios para estarmos perante um fendmeno de escravatura e aceitou-
se, que no caso concreto, 0 medo das consequéncias, bem como todo o ambiente hostil e de
perseguicdo funcionassem aqui como factores que impediam as prisioneiras de fugir,

estando os acusados conscientes desse facto. '

A par do controlo a que eram sujeitas em todos as vertentes da sua vida pessoal, recaia
sobre as mesmas a obrigacdo de obedecer a todas as ordens, onde se incluiam a realizagdo
de tarefas domésticas. Os maus-tratos eram igualmente uma realidade, podendo expor-se a
situacdo em que Kunarac conduziu um soldado ao local onde as vitimas permaneciam para
que, se assim desejasse, pudesse violar a testemunha FWS-191 em troca de 100
Deutschmark, e num outro espaco tempo tentou violar a mesma testemunha em frente a

outros soldados quando ela se encontrava na cama de um hospital.**®

Das conclusGes mais importantes a que se chegou em sede de julgamento encontra-se o
facto de que apesar de o controlo sobre a autonomia sexual de alguém ou a obrigacédo de
prestar servicos sexuais poderem ser indicios de escravatura, ndo sdo elementos do crime,
pelo que n3o necessitam de estar todos reunidos.*'* Até porque, no caso em questso,
provou-se que a escravatura e a violagdo tinham uma actuacao conjunta, ja que os acusados
praticavam o crime de escravatura para puderem violar de forma continua as diversas
vitimas. Por isso mesmo, os factos indicam a presenca do crime de escravatura sexual,
termo este, nunca usado em sede de julgamento. No julgamento de recurso esclareceu-se
que a definicdo avancada pela Primeira Instdncia é parte integrante das formas
contemporaneas de escravatura e por isso, diferente da defini¢do tradicional, pelo que a

vitima ndo precisa de ser submetida aos direitos de propriedade mais extremos, tratada

319 prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic, Trial Judgement, 22 de Fevereiro de
2001, para. 265, 740

311 ASKIN, Kelly (2003), p. 339

312 prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic, Trial Judgement, 22 de Fevereiro de
2001, para. 740

313 |bidem, para. 742

314 ASKIN, Kelly (2003), p.340
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como uma “mercadoria”, para se qualificar como escravatura sexual. **> Enfatizou-se, por
ultimo, num tom progressista, que “a escravatura, meSmo que baseada na exploragédo

sexual ¢ uma ofensa distinta da Violatg:f?to”.316

b) Caso RUF e AFCR

O julgamento das forgas RUF representa a primeira condenacao internacional pelo crime
de escravatura sexual enquanto crime contra a humanidade. O Tribunal de Primeira
Instancia comecgou por observar que a inclusdo do tipo, no Estatuto de Roma e no proprio
Estatuto do Tribunal da Serra Leoa, tratou-se de uma codificacdo de actos ja previamente
interpretados  como criminosos pela comunidade internacional. " Tal solucdo foi
“concebida para chamar a atengdo para crimes graves que foram historicamente ignorados
e para reconhecer a natureza particular da violéncia sexual que tem sido usada, muitas
vezes com impunidade (...)”.**® Acrescentou também que a escravatura sexual é uma
forma especifica de escravatura e que no passado muitos dos comportamentos que podem
hoje assumir-se como crime de escravatura sexual foram tratados judicialmente como

escravatura.’'®

Assim sendo, no decurso do julgamento foram identificados os seguintes elementos que
compdem a escravatura sexual: “(i) O acusado exerceu qualquer ou todos os poderes
inerentes ao direito de propriedade sobre uma ou mais pessoas, tais como, comprar,
vender, emprestar ou trocar essa pessoa ou pessoas, ou impondo-lhes uma privacéo de
liberdade similar; (ii) O acusado fez com que essa pessoa ou pessoas se envolvessem em
um ou mais actos de natureza sexual; e (iii) o acusado pretendia exercer o acto de
escravatura sexual ou agiu com o conhecimento razodvel de que isso provavelmente

59320

ocorreria. Héa ainda que salientar, que ndo existe o requisito da presenca de qualquer

315 prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic, Appeal Judgement, 12 de Junho de
2002, para. 112

318 prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic, Appeal Judgement, 12 de Junho de
2002 op. cit. para. 186

317 OOSTERVELD, Valerie (2011) The Gender Jurisprudence of the Special Court for Sierra Leone:
Progress in the Revolutionary United Front Judgments. Cornell International Law Journal. VVol. 44 n°1, p. 61
318 Pprosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon, Augustine Ghao, Case No. SCSL-04-15-T, Trial
Judgement, 2 de Marco de 2009, para. 156

319 |hidem, para. 156-157.

320 prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon, Augustine Gbao, Trial Judgement, 2 de Marco de 2009
op. cit. para. 158
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troca ou pagamento para se estabelecer o direito de propriedade e que a privacdo da
liberdade pode incluir a préatica de trabalho for¢ado ou outra forma de reduzir a pessoa ao

estatuto servil ou mesmo o seu confinamento a um local fisico.?*

A acusacdo deve provar nao s a pratica de escravatura, mas também que o acusado foi o
grande impulsor pelo envolvimento da pessoa escrava em ofensas de natureza sexual.’*
Especificamente quanto ao primeiro elemento, a Primeira Instancia adoptou a lista de
indicios que haviam sido identificados no julgamento de Kunarac, embora admitindo que
as acgdes previstas no tipo objectivo e que possam reflectir o exercicio do direito de

propriedade ndo sdo exaustivas.’®

Salientou-se ainda, que o consentimento ndo é um
elemento a ser provado pela acusagdo embora “possa ou ndo ser relevante a partir de uma
perspectiva de evidéncia para determinar ou ndo se o acusado exerceu qualquer dos
poderes inerentes ao direito de propriedade . *2* O 6rgéo judicial subscreveu novamente, a
este proposito, as conclusdes do caso Kunarac, destacando que “circunstancias que tornam
impossivel expressar o consentimento podem ser suficientes para presumir a auséncia de
consentimento”,*® como seria o caso do ambiente de conflito vivido na Serra Leoa na
altura dos acontecimentos, caracterizado como “violento, hostil e coercivo” e cheio de

. . - .. 2
“Iincerteza e subjugacao” feminina.*?®

As vitimas tiveram, enquanto escravas sexuais, de efectuar inimeras tarefas domeésticas,

como cozinhar e lavar a roupa e ainda, praticar relagdes sexuais com os acusados, que

821 prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, SCSL-04-16-T, Trial
Judgement, 20 de Junho de 2007, para. 742-749, 709.

Prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon, Augustine Gbao, Trial Judgement, 2 de Margo de 2009,
para. 160-161.

Prosecutor v. Charles Ghankay Taylor, SCSL-03-01-T, Trial Judgement, 18 de Maio de 2012, para. 418-420

%22 prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon, Augustine Gbao, Trial Judgement, 2 de Marco de 2009,
para. 162

Prosecutor v. Charles Ghankay Taylor, Trial Judgement, 18 de Maio de 2012, para. 421

323 prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon, Augustine Gbao, Trial Judgement, 2 de Marco de 2009,
para. 160.

Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic, Trial Judgement, 22 de Fevereiro de
2001, para. 543

%24 prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon, Augustine Gbao, Trial Judgement, 2 de Marco de 2009
op. cit. para. 163

%2 |bidem, para. 163.

Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic, Appeal Judgement, 12 de Junho de 2002,
para. 120

326 prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon, Augustine Gbao, Trial Judgement, 2 de Marco de 2009
op. cit. para. 1466, 1470-1471.

Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, Trial Judgement, 20 de
Junho de 2007, para. 709
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provocaram “grande sofrimento fisico e mental”.**’ Ficou ainda patente que o acusado,
Denis Mingo (“Superman”), no caso RUF, exerceu direitos de propriedade sobre uma
vitima, em virtude do relacionamento conjugal exclusivo que se estabeleceu entre os dois.
328 Além disso, numa ocasido, administrou-lhe drogas de modo a continuar a exercer
controlo sobre a mesma. **° Acrescentando, um novo cenario, dentro do termo “privacio
de liberdade semelhante”, enquanto indicio do exercicio do direito de propriedade,
poderiam incluir-se as situacbes em que as vitimas apesar de fisicamente livres,
encontravam-se psicologicamente presas ao medo das consequéncias que poderiam advir

da sua fuga.®*

Ja quanto ao elemento subjectivo, os dois casos presentes diante do Tribunal da Serra
Leoa chegaram a conclusdes idénticas, constataram que o elemento seria respeitado se “o
acusado pretendesse exercer 0 acto de escravatura sexual ou agisse com o conhecimento

, . . 1
razoavel de que isso provavelmente ocorreria”. 33

c) O caso de Thomas Lubanga

Thomas Lubanga Dyilo foi comandante militar da Democracia-Movimento de Libertagéo
Nacional e por isso, um dos principais actores de duas grandes guerras na regido do Congo,
de 1996-1997 e 1998-2003. **? Foi ainda presumido que o acusado criou em 2002, a Unido
de Patriotas Congoleses, um grupo rebelde composto principalmente por membros da etnia
hema e cuja ala militar é a Forca de Libertacdo Patridtica do Congo. Durante 2002 e 2003,
0 movimento rebelde enfrentou milicias representativas da etnia lendu, entre as quais, 0

exército popular congolés e a forca de resisténcia patridtica. >** O conflito tinha como

%27 prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon, Augustine Gbao, Case No. SCSL-04-15-T, Trial
Judgement, 2 de Margo de 2009, para. 1474

%28 |bidem, para. 1463

%29 |hidem

%30 |bidem, para.161

31 prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon, Augustine Ghao, Case No. SCSL-04-15-T, Trial
Judgement, 2 de Marco de 2009, para. 158

Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, Trial Judgement, 20 de
Junho de 2007, para. 708.

Veja-se ainda os Elementos do Crime do Estatuto de Roma, artigo 7(1)(g) -2.

%2 MARTIN, Ana Gemma L6pez (2013) Primera Sentencia de la Corte Penal Internacional sobre Reparacion
a las Victimas: Caso The Prosecutor C. Thomas Lubanga Dyilo, 7 de Agosto de 2012. Revista Espanhola de
Direito Internacional. Vol. 65 n°2, p. 210-211

%33 |bidem
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intuito ganhar o controlo politico e militar da regido Ituri, e em consequéncia morreram
mais de 60 mil pessoas e foram obrigadas mais de trés mil criancas a adoptar a veste de
soldado para fazer face aos desafios bélicos, no que respeita a recursos humanos.**
Gracas a este cenario de destruicdo, Republica Democratica do Congo accionou o artigo

14° do TPI, em Margo de 2004, pedindo a intervencao do tribunal na regido.

O papel desempenhado pela acusagdo foi alvo de varias criticas, nomeadamente pela
dificuldade em compatibilizar a aplicacdo de sancdes pela pratica de graves crimes

internacionais e o cumprimento dos direitos do acusado.®®

Por isso, 0s procedimentos
foram interrompidos duas vezes pelo Tribunal de Primeira Instancia, pois persistia uma
certa preocupacdo na forma como a acusacdo havia realizado as suas investigacdes,
nomeadamente por ter violado a sua obrigacdo de divulgacdo das provas arrecadadas, com

vista a garantir um julgamento justo.3®

Na fase de investigacdo denunciou casos de
violagdes, tortura, deslocamento forcado e o uso ilegal de criancas-soldado, tendo inclusive
divulgado, aquando da solicitacdo do pedido de priséo e entrega do acusado, que de acordo
com a UNICEF, cerca de 30 mil criancas estavam a ser usadas como guarda-costas dos
seus superiores, bem como combatentes, mensageiros, porteiros, cozinheiros e ainda
sujeitos a servicos sexuais forcados e tarefas domésticas.®*’ Contudo, decidiu limitar a sua
acusacdo a crimes de guerra essencialmente ao crime da utilizacdo de criangas soldados,
deixando de parte, acusac¢des relacionadas com crimes de natureza sexual, onde se incluia a

escravatura sexual 3%

Durante a sessdo de julgamento, o tribunal ndo deixou de constatar que a maioria das
vitimas que participaram no processo alegou que tinha sido alvo de crimes de

recrutamento, alistamento, nomeadamente enquanto criangas soldado com idade inferior a

% Ibidem
%% Ibidem, p. 210
%% KURTH, Michael E. (2013) The Lubanga Case of the International Criminal Court: A Critical Analysis of
the Trial Chamber’s Findings on Issues of Active Use, Age, and Gravity. Goettingen Journal of International
Law. Vol. 5 n®2, p. 433-434.
Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case N. ICC-01704-01/06, Trial judgement, 13 de Junho de 2008,
para. 41-42, 92-95.
Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case N. ICC-01/04-01/06, Trial Judgement, 8 de Julho de 2010, para.
31
37 MARTIN, Ana Gemma Lépez (2013), p. 211

BOU FRANCH, Valentin (2015) EI Crimen Internacional de Esclavitud Sexual y la Practica de los
«Matrimonios Forzados». Anuario Espariol de Derecho Internacional. Vol. 31, p. 101
%8 AMBOS, Kai (2012) EIl primer fallo de la Corte Penal Internacional (Prosecutor v. Lubanga): un analisis
integral de las cuestiones juridicas. Revista para el Analisis del Derecho. n°3, p. 5
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15 anos, com o intuito de participarem activamente nas hostilidades e também sofreram
crimes sexuais, tortura e outras formas de maus-tratos.®*® Apesar de tal conclusio,
encontrando-se o oOrgdo judicial limitado pelo alcance das acusaces apresentadas pela
propria acusacdo (art. 74° n°2 do TPI), apenas conseguiu arguir que “as alegagdes das
meninas-soldado de que haviam sido utilizadas como escravas sexuais, resultando em
inimeras gravidezes forgadas”, ficaram fora da sua jurisdicdo, embora existissem
testemunhas que davam conta que muitas das meninas que integraram a milicia FPLC
foram alvo de actos de violéncia sexual derivado desse facto.**® Além disso, novos
testemunhos deixaram patente que o acusado foi informado da prética de violagdes,
escravatura sexual e gravidez forcada, ou que este afirmou serem pouco frequentes.®*
Ainda assim, um avanco positivo no trabalho da acusacdo deve ser enaltecido, esta
concluiu que as provas utilizadas demonstravam que as recrutas femininas foram
submetidas a crimes de violéncia sexual e “subserviéncia conjugal” derivado do seu
género. Tal facto constitui um factor agravante, analisada a Regra 145 (2) (b) (v), que
aponta como motivo discriminatério que guie a pratica do crime, o género da vitima.>*?

N4o foi, contudo, encontrado pelo Tribunal essa base discriminatéria.>*

A este propdsito, os juizes viram o seu trabalho restringido pelos ilicitos apresentados pela
acusacdo, em respeito pelo artigo 74 (2) do Estatuto de Roma, que ndo permite que o 6rgao
judicial aprecie matéria factual além daquela apresentada pela acusacdo. A juiza Odio
Benito discordou desta limitagdo, assegurando que o TPI tem a obrigag&o de produzir uma
definicdo geral da figura da crianga soldado e ndo a deve limitar ao alcance das acusagdes
apresentadas.>** Para si, a base legal que justifica o seu argumento encontra-se no artigo
21 (3) do Estatuto de Roma, que obriga o tribunal a aplicar as fontes de direito pertinentes
(o Estatuto do TPI, os Elementos do Crime, as Regras de Procedimento e de Prova, etc.),
de acordo com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos.**®> N&o obstante, o

escopo e o efeito exactos do artigo tém sido amplamente discutidos por certos

%%9 prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case N.ICC-01/04-01/06, Trial Judgement, 10 de Julho de 2012,
para. 13

*9 |bidem, para. 12-13

% |bidem, para. 72

2 |bidem, para. 79

3 |bidem, para. 81

34 Separate and Dissenting Opinion of Judge Odio Benito, Prosecutor v. Lubanga, Case N.ICC-01/04-01/06,
Trial Judgment, 10 de Julho de 2012, para. 20

%% KURTH, Michael E. (2013), p. 440
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estudiosos,**® que advertem para a possibilidade de uso incorrecto, ja que o artigo 3° do
estatuto tem como fungéo assegurar que a aplica¢do ou interpretacdo das fontes de direito
mencionadas pelo tribunal produzem resultados compativeis com os direitos humanos
vigentes na ordem internacional. 3*’ O tribunal ndo deve utilizar o artigo 21° (3) para
pronunciar-se sobre um assunto especifico ou para definir um conceito juridico, mas tendo
em conta as especificidades do caso, especialmente no que concerne ao problema da
delimitacdo dos conceitos de “uso activo” de criangas soldados e de participacdo directa,
uma definicdo mais abrangente do elemento objectivo do tipo (art. 8° (2) (e) (vii) seria
bem-vinda.**® A juiza Odio Benito fez um esforco de forma a tentar definir de forma mais
ampla o alcance que o conceito “uso activo” pode deter. Para si, a proteccao das criangas
soldado ndo pode ficar restrita a actividades que as exponham de forma directa aos perigos
que podem advir do conflito bélico, deve também abranger qualquer dano que estas
possam sofrer por parte de quem as recrutou a titulo ilegal, como é o caso dos crimes

sexuais:

“A violéncia sexual cometida contra criangas nos grupos armados causa danos
irreparaveis e € uma consequéncia directa e inerente ao seu envolvimento com o grupo
armado. A violéncia sexual é um elemento intrinseco da conduta criminal de “uso para
participar activamente nas hostilidades”. Meninas que sdo usadas como escravas sexuais
ou “esposas” de comandantes ou outros membros do grupo armado prestam apoio

. 349
essencial aos grupos armados.”

A sua interpretacdo ndo deixou de ser alvo de criticas. Para Michael Kurth a violéncia

sexual ndo pode ser interpretada como preenchendo o conceito de “uso activo” nas

3% SHEPPARD, Daniel (2010) The International Criminal Court and “Internationally Recognized Human
Rights: Understanding Article 21(3) of the Rome Statute. International Criminal Law Review, vol. 10, pp.
43, 46-48

%7 PELLET, A. (2002) Applicable Law in CASSESE, Antonio; GAETA, Paola; JONES, John. R. W. D.
The Rome Statute of the International Criminal Court: a Commentary. 12 edi¢do, Vol. Il, Oxford: Oxford
University Press, pp. 1051, 1079-1082

8 O conceito de participaco directa é explorado pelo | Protocolo Adicional as Convengdes de Genebra de
12 de agosto de 1949 relativo & Proteccéo de Vitimas de Conflitos Armados Internacionais, 8 de Junho de
1977, Art. 77 (2), bem como, no Il Protocolo Adicional as Convengdes de Genebra de 12 de agosto de 1949
Relativo a Protec¢do de Vitimas de Conflitos Armados N&o-Internacionais, 8 de junho de 1977, Art. 4 (3) (c).
Consulte-se ainda COTTIER, M. (1999) Article 8 in TRIFFTERER, Otto. Commentary on the Rome Statute
of the International Criminal Court. 12 edi¢do. Baden-Baden: Nomos, p. 229.

HAPPOLD, M. (2007) Prosecutor v. Thomas Lubanga, Decision of Pre-Trial Chamber | of the International
Criminal Court. International and Comparative Law Quarterly. Vol. 56, n°3, pp. 713, 719-721

9 Separate and Dissenting Opinion of Judge Odio Benito, Prosecutor v. Lubanga, Trial Judgment, 10 de
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hostilidades. Na sua opinido, esta andlise vai além do significado comum da redaccao e
viola o artigo 22 (2) do Estatuto de Roma referente ao principio nullum crimen sine lege,
porque excede o significado de “uso activo”, oferecendo quase a base para a criacdo de
uma nova lei. *° Além disso, mesmo que ultrapassado este obstaculo, também o principio
em dubio pro reo é colocado em risco, ja que o proprio estatuto nos artigos 22° e 23° impde
que perante um caso de ambiguidade, a definicdo dos elementos do crime deva ser

interpretada a favor do acusado.®*

A 10 de Julho de 2012 foi considerado culpado de “recrutar ou alistar criangas menores
de 15 anos nas forgas armadas ou grupos e usa-los para participar activamente das
hostilidades” enquanto crimes de guerra, “durante o periodo de 1 de setembro de 2002 a 13
de agosto de 2003”. **>Ademais, tendo na base as evidéncias apresentadas em sede de
julgamento, ndo foi possivel concluir que a violéncia sexual contra as criancas que foram
recrutadas foi suficientemente difundida para ser vista como parte do decurso normal da
implementacdo do plano comum de que Lubanga é responsavel. A seu par, ndo existem
provas que sugiram que o acusado de alguma forma ordenou ou incentivou a pratica de

% Tal resultado foi atribuido, de certo modo,

violéncia sexual ou que estava ciente disso.*
a inércia por parte da acusacdo que se absteve quer de apresentar provas durante a
audiéncia da sentenca, quer de tecer algum comentéario a qualquer evidéncia relevante
apresentada em julgamento. Por isso, o0 vinculo entre Lubanga e a violéncia sexual néo foi
estabelecido além de qualquer ddvida razoavel, ndo podendo ser considerado para efeitos

de determinacéo da sentenca. ***

3.5. Casamento forcado e escravatura sexual

A partir da década de 90, os crimes sexuais e 0s crimes de género ganharam uma nova
atencdo gracas ao trabalho elaborado pelos Tribunais Penais Internacionais, especialmente
no que concerne ao Tribunal da Serra Leoa, que reconheceu o casamento forcado como um

verdadeiro crime internacional. Estabelecido o precedente, nenhum outro 6rgdo judicial

%0 KURTH, Michael E. (2013), p. 442

%1 Ipidem

%52 prosecutor v. Lubanga Dyilo, Trial Judgment, 10 de Julho de 2012 op. cit. para. 107
%3|hidem, para. 74

%4 Ibidem para. 75
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%5 A Serra Leoa foi o primeiro territério a lidar

procedeu a condenacdes pela mesma base.
com este flagelo. Vérios sdo os estudos que atestam o nimero e a gravidade do ilicito, por
exemplo, um dos relatérios concluiu que inimeras mulheres e meninas da regido foram
submetidas a “casamentos” for¢ados unicos ou poligamicos, principalmente pelas Forgas
da Frente Revolucionaria Unida (RUF) e do Conselho Revolucionério das Forcas Armadas
(AFRC), que as submeteram a variadas formas de violéncia. **® Tal cenario foi o resultado
da guerra civil entre varias guerrilhas, contando inclusive com o apoio de paises vizinhos,

resultando em cerca de 257 mil mulheres vitimas de violéncia sexual >’

Nestes dois casos, reflectiu-se sobre a dindmica que liga o casamento forcado a
escravatura sexual. Em ambos, o tribunal utilizou a categoria “outros actos desumanos”
para fundamentar a acusacdo, uma vez que, nao existia uma previsao expressa do ilicito no
estatuto do tribunal, nomeadamente como crime contra a humanidade. O procedimento
iniciou-se com o pedido bem-sucedido da acusacdo para incluir o casamento for¢ado na

lista de ilicitos, sendo aditado as acusagdes referentes a violéncia sexual, no caso AFRC:**®

“[The count related to forced marriage [...] is as much sexual, indeed a gender offence, as
those that were included in the initial individual indictments [i.e. rape, sexual slavery and
other forms of sexual violence, and outrages upon personal dignity] and that feature is the

current consolidated indictment /...J >*°

Daqui se extrai a primeira conclusdo do julgamento, de que o Tribunal de Primeira
Instancia interpretou o casamento forcado como um crime predominantemente sexual e
n3o como um crime relacionado com a atribuigdo de um status indesejado de “esposa”,**
isto €, um crime constituido por mais camadas que ndo aquelas que respeitam aos seus
elementos sexuais. A juiza Justice Sebutinde seguiu esse caminho, afirmando que as

provas do casamento forgado se encontravam abrangidas pelas acusacdes referentes a

%5 TOY-CRONIN, Bridgette (2010) What is Forced Marriage? Towards a Definition of Forced Marriage as a
Crime against Humanity. Columbia Journal of Gender and Law. VVol. 19 n°2, pp. 540-541, 562-563
HOWARTH, Kathryn (2008) The Special Court for Sierra Leone — Fair Trials and Justice for the Accused
and Victims. International Criminal Law Review. Vol. 8 n°3, p. 420

6 We'll Kill you if you Cry: Sexual Violence in the Sierra Leone Conflict. Human Rights Watch. Vol. 15,
No. 1 (A), Janeiro de 2003, p. 43-45

%7 |bidem para. 25-26

%58 prosecutor v. Brima, Kamara and Kanu, Trial Chamber Decision on Prosecution Request for Leave to
Amend the Indictment, Case No. SCSL-2004-16-PT, 6 de Maio de 2004, para. 58

9 |bidem, para. 50-51

%0 OOSTERVELD, Valerie (2011) Forced Marriage and the Special Court for Sierra Leone: Legal Advances
and Conceptual Difficulties. International Humanitarian Legal Studies. Vol. 2 n°1, p. 131
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escravatura sexual, “this is because the sexual element inherent in these acts tends to
dominate the other elements therein such as forced marriage and other forced conjugal

duties.”*®!

A sua argumentacdo vai de encontro ao que a acusacdo pretendeu demonstrar, que 0s
casamentos forcados ndo partilham de uma natureza Gnica e exclusivamente sexual.*®* Por
isso, a propria acusacdo elaborou uma definicdo onde privilegia os elementos ndo sexuais:
“Consiste em palavras ou outras condutas, destinadas a conferir 0 status de casamento
através da forca, ameaca de forca ou coercdo, como aquele causado pelo medo da
violéncia, detencdo, opressdo psicoldgica ou abuso de poder contra a vitima ou

aproveitando um ambiente coercivo com a intencéo de conferir o status de casamento®. **

Foi levantada a questdo se a definicdo aqui exposta deve concentrar-se unicamente na
atribuicéo forcada do estatuto de “esposa” ou “esp0s0”, ou se deve também ter em conta os
actos forcados decorrentes da atribuicdo desse estatuto. Um dos lados da questdo, destacou
que podendo o casamento for¢ado incluir outras ofensas como a escravatura, a violagdo ou
mesmo o rapto, permite abranger um maior dano global associado a determinadas ofensas,
capturando por isso, um dano que nao é apreendido ou apreendido de forma deficiente por

364 por outras

outros termos do direito internacional, ou melhor, por outros ilicitos.
palavras, o casamento forcado equivale a mais do que a soma dos seus elementos
constituintes. “Nédo ¢é simplesmente igual aos crimes de violagdo + escravatura sexual +
trabalho forgado”, mas “¢ a totalidade e efeito cumulativo das obrigacdes impostas a vitima
contra a vontade dela e o trauma mental simultdneo que torna o casamento for¢cado um

crime distinto”.%* Por isso mesmo, autores como, Carlson e Mazurana, argumentam que

361 Separate Concurring Opinion of the Hon. Justice Julia Sebutinde on theTrial Chamber’s Decision on
Defence Motions for Judgement of Acquittal Pursuant to Rule 98, Prosecutor v. Brima et al, SCSL-04-16-T,
Trial Judgement, 31 March 2006, para 14

%2 OOSTERVELD, Valerie (2011), p. 131
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Judgement, 22 de Fevereiro de 2008, para. 201.

SCHANCK, Beth Van (2009) Atrocity Crimes Litigation: 2008 Year-In-Review. Northwestern Journal of
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as diversas dimensdes que compdem o casamento forgado ndo devem ser confundidas com
as que integram os ilicitos singulares que podem coexistir no casamento forgado,
nomeadamente a escravatura sexual ou a violagdo, uma vez que, as experiéncias vividas e
as consequéncias que podem ter sobre as “esposas” ou “esposos”’ exigem diferentes
respostas da justica.*®® Assim sendo, se procedéssemos a acusagdes singulares pelas
ofensas numeradas corriamos o risco de ndo captar todo o dano global que o casamento
provoca e consegue captar numa acusacdo singular como um acto desumano.®®’ A este
proposito, afirmam que “reconhecer um crime (casamento forgado) que regularmente
incorpora crimes internacionais ja reconhecidos e bem conhecidos, mas que ultrapassa
esses actos dificilmente parece imprevisivel ou manifestamente injusto”, por essa mesma
raz&o, ndo coloca em perigo o principio do nullum crimen sine legge.*®® Além disso, a
falta de especificidade de que é acusada esta corrente e o0 respectivo casamento forcado é
permitida e tipica da categoria “outros actos desumanos”, o fundamento legal para a sua

punico.*®®

O outro lado da questdo defende que o casamento forcado deve ser entendido como um
acto especifico, cujo o elemento que se destaca é a atribuicdo forcada do estatuto de
“casamento”, e onde devem ser somente analisados os danos que a imposi¢ao deste
estatuto implica.®”® O que requer que outras ofensas que possam ser sofridas no seio do
casamento forcado sdo ofensas separadas que merecem ser punidas isoladamente.®™ No
fundo, separa o dano provocado pelo casamento forcado propriamente dito e os danos que
possam decorrer como resultado desse casamento. Esta abordagem capta apenas um dos
danos, isto é, a atribuicdo do status de casamento e consequentes efeitos, 0 que permite

alcancar a esséncia de cada uma das ofensas e seus danos sem qualquer confusdo ou

FRULLI, Micaela (2008) Advancing International Criminal Law: The Special Court for Sierra Leone
Recognizes Forced Marriage as a ‘New’ Crime against Humanity. Journal of International Criminal Justice.
Vol. 6 n°5, p. 1036

%6 CARLSON, Khristopher, MAZURANA, Dyan (2008) Forced Marriage within the Lord’s Resistance
Army, Uganda. Feinstein International Center, p. 15-16

%7 WHARTON, Sara (2011) The Evolution of International Criminal Law: Prosecuting 'New' Crimes before
the Special Court for Sierra Leone. International Criminal Law Review. Vol. 11 n°2, p. 232

%8 WHARTON, Sara (2011), p. 231.

FRULLI, Micaela (2008), p. 1040

%9 OOSTERVELD, Valerie (2011), p. 146.

CASSESE, Antonio (2008) International Criminal Law. 22 Edicdo. Oxford; Nova lorque: Oxford University
Press, p. 41

%0 TOY-CRONIN, Bridgette (2010), p. 576
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sobreposicdo.®’? Tal interpretacdo apresenta vantagens também ao nivel do género porque
as ofensas que resultam do segundo conjunto de danos séo quase em exclusivo atribuidas
ao sexo feminino, permitindo que o casamento forcado possa ser mais facilmente

considerado um ilicito de género neutro.3
Relativamente ao primeiro dano, o tribunal mostrou-se convicto que:

“Not one of the victims of sexual slavery gave evidence that the mere fact that a rebel had
declared her to be his wife had caused her any particular trauma, whether physical or

mental (...) »314

Contribui para tal conclusdo, a concepg¢do que o 6rgdo judicial tinha sobre o casamento,
que era distinta da acusacdo. Para aquele, o casamento era uma instituicdo que estabelecia
obrigacBes mdtuas para os dois conjuges, implicando uma igualdade entre 0s mesmos, por
isso, ndo foi estabelecido pela prova testemunhal que estes se consideravam realmente
casados, muito por conta da falta de consentimento e porque o uso do termo “esposa” era
utilizado com o intuito de demonstrar o direito de propriedade que tinha sobre a vitima e
ndo com intencdo de assumir um estatuto conjugal ou quase conjugal.*”> No caso RUF, o
tribunal chegou a conclusdes semelhantes, provou-se que o casamento forcado e outros
crimes de género foram concretizados ndo apenas para ‘“‘satisfagdo pessoal” ou uma
“forma de gratificagdo sexual para o combatente”, mas também como parte de uma
tentativa de concretizar o crime de guerra de aterrorizar a populagédo civil como um todo,
de modo a permitir a sua submissdo perante as forcas rebeldes. *®  Por outro lado, a
acusacdo pareceu utilizar uma compreensdo tradicional de casamento que existia em

contexto pré-guerra, na regido da Serra Leoa, na qual as mulheres deveriam subordinar-se

372 |bidem, p. 578

% |bidem, p. 579-580, Para a autora o importante ndo se afigura os “papéis” que cabe a cada um dos
cdnjuges no casamento, mas sim se estes e a sua propria comunidade se consideram vinculados: “[t]here is no
need to look to factors such as co-habitation, sexual relationship, or domestic duties and responsibilities to
determine if a marriage exists in the eyes of the victims.”

374 prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, Trial Judgement, 20 de
Junho de 2007 op. cit. para. 710

%% |bidem, para. 711- 712

376 prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon, Augustine Gbao, Trial Judgement, 2 de Marco de 2009,
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aos homens, portanto, o uso do termo “esposas” no seio do conflito, afigurava-se como

uma extensio dos deveres da esposa fora do conflito. 3/

A adopcdo daquela visdo € possivelmente a razdo pela qual, a Primeira Instancia
equiparou o segundo conjunto de danos avangados pela acusacdo, ou seja, aqueles que
derivam dos deveres e obrigacdes for¢ados associados a condi¢do de “esposa” com aqueles
que resultam de uma escrava sexual, nomeadamente 0 seu envolvimento forcado em
praticas sexuais. >’® Por isso mesmo, é compreensivel, até certo ponto, a interpretacéo das
evidéncias apresentadas em julgamento como rapto, violacdo, trabalho for¢ado enquanto
escravatura, mas ja nao a reducdo de toda a experiéncia como “esposa”, a elementos de
natureza sexual. *”° No fundo, transforma-se um crime com uma forte componente de
género num crime sexual, priorizando estes elementos sobre os danos que provoca em
ambitos ndo sexuais. A opcdo reflecte uma tendéncia na arena internacional de interpretar a

experiéncia feminina no conflito através de uma lente sexualizada®*

, ignorando a
complexidade que a componente de genero possui e que abrange outros campos, sendo
transversal a praticamente todos os dominios do quotidiano. Por essa mesma razdo, foi
rejeitada a categorizagdo do casamento forcado como um acto desumano, que enquanto
categoria residual esté reservada a condutas de natureza ndo sexual que ferem a dignidade

humana, sem previsdo expressa.®

A este respeito deve mencionar-se o caso de Charles Taylor, que apesar de néo ter contido
o casamento forcado nas acusacdes foi admitido que o mesmo é um crime composto

simultaneamente por elementos sexuais e ndo sexuais.’®? Deve remeter-se neste ponto para

37 BELAIR, Karine (2006) Unearthing the Customary Law Foundations of “Forced Marriages” During
Sierra Leone’s Civil War: The Possible Impact of International Criminal Law on Customary Marriage and
Women’s Rights in Post-Conflict Sierra Leone. Columbia Journal of Gender and Law. Vol. 15 n°3, p. 567-
577

OOSTERVELD, Valerie (2011), p. 133

378 Ibidem, p. 133

39 Esta restricdo ao dominio sexual é exposta em Sierra Leone Truth and Reconciliation Commission,
Witness to Truth: Report of the Truth and Reconciliation Commission. Vol. 3, Capitulo 3b (2004), para. 301.
Em sentido contrario, CARLSON, Khristopher, MAZURANA, Dyan (2008), p. 14-15

%80 OOSTERVELD, Valerie (2011), p. 134

Consulte-se igualmente BAAZ, Maria Eriksson, STERN, Maria (2010) The Complexity of Violence: A
critical analysis of sexual violence in the Democratic Republic of Congo (DRC). Working Paper on Gender
Based Violence. The Nordic Africa Institute, p. 12-14

%1 prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, Trial Judgement, 20 de
Junho de 2007, para. 697

Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, Appeal Judgement, 22 de
Fevereiro de 2008, para. 185, 186

%82 prosecutor v. Charles Ghankay Taylor, Trial Judgement, 18 de Maio de 2012, para. 424-430
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as conclusdes chegadas no Tribunal do Camboja em relagdo ao Khmer Rouge que quando
ascendeu ao poder procedeu a retirada de todos os aspectos da cultura e da sociedade
cambojana, de modo a tornar o territdrio ‘““socialista, totalmente independente e social e
etnicamente homogéneo”, ** tendo reflexos na instituicdo do casamento. A regra anterior
eram 0s casamentos organizados pela familia dos noivos, mas a partir desse momento
tornaram-se mais impessoais, sem qualquer envolvimento da familia ou mesmo do préprio

“casal”, que muitas vezes, ndo tinha conhecimento prévio da unido, ou seja, ao contrario do

que ocorreu na Serra Leoa, aqui os dois eram coagidos a enveredar pelo matriménio. 3

A seleccdo era levada a cabo pelo proprio Khmer Rouge **° e por isso mesmo, a definicéo
que o Tribunal da Serra Leoa avangou foi pensada exclusivamente na realidade daquela
regido, ndo podendo ser aplicada no Camboja, em que a coaccdo obedecia a um género
neutro, além de que no que respeita as ofensas que podiam ser cometidas no seio do
“casamento” (2° dano), abrangiam também os homens que poderiam ser obrigados a
cumprir deveres e obrigagdes inerentes a um “marido”, como a pratica de relacdes sexuais

L . 386
forcadas e a consequente obrigacdo de engravidar a sua “esposa’.

Outra diferenca
assenta no facto, de que atentando & realidade vivida na regido, ¢ mais facilmente
perceptivel a diferenca entre o casamento forcado e a escravatura sexual. O relacionamento
que se estabelecia entre o “casal” assemelhava-se a uma espécie de parceria, em que oS
dois eram encorajados a praticar relacdes sexuais e por isso, a natureza sexual ndo era um
traco caracteristico do casamento. A seu par, o exercicio do direito de propriedade sobre

887 Alias, o Khmer

uma pessoa, tal como ocorre na escravatura sexual, ndo era ali patente.
Rouge acreditava que a pratica de rela¢fes sexuais distraia os intervenientes do trabalho a

realizar.>®®

%83 JAIN, Neha op. cit. p. 1022
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E ainda, MATTLER, Suzanne, SCHARF, Michael (2005), p. 22-23
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Retornando a Serra leoa, no caso AFRC, a acusacdo destacou ainda que apesar de as
relagbes sexuais terem uma ocorréncia assidua neste cendrio, possuem caracteristicas
préprias, como a exposta, que tornam o casamento forcado detentor de uma gravidade tal,
suficiente para ser qualificado de crime contra a humanidade, na categoria de “outros actos
desumanos”,*® categoria esta, reservada a actos que provocam danos sérios na satde
mental e fisica da pessoa, integridade e dignidade.*® Alega também que a escravatura
sexual ndo equivale necessariamente ao casamento forcado, na medida em que um escravo
sexual nem sempre é obrigado a ingressar numa relacdo matrimonial. *** Da mesma forma,
que uma vitima de violéncia sexual ndo € necessariamente obrigada a realizar todas as
tarefas associadas a um casamento, 0 que equivale a dizer, o casamento forcado pode
incluir violéncia sexual ou escravatura, mas ndo é uma norma imperativa, partilhando de

elementos préprios e distintivos, que permitem identificar a gravidade da ofensa.>*

O tribunal entendeu que as evidéncias trazidas para o caso pela acusacdo, denotavam a
presenca de alguns elementos da escravatura sexual, ndo ficando patente, que o casamento
forcado era uma ofensa distinta da escravatura sexual. *** Para o tribunal todos os
elementos que compde o crime de escravatura sexual, previstos nos Elementos do Crime
do Estatuto de Roma, estavam ali presentes. Durante o conflito armado na regido diversas
mulheres e raparigas foram raptadas das suas casas e locais de refagio e detidas pelos
membros da AFRC, para posteriormente serem ‘“‘esposas” de comandantes ou soldados,
pelo que a relacdo que se estabelecia entre eles era de propriedade, especificamente pelo
controlo que exerciam sobre a sua sexualidade e a sua liberdade de movimento, obrigando-
as também a cumprir com os deveres domésticos enquanto “esposa”. *** Existindo ainda, a
possibilidade de serem cedidas a outros soldados, a critério do agressor, uma vez que, a
relagdo de propriedade assim o permitia.>®> O proprio termo “esposa” funcionava como

um cunho de propriedade sobre a vitima, afastando-se da relagdo tradicional de marido e

%89 pProsecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, Prosecution Final Trial
Brief, 6 de Dezembro de 2006, para. 1009-1012.

Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, Trial Judgement, 20 de
Junho de 2007, para. 701

3% ABRAMS, Jason S., BISCHOFF, James L., RATNER, Steven R (2009), p. 75

91 prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, Trial Judgement, 20 de
Junho de 2007, para. 701

*2 pidem

%3 |bidem, para. 711, 713
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Consulte-se os Elementos do Crime do Estatuto de Roma, artigo 7(1)(g) -2.
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mulher, com direitos e deveres mutuos, dai que nenhuma das vitimas se considerasse
realmente casada, foram antes “escolhidas como esposas”.**® Por Gltimo foi estabelecido
em julgamento que as vitimas ndo seguiam pelo caminho da fuga porque tinham medo de

ser perseguidas, acabando por ser totalmente controladas pela sua condi¢do de “esposas”.
397

Ainda assim, um ponto negativo deve ser assinalado. Ao longo do julgamento foram
incorporadas diversas evidéncias que assinalavam a presenca do crime de gravidez forcada
e a sequente criacdo dos filhos resultantes da violéncia sexual. 3**® Conquanto, a acusacio
ndo conteve o ilicito nas suas acusacgdes, retirando-se a ideia de que a gravidez forcada
continua a ser vista como uma consequéncia da pratica de outros crimes sexuais em vez de
uma violacdo do Direito Penal Internacional por direito proprio.**® Alias s6 com o Estatuto
de Roma do Tribunal Penal Internacional € que foi considerado um crime auténomo e foi
definido explicitamente, enquanto crime de guerra e contra humanidade, e como genocidio
de forma implicita, embora com pressdes por parte da Santa Fé e da Igreja Catolica que
receavam que a previsdo da gravidez forcada abrisse o precedente para de certa forma
legitimar o aborto a vitimas de violacdo.*® Alias faz parte do grande paradoxo que cerca
este caso, comecou por afirmar-se como sendo o0 primeiro a reconhecer os danos
provocados pelo casamento for¢ado, mas por outro lado, camuflou sob a égide da

institui¢do do “casamento” diferentes tipos de violéncia sexual e de género. 401

%% |bidem, para. 711, 712

Oosterveld destaca que o termo “casamento for¢ado” foi considerado erréoneo porque tendo em conta o
contexto que existia na Serra Leoa, na altura da sua celebragdo, ndo pode considerar-se que um verdadeiro
“casamento” tenha ocorrido. Cfr. OOSTERVELD, Valerie (2011), p. 148.

E ainda, GONG-GERSHOWITZ, Jennifer (2009) Forced Marriage: A "New" Crime Against Humanity?
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Posto isto, para a acusacao o ponto central do crime de casamento forgado serd a intengdo
do agressor de “conferir um status de casamento por for¢a ou ameaca de forga ou
coercdo”.*%? Embora tenha destacado que a definicio apresentada do crime deve implicar
actos além dos destinados a conferir o estado civil. *°® Acrescentou ainda que o casamento
forcado possui caracteristicas proprias, de cariz ndo sexual, que o distinguem da
escravatura sexual, como a prética de alguns deveres conjugais, onde se inclui cozinhar e
limpar. “°* Por sua vez, o tribunal rejeitou esses deveres conjugais como caracterizacéo do
casamento forcado, considerando-os antes evidéncias de trabalho forcado e do controlo
exercido sobre a vitima. “® Conclui o pensamento afirmando que a clausula “outros actos
desumanos” ndo inclui actos de natureza sexual pois o artigo 2 (g) do Estatuto ja contém a

. . e A . 406
disposi¢ao “qualquer outra forma de violéncia sexual”.

Em sede de recurso procedeu-se a acusacdo dos visados pelo crime de escravatura sexual
na categoria “outros actos desumanos” enquanto crime contra a humanidade, como parte
de um ataque generalizado ou sistematico contra a populacéo civil, e ndo somente como
“ofensas contra a dignidade pessoal” e por isso, crime de guerra. 407 Aditando-se, que 0
facto de a conduta ndo ser incluida nos principais comportamentos tidos como crimes
contra a humanidade, ndo impede que sejam abrangidas pela categoria residual condutas
com uma componente sexual e de género. *°® Todavia, para fundamentar tal afirmacéo, o
tribunal de recurso ndo se baseou no principal argumento desta discusséo, o facto de que o
casamento forcado, a par de outros ilicitos, dispGe de multicamadas, nas quais sobressaem
aquelas que possuem elementos ndo sexuais e que violam de maneira igualmente grave a
dignidade humana,*® permitindo a distincdo para com a escravatura sexual. Foi
igualmente contrariada a afirmagdo da Primeira Instancia que sustentava que “o simples
facto de um rebelde declarar a vitima como a sua esposa ndo causou algum trauma e que

mesmo que isso acontecesse, a conduta ndo teria sido de gravidade suficiente para ser um

%92 prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, Trial Judgement, 20 de
Junho de 2007 op. cit. para. 701
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7 prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, Appeal Judgement, 22 de
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99 |bidem, para. 184.
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crime contra a humanidade”, ou pelo menos ndo uma gravidade semelhante aos

comportamentos censurados no artigo 2° (a) a (h) do Estatuto.**°

E certo que num primeiro momento os elementos que compde o crime de escravatura
sexual, parecem sobrepor-se aqueles identificados na definicdo de casamento forcado.*'*
Ainda assim, o tribunal de recurso reconheceu que ndo era possivel subsumir com as
provas apresentadas, o casamento forcado no crime de escravatura sexual e destacou a
distingdo entre os dois ilicitos, apesar de enaltecer tragos compartilhados como a privacao

da liberdade ou a prética ndo consensual de relacdes sexuais,

e ainda o trabalho for¢ado
e o controlo que os agressores tinham sobre todos os aspectos da vida das suas vitimas.
Ademais, e ao contrario do que ocorre na escravatura sexual, o casamento forcado implica
uma relagdo de exclusividade entre o “marido” e a “esposa”, cuja quebra do acordo,
poderia implicar consequéncias disciplinares. *** Por sua vez, a escravatura sexual requer o
exercicio da posse sobre uma pessoa, nomeadamente através de “compra, venda,
empréstimo ou troca”, com o propdsito de obrigar essa mesma pessoa a pratica ndo
consensual de actos de natureza predominantemente sexual, conduzindo-a a um verdadeiro
estado servil.*** No campo do casamento forcado o exercicio de propriedade sobre alguém
pode ndo seguir esses padrdes e € exteriorizado através da ameaga coerciva de
casamento.*”> Contudo, surgem criticas acerca de algumas das conclusdes chegadas. O
6rgao judicial baseou-se na no¢do de exclusividade para distinguir o casamento forcado e a

escravatura sexual, embora possa admitir-se que a caracteristica de exclusividade também

19 JAIN. Neha (2008), p. 1017.

Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, Trial Judgement, 20 de
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possa ter lugar na escravatura sexual, de forma a evidenciar o direito de propriedade sobre

a vitima. #16

Tal como no caso RUF, o orgdo judicial utilizou provas de violéncia sexual para apoiar a
ocorréncia de actos de escravatura sexual como de casamento forcado, dificultando de
certa forma a distin¢do entre os dois fendmenos, deixando para tras a oportunidade para
definir os elementos fundamentais de cada um.*’ Ainda assim, Gekker denuncia uma
diferenciacdo linguistica patente na sentenca, enquanto 0s abusos sexuais S0
caracterizados antes da celebragdo do casamento forgado como “violagdo”, depois da sua
celebracdo, o tribunal caracteriza o acto como “relagdes sexuais”. **®* Segundo a autora
podera tratar-se de uma tentativa de distanciar os dois ilicitos através do enaltecer da
natureza inerentemente sexual da escravatura sexual comparativamente ao casamento

forcado.**®

Em sentido contréario, surge estudiosos como Jennifer GongGershowitz que suportam que
o casamento forcado ndo deve ser uma categoria separada, mas antes inserido dentro do
ambito da escravatura sexual, como uma forma especifica deste ilicito. “*° Revela ainda, a
sua preocupacdo de que condutas graves de cariz sexual possam ser camufladas através da
responsabilizacdo por casamentos forcados, ou seja, a componente sexual no seio do
casamento pode acabar comprimida pelos restantes componentes, 0 mesmo ocorrendo com
a sua criminalizacdo enquanto “outros actos desumanos”.*" Além disso e em conexao, um
escravo sexual tera um patamar diferencial de empatia comparativamente a um individuo
alvo de um casamento forcado, “*> uma vez que, em situaces de casamento forcado, existe
uma dificuldade em se abstrair da relacdo que se estabeleceu entre o agressor e a vitima

através do matrimonio.

8 GEKKER, Elena (2014) Rape, Sexual Slavery, and Forced Marriage at the International Criminal Court:
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Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, Appeal Judgement, 22 de
Fevereiro de 2008, para. 195
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Em contrapartida, Patricia Viseur Sellers admite que o casamento for¢cado ndo deve cair na
categoria de “escravatura sexual” ou “outros actos desumanos”, para si, a solucdo passa
pela sua integracdo no crime de escravatura.*® Ela acredita que o préprio termo descritivo
tenha capacidade para abranger legalmente um vasto conjunto de actos ou padrdes de
conduta. Acrescentando que o termo, por si sé, implica mais do que uma conduta
criminosa ¢ que as ofensas que podem ocorrer no seio do “casamento forgado” ja sdo
capturadas pelos instrumentos de Direito Internacional, nomeadamente 0s que versam
sobre o crime de escravatura. *** Conclui, enaltecendo as vantagens da utilizacdo da
categoria de “escravatura”, para si o facto de o crime de escravatura ser um conceito mais
amplo e de compreensdo geral permite englobar todas as ofensas e danos que possam
ocorrer antes, durante e depois do “casamento”, como o rapto generalizado de meninas e
mulheres anterior ao “casamento” e o trabalho e relacdes sexuais for¢adas ja apds a sua
celebracéo. ** Permite, de igual forma, uma melhor distincéo entre o casamento forcado e
a escravatura sexual, evitando uma “ambiguidade legal”.**® Por dltimo, Frances Nguyen
sustenta a necessidade de a sua definicdo ser mais trabalhada, de modo a transmitir a

brutalidade e o fim do acto*?’

e talvez elucidar qual o caminho a seguir no gque respeita ao
seu campo de criminalizacdo. Demonstrando esta necessidade encontra-se o facto de o TPI
ndo ter codificado autonomamente o casamento forgado, surgindo o Tribunal Especial para

Serra Leoa, como o Unico 6érgdo judicial a debrucar-se sobre o ilicito.

Por outro lado, havera ainda espaco para interpretar o casamento forgcado como um crime
predominantemente ndo sexual, na categoria residual de “outros atos desumanos” que
causam ‘“grande sofrimento ou sérias lesdes ao corpo ou saide mental ou fisica”, nos

termos do artigo 7 (k).**® Essa foi a opinido da Juiza Justice Doherty, que concluiu que a

2% SELLERS, Patricia Viseur (2011) Wartime Female Slavery: Enslavement? Cornell International Law
Journal. Vol. 44, pp. 135, 138

2% |bidem, pp. 137, 142

2> OOSTERVELD, Valerie (2011), p. 150

26 SE|LERS, Patricia Viseur (2011), pp. 135, 138

*T NGUYEN, Frances (2014), p. 22

*28 prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, Appeal Judgement, 22 de
Fevereiro de 2008, para. 198.

PICTET, Jean S. (1952) Comentério a | Convencdo de Genebra para a melhoria das condig¢des dos
trabalhadores e doentes nas forcas armadas no campo de 12 de Agosto de 1949. Genebra: Comité
Internacional da Cruz Vermelha, p. 52-53

PICTET, Jean S. (1958) Comentario a IV Convencdo de Genebra relativa a proteccdo de civis em tempo de
guerra de 12 de Agosto de 1949. Genebra: Comité Internacional da Cruz Vermelha, p. 38-40
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falta de consentimento da vitima para integrar uma unido matrimonial causou sério
sofrimento fisico e psicoldgico e é um acto contrario a diversos principios consagrados nas
leis nacionais e internacionais que regulam o casamento. “° Constituindo, por isso,
gravidade suficiente para constituir um “outro acto desumano” enquanto crime contra a
humanidade. Para Neha Jain, é incompreensivel o facto de o sofrimento fisico e mental que
o0 casamento forgado provoca nas suas vitimas, ndo ser comparavel aquele provocado pelos
crimes especificamente enumerados como crimes contra a humanidade, especialmente
porque alguns dos elementos que podem estar presentes no casamento forcado, como a
escravatura sexual ou a violagdo, ja sdo reconhecidos como crimes contra a humanidade

por direito préprio, acrescendo aqui a sua ocorréncia paralela e prolongada.**°

4.1. Os pressupostos da responsabilidade criminal
Contexto geral

“The official position of defendants, whether as Heads of State or
responsible officials in Government Departments, shall not be
considered as freeing them from responsibility or mitigating

. » 431
punishment.

O primeiro momento histérico onde a responsabilidade do superior hierarquico foi pela
primeira vez abordada juridicamente teve na base o trabalho elaborado pelo Tribunal
Militar Internacional de Nuremberga, estabelecido pela Carta de Londres para perseguir 0s
criminosos de guerra. Devido ao desenvolvimento dos crimes de guerra e a proibicdo pela

Carta do Tribunal, de crimes contra a paz e contra a humanidade, nunca antes base para

Ainda sobre o topico, Prosecutor v. Milomir Staki¢, Case No: IT-97-24-A, Appeal Judgement, 22 de Mar¢o
de 2006, para. 315 e Prosecutor v. Zoran Kupreski¢, Mirjan Kupreski¢, Vlatko Kupreski¢, Drago Josipovic,
Vladimir Santi¢, Case No: IT-95-16-T, Trail Judgement, 14 de Janeiro de 2000, para. 563.

*2% partly Dissenting Opinion of Justice Doherty on Count 7 (Sexual Slavery) and Count 8 (Forced Marriage),
para. 54, 63, 65

0 prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, Appeal Judgement, 22 de
Fevereiro de 2008, para. 201.

JAIN. Neha (2008), p. 1030-1031

1 Acordo para a Acusagdo e Punicdo dos principais criminosos de guerra do Eixo Europeu e Carta do
Tribunal Militar Internacional, 82 U.N.T.S. 280, entrou em vigor em 8 de Agosto de 1945, artigo 7°
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condenacgOes, foi possivel que os superiores hierarquicos do exército alemdo fossem

responsabilizados por actos pertencentes a essas mesmas categorias. **?

No fundo, pretendia-se o julgamento dos superiores hierarquicos que “participaram da
elaboracdo ou execucdo de um plano ou conspiracdo comum para cometer qualquer dos
crimes anteriores”. *** Além disso, procurava-se dar resposta a quest&o de determinar como
deveria ser conduzido o julgamento de um nimero elevado de agressores nazis contra 0s
judeus. *** Por isso mesmo, Murray Bernays, coronel e advogado do exército dos Estados
Unidos sugeriu que se procedesse a acusacao das organizacfes nazis e dos seus lideres por
conspiragdo criminosa. Permitindo, deste modo, que os acusados fossem responsabilizados
por violacdo efectiva das leis de guerra, mas também pelo o acto de conspirar a sua pratica
no perfodo anterior & guerra. **®* Encontrando-se as organizacdes nazis na lista de acusados

bastava a prova da participagdo dos individuos nas mesmas.**®

Embora a ideia de conspiracdo ndo tenha sido adoptada na integra pela Carta de Londres
(art. 6°), ela marca um passo evolutivo na doutrina da responsabilidade de comando. ©*” A
Carta de Londres optou por uma solucdo restrita porque limita o tratamento da
responsabilidade de um comandante a emissdo de um pedido ilegal, ndo versando a sua

incapacidade de prevenir ou punir actos ilicitos dos seus subordinados. “*

No que
concerne aos crimes sexuais, a sua punicdo no periodo em questdo foi inexistente,
devendo-se sobretudo ao facto de ndo existir uma codificacdo explicita e autbnoma deste

tipo de actos, privilegiando-se a responsabilidade pelos restantes crimes de guerra.**®

2 CAMPANARO, Jocelyn. Women (2000) War, and International Law: The Historical Treatment of
Gender-Based War Crimes. Georgetown Law Journal. Vol. 89 n°8, p. 2560-2561

¥ Carta de Londres op. cit. art.6°

ABRAMS, Jason S., BISCHOFF, James L., RATNER, Steven R. (2009), p. 16

O'REILLY, Arthur Thomas (2004) Command Responsibility: A Call to Realign Doctrine with Principles.
American University International Law Review. Vol. 20 n°1, 2004, p. 74-75

¥ TAYLOR, Telford (1992) The Anatomy of the Nuremberg Trials. 12 edicdo. Boston: Back Bay Books, p.
35

% |bidem p. 35-36

% |bidem p. 36

37 para explorar mais afincadamente as conclusdes a que o tribunal chegou, consulte-se TAYLOR, Telford,
(1992), pp. 76, 582

*% CHING, Ann B. (1999) Evolution of the Command Responsibility Doctrine in Light of the Celebici
Decision of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia. North Carolina Journal of
International Law and Commercial Regulation. VVol. 25 n°1, p. 180

9 ANTHONY, Clay (2017) In the Case of the Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo: Cementing Sexual
Violence and Command Responsibility within International Criminal Law. Tulane Journal of International
and Comparative Law. Vol. 25, p. 407

100



Por sua vez, o primeiro reconhecimento internacional da responsabilidade de comando
ocorreu na IV Convencdo de Haia de 1907, que previu que os combatentes legitimos
deveriam ser supervisionados por um superior responsavel, que consequentemente deveria
assegurar a “ordem publica e seguranca” em areas ocupadas por tropas militares.**° Mais
tarde, esta forma de responsabilidade foi explorada pelo | Protocolo Adicional as
Convencdes de Genebra de 1949, reflectindo a decisdo do caso Tomoyuki Yamashita.***
Houve um ressurgimento da doutrina de comando com os tribunais ad hoc, que a
adicionaram como uma das forma de responsabilidade criminal e identificaram o0s
elementos que a compdem. Existem duas formas de responsabilidade, a responsabilidade
directa serd abordada nos capitulos seguintes. Por sua vez, a responsabilidade indirecta

recai sobre o comportamento omissivo**?

de individuos em posicdo de superioridade
hierarquica que falharam no seu dever de punir ou impedir a préatica de actos ilegais pelos

seus subordinados. **

Retornando ao campo da violéncia sexual, existe uma certa relutancia em responsabilizar
um superior por actos sexuais comparativamente a outros crimes que orbitam na cena
internacional, mas principalmente por responsabilizar um superior por actos de cariz sexual

444

cometidos por outro sujeito. Quando os crimes sexuais, como a violacdo estdo

combinados com outros crimes, como por exemplo, o homicidio, ndo sé séo tratados no

0 FENRICK, William J (1999) Article 28-Responsibility of Commanders and other Superiors in
TRIFFTERER, Otto. Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court. 12 edicéo.
Baden-Baden: Nomos, p. 112-113

Atente-se & IV Convengdo de Haia de 1907, artigo 43°. E ainda SANDOZ, Yves, SWINARSKI, Christophe,
ZIMMERMANN, Bruno (1987), para. 3530

1 Apesar de a responsabilidade de comando estar ausente do Estatuto do Tribunal de Nuremberga e de
Toéquio, foi interpretado que ja era aceite nos “codigos militares de todos os paises”. Cfr com as palavras do
representante jugoslavo nos Registros Oficiais da Conferéncia Diplomatica sobre a Reafirmagdo e
Desenvolvimento do Direito Internacional Humanitario Aplicavel em Conflitos Armados, CCDH/1/SR.71,
volume IX, p. 399, para. 2

2 Acerca da natureza omissiva da figura veja-se Prosecutor v. Sefer Halilovi¢, Case No. IT-01-48-T, Trial
Judgement, 16 de Novembro de 2005, para. 54.

E também, CASSESE, Antonio (2008), p. 205

3 0 Relatério do Secretario-Geral sobre a criagdo do Tribunal Internacional fez questio de enfatizar a
diferenca entre as duas formas de apurar a responsabilidade criminal do superior hierarquico. Cfr Relatério
do Secretario-Geral nos termos do Paragrafo 2 da Resolugdo do Conselho de Seguranga 808, S/25704, 3 de
Maio de 1993, pp. 54, 56

#4 MACKINNON, Catharine (2008) ICTR's Legacy on Sexual Violence: The recognition of Rape as an Act
of Genocide — Prosecutor v. Akayesu. New England Journal of International and Comparative Law. Vol. 14,
n°2, p. 104.

ASKIN, Kelly (2006) Holding Leaders Accountable in the International Criminal Court (ICC) for Gender
Crimes Committed in Darfur. Genocide Studies and Prevention: An International Journal. Vol. 1 n°1, p. 23-
24

101



leque de acusagBes como um crime secundario/acessorio, como perante um cenario em que
ndo é possivel proceder a acusacao do crime principal, existe a tendéncia para ndo acusar o
individuo por violacdo como crime auténomo. *** A nosso ver, a intimidade que é prépria
dos crimes sexuais, com uma ocorréncia em grande escala na esfera privada, cria
dificuldades em perceber como este tipo de crimes tiveram na base o envolvimento de um
terceiro individuo que se encontrava distante no momento da sua consumagéo. No fundo,
todas estas hipdteses transmitem uma ideia de impunidade partilhada entre a base e o topo
da hierarquia militar. Acrescentando-se também uma nova dificuldade que afecta os
conflitos de guerra moderna e que passa pela auséncia das estruturas tradicionais
organizativas, acompanhando o facto de cada vez mais as atrocidades cometidas se afastam
da caracterizacdo como crimes de guerra, passando a ser crimes contra a humanidade e
mesmo de genocidio, tipos de crimes que ndo exigem e tornam mais flagrantes essa mesma
falta de formalismo dos conflitos, pelo que as regras originais de responsabilidade criminal
ndo acompanham essas mesmas mudancas. **® Tal relaciona-se com o facto de na época
moderna, a base em que assenta a pratica criminosa afasta-se de questdes exclusivamente
bélicas, e aproxima-se de questdes social, raciais e especificamente de género. *’ Por isso
mesmo, a Joint Criminal Enterprise apresenta-se como a figura que mais tem em conta as
especificidades contemporaneas e os crimes de violéncia sexual que envolvam mais do que

um sujeito.**®

a) A relacdo superior-subordinado

Para que a responsabilidade de comando possa ser estabelecida deve existir num primeiro

momento uma relacdo de superior-subordinado. “A lei ndo conhece um superior universal

2 Ibidem.

Prosecutor v. Omar Serushago, Case no: ICTR-98-39-S, Trial Judgement, 5 de Fevereiro de 1999, para. 4
Prosecutor v. Paul Bisengimana, Case No. ICTR-00-60-T, Trial Judgement, 13 de Abril de 2006, para. 228,
231

8 MACKINNON, Catharine (2008), p. 107. Embora MacKinnon chame & atengdo do pequeno esforco
realizado pelo TPI para acompanhar as mudancas efectuadas ao nivel do conflito, veja-se a nota 22

“7 Ibidem, p. 107

“® Ipidem.

Prosecutor v. Dusko Tadi¢, Case No.: IT-94-1-A, Appeal Judgement, 15 de Julho de 1999, para. 220.
Prosecutor v. Miroslav Kvocka, Milojica Kos, Mlado Radic, Zoran Zigic, Dragoljub Prcac, Case No. IT-98-
30/1-T, Trial Judgement, 2 de Novembro de 2001, para. 326
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sem um subordinado correspondente, 0 que equivale a dizer, a relacdo que se

estabelece entre o superior e 0 seu subordinado apresenta-se como uma condig&o sine qua

non para fazer accionar este tipo de responsabilidade.**°

Por sua vez, o comentério do CICV ao artigo 86° do Protocolo Adicional | vem
acrescentar que, “(...) o conceito de superior deve ser visto em termos de uma hierarquia
que engloba o conceito de controlo”.***  Concretamente, mais do que estabelecer uma
relacdo onde existe alguém que ocupa uma posi¢do superior a outro sujeito, é vital que esta
desigualdade de posicOes seja reflectida na capacidade que o primeiro sujeito tem de
controlar ou reprimir as acgdes daquele que se encontra na base da piramide militar ainda
que ndo no grau directamente inferior*®* . Melhor dizendo, é necessério determinar se o
superior tem poderes efectivos para controlar os actos dos seus subordinados, como tal,
utiliza-se o conceito de “controlo efectivo” que sera a “a capacidade material para prevenir
e punir a conduta criminosa”. *** Afigura-se, por isso, insuficiente a existéncia de uma
atribuicdo formal dessa posicédo (autoridade de jure), se o superior hierarquico ndo exercer
0 poder de autoridade sobre os restantes soldados. Pode, desta forma, desde que demonstre
ser detentor da referida capacidade material, ter na base uma nomeagdo cuja origem néo
esta na lei (autoridade de facto), mas o superior assume informalmente a posi¢do ou é-lhe

concedida. ***

Alids, ultrapassa a linha da possibilidade e apresenta-se como um verdadeiro dever que
acompanha esse poder, estando o superior na posse dessa autoridade é obrigado a exercé-la
através da repressdo ou punicdo de possiveis actos ilegais dos seus subordinados. **° O
nivel necessario de controlo devera ser discutido casuisticamente, embora existam alguns

critérios que podem indicar a sua presenca, como é o caso do modo como reagem 0S

9 prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzo, Trial Judgement, 16 de
Novembro de 1998 op. cit. para. 647

0 Ipidem

1 SANDOZ, Yves, SWINARSKI, Christophe, ZIMMERMANN, Bruno op. cit. para. 3544.

2 MOLOTO, Bakone Justice (2009) Command Responsibility in International Criminal Tribunal. Berkeley
Journal of International Law. Vol. 3 n°12, p. 16

%3 prosecutor v. Juvenal Kajelijeli, Case No. ICTR-98-44A-A, Appeal Judgement, 23 de Maio de 2005, para.
86.

Prosecutor v. Alfred Musema, Case No. ICTR-96-13-A, Trial Judgement, 27 de Janeiro de 2000, para. 135
% KORTFALT, Linnea (2015) Sexual Violence and the Relevance of the Doctrine of Superior
Responsibility in the Light of the Katanga Judgment at the International Criminal Court. Nordic Journal of
International Law. Vol. 84, n°4, p. 559

% Consulte-se Prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzo, Trial Judgement, 16
de Novembro de 1998, para. 377. Consulte-se, a seu par, o Projecto de Codigo de Crimes contra a Paz e a
Seguranca da Humanidade Comentado. Comissao de Direito Internacional, 1996, p. 25
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guardas a presenca do suposto superior hierarquico, a sua capacidade de transmitir
relatérios acerca da situacdo vivenciada nos campos de prisioneiros as autoridades

competentes para a tomada das medidas adequadas**®

, autoridade para enviar as suas
tropas para os locais onde estdo presentes as hostilidades e igual poder para as retirar.**’ A
titulo exemplificativo, em Jean-Pierre Bemba, o TPI conclui que o acusado possuia
controlo efectivo sobre as tropas MLC porgque demonstrava ter amplos poderes de decisao
e disciplinares, e por isso, capacidade para emitir ordens e iniciar ac¢des disciplinares
contra os seus subordinados, possuia iguais poderes de nomeacao e dispensa de possiveis
agressores.”® Foi também ele o responséavel por enviar as tropas para o centro de ataque e

mais tarde, pela sua retirada, ap6s a concretizacdo dos ilicitos.**®

O o6rgdo judicial em
alguns casos mostrou-se rigoroso no que respeita a este requisito. Apos estabelecer-se a
presenca do controlo efectivo o superior devera ser capaz de identificar directamente ou

pelo menos a categoria que ocupa o agressor directo e responsavel pelos abusos sexuais.*®

O tribunal no caso do campo de Celebi¢i debrugou-se sobre o poder de facto. Comeca
assim, por salientar, que o artigo 7° do Estatuto refere apenas que o acusado deve
encontrar-se numa posicdo de comando para ser responsabilizado nos termos da
responsabilidade de comando, ndo se limitando, por isso, a superiores que tenham sido

designados formalmente*®*

. Acrescentando que a base para a sua utilizacdo se encontra nos
artigos 86° e 87° do | Protocolo Adicional *®?, onde o termo “superior” utilizado “¢

suficientemente amplo para abranger uma posicdo de autoridade baseada na existéncia de

% O TPI néo coloca a obrigatoriedade de transmitir a questdo as autoridades competentes como uma das
possiveis medidas a tomar, mas como um dos passos a que deve obedecer enquanto detentor do controlo
efectivo (relacdo superior-subordinado), juntamente com a prevengdo ou/e repressdo dos actos ilegais
praticados pelos inferiores e o seu possivel conhecimento. Cfr art. 28° (a) (ii) Estatuto de Roma

47 Prosecutor v. Naser Ori¢, Case No. IT-03-68-T, Trial Judgement, 30 de Junho de 2006, para. 312.
Prosecutor v. Dario Kordi¢, Mario Cerkez, Case No. IT-95-14/2-T, Trial Judgement, 26 de Fevereiro de
2001, para. 421.

Prosecutor v. Mladen Naletilic, Aka "Tuta" and Vinko Martinovic, Aka "Stela, Trial Judgement, 31 de Margo
de 2003, para 67 (...)

%8 prosecutor v. Jean Pierre Bemba Gombo, Case No.: ICC-01/05-01/08, Trial Judgement, 21 de Marco de
2016, para. 697

% Ipidem, para. 454, 697, 704

%0 prosecutor v. Sylvestre Gacumbtsi, Case No. ICTR-2001-64-T, Trial Judgement, 17 de Junho de 2004,
para. 332.

No mesmo sentido, no TPIJ, veja-se Prosecutor v. Enver HadZihasanovi¢, Amir Kubura, Case No. IT-01-47-
T, Trial Judgement, 15 de Marc¢o de 2006, para. 90

1 prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzo, Trial Judgement, 16 de
Novembro de 1998, para. 370

*2 Dado o cariz consuetudinario das Convencdes de Genebra e respectivos Protocolos Adicionais, ratificados
no final de 1992 por 119 Estados, podemos afirmar que a figura da autoridade de facto era aceite pela
comunidade internacional. Cfr. International Review of the Red Cross, Mar¢o- Abril de 1993, n° 293, p. 182

104



poderes de controlo de facto” *®3

. Em Tihomir Blaski¢, a defesa veio argumentar, ainda
gue sem sucesso, que um indicador da presenca dessa mesma capacidade material sera
averiguar se as ordens emitidas pelo superior na altura dos factos foram efectivamente

cumpridas pelos restantes soldados.

N&o basta que haja a partida a posse do poder de jure se ndo se manifestar, a seu par, um
controlo efectivo, a menos que o tribunal presuma que a posse desse poder resulta
abstractamente no controlo efectivo.“®® Cite-se a este propésito o caso do General
Yamashita, o advogado de defesa, o Coronel Clark, estava convicto que o General ndo foi
acusado por algo que fez ou por alguma coisa que nao fez, mas sim por “ter sido algo”, isto
é, por ter ocupado a posicdo de comandante, derivado dessa condicdo deveria ser
responsabilizado por todos os crimes cometidos pelos soldados do exército japonés em seu
comando.*® Por seu turno, a autoridade de facto permite que a verdadeira Justica seja
mais facilmente alcancada, ja que impede que os culpados saiam impunes apenas porque
ndo foram cumpridas certas formalidades legais, especialmente quando na altura dos

acontecimentos agiram como verdadeiros superiores hierarquicos. *°’

Por isso mesmo, admite-se que estando o requisito do controlo efectivo cumprido, a
posicdo de superior possa ser ocupada ndo apenas por um superior militar, como também

por uma figura civil*®®

, evitando-se mais uma vez, a ndo concretizacdo da Justica. Por
outras palavras, aceita-se que 0s superiores civis possam ser responsabilizados desde que
exercam um grau de “autoridade e controlo” efectivos sobre os seus subordinados
semelhante aos comandantes militares.*®® Alis, analisados os diversos Estatutos dos

Tribunais Penais Internacionais é perceptivel que o legislador pretendeu explorar um

%83 prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzo, Case No.: IT-96-21-A, Appeal
Judgement, 20 de Fevereiro de 2001, para. 195

%% prosecutor v. Tihomir Blaski¢, Case No.: IT-95-14-A, Appeal Judgement, 29 de Julho de 2004, para. 65
%% prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzo, Appeal Judgement, 20 de
Fevereiro de 2001, para. 197

¢ MELONI, Chantal (2010) Command Responsibility in International Criminal Law. 1? edicdo. Haia:
T.M.C. Asser Press, p. 44

*7 prosecutor v. Clemént Kayishema, Obed Ruzindana, Case No. ICTR-95-1, Trial Judgement, 21 de Maio
de 1999, para. 222

%8 prosecutor v. Naser Ori¢, Trial Judgement, 30 de Junho de 2006, para. 308

Prosecutor v. Clément Kayishema, Obed Ruzindana, 21 de Maio de 1999, para. 214

Sobre este ponto, FENRICK, William J. (1999), p. 517-518

49 prosecutor v. Naser Ori¢, Trial Judgement, 30 de Junho de 2006, para. 309.

Kortfélt, Linnea (2015), p. 557-558
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conceito amplo de superior.*”® No que respeita ao estatuto dos tribunais ad hoc o
legislador foi claro e admite que “Chefe(s) de Estado ou Governo” possam ser
responsabilizados pela doutrina da responsabilidade do superior hierarquico,*”* a mesma
linha é seguida pelo Estatuto de Roma que torna claro que os “Chefes Militares” ou
“pessoa que actue efectivamente como chefe militar” podem inserir-se dentro do conceito

de superior.*”

Contrariando, desta forma, a previsdo restrita do artigo 87° n°1 do |
Protocolo Adicional, que apenas admite que os ‘“comandantes militares” sejam

responsabilizados.

No campo Celebiéi, segundo a acusagdo outras formas de autoridade como a figura da
influéncia poderiam ser usadas, pois 0 importante € a capacidade que alguém superior tem
de controlar os actos dos restantes soldados.*"® O Tribunal de Primeira Instancia
entendeu que a acusagdo pretendia abranger “o conceito de exercicio de autoridade
superior a pessoas sobre as quais 0 acusado pode exercer influéncia substancial em
determinada situagdo, que claramente ndo sdo subordinadas”. 474 Para si, o conceito de
“superior” que estd patente no artigo 87° o I Protocolo Adicional diz respeito apenas aos
superiores que tém uma responsabilidade pessoal com os agressores directos, sobre os
quais exerce controlo efectivo. *> Mais tarde, o tribunal de recurso veio afastar a utilizacao
desta figura porque fica aquém do padrdo de controlo efectivo previsto no direito
consuetudinario.*’®  Para que um sujeito possa Ser responsabilizado nos termos da
responsabilidade de comando nédo basta que exerca influéncia sobre os restantes sujeitos, a
partida numa posicdo mais baixa, € necessario que ele tenha a capacidade material de

* No mesmo sentido, Relatorio Final da Comissdo de Peritos estabelecidos em conformidade com a
Resolugdo 780 do Conselho de Seguranca, UN. Doc. S/1994/674, 1992, p. 16, para. 57: “A doutrina da
responsabilidade do comando é dirigida principalmente aos comandantes militares, porque tém a obrigacéo
pessoal de garantir a manutencdo da disciplina entre as tropas sob o seu comando. A maioria dos casos legais
em que a doutrina da responsabilidade do comando foi considerada envolveu acusados militares ou
paramilitares. Lideres politicos e funcionarios publicos também foram responsabilizados pela doutrina em
certas circunstancias.”

1 \Jeja-se 0 artigo 7° n2 do TPIJ e o artigo 6° n°2 do TPIR

2 Artigo 282 a) do Estatuto de Roma.

Ver ainda Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Trial judgement, 2 de Setembro de 1998, para. 491

"% Prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzo, Appeal Judgement, 20 de
Fevereiro de 2001, para. 243

4% prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzo, Trial Judgement, 16 de
Novembro de 1998, op. cit. para. 648

** SANDOZ, Yves, SWINARSKI, Christophe, ZIMMERMANN, Bruno (1987), para. 3544

Prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzo, Trial Judgement, 16 de Novembro
de 1998, para. 647

% prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzo, Appeal Judgement, 20 de
Fevereiro de 2001, para. 266
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controlar os seus actos, quer através da prevencdo quer por repressdo®’’. Caso contrério
estariamos a ir contra a justica por responsabilizar alguém que ndo conseguia deter o
controlo suficiente sobre aqueles sujeitos, e por isso mesmo, a aplicar a responsabilidade
de comando onde ndo existia uma relacdo superior-subordinado. A mesma conclus&o
chegou o tribunal em Semanza, para si, ter influéncia geral na comunidade em que esta
inserido “¢ insuficiente para estabelecer um relacionamento superior-subordinado”. *® Por
iISSO mesmo, como ndo existiam provas além da sua influéncia, que provassem que 0
acusado exercia autoridade sobre os individuos a quem alegadamente instruiu ou encorajou

a assassinar e a violar, n&o foi possivel estabelecer a relacio superior-subordinado.*”

Novo exemplo desta figura podera ser o caso que opunha Hazim Deli¢ a Justiga, apesar de
ter em conta exemplos praticos que davam conta do exercicio de autoridade de jure, como
o discurso de varias testemunhas oculares que atestaram que Deli¢ parecia assumir a veste
de “chefe” dos restantes guardas ¢ de ainda ter em consideragdo o testemunho de antigos
prisioneiros que afiancavam que o acusado habitualmente dava ordens e parecia exercer
influéncia, através de coaccao e intimidacdo, sobre os guardas da prisdo, o 6rgao judicial
determinou que a relacdo superior-subordinado ndo foi estabelecida.*® Entendeu que os
testemunhos ndo eram conclusivos, funcionavam como uma demonstragdo do resultado da
intimidagdo de que eram alvo os restantes soldados, por parte de Deli¢, que tinha
igualmente uma participacdo activa nos maus-tratos dos prisioneiros € nao uma

demonstracdo da sua autoridade efectiva. ***

A “exigéncia da existéncia de um relacionamento ‘“superior-subordinado” (...) €
particularmente problematica em situacdes como a ex-Jugoslavia ... situacdes em que as
estruturas formais anteriormente existentes foram desmoronadas e onde, durante um
periodo intermediario, as novas estruturas, possivelmente improvisadas, de controlo e de

comando de estruturas mais informais, com poder para prevenir e punir 0s crimes de

7 \Veja-se a titulo exemplificativo, o termo curioso que a acusagio utilizou em Blaski¢, destacando que é
necessario que o superior exerca uma “influéncia efectiva”, identificando o conceito com a capacidade de
intervir para prevenir ou reprimir um acto ilegal dos seus subordinados. Cfr Prosecutor v. Tihomir Blaskic,
Trial Judgement, 3 de Marc¢o de 2000, para. 296.

Em sentido contrario consulte-se Prosecutor v. Naser Ori¢, Trial Judgement, 30 de Junho de 2006, para. 311
e também Prosecutor v. Laurent Semanza, Trial Judgement, 15 de Maio de 2003, para. 402

*78 prosecutor v. Laurent Semanza, Trial Judgement, 15 de Maio de 2003, op. cit. para. 415

*° |bidem, para. 416

*0 prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzo, Trial Judgement, 16 de
Novembro de 1998, para. 798, 806

“8! |bidem, para. 806
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pessoas que estdo de facto sob seu controlo, podem, em determinadas circunstancias, ser
responsabilizadas por ndo o terem feito”. *®* Em contraste com 0s cenarios vigentes nos
conflitos mundiais e anteriores, nomeadamente nos casos japonés e alemao, onde existiam
cadeias de comando e estruturas claras, nos conflitos pds-Guerras Mundiais, como em
Ruanda e ex-Jugoslavia, as forcas armadas eram divididas entre grupos paramilitares,
milicias e grupos armados organizados localmente. Por outras palavras, a desintegracao
das forcas armadas oficiais da ex-Jugoslavia em varios grupos militares, bem como a
presenca constante das forcas policiais e grupos paramilitares nos combates, tornavam
complexa a tarefa de encontrar “for¢as armadas regulares” e consequentemente o superior

483

hierarquico de cada uma. Em Ruanda, a situagdo era similar. A violéncia era

perpetuada por civis, pela milicia Hutu conhecida como Interahamwe, as Forcas Armadas

de Ruanda e a Guarda Presidencial. %%

O que equivale a dizer, a auséncia de uma autoridade legal formal que controle as acgdes
dos subordinados ndo deve ser utilizada para basear uma néo responsabiliza¢do do superior
e 0 que o deve relevar devera ser a autoridade real que o superior detém sobre 0s seus

subordinados. “®°

Nesse aspecto, o relatorio das Nagdes Unidas de Gay J. McDougall
parece ter em conta os cendrios modernos, destacando que, “o nivel de formalidade ou
organizacdo da hierarquia de comando € irrelevante, desde que exista uma cadeia de
comando para a transmissao de ordens e a supervisdo de subordinados”.*®® Ainda assim,
eleva-se a critica de que possa ser demasiado exigente para aqueles comandantes sem

experiéncia.*®’

8 prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzo, Trial Judgement, 16 de
Novembro de 1998, para. 354

8 L AVIOLETTE, Nicole (1998) Commanding Rape: Sexual Violence, Command Responsibility, and the
Prosecution of Superiors by the International Criminal Tribunals for the Former Yugoslavia and Rwanda.
Canadian Yearbook of International Law. Vol. 36, p. 141.

*8 \/idas Despedacadas: Violéncia Sexual durante o Genocidio de Ruanda e suas Consequéncias. 12 edigéo.
Nova lorque: Human Rights Watch. 1996, p. 1

* prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzo, Trial Judgement, 16 de
Novembro de 1998, para. 354, 742

% MCDOUGALL, Gay. UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1998/13, 22 Junho de 1998, op. cit. para. 77

87 CHING, Ann B. (1999), p. 204
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b) O elemento subjectivo

O elemento subjectivo presente nos tribunais ad hoc provocou algumas divergéncias entre
0s Varios casos af analisados. N&o existe um padrdo de responsabilidade objectivo*®, e por
isso, deve ser avaliado segundo as circunstancias especificas de cada caso. Quanto aos
respectivos artigos apenas estipulam que o superior deve ser responsabilizado quando
soube ou teve motivos para saber que os seus subordinados estavam prestes a cometer ou
haviam cometido algum dos ilicitos presentes nos artigos 2 a 5 dos Estatutos.*®® No caso
Naser Ori¢, a Primeira Instancia avancou com um requisito que deve estar previamente
reunido, e que nos diz que um superior deve estar ciente da sua propria posi¢do de
autoridade, de que ele possui controlo efectivo sobre o autor directo da ofensa. *® Em
Jean-Pierre Bemba foi evidenciado que parte do conhecimento do acusado implica que este
esteja consciente que estdo reunidos no momento da prética dos factos, os elementos
contextuais prévios que qualificam a conduta como crime de guerra, crime contra a

humanidade ou mesmo genocidio.*"*

Determinou-se, por isso, face ao Estatuto dos tribunais ad hoc, que a responsabilidade
deve ser atribuida, quando o superior: (1) tinha conhecimento real, estabelecido através de
provas directas, como a sua admissdo de conhecimento, declaracdes sobre o crime,**> ou
circunstanciais*®®, de que os seus subordinados estavam a cometer ou prestes a cometer
algum dos ilicitos previstos no Estatuto, ou (2) tinha na sua posse informacdes que, pelo
menos, o colocariam em alerta sobre o risco de ocorréncia de tais infrac¢Ges, indicando a
necessidade de investigacdes adicionais.*** Assim, no que respeita ao TPl no caso de se
tratar de um superior do topo de uma cadeia militar, o artigo utiliza uma linguagem mais

restrita e exigente, indicando que a responsabilidade existe se este “sabia ou devido as

% MOLOTO, Bakone Justice (2009), p. 17

8 prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzo, Trial Judgement, 16 de
Novembro de 1998, para. 383

490 prosecutor v. Naser Ori¢, Trial Judgement, 30 de Junho de 2006, para. 316

1 prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Case. No.: ICC-01/05-01/08, Trial Judgement, 21 de Margo de
2016, para. 195

2 |bidem, para. 191

*% Note-se que o elemento subjectivo obedece a um limiar minimo mais exigente no caso de se tratar de um
superior civil comparativamente a um superior militar. Cfr. Prosecutor v. Naser Ori¢, 30 de Junho de 2006,
para. 320. Prosecutor v. Dario Kordi¢, Mario Cerkez, Trial Judgement, 26 de Fevereiro de 2001, para. 428.
Prosecutor v Naletilié¢ (Mladen) AKA Tuta and Martinovié¢ (Vinko) AKA Stela, Case No. IT-98-34-T, 31 de
Margo de 2003, para. 73

Para consultar exemplos de factores que podem indicar a presenga de conhecimento, consulte-se Prosecutor
v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Trial Judgement, 21 de Marco de 2016, para. 193

% Ihidem
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circunstancias na altura deveria saber que o seu subordinado estava a cometer ou estava
prestes a cometer um crime”, ou seja, podemos afirmar que o superior tem aqui um dever
mais activo de procurar conhecer todos os passos dos seus subordinados e que sejam
importantes na descoberta de (possiveis) crimes cometidos pelos mesmos. Ja no caso de se
tratar de um superior civil o artigo impde que ele “soubesse ou tivesse conscientemente
desconsiderado informagdes que claramente indicavam que os seus subordinados estavam

a cometer ou prestes a cometer um crime”.**®

No que respeita a Tihomir Blaski¢, por “conhecimento real” o tribunal entendeu que na
auséncia de alguma evidéncia directa que permitisse concluir que o superior tinha
conhecimento das ofensas cometidas, 0 mesmo deveria ser estabelecido através de provas
circunstanciais, afastando-se a possibilidade de presungdo.**® J4 em Naser Ori¢ e
relativamente ao padrdo “tinha razdo para saber”, concluiu-se que perante determinadas
circunstancias e estando na posse de certas informagdes ainda que ndo conclusivas, 0
superior ndo pode optar por ignorar os actos dos seus subordinados, caso contrario estara a
desrespeitar o dever que impende sobre si, de prevenir ou punir esses mesmos actos

ilegais.*’

Em Brdanin o tribunal que comecgou por caracterizar este tipo de conhecimento
como construtivo, avangando para a possibilidade, contrariamente ao que ocorre na
primeira situacdo, de o conhecimento poder ser presumido, se 0 superior tiver a sua
disposicdo meios para obter mais informacdes acerca do (eventual) crime e optar por
ignoré-las. **® Como por exemplo, o conhecimento de que o subordinado em quest&o tem
um historial de violéncia e comportamento misdgino, ou o abuso de alcool, especialmente

durante o desempenho de fungdes. O mesmo se sustenta se perante estes indicios, “um

% Artigo 28(1)(a), 28(2)(a) do Estatuto de Roma

% Neste sentido, Prosecutor v. Tihomir Blaski¢, Case No. IT-95-14-T, Trial Judgement, 3 de Marco de
2000, para. 307

Para consultar exemplos que permitem extrair esse conhecimento, veja-se Relatorio Final da Comissdo de
Peritos estabelecida de acordo com a Resolucdo 580 do Conselho de Seguranca das Nag¢6es Unidas, UN. doc.
1994/674/1994,27 de Maio de 1994, para. 58

7 Em Ori¢ foi avancado que o superior apenas poderia considerar-se como tendo “razdo para saber”, se
essas mesmas informacdes indicassem que o subordinado estava a praticar ou pensava em praticar 0 mesmo
tipo de crimes que deveria procurar combater. Atrevemo-nos, por isso, a afirmar que a violéncia sexual pode
situar-se neste patamar. Cfr Prosecutor v. Naser Ori¢, Trial Judgement, 30 de Junho de 2006, para. 323

4% prossecutor v. Radoslav Brdanin, Case No. 1T-99-36-T, Trial Judgement, 1 de Setembro de 2004, para.
278. Ja em Ori¢, o tribunal utilizou o termo “conhecimento imputado”. Cfr Prosecutor v. Naser Ori¢, Trial
Judgement, 30 de Junho de 2006, para. 321

Em Halilovi¢ o tribunal esclareceu que se um superior falha em proceder a investigacdes adicionais perante
informagdes relevantes, o conhecimento ndo pode ser presumido, pode antes presumir-se que este tinha a sua
disposicdo os meios necessarios para obter informac@es relevantes e optou por ndo o fazer. Cfr Prosecutor v.
Sefer Halilovi¢, Trial Judgement, 16 de Novembro de 2005, para. 69
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superior tiver conhecimento prévio de que mulheres detidas por guardas masculinos em
instalagdes de detengdo provavelmente serdo submetidas a violéncia sexual”. ** Perante
este cenario, o superior teria de tomar medidas de forma a prevenir a pratica de actos de
cariz sexuais, pois todo este panorama era o suficiente para o colocar sob estado de alerta

500 < w12
E este o caso concreto do General Blaskic¢, onde 0

para a sua possivel concretizag&o.
mesmo admitiu que apesar de saber que existiam civis, entre os quais mulheres, mantidos
como prisioneiros em locais perto do seu posto de trabalho, ndo efectuou qualquer esforco
no sentido de conhecer as circunstancias em que foram detidos, nem as condicGes
presentes no seu cativeiro, porque alegava que as autoridades civis e a cruz vermelha ja

1

estavam a investigar o caso.®* O tribunal chegou & conclusdo de que o General ndo

poderia desconhecer a “atmosfera de terror” e as violagdes que ocorreram naquelas

instalagdes. °%

Especificamente foi determinado que se ele “ndo conseguiu exercer os
meios disponiveis para se informar sobre o crime e, dadas as circunstancias, ele deveria

saber, tal falha constitui negligéncia criminal”.>®

A este proposito, o caso Kamera, afigura-se como um bom exemplo quanto a lista de
indicios a ter em conta. No que respeita concretamente a Ngirumpatse, na altura em que a
violéncia tomou conta do territorio, este encontrava-se em missao fora do pais, contudo,
enquanto parte da lideranca do MRND participou em actividades que lhe dariam
conhecimento de todos os eventos que ali ocorriam, especialmente porque a violéncia
sexual era sistematica e em grande escala, e uma parte significativa de caracter publico,
pelo que dificilmente este ndo teria conhecimento da sua ocorréncia.®® Abstendo-se de
tomar medidas para confirmar as suas suspeitas ou mesmo com vista a finalizar este tipo de

actos.>®

Em Tadi¢, o 6rgdo judicial baseou-se nestes mesmos indicios. Foi enaltecida a
natureza “frequente e notdria” dos crimes cometidos, afirmando que era altamente

improvavel o desconhecimento das ofensas no campo de prisioneiros por parte dos

99 prosecutor v. Miroslav Kvocka, trial judgement, 2 de Novembro de 2001, op. cit. para. 318

%99 |hidem, para. 318

%0 prosecutor v. Tihomir Blaski¢, Trial Judgement, 3 de Margo de 2000, para. 732

*2 Ipidem

%03 prosecutor v. Tihomir Blaski¢, Trial Judgement, 3 de Marco de 2000, para.322

PARKS, William (1973), p. 90

%04 prosecutor v. Edouard Karemera, Matthieu Nigirumpatse, Case No. ICTR-98-44-T, Trial Judgement, 2 de
Fevereiro de 2012, para. 1481-82

°% |bidem
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%% onde também eram visiveis as condigBes gerais desumanas

superiores hieréarquicos,
onde os prisioneiros permaneciam. **" Alias, uma organizacdo internacional de direitos
humanos®®  constatou que n&o existia entre os soldados do conflito na Bésnia qualquer
receio de serem punidos pelos seus superiores dada essa mesma natureza publica e

frequente dos abusos e a consequente falta de resposta & mesma.>®®

Ainda em Blaski¢, o tribunal de recurso baseando-se nas conclusdes do campo Celebiéi
forneceu uma nova interpretagdo ao padrao “had reason to know”. Para si “um superior sO
sera criminalmente responsavel através dos principios de responsabilidade superior se
houver informacdes disponiveis que possam coloca-lo sob aviso de ofensas cometidas por
subordinados.” **° Acrescentou também que o elemento subjectivo ndo sera o negligenciar
do dever de adquirir algum tipo de conhecimento sobre os crimes praticados porque nédo
faz parte do artigo 7° n°3 enquanto infraccdo autbnoma, a culpa deve antes incidir no facto
de este ndo ter tomado as medidas necessarias e razoaveis para prevenir ou reprimir actos

ilegais praticados pelos seus subordinados.”!

Caso contrario estard a desrespeitar o
“papel, funcao e interpretagdo” do artigo 7° n° 3 do Estatuto, violando consequentemente o
principio da presuncdo de inocéncia, por se concentrar exclusivamente na posi¢do que
ocupava o acusado. °** Além disso, desrespeita igualmente o principio do nullum crimen
sine lege, porque os crimes de que foi acusado, ndo permitem outro elemento subjectivo
que ndo o dolo, ou seja, ao reduzir o padrdo de responsabilidade estara a criar novas
ofensas criminais e a ir contra o direito internacional.™™ Como tal, conclui-se que o
General néo tinha comando ou controlo efectivos sobre as suas tropas, identificados como

0s responsaveis directos por violagdes contra as mulheres detidas, invertendo a condenacgéo

%06 prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzo, Trial Judgement, 16 de
Novembro de 1998, para. 770
7 Ibidem, para. 150, 554, 556 (...)
%% Consulte-se o Relatério Final da Comissdo de Peritos, UN. DOC. 1 9 94 /67 4 /1 9 9 4, 27 de Maio de
1994, nomeadamente o paragrafo 37
% Helsinki Watch, War Crimes in Bosnia-Herzegovina, 1993, p. 9 apud FISHER, Siobhan K. (1996)
Occupation of the Womb: Forced Impregnation as Genocide. Duke Law Journal, vol. 46 n°1, p. 108
310 prosecutor v. Tihomir Blaski¢, Appeal Judgement, 29 de Julho de 2004, op. cit. para. 62,
Prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzo, Appeal Judgement, 20 de Fevereiro
de 2001, para. 241. No mesmo sentido, Prosecutor v. Ignace Bagilishema, Case No. ICTR-95-JA-A, Appeal
Judgement, 3 de Julho de 2002, para. 42
511 prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzo, Appeal Judgement, 20 de
Fevereiro de 2001, para. 226
Zi Prosecutor v. Tihomir Blagki¢, Appeal Judgement, 29 de Julho de 2004, para. 58

Ibidem
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por persegui¢do enquanto crime contra a humanidade, parcialmente baseada no crime de

violagao.>*

Por dltimo, em Ignace Bagilishema, o 6rgao judicial rejeitou igualmente a utilizacdo da
figura da negligéncia, uma vez que, “seria desnecessario e injusto responsabilizar um
acusado sob uma responsabilidade que ndo tenha sido claramente definida no direito penal
internacional.”® O TPI, por seu turno, parece ter seguido a opgdo oposta. Observando o
artigo 28° do Estatuto de Roma é perceptivel que o legislador adoptou o padrdo da
negligéncia (“should have know”), solucao esta que se afasta da concep¢do moderna da
natureza de responsabilidade de comando, que assenta no seu caracter omissivo>*® , melhor
dizendo, o superior é responsabilizado ndo por ter contribuido de alguma forma para os
actos levados a cabo pelos seus subordinados, mas porque se absteve de prevenir ou
reprimir a sua ocorréncia. Trata-se de um dever positivo de comandar efectivamente os
seus subordinados e talvez por isso, quando ndo for possivel esta solucdo, obrigue o
superior a procurar as autoridades competentes para denunciar a (possivel) pratica de

ofensas.

Apesar de o artigo 28° ndo classificar a responsabilidade de comando como omissiva, nas
varias alineas avanca com o dever que recai sobre o superior que o obriga a garantir a
prevenir e reprimir actos ilegais levados a cabo pelos seus subordinados (al. (a) e al. (b)
“ndo exerceu um controlo apropriado”, al (a) (i1) “ndo tenha adoptado todas as medidas
necessarias e adequadas”). ®*’ Caso ndo seja possivel, o artigo anuncia que o superior deve
de igual forma, procurar denunciar activamente os referidos crimes as autoridades

competentes. >*8

A verdade é que pende sobre o comandante a obrigacdo de obter
informagdes e avalia-las **° , por isso, se 0 seu conhecimento ndo existe ou nio pode ser
provado, apenas pode ser punido como negligéncia por ndo ter procurado obter esse

mesmo conhecimento.”® Ainda a este propésito, o Tribunal no caso Bemba, interpretou o

>4 |bidem, para. 612

*15 prosecutor v. Ignace Bagilishema, Appeal Judgement, 3 de Julho de 2002, op. cit. para. 34

516 para aquisicdo de maior conhecimento, veja-se: Kortfalt, Linnea (2015), p. 571-574

1 MEYER, Scott James (2011) Responsibility for an Omission Article 28 of the ICC Stature on Command
Responsibility. Miskolc Journal of International Law. Vol. 8, n°2, p. 30

*1® [bidem

19 FENRICK, William J. (1999), nota 35, p. 519

520 AMBOS, Kai (2002) Superior Responsibility in CASSESE, Antonio, GAETA, Paola, JONES, R.W.D.
The Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary, 12 edi¢do. Oxford: Oxford University
Press, p. 865
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art. 282 e conclui que o mesmo engloba dois padrdes de culpa. Assim, quando a primeira
parte exige que ele “soubesse”, esta a referir-se a um conhecimento efectivo da pratica de
actos ilicitos. °* A segunda contém a expressdo “deveria ter sabido” e refere-se a figura da
negligéncia porque o superior absteve-se de procurar obter o conhecimento acerca dessa
pratica®®® | distinguindo-se, consequentemente, do padrdo menos exigente utilizado nos

tribunais ad hoc, “razdo para saber”.

Em razdo do exposto, o estatuto adoptou o requisito da causalidade, que impde que a sua
supervisao negligente deva de alguma forma ter contribuido para a concretizacdo do ilicito.
Discordante da aplicacdo deste requisito a crimes sexuais surge Guénaél Mettraux, que
identifica dois tipos de crimes, aqueles que exigem a producdo de um resultado que pode
ser separado da conduta do agressor que contribuiu para esse mesmo resultado, como 0s
crimes de homicidio, e aqueles em que ndo é possivel distinguir porque o proprio
comportamento do agente constitui a prdpria infraccdo, e é neste segundo grupo que se
situa o crime de violacdo, por exemplo. Aqui o proprio comportamento proibido do
agressor constitui o tipo objectivo da ofensa, inexistindo uma consequéncia adicional e por

isso 0 elemento da causalidade.’®

Veja-se a este proposito o caso Rdochling, onde o 6rgdo judicial seguiu uma linha de
pensamento similar: “nenhum superior pode preferir esta defesa (do desconhecimento)
indefinidamente; porque € seu dever saber 0 que ocorre na sua organizacao, e a falta de
conhecimento, portanto, s6 pode ser o resultado de negligéncia criminosa”.>** Esta decisao
reflecte a opcdo tomada em varios casos levados a justica no periodo da Segunda Guerra
Mundial e que consistia na defesa da existéncia de um dever de os comandantes se
manterem informados acerca de todas as actividades dos seus subordinados, néo
permitindo que a auséncia de conhecimento pudesse ser considerada uma forma de defesa.
% O caso Yamashita foi bastante polémico neste ponto, especialmente no que concerne &

onda de viola¢Ges e homicidios no territorio de Manila, cometidos por marinheiros que se

521 Case of the Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Decision on Confirmation of Charges, ICC-01/05-
01/08, 15 June 2009, para. 428, 432

522 |bidem, para. 433

23 METTRAUX, Guénaél (2010) The Law of Command Responsibility. European Journal of International
Law. Vol. 21, n? 2, p. 82

524 Law Reports of Trials of War Crimes, The United Nations War Crimes Commission, Volume XII, 1948,
p. 1106

°2 PARKS, William (1973), p. 90
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6

encontravam ao seu comando. °?® Para a acusagdo as atrocidades eram t3o “numerosas,

notorias e generalizadas” que o acusado “deveria ter sabido” ou “deve ter sabido”,””’ e
consequentemente deveria ter procedido a qualquer tipo de investigacdo adicional para

descobrir a origem das ofensas.

A acusacdo ndo conseguiu provar que o General ordenou o0s crimes ou tinha
conhecimento destes, portanto a base para a sua condenacgéo situou-se no padrdo “deveria
saber”. °® A Comissdo Militar determinou que dada a extensdo e a generalizagdo dos
ilicitos cometidos, temporal e geograficamente, o General permitiu intensionalmente ou
ordenou secretamente a sua pratica. °*° A seu ver, mesmo perante a possibilidade do ndo
conhecimento dos crimes, a sua alegada ignorancia deveria igualmente ser punida, dado
que de tal forma, “colocou-se na condi¢do de desconhecimento”. **° A inércia por parte do
superior em agir, mesmo que atraves de investigacdes adicionais apesar das evidéncias que

estavam ao seu alcance, presume o conhecimento da sua parte. %

Nos julgamentos de
Nuremberga em geral, 0 conhecimento de um comandante perante a pratica de atrocidades
generalizadas dentro da sua area de comando foi presumido de forma refutavel, ao
contrério do que ocorrera no Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente. %
Este padrdo menos exigente ficou patente no caso “High Command”, onde o tribunal
ofereceu o beneficio da davida aos comandantes sobre a questdo do conhecimento. Foi
concluido que dado o caracter descentralizado da guerra moderna, um comandante pode
néo ter conhecimento de tudo o que acontece dentro do seu comando, pelo que deve ser a
acusacdo a provar um eventual conhecimento. >** Kai Ambos vem esclarecer este ponto,

destacando que ndo devera existir uma acusacdo assente numa eventual ignorancia por

526 pPAPACONSTANTINOU, Maria (1998) Rape as a Crime Under International Humanitarian Law. Revue
Hellénique de Droit International, vol. 51 n°2, p. 488

52T LAEL, Richard L. (1982) The Yamashita Precedent: War Crimes and Command Responsibility. 12 edigao.
Wilmington: Scholarly Resources, p. 86

%28 AYDELOTT, Denise (1993) Mass Rape During War: Prosecuting Rapists Under International Law.
Emory International Law Review. Vol. 7 n°2, nota de rodapé 42

°2 REEL, A. Frank (1949) The case of General Yamashita. 12 edi¢do. Chicago: University of Chicago Press,
p. 160-161

%0 GREEN, Leslie Claude (1995) Command Responsibility in International Humanitarian Law.
Transnational Law and Contemporary Problems. Vol. 5, p. 337

531 prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic, Esad Landzo, Appeal Judgement, 20 de
Fevereiro de 2001, para. 232
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parte do superior hierarquico, desde que este tenha cumprido adequadamente o seu dever,
que exige que perante informac6es que indiquem a pratica de algum crime ndo as ignore e
realize investigacdes adicionais. *** Caso o crime ja tenha tido lugar exige-se que reprima
0 comportamento do subordinado, caso contrario, estara a desrespeitar o segundo conteddo

atil do seu dever.’®

Por outras palavras, no Tribunal de Nuremberga, a base para a
existéncia de responsabilidade penal ndo era a omissao em agir, como ocorria no Tribunal
do Extremo Oriente, mas sim pela sua “participacdo na pratica”® do ilicito , daf a figura
da negligéncia figurar naquele tribunal em detrimento da figura do dolo, predominante

neste Ultimo caso.

A Primeira Instancia, no caso Blaski¢ considerou que o facto de o acusado ocupar a
posicdo de superior hierarquico funciona como um indicio do seu conhecimento,®*’ e os
indicios que comprovam 0 seu conhecimento podem variar consoante a posicdo do

superior na cadeia de comando.>*®

No caso Bemba, vérias foram as fontes de informacéo
directas e circunstanciais que colocavam se ndo sob conhecimento, pelo menos em estado
de alerta acerca de eventuais atrocidades cometidas. Assim, apesar de este se encontrar
fisicamente distante do local onde se deram os ataques, era o responsavel pelo
financiamento, organizacao interna e politica, metas e objectivos e especificamente, pela
disciplina dos soldados da MLC. ** A seu par, e ao contrario do que foi exposto no caso
de Yamashita, as diversas linhas de comunicacdo entre Bemba e 0s seus subordinados
eram possiveis, e foi estabelecido que existiu uma “comunicacao regular e directa” acerca
do estado das operacdes e da situagdo no terreno, como por exemplo, com 0s servicos de
inteligéncia militar e civil que forneceram ao acusado informacdes especificas acerca de
dendncias de crimes como o roubo, homicidio e crimes sexuais no CAR, e iguais
denuncias foram realizadas pelos meios de comunicacéo locais e internacionais >*°. Além
disso, chegou a visitar em diversas ocasides os mencionados locais, chegando mesmo a

encontrar-se com um representante da ONU para discutir a pratica dos ilicitos

53 AMBOS, Kai (2007) Joint Criminal Enterprise and Command Responsibility. Journal of International
Criminal Justice. Vol. 5n° 1, p. 162

>3 Ibidem

5% MELONI, Chantal (2010), p. 50-51

53" Prosecutor v. Tihomir Blaski¢, Trial Judgement, 3 de Margo de 2000, para. 307-308

5% MOLOTO, Bakone Justice (2009), p. 18

>3 prosecutor v. Jean Pierre Bemba Gombo, Trial Judgement, 21 de Marco de 2016, para. 707

>0 |bidem, para. 708, 709
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mencionados. >** Durante esse encontro, deu um discurso publico onde mencionou o “mau
comportamento” das tropas.>”  Foi concluido que Bemba tinha conhecimento directo
sobre as atrocidades que estavam a ser cometidas pelos seus soldados no CAR, gracas a
notoriedade dos crimes e pela sua posicdo que permitia ter acesso a informacoes

especificas. °>*

c) Tomada de medidas necessarias e razoaveis

O préximo ponto diz respeito a necessidade de o superior hierdrquico tomar as medidas

possiveis perante as circunstancias do momento>**

, para prevenir ou reprimir violagdes do
Direito Internacional Humanitario pelos seus subordinados, encontrando-se esta
necessidade prevista no artigo 86° n°2 do | Protocolo Adicional. A disposicdo impde que
perante potencial conhecimento a que o superior possa ter acesso sobre a pratica de
possiveis actos ilegais praticados pelos seus subordinados, desencadeia-se a obrigacdo de
tomar todas as medidas em seu poder para prevenir ou reprimir a infraccdo. Alias foi
defendido no caso High Command, que ao ndo cumprir o dever assinalado, o superior

estard a violar uma “obrigacdo moral” vigente no Direito Internacional, pelo que ndo pode

ver a responsabilidade afastada em virtude da sua omissdo em agir.>*

Yamashita foi acusado de violar o seu dever de implementar todas as medidas em seu
poder e apropriadas as circunstancias do momento, tal dever encontrava-se igualmente
previsto nos regulamentos anexos a IV Convencdo de Haia de 1907. Por outras palavras, 0
tribunal concluiu que o Comandante violou o dever inerente a funcdo, de proteger as
populacdes civis e prisioneiros de guerra e controlar os seus subordinados, mas
principalmente enalteceu a sua responsabilidade por violar as leis de guerra ao ndo cumprir

adequadamente esse dever. **® Segundo o acusado, o exército americano interrompeu todos

> |bidem, para. 707, 711

>2 |bidem, para.711

>3 Ibidem, para. 710, 717

%4 O tribunal no caso de Celebiéi alertou para o facto de ndo ser viavel criar um padrio geral no que respeita
a medidas que poderiam ser tomadas pelo superior hierarquico, para si € vital que o superior perante cada
caso concreto avalie as varias possibilidades. Cfr Prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Music, Hazim Delic,
Esad Landzo, Trial Judgement, 16 de Novembro de 1998, para. 394

55 LLaw Reports of Trials of War Crimes, The United Nations War Crimes Commission, Volume XII, 1948,
p. 75

> United States of America v. Tomoyuki Yamashita, Public Trial, Volume XXXIII, 5 de Dezembro de
1945, p. 3992, 3995, 4043
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0s meios de comunicacéo entre ele e as suas tropas, o que resultou no desconhecimento da

pratica das atrocidades até depois do seu término. >*

N&o obstante, os juizes militares
chegaram a concluséo de que apesar de precarias, as comunicagdes entre 0 General e as
suas tropas permaneceram possiveis mesmo depois do inicio dos massacres. >* A seu par,
foi determinado que muitos dos crimes cometidos pelos subordinados decorreram da
execucdo de ordens escritas, embora ndo tenha sido o General a escrevé-las pela sua
prépria médo. Este também se absteve de visitar apesar da proximidade, os locais onde se

encontravam os prisioneiros de guerra.®*

A condenacdo ndo foi unédnime, sendo que do lado daqueles que votaram contra a
condenacdo persistiu 0 argumento de que se torna contraditério condenar o General por ter
sido ineficiente no controlo das suas tropas quando parte da sua falha se deveu a quebra de
comunicacgdes entre 0 mesmo e o0s subordinados em consequéncia das ac¢Oes das tropas
americanas, 0S mesmos que estavam naquele momento responsaveis pelo seu processo. >
O juiz Murphy foi um dos que se manifestou contra a sua condenacao, argumentou que a
acusacdo que pendia sobre o General Yamashita ndo tinha precedentes legais e que por
isso, utilizou-se um padrdo de responsabilidade demasiado rigido para superiores

hierarquicos.™"

No que respeita ao Estatuto do Tribunal Penal Internacional para a ex-Jugoslavia, o |
Protocolo Adicional influenciou as suas previsées, nomeadamente o seu artigo 7°, sec¢ao
3. A linguagem que separa esta previsao tem sido interpretada como sendo mais clara do
que a vigente no Tribunal de Nuremberga, pois em detrimento da exigéncia que o superior
tome “todas as medias viaveis dentro do (seu) poder”, exige de forma mais objectiva, a

) L . .. 2
tomada de “medidas necessdrias e razodveis”. >

Acrescentou-se que dessa forma,
perante um cenario de inércia apenas seria responsavel pelo ndo cumprimento do seu

dever, que impdem a prevencdo ou punicdo dos comportamentos censuraveis dos seus
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9 Ibidem, p. 25-30
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FENRICK, W.J. (1999), p. 114
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subordinados. *** J4& o comentario ao Protocolo Adicional elaborado pelo Comité
Internacional da Cruz Vermelha veio contradizer este pensamento, afirmando que quando
falhe no cumprimento desse dever, o comandante pode ser responsabilizado pelos actos
cometidos pelos seus subordinados, dependendo da natureza e das circunstancias que 0s
rodeiam. *** O Manual Britanico de Direito Militar aditou que o superior pode ser
considerado igualmente responsével pelos actos dos subordinados quando a sua pratica
deriva do cumprimento de uma ordem do comandante ou quando este tinha ou deveria ter
conhecimento atraves de relatdrios recebidos por ele ou por outros meios, de que as suas
tropas ou outras pessoas sujeitas ao seu controlo estavam prestes a cometer ou cometeram
um crime de guerra e este falhou no uso dos meios & sua disposi¢do para garantir o

cumprimento das leis de guerra.>®

Existe uma certa dificuldade em identificar o conteudo atil dos dois termos. Por esse
motivo, alguns tribunais tentaram definir os dois conceitos. Interpretaram as medidas
necessarias como ‘“‘as necessdrias para cumprir a obrigagdo de prevenir ou punir, nas
circunstancias prevalecentes no momento”, ja as medidas razodveis seriam “aquelas que o
comandante estava em condic¢des de tomar nas circunstancias prevalecentes no momento”.
o) tipo e a extensdo das medidas podem variar ¢ “dependem do grau de controlo
efectivo exercido pelo superior no momento relevante e da gravidade e iminéncia dos
crimes que estdo prestes a ser cometidos.” >’ Tendo em conta a defini¢do avancada, no
que respeita ao caso de Jean-Pierre Bemba, é possivel concluir que as medidas tomadas
ficaram aquém daquelas que seriam possiveis tomar no momento e eram motivadas néo
pela preocupacdo de fazer cumprir o seu dever enquanto superior hierarquico, mas tendo

em vista 0 impacto que poderiam produzir na sua imagem publica.>*®
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O tribunal mostrou-se convicto que 0s crimes resultaram da sua falha em “exercer
controlo adequado” sobre os seus subordinados e que as “medidas ndo utilizadas dentro do

»%%9 3 sua concretizacdo, como por exemplo, exigir a retirada

seu poder teriam impedido
das tropas das zonas afectadas. °*° Vérias foram as medidas tomadas, como por exemplo, a
criacdo de inquéritos e de um tribunal marcial, visitas as areas visadas, onde se reuniu com
representantes da ONU. °°' Estas medidas revelaram-se insuficientes, aquém da sua
capacidade material, no que respeita aos inquéritos realizados, existe uma Obvia falta de
consideracdo de todos os factos relevantes, os investigadores deixaram de parte
informacdes relevantes e ndo investigaram determinadas pistas. Além de que os acusados
perante o tribunal marcial viram as suas acusac¢des limitadas a crimes como o roubo,
deixando de parte aqueles de cariz sexual. *®* N&o existem, de igual forma, provas que
indiguem que apds a reunido com os representantes da ONU e do conhecimento de que
estavam a ser cometidas atrocidades, tenha tomado medidas concretas com vista ao seu
término, ou mesmo, que tenha seguido as adverténcias gerais que fez publicamente durante
os seus discursos e perante os media. °* Seguidamente, a comissdo Zongo foi estabelecida
para fazer face a alegacdes publicas da pratica de diversos crimes entre 0s quais, 0s de
natureza sexual, mas foi ordenada que apenas tratasse dos crimes de roubo, sendo que era
ndo s6 composta, mas também baseava as suas investigacdes em entrevistas com membros
da MLC. *®** Por Gltimo, também se absteve de encaminhar a questio para as autoridades
competentes ou de cooperar com as autoridades internacionais com vista a sua

resolucdo.’®

Poderia, assim, ter optado por assegurar que as tropas recebiam um tipo de treino militar
que privilegiava o respeito pelo Direito Internacional Humanitario e supervisionado de
forma mais eficaz a sua actuacao durante o tempo em que operaram no CAR, investido em
investigagcbes completas com vista a terminar de forma genuina as atrocidades que os

soldados cometeram, emitido ordens aos restantes comandantes presentes nos locais onde

%9 |bidem, para. 738, 740
%% |hidem, para. 740
% |hidem, para. 719
%62 |hidem, para. 720
%53 |bidem, para. 721
%4 |bidem, para. 722
%% |bidem, para. 733
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0s crimes ocorreram, de forma a prevenir novas praticas.’® Mas especialmente deveria ter
procedido mais cedo a retirada das tropas dos territérios afectados.”®” Medidas como as
expostas teriam diminuido o ambiente de ndo punicdo, que facilitava e de certa forma,

contribuia para o perpetuar de novas atrocidades posteriores.

Nem sempre serd possivel prevenir uma violagdo ou punir os agressores, por isso, é
sugerido que perante a ocorréncia de circunstancias excepcionais, como o genocidio, se
exija ao superior a tomada de medidas extraordinarias para prevenir e punir 0S Seus
subordinados. **® Por seu turno, o tribunal em Celebi¢i destacou que o superior apenas
podera tomar medidas “dentro dos seus poderes ou dentro da sua possibilidade material”.
%9 Como por exemplo, punir ou remover os infractores da sua funcéo, tal como ocorreu
com Esad LandZo ou mesmo redigir relatorios oficiais dirigidos ao seu superior

hierarquico.>™

Além disso, outra forma de prevenir a sua pratica poderia passar pelo
simples informar ou mesmo relembrar os subordinados, das leis de guerra e a proibicdo de
potenciais abusos sexuais. Tal como impde o artigo 84° do | Protocolo Adicional, os
comandantes devem garantir que o0s seus subordinados estejam cientes das disposi¢des das
Convencdes e dos Protocolos Adicionais.””* Deve ainda ser demonstrado que os métodos
usualmente utilizados pelos militares e que assentam na constru¢cdo da masculinidade
através de métodos de treino baseados na violéncia, contribuem para a (re)incidéncia de

abusos sexuais no seio bélico.’"

O dever de prevenir nasce na esfera juridica do superior quando adquire o conhecimento
real ou esta na posse de informacGes que Ihe permitem concluir que um crime esta a ser
concretizado ou esta prestes a ser.>”®  Ja no que respeita ao dever de punir este pode ser
exercido quando existe uma suspeita razoavel de que o seu subordinado cometeu um

crime. Deve pelo menos, conduzir a uma investigacdo adicional, de modo a estabelecer os
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factos necessarios para determinar quem é o verdadeiro culpado e sanciona-lo
efectivamente, é um dever transversal & autoridade de facto e de jure. °"* Caso no seja
possivel conduzir pessoalmente a investigacdo ou sancionar o culpado, deve informar as
autoridades competentes e assegurar que estas investem naquela ou ja na respectiva sangédo
ao agressor. °”> Além disso, no caso Bagilishema foi clarificado que a prevencéo e punicao
ndo sdo opgdes alternativas, isto é, no caso de o dever do superior ser naquele caso
prevenir a pratica de alguma ofensa e falha nessa tarefa, ndo podera posteriormente punir o
subordinado por aquele mesmo acto, com intuito de evitar qualquer responsabilidade

criminal, ®’® até porque s&o vistos como dois deveres independentes. *'’

Ainda em Celebiéi, a defesa adicionou um novo requisito que deve estar reunido com os
restantes para que o superior possa ser considerado responsavel, e que diz respeito ao
requisito da causalidade. Exige-se, portanto, que a falha do superior em exercer controlo
efectivo sobre os seus subordinados, tenha resultado na prética de crimes pelos mesmos,
por outras palavras, deve provar-se que se 0 superior tivesse cumprido este dever que é
inerente & funcéo que ocupa, os crimes n&o teriam sido cometidos. °’® Ao contrario do que
ocorre numa ac¢do positiva, no caso de um acto omissivo, € este que causa a consequéncia
porque a sua préatica provavelmente surgia como uma prevencao a sua ocorréncia, basta por
isso, que a falha na supervisao dos seus soldados tenha aumentado, de certa forma, o risco
da prética de atrocidades pelos mesmos, ja que a sua prova pos-facto é quase impossivel.
> A Primeira Instancia discordou, afirmando que o nexo de causalidade ndo pode ser visto
como uma condicdo sine qua non para a atribuicdo de responsabilidade criminal aos
superiores hierarquicos pela falha em prevenir os actos ilegais dos seus subordinados, alias
a sua consideracdo enquanto um elemento auténomo na doutrina da responsabilidade de

comando € inexistente quando atentamos a jurisprudéncia existente e nos restantes

54 prosecutor v. Naser Ori¢, Trial Judgement, 30 de Junho de 2006, para. 336
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documentos legais.”®® Além de que a sua adopgdo criava uma certa inseguranca juridica

~ . , . ~ . . . 581
porque ndo seria possivel uma “aplicagdo consistente e objectiva”

, dado que era
necessario averiguar casuisticamente se o evento teria igualmente ocorrido caso o0 superior

tivesse agido com vista a sua prevencao.

4.2. Joint Criminal Enterprise

Ao longo da histéria a conducdo da violéncia sexual a Justica viu-se cercada de duas
grandes dificuldades, a complexidade em identificar o autor da ofensa e a incapacidade de
abranger a responsabilidade pela sua pratica a outros sujeitos envolvidos na mesma, que
ndo o seu autor imediato, como os lideres politicos ou comandantes militares. °®? Por isso
mesmo, surgiram duas formas de responsabilidade criminal individual para acautelar este
tipo de cenarios: a responsabilidade penal directa e a responsabilidade indirecta. No que
concerne a responsabilidade directa, esta afecta aqueles individuos que tenham planeado,

ordenado, cometido, instigado ou auxiliado®®

a execucdo de crimes dentro da jurisdicdo
dos tribunais internacionais. A este proposito é necessario destacar, muito por conta das
normas mais evoluidas da tematica, como as do TPI, que a responsabilidade directa ndo é o
equivalente a prética fisica da ofensa, isto é, existem diversos casos em que esse agressor
ndo teve contacto fisico com a vitima, podendo inclusive, encontrar-se distante do local do

crime. %%

Atendendo aos tribunais anteriores ao TPI, especialmente as jurisdi¢des ad hoc este tipo
de responsabilidade ndo se encontra prevista de forma explicita embora a jurisprudéncia®®®

defenda que os artigos 7° n°1 e 6° n°1, do TPIJ e TPIR, respectivamente, preveem esta
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%84 SELLERS, Patricia Viseurs (2007), p. 14.

Prosecutor v. Vujadin Popovi¢, Ljubisa Beara, Drago Nikoli¢, Ljubomir Borov¢anin, Radivoje Miletié,
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figura, através da expressido “cometer”.”®  Assim, foi enunciada pela primeira vez junto

do Tribunal Penal Internacional para a ex-Jugoslavia, no caso Tadi¢ e no caso Furundzija ,
no ambito da responsabilidade penal individual, uma forma directa de participacdo, a
doutrina da “Joint Criminal Enterprise (JCE)”. Respeitando essa ampla visdo do artigo 7° e

587
I

indo também ao encontro dos ideais que inspiraram a criacdo do tribuna e que passam

por conseguir levar a Justica todos aqueles “responsaveis por “crimes graves” (art.1°)>%® |
mesmo 0s que ocupam os altos cargos militares e civis. Permitindo igualmente ultrapassar
0 alto padrdo de prova exigido na responsabilidade de comando, nomeadamente quanto ao
requisito do controlo efectivo do superior sobre os subordinados,”®® ja que a JCE no fundo

é uma forma de responsabilidade individual e ndo de responsabilidade superior. >%

A JCE deve ser composta pelos seguintes elementos: 1) pluralidade de sujeitos, 2) a
existéncia de um plano comum, designio ou propo6sito que equivale a ou envolve a pratica
de um crime previsto no Estatuto, através de qualquer “forma de assisténcia ou
contribuicdo para a execucdo do propdsito comum™,>®* 3) participacdo do acusado no
plano comum envolvendo a prética de um dos crimes previstos no Estatuto. °*> Em
Krajisnik foi destacado que aplicagdo da JCE ndo esta limitada a casos com um numero
elevado de envolvidos.”**Acrescente-se ainda que a pluralidade de sujeitos n4o necessita de
ser organizada obedecendo a uma estrutura militar, politica ou administrativa®™* | e que a

contribuicdo dos acusados “ndo precisa de ser essencial para a pratica do crime, mas deve

formar um elo na cadeia de causalidade e constituir uma contribui¢do significativa para os

%8 DANNER, Allison Marston, MARTINEZ, Jenny S. (2005) Guilty Associations: Joint Criminal
Enterprise, Command Responsibility, and the Development of International Criminal Law. California Law
Review. Vol. 93, p. 103.

AMBOS, Kai. Joint Criminal Enterprise and Command Responsibility (2007), p. 160

%87 CAEIRO, Pedro (2002) Claros e escuros de um auto-retrato: breve anotagdo a jurisprudéncia dos
Tribunais para a antiga Jugoslavia e para o Ruanda sobre a prépria legitimacao. Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, ano 12 n°1, p. 574-575

%88 OHLIN, Jens David (2007) Three Conceptual Problems with the Doctrine of Joint Criminal Enterprise.
Journal of International Criminal Justice, vol. 5 n°1, p. 72.

Prosecutor v. Dusko Tadi¢, Appeal Judgement, 15 Julho de 1999, para. 189

%89 Prosecutor v. Dario Kordi¢, Mario Cerkez, Trial Judgement, 26 de Fevereiro de 2001, para.415

5% ASKIN, Kelly (2006) p. 22

%1 AMBOS, Kai (2002) op. cit. p. 356

%92 prosecutor v. Dusko Tadi¢, Appeal Judgement, 15 Julho de 1999, para. 227

%93 Prosecutor v. Momgilo Krajignik, Case No. IT-00-39-T, Trial Judgement, 27 de Setembro de 2006, para.
876

%% prosecutor v. Mitar Vasiljevi¢, Case No.: IT-98-32-A, Appeal Judgement, 25 de Fevereiro de 2005, para.
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crimes pelos quais o acusado deve ser responsabilizado”.”®> Pretende-se que perante uma
compartilha de intencdo e conduta criminosa, os envolvidos, por mais pequeno qu e tenha
sido o seu papel no desenrolar dos acontecimentos, devem também compartilhar da

responsabilidade criminal porque todos contribuiram para o resultado final.>*®

Por isso mesmo, existem trés categorias de criminalidade colectiva: (i) a forma bésica, em
que os participantes agem com base num “plano comum”, numa “empresa comum” ou
com uma “intengcdo comum”, entrando todos os envolvidos em acordo quanto a execugao

dos ilicitos,”®’

embora possam desempenhar papéis diferentes na dindmica criminal; (ii) a
forma sistémica, que se refere aos apelidados campos de concentracéo, onde 0s crimes séo
cometidos por membros de unidades militares ou administrativas, como aqueles que
tomam lugar em campos de concentracdo ou de detencdo com base num plano comum
(“propdsito comum”), existindo uma partilha da intencdo de os promover, sendo que a
pessoa acusada deve ocupar uma posicdo de autoridade dentro da hierarquia ai
estabelecida, e embora ausente na execucdo fisica do crime, teve uma participacdo activa
na execucdo do designio comum. °%® Aqui é vital que se prove a adesdo dos Vérios
envolvidos ao sistema de repressdo organizado e a sua promocéo >*. E por fim, (iii) a
variante ampla, quando um dos co-perpetradores comete actos que ultrapassam o plano
comum, mas no final os seus actos ainda constituem uma “consequéncia natural e

previsivel” da realizacdo do plano. 600

Especificamente, nas duas primeiras categorias exige-se a prova de que a violéncia sexual
fazia parte de um plano comum em que o acusado participava ou que pelo contréario, seria
uma consequéncia natural e previsivel no decurso do designio original, na visdo da terceira

categoria. Askin vem esclarecer que dada a extensdo de crimes que sdo efectivados no seio

5% prosecutor v. Edouard Karemera, Matthieu Ngirumpatse, Trial Judgement, 2 de Fevereiro de 2012 op. cit.
para.1436.

Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic, Case. Appeal judgement, 12 de Junho de
2002, para. 98.

Prosecutor v. Aloys Simba, Case No. ICTR-01-76-A, Appeal Judgement, 27 de Novembro de 2007, para.
303
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bélico, torna-se complexa a tarefa de determinar quais os crimes que faziam parte do plano
comum originario e quais aqueles que se trataram de uma consequéncia natural e previsivel
do mesmo.°™ Alerta também que a violéncia sexual deve apenas ser contida na terceira
categoria em casos residuais, pois se analisarmos os danos que este tipo de actos
provocam, conseguem, em muitos casos, ser superiores e mais destrutivos do que 0s
restantes ilicitos. ° Trata-se de “um crime calculado para infligir 0 maximo de dano ao
grupo alvo” e nao uma consequéncia de outro crime, sob pena de se estar desvalorizar a

propria histéria e a gravidade deste tipo de actos.®®

Quanto aos elementos subjectivos estes variam consoante a categoria de JCE representada.
A JCE | exige uma intencdo compartilhada pelos (co-) perpetradores; a JCE Il exige
conhecimento pessoal do sistema de maus-tratos; por dltimo, a JCE Il requer uma
intengdo (i) de participar do proposito criminal e de (ii) contribuir para a pratica de um
crime por um grupo.®® Nas duas primeiras formas todos os que participam na JCE podem
ser responsabilizados por todos os crimes levados a cabo na prossecucdo do projecto
comum. °% Esta terceira categoria é aquela que levanta maiores questdes, uma vez que, o
acusado pode ser responsabilizado por crimes que ndo tinha em mente quando aderiu a
JCE, cometidos por outros participantes. O elemento subjectivo difere das restantes

% para a negligéncia®® e pode

categorias, pois move-se da intencdo (dolo eventual)
existir uma variacdo deste elemento entre 0s varios acusados, que podem contribuir mais
uns do que outros para o desenrolar dos eventos. °® Além do mais, crimes que possam ser
praticados fora do designio inicial e exigir uma intencdo especial, como uma intencao

discriminatéria, deve igualmente ser partilhada.®®

801 ASKIN, Kelly (2006) Holding Leaders Accountable in the International Criminal Court (ICC) for Gender
Crimes Committed in Darfur. Genocide Studies and Prevention: An International Journal. Vol. 1 n°1, p. 21
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the Tadie case - New horizons for International humanitarian and criminal law. International Review of the
Red Cross. Vol. 82, n® 839, pp. 733, 749
7 Ibidem
808 prosecutor v. Edouard Karemera, Matthieu Ngirumpatse, Trial Judgement, 2 de Fevereiro de 2012, para.
1437
%09 prosecutor v. Elizaphan Ntakirutimana and Gérard Ntakirutimana, Cases Nos. ICTR-96-10-A/ICTR-96-
17-A, Appeal Judgement, 13 de Dezembro de 2004, para. 467.
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12 Categoria

No que concerne a Anto Furundzija, este era acusado de actos de violagdo e de tortura,
segundo o artigo 3° do Estatuto do TPIJ, que tiveram essencialmente lugar durante um
interrogatorio, onde as vitimas foram inquiridas (testemunha A e D), de forma a obter
determinadas informacdes. No caso da testemunha A, esta encontrava-se em “estado de
nudez”, quando o acusado passou uma faca na parte interna das suas coxas, a0 mesmo
tempo que ameagava cortar as suas partes intimas caso se recusasse a responder de forma
honesta as questdes que lhe iam sendo colocadas. ®° De seguida, 0 acusado B que se
encontrava presente durante todo o interrogatério procedeu a sua violacdo pelas mais
diversas formas, continuando o interrogatério, que a medida que se intensificava, os abusos

sexuais intensificavam-se também.%

Furundzija foi considerado culpado do crime de
tortura contra a testemunha A, “em virtude do seu interrogatdrio como parte integrante” do
crime. ®? Em recurso, 0 acusado contra-argumentou que nio foi provado de que havia uma
conexdo directa entre o seu interrogatorio e os abusos do acusado B a testemunha A e que
também “ndo existiam provas de que ele “planeou, concordou, ou pretendia que a
Testemunha A fosse tocada ou ameagada de alguma forma no decurso do seu
interrogatorio”. %13 O tribunal de recurso afirmou que, “(...) o acto de um acusado contribui
para 0 propdsito do outro, e ambos agiram simultaneamente, no mesmo lugar e a vista de
um ao outro, por um periodo prolongado de tempo, o argumento de que ndo havia um

proposito comum ¢ claramente insustentavel”.*!*

O tribunal recorreu a duas fontes de Direito Penal Internacional, os precedentes retirados
dos casos Dachau Concentration Camp e Auschwitz Concentration Camp e o0 artigo 25°,
n°3 al. ¢) e d) do Estatuto de Roma,*®> com o intuito de distinguir entre os casos de “co-

perpetracdo que envolvem um grupo de pessoas que prossegue um designio criminoso

Prosecutor v. Miroslav Kvocka, Mlado Radi¢, Zoran Zigi¢, Dragoljub Prcaé, Case No. IT-98-30/1-A,
Appeal Judgement, 28 de Fevereiro de 2005, para. 110

Prosecutor v. Edouard Karemera, Matthieu Ngirumpatse, Trial Judgement, 2 de Fevereiro de 2012, para.
1439

810 prosecutor v. Anto Furundzija, Trial Judgement, 10 de Dezembro de 1998, para. 264

%1 |hidem, para. 266

%12 |pidem, para. 267(i).

®13 prosecutor v. Anto Furundzija, Trial Judgement, 10 de Dezembro de 1998, para. 115

814 prosecutor v. Anto Furundzija, Case No. IT-95-17/1-A, Appeal Judgement, 21 de Julho de 2000 op. cit.
para. 120

®15 |bidem, para. 211 e 214
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comum” e casos de “ajuda ou encorajamento”.®*® A Primeira Instancia considerou que o
que distingue a segunda categoria da primeira serd a pressuposi¢do da participacdo na
empresa criminal comum (dimensdo objectiva) e a intencdo de na mesma participar
(dimensao subjectiva). Na segunda categoria, assenta na assisténcia, encorajamento ou o
apoio moral com uma ajuda substancial sobre a efectivacdo do ilicito (dimensao objectiva),
acompanhada da consciéncia de que a actuacdo desenvolvida assiste essa mesma

concretizacdo (dimensdo subjectiva).®’

Portanto, aplicando a argumentacdo aos factos
que compde o caso, o tribunal considerou que “co-perpetrador” ¢ que aquele que participa
numa parte integrante do crime e partilha do propdésito implicito ao acto, neste caso obter
informacdes relevantes, punir, intimidar, humilhar a vitima e a cultura mugulmana, bem
como o sexo feminino.®*® Por sua vez, o mero “ajudante ou encorajador” sera aquele que
presta assisténcia, aos actos de tortura concretizados com o conhecimento de que o crime
esta a ser praticado, tendo essa assisténcia um efeito substancial sobre a prdpria

concretizac&o.®*

Ainda no TPHJ a violéncia sexual foi reconhecida como parte do plano comum originario.
No caso Staki¢, este foi acusado dos crimes de homicidio, exterminio e perseguicao,
baseados em parte em ilicitos de natureza sexual.’® Estes comportamentos foram
interpretados como pertencentes na JCE I, visando como objectivo principal a limpeza
étnica da populacdo ndo sérvia, através da perseguicdo, deportacdo e transferéncia forcada

de civis.?*

22 Categoria

Em Miroslav Kvocka a analise teve na base os actos criminosos cometidos no campo de

Omarska e que se assemelham a segunda categoria da JCE, referente aos actos que

%16 |bidem, para. 210

817 Prosecutor v. Anto Furundzija, Trial Judgement, 10 de Dezembro de 1998, para. 249
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622

ocorrem em campos de concentracdo’“ porque segundo o tribunal o campo de Omarska

funcionava como uma empresa criminosa, onde diversos crimes foram cometidos

“intencionalmente, maliciosamente, seletivamente e, em alguns casos, sadicamente contra

623 crimes estes levados a cabo por uma pluralidade de

.. . , . . . - , . 624
sujeitos que partilhavam o proposito comum de “perseguir ¢ subjugar os nao-sérvios”.

0S ndo-sérvios detidos no campo

Kvocka e os restantes foram acusados do crime de perseguig¢do que tinha na base os abusos
sexuais que ocorreram no campo de Omarska. Todos eles desempenhavam funcdes no
campo e estavam conscientes que o seu trabalho facilitava a violéncia étnica e de género de
que eram alvo os civis.®>  Quem trabalhava ou visitava 0 campo, ndo tinha como
desconhecer as atrocidades que ali se cometiam, bastava atentar ao posto ocupado pelos
acusados e a quantidade de vezes que tinham contacto com o0s prisioneiros, mas
especialmente, poderia concluir-se a partir do estado em que 0s prisoneiros se
encontravam, ensanguentados, rodeados de corpos sem vida, suplicando por comida ou que

626 Embora

ndo os maltratassem, bem como a precariedade das proprias instalacoes.
tenham existido maus-tratos regulares no campo de Omarska, incluidos na JCE Il, ao
objectivo inicial de perseguir os ndo sérvios foram adicionados actos de natureza sexual,

com vista a concretizar esse primeiro objectivo, permitindo a expanséo do plano originario:

“Quaisquer crimes que fossem consequéncias naturais ou previsiveis da empresa
criminosa conjunta do campo de Omarska, incluindo a violéncia sexual, podem ser
atribuiveis aos participantes na JCE, se cometidos durante o tempo que ele participou na

27
empresa’”. 6

As condicGes base ditavam que a violéncia sexual poderia ser uma consequéncia
previsivel, dada a presenca de 36 mulheres prisioneiras no campo, vigiadas por homens

armados, muitas vezes alcoolizados e violentos. O tribunal mostrou-se convicto de que:

%22 Banks, Angela, M. (2005) Sexual Violence and International Criminal Law: An Analysis of the Ad Hoc
Tribunal's Jurisprudence & the International Criminal Court's Elements of Crimes. Women’s Iniciatives for
Gender Justice, p. 56

%23 prosecutor v. Miroslav Kvo&ka, Milojica Kos, Mlajo Radi¢, Zoran Zigi, Dragoljub Prca, Trial Judgement,
2 de Novembro de 2001 op. cit. para. 319

%24 |bidem, para. 320

%25 |hidem, para. 408, 464

%25 |hidem, para. 324

%27 Prosecutor v. Miroslav Kvo&ka, Milojica Kos, Mlajo Radi¢, Zoran Zigi, Dragoljub Prca, Trial Judgement,
2 de Novembro de 2001 op. cit. para. 327
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“(...) seria irrealista e irracional esperar que nenhuma das mulheres detidas em Omarska,
em circunstancias que as tornassem especialmente vulneraveis, fosse submetida a
violagBes ou outras formas de violéncia sexual. Esta conclusdo foi ainda apoiada pela
intencdo clara do empreendimento criminal de submeter o grupo alvo a perseguicao

, . A . ~ 628
atraves de meios que abrangem violéncia e humilha¢do.”

Assim, embora a primeira instancia tenha concluido que os crimes cometidos no campo de
Omarska podem ser inseridos na JCE II, existe igualmente a possibilidade de os factos
poderem ser subsumidos na JCE 111.°?° O tribunal de recurso decidiu aditar que para que
seja possivel uma condenagdo com base na terceira categoria, € necessario que o acusado
tivesse conhecimento suficiente para considerar que poderiam adicionar-se ao objectivo

inicial, novos crimes enquanto consequéncia natural e previsivel. %

A condenagdo de Kvocka por perseguicdo foi anulada, uma vez que, nao ficou provado
além da duavida razoavel, que os abusos sexuais ocorridos em Omarska, coincidiram

temporalmente com a estadia do acusado no campo.®*! Segundo a defesa, 0 acusado ndo

632

poderia ser responsabilizado por crimes cometidos antes ou ap6s a sua estadia™“ , sendo

que a primeira instancia ndo determinou quando estes ocorreram, nem as testemunhas

(com excepcdo da testemunha J contra Nedeljko Grabovac)®®

634

avancaram com datas

concretas.

32 categoria

Na terceira categoria da JCE pode inserir-se o caso de Radislav Krsti¢. O acusado e os
restantes elementos da empresa tinham como objectivo a limpeza étnica, visando eliminar

os civis mugulmanos, € mais concretamente “transferir a forga as mulheres mugulmanas

%28 Prosecutor v. Miroslav Kvocka et al., Case n. IT-98-30/1-T, Trial Judgment, 2 Novembro 2001 op. cit.
para 327

%29 |hidem, para. 268

630 prosecutor v. Miroslav Kvocka et al., Case. N. 1T-98-30/1-A, Appeal Judgment, 28 Fevereiro 2005, para
86. SCHABAS, William A. (2004) An Introduction to the International Criminal Court. 22 edicdo, Nova
lorque (Estados Unidos): Cambridge University Press, p. 104
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;. . . v . . . . 635 _ - ~
bodsnias, criangas e idosos de Potocari (...) e criar uma crise humanitaria.”,”” a intencdo do

General em participar neste crime era visivel através da sua “extensa participagdo” no
mesmo. %% Apesar de os crimes sexuais ndo fazerem parte do designio comum originario,
eram “uma consequéncia natural e previsivel da campanha de limpeza étnica”®’ e o
General deveria estar consciente dessa possibilidade “dada a falta de abrigo, a densidade
das multiddes, a condicdo vulneravel dos refugiados, a presenca de muitas unidades
militares e paramilitares regulares e irregulares na area e a simples falta de um ndmero
suficiente de soldados da ONU para protecgdo.”®® Posteriormente foi possivel ao acusado
estar presente quando se procedeu ao transporte dos prisioneiros e por isso, seria
perceptivel aos seus olhos o estado em que estes se encontravam.®®*® Como tal, Krsti¢ foi
acusado do crime de perseguicdo e na sua base encontravam-se crimes como a violagéo,

que se deram em PotoCari, como uma ‘“consequéncia natural e previsivel” do seu

envolvimento na JCE.

Em KrajiSnik ficou patente que ndo s6 os crimes previamente planeados pelos seus
membros serdo associados a este “projecto comum”, os crimes subsequentes também
podem ser, isto &, passam a ser considerados parte do seu propésito comum. ®4° Por isso
mesmo, a violéncia sexual cometida dentro e fora dos campos de detencdo e que decorra de
outra conduta criminal, pode resultar na expansdo da responsabilidade criminal dos
agressores € membros do JCE. ¥ Inicialmente existia a intencdo comum de cometer
crimes de deportacdo, transferéncia forcada e perseguicdo, no entanto, foram aditados os
crimes de homicidio, exterminio e perseguicdo baseados em crimes de violéncia sexual, o

642

tribunal acrescentou os mesmos a JCE |. Subjectivamente falando, o lider foi

informado acerca da pratica destas atrocidades e absteve-se de agir com vista ao seu

%35 Prosecutor v. Radislav Krsti¢, Case No. 1T-98-33-T, Trial Judgement, 2 de Agosto de 2001 op. cit. para.
615-616
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término. Insistindo, inclusive na implementacdo do designio comum originario, que

consequentemente foi expandido para incluir os mencionados actos.®*

Isto significa que os crimes sexuais, seja como parte integrante do plano criminal original
ou como consequéncia da pratica de um dos ilicitos principais vdo obter uma maior
resposta criminal e conduzir os responsaveis a Justica, nomeadamente através do instituto
da responsabilidade solidaria que abrange 0s responsaveis que se encontravam no
momento da sua pratica, fisicamente distantes do local do crime, como os lideres militares
e politicos. ®** A expansdo do objectivo comum ocorre quando os membros base da JCE
sdo informados sobre a pratica de novos tipos de crimes cometidos na execu¢do do mesmo
e ndo adoptam medidas para prevenir uma reincidéncia futura dos mesmos, prosseguindo
com a concretizagdo do objectivo. °* Por isso, a implementaco do objectivo comum deixa
de estar circunscrito aos crimes originarios e a partir dai todos os actos levados a cabo
pelos acusados serdo interpretados como contribuicdo para a sua implementacéo. °*° Ainda
assim, o tribunal de recurso anulou em parte o julgamento da primeira instancia porque
esta ndo conseguiu provar quando se concretizou a expansao do plano originario e com que

base foram imputados os novos crimes a Krajisnik .%*’

Ainda a propdsito desta terceira categoria, mencione-se um novo exemplo, o caso
Karemera, onde este e Ngirumpatse tinham em vista a destruicdo da etnia tutsi e foram
considerados culpados de crimes sexuais praticados contra as mulheres dessa etnia porque
considerou-se que a violéncia sexual era uma “consequéncia natural e previsivel da
execucdo do JCE” ®® ¢ “conscientemente e voluntariamente participaram na JCE” o9
Continuando a participacdo, apesar de ter sido provado que tinham conhecimento do

caracter generalizado e sistemético da violéncia sexual contra as mulheres tutsi. °*°

Neste caso a acusacio decidiu acusar Edouard Karemera, Mathieu Ngirumpatse e Joseph

Nzirorera de violagdo como crime contra a humanidade, nos termos da responsabilidade de

%3 prosecutor v. Mom¢ilo Krajisnik, IT-00-39-A, Appeal Judgment, 17 Marco 2009, para 170
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comando (art. 6 n°3) e com base nos pressupostos da JCE (art. 6 n°1) do Estatuto do TPIR.
Conclui que:

1) Os acusados tinham conhecimento que a violéncia sexual, concretamente a violacao, era

uma consequéncia natural e previsivel da concretizacdo do plano comum originario;
2) Os acusados participaram na empresa conjunta de forma consciente e intencional;

3) Os acusados sabiam ou tinham raz&o para saber que os restantes soldados subordinados

estavam a cometer ou prestes a cometer crimes de natureza sexual;

4) Os acusados tinham capacidade material para prevenir ou punir os infractores mas

dispensaram tomar as medidas necessarias e razoaveis. °>*

Karemera e Ngirumpatse foram condenados por crimes de violacdo e agressfes sexuais
enquanto genocidio e como crimes contra a humanidade, enquanto actos integrantes numa
JCE (JCE I11), nos termos do art. 6° n°1 do Estatuto.®*

Esta figura possui a vantagem de impedir que a dificuldade que muitas vezes caracteriza a
determinacdo da especifica contribuicdo levada a cabo por cada interveniente
individualmente considerado, conduza a impunidade por ac¢des concretizadas
colectivamente. ®* Basta pensarmos no caso dos perpetuadores morais que por se
encontrarem distantes durante a ocorréncia dos factos criminais, tornam complexa a tarefa
de encontrar o elo de ligacdo entre os dois. Além disso, permite uma andlise do topo da
hierarquia militar para a sua base, admitindo a responsabilidade do autor material e do
superior hierarquico.®®* Tendem assim, a colmatar as insuficiéncias que afectam as teorias
tradicionais sobre os pressupostos da responsabilidade criminal. A doutrina ndo é imune a
criticas. E acusada de ampliar as estruturas de imputacdo até ao ponto de ser possivel
efectivar a responsabilidade. °*° Ademais, corre-se 0 risco de a atribuicdo da

responsabilidade poder ocorrer além do limite consentido pela culpa.®®® Por isso mesmo, a

%1 prosecutor v. Edouard Karemera, Matthieu Ngirumpatse, Trial Judgement, 2 de Fevereiro de 2012, para.
1476-1477, 1463-1465, 1021, 1094

%52 prosecutor v. Edouard Karemera et al., ICTR-98-44-T, Trial Judgment, 2 Fevereiro 2012, para 1670, 1682
653 COSTA, Joana (2014), p. 12

%% Ibidem, p. 13

%5 bidem, p. 14

%8 |bidem, p. 14-15
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teoria foi parcialmente afastada do Estatuto de Roma, o TPI preferiu oferecer destaque as
categorias da co-autoria e da autoria mediata e recorre apenas & JCE quando moldada de
forma a torna-la compativel com os principios que decorrem do caracter individual da

responsabilidade.®®’

Por seu turno, a opcdo que compde a alinea d) do artigo 25° é
apontada como o substituto da doutrina da Joint Criminal Enterprise®® , que considera
responsavel aquele que “contribuir de alguma outra forma para a pratica ou tentativa de
pratica do crime por um grupo de pessoas que tenha um objectivo comum”, sendo
necessario que a participagdo seja intencional e tenha lugar: “i) com o propdsito de levar a
cabo a actividade ou o objectivo criminal do grupo, quando um ou outro impliquem a
pratica de um crime da competéncia do tribunal ou ii) com o conhecimento de que o grupo

tem a intenc¢ao de cometer o crime”.

7 Ibidem, p. 16
%58 AMBOS, Kai (2007), p. 173
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Conclusao

Esta exposicdo contou, em grande parte, com a analise de casos pertencentes ao passado
que envolviam a violéncia sexual contra a mulher. Mas foi perceptivel que a sociedade
continua a cometer 0S mesmos erros, repetindo-se comportamentos como 0s mencionados.
E a prova de que o movimento feminista continua a ter legitimidade, ao contrério do que
possa ser sustentado por alguns membros societarios que defendem que este esgotou a sua

razdo de ser.

Tendo o feminismo surgido, segundo alguns autores, na época da revolucdo francesa,
acabou por ser influenciado pelos seus ideais, nomeadamente, pelo valor da igualdade.
Este movimento que comegou por ser composto ora por mulheres isoladamente
consideradas, ora por pequenos grupos, exigia ter os mesmos direitos que iam sendo
atribuidos aos homens. Aqui se situando a sua primeira fase, que cujo objectivo passava
pela atribuicdo de direitos iguais aos dois sexos, ambicionava-se, por isso, o alcangar da
igualdade formal. Surgiu uma nova fase que pretendia acabar com as dificuldades que a
igualdade formal ndo conseguiu ultrapassar, passando a privilegiar-se a igualdade material.
Ficou patente que as desigualdades que iam sofrendo ao nivel social encontravam-se
conectadas com opcOes legais discriminatérias, contribuindo para a adopcdo de uma
postura mais politizada por parte das feministas. Mas a grande inovacdo desta nova fase
tratou-se da introducdo do conceito de género, relevante até aos dias de hoje. Pretendia-se
questionar a divisdo hierarquizada promovida pelas estruturas sociais, a0 mesmo tempo,
promovendo a tomada de consciéncia da realidade socia-cultural que as rodeava, e
especificamente das representacdes sociais que a sociedade realizava sobre o seu sexo. No
fundo, permitiu perceber que 0 sexo e 0 género ndo sao conceitos sinGnimos, e rejeitar-se o

determinismo biologico com base no género.

O direito é uma das estruturas sociais que perpetua esta bipolarizacdo dos géneros. Ao
analisarmos legislacdo anterior aos nossos dias, podemos concluir que existiam papéis
fixos na dindmica criminal. Ao homem, gracas ao vigor fisico, era atribuido o papel de
agressor, ja a mulher, enquanto ser fragil e carente de proteccdo, era a vitima. N&o se
admitia o cendrio contrario, se ndo estariamos a ir contra a interpretagdo societaria de cada

um dos sexos, onde tudo aquilo que é diferente € rejeitado. Concretamente no campo dos
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crimes sexuais, a mulher para beneficiar de protecgdo precisava de ser honesta, exigindo
ainda a lei, que para obter uma maior moldura penal, fosse ainda virgem. Por outras
palavras, a lei trazia para o dominio publico caracteristicas que deveriam permanecer no

foro privado e que ndo deveriam influenciar a resposta do legislador.

O género é um dos componentes do patriarcado, sistema social que privilegia o dominio
masculino nas diversas estruturas societarias. Por isso mesmo, apesar de existirem diversas
correntes que tentam explicar a forma como estes dois conceitos se relacionam, a nosso
ver, todas elas, acabam por encontrar pontos de contacto entre os dois, que culminam na
subordinacdo da mulher. Quer seja atraveés do controlo da sua sexualidade e do seu corpo,
através da violéncia como forma de dominar, quer através do préprio capitalismo,
nomeadamente no campo laboral, porque se entende que tal como existe uma relacdo de
subordinacdo nesse campo, esta pode ser transposta para as relacbes de género.
Acrescentando-se o trabalho doméstico que a mulher desempenha em casa, que enquanto

ndo remunerado, contribui para a dependéncia da mulher.

No que respeita a violéncia de género no dominio sexual, enquanto existe quem sustente
que a sexualidade é inerente a condicdo humana, concordamos com aqueles que
interpretam a mesma como uma nova constru¢do social, é a propria sociedade que
interpreta determinados comportamentos como sexuais. Além de que ndo se pode negar
que a sexualidade ¢ uma componente do género, nao se distinguindo onde comeca um e
termina o outro. Por isso mesmo, a mulher é objectificada e obrigada a ter uma ac¢édo
positiva na sexualidade masculina, mas a préatica social dita que esta deve rejeitar a sua

prépria sexualidade.

A vida militar € um dos meios que celebra o vigor fisico e que culmina em préaticas
abusivas. Um pouco como foi exposto acerca do direito penal interno, na arena
internacional os crimes sexuais continuam a ser desvalorizados relativamente aos restantes
e uma forma de concretizar essa desvalorizacdo passa pela sua previsdo enquanto crimes
de honra. Ao serem visto dessa forma, atribui-se aos mesmos uma dimensdo colectiva,
expondo, de igual forma, uma das caracteristicas da sociedade patriarcal, que € a posse.
N&o se trata de uma infraccdo ao bem juridico pessoal da vitima, mas de um dano
provocado na honra do homem encarregue de proteger a honra da mulher, por isso mesmo,

ndo existe uma previsdo dos mesmos como crimes contra a liberdade ou a auto-
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determinacdo sexual, uma vez que, no seio do conflito est4d vedada a possibilidade de a
mulher ter algum tipo de escolha, formar uma vontade livre e esclarecida, quanto a pratica
de actos sexuais. Ademais, legislacbes como as Convencdes de Genebra e a de Haia, que
formam parte da base dos direitos humanos no seio do conflito, utilizam formas de punicéo
implicita, exigindo que para se fundamentar uma acusacao, deva-se mover uma expressao
geral, como “tratamento cruel” ou “acto desumano”. Esta op¢do legislativa diminui a
relevancia deste tipo de agressdes porque se considera que a gravidade do acto ndo exige

uma previsao expressa e autbnoma dos mesmos.

Uma das grandes dificuldades que cercam as guerras modernas passa ndo sé pela falta de
conhecimento e publicidade das atrocidades que ali sdo cometidas e pela falta de estruturas
evidentes de comando e de controlo, aumentando o risco de actos individuais
indiscriminados, 0 que resulta que ndo haja uma separacdo entre 0 campo de batalha e a
zona civil. N&o s6 o homicidio sera um dos problemas que afectam as vitimas, o tipo de
atrocidades e a sua escala foi evoluindo, e na época moderna os crimes sexuais tém vindo a
ser praticados com maior frequéncia. Assim, apesar de 0s homens também serem vitimas
ao nivel sexual, existem actos de violéncia que sdo guiados por uma forte componente de
género, fazendo jus ao estatuto societario onde a mulher surge subordinada ao homem.
Persiste uma urgéncia em perceber que o direito das mulheres, enquanto concepcao
individual, apenas existe porque a sociedade ndo lhes atribui, ou pelo menos, ndo respeita
os direitos humanos que também lhe assistem. O seu reconhecimento enquanto titulares de
direitos humanos, ira permitir uma maior accdo por parte dos governos internos e um
fomento do trabalho elaborado pelos 6rgédos internacionais de defesa de direitos humanos,
e consequentemente acabar com a cultura de impunidade e normalizacdo deste tipo de

actos.

Quanto ao crime de violagdo propriamente dito, apesar de tratar-se de um crime que €
cometido com regularidade nos conflitos armados ndo foi previsto na lista das infrac¢oes
graves das Convencdes de Genebra (“Grave Breaches”,) enquanto crimes de guerra. Dado
0 caracter universal da lista que permite a responsabilidade penal dos seus infractores e
enguanto nucleo fundamental do direito dos conflitos armados, trata-se de uma omissao
incompreensivel por parte do legislador. O Tribunal Militar Internacional de Nuremberga e
0 Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente parecem ter seguido a primeira

posicdo, abstendo-se de fazer uma referéncia explicita aos crimes sexuais no seu Estatuto.
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Nos seus processos, ndo existiu nenhuma condenacdo com base em violéncia sexual. O
visado ilicito apenas comegou a receber um tratamento diferencial, respeitando a sua
gravidade, com os tribunais ad hoc, onde foi previsto como um crime contra a humanidade.
Nos casos que seguiram essa interpretacdo salienta-se as conclusfes que deixaram claro
que casos isolados de violagdo sexual, desde que inseridos num ataque geral sistemético e
generalizado, ndo necessitam de partilhar dessas caracteristicas para serem penalizados.

Apesar de o crime de violacdo encontrar-se ausente da Convencdo de Tortura, os tribunais
ad hoc interpretaram determinados casos nesse sentido, deixando patente que 0 género e a
etnia funcionaram como forma de perpetuar o estatuto de subordinagdo da mulher existente
em tempo de paz. Podendo a violagdo causar dor ou sofrimento grave a nivel fisico e
mental, de forma intencional, com o intuito de intimidar ou coagir a vitima ou terceiro e
ainda contribuir para a destruicdo do seu grupo étnico, ndo se vislumbram casos onde
estando reunidos estes requisitos possam afastar esta interpretagdo. Chegaram a tribunal
varios casos onde as mulheres foram alvo de violacdo genocida ndo s6 baseada nos
pressupostos identificados, mas especialmente por motivos discriminatérios, isto é, por

serem mulheres.

A novidade surge no caso Kunarac, onde a categoria vitima foi preenchida pelo género
neutro. Também os homens foram alvo de violéncia sexual, nomeadamente actos de sexo
oral forcado e tortura sexual. Além disso, o TPIJ interpretou 0 acto como uma infracgdo
grave das ConvencOes de Genebra, colocando pela primeira vez, a violéncia sexual, de
forma expressa, nessa mesma lista. A seu par, foi enaltecido que actos de natureza sexual
sem previsao autbnoma, que firam gravemente a dignidade da vitima, bem como a sua
integridade fisica e moral, devem ser punidos. E caso da exposi¢do de uma vitima em
estado de nudez perante agressores e potenciais agressores. Um novo avanco foi realizado
quando o TPIJ acrescentou como um dos fins proibidos da tortura, a humilhagéo da vitima,
movendo uma vez mais para a discussdo, a relevancia da dignidade humana. Ainda assim,
apesar de terem indicios da existéncia de gravidez forcada nas duas jurisdicOes esta apenas

surge como consequéncia da pratica de outros crimes.

Na analise do crime de violagdo por parte dos tribunais ad hoc foi visivel a auséncia de
uma defini¢édo internacional do ilicito. Por isso mesmo, Akayesu foi o primeiro caso a

debrucar-se sobre a tematica. Os elementos escolhidos tiveram em conta a realidade vivida
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na regido e optou-se por uma definicdo ampla, privilegiando uma abordagem conceptual,
evitando-se uma lista predefinida de condutas que podem preencher o tipo objectivo. Esta
solucdo permitiu que fossem considerados os cenarios onde o0 acto € concretizado através
da insercdo de objectos nas partes intimas, bem como, a penetracdo/ uso de orificios
corporais desconsiderados como intrinsecamente sexuais, celebrando-se o0 género neutro no
que toca ao preenchimento do papel de vitima. Esta solucéo pretendia abranger um maior
nimero de casos, tendo em conta as especificidades da guerra moderna, onde estdo
constantemente a ser descobertas novas formas de ferir os civis. Mas a grande conquista
tratou-se do privilegiar da prova de uma possivel existéncia de circunstancias coercivas na

altura em que a ofensa teve lugar em detrimento do elemento do ndo consentimento.

As decisdes posteriores que abordaram a problematica regrediram porque optaram pela
solucéo inversa de privilegiar o elemento do consentimento. Solugéo esta que contribui ndo
sO para uma nova vitimizacdo da vitima aquando do interrogatorio em julgamento como
também ndo tem em conta que estando a sua pratica rodeada de um ambiente coercivo, a
formacdo da vontade da vitima é influenciada e passa a existir ndo o consentimento, mas
sim a figura da mera concordéncia. Ora, se atentarmos a este elemento, e a esta base de
influéncias, acreditamos que ndo existe uma verdadeira realizacdo da justica, porque
podem ficar sem resposta aqueles casos em que ndo se conseguiu provar 0 nao
consentimento da vitima. Além disso, os restantes elementos mostraram-se restritos as
mais tradicionais formas de concretizar o crime de violacdo. Numa era actual, o TPI,
embora salvaguardando situacOes excepcionais, continua a depender demasiado do
elemento do consentimento e regrediu no sentido de restringir as condutas que podem

inserir-se no tipo objectivo comparativamente a defini¢do avancada em Akayesu.

No que respeita ao crime de escravatura sexual, € premente investir-se na sua pratica
legislativa porque apenas existe uma previsdo autbnoma e uma abordagem aos seus
elementos nos Estatutos de alguns Tribunais Penais Internacionais, continuando a mover-
se para sustentar uma condenacao, a categoria da escravatura tradicional, até mesmo para
permitir uma distin¢do entre a escravatura sexual e o casamento forcado. Os dois ilicitos
partilham de alguns elementos como a pratica de actos sexuais forcados ou a exigéncia de
execucao de tarefas domésticas, bem como o tratamento da vitima enquanto propriedade

pessoal do agressor, existe ndo s6 uma sobreposi¢éo entre os elementos que as distinguem,
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mas especialmente a visualizagdo do casamento forcado como um crime

predominantemente sexual.

Apesar do que ocorreu no Camboja, onde homem e mulher foram obrigados a celebrar um
contrato de casamento, os dois crimes continuam a ser guiados pela componente de género,
0 que significa, que a par do que tem vindo a ser exposto, as mulheres continuam a
representar a maior parte das vitimas. Ora, isso significa que devemos recordar o que foi
dito acerca da categoria género, que enquanto categoria socialmente construida, abrange
todos os dominios da vida societéria, isto é, vai além do campo da sexualidade. Este
pressuposto deve ser transposto para o casamento forgado, que como crime multifacetado,
abrange distintas condutas, como 0 rapto ou a escravatura remetendo para a
obrigatoriedade da pratica de tarefas domésticas. E € por essa mesma justificacdo, que o
casamento forcado deve ser elevado a ilicito autbnomo por direito proprio alvo de previsdo
igualmente auténoma, e capaz de captar todo o dano global que a vitima sofre. Por outras
palavras, acreditamos que se reduzissemos esta experiéncia a uma lente sexualizada e por
isso, remetéssemos para uma nova categoria de escravatura sexual ou fragmentassemos
todos os crimes que a vitima sofreu durante o matriménio forcado, estariamos a captar
apenas parte do dano, especialmente aquele que provém da sua exteriorizacdo enquanto

acto de matrimonio e por isso, legitimo a superficie.

Quanto a responsabilidade de comando, deve comecar por destacar-se o facto de ndo sé os
lideres militares poderem ser responsabilizados, como também os lideres civis, atentando-
se uma vez mais, as necessidades dos conflitos modernos, onde a formalidade de uma
nomeacao € diversas vezes inexistente. Contudo, apesar de se compreender a op¢do do
legislador pela capacidade material demonstrada com vista ao estabelecer de uma relacéo
de superior-subordinado, existem casos em que a mesma é dificil de provar. Tambem aqui
circunstancias externas podem ter reflexos no cumprimento efectivo das ordens do superior
por parte dos restantes soldados. Mas o elemento que maior davida levanta serd o elemento
subjectivo, pois, analisados casos dos varios tribunais internacionais, parece que 0 mesmo

numa epoca contemporanea voltou a partilhar os pressupostos de uma época embrionaria.

Enquanto os tribunais ad hoc apenas admitem que haja responsabilidade do superior
hierarquico quando se prove a sua omissdo em agir, de forma dolosa, o TPI seguiu 0s

passos do Tribunal Internacional para o Extremo Oriente e admite que 0 mesmo possa ter
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uma actuacao negligente, porque € defendido que o superior deve procurar conhecer todas
accgdes relevantes dos seus subordinados no seio bélico e se esse conhecimento nao esta na
sua posse, este deve ser responsabilizado porque negligenciou a obtencdo de mais
informacdo. A nossa opinido divide-se neste ponto. Por um lado, esta op¢do moderna
permite, & partida, obter um maior nimero de condenagdes, por outro, ndo tem em atencao
as caracteristicas da guerra moderna que fomos expondo em pontos anteriores e coloca em
causa os direitos do acusado. Pode tornar-se uma tarefa ardua, conhecer todos 0s passos
dos restantes soldados sob o seu comando, tornando este elemento subjectivo, demasiado
extensivo em termos da categoria da culpa. Indo um pouco, ao encontro das criticas que se
dirigem a JCE, que como figura criada para colmatar as insuficiéncias da doutrina
tradicional de comando, expande as estruturas da imputacdo, de forma a conseguir uma
condenacdo, é curioso, que apesar da sua opcao pela figura da negligéncia, o TPI decidiu

afastar a JCE do seu estatuto.

Ainda assim, deve enaltecer-se a diversidade de situacdes que permite abranger,
especialmente a terceira categoria, que permite incluir situacdes que inicialmente ndo eram
parte do objectivo comum dos seus membros. Concretamente quanto aos crimes sexuais,
consente que estes possam ser punidos ora porque compunham esse designio comum,
respeitando-se desta forma, a gravidade da violéncia sexual, ou entdo, em casos pontuais,
qguando a responsabilidade ja ndo € possivel, é atribuida a terceira categoria, que surge

como a opcao residual, uma forma, de obter algum tipo de justica para as suas vitimas.
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