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NOTAS INTRODUTORIAS

Esperamos abordar nesta dissertacdo um dos principios conformadores
do Direito Penal, ndo s6 numa Optica estadual mas também numa perspectiva
internacional: o principio da legalidade é de suma relevancia para a justi¢ca criminal,
podendo desviar todo o edificio jus-penal dos seus objectivos, se erradamente
aplicado, interpretado ou negligenciado.

Se é certo que esta questdo, no direito estadual, ndo oferece a maior das
dificuldades, também o €é se afirmarmos que no Direito Internacional esta matéria é
objecto de discussao e foi, de resto, in practicum, debatida e discutida. Lembremaos,
0 que adiante aprofundaremos, que nos Julgamentos de Nuremberga, este foi um
argumento amplamente dirimido. Se a esta realidade juntarmos a dificuldade
técnica de compreender a origem das normas de Direito Internacional, muitas vezes
ndo escritas, outras vezes escritas mas difusas e se considerarmos que, por enquanto
uma das caracteristicas quase irresollveis deste ramo do Direito, que é a
impossibilidade de criacdo de um organismo capaz de se sobrepor a soberania dos
Estados, para legislar, fazer valer e aplicar o Direito Internacional, cremos que €
desafiante pensar na questdo do costume como fonte de Direito Internacional Penal
e, deste modo, como incorporando ele mesmo um principio de legalidade, nas suas

varias vertentes.

Propomo-nos esclarecer se em Direito Internacional é possivel antecipar
um efeito-crime para uma conduta, ndo obstante inexistir qualquer lex scripta,

nesse sentido.
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Por outro lado, sendo certo que a Humanidade, pelas mais variadas
razbes, ndo permite obliterar a dimensdo catastrofica de actos tendentes a
eliminacdo fisica de um determinado agrupamento de individuos, cremos que o
Crime de Genocidio merece a nossa melhor atencéo.

O conceito € recente, e embora constitua uma pratica antiga, as mais
recentes geracOes ainda sentem o impacto de acontecimentos como Sd0 0O
exterminio de judeus na Europa, a situacéo vivida na ex-Jugoslavia ou a incrédula
passividade com que a Humanidade assistiu aos relatos hediondos do Ruanda.
Acontecimentos recentes demonstram, com clareza, que a actrocidade de actos
desta natureza parece néo estar banida da realidade internacional.

No ano de 2013, a Siria viveu momentos assustadoramente semelhantes
com os anteriormente citados e a comunidade internacional parece ter ficado de

sobressalto perante as noticias que surgiram.

N&o nos evitaremos passar a fronteira dos temas relativos ao costume
como fonte de Direito Internacional, a sua correlagdo com o principio da legalidade
no Direito Penal Internacional e o crime de genocidio, temas sobre 0s quais nos
propomos incidir, muito embora essa violacdo seja, aqui e ali, necessaria, por se
tratarem de assuntos intimamente conexos com outras matérias e que, dentro dos

possiveis, trataremos de respeitar e relacionar.

Trataremos de caracterizar o crime de genocidio, recorrendo aos
requisitos que o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional estabelece, as
nog¢des de “grupo”, bem como aos elementos materiais e subjectivos, que fazem do

Crime de Genocidio um assunto de interessante estudo.

Abster-nos-emos de analisar criticamente os Tribunais Penais
Internacionais para o Ruanda e para a Ex-Jugoslavia, sem nunca nos escusarmos a
referir-nos aos mesmos, pela importancia jurisprudencial e doutrinal que compdem

e pelo contributo legislativo que ambos deram a este ramo do Direito.
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Quanto a instituicdo do Tribunal Penal Internacional, afirmaremos a
qualidade da sua competéncia. De que modo se manifesta, em que se traduz, como
se relaciona com a jurisdigdo estadual e, se por ventura, o legislador internacional
poderia ter optado por uma abordagem alternativa.

Da anélise dos preceitos legais relativos A competéncia do Tribunal &
utilidade da abordagem complementar e subsidiaria, relativamente a ordem juridica

estadual competente para o julgamento de um caso.
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1. FONTES E PRINCIPIOS DE DIREITO INTERNACIONAL PENAL

1.1 © COSTUME COMO FONTE DE DIREITO INTERNACIONAL PENAL

Para compreendermos o estado actual do Direito, muito contribui a

compreensdo da sua evolucdo historica, da sua formacao e do seu desenvolvimento.

No Direito, as fontes normativas traduzem essa esséncia, pois S&o
concomitantemente o0 momento catalisador do Direito e um importante instrumento
interpretativo. Esta parece ser uma das riquezas do Direito, que nos permite
acompanhar a evolucdo historia e ideoldgica de uma sociedade, num determinado

espaco, num certo tempo.

Pensemos, assim, na Revolucdo Francesa que contagiou a Europa e o
Mundo Ocidental de uma sistema politico que, a falta de melhor, parece perfeito,
designado por democracia e caracterizado por um Estado de Direito Democratico.
Da mesma facilmente é perceptivel a razdo de ser de preceitos constitucionalmente
previstos, designadamente o principio da separacdo de poderes, que moldaram a
nossa sociedade contemporanea e, nao obstante o passar dos séculos, continuam

hoje muito sensiveis e incompativeis com querelas’ que sdo dos nossos dias.

Invariavelmente, 0 mesmo pode observar-se no fendmeno internacional

normativo e, claro esta, no Direito Internacional Penal.

Parece-nos dispensavel proceder, por ora, a um estudo comparativo entre
as fontes de Direito [Penal] Interno — no caso, o portugués — e as fontes de Direito
Internacional Criminal, por quanto pretendemos, tdo-somente abordar a tematica da

fonte costumeira neste Ultimo ramo.

Resulta da conjugacdo e relacdo de complementaridade entre o

Direito Internacional Publico e o Penal, o que entendemos inequivoco, a afirmagéo

'E gue se manifestam na relacdo do poder politico com o poder judicial.
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de que o costume internacional configura uma fonte de Direito Internacional Penal.
Alids, o costume, enquanto prética reiterada, de forma sistematica, com caracter de
obrigatoriedade e aceitacdo generalizada, corresponde uma primeira fase de

afirmacéo do Direito Internacional Penal®®.

De resto, da leitura critica, dos artigos 38.° do Estatuto do Tribunal
Internacional de Justiga, confrontado com os artigos 21.° e seguintes do Estatuto de
Roma do Tribunal Penal Internacional®, outra interpretacdo ndo pode retirada.
Acresce que os crimes internacionais terdo todo um “prévio reconhecimento
consuetudinério °”, como refere JORGE BACELAR GOUVEIA °, relativamente
ao crime de genocidio. Cremos que isto sucede também por forca de um Direito

Internacional Humanitario.

Esta € uma concepcao que ndo esté isenta de criticas. No entanto, ndo
defendemos, nem tal seria pensavel, que o costume é em si uma Unica fonte. Bem
pelo contrario, ndo € a Unica e, provavelmente, ndo seria isoladamente a que melhor
alicercaria as necessidades de seguranca e certeza juridicas, como sdo 0s

mecanismos legislativos internacionais.” ®

Consideramos que a aboli¢do do costume internacional penal, ndo seria

mais do que a negacdo do seu evidente contributo para a normacdo, positivacdo e

2 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Direito Internacional Penal — Uma Perspectiva Dogmatica-Critica,
2008, Almedina, p.105

® Cfr. Francisco Anténio de M. L. Ferreira de Almeida, Os Crimes Contra a Humanidade no Actual
Direito Internacional Penal, 2009, Almedina, p. 72 e 74.

* Doravante, Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional utilizaré a sigla “ERTPI”.

> Expressao retirada do Parecer Consultivo de 28 de Maio de 1951 do Tribunal Internacional de
Justica relativo as reservas apostas na Convengdo para a Punicdo e Repressdo do Crime de
Genocidio.

® cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Direito Internacional Penal — Uma Perspectiva Dogmatica-Critica,
2008, Almedina, p.270

’ Através, por exemplo, da celebracdo de Tratados Internacionais ou Compromissos Internacionais.
® Alias, além da normacado legislativa positiva, da que é escrita, e do costume, ha que valorar o
importantissimo papel da jurisprudéncia internacional, em matéria de Direito Internacional Penal.
A este propésito, vide Francisco Anténio de M. L. Ferreira de Almeida, Os Crimes Contra a
Humanidade no Actual Direito Internacional Penal, 2009, Almedina, p. 73 e 76.
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tipificacdo®. Situando-nos, assim, a par de ilustres autores e aplicadores de Direito
Internacional Penal, como s Mahmoud Cherif Bassiouni®®, Helmut Satzger'! e
Antonio Cassesse™.

Por outro lado, ndo podemos confundir o costume, com caracter de fonte
normativa, com o costume, como principio da legalidade, em sentido estrito. Esta é,
também, uma discussdo de enorme relevancia e dificuldade, mas ndo podemos
aceitar que a assuncéo do costume como fonte, acarrete o risco de ser facilitado o

exercicio ilimitado e abusivo do ius puniendi®.

No fundo, aquilo que caracteriza o Direito Internacional, no seu todo e
que ndo mais é do que a conjugacdo de esforgos, raciocinio, pensamento e
jurisdicdo, com vista a prossecucao de interesses globais, a tutela de bens juridicos
universalmente reconhecidos por parte dos Estados que compdem a sociedade
internacional, vem de encontro a conveniéncia e necessidade de relevar o

comportamento e entendimento reiterados, destes sujeitos™.

° Pense-se na previsdo expressa do costume, como fonte de direito ou de elementos constitutivos
de crimes internacionais, como é o caso dos crimes de guerra — Art.2 8.2, n.2 2, alineas b) e e) do
ERTPI.

1% Mahmoud Cherif Bassiouni nascido no Cairo, Egipto, em 1937 foi o relator do Estatuto de Roma,
assim como reconhecido pelo seu percurso peculiar no que diz respeito ao Direito Internacional
Penal, ao Direito Penal Comparado e aos Direitos Humanos. Cherif Bassiouni colecciona ja
variadissimas distingGes, entre as quais, a Nomeacdo para o Nobel da Paz em 1999.

" Helmut Satzger nascido em 1966 e actual vice-reitor da Faculdade de Direito da Universidade de
Munique tem incidido o seu trabalho no Direito Penal Europeu e Internacional, bem como no
Direito Penal e no Direito Processual Penal. Além disso, tem-se mostrado activo no ambito da
politica criminal, especialmente no contexto europeu.

2 Antonio Cassese, jurista italiano especializado em Direito Internacional Publico, foi o primeiro
presidente do Tribunal Penal Internacional para a ex-Jugoslavia e, também, o primeiro presidente
do Tribunal Especial para o Libano, o qual presidiu até sua rentincia por motivos de saude em 2011.
B A este propdsito, vide Ana Cristina Andrés Dominguez, Derecho Penal Internacional, apud Jorge
Bacelar Gouveia, Direito Internacional Penal — Uma Perspectiva Dogmdtica-Critica, 2008, Almedina,
p.200 e 201 - e que, de resto, se estende a negacdo da jurisprudéncia como fonte de Direito
Internacional.

 E bem assim encontramos em varios momentos do Direito Internacional Penal, o
reconhecimento do costume como fonte deste ramo juridico. A titulo meramente exemplificativo,
veja-se a designada Cldusula Martens, do Preambulo da Convencdo de Haia de 1907; o artigo 38.2
do ETIJ, os ja citados artigos 21.2, 22.2 e 23.2 do ERTPI; no artigo 5.2 do TPIJ; no artigo 3.2 do TPIR;
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1.2 O COSTUME COMO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

No Direito Internacional Penal

Tomando por melhor exemplo o ordenamento juridico que nos é mais
proximo, o Portugués™®, importa compreender e, se possivel, detectar, os principios

que regem o Direito Internacional Penal.

Por comparacdo que, a partida, pode ser feita entre o Direito Interno e o
Direito Internacional, ¢ desde logo observavel a constatacdo de que ambos
apresentam uma estrutura simétrica, quer processual quer teorica, sobre a qual sera
possivel determinar e antecipar comportamentos e consequéncias, que
distintamente um individuo / um Estado ou uma entidade ndo estadual possam, com

seguranca, contextualizar.

A tipificacdo do Cddigo Penal Portugués assenta na Historia e percurso do
pais e da sociedade, do mesmo modo que a tipificacdo do Direito Internacional
Penal assenta num trajecto mais ou menos percorrido pela maioria dos Estados,
com vista aos mesmos objectivos, feito com maior ou menor coeréncia e

assertividade.

Se no Direito Portugués, também ele influenciado por normas comunitarias
e internacionais, o Direito Penal, a investigacdo, o inquérito, instrucdo, julgamento
e condenacdo e execucdo de penas obedecem a uma estrutura l6gica e assente em
principios fundamentais que enaltecem as qualidades do sistema judiciario e
jurisdicional, tornando-o compreensivel, justo e confidvel, protegem a vitima e
garantem a Justica, preocupa-nos perceber se no Direito Internacional Penal se

verificam as mesmas circunstancias.

15 3 . . VT . .
A semelhanga do que sucede na totalidade dos ordenamentos juridicos nacionais.

10
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Principios como o da presuncédo da inocéncia, o principio da legalidade ou o
principio de nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege ou nulla poena sine

judicio, sdo identificaveis nas regras do Direito e do Processo Penais, em Portugal.

De que modo o Direito Internacional Penal podera garantir a mesma
estrutura, esta é a questdo que se coloca. E, de que modo poderd garantir a certeza
juridica, a proteccdo da vitima (seja ela qual for, ou o que for, como veremos
adiante, relativamente ao crime de genocidio), da sociedade internacional ou a
justica na condenacdo do(s) agente(s) que se véem acusados da pratica de crimes

internacionais.

Se a verdade é que o ser humano, por intermédio da consciéncia do
significado e consequéncia do seu agir consegue detectar o alcance do seu
comportamento, se sabe intuir o que é licito e o que ¢é ilicito, sabera ser capaz de
compreender o contetdo da sua conduta, quando penal e internacionalmente o for

considerado?

Se numa complexa estrutura e relacdo de poder, soberania, independéncia,
governacdo e autonomia entre outros factores histdricos e contemporaneos,
qualquer individuo é capaz de entender e antecipar os efeitos juridico-penais

atinentes a ac¢do ou omissao?

O instituto da Responsabilidade Penal Internacional é bem mais complexo
do que a simples equacao conduta-efeito. Muito embora o que une o individuo nao
sdo meras coincidéncias e semelhancas de génese bioldgica, ha todo um universo
juridico, social e antropoldgico a considerar na determinacdo da Responsabilidade

Penal Internacional®®.

O individuo que cumpre ordens e imposi¢Ges superiores, em respeito de
uma hierarquia institucional, ndo planeou o acto. N&o tragou estratégias nem
financiou qualquer campanha, limitou-se a exercer o seu dever de obediéncia. Ou

deveria recair sobre 0 mesmo um dever de insurgéncia perante tais ordens?

16 . .. . p s e
Por exemplo, o designado Direito Internacional Humanitario.

11
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A distincdo entre uma accao desvaliosa e uma ac¢do puramente de boa-fé
possui uma larga zona comum entre 0s varios povos, € certo. Com uma ou outra
variagdo, todos os que sdo capazes, todos tém capacidade para compreender o
conteudo do seu comportamento, das suas ordens e direc¢des que lhes sdo impostas
e, por conseguinte, das consequéncias directas e indirectas, isolada ou globalmente

consideradas.

Mas tal distingdo ndo é suficiente para a solucdo da questdo que,
abordaremos aquando da analise da questdo do costume como fonte de direito
internacional penal e como principio da legalidade. Por enquanto, concentremo-nos

nos Principios que regem o Direito Internacional Penal.

Se os principios gerais do Direito Internacional Pablico constituem, em
si, fonte de Direito Internacional, eles constituem também um elemento ordenador e
integrador das normas juridicas internacionais, bem como um “elemento axioldgico
devidamente contextualizado para o desenvolvimento e codificacdo das regras de

. . . . . N 17
Direito Internacional, sendo, por isso, logicamente anteriores aquelas regras”".

Assim, facilmente compreendemos a existéncia de um principio da
dignidade da pessoa humana, no Direito Internacional, como reconhecemos a
existéncia do principio da ndo-ingeréncia ou o principio da responsabilidade por

actos ilicitos.

Estes principios, mas também outros, resultam tanto da aceitagdo como
da prética reiterada, por parte da generalidade dos Estados. E bem verdade que
todos estes principios estdo intimamente ligados ao conceito de Estado de Direito
Democratico mas, ndo é menos verdade que a aceitacdo destes principios assume,

nos dias de hoje, um carécter global e generalizado.

" Mateus Kowalski e Miguel Serpa Soares, Enciclopédia de Direito Internacional, 2011, p.377.

12



PRINCIPIO DA LEGALIDADE E O CRIME DE GENOCIDIO NO DIREITO INTERNACIONAL PENAL

A matéria sobre a qual versaremos nesta seccdo esta ligada, invariavel e

intimamente, & questéo das fontes do Direito Internacional Penal.

Uma vez mais, no Ordenamento Juridico Portugués, as regras de Direito
Penal e Processual Penal estdo tipificadas. Jamais é considerada como ilicito penal
uma qualquer conduta que ndo esteja prevista no Cédigo Penal, enquanto crime®®,
N4&o hé crime sem lei *°, nem pena sem lei — nullum poena sine lege — e ainda pena

sem juizo, sem julgamento — nullum poena sine judicio.

Cremos que o Direito Internacional utilizara mecanismos que permitam
estender o alcance das suas normas %°, ao acolher como fontes néo apenas a lex
scripta mas outros importantes corpos com forga normativa, como sdo 0s principios

gerais de Direito e o Costume.

Discordamos de FRANCISCO ALMEIDA FERREIRA # quando se refere
a um “sistema de aplicabilidade directa” do Direito Internacional Penal, revelando
que o principio da legalidade aplica-se, in casu, e terd o alcance que vigorar no
ordenamento juridico interno do Estado julgador. Rejeitamos esta tese, ja que o TPI
tem competéncia propria, muito embora em sentido de complementaridade. Ainda,
por razdo de vigorarem, praticamente em todos 0s ordenamentos juridicos, 0s
mesmos principios®®, acrescendo que tal perspectiva retiraria ao Direito
Internacional Penal autonomia na sua determinagéo, regulamentacéo e aplicagéo.
Por ultimo, este autor reconhece, servindo-se do exposto por M. Cherif Bassiouni e
do sucedido nos Tribunais Militares de Nuremberga e de Toquio, ser de recusar esta

tese da aplicacdo indirecta.

'8 Vide Artigo 1.2 do Cédigo Penal Portugués.

* No conceito do Principio nullum crimen sine lege.

20 Aquilo a que o Professor Dr. Mario Melo Rocha gostava de designar de técnica legislativa de
malha larga, simbolizando a ideia de que quanto maior for a malha, mais suscpetivel era que as
matérias se lhe fagam passar.

2 Cfr. Francisco Anténio de M. L. Ferreira de Almeida, Os Crimes Contra a Humanidade no Actual
Direito Internacional Penal, 2009, Almedina, p. 64 a 68

*2 Que sio reconhecidos pela maioria das nagdes civilizadas — Artigo 38.2 do ETIJ.

13
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A constatacdo do principio da legalidade no Direito Internacional Penal
ndo pode ser concretizada sem conjugacdo com as fontes de Direito Internacional
Penal.

As fontes de Direito Internacional, pode dizer-se, traduzem-se no Direito
vigente numa determinada comunidade histérica e temporal. A estrutura l6gica
impde que, ab initio, constituam um conjunto de postulados axiol6gico-
normativos®. A circunstancia factual e histrica da criacdo do Direito Internacional
ndo € apenas um factor relevante na determinacdo, elaboracdo e tipificacdo de
normas juridicas internacionais, como também é fundamental a interpretacdo e
aplicacdo das mesmas. Posteriormente, este mesmo conjunto ganha forma e corpo,
pela necessidade que os criadores e destinatarios daqueles postulados assumem em

que se concretizem.

Mas, a fonte ndo se esgota nestes elementos. Ou melhor, a fonte e o
Direito Internacional ndo se circunscrevem a apenas estes elementos sociais,

politicos, ideoldgicos e econdmicos.

Como ja vimos, e como se percebe da leitura do art.° 38.° do Estatuto do
Tribunal Internacional de Justica, sdo fontes de Direito Internacional as
Convencles Internacionais, gerais e especiais, o Costume Internacional, o0s
Principios Gerais De Direito — e aqui queremos salientar a expressao reconhecidos

pelas nagdes civilizadas —, bem como a jurisprudéncia internacional.
Salientemos o costume e 0 uso internacional.

Qual serd a relevancia de uma pratica reiterada, aos olhos da

Comunidade Internacional, para o0 Ordenamento Juridico Internacional?

De facto, o comportamento dos Estados tende a ser homogéneo, nao

apenas comparados entre si, mas individual e historicamente considerados.

> Mateus Kowalski e Miguel Serpa Soares, Enciclopédia de Direito Internacional, 2011, p.214.

14
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Tempos de paz ** permitem o desenvolvimento das comunidades, dos
povos, a melhoria das suas condi¢fes de vida e a preponderancia, tradigdo e
longevidade de cada um.

N&o é objecto deste capitulo a consideracdo aprofundada das fontes de
Direito Internacional Penal, mas tdo somente a analise e observacao de principios-
mecanismos que nos permitam antecipar as consequéncias de conduta e
comportamentos internacionais e tomar posicdo relativamente a tipificacdo — e

principio da legalidade — no Direito Internacional Penal.

Embora reconhecamos a existéncia de principios que reproduzem o0s
principios de Direito Natural, e concordemos com ANDRE GONCALVES
PEREIRA E FAUSTO DE QUADROS® de que a tese de que os principios gerais
de Direito sdo apenas os principios gerais de Direito Internacional comuns aos
Estados Socialistas e ndo Socialistas deve ser rejeitada pelo proprio teor do artigo
38° n°l c), tentaremos perceber, ndo quais sdo 0s «principios gerais de Direito
reconhecidos pelas Nacgdes Civilizadas» mas se o Direito Internacional absorve
principios que os Direitos Internos edificaram e reconheceram® e, neste capitulo,

com especial énfase no principio da legalidade.

Acreditamos que o Direito Internacional, construido por comunidades
internacionais segundo interesses proprios mas também comuns, tem
necessariamente que ser baseado numa estrutura juridico-penal que confira
seguranga e confianca legitimas em si mesmo, assumindo-se como forca de tal
ordem que 0 seu respeito e cumprimento sejam uma realidade, ndo por

conveniéncia, mas por convicgao.

Nos Crimes contra a Humanidade e no Crime de Genocidio, como

noutros tipos de crimes internacionais, julgamos necessaria, a semelhanca do que

** Ainda gue de cada periodo de guerra resultem feridas e ferimentos histéricos e que perduram no
tempo.

> André Gongalves Pereira e Fausto de Quadros, Manual de Direito Internacional Publico — 3.2
Edicao, Almedina, 2005, p. 260

26 Ou, quando e se tudo acontece no sentido inverso.
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sucede nos ordenamentos juridicos internos, a tipificacdo e previsao legal do ilicito,
para que 0 mesmo possa assim ser caracterizado, competente e justamente julgado e
processado. Nd&o faria sentido algum existir um vazio legal em termos de
preenchimento e caracterizacdo de condutas e comportamentos, apenas se fixando
no resultado da pratica e na consequéncia, por exemplo, pela mera violacao

grosseira da Carta dos Direito do Homem.

Cremos que, dessa forma, o Direito ndo iria tdo longe quanto podia e
devia. Desse modo, a Justica ndo se apresentaria forte, determinada, segura de si e

para os que nela confiam.

Para serem compreendidas e situadas, as accGes e omissdes que
impliquem responsabilidade internacional criminal devem estar previstas, de forma

clara.

Neste sentido, vemos correcta a afirmacdo de FRANCISCO ANTONIO
DE M. L. FERREIRA DE ALMEIDA ao imputar consideravel relevancia, no
Direito Penal Internacional, ao costume®’ e & qual acrescentamos a existéncia de um

principio da legalidade.

Efectivamente, um olhar pelos instrumentos internacionais de Direitos
Humanos?®, permitira identificar a presenca do principio da legalidade no Direito
Internacional Penal, que terd, por ventura, a mesma designacdo que detém no
direito interno e que visa, como referimos no pardgrafo anterior, a seguranca e
certeza juridicas, a proibicdo e prevencdo de abusos por parte das entidades
julgadoras e a prossecucdo de interesses ilegitimos no julgamento de condutas.

Acreditamos ser esta a razdo do planeamento, elaboracdo e

sistematizacdo de instrumentos como a Convencdo Para a Prevencdo e Punicdo do

%’ Os Crimes Contra a Humanidade no Actual Direito Penal Internacional — Francisco Anténio de M.
L. Ferreira de Almeida — Dissertagdo para doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Almedina, 2009, pdg. 74.

%8 Vide Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, Pacto dos Direitos Civis e Politicos,
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem + acrescentar instrumentos de tipificacdo de CCH e
Genocidio
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Crime de Genocidio de 1948%° — que estabelece uma definicdo precisa de Genocidio
e impde aos Estados o reconhecimento das normas consuetudinarias sobre este
crime como normas de aplicacdo erga mones e parte do ius cogen - a estatuicdo dos
arts.® 5.° e 6.° do Estatuto de Roma — que define a jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional e define, igualmente, o crime de Genocidio e Crimes Contra a

Humanidade.

Para alguma doutrina®, a manifestacdo do principio da legalidade no
Direito Internacional Penal acaba por ser minima e restringir-se a um principio de

nullum crimen sine jure®, o que garante um minimo de legalidade.

N&o obstante, ao ser identificado o costume como fonte de Direito
Internacional e ao reconhecer-lhe poder de edificacdo normativa, e um instrumento
valioso para a interpretacdo e aplicacdo do direito, ndo seria arrojado afirmar que o
principio da legalidade no Direito Internacional Penal encontra-se na conjugagao do
costume e da tipificacdo normativa internacional o que, estamos em crer, aliando 0s
nossos argumentos aos de Stefan Glaser, quando refere a especificidade técnica das
obrigac6es internacionais, parece fazer sentido® e néo se traduz num principio da

legalidade como uma mera luz de presenca.

Efectivamente, a Historia colocou ja a prova a estrutura e o alcance deste
principio da legalidade. Se nos julgamentos de Nuremberga faz sentido falar deste
principio na sua modalidade de nullum crimen sine jure, 0 mesmo nao poderé dizer-
se quanto a modalidade de nullum crimen sine lege. Tomando consciéncia de que o
principio que aqui abordamos visa garantir a certeza e seguranca daqueles que,
tendo praticado actos dos quais derivam as mais diversas — e, podemos dizer,

inadequadas consequéncias — fizeram-no convictos de que o mesmo era, a data,

29 .z ~ . L~ ~
Alids, era esta a preocupacao do legislador, dos érgdos de estudo e preparagao e dos
impulsionadores da Convengao.

*! Vide Os Crimes Contra a Humanidade no Actual Direito Penal Internacional — Francisco Anténio
de M. L. Ferreira de Almeida — Dissertag¢do para doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Almedina, 2009, pdg. 77.

*2 Ao concluir gue as normais internacionais apresentam uma natureza mais vasta, vaga e
imprecisa, bem como o conteudo das praticas e violagdes internacionais — o que, reiteramos,
obriga a que seja encarada o principio da legalidade também ele, de modo mais amplo e
abrangente.
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legal, ou pelo menos néo era ilegal, somos obrigados a concordar com as palavras
de Francisco Antonio de M. L. Ferreira de Almeida, quando ndo é menos verdade
que os actos praticados, de acordo com 0s seus efeitos e objectivos, ndo podem

exirmir-se a consciéncia da sua desumanidade®.

Ora, é precisamente com base na relacdo entre 0 bom senso governativo e
representativo, onde imperam os melhores interesses de cada nagéo e que 0s seus
lideres se esforcam por garantir e efectivar, e 0 bom senso em abstracto,
juridicamente relevante, representada pela pratica de actos de boa-fé, quer na
consideracdo individual do comportamento, quer na valoragdo exterior e abstracta

do significado humano daqueles actos.

Assim, esta mesma teoria € corroborada por outros autores, com
referéncia a diferentes momentos histéricos e que marcaram a histdria
contemporanea da humanidade® *. Se, ao tempo dos julgamentos de Nuremberga,
0 conceito de Genocidio inexistia, ndo € licito encara-los como violacdo do
principio da legalidade, no momento da condenacgéo dos acusados, provados que se

deram os crimes que, invariavelmente, cometeram e infligiram na Humanidade.

Em concluséo reiteramos o que temos vindo a expor até aqui. O Direito
Internacional Penal, a semelhanca dos direitos internos, deve obedecer a um
principio de legalidade. Mas este, naquele primeiro, ndo pode ser entendido de
forma restrita. A par de inimeros outros institutos do Direito Internacional, o seu
entendimento deve ser abrangente e lato, e deve poder ser conjugado com a
experiéncia e 0 empirismo que o Direito nos permite ter, que a Historia nos ensinou
e que nos designamos de sapiéncia. O mesmo ndo € dizer que vale qualquer
julgamento, a todo o custo. Valem, isso sim, os principios gerais do Direito
Internacional, os principios fundamentais que gerem as relac@es internacionais, 0s

fins a que o Direito e a Sociedade Internacionais se propéem a atingir, em conjunto

% Vide Os Crimes Contra a Humanidade no Actual Direito Penal Internacional — Francisco Anténio
de M. L. Ferreira de Almeida — Dissertag¢do para doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Almedina, 2009, pdg. 80.

** International Criminalizations of Internal Atrocities — Theodor Meron, AJIL, Vol. 89, n.2 3, p. 566.
*> Bem como pela Jurisprudéncia Internacional, da qual destacamos o Caso Goran Jelesic — ponto
61.
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e os instrumentos de tutela e proteccdo de Direito Humanitario e de Direito

Internacional.

Esta matéria esta ligada, invaridvel e intimamente, & questdo matéria das

fontes do Direito Internacional Penal.

Uma vez mais, no Ordenamento Juridico Portugués, as regras de Direito
Penal e Processual Penal estéo tipificadas. Jamais é considerada como ilicito penal
uma qualquer conduta que ndo esteja prevista no Cédigo Penal, enquanto crime®®.
N4o hé crime sem lei *’, nem pena sem lei — nullum poena sine lege — e ainda pena

sem juizo, sem julgamento — nullum poena sine judicio.

Para FRANCISCO ALMEIDA FERREIRA, os principios de que falamos
ttm um cardcter eminentemente processual, sugerindo ainda uma tese de
aplicabilidade indirecta do Direito Internacional Penal, que levam o auto a presumir
que os principios da legalidade aplicam-se, in casu, de acordo com as regras

constantes do ordenamento juridico estadual com competéncia jurisdicional.

N&o podemos, pos, aceitar esta teoria pelos seguintes motivos: (1) porque
o TPI tem uma competéncia propria, muito embora os Estados também a tenham,
em sentido de complementaridade; (2) pela razdo de vigorarem, praticamente
uniformemente os mesmos principios da legalidade nos Estados que fazem parte do
TPI; (3) porque o ordenamento juridico internacional é detentor, j&, de mecanismos
juridicos e de jurisdicdo préprios e que, obviamente, se aplicam a todos o0s
contratantes e partes do Estatuto de Roma, em nome da uniformidade das regras de
Direito Internacional; e, por Gltimo, (4) o proprio autor reconhece, ao que chama de
sistema de aplicacdo directa, e servindo-se do exposto por M. CHERIF
BASSIOUNI, bem como do sucedido nos Tribunais Militares de Nuremberga e de

Téquio.

% vide Artigo 1.2 do Cédigo Penal Portugués.

¥ No conceito do Principio nullum crimen sine lege.
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As fontes de Direito Internacional, pode dizer-se, traduzem-se no Direito
vigente numa determinada comunidade histdrica e temporal. A estrutura l6gica
impde que, ab initio, constituam um conjunto de postulados axioldgico-
normativos®. A circunstancia factual e histérica da criacdo do Direito Internacional
ndo € apenas um factor relevante na determinacdo, elaboracdo e tipificacdo de
Normas Juridicas Internacionais, como também é fundamental & interpretacdo e
aplicacdo das mesmas. Posteriormente, conjunto a que aludimos, pela necessidade
que os criadores e destinatarios daqueles postulados, concretizam-se sob a forma de

lei escrita.

Como ja vimos, e como se percebe da leitura do art.° 38.° do Estatuto do
Tribunal Internacional de Justica, sdo fontes de Direito Internacional as
Convencbes Internacionais, gerais e especiais, 0 Costume Internacional, o0s
Principios Gerais De Direito — e aqui queremos salientar a expressao reconhecidos

pelas nacdes civilizadas®*® —, bem como a jurisprudéncia internacional.

N&o é objecto deste capitulo a consideracdo aprofundada das fontes de
Direito Internacional Penal, mas tdo somente a analise e observacao de principios-
mecanismos que nos permitam antecipar as consequéncias de conduta e
comportamentos internacionais e tomar posicdo relativamente a tipificacdo — e

principio da legalidade — no Direito Internacional Penal.

Assim, optamos por concentrar-nos antes nos principios gerais de Direito
como fonte de Direito Internacional. Embora reconhecamos a existéncia de
principios que reproduzem os principios de Direito Natural, e concordemos com
ANDRE GONGALVES PEREIRA E FAUSTO DE QUADROS® de que a tese de
que os principios gerais de Direito sdo apenas 0s principios gerais de Direito
Internacional comuns aos Estados Socialistas e ndo Socialistas deve ser rejeitada

pelo préprio teor do artigo 38° n°1 c).

3 Cfr. Mateus Kowalski e Miguel Serpa Soares , Enciclopédia de Direito Internacional, 2011, p.214.
» Expressdo utilizada no art.2 38.2 do Estatuto do Tribunal Internacional de Justica

0 Cfr.André Gongalves Pereira e Fausto de Quadros, Manual de Direito Internacional Publico — 3.2
Edicdo, Almedina, 2005, p. 260
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2. O CRIME DE GENOCIDIO

2.1 0 CONCEITO DO GENOCIDIO

A realidade ¢ tdo alarmante quanto esta: o conceito de genocidio, podemos

dizé-lo, é relativamente recente, a sua pratica nao*".

O acto genocida ndo obedece a critérios geograficos, raciais, étnicos,
religiosos ou politicos. Antes, ndo obedece a nenhum dos critérios mencionados,
nem sequer a um periodo historico especifico. Como adiante iremos expor e apesar
de ndo podermos, com propriedade, falar de genocidio, de acordo com o conceito
tipificado dos nossos dias, a intencédo e conteddo do acto acompanha 0 Homem

desde os mais longinquos tempos.

Preocupamo-nos, por enquanto, com a denominacgdo empirica do conceito
de genocidio, relacionando-o com factos e marcos historicos do passado da

Humanidade.

Desde o comeco dos tempos, desde que o0 Homem é Homem e um ser
necessariamente comunitario, o ser humano tende a catalogar-se enquanto grupo.
Esse catalogo fora sempre construido tanto de dentro para fora das comunidades,
como no sentido inverso®. A cultivacdo de distancias, ora pouco relevantes, ora
insanaveis, leva a que cada comunidade formule uma indesejavel, por vezes
irracional e inconsciente, antipatia, para dizer o minimo, entre eles. Quanto maior
ou mais agravada for a diferenca — ou o choque cultural, ideoldgico, religioso,

politico — maior sera esse sentimento antipatico.

Permitimo-nos citar a Historia e trazer a colac¢do alguns exemplos da

pratica de actos que, nos nossos dias, se inscrevem no conceito de genocidio.

"1 A frase é nossa, mas a ideia surge do conhecimento das palavras de Leo Kuper, nos seus estudos
sobre o genocidio em 1981: «The word is new, the concept is ancient» apud Adam Jones, Genocide:
A Comprehensive Introduction, Routledge, 2010

*> No mesmo sentido, vide Chalk and Jonassohn, The History and Sociology of Genocide, pag. 28.

21



PRINCIPIO DA LEGALIDADE E O CRIME DE GENOCIDIO NO DIREITO INTERNACIONAL PENAL

Nas duas décadas entre 1810 e 1830, o império Zulu era liderado pela figura
ditatorial de Shaka Zulu. Documenta-se que a ira genocida do império e exército
Zulu tenha dizimado populagdo que, nos dias de hoje, terd descendentes em
inimeros paises africanos. Cré-se que a intencdo destrutiva dos Zulu consistia na
incorporacdo dos homens das comunidades destruidas, para inclusdo no seu
exército e na continuacdo do exterminio de mulheres, criancas e idosos*®. Ao fazé-
lo, a tribo Zulu expande o seu exército e aniquila, por completo, as demais tribos, as

suas vidas e o seu futuro.

Sdo, por outro lado, sobejamente conhecidos os factos genocidas que a
Humanidade observou, quer no decorrer da Segunda Guerra Mundial, com o
exterminio de Judeus as méos da Alemanha nazi, quer mais tarde, com o massacre

levado a cabo por Hutus contra Tutsis e até Hutus moderados, no Ruanda, em 1994.

Ainda que se coloque em causa a realidade dos campos de concentragédo
nazi e os esforcos levados a cabo para produzir os efeitos pretendidos parece
inquestionavel que a existéncia de campos de concentracdo e a pratica que neles se
relata**, bem como toda a politica e accdo do Estado Alemao nazi, liderado por
Hitler e imposto por toda a Europa, de detencdo e deportacdo de milhdes de judeus
ou jew-related people, torna estes actos tdo horrendos quanto reais e tdo reais

quanto os que se testemunharam no Ruanda.

Fiquemo-nos com estes trés exemplos de como o poder e a perversao se

misturam com a Histdria e o conceito que agora estudamos.

Para Winston Churchill*® genocidio «era um crime sem nome», mas é

possivel afirmar que foi Raphael Lemkin*, um jurista polaco e judeu que se viu

* Michael R. Mahoney, The Zulu Kingdom as Genocidal and Post-genocidal Society, c. 1810 to the
present, Journal of Genocide Research, 5:2 (2003), pdg. 263. apud Adam Jones, Genocide — A
Comprehensive Introductin,, 2010

A este preceito e resumidamente, aconselhamos a leitura de obras de Primo Levi ou de Jean
Amery, nomeadamente Se isto é um Homem, do primeiro e Tentativas de Supera¢do de uma
Vitima de Violéncia, do segundo e, claro, de Raphael Lemkin com Axis Rule Over Occupied Europe,
1944.

* 0 entdo primeiro-ministro britanico Winston Churchill declarou a radio BBC, em Agosto de 1941
“We are in the presence of a crime without a name”.
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envolvido na arte de sobreviver ao holocausto, quem deu origem ao termo
Genocidio: do grego genos, que significa raca ou cld combinado com o sufixo
latino cide que refere o conceito de matar, formou-se e tipificou-se o Crime de

Genocidio, internacionalmente punido nos termos que adiante estudaremos.

Inicialmente tido como a destruicdo de uma nag¢do ou grupo étnico, nao era
pressuposto do crime o desaparecimento imediato da nacdo ou etnia*’, mas antes
uma pratica concertada com vista a atingir o essencial daquelas comunidades,
visando os seus pilares fundamentais, provocando, quanto mais ndo fosse, o
desaparecimento por implosdo. Sdo actos conduzidos e dirigidos directamente as
caracteristicas essenciais daquele grupo, ao grupo em si considerado, ainda que a

individuos isolados e separadamente considerados.

Lemkin distinguia dois momentos, duas fases para a concretizacéo do crime
de genocidio: (1) a destruicdo, como vimos, da esséncia de determinados grupos —
consideremos aqui a esséncia como um factor qualitativo, quantitativo, cultural,
ideoldgico — (2) para, num segundo momento, impor ao que reste desse grupo,
nacdo ou etnia, a cultura, tradicdo e o padrdo do perpetrador genocida ou, tdo
somente, oferecer-lhes o fim que lhes tera sido projectado.

Muito embora esta construcdo conceptual do crime de genocidio ndo tenha
acompanhado os Julgamentos de Nuremberga*®, nos quais foram acusados e
condenados varios membros da organizacdo estadual da Alemanha nazi pela
comissdo de Crimes Contra a Humanidade, por actos de homicidio, exterminio,
escravatura, deportacdo e outros igualmente desumanos, ocorridos no periodo da

Segunda Grande Guerra contra qualquer populacdo civil, por motivos politicos,

*®Um judeu de origem polaca nascido em 1900, ao qual se atribui a origem do nome “genocidio”
como que em reacgdo as palavras proferidas por Winston Churchill. N3o foi apenas o criador do
termo, mas um dos grandes impulsionadores da sua tipificagdo, alerta e prevengao, junto das
Nagdes Unidas, e junto dos Estados que subscreveram a Convengdo de 1948.

7 Raphael Lemkin, Axis Rule in Occupied Europe, apud Claus Kress, The International Court of
Justice and the Elements of the Crime of Genocide, The European Journal of International Law Vol.
18 n24, EJIL 2007, p.621

*® Note-se que o Tribunal de Nuremberga puniu os condenados por crimes contra a Humanidade
ou crimes de guerra.
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raciais ou religiosos, na execucao ou relacionados com a execucdo de outros crimes
da jurisdi¢do do Tribunal, tenham ocorrido em violacdo ou ndo do direito interno do
pais onde foram praticados*®. Muito embora o julgamento e condenacéo de actos de
genocidio apenas terem sido concretizados alguns anos ap0s os Julgamentos de
Nuremberga, é inequivoco o valor e a experiéncia de que destes julgamentos se
retiram, que aqueles transmitiram a humanidade e, convenientemente, aos
legisladores internacionais, sob a perspectiva futura de tipificacdo, tratamento,

prevencdo e julgamento de crimes internacionais.

Se o crime de genocidio, ja praticado mas ainda sem condenacdes, sequer
julgamentos, pior ainda: sem sequer ser definido, ndo tinha até entdo pronuncia, o

seu conceito e a construcdo do seu tipo comecam neste momento.

O genocidio é a negacdo do direito a existéncia de grupos humanos, na
integra, tal qual o homicidio e a negacéo do direito a vida de seres humanos® e,
como tal, uma enorme preocupacao para os Estados civilizados e com principios de
Direito, que viriam, mais tarde e engquanto Nacdes Unidas, a promover uma
detalhada definicdo e prevencdo, de consideravel riqueza técnica, do crime de

genocidio, um crime contra o Direito das Nagoes®".

* vide Art.2 6.2 do Estatuto do Tribunal de Nuremberga.

> Assembleia Geral das Nacdes Unidas, Res. 96 (1) de 1946.
>t William A. Schabas, Genocide in International Law, Cambrigde University Press, 2000, p. 14.
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2.2 A RESOLUCAO DAS NACOES UNIDAS SOBRE O GENOCIDIO E A
CONVENCAO PARA A PREVENCAO E REPRESSAO DO CRIME DE
GENOCIDIO DE 1948

O esforco de Lemkin terd sido amplamente considerado pelos legisladores
internacionais, muito embora a resolucdo tenha ficado aquém do pretendido pelo
jurista polaco. De facto, sdo considerados actos criminosos de genocidio, “qualquer
conduta praticada em tempo de guerra ou de paz, com a inten¢éo de destruir, no
todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, atraves do
homicidio de membros desse grupo, de comissdo de ferimentos graves, tanto fisicos
como psicoldgicos a membros desse grupo, da sujeicdo deliberada de condigdes de
vida que promovam o decréscimo da qualidade de vida fisica ou psicol6gica dos
membros do grupo®® — a ponto de este se dissipar -, a imposicdo de medidas
preventivas de natalidade, a transferéncia forcada de criancas de um

» 53

grupo/comunidade para outro(s)” °°, muito embora ndo tenha sido, a este tempo,

. A . 4
precisa a definicdo do conceito de “grupo” >,

Ter4, no entanto, sido quase inovador o entendimento e a previsao de que o
Crime de Genocidio ocorre e deve ser punido, quer em tempo de guerra, quer em
tempo de paz. Esta foi também uma vitéria de Lemkin, que acolheu grande
consenso no quadro legislativo e preparativo da Convencéo de 1948 >°.

Além desta critica, outras podem ser apontadas a Convencao, tais como a

ndo inclusdo de uma vertente cultural e outra politica no conceito de genocidio®®,*.

20 que se cré resultar da experiéncia que a Humanidade observou com Adolf Otto Eichmann

>3 Artigo Il da Convencdo de Prevencdo e Punicdo do Crime de Genocidio de 1948.

> Que, veremos mais adiante, foi melhor precisada pelo Tribunal Internacional Penal para o
Ruanda.

> Yavuz Aydin, The Distinction between crimes against humanity and genocide focusing most
particularly on the crime of persecution — Directoria Geral para a UE e Ministro da Justica Turco, p.
5.

*A responsabilidade da ndo inclusdo, pela Convengdo, de um genocidio politico tende a ser
atribuida a Unido Soviética, muito embora, como descreve William Schabas, ndo tenha sido bem
assim, uma vez que os trabalhos preparatdrios incluiram, até a ultima hora, esta intencdo politica
de genocidio.
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Com efeito, estes podem representar outros mecanismos, mais disseminados
e até discretos de prosseguir e alcancar a destruicdo, no todo ou em parte, de um

grupo, de uma etnia ou de uma nac#o, enfim, de genocidio®®.

Quanto ao sucesso da Convencdo, davidas ndo podem subsistir
relativamente ao bem juridico protegido, j& que o que se previne, prevenindo-se 0
genocidio, é o direito a existéncia de grupos, tanto na sua forma fisica e conjunta,
como nas suas caracteristicas de individualidade, autonomia, identidade e

existéncia.

Ainda que possa parecer surpreendente, o cometimento do crime de
genocidio ndo necessita de ser acompanhado pelo assassinato em massa de
individuos de um grupo. N&o necessita, sequer, de ser acompanhado por uma Unica
morte. Como se conclui da leitura do Artigo Il da Convencéo, a sujeicdo dos
individuos de um grupo a lesdes e ferimentos, condi¢des de vida desumanas ou a
politicas de natalidade zero preenche o tipo juridico-penal de crime de genocidio,
muito embora alguns autores debatam a probabilidade de julgamento e condenacao
de agentes genocidas, sem verem verificadas ac¢des que implicam a morte dos

visados®®.

Contudo, e como ja o vimos, o desaparecimento de um grupo ndo implica
propriamente a morte as maos dos tiranos: bastam, efectivamente, serem reprimidos
a ponto de se afastarem entre si, de se separarem engquanto comunidade, entre si, de
quebrarem o elo de ligacdo entre a existéncia fisica e a identidade da mesma, do seu
passado e tradicdes, bem como impossibilitar que estes criem 0s seus préprios
momentos reprodutivos para que uma comunidade, no tempo e com o tempo, venha

a desaparecer.

*” vide Steven R. Ratner e Jason S. Abrams , Accountability for Human Rights Atrocities: Beyond the

Nuremberg Legalcy, 2.2 Ed. — Oxford University Press, 2001, p. 30 a 32.
% A este propdsito, poderemos fazer alguma distincdo entre as vertentes de genocidio? Havera um

genocidio politico, social, cultural ou 0 mesmo apresenta-se imperativamente sem tragos
distintivos, cujos tentaculos atacam tudo quanto é necessario para o sucesso da intencgdo?

% A este preceito, refiram-se autores como L.J. van den Herik — The Contribution of the Rwanda
Tribunal to the Development of International Law, p.146.
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2.3 ESTATUTO DE ROMA DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Para percepcionarmos o conceito de genocidio importa perceber a defini¢do
de grupo, que, com o tempo e com decisdes judiciais e legislativas tem vindo a ser
preenchida e concretizada, face a ocorréncia, por vezes inovadora, de condutas que

preenchem o tipo legal internacional que abordamos.

O que entendemos por grupo? De que modo este conceito se liga e revela na
concepcao do crime de genocidio? Que individuos integram um grupo? Quais as

qualidades inerentes a cada grupo e que fazem dele isso mesmo, um grupo?

Em matérias e conceitos em que os legisladores que, se ocuparam da
construcao juridica destes temas ndo foram capazes ou nao tiverem 0 sucesso de
uma melhor e maior concretizagéo, os varios Tribunais Internacionais tém, de certa
forma, colmatado as lacunas existentes®. Qual o estadio actual em que nos

encontramos e que caminho temos ainda para percorrer?

N&o é uma novidade juridica a necessidade de articulacdo e actualizacdo
interpretativa das normas juridicas vigentes ao tempo e a sociedade, bem como as

necessidades que se impdem num determinado momento.

Partindo da leitura do ERTPI no ano de 1998, prevé-se o crime de
genocidio, a imagem e semelhanca do que ja havia sido previsto na Convencdo de
1948. No artigo 6.° do ERTPI o texto normativo ndo se distingue, grosso modo,
daquele a que anteriormente nos referimos. Ha, no entanto, uma ajuda a anélise, a
interpretacdo e aplicacdo deste preceito legal internacional: os elementos do

crime®?.

60 . N . s s ~ .

E bem, por forma a contrariar a tendéncia estdtica da edificacdo normativa de qualquer novo
conceito legal.
61 .

Elements of Crimes.
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2.4 DEFINICAO DE GRUPO, ENQUANTO TAL

Dediquemo-nos, por agora, ao estudo de um “grupo enquanto tal”.)

No ERTPI, o termo “grupo” acarreta um significado cuja identificacdo é de
importancia mor para o nosso estudo. O grupo visado pelo comportamento
genocida pode assumir distintas vertentes, mas deve — parece resultar da
jurisprudéncia internacional — adquirir uma caracteristica de estabilidade e de
permanéncia, para gue seja empiricamente identificado como tal.

Ainda, parece resultar da jurisprudéncia o requisito de aquisi¢cdo de
pertinéncia a um determinado grupo por nascenga, o0 que, conforme discutiremos de
seguida, ndo nos parece o Unico meio de aquisicdo do sentimento de pertenca e
ligacao®.

Com efeito, cremos ter sido mais cautelosa a abordagem do Tribunal no
CASO TADIC, $70, ao referir que ¢ “mais adequado avaliar o estatuto de um
grupo nacional, étnico ou racico do ponto de vista daquelas pessoas que querem
separar esse grupo do resto da comunidade (...)" optando por avaliar “a pertenca
a um grupo [...] recorrendo a um critério subjectivo”, o da estigmatizac&o®.

Ora, 0 grupo que se pretende destruir deve ser encarado como tal. A prética
de actos isolados e independentes de uma tal intencdo de aniquilar um grupo, néo se
inscrevem no ambito de consideracbes do genocidio. O grupo deve ser considerado
enquanto entidade separada e distinta® e as suas caracteristicas culturais, religiosas
étnicas ou nacionais devem ser identificadas dentro do contexto sécio-histérico

65 66

onde se inserem e até mesmo através da perspectiva externa de quem 0s

observa.

82 vide CASO JELESIC

% De resto, reproduzida no CASO NIKOLIC
% CASO JELESIC
% vide CASO RADISLAV KRSTIC

% vide também o CASO BAGILISHEMA
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A utilizacdo da terminologia enquanto tal resulta da necessidade e
conveniéncia de se dissiparem dividas quanto & motivacdo da conduta. O termo
escolhido pela Convencdo determina, concomitantemente, que todo 0 acto que se
dirija ao grupo atinja um dos seus membros, um terco, metade, ou todo e obedeca a
uma intencdo especifica, ndo impedindo a condenacgédo por genocidio daqueles que
sdo igualmente movidos por outras motivacgdes, juridicamente irrelevantes neste
contexto®”.

Um grupo nacional sera composto por um conjunto de pessoas que
partilham um vinculo juridico assente numa cidadania comum, conjugada com a
reciprocidade de direitos e deveres® ou ligadas por um sentimento de pertenca
comum, de identidade de raca, de religido, de linguagem ou de tradigdes comuns,
nem sempre adquiridas pelo nascimento ou ao seu tempo. A inclusdo de um
individuo num grupo pode ter origem no matrimonio, na emigracdo ou
estabelecimento socio-econémico desde muito jovem.

Por seu turno, um grupo étnico corresponde ao conjunto de pessoas que, em
comunidade ou ndo, partilham dos mesmos costumes, tradi¢des, lingua ou cultura.

O requisito da permanéncia e estabilidade podem revelar, nalguns casos,
alguma dificuldade. Noutra perspectiva, a etnia de um grupo ndo necessita de
corresponder a um espaco geografico®®. N&o é, sequer, requisito que diferentes
comunidades de uma mesma etnia sigam ou sejam orientadas por um lider comum.
Efectivamente, resulta algo indiferente a inexisténcia de uma estrutura de poder ou
de lideranca, bastando, para tanto, a partilha de tradi¢bes, costumes ou cultura.
Tomemos, de exemplo, a etnia cigana, dispersada um pouco por todo o mundo,
com comunidades fechadas, mesmo entre si mas, concomitantemente abertas e
inseridas na comunidade dominante do local onde se encontram instaladas. A
simples ideia de perseguicdo a etnia cigana ndo pode ser desconsiderada, quando
praticados actos descritos no artigo 6.° do ERTPI, independentemente de um

comportamento visar apenas um especifico grupo, seja por ser o Unico a marcar

® vide CASO NIYITEGEKA, AC, 2004

% CASO AKAYESU
% vide CASO IGNACE BAGILISHEMA
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presenca naquele Estado, seja porque os demais grupos de etnia cigana encontram-

se geograficamente inacessiveis as medidas e politicas destrutivas.

Os grupos racicos sdo compostos por individuos que, por hereditariedade,
possuem as mesmas caracteristicas fisicas que, naturalmente, os distinguem de
outros grupos, também eles racicos. A Historia conta, ndo sendo escassos 0S €asos
de perseguicdo, tratamento discriminatério e mesmo actos genocidas por motivos
raciais. Concretamente, como é do conhecimento comum, e muito embora nédo
falemos por ventura em crime de genocidio, a histéria do Apartheid transmite
assertivamente a dificil relacdo entre grupos racicos e, obviamente, a dificil
sobrevivéncia do grupo subordinado perante um grupo dominador.

A estrutura de grupos religiosos pode construir-se por nascimento ou
conversao. O nascimento constitui a via normal de integracdo em grupos religiosos,
muito embora, e, talvez sinais do tempo e da globalizagéo, a conversdo assume nos
dias de hoje um papel inovador. Assim, constituem um grupo religioso o0s
individuos que partilhem da mesma religido (fé), crenca, confissdo ou pratica de um
mesmo culto. Num debate que, em boa verdade ndo é o nosso, importa referir que
os denominados ateus n&o estao incluidos neste grupo™.

A enumeracdo dos grupos protegidos parece ser exaustiva, ja que torna-se
dificil constituir / nomear um grupo que nédo se insira em, - pelo menos de forma
abrangente, - nalgum dos acima citados.

A pertenca a um grupo por parte dos seus individuos revela-se,
normalmente, através do nascimento e detém uma natureza estivel e permanente.
N&o obstante, o simples facto de ter-se nascido inserido num determinado grupo
ndo exclui a possibilidade de, no futuro, um individuo inscrever-se no ambito de
tutela de um outro grupo ou tipo de grupo. O nascimento deve ser acompanhado do
crescimento e consciencializacdo que, naturalmente, vao reflectir os caracteres de
estabilidade e permanéncia.

Por fim, as caracteristicas que determinam a pertinéncia de individuos a

certos grupos mostra-se objectiva ou subjectiva: (i) através da lingua, dos costumes,

70 ~ .
Mas, entdo, em que grupo se inserem?
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de crencas, cultura ou caracteristicas fisicas ou, respectivamente, (ii) pela percepcéo
do proprio grupo e/ou de terceiros de que aquele individuo, indubitavelmente
pertence aquele grupo.

Adiante, a enumeracao estabelecida no artigo 6.° ndo se fecha em si mesma,

i. e., ndo é taxativa.

2.4 ACTUS REUS — O Elemento Material do Crime de Genocidio

O contexto da pratica de tais actos deve incluir os designados actos
preparatorios que revelam amiude a criacdo de um padrdo de conduta. Ainda, a
qualidade de manifesto [padrdo] e manifesta [intencdo], e tendo em conta o artigo
30.° do ERTPI, deve ter uma relevancia e ser objecto de uma tal analise, para e em
cada caso concreto, pelo que esta qualificacdo objectiva podera levar a diferentes

conclusoes.
a) HOMICIDIO DE MEMBROS DO GRUPO

O homicidio de membros do grupo — o efeito morte — ndo deve obedecer a
um critério quantitativo. Este resultado, como ja atras mencionamos, nao é sequer
uma conditio sinae qua non da qualificacdo de um acto enquanto genocida.

A prova dessa pratica é facilitada com a comprovacao de que, fruto de tais
ataques, de tais politicas registam-se mortes no seio do grupo. Basta, portanto,
verificar-se a morte de um individuo do grupo, nacional, étnico, racial ou

religioso’®, para que possamos perspectivar a ocorréncia de um acto de genocidio.

71 ey 2 e ; . e ~ AT
Este critério estende-se a todos os actos passiveis de qualificagdo como actos de genocidio.
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Cumulativamente, deve observar-se que a conduta ocorreu inserida no
contexto de um manifesto padrdo comportamental com a intengdo de provocar a

extingdo do grupo.’? 3 74

b) OFENSAS GRAVES A INTEGRIDADE FiSICA OU MENTAL DE
MEMBROS DO GRUPO

As ofensas graves a que a alinea b) se refere podem incluir” actos como

a tortura, violacdo e violéncia sexuais ou um desumano e degradante tratamento.

c) SUJEICAO INTENCIONAL DO GRUPO A CONDICOES DE VIDA COM O
PROPOSITO DE PROVOCAR A SUA DESTRUICAO FiSICA, TOTAL OU
PARCIAL.

Um ou mais membros do grupo sujeitos a condi¢Ges de vida, por imposicdo
do perpetrador, com vista a sua destruicdo total ou parcial, que podem descrever-se,
embora ndo seja pressuposto, a privacdo das liberdades e direitos civis mais
basicos, a privacdo de recursos naturais essenciais a sobrevivéncia humana ou a
expulsdo sistematica de residéncias. Portanto, todo e qualquer acto que tenha por
intengdo a destruicdo do grupo e com o cunho do comportamento padronizado

dirigido aquele grupo.

72 Artigo 6.2 (a) Genocidio por Homicidio — Elementos do Crime.

7 Também este um critério atomistico.

” E, novamente, caracteristica comum a toda a forma de genocidio.

7> Artigo 6.2 (b) Genocidio por ofensas graves a integridade fisica ou mental de membros do grupo
— os elementos do crime referem que a sujeicao a ofensas graves podem incluir mas sobretudo ndo
€ necessario que se restrinjam a actos desta natureza.

32



PRINCIPIO DA LEGALIDADE E O CRIME DE GENOCIDIO NO DIREITO INTERNACIONAL PENAL

d) IMPOSICAO DE MEDIDAS DESTINADAS A IMPEDIR NASCIMENTOS
NO SEIO DO GRUPO

A imposicdo de medidas restritivas de natalidade no seio do grupo, com a
inerente intencdo de destruicdo daquele, inserida num comportamento habitual e
padronizado. Resta-nos a reflex&o sobre que medidas preventivas de natalidade do
grupo visado constituem iSso mesmo, ou seja, sendo certo que ocorrem-nos as mais
variadas restricdes a reproducdo e nascimento dirigido a populacdo de um grupo,
ndo menos certo é que outras tantas medidas, por via indirecta podem fazé-lo com
igual eficacia. Julgamos poder deparar-nos com uma proibi¢do ou criminalizagdo
do casamento’® entre membros de um grupo e individuos que n&o pertencem
aquele. De facto, se na maioria das sociedades o casamento dara origem,
invariavelmente a uma familia e prol, com a proibicdo de casamento entre membros
de um grupo étnico, racial ou outro, a descendéncia devera ter tendéncia para

decrescer a ponto de inexistir.

e) A TRANSFERENCIA FORCADA DE CRIANCAS DO GRUPO PARA
OUTRO

A transferéncia forcada de criancas do grupo alvo para outro grupo,
distinto, pode assumir contornos violentos, através do uso da forca, de coaccdo,
detencdo fisica, abuso de poder ou opressao psicoldgica. Acreditamos que esta
transferéncia pode também ter origem em medidas que, aparentemente, ndo se
inscrevem no estereotipo violento da ac¢do genocida: por exemplo, a politica de
distribuicdo de alunos no ensino primario ou preparatério, pode ser de tal forma
adulterada que néo so transfere, forcosamente, criancas do grupo visado como cria
separacdo e distanciamento dentro deste, quebrando, assim, a tradicional
proximidade, a transmissdo cultural e educativa que, normalmente, ocorre no seu

seio. Pode originar, por outra via, a impossibilidade de progressdo educativa e

76 . ~ .
O casamento e outras formas andlogas de comunhao de vida.
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académica das criancas do grupo visado e que, reflexamente, se manifestara, num
futuro, na perspectiva profissional e logo, financeira. Obviamente, esta
transferéncia tera que ser considerada a par de outros elementos qualificativos do
genocidio, tal como a intencdo de destruir, no todo ou em parte, bem como a
insercdo da medida num comportamento-padrdo levado a cabo com aquela
intencdo e com aquele objectivo, dirigido a membros do grupo, com idade inferior a
18 anos.

Embora de maior dificuldade de prova, devemos estar preparados para,
justamente, identificar ideologias com e para aquele fim, bem como contrariar a
especializaco e elaborada execucdo das medidas e planos genocidas.

Acrescem outros elementos constitutivos e que identificam e
caracterizam o crime de genocidio: um elemento que se traduz em condutas que
especificamente podem constituir actos de genocidio, como sdo o homicidio, a
transferéncia forcada de criancas ou medidas destinadas a impedir nascimentos no
seio de um grupo. Este €, portanto, um elemento fisico, designado de Actos Reus.

Em sentido oposto, podemos identificar um elemento mental, que
corresponde a intencdo e conhecimento, designado de Mens Rea. Observemos

ambos com maior pormenor:

2.5 MENS REA - O Elemento Intencional do Crime de Genocidio

A doutrina acolhe a percep¢do de que a intencdo define o acto/crime de
genocidio’’. A esta intencdo deve somar-se uma de especial relevancia’, de
procurar atingir o grupo, com este especifico objectivo, dirigido aos seus membros,
no seu todo ou em parte. Esta é, de resto, uma distingdo relevante entre o Crime de
Genocidio e os Crimes Contra a Humanidade. Parece-nos, a semelhanga da alguma

doutrina, que ndo carece de grande analise a distin¢do entre intencdo e motivo, ja

7 John Quigley, The Genocide Convention, p. 91, referindo as consideraces da Comissdo

de Direito Internacional apud William Schabas, Genocide in International Law, 2000

® Um dolus specialis.
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que o compete ao Tribunal provar aquela primeira, bastando-se com a mesma.
Cremos que o determinar de uma motivacdo em concreto servira, apenas, para
determinar a gravidade da conduta, a forma como o acto foi perpetrado ou 0 modo
como foi executado.

No que a intencdo diz respeito, podemos aferir de dois graus: uma
intengdo especifica, por ventura de prova mais ardua, mas que, acontecendo, deixa
pouca margem para ddvidas quanto a consideragdo de um acto como genocida; e
uma intencdo genérica, de prova relativamente mais facilitada mas que por vezes
ndo exclui alguma davida quanto a intencdo do agente. Se, por um lado, a
previsibilidade das consequéncias da conduta genocida estdo directa e intimamente
ligadas a comissdo e planeamento do acto, levado a cabo com vista a sua
verificacdo’® — intencéo especifica —, por outro, o planeamento e execucdo de actos
genocidas, ndo visando atingir certos resultados mas fazendo-o, torna censuravel
que o perpetrador ndo os tenha considerado e antecipado, j& que seriam bastante
provaveis.

O elemento mental no crime de genocidio, a falta de uma confissao
expressa do perpetrador, pode afastar-se da realidade dos factos, se ndo puder ser
retirado da conduta, da organizacdo do acto e da execucdo do mesmo. Neste
sentido, a jurisprudéncia internacional reclamou ja a possibilidade de ser inferida a
intencdo, genérica ou especifica, de comissdo de um acto genocida, das
circunstancias que o revestiram®. A semelhanca do que sucede com o crime de
perseguicdo, o crime de genocidio distingue-se pela verificacdo de um dolus
specialis, que no entanto deve ter uma concepcdo maior e de maior gravidade, que
naquele primeiro, aliado a intencdo de destruir um grupo protegido.

Este elemento a considerar na determinacdo da responsabilidade penal

internacional e mesmo na graduacdo da pena®, de tipo subjectivo, que supde uma

7 cASO JELISIC, Tribunal Internacional para a Ex-Jugoslavia

8 cAso AKAYESU, Tribunal Internacional para o Ruanda

8 A este propdsito, verifique-se que este elemento subjectivo servira para “graduar a pena, em
razdo do grau de culpabilidade, tendo em atengdo as diferentes intensidades com que certo facto
criminoso € praticado...”, in Jorge Bacelar Gouveia, Direito Internacional Penal, p.307.
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dimensao psicoldgica, o ERTPI procedeu a elaboragdo dos “Elements of Crimes”
ou elementos psicoldgicos dos crimes®.

De notar que acontecimentos naturais ndo preenchem o tipo legal de
genocidio, pois este crime internacional exige uma inten¢do, uma manifestacdo de
vontade, voluntéria e humana ou, no minimo, um conhecimento®® &,

N&o é, portanto, possivel equacionar a hipdtese de genocidio sem que, ainda
antes dos elementos mencionados no capitulo inicial relativo ao Crime de
Genocidio ndo se possa falar num dolo. A negligéncia parece estar excluida deste
tipo legal de crime.

N&o poderia ser de outro modo: “a intengdo de destruir” a que 0 artigo 6.°
do ERTPI se refere ndo é compativel com a mera culpa. Esta intencdo
especialmente desvaliosa transforma o crime de genocidio num dos mais graves
crimes internacionais. Por seu turno, o artigo 30.° do ERTPI, reserva-se na previsdo
do mens rea, estabelecendo a suma importancia da intencdo e do conhecimento. No
n.° 1 daquele preceito legal, fixa-se, a contrario senso, que qualquer agente que
cometa um acto que se inscreva num dos tipos de crime previstos no Estatuto,
desde que com vontade de o cometer e conhecimento dos seus elementos materiais,
sera criminalmente responsavel. O n.° 2 do supra mencionado artigo 30.° fixa o
alcance do significado de intencdo / vontade, enquanto o n.° 3 ocupa-se do
entendimento a que a expressao conhecimento deve obedecer.

A prova de uma intencdo podera residir na existéncia de um plano para
executar o acto. Muito embora nem a Convencdo de 1948 nem o ERTPI exijam a

85 86

existéncia de um plano ou de um ataque sistematico e generalizado™ *°, este sera

8 William Schabas, The Genocide in International Law, p. 206 e 207.

& William Schabas, The Genocide in International Law, p. 206

# Servindo-nos da ideia de Lord Goddard, que W. Schabas reprodurz na obra acima citada: “The
court should not find a man guilty of an offence against the criminal law unless he has a guilty
mind.”, The Genocide in International Law.

A semelhanca do que sucede com os Crimes Contra a Humanidade.

8 Que, por exemplo, o Tribunal Penal Internacional para a ex-Jugoslavia refere, nos CASOS
KARADZIC e MLADIC e no CASO JELISIC: (1) uma politica desta natureza deve existir para a
comissdo destes actos, muito embora ndo seja necessaria que seja uma politica estadual; (2) “o
alegado perpetrador deve ter cometido os seus crimes como parte de um plano mais alargado para
destruir o grupo enquanto tal”, embora fosse absolvido do crime de genocidio pela Camara de 1.2
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um excelente meio de prova da intencdo e do conhecimento dos elementos
materiais.

Sucede que o préprio Estatuto®” parece sugerir a divisio do elemento
intencional em dois subtipos: (i) um elemento volitivo, capaz de traduzir uma
vontade, um querer %8 relativamente a um comportamento que um individuo se
propde a adoptar ou ao efeito da conduta, se estiver consciente de que o mesmo se
produzird, numa ordem natural dos acontecimentos; (ii) um elemento cognitivo, que
“implica a representacdo intelectual da conduta criminosa a ser praticada .
Com efeito, o crime de genocidio, como ja referimos, tende a assemelhar-se com o
Crime de Perseguicdo, exclusivamente pelo seu caracter e intengdo

predominantemente discriminatérios™.

Instancia. E que o Tribunal Penal Internacional para o Ruanda se escusou de aprofundar,
condenando Akayesu, naquele seu julgamento, por crimes contra a humanidade e por crime de
genocidio de algum modo previamente preparado, estudado e executado, segundo um plano.

¥ Nos artigos 29.9, n.2 3, primeira parte e 30.2, nimeros 1 e 2.

8 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, ob. Cit.,, 2008, p. 291.; apud M. Cherif Bassiouni, Introduction..., p.
237, e Kai Ambos, Volume 91, n2 876, 2009, International Review of The Red Cross

# Citando Jorge Bacelar Gouveia, ob. Cit., 2008, p. 291.

* Uma intencdo especial ou especifica: “[an] extreme form of wilful and deliberate acts designed to
destroy a group or part of a group”, Tribunal Penal Internacional, relativamente a aplicagdo da
Convencdo de 1948 (Bdsnia-Herzegovina vs. Sérvia e Montenegro, Julgamento, 26-02-2007, p.188).
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3. O PRINCIPIO DA COMPLEMENTARIDADE DO TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL

Renovando a afirmacdo acerca da dificuldade de imposicdo da jurisdicdo
internacional sobre os Estados soberanos, compete discutir a relagdo entre o TPl e
as ordens jurisdicionais nacionais.

Interessa saber qual a posicdo que o TPI assume perante a necessidade de
investigar e julgar actos genocidas e, bem assim, ndo violar o principio da nédo
ingeréncia.

Resulta claro do artigo 1.° do ERTPI que a competéncia do Tribunal é
complementar, ndo obstante o0 seu caracter permanente.

Sobre a benéfica adop¢do de uma tal relacdo, ao invés de uma de estilo
concorrencial®*
BACELAR GOUVEIA:

, permitimo-nos citar quatro argumentos interessantes de JORGE

“Este principio de complementaridade funda-se em algumas justificacGes
relevantes, simbolizando um importante compromisso desbloqueador da prépria

criacdo do TPI, principio que assenta em quatro ordens de razéo:

- uma razdo de imediatividade processual: se os Estado sdo as primeiras
entidades que podem julgar, isso representa uma vantagem em relacdo a
possibilidade de ser o TPl a julgar, em primeira mao, devido a proximidade
temporal, espacial e funcional das jurisdi¢cOes estaduais por comparagdo com a
jurisdicdo do TPI;

- uma razdo de soberania estadual: esta solucdo, permitindo a intervencéo
do TPI, em Ultima instancia, tolhe ao minimo a soberania estadual, esta assim néo
sendo, pura e simplesmente, decepada da possibilidade de julgar os crimes

internacionais;

91 . . . . . s,
Como sucedeu com os Tribunais Penais Internacionais para a ex-Jugoslavia e para o Ruanda.
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- uma razao de operacionalidade processual: esta solugdo melhor equilibra
uma distribuicdo de tarefas entre as jurisdicdes estaduais e a jurisdicdo do TPI,
que ndo ficard assoberbado com todos os processos atinentes a pratica de crimes
internacionais;

- uma razdo de compromisso politico-internacional: o facto de as
jurisdicdes estaduais igualmente perseguirem os crimes internacionais ndo afasta a
consolidagdo do Direito Internacional Penal, que assim se representa,

. 92
concomitantemente, como uma tarefa a cargo dos Estados.

Efectivamente, o argumento da imediatividade processual ndo pode ser
negado: o TPI ndo detém capacidade para, de um modo geral, garantir a célere e
eficaz actuacdo, quer no tempo e no espaco, quer a nivel institucional, como o
podem fazer os 6rgdos jurisdicionais e de policia dos Estados.

Certamente que a subtrac¢do da competéncia para preparar e julgar crimes
de genocidio aos Estados n&o seria bem acolhida pela comunidade internacional®.

Cremos que o terceiro argumento, relativo a operacionalidade processual
ndo colhe 0 mesmo peso dos demais. Com efeito, o “assoberbar” do TPI que se
julga evitar com o principio da complementaridade, podera ocorrer nos Tribunais
Estaduais, que sdo competentes para dirimir estas e inUmeras outras causas, de
natureza penal e ndo s6, mesmo que relativamente aos mesmos factos**.

Contudo, cremos que o melhor dos argumentos reside no quarto e Gltimo
utilizado pelo Autor citado. E de suma relevancia afirmar que, deste modo, os
Estados assumem um compromisso de zelo e afirmacdo do Direito Internacional
Penal, permitindo-lhes dirigir as vérias fases do processo internacional penal®,

promover 0 mesmo 0 mais proximo possivel dos cidadaos e aplica-lo.

% Vide, Jorge Bacelar Gouveia, ob. Cit. p. 332 a 333.

* Que oferece, naturalmente, enorme resisténcia aquando de abdicar de alguma da sua soberania.
o Naturalmente, da mesma conduta pode resultar uma responsabilidade penal e outra
responsabilidade civil.

% A saber: (i) inquérito, (ii) instrugao, (iii) julgamento, (iv) recurso e (v) execugio da pena.
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4. O CARACTER SUBSIDIARIO DA JURISDICAO DO TRIBUNAL
PENAL INTERNACIONAL

Contudo, o ERTPI ndo exclui a possibilidade de chamar a si o poder de
julgar casos em que haja sido cometido um acto de genocidio. E de enaltecer a
previsdo constante do artigo 17.°, pelo que podemos afirmar que ao TPI ndo bastou
tipificar os designados core crimes, 0s seus elementos, a sua regulamentagédo
processual e a competéncia para os julgar. Acautelando os riscos do principio
descrito na secgé@o anterior, ao TPl ndo serve apenas assegurar a jurisdigdo nestas
matérias, mas também concretizar as mesmas, em caso de inércia na administracao
da Justica estadual®.

Novamente utilizando uma férmula na negativa, 0 ERTPI prevé a admissao
de um caso objecto de inquérito se o Estado que tenha jurisdicdo sobre o mesmo
(...) ndo tiver vontade de levar a cabo o inquérito ou 0 procedimento ou ndo tenha
capacidade efectiva para o fazer. Ainda, se o Estado tenha decidido ndo dar
seguimento ao procedimento criminal contra a pessoa em causa ° por falta de
vontade de o fazer ou por incapacidade para promové-lo. Se, numa terceira
hip6tese, 0 agente genocida tiver sido ja condenado pela conduta a que se refere a
denudncia, ndo podendo ser julgada nos termos do artigo 20.° do ERTPI. E, por
altimo, se se verificar uma auséncia de gravidade suficiente para justificar a ulterior
intervencgdo do Tribunal.

S&o duas as mais relevantes razdes que poderdo fazer com que um caso seja

preparado e julgado no TPI:

a) Num primeiro momento, o ERTPI acautela a possibilidade de um
Estado colocar-se numa situacdo de tal inércia que, por falta de vontade ou

interesse, ndo pretenda investigar, processar e punir o facto. Pretende-se evitar que,

% Sobre os riscos da competéncia complementar do TPI, ver Juan Manuel Gramajo + Renata
Mantovani de Lima e Marina Martins da Costa (VER BIBLIOGRAFIA DE BACELAR GOUVEIA)
70 perpetrador do(s) acto(s) genocida(s).
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por interesses contrarios®® aos da administragdo da Justica Internacional, por
exemplo, por meio de corrupcdo, o caso ndo conheca desenvolvimentos naturais,
com vista a condenacédo, se a ela houver lugar. Tal facto desvirtuaria por inteiro
todo o proposito do Estatuto e do Direito Internacional Penal, mantendo impune os
agentes perpetradores de actos hediondos desta natureza. De resto, o numero 2 do
artigo 17.° aparenta exaustivo: (a) se o processo tiver sido instaurado, estar
pendente ou a decisdo ter sido proferida com o propdsito de subtrair a pessoa a sua
responsabilidade criminal por crimes da competéncia do Tribunal; (b) se se
verificar uma demora injustificada no processamento, incompativel com a intencéo
de se fazer responder a pessoa perante a justica; e () se 0 processo néo tiver sido
instaurado ou ndo estiver a ser conduzido com a diligéncia natural, independente e
imparcial.

b) Em alternativa, o TPl admitira o caso sempre que o Estado com
jurisdicdo for incapaz de preparar, processar e punir. Deste modo, o0 ERTPI previu
situacdes de ruptura do sistema judicial, por razdes de indole financeira, politica ou
social que se verifiquem naquele Estado. Supondo que, num momento em que seria
levado a julgamento um agente perpetrador de um crime de genocidio, o Estado
competente para fazé-lo estd na iminéncia de sofrer uma guerra civil, apartando
todos os recursos do mesmo para a resolucao deste seu conflito interno, deixando

para segundo plano o julgamento de actos passados.

% Jorge Bacelar Gouveia, ob. Cit., p. 337
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RESUMO CRITICO

Com estas considerages esperamos ter conseguido transmitir varias ideias
positivas relativas ao Direito Internacional e a forma como este tem vindo a
expressar-se nas Ultimas décadas.

Cremos que a evolugdo é positiva, uma vez que a comunidade internacional
tem sentido necessidade de melhorar os mecanismos juridico-penais internacionais,
por forma a proteger a Humanidade. N&o s6 tem vindo a desenvolver mecanismos

como tem-no feito positiva e correctamente.

No que as consideracdes tedricas que abordamos diz respeito, aceitamos que
ndo esta isenta de criticas e que constitua fonte de debate a consideracdo do
costume internacional como fonte de Direito Internacional Penal. A legislacdo é
algo omissa nesse capitulo, muito embora tomamos por adquirida a necessaria
reserva subsidiaria que o Direito Internacional Publico detém sobre o Direito
Internacional Penal. Isto fica demonstrado tanto na pratica, através da
jurisprudéncia, como no plano legislativo, com a remissdo expressa do artigo 21.°
do ERTPI para o artigo 38.°do ETHJ.

Partindo deste critério, ndo sera dificil descortinar no Costume Internacional
um principio de legalidade, pois tendo forca de lei, tipifica um standard de
criminalidade relativamente a uma conduta. Em certos momentos, o julgador
internacional tera tido cautela em afirma-lo, embora o seu reconhecimento pareca
ser, hoje, muito mais abrangente, assumindo-se na forma de nulla poena sine lege e

nulla poena sine crimen.
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Relacionado com os 2 primeiros capitulos esta o Direito Internacional
Humanitario que se comportara quase como um Direito Constitucional
Internacional e Humanitario, no sentido em que confere exigibilidade e tutela
guanto ao Homem, censurando a préatica de actos que manifestamente este ramo de
Direito. O valor da accdo homicidio integra a consciéncia do agente, a menos que
dele ndo se espere ter capacidade plena, para contextualizar os seus actos e o seu

significado.

No Crime de Genocidio, a capacidade de um individuo atribuir a um acto
que se inscreva no escopo de aplicacdo do artigo 6.°, reside, em grande escala, na
intencdo especial de o perpetrar. A capacidade de antecipar as consequéncias que
naturalmente resultardo da execucdo de actos genocidas permite estabelecer uma
vontade bem construida com vista a obtencdo daquele resultado. Este crime
internacional é manifestamente autonomo e independente de outros crimes
internacionais, nomeadamente da categoria dos Crimes Contra a Humanidade, pelo
modo como o legislador o prevé e o tipifica, ao estabelecer: (a) critérios Gnicos para
0 seu preenchimento legal, (b) uma necessidade probatoria distinta, na medida em
que a especial intencdo™ esta relacionada com elementos materiais / objectivos e

elementos psicolégicos / subjectivos do crime*®.

Contudo julgamos que a evolucdo legislativa deste tipo legal de crime
internacional ndo esté isenta de criticas. Como vimos, ndo se compreende a nao
previsdo por parte da Convencao de 1948 e do proprio ERTPI da tutela de grupos
politicos, ou, por outra, da prevencdo de um genocidio politico e cultural, a acrescer
aos quatro grupos protegidos™®.

Por outro lado, ndo temos ddvidas de que a comunidade internacional
despertara para a necessidade de ampliar e actualizar o &mbito da Convengéo e do

ERTPI e o conceito de grupo neles estabelecido, por forca de um impacto

* 0 Dolus Specialis.

100 .
Respectivamente, o “Actus Reus” e o “Mens Rea”.

101 s . Lo . . . .
Grupo Racico, Etnico, Religioso e Nacional.
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tecnoldgico, cada vez mais ameacador das comunidades. Poderemos pensar num

genocidio ecoldgico?

N&o obstante as criticas que possam ser apontadas aos instrumentos acima
citados, por nao terem ido tdo longe quanto poderiam, € inegavel o contributo dos
mesmos para a afirmacédo da Justica e Comunidade Internacionais.

Sentida a necessidade da criacdo de Tribunais especializados para julgar os
acontecimentos do Ruanda e da antiga Jugoslavia, e mais tarde a criacdo de um
Tribunal Penal Internacional, com caracter permanente, com competéncias para
julgar algum dos actos previstos no artigo 5.° do seu Estatuto, ainda que de modo
complementar e subsidiério, constitui uma enorme e louvavel manifestacdo de
vontade da comunidade internacional em punir e reprimir a pratica de actos

contrarios @ Humanidade.

44



PRINCIPIO DA LEGALIDADE E O CRIME DE GENOCIDIO NO DIREITO INTERNACIONAL PENAL

NOTAS BIBLIOGRAFICAS

LIVROS E ARTIGOS

AYDIN, Yavuz, The Distinction between crimes against humanity and genocide focusing
most particularly on the crime of persecution — Directoria Geral para a Unido Euopeia e
Ministro da Justica Turco e Juiz

http://www.justice.gov.tr/e-journal/pdf/Genocide Crimes.pdf

CASSESE, Antonio; International Criminal Law, Oxford University Press, 2003

CASSESE, Antonio; The Nicaragua and Tadic Tests Revisited in Light of the ICJ
Judgment on Genocide in Bosnia — EJIL, Vol.18, n°4 649-668, 2007

FERREIRA DE ALMEIDA, Francisco Antonio de M. L., Os Crimes Contra a

Humanidade no Actual Direito Internacional Penal, 2009, Almedina

GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Internacional Penal — Uma Perspectiva Dogmatica-
Critica, 2008, Almedina

JONES, Adam, Genocide: A Comprehensive Introduction, Routledge, 2010

KOWALSKI , Mateus e SOARES, Miguel, Enciclopédia de Direito Internacional,
Coordenacao de Manuel de Almeida Ribeiro, Francisco Pereira Coutinho e Isabel Cabrita,
2011, Almedina

KRESP, Claus, The International Court of Justice and the Elements of the Crime of
Genocide, The European Journal of International Law Vol. 18 n°4, EJIL, 2007

PEREIRA, André Goncalves, QUADROS ,Fausto de, Manual de Direito Internacional
Publico — 3.2 Edicdo, Almedina, 2005

RATNER, Steven R. e ABRAMS, Jason S., Accountability for Human Rights Atrocities:
Beyond the Nuremberg Legalcy, 2.2 Ed. — Oxford University Press, 2001

SCHABAS William A., Genocide in International Law, Cambrigde University Press, 2000

45


http://www.justice.gov.tr/e-journal/pdf/Genocide_Crimes.pdf

PRINCIPIO DA LEGALIDADE E O CRIME DE GENOCIDIO NO DIREITO INTERNACIONAL PENAL

What is Genocide? http://www.ushmm.org/genocide/take action/genocide

LEGISLACAO

Parecer Consultivo de 28 de Maio de 1951 do Tribunal Internacional de Justica

Caodigo Penal e de Processo Penal Portugués
Convencéo de 1948

Estatuto de Roma ERTPI

Estatuto Tribunal Internacional de Justica
Elementos dos Crimes

Carta Universal dos Direitos do Homem

Convencéo Europeia dos Direitos do Homem

46


http://www.ushmm.org/genocide/take_action/genocide

