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RESUMO

O presente trabalho estuda a definicdo de genocidio prevista nos artigos 1° e 2° da Convenc¢ao
para a Prevencao e a Repressdo do Crime de Genocidio. O objetivo da pesquisa ¢ realizar uma
analise critica desse conceito, identificando suas principais caracteristicas, de modo a
determinar se ele constitui um obstaculo para a punicao efetiva do delito. Examina-se a nogao
de genocidio formulada por Raphael Lemkin, e, tendo como referéncia os trabalhos
preparatorios da Convengao, o subsequente processo de elaboragao desse documento no ambito
da Organizacao das Nag¢des Unidas, que resulta em uma norma de consideravel importancia no
ambito internacional, mas cujo conteudo ¢ comprometido em funcdo dos interesses politicos
dos Estados. Nesse viés, apreciam-se os principais elementos que constituem o conceito legal
de genocidio: a sua caracteriza¢do enquanto um crime contra o Direito Internacional; o contexto
em que o crime ¢ executado; os grupos protegidos pela Convengdo; a intencdo de destruir; e o
rol de condutas culpaveis. Com o auxilio da melhor doutrina, ¢ possivel constatar que a
defini¢do convencional de genocidio ¢ dotada de restricdes excessivas aos seus elementos,
lacunas e ambiguidades, os quais prejudicam a sua capacidade de assegurar a devida repressao

desse crime.

Palavras-chave: Genocidio; Raphael Lemkin; Direito Internacional Penal; Organizacdo das

Nagdes Unidas; Convengao para a Preven¢ao e a Repressdo do Crime de Genocidio.



ABSTRACT

This research examines the definition of genocide provided in Articles I and II of the
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide. The objective of the
paper is to conduct a critical analysis of such a concept, identifying its main characteristics, to
determine if it constitutes an obstacle to the effective punishment of the crime. It investigates
the notion of genocide formulated by Raphael Lemkin, and, assisted by the travaux
préparatoires of the Convention, the subsequent drafting process of this document within the
United Nations, which devises a law of considerable international importance, but whose
content is compromised in favour of the political interests of States. As such, it appraises the
main elements which constitute the legal definition of genocide: its designation as a crime under
international law; the context in which the crime is executed; the groups protected under the
Convention; the intent to destroy; and the list of culpable acts. With the support of the works of
legal scholars, it is possible to conclude that the conventional definition of genocide is marked
by the excessive restriction of its elements, as well as lacunae and ambiguities which impair its

ability to ensure the proper punishment of this crime.

Keywords: Genocide; Raphael Lemkin; International Criminal Law; United Nations;

Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide.
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INTRODUCAO

O genocidio ¢ popularmente conhecido pelo epiteto de “o crime dos crimes” — uma
atrocidade extrema, tdo contraria & moralidade humana e aos valores juridicos, que se diz ser
impossivel equipara-la a qualquer outro delito. Apesar disso, durante muito tempo o genocidio
foi também um crime sem nome, ndo tipificado, sequer punido como tal. O jurista Raphael
Lemkin ¢ o responsavel pela criacdo do termo, posteriormente adotado pela sociedade
internacional, e utilizado, a principio, para caracterizar a campanha de exterminio promovida
pelo regime nazista alemao (VALENTE, 2015).

Nao obstante o contexto do seu surgimento juridico, o genocidio ndo figura entre os
crimes punidos pelo Tribunal Militar Internacional de Nuremberg (TMIN; 1945-1946) e pelo
Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente (TMIEO; 1946—-1948). Somente ¢
afirmado como delito internacional através da Resolugdo 96 (I) de 1946, adotada pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas (AGNU). Em 9 de dezembro de 1948, esse mesmo 6rgao
aprova a Convengdo para a Prevencao e a Repressdao do Crime de Genocidio (CPRCG), que se
torna o principal documento legal sobre a matéria (JONES, 2017).

O conceito de genocidio firmado na Conveng¢ao tem se mantido estavel, sendo replicado
ipsis litteris nos estatutos dos Tribunais Penais Internacionais e na maioria das legislacdes
nacionais que incorporam o delito aos seus ordenamentos juridicos. Entretanto, a despeito da
sua consolidacdo legislativa, a definicdo desse crime ¢ amplamente questionada pela doutrina.
O documento final, produto de debates intensos e compromissos politicos, descreve um tipo
penal restrito, composto por elementos objetivos, subjetivos, e um rol de grupos protegidos
(SCHABAS, 2009).

Em virtude disso, estudiosos como Caroline Fournet (2007), Donald Bloxham ¢ O.
Pendas (2010) alegam que a CPRCG, na pratica, se mostra ineficaz na prevengao e repressao
do genocidio, dadas as lacunas e ambiguidades do conceito de tal delito. Dessa maneira,
atrocidades em massa que deveriam ser punidas através da CPRCG nao o sdo. Contrariamente,
autores mais legalistas, como William A. Schabas (2009), entendem que a restritividade desse
crime ¢ indispensavel, pois ampliar a definicdo apenas depreciaria a sua imperatividade.

E visando esclarecer essa matéria que a presente monografia se dedica a seguinte
pergunta-problema: a definicdo convencional de genocidio compromete a prevencdo e a
punicdo desse crime? O objetivo principal ¢ determinar se o conceito legal de genocidio serve

de obstaculo para a realizacdo dos propositos da Convengdo. De maneira mais especifica, ¢
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necessario estudar a criagdo da ideia de genocidio, bem como a sua tipificacdo, a fim de
determinar as origens do objeto da pesquisa; analisar criticamente os elementos que compdem
o crime de genocidio, para identificar os seus aspectos positivos e negativos; e averiguar se suas
falhas limitam a aplicabilidade da Conveng¢do no ordenamento juridico internacional.

Em seu bojo, este trabalho se preocupa com a resposta que se dd as vitimas de
atrocidades em massa. E justamente devido & sua escala e reprovabilidade que o ultimo estagio
do genocidio ¢ a negagdo. O que sucede a destrui¢do material de um grupo ¢ a tentativa por
parte dos genocidas de minimizar ou apagar completamente as provas de que o crime ocorreu,
bem como as lembrangas das suas vitimas. Mais do que a a¢do de individuos isolados, tem-se
a imposi¢do de um consenso social, através do qual se alcanca o desaparecimento gradual da
memoria coletiva (JONES, 2017).

O paradigma legalista instaurado na ordem mundial apés o fim da Segunda Guerra
emerge como uma resposta, embora ndo incontroversa, para o clamor das vitimas pelo
reconhecimento do seu martirio, o qual, em certos casos, ndo ¢ igualmente possivel no ambito
dos orgdos judiciais domésticos (PENDAS, 2011). A existéncia de obstaculos a essa tutela
jurisdicional, sobretudo quando intrinsecos a prépria norma, gera consequéncias juridicas e
sociais relevantes, de maneira que as suas possiveis causas necessitam ser estudadas.

Esta pesquisa ¢ de carater qualitativo, e utiliza fontes primariamente documentais, tendo
como principais referéncias a Convengdo para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de
Genocidio, a Resolucao 96 (I) da AGNU, e a compilagdo dos trabalhos preparatdrios da CPRCG
realizada por Hirad Abtahi e Philippa Webb.

Recorre-se também a fontes bibliograficas para explorar o contexto de criacdo daquele
documento, bem como as analises e criticas que lhe sdo feitas pela doutrina, em livros, capitulos
de livros e artigos cientificos. As obras de Raphael Lemkin, William Schabas, Caroline Fournet,
Larry May, e Devin O. Pendas sdo utilizadas com maior frequéncia, embora outros autores
também sejam importantes para a composi¢ao deste estudo.

O recorte tematico da pesquisa tem como foco os artigos 1° e 2° da Convengao, os quais
fornecem a defini¢do legal do crime de genocidio. Considera-se apenas a modalidade de
comissdo direta do delito, de forma que os demais modos de participagdo, previstos no artigo
3° da mesma lei, ndo sdo investigados, por possuir especificidades que expandiriam
inoportunamente o escopo do trabalho.

Da mesma maneira, a jurisprudéncia (inter)nacional a respeito de casos de genocidio
ndo integra o objeto de pesquisa. A atividade dos Tribunais Penais Internacionais ¢ abordada

na conclusdo, mas a énfase do trabalho ¢ na identificagdo das falhas da norma legal, ao invés
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das solucdes apresentadas a estas. Todavia, para isso ser possivel, € necessario ir além do texto
da lei para se compreender os fatores que influenciam a sua criagdo. Assim sendo, perscruta-se
também as principais consideracdes politicas que norteiam as escolhas dos redatores da
Convencao, através dos trabalhos preparatorios e de um olhar sobre tal contexto historico.

A monografia se divide em trés se¢des. A primeira delas se dedica a examinar o
reconhecimento do genocidio como crime internacional, desde a criagdo do termo por Raphael
Lemkin, até a sua rdpida incorporacdo na legislacdo internacional. Antes de se estudar a
Convengao, ¢ essencial compreender as condigdes nas quais a nogao de genocidio ¢ criada, € o
caminho que se percorreu até a aprovagdo do documento. Neste momento, constata-se que a
defini¢do convencional do genocidio ¢ mais restrita que aquela concebida por Lemkin, o que ¢
explorado mais a fundo a seguir.

A segunda se¢do ¢ voltada para uma analise do conceito legal de genocidio previsto na
CPRCG. Sao analisados os principais elementos que o constituem: a sua caracterizacao
enquanto um crime contra o Direito Internacional; o contexto em que o crime ¢ executado; os
grupos protegidos pela Convengdo; o seu mens rea, ou elemento subjetivo; e o seu actus reus,
ou elemento objetivo. Além da restritividade da lei, € possivel averiguar também a existéncia
de severas lacunas e ambiguidades, que dividem a doutrina e dificultam o entendimento acerca
da norma. Destas, destacam-se a limitagdo do rol de grupos protegidos pela Convengdo, a
obscuridade do elemento intencional, e a taxatividade dos elementos objetivos.

J& a terceira e tltima secdo analisa a tensdo entre as finalidades as quais a CPRCG se
propde e aquilo que, com base no seu conceito legal deste crime, ela consegue cumprir. Conclui-
se que a defini¢do de genocidio serve como um obstaculo para a prevengao e a puni¢ao efetivas
desse crime. A sociedade e o meio juridico atribuem um grande valor histérico e moral a
Conveng¢do, mas as consideracdes de realpolitik dos Estados responsdveis por sua criacao
debilitam o seu contetido, em prol do consenso necessario para que o documento seja aprovado

e da preservagao dos seus proprios interesses politicos.

1 O RECONHECIMENTO DO CRIME DE GENOCIDIO NO DIREITO
INTERNACIONAL

O fato histérico do genocidio ¢ antigo, embora a sua tipificacdo seja recente. O ato de
dar nome a este fenomeno € o primeiro passo em uma cadeia de acontecimentos que culmina

com o seu reconhecimento social como o "crime dos crimes". Visando esclarecer tal processo,
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a presente se¢do se dedica ao estudo das origens do conceito legal do genocidio, sua introducao
no Direito Internacional, e, principalmente, sua criminalizag¢do através da Convengdo para a

Prevengdo e a Repressao do Crime de Genocidio.

1.1 A criacao do conceito de genocidio

Os estudos de Raphael Lemkin partem de uma pergunta principal: por que se pune
alguém que mata um individuo, mas ndo aquele que mata grupos inteiros de pessoas? Essa
indagacao surge ainda em 1920, quando Lemkin estudava na Universidade de Lvov, na Poldnia,
pais onde nasceu. Ao debater com um professor a respeito da impunidade dos responsaveis pelo
genocidio arménio de 1915, Lemkin posa a mesma questdo. A resposta dada é que ndo ha lei
sob a qual eles possam ser condenados, porque essas agdes sao sancionadas pelo Estado, o qual,
enquanto ente soberano, tem autonomia absoluta dentro de seu territério (FRIEZE, 2013).

Para Lemkin, essa explicagdo ndo basta. Na sua concepcao, o poder soberano do Estado
ndo autoriza o assassinato de cidaddos inocentes. Assim, em 1933, ele publica um artigo em
que argumenta pela cria¢do de dois novos delitos no direito internacional: o crime de barbdrie,
punindo o exterminio de grupos étnicos, sociais e religiosos; e o de vandalismo, coibindo a
destruicdo de obras artisticas ou culturais que representam a esséncia de determinado povo.
Segundo o autor, embora as legislagdes domésticas e internacional criminalizem certos atos
praticados contra individuos e coletividades, a soma de condutas que atentam contra um grupo
especifico, visando dizima-lo, ¢ atipica (LEMKIN, 1933).

Identificando essa lacuna, Lemkin propde a redagdo de uma convencao criminalizando
a barbarie e o vandalismo. Ele visa inclui-los no rol de delitos como a escravidao e a pirataria,
que por serem particularmente ofensivos a ordem internacional, sdo sujeitos a jurisdi¢ao
universal. Contudo, a ideia de Lemkin ndo ¢ recebida com muito entusiasmo pelas comunidades
académica e juridica, e ele logo a pde de lado, dedicando-se a outras questdes relativas ao direito
internacional. Apenas a retoma em 1941, quando comeca a ensinar na Universidade Duke, nos
Estados Unidos, apos ter fugido da Polonia em 1939, no inicio da Segunda Guerra Mundial
(COOPER, 2008).

Nesta época, ele comeca a analisar os decretos expedidos pelo Terceiro Reich nos
territorios ocupados — que, dentre outros atos, confiscam os bens dos judeus poloneses e os
obrigam a realizar trabalhos forcados —, e constata que essas leis fazem parte de uma politica
de exterminio promovida pela Alemanha para destruir os povos sob seu controle. Assim,
violando a norma internacional, os nazistas reestruturam as fronteiras da Europa, conduzindo

assassinatos e deportacdes em massa e suprimindo outras culturas, para consumar o ideal racial



13

alemao em todo o continente. Apesar de ainda ndo conhecer plenamente a extensdo daquelas
atrocidades, Lemkin apreende logo a inten¢do de Hitler (COOPER, 2008).

Este ¢ o objeto de estudo do livro Axis Rule in Occupied Europe: Laws of Occupation,
Analysis of Government, Proposals for Redress, escrito por Lemkin e publicado em 1944. Nele,
destaca-se o capitulo nono, intitulado Genocidio, em que o autor propde a criagdo de um novo
termo para identificar uma pratica antiga — a coordenag@o de um plano de a¢des voltadas para
a destrui¢do dos fundamentos essenciais de um grupo nacional ou étnico, visando a sua
aniquilacao (LEMKIN, 1944).

Ele concebe a palavra "genocidio" com base no termo grego genos, que significa raga
ou tribo, e no latim cide, que significa matar. De acordo com Lemkin, o genocidio ¢ dividido
em duas fases: na primeira, hé a destruicdo do padrao nacional do povo oprimido; e na segunda,
ha a imposi¢do do padrao nacional do povo opressor, em um processo de carater politico, social,
cultural, econdmico, biologico, fisico, religioso e moral (LEMKIN, 1944).

Lemkin afirma que as legislagdes domésticas e as Convengdes de Haia, que tratam das
leis e crimes de guerra, mostram-se insuficientes para punir genocidios, de modo que estes
devem ser expressamente proibidos pela lei internacional — ndo s6 em tempos de guerra, como
também em tempos de paz. Portanto, urge novamente que seja redigido um tratado internacional
multilateral, capaz de proteger os grupos perseguidos e punir, universal e individualmente, os
responsaveis por ordenar e executar genocidios (LEMKIN, 1944).

Dessa vez, a recepgdo a tese de Lemkin € positiva desde o inicio. Criticas favoraveis lhe
sdo dispensadas em periodicos cientificos, jornais e revistas, € o conceito de genocidio logo
ganha impeto nas discussdes politicas e juridicas da época. Lemkin comega a trabalhar para o
governo dos Estados Unidos em 1945, ocupando-se de questdes relativas a guerra, e aproveita
a oportunidade para informar politicos e juristas sobre suas ideias (COOPER, 2008).

O éxito da obra de Lemkin pode ser observado na sua men¢ao durante os procedimentos
conduzidos no Tribunal de Nuremberg, formado através do Acordo de Londres (1945) apds o
fim da Segunda Guerra pelo bloco dos Aliados — Estados Unidos, Franga, Gra-Bretanha e Unido
Soviética — para julgar os crimes cometidos pelo alto escaldo nazista. O termo genocidio figura
em indiciamentos do TMIN, e ¢ mencionado pela acusa¢cdo em algumas ocasides ao longo dos
julgamentos. Contudo, por ainda ndo constituir um tipo penal, ndo consta nas sentencas
proferidas pela Corte (SCHABAS, 2009).

Os esforgos de Lemkin pelo reconhecimento internacional do conceito de genocidio se
intensificam com a criagdo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), em 1945. Ele esboga

um plano para a redagdo de um tratado para combater o genocidio, e conduz um /obby intenso
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perante membros das Nacdes Unidas para convencé-los do seu projeto. Lemkin vai
gradativamente conquistando o apoio dos delegados, e consegue que a matéria seja introduzida
na agenda do Sexto Comité da ONU, o qual se encarrega das questdes legais da Assembleia
Geral. A partir desse momento, o genocidio se torna uma pauta oficial no ambito das Nagdes

Unidas (COOPER, 2008).

1.2 A redacao da Convencio para a Prevencao e a Repressao do Crime de Genocidio

O processo de redagdo da CPRCG ocorre entre 1946 a 1948, e perpassa debates
prolificos em diferentes 6rgados da ONU e multiplos rascunhos até a aprovagao do documento
final. A norma internacional sobre o genocidio assume a forma de uma convengao, termo que
¢ sindnimo de tratado, e que designa um acordo multilateral entre Estados, o qual constitui fonte
escrita de Direito Internacional. As convengdes produzem efeitos juridicos entre os
contratantes, vinculando-os aos seus termos (CARREAU; BICHARA, 2015).

A primeira etapa da tipificagdo do crime de genocidio ¢ a aprova¢do da Resolucdo 96
(I) pelo Sexto Comité. As delegagdes de Cuba, India e Panama4, responsaveis pela inclusdo do
topico na agenda, propdem um rascunho de resolugdo sobre o genocidio. Nele, declara-se que
o genocidio, que ¢ a negacao do direito de existéncia de grupos inteiros, tal como o homicidio
¢ a negacdo do direito a vida de individuos, possui consequéncias especialmente nocivas para
toda a humanidade (SCHABAS, 2009).

A Resolugdo 96 (I), adotada unanimemente pela AGNU no dia 11 de dezembro de 1946,
afirma que o genocidio ¢ um crime contrario ao Direito Internacional, e que os individuos que
o cometem sdo criminalmente responsaveis por seus atos. Dessa forma, restringe-se a
responsabilidade penal a pessoas fisicas, sejam elas pessoas privadas ou agentes estatais
(UNITED NATIONS GENERAL ASSEMBLY, 1946).

Asresolugdes da Assembleia Geral manifestam formalmente a opinido ou vontade deste
orgdo. Apesar de ndo expressarem o mesmo poder vinculante que uma convengao, elas possuem
um valor normativo, que indica os principios e costumes correntes a época da sua adogdo
(INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE, 1996). Além disso, exercem uma fungao interna,
visto que através da Resolugdo 96 (I), a Assembleia solicita que o Conselho Economico e Social
das Nagoes Unidas (ECOSOC) examine tal matéria, para redigir uma convengao sobre o crime
de genocidio.

A partir desse momento, o projeto para uma convencao sobre o genocidio tramita por

diversos 6rgaos da ONU, sendo produzidos trés rascunhos do documento. O primeiro deles € o
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rascunho do Secretariado, redigido pelo seu Conselho de Direitos Humanos, e alterado pelo
Sexto Comité. Esse documento nio ¢ posto a votagao pelos Estados (SCHABAS, 2009).

J& o segundo rascunho ¢ elaborado por um Comité Ad Hoc criado pelo ECOSOC. Aqui,
utiliza-se o rascunho proposto pela delega¢do chinesa como texto-base, mas se considera o
conteudo produzido pelo Conselho de Direitos Humanos, bem como os comentarios e
rascunhos alternativos apresentados pelos Estados-membros (SCHABAS, 2009).

O documento do Comité Ad Hoc ¢ encaminhado para a Assembleia Geral. Em seu texto,

preve que:

Artigo II — Nesta Convencdo, genocidio significa quaisquer dos seguintes atos
deliberadamente cometidos com a inteng@o de destruir um grupo nacional, racial,
religioso ou politico, em func¢do da origem nacional ou racial, crenga religiosa, ou
opinido politica de seus membros:

(1) matar membros do grupo;

(2) lesionar a integridade fisica de membros do grupo;

(3) infligir a membros do grupo medidas ou condigdes de existéncia visando causar a
sua morte;

(4) impor medidas direcionadas a impedir os nascimentos no seio do grupo.
(ABTAHI; WEBB, 2008, p. 1155, traducio da autora)'

O rascunho ¢ remetido pela AGNU ao Sexto Comité, onde passa por uma andlise de
artigo por artigo, produzindo-se o terceiro e ultimo rascunho da Convengao. Este ¢ 0 momento
em que sdo conduzidas as discussdes mais substanciais sobre o conceito legal de genocidio, que
serdo abordadas na se¢do seguinte.

Os debates no Sexto Comité encerram com o procedimento de votagdo, que aprova a
Convengdo com trinta votos a favor, nenhum contra, e oito abstengdes. O rascunho ¢ enviado a
Assembleia Geral, e dois dias depois, em 11 de dezembro de 1948, ¢ adotada unanimemente a
Convengao para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de Genocidio (SCHABAS, 2009). Com
a sua adogao, os Estados expressam o consenso sobre o texto final do documento, embora ainda
ndo o reconhegam como norma juridica vinculante (MAZZUOLLI, 2015).

A partir de entdo, inicia-se uma campanha internacional pela ratificagdo da Convengao,
através da qual a mais alta autoridade do Estado confirma a obrigatoriedade de execucdo do

tratado (MAZZUOLLI, 2015). Organizagdes, entidades privadas e individuos, dentre os quais

!'No original: "Article I — In this Convention genocide means any of the following deliberate acts committed with
the intent to destroy a national, racial, religious or political group, on grounds of the national or racial origin,
religious belief, or political opinion of its members:

(1) killing members of the group;

(2) impairing the physical integrity of members of the group;

(3) inflicting on members of the group measures or conditions of life aimed at causing their deaths;

(4) imposing measures intended to prevent births within the group." (ABTAHI; WEBB, 2008, p. 1155)
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Raphael Lemkin ¢ um dos proponentes mais expressivos, buscam persuadir os Estados a
ratificar o documento, de modo a atingir o minimo de 20 adesdes necessdrias para que a
Convengdo entre em vigor, conforme os termos do seu artigo 13 — o que ocorre em 16 de
outubro de 1950. Hoje, o tratado possui 41 signatarios e 152 Estados Partes (COOPER, 2008;
UNITED NATIONS, 2022).

No Parecer Consultivo de 28 de maio de 1951, a Corte Internacional de Justica (CIJ)
elucida a questdo das reservas a CPRCG. A Corte conclui, com base nos trabalhos
preparatorios, que apesar de ndo haver previsao expressa no documento sobre as reservas a sua
assinatura pelos Estados, elas sdo permitidas, desde que compativeis com o objeto e o objetivo
da Convencdo. Assim, os Estados podem alterar os efeitos legais ao aplicar determinadas
provisdes. Dos 152 Estados Partes, 21 impdem reservas 8 CPRCG (SCHABAS, 2009).?

Apesar disso, a defini¢do legal de genocidio tem se mantido imutavel, principalmente
no ambito global. Os Estatutos do Tribunal Penal Internacional para a antiga Tugoslavia (TPII),
do Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) e do Tribunal Penal Internacional (TPI)
reproduzem literalmente o conceito posto pela Convengdo, exprimindo a sua consolidagido na
ordem juridica internacional.

Conclui-se assinalando que a CPRCG contém uma ideia de genocidio mais restrita do
que aquela concebida por Lemkin. Esta definicdo legal ¢ produto de um compromisso entre
Estados, em que os elementos inclusos sd3o aqueles que podem ser acordados por parte de
agentes politicos que possuem interesses proprios vastamente heterogéneos, e que nao
ratificariam um documento contrario a estes. As consequéncias dessas escolhas se tornam cada

vez mais claras com o passar do tempo, e serdo melhor avaliadas nas se¢des seguintes.

2 ELEMENTOS DO CONCEITO LEGAL DE GENOCIDIO

Uma vez examinado o processo de concepg¢do e criminalizagdo do crime de genocidio,

cabe agora investigar o conceito desse tipo penal, posto pela CPRCG tal como se segue:

Artigo I — As Partes Contratantes confirmam que o genocidio, quer cometido em
tempo de paz ou em tempo de guerra, ¢ um crime contra o Direito Internacional, que
elas se comprometem a prevenir € a punir.

2 Destes, 0 unico que impde reservas ao conceito de genocidio sdo os Estados Unidos. O Senado deste pais, no ato
de ratificagdo do tratado, delimita o entendimento acerca de dois elementos do artigo 2° — a intengao de destruir,
expressa no caput, € a nogao de lesdo grave a integridade mental da vitima, contida no paragrafo (b) (SCHABAS,
2009; UNITED NATIONS, 2022).
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Artigo II — Na presente Convengdo entende-se por genocidio qualquer dos seguintes
atos, cometidos com a intengdo de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional,
étnico, racial ou religioso, como tal:

a) matar membros do grupo;

b) causar lesdo grave a integridade fisica ou mental de membros do grupo;

c¢) submeter intencionalmente o grupo a condigdes de existéncia capazes de ocasionar-
lhe a destruigdo fisica total ou parcial;

d) adotar medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio de grupo;

e) efetuar a transferéncia forgada de criangas do grupo para outro grupo. (BRASIL,
1952)

Assim, a presente se¢do estuda, com base nos artigos 1° e 2° da Convengao, os elementos
que compdem o genocidio: a identificacdo do genocidio como crime internacional; a relacao
entre o genocidio e o contexto de guerra; os grupos aos quais ¢ concedida a protecao legal; o
elemento mental, ou mens rea do genocidio; e as condutas culpaveis, ou o actus reus desse
crime. O objetivo ¢ realizar uma analise critica desta definicao legal, apontando seus aspectos

positivos e negativos, conforme percebidos pela doutrina.

2.1 O genocidio como um crime contra o Direito Internacional

A CPRCG tem como finalidades prevenir e punir o genocidio, o qual ¢ caracterizado
como um crime contra o Direito Internacional. Como tal, ela visa proteger ndo somente os
grupos ou os individuos que os compdem, mas também os interesses de toda a humanidade.
Sua previsdo legal ¢ criada para que a sociedade internacional possa oferecer uma resposta as
condutas de especial gravidade que ameagam a paz e a ordem globais (METTRAUX, 2019).

A responsabiliza¢do penal de individuos pela norma internacional ¢ um fendomeno
recente. O fim da Segunda Guerra Mundial ¢ o marco para a adog¢do de um paradigma legalista
que visa conter, através das instituicdes internacionais, a violéncia em massa, e assegurar a
protecdo dos direitos humanos e a promocao da paz global (PENDAS, 2011).

O Estatuto do Tribunal de Nuremberg reconhece a existéncia de trés crimes
internacionais: os crimes contra a paz, os crimes de guerra, € os crimes contra a humanidade.
Com a criagao da CPRCG, o genocidio se junta a esse indice, e gradativamente, desenvolve-se
um corpo de normas e principios internacionais orientados a regular e viabilizar a puni¢do de
tais delitos (METTRAUX, 2019).

No entanto, ¢ pacifico o entendimento na doutrina e na jurisprudéncia de que a repressao
ao crime de genocidio ndo advém somente da lei. Isso porque se reconhece que a proibi¢do ao
genocidio ¢ uma regra de jus cogens, ou seja, uma norma niao convencional imperativa

(MAZZUOLI, 2015).
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Este conceito emerge na comunidade académica e juridica ao final da década de 1960.°
A Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, ¢ o primeiro diploma legal a
tratar das normas de jus cogens — embora hoje o instituto transcenda os seus limites. Nela, diz-

se que:

Artigo 53 — E nulo um tratado que, no momento de sua conclusio, conflite com uma
norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convengao,
uma norma imperativa de Direito Internacional geral ¢ uma norma aceita e
reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma
da qual nenhuma derrogagdo ¢ permitida e que s6 pode ser modificada por norma
ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza. (BRASIL, 2009)

Dessa forma, tem-se que a principal caracteristica das regras de jus cogens, ou
peremptorias, € a insusceptibilidade de derrogacao pelas partes, que ndo podem contraria-las de
modo algum. Conforme nota Valerio Mazzuoli (2015, p. 180), "em principio, toda norma
juridica € obrigatoria, mas nem todas sdo imperativas, como ¢ o caso do jus cogens". Como
consequéncia, conforme visto no dispositivo citado acima, uma norma de jus cogens apenas por
ser revogada por outra norma peremptdria posterior.

Assim, percebe-se que essa espécie normativa € universal, e hierarquicamente superior
até mesmo aos tratados e costumes internacionais. Nesse sentido, o artigo 64 da Convengao de
Viena prevé que "se sobrevier uma nova norma imperativa de Direito Internacional geral,
qualquer tratado existente que estiver em conflito com essa norma torna-se nulo e extingue-se"
(BRASIL, 2009).

A nocdo de normas peremptorias apenas ¢ desenvolvida apos 1948, ndo sendo, por
conseguinte, mencionada explicitamente pelos redatores da CPRCG. De modo geral, as
discussoes a respeito da qualificagdo do genocidio como crime contra o Direito Internacional
sdo insubstanciais, e pouco se aprofundam nas consequéncias das obrigacdes advindas do artigo
1° (TAMS; BERSTER; SCHIFFBAUER, 2014).

Nao obstante, hé indicios de que os redatores associam o crime de genocidio, conforme
expresso na Convengdo, as qualidades de uma norma de jus cogens. O uso da palavra
"confirmam", na frase "as Partes Contratantes confirmam que o genocidio [...] ¢ um crime

contra o Direito Internacional", implica que esse status legal do genocidio antecede a existéncia

* Todavia, suas raizes remontam a tempos muito mais antigos. Antonio Gémez Robledo (2003) associa a ideia de
inderrogabilidade da norma ao jus publicum romano, e a nogdo de aplicagdo inflexivel das leis de interesse publico.
Por outro lado, também liga o conceito as origens do Direito Internacional Publico, relembrando a conexdo entre
o0 jus cogens e o direito natural, e tendo como base as obras de autores como Francisco de Vitoria e Hugo Grocio.



19

de uma norma convencional sobre o assunto (BRASIL, 1952; TAMS; BERSTER;
SCHIFFBAUER, 2014).

Sem embargo, isso ndo implica que a CPRCG possa ser aplicada retroativamente para
fatos que precedem sua adogdo. Isso porque ha uma distingdo entre a proibi¢do ao genocidio,
de carater costumeiro, e reconhecida pela Conveng¢ao; e os termos contidos no tratado, que nao
encerram a universalidade das normas peremptodrias. Logo, enquanto estas sdo atemporais, as
obrigacdes determinadas pela lei escrita apenas sdo exigiveis a partir da sua entrada em vigor
no ordenamento juridico internacional (TAMS; BERSTER; SCHIFFBAUER, 2014).

Com a incorporagdo da norma de jus cogens a CPRCG, tem-se que o dever que a
Convengao impde aos Estados de prevenir e punir o crime de genocidio no presente e no futuro
¢ absoluto. Nao s6 isso, como além da proibicdo ao genocidio ser uma regra de jus cogens,
também ¢ erga omnes, ou seja, oponivel a todos. Desse modo, todo Estado possui o interesse
legal de obedecer a tal norma, ainda que a violagdo ndo o afete diretamente, ou que sua
legislagdo doméstica ndo tipifique o genocidio (BASSIOUNI, 1996; WOUTERS;
VERHOEVEN, 2005).

Portanto, percebe-se que este segmento do primeiro artigo da Convencado introduz as
bases do conceito legal de genocidio, determinando seu status enquanto crime internacional, as
finalidades deste diploma normativo, e a obrigacdo dos Estados de cumpri-lo, embora a

expressao desta responsabilidade reste incerta.

2.2 Genocidio e guerra

O art. 1° da CPRCG também afirma que o genocidio pode ser cometido em tempo de
paz ou em tempo de guerra. O vinculo entre esse crime e a guerra ¢ marcante, especialmente
quando se analisa a historia do século XX. Nesse periodo, os avancos tecnologicos e a
conjuntura politica viabilizam a realizacdo de massacres em massa em uma escala nunca
atingida. Embora o genocidio ndo seja um fendmeno novo, o cardter predominantemente
exterminatdrio da persegui¢do a grupos certamente o ¢, em especial nos nimeros de vitimas
constatados desde entdo (BARTROP, 2002).

A guerra oferece condicdes propicias para a condugado de atividades genocidas, as quais
podem ser mais facilmente camufladas em meio a violéncia tipica dos conflitos. Elementos que
compdem esse contexto, como a despersonalizagdo do sujeito, a violéncia social, a extensdo do
poder governamental e a alienagdo de grupos de vitimas contribuem para os massacres em

massa (BARTROP, 2002).
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Ademais, visto que civis, € nao soldados, sdo as maiores vitimas das agressdes militares
desde o século passado, torna-se ainda mais dificil diferenciar entre os atos de guerra e os atos
de genocidio, e, portanto, de punir os culpados adequadamente. Desse modo, verifica-se, na
pratica, que genocidios e conflitos armados encontram-se frequentemente associados
(BARTROP, 2002).

Ainda assim, a consecu¢ao desse crime ndo esta restrita a um contexto de guerra. Paul
Bartrop (2002) cita como exemplo os genocidios dos hereros, na Namibia, entre 1904 ¢ 1907,
e dos arménios, no Império Otomano, em 1915. Ambos os casos ndo ocorrem em meio a um
conflito armado ativo entre os exterminadores e os exterminados, mas sdo produto de uma série
de circunstancias prévias que motivam e oportunizam a realiza¢do de tais massacres, mesmo
em tempo de paz. Dentre elas, ha as chances de sucesso e de impunidade, consideradas no
planejamento do crime.

Dessa forma, o genocidio ndo ¢ intrinsecamente vinculado a guerra, € pode acontecer
em qualquer lugar, a qualquer momento, quando ha uma confluéncia de fatores (BARTROP,
2002). De fato, a inclusdo da possibilidade de se cometer um genocidio em tempos de paz ¢ um
dos motivos que impulsiona a criagdo da CPRCG, pois se identifica a oportunidade de evitar,
no futuro, aquilo que ¢ visto como um erro cometido em Nuremberg, que ¢ a impossibilidade
de o Tribunal julgar os crimes cometidos pelos nazistas no periodo anterior ao inicio oficial da
Segunda Guerra Mundial, em setembro de 1939, por ocorrerem em tempos de paz.

Ainda assim, o texto da Resolucdo 96 (I) ndo inclui nenhuma meng¢ao ao contexto no
qual o genocidio ¢ cometido (UNITED NATIONS GENERAL ASSEMBLY, 1946). A primeira
instancia em que esse elemento ¢ suscitado durante a redagdo da CPRCG ¢ em um memorando
submetido a Assembleia Geral pelo representante da Franga. Nele, sugere-se o acréscimo ao
rascunho da previsdo de que o genocidio pode ser perpetrado em tempo de paz e em tempo de
guerra. O mesmo ponto ¢ igualmente instigado pelo representante da Polonia (ABTAHI;
WEBB, 2008).

Algumas delegagdes, como as do Brasil e dos Paises Baixos, consideram a expressao
supérflua, e a Unido Soviética aconselha sua transferéncia para o preambulo. No final das
contas, entretanto, os representantes entram em consenso, ¢ adota-se a emenda proposta pelo
Reino Unido. Dessa forma, o artigo 1° da Convengao afirma que "o genocidio, quer cometido
em tempo de paz ou em tempo de guerra, &€ um crime contra o Direito Internacional" (ABTAHI;
WEBB, 2008).

A inclusdo de tal elemento ao conceito legal de genocidio também ¢ essencial para

diferenciar este delito daqueles contidos no Estatuto do Tribunal de Nuremberg, quais sejam,
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0s crimes contra a paz, os crimes de guerra, € os crimes contra a humanidade — especialmente
no que diz respeito a este tltimo (METTRAUX, 2019).

Como mencionado em secdo anterior, os redatores da CPRCG evitam caracterizar o
genocidio como uma espécie de crime contra a humanidade para impedir uma confusao entre
ambos. Tal decisdo ¢ baseada, ao menos em parte, no fato de ja ter sido incluido no rascunho
que o genocidio pode ser cometido em tempos de paz. Considerando que os crimes contra a
humanidade sdo, a época, exclusivamente associados a um contexto de guerra, vincular o tipo
do genocidio aqueles resultaria na sobreposi¢do de ambos os delitos. Assim, opta-se por
qualificar o genocidio como "um crime contra o Direito Internacional", o que vale tanto na

guerra quanto na paz (ABTAHI; WEBB, 2008).

2.3 Grupos protegidos pela Convencao

O bem juridico resguardado pela Convengao ¢, em primeiro lugar, a vida em comum de
um grupo de pessoas (FRAGOSO, 1973). O art. 2° tipifica como genocidio os atos que visam
a destruicdo "de um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, como tal" (BRASIL, 1952).
Assim, o documento limita seu ambito de aplicacdo, de forma que ndo sdo todos os grupos que
podem ser vitimas de genocidio, mas apenas os quatro protegidos. Esse ¢ um dos aspectos mais
controversos da CPRCG, dividindo as opinides de especialistas até hoje.

Parte do problema surge do fato de que grupos, enquanto entes sociais, sdo de dificil
definicdo, e grupos especificos, de categorizagdo incerta. A compreensdao que se tem desses
conceitos em 1948 ndo ¢ a mesma que se tinha 300 anos antes, quando a Paz de Vestfalia (1648)
assegurou a protecao contra a perseguicao de minorias religiosas; sequer ¢ a mesma que se tem
hodiernamente, apds décadas de desenvolvimento das ciéncias sociais e do sistema
internacional de protecao aos direitos humanos.

Na concep¢do de Raphael Lemkin, o genocidio tem como alvo principal os grupos
nacionais, entendidos como povos ou nacdes. Em suas palavras, "essencialmente, a ideia de
uma nagdo exprime uma cooperagdo construtiva e contribui¢cdes originais, baseadas em
tradi¢des genuinas, em uma cultura genuina, e uma psicologia nacional bem desenvolvida"
(LEMKIN, 1944, p. 91).*

Essa noc¢ao, pautada nos tratados sobre minorias criados no periodo entre guerras e no
contexto da Segunda Guerra, abrange igualmente os judeus, apesar de ndo serem, no sentido

estrito, uma nagdo. Lemkin também menciona grupos religiosos, raciais e sociais. Com base

4 No original: "Essentially the idea of a nation signifies constructive cooperation and original contributions, based
upon genuine traditions, genuine culture, and a well-developed national psychology." (LEMKIN, 1944, p. 91)
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nisso, ¢ possivel arguir, como o faz Schabas (2009), que Lemkin ndo enumera tais grupos com
a finalidade de os distinguir ou divorciar, restringindo-os a significados proprios, mas sim, de
modo a uni-los, como elementos que podem compor um ideal amplo e tnico do que constitui a
identidade de um grupo.

Esse argumento estd alinhado ao conceito heterogéneo de "minoria" que predomina
nesta época, e pauta os debates académicos e politicos sobre a prote¢do a grupos perseguidos.
A dificuldade de destrinchar uma ideia turva com essa esta bem ilustrada nos debates realizados
durante a redacdo CPRCG, onde o consenso ¢ um objetivo arduamente atingido.

Vale mencionar que embora a categorizacdo dos grupos seja um toépico contencioso na
génese do crime de genocidio, a definicdo do que consiste em um grupo ndo ¢é examinada a
fundo durante as discussdes. A questdo €, contudo, abordada por académicos como Larry May
e Caroline Fournet, que trazem visdes dispares a respeito da percepcao social sobre a sua
constituigao.

Larry May (2010) adota uma abordagem nominalista, segundo a qual um grupo, que ¢
composto por individuos que possuem atributos em comum e que agem em conjunto, somente
¢ reconhecido como um agente proprio quando apreendido como tal por seus membros e por
observadores. No caso do crime de genocidio, a caracterizagdo do grupo nao enfatiza a chance
de acdo conjunta da coletividade de individuos, mas sim, a possibilidade da sua destrui¢ao, que
atinge mais do que a destruicdo fisica de seus membros, dizimando também a sua forma. A
forma, nesse sentido, ¢ o elemento que os une, devendo ser estavel e reconhecivel interna e
externamente ao grupo.

Por outro lado, Caroline Fournet (2007) defende que, no contexto da CPRCG, a
existéncia do grupo ¢ inteiramente subjetiva, definida na mente do perpetrador do delito. Para
a autora, a especificidade do crime de genocidio ndo resta na identidade racial de determinado
grupo, mas sim, no processo de racializagdo efetuado pelos agentes genocidas. Dessa maneira,
a demarcacdo do grupo ¢ realizada através da criagdo de uma identidade artificial pelos
genocidas, que faz parte do processo mais amplo de desumanizag@o dessas pessoas, através do
qual o genocidio ¢ consumado.

A abordagem realizada por Fournet ¢ minoritria entre os estudiosos. Enquanto isso, o
critério utilizado por May, que ¢ simultaneamente objetivo e subjetivo, reflete a tendéncia atual
dos tribunais e da maioria da doutrina. Essa interpreta¢do supera o paradigma exclusivamente
objetivo adotado pelos redatores da Convengdo, conforme visto nos trabalhos preparatorios, e
que hoje se mostra insuficiente do ponto de vista sociologico, por ndo conseguir refletir a

complexidade da construcdo da identidade dos grupos (SCHABAS, 2010).
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Isso posto, analisa-se agora o debate sobre a inclusdo ou exclusido de grupos durante a
redacdo da CPRCG. As delegacdes t€ém como ponto de partida a definicdo de genocidio
apresentada na Resolugdo 96 (I), segundo a qual o crime de genocidio abrange a destruicao de
grupos 'raciais, religiosos, politicos, entre outros" (UNITED NATIONS GENERAL
ASSEMBLY, 1946). Destes, apenas os grupos raciais e religiosos se mantém na Convengao,
enquanto os politicos, bem como aqueles ndo listados, sdo descartados pelos redatores.

No rascunho do Secretariado, o texto enumera os grupos 'raciais, nacionais,
linguisticos, religiosos ou politicos". Ha, portanto, a exclusdo da referéncia a outros grupos,
bem como a inclusdo de grupos nacionais e linguisticos. Ja no Sexto Comité, determina-se a
necessidade de restringir e delimitar o rol do art. 2°. Diversas delega¢des manifestam a opinido
de que a Convengdo apenas deve incorporar grupos permanentes e estaveis, cujo pertencimento
de seus membros ndo depende de uma decisdo individual sobre o desejo de integra-los
(FOURNET, 2007).

Na visdo de William Schabas (2009), a versao final do documento traz um rol de grupos
protegidos coeso, em que as defini¢des se sobrepdem e complementam. Assim, cada um
constitui um angulo que delimita a drea de grupos resguardados na Convencdo. O termo
"étnico" ¢ acrescentado para evitar a confusdo entre grupos nacionais e politicos, enquanto o
vocabulo "linguisticos" € retirado, porque ndo se mostra tdo expressivo e relevante quanto os
demais. Logo, em sua concepcdo, a busca por sentido autbnomo para cada item debilita o
significado pleno e unico que juntos eles constroem. Apesar disso, a doutrina ainda se dedica a
compreender a ideia transmitida por cada termo que compde a definicdo convencional de
genocidio, seja para interpreta-los como um conjunto, ou como elementos autdnomos.

O primeiro dos grupos protegidos pelo art. 2° ¢ o grupo nacional. Nesse viés, a
nacionalidade ndo ¢ representada pelo vinculo ao territorio de um Estado, e sim, pelo
pertencimento a uma comunidade com atributos histéricos e culturais proprios. Sao
equiparados, portanto, ao que se conhece no inicio do século XX na Europa como minorias
nacionais, protegidas por um sistema proprio criado pela Liga das Nagdes. Depreende-se, com
base nisso, que a ideia de grupo nacional contida na Convencgao ¢ ampla, e engloba também os
grupos raciais, étnicos e religiosos (SCHABAS, 2009).

Tal correspondéncia ¢ especialmente 1til para o esclarecimento do conceito de grupo
racial, que apesar de ter sido o menos questionado pelas delegagdes durante a redacdo do
documento, hoje ¢ amplamente considerado anacrénico. O termo "raga", através do qual se

classifica pessoas com base em um conjunto de caracteristicas fenotipicas e genotipicas, tornou-
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se obsoleto no campo das ciéncias sociais, dada sua relevancia restrita e o seu uso transviado
para justificar fenomenos como a escravidao e o colonialismo (SCHABAS, 2009).

Nao obstante, a expressdo ainda ¢ comumente utilizada nos meios sociais e juridicos, e
aparece em outros tratados internacionais importantes, tal como a Convengdo Internacional
sobre a Eliminagio de todas as Formas de Discriminagdo Racial, de 1966. E possivel
argumentar, assim, que a CPRCG também fornece aos grupos raciais o sentido genérico
atribuido a ideia de minorias (SCHABAS, 2009).

De maneira similar, a no¢do de grupos étnicos se sobrepde as demais. Conforme
mencionado anteriormente, o termo ¢ adicionado ao rascunho da Convengdo para dar um
contetido especifico a ideia de grupos nacionais, divorciado daquele atribuido aos grupos
politicos. Desse modo, os primeiros se aproximam também a no¢ao de raga, a qual a etnia ¢,
para os redatores do documento, intrinsecamente ligada (SCHABAS, 2009).

Por fim, a Conven¢do também concede protecdo aos grupos religiosos. Algumas
delegagdes, como o Reino Unido, questionam tal categoria, alegando que ela ndo se adequa ao
critério de permanéncia e estabilidade, ja que ¢, afinal, uma associag@o voluntéria de individuos.
Sem embargo, a maioria dos representantes no Sexto Comité optam por manter a previsao ja
contida na Resolugdo 96 (I), dada sua associagdo andloga com grupos étnicos ou nacionais
constituida nos tratados sobre minorias celebrados apos a Primeira Guerra (SCHABAS, 2009).

Esta ¢ a enumeracao exaustiva de grupos protegidos pela CPRCG. Para Schabas (2009),
o carater restritivo de tal previsdo normativa ¢ essencial. Segundo o autor, a andlise dos
trabalhos preparatorios torna evidente a inten¢do dos redatores da Conven¢do de limitar a
aplicabilidade do documento a apenas esses grupos.

Desse modo, estes sdo elevados a um status unico, superior ao dos demais, pois se
considera que a sua aniquilagao ¢ especialmente depreciativa para o valor de toda a humanidade.
Para mais, Schabas mantém que ampliar o escopo da Convencdo, ndo sé no que diz respeito

aos grupos, seria diluir a sua eficdcia e coercibilidade. Nesse sentido:

Ataques contra grupos estabelecidos com base na sua raga, nacionalidade, etnia ou
religido tém sido elevados, pela Convengdo de Genocidio, ao apice das atrocidades
contra os direitos humanos, e com boa razdo. A definigdo é, de fato, estrita, mas a
historia recente tem refutado a alegagdo de que ela era limitada demais para qualquer
aplicagdo pratica. A definigdo, pela sociedade, de um crime tdo hediondo que sua
ocorréncia ¢ inversamente rara ¢ a prova do valor de uma formulagdo tdo precisa.
Diluir a definigdo, seja através de uma emenda formal aos seus termos, ou de uma
interpretacdo extravagante do texto existente, corre o risco de trivializar o horror



25

sentido quando o verdadeiro crime ¢ cometido. (SCHABAS, 2009, p. 133, tradugdo
da autora)’

Por conseguinte, Schabas se mostra contrario a inclusdo de outros grupos sob a prote¢ao
da CPRCG, inclusive no que diz respeito aos grupos politicos. Nota-se que estes estdo presentes
na Resolucdo 96 (I), bem como nos primeiros rascunhos apresentados durante o processo de
escrita da Convengdo, mas que sdo eventualmente excluidos do documento final. Para ele, bem
como para os redatores da CPRCG, tais grupos ndo possuem a mesma estabilidade,
homogeneidade e especificidade dos demais, como ¢ o caso dos grupos raciais, por exemplo,
que sdo caracterizados por critérios bioldgicos imutiveis. Por ndo serem permanentes, e
dependerem da escolha de filiagdo por parte de seus membros, ndo merecem a mesma prote¢ao
concedida aos grupos nacionais, étnicos, raciais e religiosos (SCHABAS, 2009; JONES, 2017).

Além disso, Schabas ressalta que a exclusdo de grupos politicos ndo equivale a
autorizacao do seu exterminio, posto que eles sdo protegidos internacionalmente pelas normas
relativas aos crimes contra a humanidade (SCHABAS, 2009).

Raphael Lemkin também ¢ contra a presenga de grupos politicos no conceito de
genocidio, tanto por causa da mutabilidade destes, quanto devido ao carater polémico do tépico,
que pde em risco a aprovacdo da CPRCG. De fato, a andlise dos trabalhos preparatdrios
evidencia que a decisdo dos delegados por excluir esses grupos do rascunho ¢ produto de uma
série de compromissos politicos, visando o sucesso da proposta, bem como a protecdo dos
interesses dos governantes de diversos Estados (SCHABAS, 2009).

Este ultimo aspecto ¢ enfatizado na andlise realizada por estudiosos que adotam um
entendimento contrario ao de William Schabas, ou seja, favoraveis a inclusdo de grupos
politicos na Convengdo, como € o caso de Caroline Fournet e Beth Van Schaack. Para Fournet
(2007), o argumento sobre a instabilidade da existéncia dos grupos politicos ndo € convincente,
em especial porque os demais grupos elencados no art. 2° também ndo sdo estaveis ou
permanentes. Ela aponta, inclusive, que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada
no dia seguinte a8 CPRCG, reconhece o direito individual de mudar a nacionalidade e a religido.

Na sua concepcdo, o objetivo principal dos redatores da Convengdo ¢ preservar a

liberdade que os governantes tém de eliminar seus opositores politicos sem se submeter a

5 No original: "Attacks on groups defined on the basis of race, nationality, ethnicity and religion have been
elevated, by the Genocide Convention, to the apex of human rights atrocities, and with good reason. The definition
is a narrow one, it is true, but recent history has disproven the claim that it was too restrictive to be of any practical
application. For society to define a crime so heinous that it will occur only rarely is testimony to the value of such
a precise formulation. Diluting the definition, either by formal amendment of its terms or by extravagant
interpretation of the existing text, risks trivializing the horror of the real crime when it is committed." (SCHABAS,
2009, p. 133)



26

intervengdo externa. A extensdo desse pensamento permite concluir que, ao se admitir que a
inclusdo de grupos politicos no art. 2° pode prejudicar a aprovagdo do documento, implica-se
dizer que "os Estados queriam manter aberta a possibilidade de cometer genocidio contra seus
proprios cidaddos, com base na simples asser¢ao de que eles ndo eram membros dos grupos
legalmente protegidos" (FOURNET, 2007, p. 53, tradugdo da autora).®

Fournet também contesta o argumento de que os crimes contra a humanidade absorvem
as situagdes de exterminio de grupos ndo abrangidos pela norma relativa ao genocidio, que ¢
sustentado mesmo durante a redagdo da CPCG. Para a autora, isso implica no reconhecimento
por parte dos delegados da possibilidade que um genocidio ocorra contra grupos alheios aqueles
elencados, mas que eles ainda assim ndo merecem a protecdo da Convengdo (FOURNET,
2007).

Nao s6 isso, como a eficéacia do tipo dos crimes contra a humanidade ¢ menor em 1948
do que nos tempos atuais, pois como ja se mencionou, tal delito s6 era reconhecido em um
contexto de guerra. Assim, hé a aceitagdo tacita por parte dos redatores da Convengdo de que
atos dessa natureza podem permanecer impunes. Mesmo hoje, apesar da exclusdo de grupos
diversos nao significar a legalizagdo de atos genocidas, ndo ha motivo plausivel para se
processar um genocidio como se fosse outro crime (FOURNET, 2007).

Defende-se, nesta perspectiva, que a enumeragdo exaustiva do art. 2°, limitada aos
grupos nacionais, étnicos, raciais ou religiosos, impede o processamento ¢ a condenacao
eficazes do crime de genocidio. Além disso, Fournet ndo considera a obscuridade da defini¢ao
de tais grupos como sinal da sua complementaridade, tal como Schabas, optando por criticar
sua ambiguidade e incerteza, incabiveis em um crime como esse. Ela assevera, afinal, que
qualquer men¢do a grupos especificos deve ser eliminada do conceito de genocidio, por ser
incompativel com os objetivos da Conveng¢ao (FOURNET, 2007).

Beth Van Schaack (1996) também questiona os motivos para a exclusdo de grupos
politicos do ambito de aplicagdo da CPRCG. Em sua analise dos trabalhos preparatorios,
constata que além dos delegados atuando em prol da retirada do termo pelos motivos ja
apontados, ha também aqueles pleiteando a sua manutencao. O representante dos Paises Baixos
lembra que os nazistas destruiram muitas pessoas em funcdo da sua orientagdo politica, como
no caso de membros de partidos comunistas e socialistas.

Ademais, outros representantes notam que, a época da elaboragdo da Resolucao 96 (I),

Estado algum se manifestou contra a insercdo de grupos politicos, e que ndo faz sentido as

® No original: "[In other words], states wanted to keep a possibility to commit genocide against their own citizens
by simply asserting that they were not members of groups conventionally protected." (FOURNET, 2007, p. 53)
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Nagdes Unidas deixarem de condenar em 1948 o que reprovaram em 1946. Portanto, para a
autora, a supressao de tais grupos da CPRCG isenta os governantes de serem acusados pelo
crime que eles tém mais probabilidade de cometer: o exterminio de grupos que representam
uma ameagca politica ao seu poder (VAN SCHAACK, 1996).

Percebe-se, dessa forma, que as principais razdes para a restricdo dos grupos protegidos
pela CPRCG nio sdo juridicas, mas politicas. Ao mesmo tempo, os contornos dados aos quatro
grupos previstos no artigo 2°, e a propria nogao de grupo humano, sdo vagos e imprecisos, sendo
atrelados a ideia incipiente de "minorias raciais" que vigorava a época. Para William Schabas,
tal imprecisdo ¢ um beneficio, pois permite que o significado de cada grupo seja construido
tendo como referéncia os demais.

Contudo, adota-se aqui a perspectiva de Fournet e Van Schaack, que rechaga tanto a
limitacdo do rol de grupos protegidos quanto a vagueza dos termos. Isso porque a obscuridade
nega o proprio sentido da taxatividade, tornando ainda mais dificil a adequag¢@o de um grupo
aos limites incertos e arbitrarios impostos pela norma. Como consequéncia, hé a exclusao dos
demais grupos humanos do escopo da lei sobre o genocidio, sem qualquer justificativa moral
ou juridicamente plausivel. Considera-se esta como uma das suas falhas basilares, embora nao

seja a Unica, como se vera a seguir.

2.4 O elemento subjetivo do genocidio

A doutrina, a jurisprudéncia, e os proprios redatores da CPRCG asseveram que o
elemento subjetivo — ou mens rea — € a principal caracteristica do crime de genocidio,
distinguindo-o de todos os outros delitos. No texto do artigo 2° da Convencao, ele ¢ declarado
como a pratica de "qualquer dos seguintes atos, cometidos com a inten¢do de destruir, no todo
ou em parte, um grupo [...]" (BRASIL, 1952).

Essa frase indica a existéncia de dois elementos mentais distintos que qualificam o
genocidio: o dolo genérico e o dolo especifico. O dolo, de modo geral, relaciona-se com a
expressao da vontade do agente dirigida a um determinado fim. Dessa forma, o agente deve ter
a consciéncia de que realiza a conduta descrita no tipo penal, a qual efetua intencionalmente,
aceitando seus resultados (BRANDAO, 2015).

Sua espécie mais comum ¢ o dolo genérico, que traduz a inten¢do do agente de praticar
uma conduta tipica — matar, lesionar, etc. Esta vinculado, portanto, ao rol de atos que constituem
o genocidio contidos nos cinco pardgrafos do artigo 2° da CPRCG, que serdo analisados na

secdo seguinte (AMBOS, 2009).
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Todavia, o dolo genérico, por si so6, ndo qualifica o crime de genocidio, j4 que as
condutas descritas nos elementos objetivos do tipo podem caracterizar crimes autonomos. A
principio, o ato de "matar membros do grupo", por exemplo, pode ser enquadrado como
homicidio, ou até mesmo como crime contra a humanidade (SCHABAS, 2009).

O que particulariza o genocidio ¢ o elemento do dolo especifico, qual seja, a intengdo
de destruir. Nao basta que o agente queira realizar a conduta descrita no tipo penal; deve agir
com a finalidade intrinseca de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial
ou religioso, como tal. Por conta do alto grau de inten¢do que ¢ requisito essencial do genocidio,
¢ inadmissivel a modalidade culposa desse crime (AMBOS, 2009).

A Resolugdo 96 (I) ndo menciona o dolo especifico. A sua primeira apari¢do ocorre no
rascunho do Secretariado, que proclama que o genocidio "¢ a destrui¢do intencional de um
grupo humano". Reconhece-se desde ja a importancia da manutencdo desse elemento no
documento final, com o objetivo de diferenciar a norma do genocidio de outros ramos, como o
direito da guerra internacional e da guerra civil, o direito das minorias, os direitos humanos, e
assim por diante (ABTAHI; WEBB, 2008).

Ao longo do processo de redacao da CPRCG, sdo sugeridas diversas expressdes para se
referir ao elemento intencional do delito, visando tornar mais claro o seu significado. Assim,
além de "destrui¢do intencional", ha formulas como "destrui¢do deliberada", "com o propdsito
de destruir", e "através dos atos deliberados". No rascunho do Comité Ad Hoc, o vocabulo "com
a intencdo de destruir" antes integra cada um dos paragrafos do artigo 1°, que contém os
elementos objetivos, mas ndo aparece no caput. O delegado da Franca sugere a alteracdo, para
que o elemento intencional possa abranger todas as condutas descritas, e o termo permanece até
a adogao da Convencao (ABTAHI; WEBB, 2008).

Muitas das iteragdes dos rascunhos incluem, ao lado do dolo especifico, o elemento
mental da motivacdo. Este aparece até mesmo na Resolucdo 96 (I), a qual afirma que o
genocidio é punivel quando cometido "por motivos religiosos, raciais, politicos, ou diversos"’
(UNITED NATIONS GENERAL ASSEMBLY, 1946).

Entretanto, o dolo especifico e a motivagdo nido se confundem. Segundo Jeremy
Bentham (1970, apud MAY, 2010, p. 139), o motivo ¢ qualquer fator que influencia a vontade

e determina a a¢do ou omissao do individuo — portanto, ndo € a inten¢ao em si, mas sim 0 &nimo

7 No original: "[...] genocide is a crime under international law which the civilized world condemns, and for the
commission of which principals and accomplices whether private individuals, public officials or statesmen, and
whether the crime is committed on religious, racial, political or any other grounds — are punishable." (UNITED
NATIONS GENERAL ASSEMBLY, 1946)
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que a forma. A inten¢do, por sua vez, equivale ao objetivo da conduta, ou, nos termos postos
até aqui, o dolo do agente.

Os redatores da CPRCG julgam necessario, a principio, incluir o elemento mental da
motivacao no conceito de genocidio. Nas primeiras versdes do documento, nas quais o requisito
do dolo especifico ainda ndo se encontra claramente definido, os motivos sdo utilizados para
qualificar a vontade do agente de destruir um grupo em funcdo das suas caracteristicas
essenciais. Assim, ¢ considerado por alguns delegados como o elemento distintivo do
genocidio. Em multiplas instancias, os redatores da Conven¢do chegam a confundir os
conceitos de motivacdo e intencao, permutando-os (ABTAHI; WEBB, 2008).

Contudo, ao longo dos debates no Comité Ad Hoc, a maioria conclui que os motivos do
crime, na forma em que estavam explicitados, sdo dispensaveis. Além de ser um elemento
comumente desconsiderado em diversos sistemas penais internacionais para a determinagao da
natureza do delito, também ¢ demasiadamente subjetivo, o que pode tornar sua interpretacao
ambigua. Ademais, apesar de ser importante para a punicdo do crime, ndo ¢ essencial a sua
definicdo, diferentemente da intencao de destruir (ABTAHI; WEBB, 2008).

Desse modo, o Comité Ad Hoc acata a emenda proposta pelo representante da
Venezuela, que substitui a motivagdo — declarada, entdo, como "motivos de origem nacional ou
racial, crenga religiosa, ou opinido politica de seus membros"® — pela expressdo "como tal",
mantida no rascunho do Sexto Comité e na Convengao em si (ABTAHI; WEBB, 2008). O
proposito da emenda, nesse caso, ¢ o de remover os limites ocasionados pela numeracao dos
motivos, introduzindo uma férmula aberta, de maior abrangéncia e mais objetiva, e assim, capaz
de alcancar o consenso entre as delegacdes (SCHABAS, 2009).

Vale mencionar que apesar da aprovacdo da emenda, algumas delegacdes pleiteiam
entendimentos diferentes sobre o seu significado. Dessa forma, resta a diivida se o vocébulo
"como tal" equivale a motivacdo, mantendo-a na Convencao, ou se apenas se refere aos grupos,
removendo, portanto, aquele elemento. Essa questdo nunca chega a ser resolvida pelos redatores
da CPRCQG, deixando-a aberta a interpretagdes diversas (GREENAWALT, 1999).

Nao s6 isso, como a Convengdo ndo estabelece critérios para a interpretagdo do
elemento intencional, restando igualmente ambigua neste aspecto. Os trabalhos preparatorios e
o entendimento dominante na doutrina realgam uma abordagem baseada no propdsito do agente

(purpose-based approach), ja apresentada aqui, segundo a qual a intengdo do genocidio,

8 No original: "In this Convention genocide means any of the following deliberate acts committed with the intent
to destroy a national, racial, religious or political group, on grounds of the national or racial origin, religious
belief, or political opinion of its members [...]" (ABTAHI; WEBB, 2008, p. 1122)
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analisada na esfera individual, apenas existe nos casos em que o agente tem como objetivo
especifico a destruicdo do grupo. Portanto, nesta perspectiva, o elemento intencional do
genocidio ¢ uma espécie de dolo especifico (AMBOS, 2009).

Todavia, estudiosos como Alexander Greenawalt (1999), Claus KreB3 (2005) e Kai
Ambos (2009) argumentam, alternativamente, em prol da énfase’ em uma abordagem baseada
na compreensao (knowledge-based approach). Ela tem como fundamento a interpretagdo da
propria Convengdo, bem como a plurissignifica¢do da inten¢ao criminal na doutrina.

Greenawalt divide a intengdo em dois elementos: a selecdo de membros do grupo com
base no seu pertencimento a este, ¢ o conhecimento das consequéncias destrutivas da conduta
para a sobrevivéncia do grupo. Na abordagem baseada na compreensdo, o enfoque nio ¢ na
conduta individual do agente, sequer na sua inteng@o pessoal de destruir o grupo como tal. Diz-
se que ha intengdo genocida quando o agente tem consciéncia de que seus atos contribuem para
uma campanha de exterminio que tem como objetivo ou efeito manifesto a destrui¢do de um
grupo — estando, portanto, inserido no contexto do propdsito genocida da coletividade
(GREENAWALT, 1999; KREB, 2005).

Esta abordagem rejeita o uso preponderante da acep¢do mais estrita de intencdo, a qual
teme a expansao excessiva do conceito de genocidio, de maneira a abranger quase qualquer ato
de destruicdo em massa. Ao invés disso, parte da premissa de que a ideia de intengdo nao se
restringe ao dolo especifico do agente, enfatizando os resultados destrutivos da conduta
genocida. Assim sendo, visa oferecer uma resposta mais decisiva e menos restritiva a incerteza
do elemento intencional (GREENAWALT, 1999).

Além da intengdo per se, também h4, a primeira vista, certa ambiguidade quanto a ideia
de destruicdo do grupo intencionada pelos genocidas. O termo "destruir", por si s6, comporta
uma variedade de sentidos, e seu uso remonta a concepgao de genocidio de Raphael Lemkin,
para quem a conduta do agente teria por objetivo a destruicdo dos fundamentos essenciais de
um grupo nacional ou étnico, visando a sua aniquilagdo, conforme mencionado anteriormente.
Assim, o ataque a quaisquer dos aspectos que constituem o padrdo nacional de um grupo —
inclusive elementos econdmicos, politicos e culturais —, com a intencao de extermind-lo, pode
constituir genocidio (LEMKIN, 1944).

Apesar disso, o escopo adotado pelos redatores da Convengdo ¢ mais restrito. O

significado de destruir, embora vago no caput, ¢ delimitado nos paragrafos seguintes pelo rol

® Vale mencionar que uma abordagem ndo advoga pela exclusio total do outro critério. Ambos o proposito do
agente e a sua compreensao sobre as circunstancias em que sua conduta se insere sao essenciais para caracterizar
o dolo. O que se debate ¢ sobre qual fundamento deve prevalecer na analise da inten¢ao do agente.
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de elementos objetivos do crime. Estes consideram como genocidio somente a destruigao fisica
ou biologica dos grupos, as quais, na visdo de Lemkin, seriam apenas o ultimo estdgio em um
longo processo de exterminio (SCHABAS, 2009).

E possivel argumentar que o texto da Convencdo comporta a interpretacio de que,
apesar de ser um requisito legal que a conduta genocida envolva atos que promovam a
destruicdo fisica ou bioldgica do grupo, ndo necessariamente estes t€ém que ser o objeto da
intencdo de destruir mantida pelo agente. Antes, ele pode almejar a aniquilacao do grupo através
da destrui¢do das suas estruturas politicas, econdmicas, sociais e culturais, objetivo para o qual
a destruicdo fisica ou bioldgica ndo ¢ 6bvia, ou um fim em si mesmo, mas sim, um ato
incidental. Como consequéncia, o conceito de genocidio abrangeria a limpeza étnica de grupos
(SCHABAS, 2009).

Contudo, esta perspectiva ¢ dissociada dos propdsitos dos redatores da Convengao, pois
a analise dos trabalhos preparatdrios deixa claro que, para eles, o entendimento a respeito da
destruigdo ¢ restritivo. Isso pode ser constatado na retirada de qualquer mengao ao genocidio
cultural, tema que sera tratado na se¢@o posterior (SCHABAS, 2009).

Ainda assim, a dimensdo de tal exterminio ¢ compreendida de maneira mais flexivel,
visto que o termo destruir € seguido pela expressiao "no todo ou em parte". Portanto, admite-se
que para uma conduta ser classificada como genocidio, ndo ¢ necessario haver a destruigcdo
completa do grupo e de todos os seus membros (SCHABAS, 2009).

Lemkin ndo realiza tais distingdes quantitativas. A primeira mencdo a destrui¢do
completa ou parcial de um grupo ¢ encontrada na Resolug@o 96 (I). A nogado surge de maneira
inconsistente nos rascunhos propostos pelos Estados e redigidos pelos 6rgaos da ONU, ora
sendo adotada, ora rejeitada (SCHABAS, 2009).

A principal apreensdo daqueles que se posicionam contrarios a ideia da destruicao
parcial, como os Estados Unidos, ¢ que o limiar quantitativo seja deveras baixo, de modo a
incluir execugdes individuais, ndo constituindo um niimero significativo o suficiente para ser
considerado um genocidio. Por outro lado, a Franga defende que o genocidio pode ocorrer
mesmo que a conduta culpavel seja direcionada contra um grupo pequeno, ou até mesmo um
unico individuo (SCHABAS, 2009).

Ao final, o vocabulo "no todo ou em parte" integra a Convengao, embora, devido as
divergéncias apontadas, os trabalhos preparatdrios ndo esclarecam o seu significado preciso.
De tal forma, resta incerto se ele exprime ser possivel que haja a inten¢do de destruir apenas
parte do grupo, ou que a destrui¢do em si pode ser parcial, mas a intengdo deve ser voltada para

o exterminio do grupo inteiro (SCHABAS, 2009).
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Ademais, ndo se sabe em que constitui parte do grupo — se, quantitativamente, deve ser
um numero substancial de vitimas, ou se basta o ataque a um ou poucos individuos; se,
geograficamente, devem ser os membros do grupo de determinada area; ou, ainda, se ¢ aceitavel
adotar um critério qualitativo, que se baseia nas caracteristicas das vitimas acometidas, no caso
de atos que atingem segmentos da populacdo tidos como essenciais para a sobrevivéncia do
grupo, como liderancas politicas e intelectuais (SCHABAS, 2009).

Os fatores apontados até aqui revelam as complicagdes relativas a apreensdo do
elemento intencional do genocidio, sendo por vezes vago, por vezes restrito, e gerando
embaracos interpretativos para a doutrina e a jurisprudéncia. A ambiguidade do termo ¢ vista
ainda no processo de escrita da CPRCG, durante o qual os redatores se mostram incertos quanto
ao seu significado preciso, por vezes at¢ mesmo confundindo a motivagdo com a intengdo de
destruir. Além disso, o proprio grau de especificidade da intencdo desse crime, que ¢
unicamente alto, complica as tentativas de identifica-lo (JONES, 2017).

A consequéncia mais relevante ¢ a dificuldade de se provar a intengdo do acusado. Por
ser um elemento mental, desenvolvido internamente, o dolo especifico apenas pode ser
conhecido mediante a sua externaliza¢do. A maneira mais direta que isso acontece ¢ através da
confissdo do acusado, a qual, todavia, ¢ rara de se obter, ja que ¢ mais benéfico a sua defesa
omitir informagdes que possam ensejar sua condenacao (METTRAUX, 2019).

Portanto, cria-se uma area cinzenta, posto que para evadir a acusa¢do de genocidio, o
réu ndo precisa alegar que ndo realizou a conduta, podendo, ao invés disso, argumentar nao
possuir a intencdo de destruir o grupo ao cometé-la (ROTHE; MULLINS, 2007). Como
consequéncia, o mens rea tem de ser inferido com base em dedugdes logicas sobre o conjunto
probatorio dos atos fisicos. Através dos fatos, deve-se concluir que a Unica interpretacdo
razoavel para a conduta do agente ¢ de que ele teve a inten¢do de destruir o grupo protegido, no
todo ou em parte, como tal (METTRAUX, 2019).

Assim sendo, a obscuridade do elemento intencional, o qual € o principal componente
do crime de genocidio, prejudica a interpretagdo e a aplicacdo da CPRCG. Além disso, a andlise
dos trabalhos preparatérios dificilmente elucida o conteudo exato expresso pelos termos
"inten¢do", "destruir", "no todo ou em parte", e "como tal" — ou seja, todos os componentes da
formula deste elemento. Como consequéncia, a identificagdo da inten¢do do réu deve ser feita
caso a caso, e de maneira indireta. Esta falta de critérios interpretativos nitidos abre espaco para

amplas divergéncias judiciais e a impunidade dos agentes genocidas.
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2.5 Os elementos objetivos do genocidio
Compreendidos nos cinco paragrafos do artigo 2°, os elementos objetivos — ou actus

reus — equivalem a lista de condutas que constituem o crime de genocidio, quais sejam:

Artigo II — Na presente Convengdo entende-se por genocidio qualquer dos seguintes
atos [...]:

a) matar membros do grupo;

b) causar lesdo grave a integridade fisica ou mental de membros do grupo;

¢) submeter intencionalmente o grupo a condi¢do de existéncia capazes de ocasionar-
lhe a destruigdo fisica total ou parcial;

d) adotar medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio de grupo;

e) efetuar a transferéncia forgada de criangas do grupo para outro grupo. (BRASIL,
1952)

Conforme aludido na secdo anterior, o rol de condutas culpaveis apenas inclui os atos
de destrui¢do fisica ou bioldgica dos grupos, de forma que a Convengao, nesse aspecto, ¢ mais
restrita que a definicdo proposta por Raphael Lemkin (SCHABAS, 2009). Tal concisao dos
elementos objetivos apenas ¢ alcancada ao longo dos debates no dmbito das Nagdes Unidas,
dado que, no primeiro rascunho, a lista de atos genocidas ¢ comparativamente extensa.

No rascunho do Secretariado, ja hd a previsdo de todas as condutas contidas na
Convengdo. Mais que isso, o documento elenca em doze paragrafos as maneiras que o agente
pode proceder para atingir determinado resultado, como, por exemplo, através de massacres em
grupo ou execucdes individuais, mutilacdo, experimentos biologicos, entre outros (ABTAHI;
WEBB, 2008).

Enquanto isso, o rascunho do Comité Ad Hoc se encontra bastante proximo da versao
que hoje subsiste. Ao compara-lo a Convenc¢ao, percebe-se somente a auséncia da mengao a
integridade mental de membros do grupo, no paragrafo (b), e a inexisténcia do paragrafo (e), o
qual ¢ retirado juntamente ao tema do genocidio cultural (ABTAHI; WEBB, 2008).

Vale ressaltar, ainda, que o rol de atos proibidos pela Convencgao ¢ taxativo, por escolha
explicita dos redatores. Algumas delegacdes, como a China, o Peru e a Unido Soviética
propdem emendas para alterar o caput do artigo, trocando a expressao "qualquer dos seguintes
atos" por "incluindo os seguintes atos", ou adicionando o vocdbulo "por exemplo", a fim de
tornar a enumeracao nao exaustiva (SCHABAS, 2009).

O delegado soviético, ao apresentar sua emenda, visa evitar restringir os atos que
constituem o genocidio, pois em sua opinido, ¢ impossivel prever os desenvolvimentos futuros
na maneira que os agentes executam o crime. Desse modo, uma lista de atos ndo restritiva
permite que os juizes punam todos os responsdveis pela consecu¢do do delito,

independentemente da forma que ele ¢ cometido (ABTAHI; WEBB, 2008).



34

Ja as delegagdes contrarias a emenda alegam que a norma do genocidio demanda
exatiddo, e que a ndo limitagcdo do actus reus pode levar a aplicacdo discrepante da norma em
juizos diversos. H4 também a preocupacgdo de que isso abra uma janela para que alguns Estados
acusem outros de cometer genocidio com base em com critérios elusivos, quando for
politicamente conveniente. Eventualmente, a posicao dessas delegagdes prevalece, de forma
que apenas as condutas dos cinco incisos do artigo 2° podem ser consideradas genocidas
(SCHABAS, 2009).

Cabe analisar também o que constitui um ato de genocidio. Conforme explica a teoria
geral do crime, a pena ¢ aplicada quando o agente realiza voluntariamente uma conduta,
comissiva ou omissiva, contraria a norma penal (BRANDAO, 2015). Assim, os atos de
genocidio sdo justamente as condutas proibidas pela Convengao.

Alguns deles demandam a produ¢do de resultados no mundo exterior, como ¢ o caso
dos paragrafos (a), (b) e (e), em que se causa a morte de alguém, uma lesdo fisica ou mental, ou
a transferéncia for¢cada de criancas de um grupo a outro, respectivamente. Nos demais casos,
contidos nos paragrafos (c) e (d), ndo € necessaria a producao de resultados, bastando apenas a
realizacdo da conduta com a inten¢do adicional de alcancar tais objetivos — a destruicao fisica
total ou parcial do grupo, ou a coibi¢do de nascimentos no seio do grupo (SCHABAS, 2009).

Ademais, como mencionado, a conduta pode ser comissiva ou omissiva. A teoria
finalista da acdo concebe a conduta comissiva como "um agir orientado conscientemente a um
fim" (BRANDAO, 2015, p. 29). Desse modo, o dolo genérico, analisado na se¢do anterior, que
representa a vontade do agente, reside na agdo, voltada para uma finalidade ilicita.

Enquanto isso, a conduta omissiva se baseia em um ndo-fazer, que viola uma norma
imperativa — a qual impde um dever de agir — ou uma norma proibitiva — que coibe determinada
acdo. Neste segundo caso, tem-se um crime comissivo por omissdo ou omissivo improprio,
quando o sujeito tem o dever de agir para impedir a ocorréncia do resultado, mas nio o efetua
(BRANDAO, 2015). Em uma forma ou outra, todos os atos do artigo 2° podem ser cometidos
na modalidade omissiva, mediante a abstencdo dolosa do agente.

A primeira conduta no rol de elementos objetivos, e a mais comumente associada ao
crime de genocidio, ¢ o ato de "matar membros do grupo" (BRASIL, 1952). A sua apari¢ao
inicial ocorre no rascunho proposto pela Arabia Saudita perante o Secretariado, entdo previsto
como o "assassinato em massa de todos os membros de um grupo, povo ou na¢ao" (ABTAHI;
WEBB, 2008, p. 6). Na CPRCQG, tal ideia de obliteracdo absoluta ¢ atenuada, através da
exclusdo do termo "todos" no paragrafo, a inclusdo da frase "no todo ou em parte" no caput do

artigo 2°, e a substituicdo de "assassinato em massa" pelo simples verbo "matar".
b
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Todavia, dada a indefini¢do resultante das referidas alteragdes, ndo ha consenso na
doutrina quanto ao nimero de mortes necessarias para que a conduta seja enquadrada como
genocidio. Enquanto Schabas (2009) defende que basta causar a morte de apenas um membro
do grupo, Tams, Berster e Schiffbauer (2014) argumentam que o uso do plural na palavra
"membros" ndo ¢ acidental, e implica que o patamar minimo ¢ a morte de pelo menos dois
individuos.

Aqui vale mencionar que, apesar da associacdo comumente realizada entre genocidio e
homicidio, ndo é necessario que haja morte alguma para ocorrer um genocidio —afinal, os outros
pardgrafos preveem atos que admitem resultados além do 6bito, e sdo igualmente genocidas.

A despeito desta constatacdo, Adam Jones (2017) nota que:

[...] Na pratica, parece ser improvavel que assassinatos sejam classificados como atos
genocidas — seja na lei ou nos estudos académicos sobre o assunto — a menos que
fagam parte, empiricamente, de uma campanha generalizada ou sistematica, e atinjam
uma fracao substancial ou significativa do grupo. (JONES, 2017, p. 92, traducao da
autora)!?

Logo, o autor observa que a ocorréncia de um nimero maior de mortes facilita o
reconhecimento do crime como genocidio. Isso se deve, ao menos em parte, as dificuldades
relativas a necessidade de se provar a inten¢ao do agente. A ocorréncia de mortes de membros
do grupo ndo apenas reflete o dolo genérico daquele que comete o ato, mas também serve como
indicativo da sua inten¢do de destruir, no todo ou em parte, o grupo, facilitando, portanto, a
classificagdo do crime como genocidio.

O segundo paragrafo do artigo 2° prevé o ato de "causar lesdo grave a integridade fisica
ou mental de membros do grupo" (BRASIL, 1952). Essa redagao ¢ produto do amalgama entre
as emendas do Reino Unido, da India, e da China, no 4mbito do Sexto Comité. Antes disso, 0
rascunho do Secretariado trata de "mutilacdes e experimentos bioldgicos impostos sem
finalidade curativa", e o do Comité Ad Hoc, mediante proposta francesa, de "qualquer ato
direcionado contra a integridade corporal de membros do grupo" (SCHABAS, 2009).

Percebe-se, de tal forma, a inclusdo de dois elementos importantes: a gravidade do ato
e a ofensa a integridade mental das vitimas. A maneira que se inflige a lesdo ndo ¢ restrita pela
redacdo, podendo compreender uma ampla gama de métodos, como tortura, tratamento

desumano ou degradante, ameagas de morte, violéncia sexual, entre tantos outros. Contudo, o

19 No original: "[...] in practice, it seems that acts of murder are unlikely to be defined as genocidal — whether in
law or in the wider scholarship on the subject — unless they are empirically part of a “widespread or systematic”
campaign, and target a substantial or significant portion of the group." (JONES, 2017, p. 92)
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dano causado a pessoa deve atingir certo patamar de seriedade para o ato ser considerado
genocida, embora a Convencao ndo deixe claro que patamar ¢ esse.

O delegado britanico, ao propor a inclusdo da palavra "grave", objetiva excluir os atos
tidos como menos importantes e improvaveis de ocasionar a destrui¢ao do grupo. No entanto,
o texto ndo prevé explicitamente o requisito da capacidade do ato de causar tal destrui¢do, como
o realiza no paragrafo seguinte. Portanto, hd multiplas interpretagcdes possiveis. Pode-se
considerar a permanéncia do dano, ou as suas repercussdes na vida da vitima, por exemplo,
visto que ¢ possivel criar condi¢des psicologicas individuais que, a longo prazo, afetam as
interagdes sociais no grupo (TAMS; BERSTER; SCHIFFBAUER, 2014).

Ja a ideia de prote¢do a integridade mental de membros do grupo ¢ suscitada pelo
delegado da China. A motivagdo politica e historica por trds da sugestdo ¢ evitar que se repita
crimes como aqueles cometidos pelos japoneses contra o povo chinés na primeira metade do
século XX, causados pelo estimulo a produgdo e ao consumo de narcoticos, entdo utilizados
como instrumentos para a consecucao de um genocidio (ABTAHI; WEBB, 2008).

Assim, a proposta chinesa menciona a lesdo a integridade mental de membros do grupo
mediante o uso de narcdticos. A emenda ndo ¢ aprovada pelo Sexto Comité, mas logo em
seguida, a delegacio da India retoma a ideia, sugerindo que se acrescente "ou mental" apés a
expressao "integridade fisica", o que ¢ rapidamente acatado pelos demais redatores (ABTAHI;
WEBB, 2008).

O paragrafo (c) trata da conduta de "submeter intencionalmente o grupo a condi¢des de
existéncia capazes de ocasionar-lhe a destrui¢do fisica total ou parcial" (BRASIL, 1952). Ha
previsdes nesse sentido nos rascunhos do Secretariado e do Comité 4d Hoc, embora a redacao
final seja uma contribuicao belga, soviética e venezuelana perante o Sexto Comité (ABTAHI;
WEBB, 2008).

Aqui, ndo se fala em um ataque imediato contra a integridade fisica das vitimas, mas
sim, em um tipo de destrui¢do indireta, prolongada no tempo. O objeto principal do paragrafo
nao ¢ o resultado, mas a conduta em si. Ja a destruigao fisica, nesse caso, ¢ entendida de maneira
mais evidente e majoritaria como significando a morte dos membros do grupo.

Todavia, parte da doutrina propde uma visdo mais ampla, que admite que a destrui¢ao
pode se referir a um ataque contra os vinculos do grupo, ocasionando a desintegracdo do seu
corpo social — desprendendo-se, portanto, do aspecto fisico. Ha ainda a harmonizacao de tais
interpretagdes, ao se reconhecer que, apos a morte de parte dos membros do grupo, a sua
destruicdo fisica pode ser arrematada pela irreparabilidade dos danos aos vinculos sociais entre

os membros restantes (TAMS; BERSTER; SCHIFFBAUER, 2014).



37

Sem embargo, tais interpretacdes parecem desviar das intengdes dos redatores da
Convengao, que tendem a ver a ideia de destrui¢do fisica de maneira mais literal — tanto que,
antes da emenda soviética, fala-se em "mortes", ao invés de destrui¢do fisica. Tal orientagdo
pode ser inferida com base na rejeicdo da emenda proposta pelo Uruguai perante o Sexto
Comité, que trata de condigdes provaveis de causar as "mortes, doengas ou o enfraquecimento”
dos membros do grupo, por ser considerada demasiadamente vaga (ABTAHI; WEBB, 2008).

Por outro lado, as condi¢des de existéncia as quais o grupo ¢ submetido sdo entendidas
de maneira ampla pelos redatores. A formulacdo que figura na Convengao ¢ apresentada pela
Unido Soviética, com base no mesmo argumento que embasa a proposta de ndo-taxatividade
do rol de elementos objetivos — dessa vez com mais sucesso. Assim, o texto abarca tanto o ato
de privar os membros do grupo do acesso a recursos basicos, como alimentos, 4gua, moradia,
higiene, e auxilio médico; como condutas ndo previstas a época da redacio da CPRCG
(TRIFFTERER; AMBOS, 2016; TAMS; BERSTER; SCHIFFBAUER, 2014).

Ademais, ¢ interessante notar a discrepancia entre a versao original em inglés do texto
da Convencao e aquela traduzida para o portugués no ato da sua promulgagado pela Presidéncia
da Republica. Na primeira, descreve-se as medidas tomadas pelo agente genocida como
"calculated to bring about its physical destruction in whole or in part", enquanto na segunda,
fala-se da capacidade das condi¢des de ocasionar a destruicdo do grupo (ABTAHI; WEBB,
2008, p. 2087; BRASIL, 1952).

Tal diferenca ¢ relevante porque o uso do adjetivo "calculado", em inglés, ¢ fonte de
discordancias na doutrina. Em uma das perspectivas, defendida por Tams, Berster e Schiffbauer
(2014), ele pode ser entendido exatamente como ¢ traduzido para o portugués, em que se denota
a viabilidade das condi¢des impostas ao grupo levarem a sua destruicdo — equivalendo, nesse
caso, a possibilidade ou probabilidade de fazé-lo. Consideram, por conseguinte, que ha a
conciliagdo entre o requisito intencional, de cunho subjetivo, e este requisito de capacidade,
objetivo.

Por outro lado, Schabas (2009) argumenta que a palavra "calculado" expressa que deve
haver a premeditacdo por trds do ato, e, além disso, que tal conduta deve ser o principal
mecanismo utilizado para se alcangar a destruicdo do grupo, ao invés de algo meramente

incidental.!! Portanto, diferentemente dos paragrafos anteriores, ndo basta provar o resultado

! Tal posi¢do € criticada por Tams, Berster e Schiffbauer (2014), que citam o campo de concentragdo de Auschwitz
como um exemplo onde a morte de membros do grupo ¢ causada tanto de maneira direta, através das camaras de
gas, como de maneira indireta, através do trabalho for¢ado. Segundo os autores, de acordo com a interpretagéo
proposta por Schabas, o segundo método de destruicdo ndo poderia ser punido sob a égide do paragrafo (c), por
ser secundario a0 mecanismo principal de homicidios diretos.
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do ato para se aferir a culpa do agente, pois € necessario demonstrar também esse requisito de
intenc¢do adicional, de carater subjetivo.

A subjetividade do agente também ¢ importante para a interpretagdo do pardgrafo
seguinte, que prevé o genocidio bioldgico, o qual ocorre ao se "adotar medidas destinadas a
impedir os nascimentos no seio de grupo" (BRASIL, 1952). No rascunho do Secretariado, os
subparagrafos preveem como espécies a '"esterilizacdo e/ou o aborto compulsério”, a
"segregacdo dos sexos”, € os "obstaculos ao matriménio" (ABTAHI; WEBB, 2008, p. 215).

A restri¢cao aos nascimentos no grupo ¢ inicialmente retirada do rascunho do Comité Ad
Hoc, com qualquer mengao ao genocidio bioldgico. S aparece novamente mediante a proposta
da delegacdo do Libano de adicionar um novo paragrafo tratando do assunto, acatada pelas
demais sem muita disputa. O elemento objetivo ¢ conservado no documento do Sexto Comité,
com sutis alteracdes na redacao (ABTAHI; WEBB, 2008; SCHABAS, 2009).

Similarmente ao dispositivo anterior, o elemento material do crime ndo ¢ o resultado da
conduta, mas sim, a conduta per se, ou seja, a adogdo de medidas. Por conta disso, tem-se a
nocao que as medidas ndo precisam ser objetivamente aptas para impedir os nascimentos no
seio do grupo, sequer isso deve ser a impreterivelmente a conclusdo concreta dos atos. Antes, a
palavra "destinadas"!?

crime na inten¢do do agente (SCHABAS, 2009; TAMS; BERSTER; SCHIFFBAUER, 2014).

possui um carater puramente subjetivo, que pauta a identificacdo do

Por fim, o paragrafo (e) proscreve o ato de "efetuar a transferéncia for¢ada de criangas
do grupo para outro grupo". Como dito anteriormente, tal previsdo ja constava no rascunho do
Secretariado como uma forma de genocidio cultural, esta modalidade a qual ¢ abolida no
rascunho do Comité Ad Hoc. O seu contetido ¢ reinserido no documento do Sexto Comité sem
muitas delongas, constituindo o unico indicio remanescente do genocidio cultural na
Convengao, possivelmente por ndo ter sido contestado nas discussdes anteriores (SCHABAS,
2009).

De fato, pode-se argumentar que ha tanto um aspecto cultural quanto bioldgico na
conduta descrita por este pardgrafo. Isso porque o sequestro de criangas pré-pubescentes pode
prevenir gravidezes futuras no grupo, destruindo-o ao minar sua capacidade reprodutiva, por
exemplo. Ao mesmo tempo, a separacdo entre criangas ¢ adultos pode contribuir para a
dissolucdo dos vinculos sociais e culturais que permitem a perpetuagdo de um povo como tal

(TAMS; BERSTER; SCHIFFBAUER, 2014).

12 Aqui, a questdo da tradugdo sobre o texto da Convengdo entra em pauta novamente. Enquanto em portugués se
utiliza o termo "destinadas", em inglés emprega-se a expressao "intended to". Esta torna mais clara a existéncia de
um elemento intencional adicional, colocando a énfase na subjetividade do agente, e ndo no resultado da agao.
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O texto do dispositivo se refere a transferéncia for¢ada de criangas, sem explicitar o
carater de tal forga. Portanto, ¢ razodvel inferir que se abrange tanto o uso da forga fisica quanto
de coagdo moral, através de ameacas, opressao psicologica, dentre outros mecanismos (TAMS;
BERSTER; SCHIFFBAUER, 2014).

Além disso, também nio se define o que se entende por crianga, o que sequer ¢ discutido
pelos redatores da CPRCG. Como consequéncia, a interpretagdo de tal termo deve ser
sistematica, considerando outras normas ou costumes internacionais, como, por exemplo, a
Convencdo sobre os Direitos da Crianga de 1989, que entende por crianga qualquer pessoa
menor de 18 anos (TAMS; BERSTER; SCHIFFBAUER, 2014).

Schabas (2009) argumenta, entretanto, que a transferéncia forcada de adolescentes mais
velhos ndo compromete seriamente a viabilidade futura do grupo. Dessa forma, considera que
apenas faz sentido que o dispositivo legal seja aplicado a criangas menores, mais suscetiveis a
perda potencial da sua identidade cultural. De qualquer forma, o pardgrafo ndo protege os
adultos sujeitos a transferéncia for¢ada, o que pode ser considerado uma lacuna no texto da
Convencao.

A ideia de transferéncia também possui um sentido aberto. Para Tams, Berster e
Schiffbauer (2014), o ato ndo demanda a transferéncia geografica das criangas, sequer a perda
completa de contato entre estas e o grupo ao qual pertenciam. Além disso, ¢ necessario que as
criangas se encontrem sob o controle efetivo do grupo ao qual sdo transferidas, mas nao
necessariamente se requer a sua assimilacdo dentro da cultura, ou sua estadia permanente no
ambito deste.

Por fim, ¢ importante analisar as condutas que nao sdo punidas pela CPRCG. Dentre
elas, destaca-se o genocidio cultural, cuja exclusdo tem sido insinuada até aqui. Como ja visto,
nos rascunhos do Secretariado e do Comité Ad Hoc, reproduz-se a classificagdo mais extensiva
de Raphael Lemkin das trés espécies de genocidio: fisico, biologico e cultural. Este Gltimo é,
para o autor, a parte mais importante da Convengao, pois a prote¢do da heranca cultural se
encontra no cerne da sua concepcao de genocidio, que visa proteger ndo sé a existéncia fisica
de um grupo, mas também a esséncia que o une (BACHMAN, 2019).

O genocidio cultural ¢ tutelado no artigo 3° dos respectivos rascunhos. No documento

do Comité Ad Hoc, define-se:

Nesta Convengao, genocidio também significa qualquer ato deliberado cometido com
a intengdo de destruir a lingua, religido, ou cultura de um grupo nacional, racial ou
religioso em fungdo da origem nacional ou racial, ou crenga religiosa de seus
membros, tal como:
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1. Proibir o uso da lingua do grupo em interagdes cotidianas ou nas escolas, ou a
impressao e circulagdo de publicag¢des na lingua do grupo;

2. Destruir ou prevenir o uso de bibliotecas, museus, escolas, monumentos historicos,
locais de culto ou outras institui¢des culturais e objetos do grupo. (ABTAHI; WEBB,
2008, p. 1126, tradugdo da autora)'?

Desde o principio, entretanto, questiona-se a inclusdo do genocidio cultural no
documento. A discussdo tem seu momento determinante no Sexto Comité, quando se debate se
o artigo 3° serd mantido no documento final. Algumas delegagdes alegam que o conceito de
genocidio cultural ndo ¢ suficientemente preciso, € que certos aspectos ja sdo tutelados por
outras convencdes ou legislacdes nacionais, ou devem sé-lo por documentos especificos
voltados para a protecdo dos direitos humanos (COELHO, 2007). Argumenta-se, ainda, que a
previsao a respeito do genocidio cultural pode tornar a definicdo de genocidio demasiadamente
ampla e genérica, e, além disso, dificultar a ratificacdo da Convengao pelos Estados (ABTAHI;
WEBB, 2008).

A refutacdo destes argumentos pelo representante do Paquistdo no dmbito do Sexto
Comité ¢ particularmente pertinente. Em primeiro lugar, ele alega que a Resolugdo 96 (I)
menciona explicitamente o genocidio cultural, ao dizer no preambulo que o genocidio "resulta
em grandes perdas para a humanidade na forma de contribuigdes culturais e diversas
representadas por esses grupos humanos" (UNITED NATIONS GENERAL ASSEMBLY,
1946, traducdo da autora).'*

Desse modo, negar a tipificacdo desta espécie de crime ¢ rejeitar a implementagao da
decisdo da Assembleia Geral que determina a criagdo da CPRCG. Da mesma forma, destinar o
assunto somente a declara¢des de direitos humanos ou outros documentos internacionais ainda
assim consagra a reprovabilidade do ato, mas também o exclui das finalidades da Convengao
(ABTAHI; WEBB, 2008).

Ha, portanto, uma diferenciagao impropria e injustificada entre o genocidio cultural e o

genocidio fisico e biologico, ao se declinar o reconhecimento deste como um crime

13 No original: "In this Convention genocide also means any deliberate act committed with the intent to destroy
the language, religion, or culture of a national, racial or religious group on grounds of the national or racial origin
or the religious belief of its members such as:

1. prohibiting the use of the language of the group in daily intercourse or in schools, or the printing and circulation
of publications in the language of the group;

2. destroying or preventing the use of, libraries, museums, schools, historical monuments, places of worship or
other cultural institutions and objects of the group." (ABTAHI; WEBB, 2008, p. 1126)

14 No original: "Genocide is a denial of the right of existence of entire human groups, as homicide is the denial of
the right to live of individual human beings; such denial of the right of existence shocks the conscience of mankind,
results in great losses to humanity in the form of cultural and other contributions represented by these human
groups, and is contrary to moral law and to the spirit and aims of the United Nations." (UNITED NATIONS
GENERAL ASSEMBLY, 1946)
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internacional que deve ser punido e prevenido. Esta nogdo reflete a postura de algumas
delegacdes que tendem a visualizar o genocidio cultural como menos odioso que as demais
espécies (ABTAHI; WEBB, 2008).

Ademais, o representante da Venezuela nota que a inclusdo do paragrafo (e) demonstra
que o Comité reconhece a existéncia de condutas genocidas que ndo necessariamente implicam
na destrui¢do fisica do grupo, e que os membros de um grupo podem ter suas vidas preservadas
e até mesmo gozar de boas condigdes materiais de existéncia, e ainda assim serem vitimas de
genocidio (ABTAHI; WEBB, 2008).

Entretanto, apesar do suporte destas e de outras delegacdes a manuten¢ao do genocidio
cultural na Convengdo, ha quase um consenso a respeito da disputabilidade do texto submetido
pelo Comité Ad Hoc. Diversos Estados, incluindo o Paquistdo e a Venezuela, consideram a
redacdo do artigo 3°, em especial dos seus paragrafos, demasiadamente ampla e vaga. Segundo
o representante da Dinamarca, o texto omite condutas que podem ser consideradas como
genocidas, e inclui ideias como a prote¢do de minorias e a liberdade de imprensa que nao
pertencem na Convencao (ABTAHI; WEBB, 2008).

Além disso, a delegagdo da Dinamarca declara que a inexatiddo do texto do artigo 3°
pode transformar a CPRCG em um instrumento de propaganda politica, permitindo enquadrar
condutas ndo criminosas na moldura ampla do documento; e dificultar a puni¢do do crime, ao
embaracar a atividade dos tribunais que se veem forgados a proferir decisdes com base em um
conceito elusivo (ABTAHI; WEBB, 2008).

A despeito de tais dificuldades, os membros do Sexto Comité tém a opgao de reescrever
o artigo 3° e reparar — ou ao menos tentar sanar — os seus defeitos. Ao invés disso, optam por
apagar o dispositivo da Convengdo. Bachman (2019) nota que os protestos mais vigorosos a
previsao do genocidio cultural provém de poténcias coloniais que temem as represalias as
politicas impostas aos territorios sob seu controle administrativo. Com a retirada do artigo 3°,
debilita-se o vinculo entre o colonialismo e o genocidio, de modo que tais Estados evitam
criminalizar seus proprios comportamentos.

Logo, a discussdo acima elucida a arbitrariedade das condutas selecionadas como
elementos objetivos do crime de genocidio — todas as quais sdo relevantes, mas que nao sdo as
unicas que importam no exterminio de um grupo. Por meio de tal processo de exclusdo, o Sexto
Comité se recusa a equiparar a destrui¢do fisica dos membros do grupo a destruicdo dos
elementos sociais e culturais que o constituem.

Tal postura ndo advém da incompreensdo a respeito da possibilidade de grupos serem

vitimas de atos genocidas que atacam sua esséncia cultural e social, e sim, da negacdo da
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importancia de se proteger tais bens juridicos por meio da norma do genocidio, em prol dos
interesses politicos de certos Estados. Esta ¢ apenas uma das expressdes da realpolitik que
marca as decisoes tomadas pelos 6rgdos de redacdo da CPRCG, assunto que serd analisado na

secdo a seguir.

3 O CONCEITO DE GENOCIDIO COMO UM IMPEDIMENTO A
REALIZACAO DOS OBJETIVOS DA CONVENCAO PARA A
PREVENCAO E A REPRESSAO DO CRIME DE GENOCIDIO

O presente trabalho percorreu o processo de criagdo do conceito de genocidio, bem
como a sua tipificagdo através da Convengdo para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de
Genocidio. Além disso, empreendeu uma andlise da defini¢do de genocidio posta nos artigos 1°
e 2° deste diploma legal, examinando os elementos que a compdem, e expondo as criticas
realizadas pela doutrina que identificam os aspectos positivos e negativos desta norma.

Nesta secdo, estuda-se a tensdo entre as finalidades as quais a CPRCG se propde — a
prevencao e repressao do genocidio — e aquilo que, com base no seu conceito legal deste crime,
ela € capaz de cumprir. O desequilibrio entre esses dois fatores culmina em uma insuficiéncia
fatal do documento, que impde graves obstaculos a sua aplicacao.

Conforme apresentado em momento anterior, a proibi¢do de cometer genocidio ¢ uma
regra de jus cogens, sendo, portanto, inderrogavel, e que apenas pode ser modificada através de
outra regra da mesma espécie. Dessa forma, ao tratar do tema do genocidio, a Convengao
incorpora a imperatividade da norma peremptoria.

Contudo, elas ndo se confundem: a proibi¢cdo ao genocidio advém dos costumes, e ¢
hierarquicamente superior as leis e até mesmo aos proprios costumes; enquanto a Convengao ¢
um tratado, e sujeita a mais restricdes que aquela, devido as dificuldades impostas pela sua
reducdo a letra da lei. Assim, toda violagdo da CPRCG ¢ uma ofensa a norma de jus cogens da
proibi¢do do genocidio, mas ndo necessariamente o contrario ¢ verdade.

Dada tal relagdo, ndo ¢ de se surpreender que o genocidio seja popularmente chamado
de "o crime dos crimes". Sua caracterizagdo enquanto o mais hediondo dos atos se deve ao seu
alto grau de brutalidade, direcionado contra individuos selecionados em funcdo do seu
pertencimento ao grupo, visando destruir este em sua esséncia, o que, na pratica, geralmente

envolve massacres massivos e atos de uma crueldade inimagindvel (MAY, 2005).
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Para Schabas (2009), o que diferencia o genocidio dos demais delitos internacionais € o
seu simbolismo. A palavra genocidio carrega um peso semantico inigualavel no senso comum
tedrico dos juristas, tanto devido a sua associacdo com atrocidades pretéritas, quanto pela
rejei¢do social ao 6dio racial que o motiva, e pelo alto nivel de intengdo maliciosa requerido

para a sua execu¢do. Em suas palavras:

A proibi¢ao do genocidio esta no cerne dos valores que sustentam a lei internacional
dos direitos humanos moderna. Embora as suas origens diretas estejam estreitamente
associadas ao Holocausto contra os judeus europeus na década de 1940, ecla
certamente reflete um sentimento mais generalizado na consciéncia publica a época
da sua adocdo. O Holocausto foi a manifestagdo mais contemporanea e aterradora do
cancer do racismo que vinha corroendo a humanidade ha muitos séculos, e que se
manifestou em fendmenos como o trafico de escravos e o colonialismo. E isso que faz
do genocidio o "crime dos crimes". (SCHABAS, 2009, p. 654)

Ademais, para Fournet (2007), o genocidio ¢ um crime unico porque envolve multiplas
camadas de destrui¢do, que vao além do ambito fisico. Primeiro, ha a destruicao da identidade
do grupo, a qual ¢ comprimida pelos agentes genocidas, tornando-se unidimensional mediante
a racializacdo dos membros de acordo com critérios arbitrarios. Em seguida, hé a tentativa de
desumanizagdo das vitimas, que envolve o seu assassinato, mas vai além, aniquilando também
as suas identidades pessoais, e suas lembrancas individuais e coletivas. O genocidio implica
tanto a destrui¢cdo da vida quanto a destrui¢do da morte, e das memdrias a elas associadas, como
se isso tudo nunca houvesse existido.

Por outro lado, parte da doutrina critica a qualificacdo do genocidio como o crime dos
crimes, argumentando que tal epiteto implica que os demais delitos internacionais sd3o menos
severos ou reprovaveis. Segundo May (2010), por exemplo, ndo ha motivos conceituais ou
normativos razoaveis que justifiquem a categorizacao deste crime como um delito internacional
de gravidade sui genmeris. HA um mal Unico associado ao genocidio, que ¢ a finalidade da
destruicdo de um grupo, mas esse ndo ¢ seu o principal mal. O maior dano que o genocidio
ocasiona ¢ a destruicdo massiva de vida, o que, na pratica, ndo o diferencia dos crimes contra a
humanidade, de modo que ambos merecem o mesmo tratamento.

Nao obstante as divergéncias quanto a existéncia de uma hierarquia juridica entre o
genocidio e os demais crimes internacionais, ¢ notavel que o genocidio carrega um estigma
social singular. Assim, apesar da no¢ao de jus cogens somente ter sido desenvolvida apos a
redacdo da CPRCG, os representantes de Estado responsaveis pela criagdo desse documento se

mostram sempre conscientes da magnitude da ofensa sobre a qual eles se propdem a legislar

(ABTAHI; WEBB, 2008).
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Além do reconhecimento de que o crime de genocidio antecede a lei convencional,
encontra-se nos trabalhos preparatorios repetidas mengdes ao seu status como um dos mais
graves crimes contra a humanidade — incluindo tentativas de inserir essa qualificagdo no
predmbulo. Nas palavras do representante da Polonia perante o Comité Ad Hoc, "o objetivo da
Convencdo ¢ prevenir a repetigdo das atrocidades perpetradas durante a ultima guerra"
(ABTAHI; WEBB, 2008, p. 717).

Esta declaracdo ilustra bem a mentalidade dos redatores da Conveng¢do, em todos os
orgdos da ONU envolvidos no seu processo de escrita. Ha uma associagdo inegével entre os
crimes cometidos pelos nazistas durante a Segunda Guerra Mundial e os esfor¢os dedicados a
criagdo de uma norma para prevenir e punir o genocidio (MAY, 2010).

Outro exemplo disso ¢ a emenda sugerida pela Unido Soviética ao rascunho do Comité
Ad Hoc, para que o preambulo mencione explicitamente que "o crime de genocidio se encontra
organicamente ligado ao Nazifascismo e a outras 'teorias' raciais que propagam o 6dio racial e
nacional, a dominagcdo das chamadas ragas 'superiores', e o exterminio das ditas racas
'inferiores" (ABTAHI; WEBB, 2008, p. 963, tradugdo da autora).'>

A emenda ¢ rejeitada pelo Comité. Segundo o representante da Franga, seria um erro
teorico e histérico imputar tais crimes apenas ao Nazifascismo, quando, no futuro, eles podem
ser perpetrados em nome de outras doutrinas. Nas suas palavras: "o Comité planeja para o
futuro, e ndo para o passado, mas o passado deve ser estudado para se regular o futuro, e o
periodo estritamente contemporaneo nao € o unico que deve ser considerado se se quer realizar
um trabalho verdadeiramente til" (ABTAHI; WEBB, 2008, p. 964, tradugio da autora).'¢

E possivel identificar alguns esforcos por parte dos redatores para nio se ater
exclusivamente aos eventos do genocidio realizado pelos nazistas, e, mais especificamente, a
jurisprudéncia do Tribunal de Nuremberg. Em certos momentos, ha o afastamento consciente
do precedente estabelecido por esta Corte, como quando se admite, no artigo 1°, que o
genocidio, diferentemente dos demais crimes internacionais a época, pode ser cometido em
tempos de paz.

Ainda assim, percebe-se que a relagdo entre o genocidio e os crimes nazistas ¢ sempre

latente nos debates, quando ndo mencionada explicitamente. A gravidade das atrocidades

15 No original: "The High Contracting Parties declare: That the crime of genocide is organically bound up with
Fascism-Nazism and other similar race ‘theories’ which propagate racial and national hatred, the domination of
the so-called ‘higher’ races and the extermination of the so-called ‘lower’ races." (ABTAHI; WEBB, 2008, p. 963)
16 No original: "Mr. Ordonneau (France) said he was wholly in agreement with the USSR representative when he
said the Committee was planning for the future and not the past, but the past must be studied in order to regulate
the future, and the strictly contemporary period was not the only one to be considered if really useful work was to
be done." (ABTAHI; WEBB, 2008, p. 964)
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realizadas pelo Terceiro Reich influencia, inexoravelmente, a postura dos redatores. Por isso, a
CPRCG ¢ vista como uma maneira de a sociedade ndo esquecer as atrocidades cometidas no
que entdo era o passado recente (ABTAHI; WEBB, 2008).

Todavia, na tentativa de fazé-la cumprir essa func¢do, por vezes escanteia o carater
prospectivo desse diploma legal. A utilizacdo do Holocausto como paradigma de genocidio ¢
tdo inevitavel quanto inoportuna, visto que tal evento ¢ dotado de peculiaridades relevantes,
que facilitam o reconhecimento do genocidio nos termos postos pela Conveng¢do, mas que nao
sdo igualmente encontradas em todas as outras ocorréncias deste crime. E o caso do contexto
de guerra; da concentragdo de poder na figura do Fiihrer, cujas ordens eram lei; da
burocratizag@o dos atos de genocidio; da expansao transfronteiri¢a da campanha de exterminio,
entre outras. Portanto, ao mesmo tempo em que a ligacdo entre o Holocausto e a Convengao
atribui a esta uma poténcia politica inigualavel, ela também pode contribuir para que a sua
utilidade juridica seja debilitada.

Contudo, esses lapsos da CPRCG nao sdo fruto de uma mera inaptidao. Antes, como
notam Bloxham e Pendas (2010) e Bachman (2019), a Convencao ¢ o produto de uma série de
compromissos politicos por parte dos Estados, que se mostram preocupados com a necessidade
de defender os propositos do documento, enquanto buscam mitigar a ameaga que ele posa a sua
soberania.

E importante considerar que a CPRCG é redigida nio somente apos o final da Segunda
Guerra, como também no inicio da Guerra Fria. Este € um contexto de acirramento de tensoes,
no qual os Estados Unidos e a Unido Soviética assumem a posi¢ao de superpoténcias disputando
a hegemonia global; os Estados europeus tentam se reconstruir apds a devastagdo da guerra, ao
mesmo tempo que comegam a perder o controle sobre os territorios que colonizaram; e os paises
em desenvolvimento, alguns dos quais adquiriram had pouco sua independéncia, buscam
estabelecer o seu lugar nessa ordem mundial (HOBSBAWM, 2016).

Em tal conjuntura, o impeto protetivo advindo dos julgamentos de Nuremberg e da
memoria do genocidio cometido pelos nazistas ¢ suficiente para que a Convencdo seja
aprovada. Todavia, deve-se levar em conta que o paradigma legalista da guerra instaurado neste
momento possui um carater essencialmente politico, e como tal, pode ser manipulado para
atingir fins estratégicos. Desse modo, o desenvolvimento da lei internacional se encontra
subordinado aos interesses dos atores internacionais. Apesar da aprovacao da CPRCG nao ser
prejudicada por tais fatores, o prego do sucesso do documento ¢ a incongruéncia do seu

conteudo (BLOXHAM; PENDAS, 2010).
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Por conta disso, na andlise da origem do conceito de genocidio posto pela Convengao,
deve-se levar em conta ndo apenas a letra morta da lei, mas também as consideracdes de
realpolitik que motivam as decisdes dos redatores, as quais se encontram veladas sob o verniz
de protecao aos direitos humanos.

A ideia de realpolitik é concebida por August Ludwig von Rochau, em 1853. Ela pode
ser entendida, em sua defini¢@o original, como um enfoque nos aspectos praticos da politica,
que se preocupa com as condi¢des sociais, economicas e ideologicas que influenciam a
distribuicdo de poder entre os agentes politicos, cujos designios sdo fundados na defesa dos
seus interesses proprios. A no¢ao de realpolitik de von Rochau ndo nega que ha obrigagdes
morais na politica, mas argumenta que, na pratica, ha um limite para a possibilidade de se
cumprir tais obrigacdes, que podem se tornar secundarias a questdes consideradas mais
relevantes em dado momento (BEW, 2016).

Assim sendo, analisar as consideracdes de realpolitik dos Estados permite conhecer as
forcas que instigam a sua atuac¢ao no cendrio internacional, e, mais especificamente, as posturas
adotadas pelos redatores da Convengao sobre o genocidio. Como afirma Louis René Beres
(1988), os Estados sdo comumente impulsionados por estimulos que ndo a moralidade estrita,
e por isso, as demandas de realpolitik invariavelmente tomam precedéncia sobre as do Direito
Internacional. Percebe-se, portanto, que condenar moralmente o genocidio ¢ facil, mas tomar
medidas nesse sentido tem seu custo politico (PENDAS, 2011).

A mais relevante preocupagao dos Estados sdo as restri¢gdes, a0 menos nominais, que a
norma do genocidio impde ou reforga aos seus comportamentos. Para além das obrigacdes que
ela determina aos Estados que a ratificam — como a necessidade de criar leis domésticas para
punir os agentes genocidas, e de cooperar com a extradicdo de pessoas refugiadas em seu pais
que sdo suspeitas de cometer genocidio em outros territorios —, a Convengao também pode ser
potencialmente vista como um pretexto para justificar legalmente a interferéncia na soberania
desses Estados (BLOXHAM; PENDAS, 2010).

Por isso se conclui que:

A CPRCG foi um projeto politico. O texto final do tratado foi o resultado de manobras
politicas, particularmente daqueles atores estatais que emergiram das cinzas da
Segunda Guerra Mundial. Os Estados Unidos e a Unido Soviética foram
especialmente influentes durante os procedimentos, mas os outros poderes coloniais
também o foram. Por outro lado, os territérios administrados por esses poderes
coloniais ndo tinham qualquer influéncia sobre os procedimentos porque lhes faltava
soberania, o que significa que eles eram incapazes de participar da redagdo da
CPRCG. Assim, como nota Christopher Powell, "o texto da Convengao foi esculpido
pela vontade dos seus criadores de nao criminalizar seus proprios comportamentos".
Portanto, o resultado das negociagdes nao foi um tratado desenvolvido com base na
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boa-fé das partes implicadas, mas sim, um que foi concebido em resposta as
barbaridades ja cometidas na primeira metade do século XX, a0 mesmo tempo em que
se protegia os interesses dos envolvidos. (BACHMAN, 2019, p. 53, traducdo da
autora)!”

Vale destacar que ndo se diz aqui que ha alguma espécie de conluio para debilitar a
efetividade do documento, mas sim, que a soma das concessdes realizadas em funcdo dos
limites substanciais impostos pela conveniéncia de certos Estados tem como produto um
documento que, nas palavras de Bloxham e Pendas (2010, p. 622), ¢ "praticamente inerte desde
sua origem".

Pendas (2011) e Beres (1988) destacam os efeitos dessas consideragdes sobre a
determinagdo dos mecanismos de implementa¢do da CPRCG. Durante a escrita do documento,
a questdo de quem deve julgar os sujeitos acusados de genocidio € especialmente relevante, de
um ponto de vista politico. No ambito do Sexto Comité, as delegacdes se mostram
majoritariamente contrarias a proposta de se estabelecer uma jurisdi¢cao universal para o crime
de genocidio, a qual permitiria que qualquer Estado processasse e julgasse tal delito, mesmo
que ndo possuisse qualquer vinculagdo com o seu territorio (PENDAS, 2011).

Ao mesmo tempo, também ¢ rejeitada a ideia de se criar, junto com a Convencao, um
Tribunal Penal Internacional para julgar os atos de genocidio. O rascunho inicial do
Secretariado tem como apéndices dois rascunhos de estatutos para um possivel TPI: um que
possui jurisdi¢do apenas sobre o crime de genocidio, e, alternativamente, um que também pode
julgar outros delitos internacionais. Sem embargo, esse se torna um ponto contencioso nos
debates sucessivos, e a ideia de se criar um TPI naquele momento ¢ abandonada (PENDAS,
2011).

Ainda assim, vé-se no artigo 6° da Convengdo que se deixa aberta a possibilidade de o

crime de genocidio ser julgado por um TPI, caso essa corte seja eventualmente criada:

Artigo VI — As pessoas acusadas de genocidio ou qualquer dos outros atos
enumerados no Artigo III serdo julgadas pelos tribunais competentes do Estado em
cujo territorio foi o ato cometido ou pela Corte Penal Internacional competente com
relagdo as Partes Contratantes que lhe tiverem reconhecido a jurisdigdo. (BRASIL,
1952)

17 No original: "The UNGC was a political project. The final text of the treaty was the result of political
maneuvering, particularly by those state actors that emerged from the ashes of World War II. The US and Soviet
Union were especially influential during the proceedings, but so too were the other colonial powers. Conversely,
the territories administered by the colonial powers lacked any influence over the proceedings because they lacked
statehood, which meant they were unable to participate in the drafting of the UNGC. Thus, as Christopher Powell
notes, 'The wording of the Convention was shaped by the desire of its framers not to criminalize their own
behavior.' The result of the negotiations, then, was not a treaty developed from the good faith of the negotiating
parties, but rather one that was created in response to the horrors already committed in the first half of the twentieth
century, while protecting the interests of the negotiating parties." (BACHMAN, 2019, p. 53)
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Com base nisso, a jurisdi¢do sobre o crime de genocidio €, na pratica — ao menos até a
criagdo de um TPI -, exclusiva dos 6rgdos judiciais dos Estados onde o delito ¢ perpetrado.
Através de tal previsdo, os Estados visam evitar que demais atores internacionais infrinjam a
sua soberania, e utilizem a prevengdo e a puni¢do do genocidio como forma de justificar a
interferéncia em seus assuntos internos. Porém, como consequéncia, aceita-se a alta
improbabilidade de que as cortes dos Estados onde sdo cometidos genocidios se disponham a
julgar os seus proprios agentes — nos casos em que ndo ha uma mudanga de governo apos o
crime, e partindo da constatacdo empirica de que os genocidios sdo, predominantemente, atos
de Estado (PENDAS, 2011).!8

Desse modo, os redatores da Convengao se conformam com a possivel inaplicabilidade
da lei que eles criam, pois a previsdo que aprovam ¢ a Unica sobre a qual se consegue atingir o
consenso. Nesse caso, as consideragdes instrumentais e os interesses de realpolitik prevalecem
sobre as demandas da justiga. Como consequéncia, conforme nota Georg Schwarzenberger
(1957, p. 143, apud SCHABAS, 2003, p. 43), "a Convengao ¢ desnecessaria quando aplicavel,
e inaplicavel quando necessaria".

Embora os mecanismos de implementacio da CPRCG nd3o sejam o objeto deste
trabalho, a sua atenuacdo por parte dos redatores serve para ilustrar a disposi¢do que eles
possuem de comprometer o conteudo da norma em prol da aprovagdo do documento e da
preservacgao dos seus interesses nacionais.

O que se percebe ¢ que tal disposicdo ndo se restringe apenas aos mecanismos de
implementagdo, abrangendo também a definicdo de genocidio, especialmente o 2° da
Convengdo. Conforme ja demonstrado, hd um descompasso significativo entre o que se
demandava da CPRCG, e o que era efetivamente possivel materializar. Por conseguinte, tem-
se um documento com falhas severas, que apresenta uma definicdo de genocidio que ndo ¢
adequada para assegurar que os propositos da CPRCG sejam cumpridos.

Os principais defeitos da formulagdo convencional do crime de genocidio foram
apresentados na segunda secdo deste trabalho. Lembra-se, aqui, das criticas feitas a taxatividade
do rol de grupos protegidos pela Convengdo, a qual leva a exclusdo dos grupos politicos do

rascunho do Sexto Comité e a inaplicabilidade da norma aos grupos que nio sejam nacionais,

13 Esta previso € confirmada na pratica. A primeira condenagdo pelo crime de genocidio apenas ocorre em 1998,
no ambito de um Tribunal Penal Internacional ad hoc, o TPIR, no julgamento de Jean-Paul Akayesu. Similarmente,
as primeiras condenagdes sob a égide desse tipo penal nos tribunais domésticos apenas prosperam na década de
1990. Portanto, tem-se um intervalo de meio século ap6s a aprovagdo da CPRCG durante o qual a lei ndo ¢ aplicada
(SCHABAS, 2003).
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étnicos, raciais ou religiosos. Similarmente, tem-se também a remocao do genocidio cultural
dos elementos objetivos do crime, criando uma lacuna sobre os meios pelos quais a destrui¢ao
do grupo pode ser efetuada.

Em ambos estes casos, hd uma restri¢do inoportuna ao escopo da Convengdo. Vale
lembrar que o motivo de se retirar os grupos politicos e o genocidio cultural da CPRCG nao ¢
porque os redatores consideram que esses elementos sdo incompativeis com o conceito de
genocidio, mas sim, porque visam limitar a aplicagdo da norma aos poucos casos especificos
que consideram propicios, pois sdo os unicos em torno dos quais se consegue acomodar os
interesses da maioria. Nas palavras do representante dos Estados Unidos perante o Sexto
Comité, "o sucesso da Convengao ¢ mais importante do que o seu contetido" (ABTAHI; WEBB,
2008, p. 1636).

Nos trabalhos preparatérios, hd dois motivos principais apresentados para que o
conceito de genocidio seja restrito — além dos receios sobre a soberania previamente apontadas.
O primeiro deles ¢ a preocupacdo dos redatores com a necessidade de diferenciar o genocidio
dos demais crimes internacionais e violagdes aos direitos humanos. Naquele momento de
edificacdo do Direito Internacional, busca-se delimitar claramente os fundamentos que passam
a integrar o ramo juridico, especialmente no diploma legal que visa estabelecer o genocidio
como um crime autdbnomo (ABTAHI; WEBB, 2008).

O segundo motivo para se restringir a definicdo de genocidio ¢ que, na visdo dos
redatores, expandir exageradamente a nocdo de genocidio cria o risco de comprometer o
sucesso da Convengdo. Eles temem que a inclusdo de elementos cujas implicagdes futuras sao
incertas possa causar suspeita entre os governos de Estados, os quais seriam dissuadidos de
votar a favor da aprovagdo da CPRCG (ABTAHI; WEBB, 2008).

Parte da doutrina defende a restritividade do conceito de genocidio, embora ndo deixe
de notar as suas lacunas e imprecisdes. Autores como Eric Weitz (2003), William Schabas
(2009) e Kenneth Campbell (2001) apoiam a aderéncia estrita a defini¢cdo convencional, pois
ela serve como um guia normativo consolidado para compreender o genocidio.

Isso porque ndo ha um consenso entre estudiosos do assunto sobre o que constitui um
genocidio, de modo que uma pletora de significados lhe podem ser atribuidos; enquanto existe
somente uma unica defini¢ao legal desse crime, que possui aceitacdo universal e que se manteve
imutavel com o passar dos anos, a despeito de suas falhas (SEMELIN, 2007). Ademais, o
conceito posto pela Convengao ndo ¢ apenas o Unico que ¢ amplamente aceito, como também
¢ o unico passivel de utilizagdo pratica e instrumental pela sociedade internacional, dadas as

dificuldades politicas relacionadas a prevenc¢ao e a puni¢do do genocidio (CAMPBELL, 2001).
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De fato, além do valor politico pratico da defini¢do, ha também a sua utilidade juridica,
ressaltada por Schabas, a qual permite que os advogados internacionais possuam uma base legal
concreta que pode ser implementada na acusa¢do de suspeitos de genocidio. Portanto, a
definicao convencional de genocidio propicia ao Direito Internacional uma fonte de autoridade
para a acao coletiva legitima (CAMPBELL, 2001; GALLAGHER, 2013).

A tendéncia dos autores citados ¢ de evidenciar o status atribuido ao genocidio como o
crime dos crimes, € por conseguinte, de rejeitar as tentativas por parte da doutrina e da
jurisprudéncia de expandir demasiadamente o conceito do delito, sob a alegacao de que se corre
o risco de trivializar a sua gravidade. Segundo Claus KreB3 (2006, p. 500, traducao da autora),
"nenhuma emenda a definicdo do genocidio deve afetar o seu escopo restritivo. O resultado de
que apenas um pequeno numero de atrocidades seja qualificado como genocidio sob a égide do
Direito Internacional Penal ndo ¢ apenas aceitivel, como também bem-vindo"."”

Contudo, tais argumentos se tornam ténues em face da constatagdo de que ndo existem
estas poucas hipdteses ideais as quais a aplicagdo da Convengao seria evidente. Isso acontece
ndo s6 por conta da restritividade da norma do genocidio, mas também devido & sua
obscuridade. Se a finalidade de restringir os elementos da lei ¢ que ela apenas abarque um
nimero igualmente restrito de casos, como maneira de preservar e salientar a gravidade do
crime, entdo esses elementos precisam ser dotados de uma clareza que permita ao intérprete
conhecer os limites do seu ambito de aplicacdo. Caso contrario, neste raciocinio, admite-se a
possibilidade de que a lei seja interpretada de maneira demasiadamente extensiva, ou mesmo
restritiva, de modo que nao seja aplicada em absoluto — derrotando, portanto, o designio dos
redatores, o proposito da restrigdo da norma, e a finalidade da norma em si.

Contrariamente, ao se rejeitar a logica interna deste argumento de que a norma do
genocidio deve ser entendida de maneira estrita — e que aceita, portanto, o seu conteido como
estd posto —, os limites juridicos e morais da norma se tornam ainda mais gritantes. O que
acontece com as vitimas que pertencem a grupos que nao podem ser qualificados como
nacionais, étnicos, raciais ou religiosos, ou aqueles que sdo destruidos por meios que nao sao
fisicos ou biologicos? Ou ainda, qual € a resposta que se d4 aos responsaveis por atos genocidas
cujo dolo especifico ndo pode ser discernido pelos 6rgdos julgadores mediante as provas que

lhes sdo apresentadas? Afinal, qual ¢ a fun¢@o de uma lei para prevenir e punir o genocidio, se

1% No original: "No amendment of the definition of genocide should affect the latter’s restrictive scope. The
consequence that only very few atrocities will qualify as genocide under international criminal law is not only
acceptable, it is one to be welcomed." (KREB, 2006, p. 500)
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ela mesma impede que isso aconteca para além dos contornos estreitos e arbitrarios que ela
traga?

Conclui-se, portanto, que a Convengdo ¢ criada com a finalidade ambiciosa de
transformar em lei uma proibi¢do de jus cogens, motivada pelo impeto moral, politico e juridico
que advém do Holocausto e dos julgamentos de Nuremberg. Entretanto, ela se torna um
documento estdtico por estar indissoluvelmente atrelada as atrocidades do passado e as
limita¢des de realpolitik do momento da sua redagdo. Como consequéncia, o seu conteudo —
destacando-se aqui a restritividade e indefinicdo conceitual dos grupos protegidos, o
obscurantismo do elemento intencional, e a insuficiéncia dos elementos objetivos — se mostra
insatisfatorio para assegurar a adequada prevencao e puni¢do do crime de genocidio. Ainda
assim, parte da doutrina saida seu mérito, ainda que questione suas falhas, pois aduz que a
aceitagdo universal da norma justifica a sua existéncia enquanto simbolo da reprovacdo ao
genocidio, mesmo que a sua aplicabilidade seja restrita.

De fato, a existéncia da Convencgdo para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de
Genocidio ¢ imprescindivel, tanto moral quanto juridicamente, ¢ ndo deve ser subestimada.
Entretanto, dado o reconhecimento das suas limitagdes, ndo € justificavel que se favorega uma
interpretacao estrita dos seus elementos, pois, como ja demonstrado, isso € atuar contrariamente
a sua razao de ser.

Apesar do texto da lei ser fixo — carater exacerbado por sua repeticao nos Estatutos dos
TPIs —, a interpretacdo que se extrai da norma deve adotar um paradigma mais aberto e
adequado aos contextos juridico e politico do século XXI, que permita que o 6rgao julgador
perceba e supere as suas lacunas e obscuridades, onde a lei permitir e as provas corroborarem.
Fazé-lo ndo equivale a diluir a eficacia simbdlica ou a gravidade insdlita desse crime, sequer a
punir o réu por um delito que ndo cometeu. Significa, na verdade, que as vitimas de genocidios
podem ter suas memorias preservadas através do devido reconhecimento das atrocidades as
quais foram submetidas, e que, acima de tudo, a propria lei ndo sirva como uma escusa para

que a justica ndo seja feita.

CONCLUSAO

Neste trabalho, constata-se que o conceito de genocidio previsto na Convengao para a
Prevengdo e a Repressdo do Crime de Genocidio serve como um obice para que as finalidades

deste documento sejam cumpridas. Nao obstante, tal defini¢do ¢ a Unica alternativa legitima
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encontrada no ordenamento juridico internacional para caracterizar esse delito. Dada a sua
predominancia, ¢ indispensavel pensar em solugdes para corrigir e aprimorar as lacunas e
ambiguidades do texto, sem, contudo, desrespeitar os preceitos postos pela norma.

A primeira das respostas apresentadas a esta questdo sdo os Elementos Constitutivos
dos Crimes, que se encontram anexos ao Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, e
servem como fonte de direito para a Corte, auxiliando com a interpretagdo e a aplica¢do dos
dispositivos relativos aos crimes de guerra, aos crimes contra a humanidade, e ao genocidio.
Neste documento, esclarece-se alguns dos principais aspectos do crime de genocidio,
especialmente no que diz respeito aos elementos objetivos. Como exemplo, tem-se a nocdo de
que os atos genocidas devem atingir uma ou mais pessoas, de modo que ndo precisam ter como
vitimas um grande nimero de membros do grupo para que ocorra o crime.

A jurisprudéncia dos Tribunais Penais Internacionais A4d Hoc também ¢ indispensavel
para o desenvolvimento do conceito de genocidio. Os julgamentos realizados por esses 6rgaos
confrontam, pela primeira vez, as dificuldades relativas a aplicagdo da CPRCG, especialmente
no que diz respeito a subsungdo de casos praticos a norma do genocidio. As interpretagdes
realizadas pelos juizes no ambito de tais Cortes estabelecem o significado de muitos dos
elementos mais indefinidos do crime, adotando perspectivas por vezes mais restritivas, outras
mais expansivas.

Ainda assim, ha situacdes nas quais, perante as provas das condutas dos réus, os TPIs
encontram dificuldades em qualifica-las como genocidio. Nessas hipoteses, ¢ comum que as
sentengas condenem o acusado de ter cometido crimes contra a humanidade, ao invés de
genocidio. Isso porque aqueles sdo mais claramente caracterizados, gracas a amplitude da
protecdo da norma, e da maior facilidade serem provados, especialmente devido a auséncia do
requisito da inten¢do de destruir um grupo. Além do mais, os parametros da pena previstos para
ambos os crimes sdo os mesmos. Desse modo, os crimes contra a humanidade podem servir
para preencher as lacunas deixadas pelo conceito de genocidio, como no caso da lista taxativa
de grupos protegidos (SCHABAS, 2009).

Além destas, ha outras solugdes que mostram maior rejei¢do ao conceito convencional
de genocidio, e sdo mais propositivas do que factuais. Uma delas ¢ a ideia de que os costumes
devem ser utilizados no julgamento dos casos, até mesmo em detrimento da aderéncia estrita a
norma convencional. E o que propde David Bettwy (2011), ao argumentar que a proibi¢io ao
genocidio, por possuir um escopo mais abrangente, deve ser manejada com fundamento para
suplementar as lacunas da Conveng¢ao, de modo a expandir o escopo da sua aplicagdo, inclusive

no que toca em outros grupos além daqueles previstos taxativamente.
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Também ¢ possivel argumentar que a norma do genocidio ndo pode ser sanada de modo
algum, e que, devido as suas insuficiéncias e as limitagdes que lhe sdo impostas em fungdo do
contexto no qual ela foi redigida, a Unica alternativa viavel ¢ a criagdo de uma nova lei
internacional tipificando o genocidio. Em tese, o potencial protetivo desta norma poderia ser
expandido em relacdo a sua versdo anterior devido a significativa evolu¢ao nos campos do
Direito Internacional Penal, do Direito Humanitario e dos Direitos Humanos.

Contudo, apesar de tais alternativas oferecerem algumas respostas aos problemas
encontrados na norma, a prevencao € a puni¢cao plenamente efetivas do crime de genocidio
permanece um ideal distante, pois muitas das suas dificuldades ainda ndo se encontram
superadas. Assim, os Elementos Constitutivos dos Crimes ndo elucidam todas as davidas
pertinentes a este tipo penal — como, por exemplo, o significado da expressdao "no todo ou em
parte", ou os requisitos exatos do elemento intencional —, sequer resolvem questdes como a
exclusdo de grupos do escopo da norma ou do genocidio cultural.

De forma similar, mesmo os Tribunais 4d Hoc, que conseguiram realizar varias
condenacdes de genocidio bem-sucedidas, por vezes divergiram quanto a interpretacdo de
certos aspectos da norma, tanto no ambito de Cortes diferentes, quanto internamente, ao se
comparar as decisdes das Camaras de Julgamento e de Apelagdo. Desse modo, ainda ha
ambiguidades normativas que persistem. Também ¢ interessante notar aqui que ¢ improvavel
que o direito costumeiro seja utilizado para expandir o escopo da lei sobre o genocidio, pois, na
pratica, isso ndo aconteceu na jurisprudéncia destes Tribunais, os quais se fixaram apenas a
definicdo convencional do crime.

A proposta de se criar uma nova lei sobre o genocidio também parece confinada ao
plano das ideias. A ampla aceitacdo da CPRCG e o feito da sua aplicacdo, embora limitado,
parecem ser suficientes para atestar a sua utilidade juridica. Ademais, ndo ha nenhuma garantia
de que preocupagdes politicas como as que comprometeram a sua redacdo na década de 1940
ndo acabem afetando também a nova versao da lei. Igualmente, ndo hé o impeto politico que
havia ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial, de modo que, ao se agrupar tais consideragdes,
cria-se sérias duvidas sobre a probabilidade de se criar outra norma sobre o genocidio para
substituir a atual, bem como sobre a sua chance de éxito.

Apesar deste panorama, ainda h4 o que se fazer para viabilizar a prevengao e a repressao
do crime de genocidio, a despeito das restricdes impostas pela insuficiéncia da sua defini¢ao
legal. Os julgamentos a serem realizados pelo Tribunal Penal Internacional, que hoje ¢ o tinico
orgdo permanente com jurisdi¢do sobre os delitos internacionais, serdo cruciais para definir a

maneira que o conceito de genocidio serd interpretado.
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Até o presente momento, o TPI ndo julgou nenhum réu acusado de genocidio. Por isso,
a Corte ainda possui uma maior liberdade para delimitar os contornos que esse delito pode
adquirir na sua jurisprudéncia, bem como no ordenamento juridico internacional. Dadas as
experiéncias dos TPIs Ad Hoc e a rica doutrina que se tem desenvolvido desde a criagdo da
CPRCG, muitos dos problemas relativos a definicdo do genocidio j& foram iluminados, assim
como possiveis formas de resolvé-los. Cabe ao TPI adotar uma postura mais categorica em
relagdo a tais pontos, guiada pelos valores juridicos e morais que sdo a verdadeira razdo de ser
da norma, e ndo pelos bastidores politicos que a debilitaram.

Sem embargo, ao se adotar o conceito legal como paradigma, ainda ha dificuldades que
ndo podem ser transpostas sem ocorrer uma clara violagdo aos limites impostos pela norma.
Nestes casos, conforme levantado, a puni¢cdo das condutas sob a égide dos crimes contra a
humanidade surge como ultimo recurso para evitar que os acusados comprovadamente culpados
pela realizagdo de condutas criminosas ndo sejam inocentados em fungdo de tais restri¢des.

Nao ¢ ideal que um delito receba uma denominagdo diversa da que lhe ¢ devida,
especialmente no caso do genocidio, em que o julgamento dos responsaveis € parte importante
da preservagdo da memoria deste crime. Apesar disso, existem outros meios para além da esfera
juridica que permitem tal conservacdo, e podem contar com uma maior participacdo da
sociedade civil e dos sobreviventes destes eventos. Portanto, na auséncia de alternativas, a
utiliza¢do do tipo penal de crimes contra a humanidade como maneira de suprir as lacunas do
crime de genocidio parece ser a solugdo mais adequada. Ademais, o regime internacional de
protecdo aos direitos humanos também fornece fundamentos legais a preven¢ao de atrocidades
tal como o genocidio, mesmo que ndo sejam assim denominadas.

Afinal, apesar das limita¢des impostas a utilidade pratica do conceito legal de genocidio,
¢ imperativo destacar que o seu valor simbodlico da Convengdo continua sendo incontestavel.
Ap6s milénios de historia marcados por conflitos ndo regulados e violéncia irrestrita, surge a
possibilidade de se estabelecer controles coercitivos a tais atos.

Como visto, esse fendmeno, representado aqui na CPRCG, ¢ relativamente recente, e
ndo deixa de enfrentar dificuldades. Ainda assim, a criagdo de uma norma de abrangéncia
universal, que visa combater aquela que ¢ socialmente considerada uma das piores atrocidades
possiveis, denota a capacidade de convergéncia global de povos, que se unem com o propodsito
de assegurar a manutencdo da paz e a preservacdo dos grupos humanos. Por isso, o

aprimoramento da lei sobre o genocidio ¢ mais uma etapa importante desse esforgo coletivo.
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