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RESUMO

O presente artigo identifica e analisa algumas das implicacbes tedricas ao tifipicar o estupro como
crime internacional de genocidio, bem como sustenta que tal andlise seja essencial para a criagdo de
marcos mais claros para tratar da questio do estupro. Genocidio ¢ definido como violagao perpetrada
contra grupos especificos. Em contrapartida, o estupro é conceitualizado como um crime contra

a autonomia sexual de um individuo. Sendo assim, a defini¢ao do estupro como uma violagao &
liberdade sexual individual seria incompativel com a defini¢io deste como uma violagio contra todo
um grupo, a semelhanca do genocidio? A principal conclusdo a que se chega neste artigo ¢ que, se
for possivel estabelecer uma concepgio abrangente de genocidio — capaz de englobar tanto a esfera
individual, quanto coletiva - o estupro (quando tipificado como genocidio) pode ser compreendido
como violagdo cometida tanto contra o individuo, quanto contra o grupo. Entretanto, estas duas
esferas — individual e coletiva — nunca poderao ocupar o mesmo patamar, uma vez que a protegio de
grupos humanos constitui a prépria fundamentagio da criminalizagio do genocidio. Ao relacionar o
estupro  idéia de genocidio, concebido, situado e tratado como crime contra indmeros grupos, seu
cerne muda. Neste sentido, estupro nio poderd mais ser compreendido como simples violagao a um
individuo — antes, torna-se parte de uma concepgio desenvolvida para a protegao do grupo.

Original em inglés. Traduzido por Pedro Maia Soares.
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1. Introdugao

O modo como o estupro' foi definido e tratado por vérias instituicoes e entidades de
direitos humanos e de direito humanitdrio internacional apresenta inconsisténcias
e, em tempos recentes, conclusées inovadoras. No que diz respeito a inconsisténcia,
quando é mencionado explicitamente no contexto do direito humanitdrio
internacional, o estupro tende a ser associado a “honra” de uma mulher e nio
concebido como um crime de violéncia.? Em consequéncia, enfatiza-se a prote¢io
das mulheres e nio a proibi¢ao do estupro. Essa énfase na honra e na protegio
obscurece a violéncia e a criminalidade do estupro no direito internacional.’
Enquanto nao houver uma tnica norma cogente que defina estupro dentro dos
instrumentos de direitos humanos regionais e da ONU, nio serd possivel indicar
uma defini¢io abrangente de estupro que possa ser utilizada no contexto do direito
humanitdrio internacional. Porém, em 1998, a Se¢ao de Julgamento do Tribunal
Penal Internacional para Ruanda (TPIR) incluiu em seu julgamento do caso
“Procurador contra Jean-Paul Akayesu” uma tentativa de definir estupro no contexto
do direito internacional.* Altamente inovadora, considerando que era a primeira
vez que um tribunal penal internacional formulava uma definigao de estupro, essa
definigao foi usada como ponto de partida para reflexdes subsequentes do Tribunal
Penal Internacional sobre como o estupro pode ser classificado. Em contraste com
o modo como ele vinha sendo compreendido, especialmente dentro dos parimetros
do direito humanitirio internacional, hd uma série de crimes internacionais, como
a tortura. Os crimes internacionais foram definidos e tratados como crimes de
violéncia e, por sua vez, sua proibi¢ao pelo direito internacional é considerada de
suma importincia.” Ademais, apesar do estupro ser incluido na tipificagio de certos

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 49.
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crimes internacionais, tais como tortura, genocidio, violagao de tdmulos, definidos
pelas Convengdes de Genebra (1949), ou crimes contra a humanidade, ele nio se
sustenta como crime internacional listado nos tratados internacionais.® O estupro
¢ proibido pelo direito internacional, mas nio ¢ designado especificamente como
um crime internacional.

Desse modo, este artigo identifica e analisa algumas das implicag¢oes
tedricas do estupro ser tipificado como crime de genocidio internacional e
sustenta que essa andlise ¢ essencial para criar um marco mais claro para
tratar desta questdo. O estupro classificado como genocidio ¢ uma ocorréncia
recente no direito internacional (EBOE-OSU]JI, 2007; SHARLACH, 2000). O
genocidio ¢ definido como uma violagdo cometida contra grupos especificos. E
de se supor que o estupro definido como uma violagao da autonomia sexual de
um individuo seja compativel com sua subsungao na categoria de uma violagao
grupal, como o genocidio?” Ao tratar dessa questao, levaremos em conta o conceito
atual de direitos humanos, com seu foco no individuo, e também o fato de que
esse conceito deixa espago, embora limitado e, as vezes, controvertido, para
reconhecimento do grupo. A principal conclusio a que se chega neste artigo é
que, se for possivel estabelecer uma concepgao abrangente de genocidio — capaz de
englobar tanto a esfera individual, quanto coletiva - o estupro (quando tipificado
como genocidio) pode ser compreendido como violagao cometida tanto contra
o individuo, quanto contra o grupo. Entretanto, estas duas esferas — individual
e coletiva — nunca poderao ocupar o mesmo patamar, uma vez que a prote¢ao
de grupos humanos constitui a prépria fundamentag¢ao da criminalizagao do
genocidio. Quando o estupro ¢ incluido no genocidio, que é concebido, situado
e tratado como um crime contra grupos enumerados, sua dinimica muda. Ele
ndo é mais simplesmente uma viola¢ao de um individuo: passa a fazer parte de
uma nogao desenvolvida para proteger o grupo. Portanto, hd lugar tanto para a
vitima individual do genocidio como para a vitima individual do estupro como
genocidio. Porém, como acontece com o conceito atual de direitos humanos,
esse espago ¢ desigual e nem sempre confortdvel. Mesmo com a jurisprudéncia
inovadora como a do TPIR® e a doutrina sobre a intera¢io entre o individuo e
o grupo no contexto dos direitos humanos, faz-se necessirio avaliar essa relagao
complexa entre estupro, que afeta o individuo, e estupro como genocidio, que é
situado dentro da dinimica de grupo.

2. Teoria Feminista do Estupro

A teoria feminista do estupro desenvolveu-se a partir da posi¢ao feminista radical
que o considera um ato motivado pela necessidade de dominar os outros e tem
pouco ou nada a ver com o desejo sexual. A teoria de que “todo estupro é um
exercicio de poder” ainda ¢ aceita hoje por muitas estudiosas feministas radicais
(BROWNMILLER, 1975, p. 256). Em seu livro Against our will: men, women
and rape, Brownmiller sustenta que o estupro ¢ um mecanismo de controle
historicamente difundido, mas amplamente ignorado, mantido por institui¢des
patriarcais e relagbes sociais que refor¢am a dominagao masculina e a subjugagao
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feminina. Brownmiller examina também a histéria e as varias fungoes do estupro na
guerra e argumenta que os atos de dominagao e subjugagao refletem e reproduzem
arranjos patriarcais, sociais e de género mais amplos. Sua obra seminal forneceu
um marco para os estudos socioculturais, sociopsicoldgicos e psicanaliticos do
estupro. Por exemplo, as feministas socioculturais analisaram as conexdes entre
processos de socializagao e formas de violéncia contra a mulher e concluiram que
o estupro ¢é um subproduto da cultura patriarcal e da socializagao que predispoem
os homens a violéncia, a0 mesmo tempo que os estimulam a ver as mulheres como
objetos sexuais (SORENSON e WHITE, 1992).

O trabalho das feministas radicais deu origem infelizmente ao que
Mardorossian (2002, pp. 743-786) chama de “abordagem tedrica reversa”, cujas
proponentes so as assim chamadas feministas “conservadoras”, que minimizam
a severidade do estupro e endossam os argumentos do imperativo biolégico. Ao
mesmo tempo, Giles e Hyndman (2004, p. 15) criticaram a posi¢ao feminista radical
que define estupro como um ato executado individualmente, o que negligencia o
estupro coletivo e ignora os objetivos sociopoliticos de todas as formas de violéncia
sexual contra as mulheres, inclusive o estupro na guerra. Os pesquisadores sé
recentemente levaram em conta o papel do poder no que diz respeito ao fend6meno
do estupro na guerra e sustentaram que ele: 1) afirma as constru¢des das mulheres
como propriedade dos homens; 2) emascula os inimigos masculinos conquistados;
3) ¢ uma forma de lago masculino miségino que fortalece a solidariedade necesséria
para a batalha; 4) ¢ um componente da socializagao militar que precondiciona os
soldados a desumanizar o inimigo; 5) é uma arma de guerra estratégica usada para
realizar limpeza étnica e genocidio (para esse ponto, ver GREEN, 2004; THOMAS,
2007; COPELON, 1995).

Embora essa abordagem estratégica seja popular entre cientistas sociais,
ativistas dos direitos humanos e organizagoes internacionais que trabalham contra
avioléncia contra mulheres, os argumentos de Brownmiller — e mais recentemente,
de Copelon (1995) — continuam a ser importantes na compreensao feminista do
estupro na guerra.

3. O Estupro e o Direito Internacional

As pesquisas sobre a histéria e a teoria do estupro durante os conflitos armados
estabeleceram que, apesar da sua presenga ao longo dos séculos, as proibi¢oes legais
efetivas s6 surgiram recentemente e que os processos judiciais contra o estupro
nessas circunstincias ainda sao raros. O conceito de “estupro como crime de guerra”
entrou em cena de forma significativa no inicio da década de 1990, depois da
guerra na Bésnia, quando foram relatadas viola¢oes dos direitos humanos, inclusive
o uso de campos de concentragdo sérvios, limpeza étnica e o estupro sistemdtico
de mulheres mugulmanas.” A comunidade internacional reagiu exigindo que o
Conselho de Seguranga criasse um tribunal ad hoc para processar crimes de guerra,
com o argumento de que as atrocidades incessantes constitufam uma ameaga a paz
internacional. O Conselho adotou a Resolu¢ao 808/827 que levou a criagio do
Tribunal Penal Internacional para a ex-Iugosldvia, embora nio tenha especificado
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a jurisdi¢ao ou o estatuto penal do tribunal proposto (MEZNARIC, 1994). Essa
tarefa foi deixada para o Secretdrio-Geral da ONU, que pediu a vérios governos e
organizagdes internacionais de direitos humanos para que apresentassem propostas
de reda¢io de um estatuto, que levaram ao estatuto autorizador de que o estupro
pode ser um crime de guerra. Isso abriu uma chance para que autoridades juridicas
moldassem os argumentos essenciais do Direito Internacional proibindo os tipos
de estupro que estavam ocorrendo na Bésnia, o que, por sua vez, deu ao tribunal
a justifica¢ao moral e legal para processar o estupro como crime de guerra. O
tribunal também decidiu que o estupro podia ser constituido em crime contra a
humanidade se fosse cometido de maneira disseminada ou sistemdtica, baseado
em motivos politicos, sociais ou religiosos e voltado contra uma populag¢io civil.
E o que é mais importante, esses desdobramentos situaram firmemente o estupro
cometido durante um conflito armado no interior das discussées mais amplas sobre
as obrigagdes morais e éticas de responsabilizar individuos e na¢des pelos crimes
que cometem contra a humanidade, tornando sua defini¢ao como problema social
ainda mais urgente (ASKIN, 1997).

Em 1998, a Se¢ao de Julgamento do Tribunal Penal Internacional para
Ruanda (TPIR) emitiu um julgamento inovador no caso do Procurador contra
Jean-Paul Akayesu."” Akayesu era uma autoridade local (bourgemestre) quando
comegou o genocidio contra o grupo tutsi em Ruanda. Ele foi condenado por ser
o principal instigador dos massacres em sua 4rea e foi a primeira pessoa na histéria
a ser processada e condenada por um tribunal internacional por ajudar e incitar
atos de estupro como método de genocidio. Em sua decisdo, a Se¢ao de Julgamento
argumentou que as mulheres foram estupradas porque eram membros do grupo
étnico tutsi. Uma vez que o tribunal considerou que ocorreu genocidio em Ruanda
em 1994, o estupro nesse caso constitufa genocidio.

4. Aspectos do Genocidio

O aparecimento formal e a defini¢do de genocidio no Direito Internacional
comegaram com o trabalho de um individuo, o advogado polonés Raphael Lemkin.
Seus esforcos e sua influéncia, durante e depois da Segunda Guerra Mundial,
contribufram imensamente para o surgimento da Convengao da ONU para a
Prevencio e Puni¢ao do Crime de Genocidio (1948)."

Essa Convencao define genocidio da seguinte forma:

Artigo II - Na presente Convengio, 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, enquanto tal:

(@) assassinato de membros do grupo;

(b) dano grave i integridade fisica ou mental de membros do grupo;

(c) sujeicdo intencional do grupo a condicoes de vida pensadas para provocar sua

destruicdo fisica total ou parcial;
(d) medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo;
(e) transferéncia a forca de criangas do grupo para outro grupo.
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Virias 4reas do Direito Internacional e até tradi¢oes teéricas gerais influenciaram a
deliberagao e a criagao de uma defini¢ao do crime de genocidio. Lemkin centrou-se
na vida do grupo e, em particular, em grupos nacionais.

De acordo com Lemkin (1947, p. 146), o genocidio poderia ser entendido
como “[...] a inten¢do criminosa de destruir ou prejudicar gravemente um grupo
humano. Os atos sao direcionados contra grupos, enquanto tais, e os individuos
sao selecionados para destruigao somente porque pertencem a esses grupos . Ele
deixa claro que o genocidio envolve tanto grupos quanto individuos (porque grupos
nio podem existir sem membros individuais). Porém, os individuos sao visados por
pertencer a um determinado grupo. As implicagoes disso para o estupro classificado
como genocidio serdo examinadas mais adiante.

Em 1946, a recém-criada Assembléia Geral da ONU aprovou uma resolugao
(96-1) que estabelecia que “o genocidio ¢ uma negagao do direito de existéncia de
grupos humanos inteiros, assim como o homicidio ¢ a nega¢ao do direito de viver
de seres humanos individuais [...]".

Naquele momento, e no interior da ONU, entrelagaram-se influéncias
de trés dreas do Direito para produzir o conceito de genocidio: Direito Penal
Internacional (para a responsabilidade criminal individual), Direito dos
Direitos Humanos e Direito Humanitdrio (SCHABAS, 2000, p. 5). Do Direito
Internacional dos Direitos Humanos surge uma conexio crucial. O direito a
vida, definido na Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH, 1948)
e no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP, 1966), é um
direito humano concedido aos individuos. O direito a vida nao ¢ um direito
absoluto, uma vez que, sob determinadas circunstincias, como a guerra, ele
pode ser suspenso. Além disso, a pena de morte nao ¢ tecnicamente proibida
pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos; porém, sua aboli¢ao completa
¢ estimulada por organizagbes de direitos humanos. Em contraste com isso,
embora o direito a vida esteja impresso na Convengao sobre Genocidio (1948),
¢ o direito a vida de grupos humanos que ¢, de fato, protegido. Em particular, é
o direito desses grupos humanos de existir (o direito a existéncia) que deveria
ser protegido (SCHABAS, 2000, p. 6). Ademais, a proibi¢ao do genocidio ¢
crucial, pois n3o é um crime “dirigido contra o individuo, mas contra toda
a comunidade internacional”. Porém, o genocidio também foi descrito por
William A. Schabas (2000, p. 14) como “um crime violento contra a pessoa”.
E essa interacio entre duas facetas — violagdo contra o grupo e violagio contra
o individuo — que torna o genocidio e o estupro como genocidio conceitos tao
complexos.

Em termos simples, “grupos consistem de individuos” (SCHABAS, 2000, p.
106). O termo “grupo” ou “grupos” é usado em vérios instrumentos da ONU. Por
exemplo, a DUDH menciona a familia como “ntcleo natural e fundamental da
sociedade” e que a educagao “promoverd a compreensao, a tolerincia e a amizade
entre todas as nagdes e grupos raciais ou religiosos” (GHANDI, 2000, pp. 21-25).
No Artigo 30, a Declara¢io fala de “qualquer Estado, grupo ou pessoa”, o que
significa que um grupo consiste de mais de um individuo (SCHABAS, 2000, p.
106). Outros instrumentos, como o PIDCP e a Convengao Internacional para a
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Elimina¢io de todas as Formas de Discriminagao Racial (CIEDR, 1966), dizem
que os “povos” tém o direito a autodeterminagao e de “grupos raciais ou étnicos”
respectivamente (GHANDI, 2000, pp. 56-64). Na CIERD, o Artigo 14 trata
do direito de peti¢ao para individuos ou grupos de individuos que sofreram
discriminagao racial.

Uma defini¢io mais formal, dentro do marco do Direito Internacional,
foi proposta por Lerner (2003, p. 84). Fundamentalmente, o que emerge dessa
proposta ¢ que os grupos (que consistem de individuos) que sdo protegidos pelo
Direito Internacional possuem um fator unificador permanente, como raga ou etnia.
Pode ser mais dificil incluir os grupos religiosos dentro do conceito de “grupo” de
Lerner porque ¢ possivel argumentar que as crengas religiosas podem mudar. A
Convengao sobre Genocidio (1948), incluindo a referéncia a grupos religiosos, foi
formulada com a ideia de centrar-se na “permanéncia” de grupos, excluindo desse
modo outros grupos.'? Porém, a formulag¢ao de Lerner permite alguma flexibilidade
de interpretagio, uma vez que ele inclui as palavras “fatores permanentes que estao,
via de regra, fora do controle de membros”.

Ademais, e de forma crucial para esta discussao, mas especificamente com
referéncia aos direitos das minorias, “o direito se estende a ‘pessoas pertencentes a
essas minorias’, e nao a minoria enquanto grupo” (BOWRING, 1999, pp. 3-4).
De acordo com essa defini¢do, ¢ o individuo que é o detentor de direitos, mas
somente na medida em que ¢ membro de uma minoria. Para aprofundar, essa
compreensao de individuos com direitos e como talvez integrantes de um grupo
minoritdrio podem estar relacionadas com o genocidio da seguinte forma. Os
grupos definidos na Convengao sobre Genocidio (1948), nacionais, étnicos, raciais
ou religiosos, nao constituem necessariamente minorias. Esses grupos podem
estar em minoria ou podem constituir a maioria num Estado, ou podem carecer
de poder no interior do Estado. Nao h4 dispositivos que tratem especificamente
de minorias na Convengdo. O genocidio ¢ um crime internacional que cobre
agdes contra grupos nacionais, étnicos, raciais ou religiosos. Os individuos s3o as
vitimas especificas do genocidio em virtude de pertencerem ao grupo em questao.
A pertinéncia disso para a classificagao do estupro dentro do genocidio ¢ clara.
Isso pode contradizer a visio da ONU em relagio a esse crime. Especificamente,
em sua Resolugdo 1946, foi feita uma distingio entre o direito a vida de grupos
humanos e de individuos. Por sua vez, o trabalho de Kuper (1981, p. 53) para
compreender o que constitui genocidio ¢ caracteristico da literatura mais recente
que enfatiza o grupo. Kuper argumenta que o genocidio “é um crime contra uma
‘coletividade’, ele implica um grupo identificdvel como vitima”. Porém, como
sustentaremos adiante, qualquer defini¢ao de genocidio deve deixar em aberto
a possibilidade de examinar nio somente o que acontece ao grupo como um
todo, mas também aos individuos vitimas de genocidio dentro do grupo. Essa
conclusdo geral pode ou nio parecer seguir o julgamento de Jean-Paul Akayesu
pelo TPIR. No caso de Akayesu," entendeu-se que genocidio envolvia um ato
(tirado da lista dos cinco que foram enumerados na Convengao de 1948) cometido
“com a intengdo especifica de destruir, no todo ou em parte, um grupo especifico
visado como tal”.
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5. Estupro e Genocidio: Algumas Implica¢oes Tedricas

O estupro ¢ uma das armas mais destrutivas de um conflito armado. Em parte,
isso se deve a sua capacidade de desmoralizar um grupo conquistado. O estupro, ou
a ameagca de estupro, pode levar ao deslocamento da populagio, fazer com que as
pessoas fujam de seus paises para evitar a violéncia sexual que a invasao militar pode
trazer. O estupro também gera vergonha e trauma, o que pode impedir casamentos,
provocar divércios, dividir familias, obrigar mulheres a abandonar ou matar criangas
que sao fruto de violagao (LENTIN, 1997) e destruir os préprios alicerces sobre os
quais a cultura humana se baseia e se mantém. Tampouco esses crimes se restringem
a ofensas sexuais: entre outras formas de violéncia estd o feticidio, se a vitima estiver
gravida, que também pode resultar em morte. Askin resume: “enquanto os civis
do sexo masculino sao mortos, as mulheres sao estupradas e depois mortas. No
interrogatério sob tortura, os homens sao selvagemente espancados. As mulheres
sao selvagemente espancadas e estupradas” (ASKIN, 1997, p. 13).

O estupro durante a guerra serve também como uma forma de controle social
que pode suprimir os esfor¢os para mobilizar a resisténcia de um grupo conquistado.
Em casos assim, ele é cometido muitas vezes diante de parentes e membros da
familia; as vitimas s3o violadas, mortas e expostas ao publico como lembrete para
que os outros se submetam a obede¢am s ordens do invasor. E evidente que as
mulheres s3o visadas na guerra em virtude de seu género, porque fazem parte de
um determinado grupo étnico ou racial ou porque sio percebidas pelo inimigo
como conspiradoras politicas ou combatentes. Nesse contexto, estd claro que o
estupro na guerra funciona como um veiculo para édios arraigados: racismo,
preconceito de classe e xenofobia se expressam em relagio ao grupo inimigo e sao
atualizados mediante a violagao em massa de suas mulheres.'* Como Grayzel (1999,
p. 245) observa com perspicdcia, na guerra, o corpo feminino torna-se o campo
de batalha simbdlico no qual diferencas culturais e geopoliticas antiquissimas sao
exteriorizadas e onde novas formas de édio sao implantadas e alimentam o desejo
de vinganga no futuro. As consequéncias psicoldgicas, sociais, culturais, éticas e
médicas do estupro na guerra sao devastadoras. Nao obstante, sua pritica continua
sem qualquer forma séria de reparagdo pelo Direito Humanitdrio Internacional
(ASKIN e KOENIG, 1999).

Foi somente depois das viola¢des devastadoras cometidas na antiga lugosldvia
que se fizeram conexdes efetivas entre genocidio, estupro e limpeza étnica.
Brownmiller (1975, p. 49) observa, no entanto, que durante a Segunda Guerra
Mundial, alemaes e japoneses cometeram estupros para obter a “humilhagio e
destruigdo total de povos inferiores e o estabelecimento de sua raga superior”. Os
nazistas empregaram também formas adicionais de violéncia sexual e de género,
como a esterilizagao médica, o feticidio, o feminicidio, com a intenc¢ao de destruir
os assim chamados “grupos inferiores” mediante o controle ou a manipulagao da
capacidade reprodutiva da mulher. Sem duvida, tendo em vista essa inten¢io de
destruir o poder social de um grupo, o termo derivado “feminicidio” define-se,
em ultima andlise, como a dimensio de género do genocidio SHAW, 2006, p. 69).
Porém, o estupro como crime, ou como violagao de direitos humanos, é conceituado
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como um ato cometido contra o individuo.”” Em contraste, o genocidio, conforme
a Convengao para Prevengdo e Puni¢io do Crime de Genocidio (1948), inclui
uma série de atos “cometidos com a inten¢ao de destruir, no todo ou em parte, um
grupo nacional, étnico, racial ou religioso” (GHANDI, 2000, P. 19). Em outras
palavras, o genocidio ¢, em tltima andlise, uma negagao do direito a vida de certos
grupos humanos.

O foco critico do genocidio, entendido como um crime internacional, ¢ a
prote¢do de grupos humanos inteiros. Chamado com frequéncia de o mais grave
dos crimes internacionais, o genocidio ¢ influenciado pelo “direito de viver” dos
individuos. Porém, a preocupagao é com o “direito a existéncia” de grupos humanos
e ndo de individuos. Essa formulagao do genocidio parece contrastar com o conceito
corrente de direitos humanos com sua énfase no individuo. A Convengao de 1948
lista os seguintes grupos que poderiam ser alvo de genocidio: nacionais, étnicos,
raciais e religiosos. Apesar desse mecanismo embutido para a prote¢ao de certos
grupos humanos em relagao ao genocidio, surge uma interessante interagao. Ou
seja, o genocidio ¢ definitivamente uma violagao contra o grupo como um todo.
No entanto, os atos de genocidio sao, por sua vez, cometidos contra individuos
pertencentes a esses grupos. Sao membros deles que sao mortos, feridos, estuprados
etc. Sao essas histérias individuais, junto com o que aconteceu ao grupo como um
todo, que s3o contadas, por exemplo, diante de tribunais penais internacionais. Essa
interagao entre espago para grupos e espago para o individuo no genocidio é o que
serd ressaltado e avaliado nos casos da vida real nos tribunais internacionais. Em
contraste, e tal como foi desenvolvido a partir do periodo iluminista com o advento
dos direitos naturais e o estabelecimento no pés-guerra dos direitos humanos, certas
caracteristicas desses tipos de “direitos” continuam a afetar o modo como eles sao
concebidos e, até certo ponto, implementados. Um traco crucial no modo como o
atual conceito de direitos humanos surgiu diz respeito a énfase posta nos direitos
e na importincia do individuo. O conceito atual de direitos humanos reflete uma
relagao em andamento e, na realidade, imperfeita: como o Estado trata os individuos
dentro e, as vezes, fora de suas fronteiras. Um aspecto que influenciou essa ascensao
no status do individuo foi a teoria politica do liberalismo.

O papel crescente do individuo e o desenvolvimento dos direitos ligados
ao individuo, junto com um exame do papel que ele deveria ter dentro do Estado
(ou na esfera publica) e até em assuntos privados como na familia, foram questoes
abordadas por uma mirfade de pensadores formal ou informalmente associados ao
liberalismo. Das obras de Thomas Hobbes e John Locke sobre certos e limitados
direitos naturais para o individuo aos atuais instrumentos de direitos humanos
regionais, nacionais e da ONU, os ecos das influéncias liberais sao evidentes. A
DUDH (1948) enfatiza o individuo e seus direitos. Os artigos que se referem ao
direito de todos 4 vida, a ndo ser submetido 2 escravidao, ao voto etc. sio formulados
conforme as necessidades e a importancia do individuo, independentemente — na
teoria, € claro — da posi¢io ou do papel do individuo no Estado. Porém, tal como
acontece na teoria politica liberal, o conceito atual de direitos humanos deixa um
espago limitado para “o grupo”. Virios instrumentos internacionais de direitos
humanos reconhecem o direito dos povos a autodeterminagio. Nao sao os individuos
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dentro de um grupo de “povos” que tém esse direito, mas os povos como um todo.
Embora os mecanismos desse direito ainda estejam em processo de desenvolvimento
pelo Direito Internacional e sua aplica¢io tenha sido até agora limitada a situagoes
em que os povos viviam em condi¢des de colonialismo, esse direito demonstra
alguma acomodagio para o grupo dentro do conceito atual de direitos humanos.
Além disso, o Artigo 16 da DUDH (1948) diz respeito a familia.

Os direitos das minorias, que serao discutidos em seguida, atravessam o cisma
entre direitos do grupo como um todo e com muito mais frequéncia (especialmente
no Direito Internacional dos Direitos Humanos) os direitos dos individuos no
interior do grupo. Essa tensio, encontrada no liberalismo e no conceito atual de
direitos humanos, de determinar se a énfase deve recair somente no direito dos
individuos ou se o conceito de direitos humanos também tem espago para o grupo
formard a base para compreender as implicagées de quando o estupro é considerado
em si mesmo (uma violagao contra o individuo) e quando ¢ tipificado como
genocidio (uma violagdo contra o grupo). Este artigo propde que a acomodagao ¢é
de fato possivel, embora limitada e imperfeita, para que o estupro seja considerado
tanto um crime contra o individuo, quanto contra o grupo.

Uma maneira de abordar a questao colocada na introdugao é considerar que
em algumas situagdes é mais benéfico incluir o estupro no crime internacional de
genocidio. Com frequéncia, o genocidio ¢ classificado como a mais hedionda de
todas as violacoes dos direitos humanos.'® Sua longa histéria (anterior 2 década
de 1940 e em eventos mais recentes como em Ruanda),"” seu impacto devastador
sobre grupos e sociedades contribuem para essa conclusao. Poder-se-ia argumentar
que o resultado de incluir o estupro na categoria de genocidio ¢ elevd-lo acima de
outros crimes internacionais e violagdes de direitos humanos. Essa abordagem
talvez seja util para contrabalancar a posi¢ao problemdtica que o estupro ocupa, no
sentido de que nao estd previsto por boa parte do Direito Internacional dos Direitos
Humanos e, como observamos acima, € distorcido dentro do Direito Humanitario
Internacional. Além disso, algumas mulheres que foram estupradas durante
eventos genocidas podem considerar que uma associagao entre estupro e genocidio
tem maiores consequéncias do que enfocar somente o estupro como violagio da
autonomia sexual de uma pessoa. Talvez a necessidade de assegurar um registro
dessa associagido, por exemplo, de que as mulheres tutsi foram estupradas porque
faziam parte do grupo étnico tutsi, seja mais importante do que tratar as violagdes
como atos cometidos apenas contra individuos. A mudanca da defini¢ao de crime
sexual para genocidio ajuda a reparar os lagos sociais que o estupro, especialmente
o estupro publico, destréi. Essa defini¢io aproxima de volta os homens e membros
da familia que sdo for¢ados a testemunhar o estupro as mulheres, uma vez que sao
todos vitimas. Também retira o estigma da honra perdida que esté ligado ao estupro
em muitas culturas. Por fim, o “estupro genocida” ajuda a remover a vergonha
das vitimas e concentra a responsabilidade apenas nos perpetradores. Um motivo
pelo qual a vitima individual de estupro e de estupro como genocidio precisa de
voz quando se determinar se o estupro deve ou nio ser associado ao genocidio, em
vez de somente a uma viola¢ao contra a autonomia sexual, estd relacionado com o
dano causado pelo estupro e, especificamente, o estupro cometido em priblico. Para
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tomar emprestado um termo usado em um artigo sobre o genocidio em Ruanda
de Llezlie L. Green, os estupros que acontecem em publico resultam num “dano
duplo”.’® Como diz Christine Chinkin (1994, p. 1-17): “Em outras palavras, o
estupro em publico nao causa dano somente a vitima individual, mas também a
familia ou 2 comunidade mais ampla que ¢ testemunha”.

Para a vitima individual de estupro em publico, os seguintes danos podem
ser amplificados: vergonha, exclusao social, dano fisico e psicoldgico."” Desse modo,
a pessoa que ¢ estuprada em publico sofre danos ligados ao(s) estupro(s).”” Elas
também sdo prejudicadas no sentido de que o aspecto puiblico dos estupros pode
exacerbar as expectativas colocadas sobre as mulheres nas respectivas sociedades e
alterar negativamente o modo como a vitima/sobrevivente individual é percebida.
Como explica uma sobrevivente de estupro em Ruanda: “depois do estupro, vocé
nao tem mais valor na comunidade”.*!

Em contraste, alguns criticaram a énfase na importincia de classificar o
estupro como crime de genocidio com o argumento de que isso pode diminuir a
importincia de outros tipos de estupro. Como diz Copelon (1995, p. 67): “ao tratar
o estupro genocida de modo diferente, estamos, na verdade, dizendo que todas essas
terriveis violagdes de mulheres podem ir adiante sem san¢ao compardvel”. Claire
McGlyn (2008, p. 79) sustenta que o uso de termos como “estupro genocida” afasta
o foco das vitimas e enfatiza “a posi¢ao ou a motiva¢io do perpetrador”. Embora
essa adverténcia seja importante, dependendo das circunstincias, ¢ crucial que o
estupro seja considerado genocidio em atengao as vitimas e/ou para refletir com mais
precisao o contexto de um determinado genocidio. Em outras palavras, reconhecer
que um genocidio aconteceu e que o estupro foi usado como um “método” para
perpetri-lo é importante nao somente no contexto do Direito Internacional, mas
também em termos de apresentar uma compreensao mais completa de determinados
eventos. A ligagdo entre estupro e genocidio nem sempre pode ocorrer, mas pode
ser necessdria quando relevante.

E essencial examinar a dicotomia entre direitos humanos individuais e a
sugestao de direitos de grupo. Se o estupro enquanto genocidio é conceituado
como uma violagdo contra uma pessoa que faz parte de um grupo, e nio como
uma violagio exclusivamente cometida contra o grupo como um todo e sem
considerar o individuo, entdo as implica¢des para formular esse crime dentro do
entendimento aceito do conceito atual de direitos humanos precisa ser avaliada. Isso
exige uma breve visio geral do conceito atual de direitos humanos, com sua énfase
no individuo e seu reconhecimento do “grupo”, e uma introdugio ao debate sobre
se os direitos humanos sao aplicdveis a grupos como um todo, em vez de somente
aos membros individuais de um grupo. Assim, na se¢ao seguinte, trataremos dos
direitos de minorias e grupos para obter uma compreensio mais clara dos desafios
que ainda existem no interior do conceito atual de direitos humanos no que diz
respeito ao individuo e ao grupo. O objetivo serd entender como o individuo em
si e o individuo como parte de um grupo sao atualmente conceituados e tratados
no contexto do Direito Internacional, e determinar se a compatibilidade entre o
individuo e o grupo existe em viola¢oes diferentemente construidas, como estupro
e estupro caracterizado como genocidio.**
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6. O Conceito Atual de Direitos Humanos e
a Proposta de Direitos de Grupo

Foi somente depois da ascensao do nazismo e da Segunda Guerra Mundial que surgiu
o conceito atual de direitos humanos. Antes disso, nos séculos XVII e XVIII, foi
proposta a nogao de direitos naturais na Europa ocidental. Pensadores como Thomas
Hobbes (MACPHERSON, 1982) e John Locke (LASLET'T, 1967) escreveram sobre
direitos naturais limitados para os individuos, tais como o direito de autopreservagio e
o direito a vida, a liberdade e 4 propriedade. A ideia de direitos foi depois invocada por
movimentos de aboli¢ao da escravidao, de apoio a sindicatos e de defesa dos direitos
das minorias. Apés o fim da Segunda Guerra Mundial, a entéo criada Organizagao
das Nagoes Unidas comegou a articular a ideia de direitos humanos. Esse processo
pode ser encontrado inter alia na Carta da ONU e na DUDH. O conceito atual de
direitos humanos trata dos direitos e liberdades do individuo. Como diz Donnelly
(1996, p. 12), teoricamente, os direitos humanos existem fora do Estado moderno
porque nio sio conferidos aos seres humanos pelo Estado. Os individuos, pelo mero
fato de que sao seres humanos, j4 existem com certos direitos. Trata-se de um processo
separado que consolida esses direitos na lei. Contudo, o individuo pode, em graus
variados, ter também um lugar, um papel e deveres, e receber beneficios dentro de sua
comunidade. Com efeito, o individuo tem um papel em estruturas sociais e politicas
maiores, como a comunidade ou o Estado. O conceito atual de direitos humanos
reconhece o “grupo” em determinadas circunstincias. O Artigo 16 (1) da DUDH
menciona a “familia” e no PreAmbulo do PIDCP ¢ dito que os “povos” tém direito
a autodeterminacio (FREEMAN, 2002, p. 75).

O Direito Internacional® e a teoria liberal em geral encontram dificuldades
para aceitar que os direitos humanos possam ser aplicados a grupos. A teoria liberal
centrou-se tradicionalmente na relagao entre o individuo e o Estado. De Hobbes e
Locke a Rawls (1999), os tedricos liberais preocuparam-se em examinar a relagao
individuo-Estado e seus problemas inerentes. E possivel dizer que as premissas mais
cruciais do pensamento liberal sao, em primeiro lugar, que o individuo é considerado
o agente moral mais fundamental e, em segundo, que todos os individuos sao
moralmente iguais. Os direitos individuais e o governo da maioria s3o a base dos
Estados-nagées democriticos liberais. Contudo, o governo da maioria implica a
existéncia de minorias subordinadas, que a teoria democrdtica liberal considera
conjuntos de “individuos vencidos pelo voto” (FREEMAN, 1995, p. 25). A
legitimagio de sua situagio baseia-se na garantia de seus direitos individuais, que
lhes propiciam a oportunidade de se tornar eventualmente membro da maioria.
Aparentemente, esse sistema de governo da maioria nao conduz obviamente
a um problema de minoria. Porém, ¢ possivel argumentar que a criagao dos
Estados-nagées modernos foi alcangada em parte com o dominio e a tentativa de
assimilagao?® de comunidades nativas ou minoritérias que resultou na formagao
de minorias permanentes cujos interesses sao persistentemente negligenciados ou
“desreconhecidos” pela maioria (TAYLOR, 1995, p. 225). O aparato de Estado
e a maioria dominante podem ser, com efeito, um permanente bloqueio ao
reconhecimento de certos interesses minoritdrios.
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Nio obstante, seria errado afirmar que a democracia liberal favoreceu as
preocupagdes individuais em detrimento das questdes coletivas, pois ela apenas
atribuiu ao individuo uma posi¢ao normativa distinta dentro da coletividade
que ¢ o Estado-nagio. A irregularidade explicita na teoria liberal s3o os coletivos
que s3o persistentemente nao-representados, ou, como diz Taylor (1995),
“desreconhecidos” por seus Estados liberal-democriticos. Quanto a isso, parece
haver agora um amplo acordo entre os tedricos liberais de direitos de que o
individuo provavelmente sofrerd se sua cultura ou grupo étnico for abandonado,
menosprezado, discriminado ou desreconhecido pela sociedade mais ampla.
Como observa Taylor (1995), o reconhecimento social é fundamental para a
identidade e 0 bem estar de um individuo e o desreconhecimento pode causar
danos graves a ambos.

A defesa do reconhecimento e da prote¢io de uma minoria via direitos
coletivos ou assim chamados direitos “de grupo” deriva do fracasso da doutrina
liberal predominante ao tratar do problema dos individuos persistentemente
em desvantagem enquanto membros de um coletivo. No tratamento das fontes
dominantes de discriminagao como género ou grupo étnico, o individualismo
liberal ¢ deficiente. Kymlicka (1997) sustenta que para que sejam eficazes, as
politicas contra a discriminagao requerem a avalia¢ao de que os individuos sio
frequentemente discriminados pela sociedade mais ampla nao somente enquanto
individuos, mas como membros de um grupo cultural. Além disso, o bem estar
de seus membros pode exigir que sua cultura seja protegida até certo ponto da
sociedade mais ampla, pois esta pode ser hostil aos valores e préticas tradicionais
de suas comunidades.

Porém, Donnelly (1996, pp. 149-150) insiste que, embora possa haver bons
argumentos em defesa dos direitos coletivos, eles nao devem ser considerados direitos
humanos coletivos. A obje¢ao de Donnelly 4 no¢ao de direitos humanos coletivos
estd enraizada numa concep¢ao individualista de direitos humanos, que ele sugere
que foram desenvolvidos somente para proteger os individuos. Para esse ponto de
vista, a dimensao coletiva ¢ que existem alguns direitos humanos individuais que
podem ser exercidos coletivamente. Essa posi¢ao reflete a abordagem dominante
no Direito Internacional (CASALS, 2006, p. 44; INGRAM, 2000, p 242). Por
exemplo, o Artigo 27 do PIDCP define o direito dos individuos como parte de
grupos minoritdrios: “Nos estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou
lingﬁisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias...”.

Esse artigo, no entanto, nio estabelece direitos para o grupo minoritrio
como um todo (BOWRING, 1999, p. 14). Mesmo numa iniciativa mais recente
da ONU, a Declaragdo sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias
Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas (1992), a énfase recai sobre
“pessoas” pertencentes a tais grupos (GHANDI, 2000, pp. 132-34). Em outras
palavras, tal como sio definidos atualmente, “os direitos das minorias sao direitos
individuais” (BOWRING, 1999, p. 14). Porém, Bowring (1999, p. 16) sustenta
que o Direito Internacional dos Direitos Humanos deve avan¢ar em relagio a
essa interpretagio estreita, bem como deveria reconhecer os direitos de grupos
e minorias enquanto tais. Com efeito, como sugerem Lyons e Mayall (2003,
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p- 6), “a questdo ¢ se o regime existente pode se expandir para incluir direitos
de grupos, ou se ¢ preciso acrescentar um novo conjunto de obriga¢ées”. Uma
maneira ¢ desenvolver os direitos de grupos como um ramo dos direitos humanos.
Outra possibilidade ¢ manter os direitos humanos com seu foco no individuo
como portador de direitos (CASALS, 2006, p. 37), mas criar ao seu lado uma
categoria nova de direitos grupais que estejam a parte, mas sejam influenciados
pelo atual regime de direitos humanos.” A chave para o desenvolvimento dessas
questdes talvez seja o reconhecimento de que hd uma justificativa individualista
para os direitos grupais. Com efeito, como observam Kymlicka e Taylor, ¢
provével que um individuo sofra se sua cultura é persistentemente prejudicada
ou desreconhecida. A contribui¢ao fundamental que a tese de Kymlicka pode
oferecer para a compreensio das implicagdes do genocidio e do estupro como
genocidio é a conexdo entre os direitos individuais e grupais, um tema que ¢
insinuado na legisla¢ao internacional sobre genocidio. Kymlicka (1997, p. 34)
admite que “direitos de grupo diferenciados” podem parecer ir contra os esforgos
para enfatizar o individuo, na medida em que sua teoria estd voltada para o grupo.
Contudo, ele argumenta que direitos individuais e direitos de grupo diferenciados
podem ser compativeis.?®

Ao tratar dos elementos individuais e grupais das questdes, Kymlicka

(1997, p. 47) observa:

Assim como certos direitos individuais fluem do interesse de cada individuo na
liberdade pessoal, certos direitos comunitdrios fluem do interesse de cada comunidade
na autopreservagio. Esses direitos comunitdrios devem entio ser comparados com os
direitos dos individuos que compoem a comunidade.

Desse modo, de acordo com Kymlicka (1997), a preservagao do grupo que ¢
considerada crucial pode funcionar junto com os direitos e necessidades dos
membros individuais da comunidade ou do grupo. Pode haver conflito, por
exemplo, se os grupos impuserem restrigdes aos seus membros, mas Kymlicka
(1997, p. 35) diferencia entre proteg¢oes internas (“reivindica¢oes de um grupo
em relagdo a seus préprios membros”) e externas (reivindicagdes de um grupo
em relagdo a sociedade mais ampla”), ambas as quais tém limita¢oes, dentro
dos direitos humanos ou ao balancear oportunidades entre grupos. A teoria de
Kymlicka sobre direitos das minorias ajuda a esclarecer o crime de genocidio,
que tem por objetivo destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico,
racial ou religioso. Por sua vez, sio membros individuais dos grupos que sao
vitimas da a¢3o danosa. Os dois componentes da concep¢ao de Kymlicka, o
grupo e o individuo dentro do grupo, podem coexistir nessa formulagao. Isso
nao exclui o conceito atual de direitos humanos com sua énfase no individuo e
seus direitos humanos. Essa parte da abordagem de Kymlicka, ao contrério dos
temores de Donnelly, nao subsume completamente a categoria de direitos grupais
nos direitos humanos, negando assim um lugar para o individuo. Antes, uma
drea de acomodacio ¢ criada na qual tanto o grupo como o individuo dentro
do grupo estdo protegidos, reconhecidos e podem desempenhar um papel ativo.
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7. O Estupro Tipificado como Genocidio

Incorporando certos elementos do trabalho de Kymlicka, podemos unir a nogzo de
estupro como crime contra a pessoa e a nogao de genocidio como crime contra o grupo.

No Tribunal Penal Internacional para a ex-Iugosldvia,” a Se¢ao de Julgamento
determinou que estupro podia ser entendido como “uma violagao grave da autonomia
sexual”. Em seu sumdrio de varias jurisdi¢oes dos direitos civil e consuetudindrio em
relagao as definicoes de estupro, o Tribunal concluiu que o principio mais importante
que liga esses sistemas “é que as violagdes graves da autonomia sexual devem ser
penalizadas”. Por sua vez, “a autonomia sexual é violada sempre que a pessoa submetida
a0 ato nao concordou livremente com ele ou nao é uma participante voluntdria”
(KUNARAC et. al. 2001, p. 441; MACKINNON, 2006, p. 950). Tal como no
caso do crime internacional de tortura, essa conclusao enfatiza que o estupro deve ser
conceituado como crime cometido contra o individuo. Nessa qualidade, o estupro
¢ um ato perpetrado contra o individuo e viola especificamente os componentes
sexuais da pessoa.”® Como Mackinnon (2006) observa no contexto das defini¢oes
de estupro, “Esse crime [estupro] ocorre basicamente no espago psiquico da pessoa”.

Schulhofer (1998, p 111) apresentou uma defini¢ao de autonomia sexual que
consiste de trés componentes:

Os dois primeiros siio mentais — uma capacidade interna de fazer escolhas razoavelmente
maduras e racionais, e uma liberdade externa de pressoes e restrigoes ndo permitidas.
A terceira dimensdo ¢ igualmente importante. O conceito central da pessoa [...] a
integridade corporal do individuo.

Embora essa defini¢gao de autonomia sexual inclua aspectos mentais e fisicos, a
mengao a fazer escolhas ¢ problemdtica. Uma ligagao semelhante pode ser feita
com teorias dos direitos humanos, segundo as quais, para que tenham direitos
humanos, os individuos devem ter a capacidade de reivindicd-los.”” Em seu exame
da autonomia sexual, Schulhofen (1998, p. 104) acrescenta que a determinagio de
se a viola¢ao da autonomia sexual constitui ou nao estupro pode ser ligada a fatores
culturais ou condi¢oes sociais.

Em contraste, o Tribunal Penal Internacional para Ruanda em seu julgamento
crucial (Procurador vsJean-Paul Akayesu 1998) define estupro sob certas condigoes
como genocidio pela primeira vez no Direito Internacional. De acordo com a
Segdo de Julgamento, as mulheres estupradas durante o genocidio de 1994 foram
escolhidas para a violagao porque eram membros do grupo étnico tutsi. Os estupros
foram, portanto, considerados genocidio nesse contexto, pois, nas palavras do
Tribunal, “a Se¢do estd convencida de que os atos de estupro e violéncia sexual
descritos acima foram cometidos somente contra mulheres tutsi [...] e contribuiram
especificamente para a destrui¢ao delas e a destruigao do grupo tutsi como um
todo”.>® O Tribunal acrescentou: “esses estupros resultaram em destrui¢io fisica e
psicoldgica das mulheres tutsi, de suas familias e de suas comunidades”.”!

Uma maneira pela qual os estupros contribuiram para a destruigao do grupo
tutsi foi que muitas das meninas e mulheres estupradas foram mortas depois, ou
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morreram em consequéncia dos ferimentos (BANKS, 2005, pp. 9-10). Outro ponto
crucial no que diz respeito a classifica¢ao dos estupros como genocidio relaciona-se
com o fato de que as mulheres tutsi foram consideradas “objetos sexuais” e, como
observou o Tribunal no caso Akayesu, “a violéncia sexual foi um passo no processo
de destruigao do grupo tutsi — destrui¢o do espirito, da vontade de viver e da
prépria vida” (ASKIN, 1997, p. 1010). Nesse contexto, os estupros das mulheres
tutsi poderiam ser colocados “sob a defini¢ao legal de genocidio porque representam
a inten¢io do inimigo de destruir” (SHARLACH, 2000, p. 93). Ademais, quando
devidamente classificado como genocidio, o estupro pode ser compreendido como
um “instrumento particularmente eficaz de genocidio” e uma maneira de infligir
grave dano corporal ou mental a um grupo.*

Entre os efeitos posteriores dos estupros que ocorreram no contexto do
genocidio em Ruanda estava o fato de sobreviventes se tornarem socialmente pdrias
e excluidas (SHARLACH, 2000, p. 91). Desse modo, surge uma camada adicional
de complexidade, ligada as opinides e sensibilidades culturais. Como observamos na
introdugao, este artigo identificou e analisou implicagbes tedricas que emanam de
decisoes judiciais (Kunarac e Akayesu) que associam o estupro como violagao cometida
contra uma pessoa e o estupro no contexto de um crime grupal respectivamente. Desse
modo, era necessdrio incorporar os julgamentos de tribunais penais internacionais
selecionados, nao para afirmar a compatibilidade entre as duas concepgoes de estupro,
mas para entender o que pode ocorrer ao estupro quando ¢ subsumido a um crime
internacional j4 estabelecido. Sao as implicagoes tedricas dessas decisoes judiciais que
influenciaram este artigo, e nao as afirmagoes legais.

Se ambos os casos (Kunarac®® e Akayesu) forem considerados juntos, a ligagao
inovadora entre estupro e genocidio tal como apresentada no caso Akayesu faz com
que o estupro perca seu status de violagao da autonomia? Depois de um exame mais
atento dos comentdrios da Se¢ao de Julgamento desse caso, parece que eles abrem a
possibilidade de compatibilidade dentro do genocidio entre o individual e o grupal.
Sim, é verdade que ela se concentra no fato de que as vitimas individuais foram
escolhidas por fazerem parte do grupo étnico tutsi. Porém, O Tribunal também
reconhece que ambos — o grupo tutsi e as vitimas individuais de estupro — foram
alvo de genocidio. Relembrando suas palavras: “e especificamente contribuindo
para a destruigdo delas e para a destrui¢o do grupo tutsi como um todo”.

Portanto, nesse caso em particular, o crime de estupro classificado como
genocidio ¢ concebido como um ato cometido contra um individuo (as mulheres
tutsi) e um ato cometido contra o grupo (os tutsi). Desse modo, o estupro
caracterizado como genocidio manteve seu estatuto de violagao contra a autonomia
de um individuo, mas também de violagiao contra o grupo como um todo.
Utilizando essa decisdo especifica da Se¢ao de Julgamento do TPIR como um
exemplo, é nosso entendimento que pode existir uma 4rea de acomodagio na qual
o grupo (os tutsti) e o individuo sio reconhecidos, com o objetivo esperangoso de
proteger ambos no futuro. Porém, embora o julgamento desses casos projete o grupo
e o individuo como compativeis no que diz respeito ao genocidio, deve-se enfatizar
que o Tribunal insistiu que as mulheres estupradas eram vitimas porque eram tutsi.
A conexio com o grupo nio ¢ totalmente removida, apesar do fato de o Tribunal ter
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também reconhecido espago para o individual. Essa abordagem pode negar ainda
mais a “individualidade™ das vitimas, uma vez que foram colocadas na categoria
de mulheres tutsi e ndo na categoria geral de “mulheres”. E possivel argumentar
que a nogio de “mulheres” também nega a individualidade das vitimas porque
poderia ser considerada outra categoria de grupo. Como dissemos, a acomodagao
criada para o individuo dentro do crime internacional de genocidio centrado no
grupo nao ¢ perfeita e pode ser desconfortdvel. O constructo da Convengao sobre
Genocidio (1948) que a Se¢do de Julgamento do TPIR deve seguir explicaria a
restri¢ao em concentrar o foco somente no grupo étnico tutsi.

Os estudiosos juridicos consideram, portanto, o caso Akayesu monumental
por quatro motivos: (1) forneceu uma defini¢ao clara e progressista de estupro
onde nenhuma existia antes nos instrumentos do Direito Internacional; (2) foi o
primeiro caso que envolveu um processo de estupro como componente de genocidio;
(3) contribuiu para um crescente didlogo sobre violéncia sexual na guerra e para o
discurso sobre seu papel na prevengao de violagdes futuras de mulheres em zonas
de conflito; (4) e o que é mais importante, deslocou certos casos de estupro no
sentido da inclusdao numa categoria de crimes (genocidio, tortura, crimes de guerra,
crimes contra a humanidade) que tém estatuto de jus cogens e sao processdveis com
base na jurisdi¢do internacional. Em suma, os crimes que alcangaram o status de
Jjus cogens “ndo precisam de um nexo de guerra e nio requerem ratificagio de um

tratado” para serem processados (ASKIN, 1997, p. 106).
8. Conclusao

Este artigo determinou que recentes decisbes inovadoras de jurisprudéncia
internacional em rela¢ao ao estupro tém importantes implicagbes tedricas para o
modo como o estupro é conceituado e tratado pelo Direito Internacional. O artigo
centrou-se em um caso desses (Procurador vs Jean-Paul Akayesu, 1998), no qual o
estupro (entendido convencionalmente como uma violagao cometida contra um
individuo) foi subsumido ao crime internacional j4 estabelecido de genocidio. Neste
artigo, identificamos e tratamos dos problemas em potencial e das inconsisténcias que
surgem quando um ato definido tradicionalmente como uma violagao dos direitos
individuais ¢ redefinido como crime contra um grupo. Essas implica¢ées sao tanto
tedricas quanto prdticas, na medida em que a defini¢ao de estupro como violagao
sexual de uma mulher, ou como crime de guerra (por exemplo, um instrumento de
“limpeza étnica”), ou como genocidio tem efeitos substanciais sobre 0 modo como o
crime é vivido por suas vitimas e como seus perpetradores sao punidos. O artigo deixou
claro que quando o estupro ¢ incluido no crime grupal de genocidio, sua dindmica
muda, uma vez que ele ndo funciona mais somente como uma viola¢ao cometida
contra um individuo. Sustentamos que a concepgdo de estupro como violagao da
autonomia sexual de uma pessoa (Procurador vs Kunarac et al. 2001) e de estupro
como um crime de genocidio podem existir dentro dos mesmos parimetros. Tal
como no conceito de direitos humanos, tendo em vista sua origem na teoria politica
liberal individualista, a relagao entre o individuo e o grupo é problemdtica — com
frequéncia desigual e desconfortdvel — mas em dltima anélise, nao ¢ incompativel.
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1.Uma vez que este artigo se baseia em
desdobramentos recentes do Direito Internacional
Humanitario e dos Direitos Humanos, os autores
reconhecem defini¢des anteriores e uma perspectiva
cultural encontrada nas definigdes nacionais de
estupro, mas ndo tratam delas exaustivamente. Para
um tratamento mais detalhado dessas questdes,
tais como a énfase no consentimento ou na coergdo,
favor referir-se a Catherine A. Mackinnon (2006, p.
940-958).

2. Copelon argumentou que quando é mencionado
na Convencgdo de Genebra (1949), o estupro é
conceituado como um “ataque contra a honra”, em
vez de definido como um crime de violéncia. Ela
afirma que isso é problematico, porque marginaliza
a gravidade, bem como a natureza violenta do
estupro de acordo com o Direito Humanitario
Internacional. Ela insiste que o estupro deve

ser visto como uma forma de tortura a fim de
retirar a ambiguidade que é um legado do sexismo
(COPELON, 1999, p. 337).

3. Por exemplo, o Artigo 24 da Convencédo de
Genebra IV relativa a protecdo dos civis em
tempo de guerra declara: “As mulheres devem
ser especialmente protegidas contra qualquer
ataque a sua honra, em particular contra o
estupro, a prostituicdo forcada ou qualquer
forma de ataque indecente’” (ROBERTS e
GUELFF, 2000, p. 310). Ver também Arne Johan
Vetlesen (2005, pp. 212-13).

4. Procurador vs Jean-Paul Akayesu (1998)
proporciona uma definicdo clara e progressista
de estupro, quando antes ndo havia nenhuma
nos instrumentos do Direito Internacional. O
caso estabeleceu também que o estupro pode ser
processado como um componente de genocidio
se cometido com a intengao de destruir um
grupo visado. Em suas conclusdes, a Segdo de
Julgamento definiu estupro como “uma invasao
fisica de natureza sexual, cometida sobre uma
pessoa em circunstancias que sejam coercitivas”.
A Secdo declarou também que “o estupro é uma
forma de agressdo e que os elementos centrais
do crime de estupro ndo podem ser captados
numa descrigcdo mecanica de objetos e partes do
corpo. Essa abordagem é mais Gtil no Direito
Internacional”. (TPIR, Prosecutor vs Jean-Paul
Akayesu, 1998, 138).

5. Ver artigos 1, 2, 4 e 5 da Convengdo da ONU
Contra a Tortura e Qutros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984). Ver
também P. R. Ghandi (2000, p. 109).

6. Essa questdo é crucial, pois, por exemplo, o
estupro precisa ser ligado a um crime internacional
ja estabelecido para poder ser processado
conforme os estatutos dos atuais tribunais penais
internacionais (TPII e TPIR) e o recentemente
criado Tribunal Penal Internacional.

7. A Secao de Julgamento do Tribunal Penal

Internacional para a ex-Iugoslavia (TPII)
sustentou que o estupro constitui uma violagdo da
autonomia sexual de um individuo. Mais sobre isso
adiante (TPII, Prosecutor vs Dragoljub Kunarac,
2001, 208).

8. TPIR, Prosecutor vs Jean-Paul Akayesu, 1998.

9. Foca, cidade do sudeste da Bdsnia-Herzegdvina,
depois rebatizada de Srbinje, foi o local de um dos
crimes contra civis mais hediondos; as mulheres
foram submetidas a um regime brutal de estupro,
tortura e escravizagdo por grupos de soldados,
policiais e membros de grupos paramilitares sérvios
da Boésnia depois da tomada da cidade em abril de
1992 (HUMAN RIGHTS WATCH, 2002).

10. TPIR, Prosecutor vs Jean-Paul Akayesu, 1998,
pp. 165-66.

11. A obra seminal de Raphael Lemkin em que

o termo “genocidio” aparece é Axis Rule in
Occupied Europe: Law of Occupation, Analysis of
Government, Proposals for Redress (1944).

12. Havia e continua a haver uma preocupagdo com
a listagem limitada na Convengdo sobre Genocidio
de grupos que podem ser alvo. A exclusdo de grupos
“politicos” é um exemplo disso. Houve também
pedidos para considerar a categoria “*mulher” um
grupo que pode sofrer genocidio. Para mais detalhes
sobre essas questoes, ver Lisa Sharlach (2000).

13. TPIR, Prosecutor vs Jean-Paul Akayesu, 1998,
731.

14. 0s aspectos punitivos do estupro durante a
guerra também podem ser interpretados como uma
tentativa de emascular os soldados da defesa e,
finalmente, subjugar o “inimigo”’.

15. Num processo de estupro, é o Procurador que
encara o acusado. E também a histéria da vitima
individual que é considerada. Além disso, e se for
apropriado, é a vitima individual que testemunha
perante o tribunal.

16. Por exemplo, o preambulo da Convengao para
Prevengdo e Punicdo do Genocidio (1948) diz:
“Reconhecendo que em todos os periodos da histéria
o genocidio infligiu grandes perdas a humanidade;

e estando convencidos de que, para libertar a
humanidade de tdo odioso flagelo, é necessaria a
cooperagdo internacional” (GHANDI, 2000, p. 19).

17. A nogéo de genocidio utilizada neste artigo nao
se confinou exclusivamente ao século XX.

18. Green utiliza os termos “dano duplo” em
conexdo com “*mutilagdo e violéncia fisica”
(GREEN, 2002, p. 733-76). Essa lista de danos
também se relaciona com o estupro que nao
acontece em publico, ou em tempos de conflito
armado. E a possibilidade de uma amplificagao do
dano, devido a estupros perpetrados em publico,

que pode se desenvolver. Em relagdo a estupro e
dano, ver também Archard (2007, pp. 374-93), Fein
(1999, pp. 43-63) e Jones (2000, pp. 185-211).
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19. Essa lista ¢ tirada de Green (2002). Ver
também Mary R. Fabri (1999).

20. Por exemplo, durante o genocidio em Ruanda,
muitas mulheres foram estupradas por grupos de
homens (GREEN, 2002).

21. Como as historias de outras sobreviventes
demonstram: “Fatuma achou que devido ao
estupro, havia perdido o respeito dos membros

de sua comunidade. As participantes enfatizaram
que seu estupro publico foi o ato maximo de
humilhagdo. Furaha contou: ‘0 chefe da milicia que
me pegou disse que todos que queriam ver como as
mulheres tutsi sdo doces poderiam provar delas’”’
(MUKUMANA e COLLINS, 2006, p. 156).

22. 0 objetivo desta segdo nao é apresentar ou
resolver todas as variadas posicdes do discurso

de direitos humanos relacionadas com “quem é

o detentor dos direitos: o individuo, o individuo
enquanto membro de um grupo, ou 0 grupo como um
todo?”. A posicdo adotada neste artigo é a de que
os direitos humanos sdo direitos individuais, mas
que o grupo, baseado em fatores como raga, etnia e
género, também desempenha um papel importante.

23. Como observa Jack Donnelly, em referéncia
aos direitos da minoria: “Eu nao estou, deixem-
me repetir, contestando a ideia de direitos da
minoria como ja estdo estabelecidos nos principais
instrumentos internacionais de direitos humanos
(isto é, como direitos individuais que proporcionam
protecgdes especiais para membros de grupos
minoritarios)” (DONNELLY, 2003, p. 37).

24. “Assimilagdo” é o termo usado para descrever

o0 processo pelo qual um grupo de fora, imigrante

ou subordinado (por exemplo, os aborigines
australianos) se torna integrado indistinguivelmente
a hoste dominante ou a sociedade dos colonizadores.

25. Essa possibilidade foi articulada em relagdo a
certos grupos minoritarios (JACKSON-PREEECE,
2003, p. 68). Em geral, a linha de investigagdo pode
ser compreendida como uma tentativa de “distinguir
entre, de um lado, direitos que dependem de um
individuo pertencer a um grupo ou comunidade e, de
outro, direitos individuais comuns a todos os seres
humanos” (CASALS, 2006, p. 57).

26. Essa parte do argumento de Kymlicka
relaciona-se com os direitos lingusiticos de
minorias, no sentido de que um direito esta
vinculado a um membro individual de um grupo e
ao grupo como um todo. No Canada, como mostra
seu exemplo, o direito dos francophones de usar o
francés nos tribunais é exercido por individuos. O
direito pode ter por alvo todo o grupo francéfono,

mas é exercido por francéfonos individuais. No
Canad4, outros direitos, como os de pescar e
cagar para povos indigenas, sdo concedidos a
grupos (KYMLICKA, 1997, p. 45-46). Kymlicka
(1997, p. 46) insiste também que os canadenses
franceses sdo uma minoria nacional, garantindo
desse modo que lhes podem caber direitos de grupo
diferenciados. Embora os direitos linguisticos

e culturais ndo estejam diretamente ligados ao
estupro e ao estupro como genocidio, é a esséncia
da tese de Kymlicka, que tenta estabelecer uma
ponte entre o individuo e o grupo, que é pertinente
para este artigo.

27. TPII, Prosecutor vs Dragoljub Kunarac (et al.),
2001.

28. Como afirma Catherine A. Mackinnon (2006, p.
941): “A forca ab-roga a autonomia assim como a
negacao da autodeterminagdo é coercitiva”.

29. Para mais detalhes sobre esse tema, ver Peter
Jones (1994, pp. 67-71).

30. TPIR, Prosecutor vs Jean-Paul Akayesu, 1998,
pp. 165-66. Deve-se observar que, no julgamento
de Akayesu, o estupro e outras violéncias sexuais
dentro dos parametros do genocidio foram
“definidos por qualquer coisa que causa grave dano
corporal ou mental”. Isso devido ao modo como a
Convencao sobre Genocidio (1948) foi formulada.

31. TPIR, Prosecutor vs Jean-Paul Akayesu, 1998,
p.731.

32. Essa referéncia relaciona-se com: “A devastagdo
que resulta do estupro faz dele um instrumento
particularmente eficaz de genocidio porque destréi

o moral de uma mulher, de sua familia e talvez de
toda a comunidade”. (SHARLACH, 2000, p. 91).

33. TPIR, Prosecutor vs Jean-Paul Akayesu, 1998,
p.731.

34. 0s procuradores, segundo Kuo (2002, p. 5)
estavam “'dispostos a sair e dizer que o estupro por
si mesmo pode ser um crime de guerra [...] mesmo
um ato Unico de estupro pode ser um crime contra
a humanidade se ocorrer no contexto de um ataque
disseminado ou sistemético”. Em consequéncia,
Foca tornou-se o primeiro caso de tribunal que
tratou somente de crimes de guerra de natureza
sexual (KUO, 2002, p. 305).

35 A inspiracdo para o termo “individualidade”
em conjungdo com genocidio vem de uma frase de
Leo Kuper: “Como crime contra uma coletividade,
ele [genocidio] deixa de lado toda a questao da
responsabilidade individual; é uma negacdo da
individualidade” (KUPER, 1981, p. 86).
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ABSTRACT

This article identifies and analyses some of the theoretical implications of rape being subsumed
within the international crime of genocide and argues that such an analysis is essential for
creating a clearer framework to address rape. Genocide is defined as a violation committed
against particular groups. In contrast, rape is conceptualised as a violation of an individual’s
sexual autonomy. As such, can rape understood as a violation of an individual’s sexual
autonomy be compatible with rape being subsumed within the category of a group violation
such as genocide? A key conclusion of this article is that if conceptual space can be created
within the crime of genocide to include both the individual and the group, then rape (when
categorised as genocide) can operate both as a violation against the group and as a violation
against the individual. However, the space allotted to each of the individual and the group

can never be equal; the group will always need to occupy the majority of the space, because
the central motivation for viewing genocide as a crime is the survival of human groups. When
rape is subsumed within genocide, which is conceived, placed and treated as a crime against
enumerated groups, its dynamic changes. Rape is no longer simply a violation of an individual.
Rape becomes part of a notion developed to protect the group.
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RESUMEN

Este articulo identifica y analiza algunas de las implicancias tedricas de subsumir el delito de
violacién en el crimen de genocidio y sostiene que este andlisis es esencial para la creacién de
un marco més claro a fin de hacer frente a tal delito. El genocidio se define como una violacién
cometida en contra de determinados grupos. En cambio, el delito de violacién es concebido
como un atentado contra la autonomfa sexual de una persona. Como tal, ;puede el delito de
violacidn, entendido como un ataque a la autonomia sexual de un individuo, ser compatible
con el delito de violacién subsumido dentro de la categoria de violaciones de derechos que
afectan a un grupo como el genocidio? Una conclusién clave de este articulo es que si, dentro
del espacio conceptual puede considerarse al delito de genocidio incluyendo tanto al individuo
como al grupo, entonces, el delito de violacién (tipificado como genocidio), puede funcionar
tanto como una violacién contra el grupo y como una contra el individuo. Sin embargo, el
espacio asignado al individuo y al grupo nunca puede ser igual. El grupo siempre necesita
ocupar la mayorifa del espacio ya que la motivacién central para considerar al genocidio

como un crimen es la supervivencia de los grupos humanos. Cuando el delito de violacién es
subsumido en el de genocidio, el cual estd concebido como un crimen contra determinados
grupos, su dindmica cambia. El delito de violacién ya no es simplemente la afectacién a una
persona sino que deviene como parte de un concepto desarrollado para proteger al grupo.
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