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1. Apresentagio do caso

A 11 de novembro de 2019 teve inicio, no Tribunal Internacional
de Justica (TTIJ), o caso Application of the Convention on the Prevention
and Punishment of the Crime of Genocide, submetido pela Gimbia contra
Mianmar. Na peti¢do apresentada, a Gimbia formulou um pedido de in-
dicgdo de medidas provisérias e o Tribunal veio proferir um despacho sobre
esse pedido a 23 de janeiro de 2020, ao abrigo do artigo 41° do seu Estatuto,
cujo n2 1 prevé: “O Tribunal terd a faculdade de indicar, se julgar que as cir-
cunstincias o exigem, quaisquer medidas provisdrias que devam ser tomadas

para preservar os direitos de cada parte”.

* Professora Auxiliar com Agregagio, Escola de Direito da Universidade do Minho. O presente texto foi escrito
como singela homenagem 4 nossa Colega ¢ Amiga Benedita Mac Crorie, precocemente retirada do nosso convivio
e cujo sorriso contagiante teremos sempre presente, assim como o seu espirito de lutar por aquilo em que acreditava
nos servird sempre de exemplo.
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No caso, a Gimbia sustentou que Mianmar estava a levar a cabo atos
de genocidio contra membros da minoria Rohingya, uma minoria étnica
mugulmana. Como ¢ afirmado na peti¢do que deu origem ao caso, “[q]uase
todos os membros do grupo rohingya residem no estado de Rakhine, em
Mianmar, localizado na extremidade mais ocidental do pais, ao longo da
fronteira com Bangladesh™'.

Efetivamente, a designagio “western gate” refere-se  drea do estado de
Rakhine “que liga Mianmar ao subcontinente indiano e é separada do restante
de Mianmar por uma cadeia de montanhas”*. Esta cordilheira gerou uma
separagio fisica entre os habitantes de um e do outro dos seus lados, que de-
rivou numa separagio politica e num desenvolvimento cultural diferenciado.

Sendo certo que em Mianmar existe um nimero elevado de minorias,
os rohingyas, para além de estarem sediados em Rakhine, sio mugulmanos
num Estado cuja popula¢io ¢ maioritariamente budista (60 a 70%) e falam
um dialeto préprio, constituindo uma minoria tanto no Mianmar como
no préprio estado de Rakhine. Além disso, por for¢a de vérias alteragdes
legais e mesmo constitucionais (algumas das quais na sequéncia de golpes de
estado) os rohingyas foram alvo de perseguigoes, sendo mesmo privados da
sua cidadania, levando Ronan Lee a afirmar que “[os] rohingyas sdo agora o
maior grupo de apdtridas do mundo, com a maioria vivendo como refugiados
em campos de Bangladesh, enquanto aqueles que permanecem em Mianmar
estdo sujeitos a condicdes de apartheid, encarceramento em massa e crimes
de genocidio™.

E a verdade é que a Assembleia Geral das Na¢oes Unidas, pelo me-
nos desde a década de 90 do século passado, vem aprovando anualmente
resolug¢des intituladas “situagdo dos direitos humanos em Mianmar”; e fun-
damentalmente a partir da década de 2010, ao falar da situagdo dos direitos
humanos no pais, hd uma referéncia especifica as condi¢des a que estio su-
jeitos os membros do grupo rohingya, conduzindo a que essas resolugoes,

! Cf. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia
v. Myanmar), Application instituting proceedings and Request for the indication of provisional measures, 11
November 2019, par. 27.

2 Ronan LEE, Myanmar’s Robingya Genocide. Identity, History and Hate Speech, London, Bloomsbury Publishing
Plc, 2021, p. 33.

3 Ronan LEg, Mianmar’s Robingya Genocide..., op. cit., p. 3.
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nos anos de 2020 e 2021 passassem a assumir o titulo “Situagdo dos direitos
humanos dos mugulmanos Rohingya e de outras minorias no Mianmar?,
destacando assim a situagio particularmente vulnerdvel dos rohingyas, em
relagdo aos quais sio referidas violagdes dos direitos humanos, prisées ar-
bitrrias, mortes em situa¢io de detengio, tortura e outros tratamentos ou
punig¢des cruéis, desumanos ou degradantes, trabalho forgado, privagio de
direitos econémicos e sociais, desloca¢io forcadas de mais de um milhio de
mugulmanos rohingya para Bangladesh, viola¢do, escravidio sexual e outras
formas de violéncia sexual e de género contra as mulheres e criangas, bem
como restricdes ao exercicio dos direitos a liberdade de religido ou crenga,
expressio e reunido pacifica®. Além disso, é referida em diferentes resolugdes a
situagdo de apatridia mencionada por Lee, ao afirmar-se que “apesar do facto
de os mugulmanos Rohingyas viveram em Mianmar durante geragdes antes
da independéncia de Mianmar, foram tornados apdtridas pela promulgagio
da Lei da Cidadania de 1982 e acabaram por ser afastados, em 2015, do
processo eleitoral ™. Alids, pelo menos desde 2013, as referidas resolugdes
vém urgindo o Governo de Mianmar a que garanta a igualdade de acesso a
cidadania plena para os Rohingyas.

Recorde-se que nos termos do artigo 22 da Convengio para a Preven¢io
e Repressio do Crime de Genocidio (adiante referida como Convengio sobre
Genocidio ou a Convengio), “entende-se por ‘genocidio’ qualquer um dos
atos que a seguir se enumeram, praticado com inteng¢io de destruir, no todo
ou em parte, um grupo nacional, étnico, ricico ou religioso, enquanto tal:

a) Homicidio de membros do grupo;

b) Ofensas graves a integridade fisica ou mental de membros do
grupo;

¢) Sujeigdo intencional do grupo a condigdes de vida pensadas para
provocar a sua destruigdo fisica, total ou parcial;

* Se olharmos apenas os dltimos 10 anos, podemos referir as resolugdes da Assembleia Geral (AG) 67/266, de 24
de dezembro de 2012, 68/242 de 27 de dezembro de 2013, 69/248, de 29 de dezembro de 2014, 70/233, de 23 de
dezembro de 2015, 72/248, de 23 de janeiro de 2018, 73/264, de 22 de janeiro de 2019, 74/246, de 15 de janeiro
de 2020, 76/462/Add.3, de 16 de dezembro de 2021.

® Par. 14 preambular da resolugio AG 73/264, de 22 de janeiro de 2019.
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d) Imposicio de medidas destinadas a impedir nascimentos no
seio do grupo;
e) Transferéncia, a forga, de criangas do grupo para outro grupo”.

Trata-se de uma nogio afirmada no pés Segunda Guerra Mundial e
em reagio aos comportamentos adotados pela Alemanha nazi, que comporta
aspetos de dificil interpretagio. Sendo certo que depois de algumas evolugoes
na redagio da norma pode dizer-se que nela aparecem referidos taxativamen-
te quatro grupos protegidos — nacionais, étnicos, rdcicos ou religiosos -,
diga-se que os conceitos de cada um destes grupos nio sio ficeis de apu-
rar. Uma vez que, até a década de 90 do séc. XX, nio existiram jurisdi¢oes
internacionais de natureza criminal para conhecer deste crime, nio havia
jurisprudéncia internacional ma matéria tendo sido entio criadas — desig-
nadamente, os Tribunais Internacionais Penais para a ex-Jugosldvia e para
o Ruanda —, foram as primeiras a ser confrontadas com as dificuldades de
definigdo dos grupos. Alids, e porque por vezes era referido que estes grupos
se caraterizavam pelo seu cardter estdvel e permanente, o segundo destes tri-
bunais, logo no primeiro caso que teve de julgar e em que estava em causa o
crime de genocidio — Prossecutor v. Jean-Paul Akayesu — questionou se nio se
deveria alargar a prote¢io conferida a qualquer grupo estdvel e permanente,
cujos membros o integram por nascimento, o que nio ficou sem critica por
boa parte da doutrina’, considerando-se que o alargamento do conceito, por
essa via, poderia chocar o principio nullum crimen sine lege, tendo ainda sido
alegado que o reenvio a intengdo dos autores da Convengio poderia conduzir
a descri¢oes de grupos humanos hoje cientificamente reprovados®. Todavia,
a ideia de estabilidade e permanéncia e de pertenga por nascimento nio sio
sequer carateristicas necessdrias dos quatro grupos cuja protegio estd defi-
nida. Pense-se no caso de uma pessoa que nasce e ¢ educada no seio de uma

® Maria de Assungio do Vale PEREIRA, “Crime de Genocidio” (comentdrio ao artigo 6°), 72 Wladimir Brito e Pedro
Miguel Freitas (coords.), Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional: Comentdrios, Braga, DH-CII Direitos
Humanos - Centro de Investigacio Interdisciplinar, 2018, p. 117.

7 Cf. Maria de Assungdo do Vale PEREIRA, “Algumas consideragGes acerca da protecgio da mulher no Direito
Internacional Humanitdrio”, 7z AAVV, Estudos em Comemoragio do Décimo Aniversdrio da Licenciatura em Direito
da Universidade do Minho, Coimbra, Almedina, 2003, p. 579.

8 Rafaélle Marson, “Le crime de génocide dans les premiers jugements du Tribunal Pénal Internacional pour le
Rwanda”, Revue Générale de Droit International Public, 103/1999/1, p.137.
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familia que professa determinada religido e que, em determinado momento
da sua vida, se converte a uma outra. Além disso, hd grupos cuja existéncia
¢ cientificamente questionada9, OU MesSmos 0s tragos ou carateristica raciais
podem ser alterados por forga dos avangos tecnolégicos no 4mbito da cirur-
gia estética'’.

A verdade ¢ que, face as dificuldades de apuramento dos contornos
objetivos dos conceitos de grupos récico, nacional, religioso ou étnico (que
nio sio absolutamente idénticos nos diferentes casos em que os tribunais ad
hoc referidos os abordaram) e também porque se verificou ser uma dimensio
relevante, esses tribunais permitiram-se considerar perspetivas subjetivas com
vista a identificar os membros dos grupos protegidos'’. E, se essa dimensio
subjetiva se pode encontrar desde o referido caso Akayesu'?, a forma como
foi abordada pelos tribunais sofreu, também ela uma evolu¢io. Pode dizer-se
que, nesta matéria, tem vindo a ser sustentada — e adotada pelos tribunais
— uma visio mais global, holistica, que nio faz uma interpretagio exclu-
dente dos grupos entre si, até porque, como tem sido reconhecido, existe
uma sobreposi¢do entre os grupos, se pensarmos que existem carateristicas
que podem ser comuns a diferentes categorias de grupos. E, como refere
Ferrer-Monfort, desde o caso Rutaganda, o Tribunal Internacional Penal para
o Ruanda tem seguido essa “abordagem combinada, também definida como
uma ‘formulagido hibrida’; e identicamente, o Tribunal Internacional Penal
para ex- Jugosldvia aplicou essa abordagem no caso Krstic, tendo interpreta-
do a enumeragio de grupos protegidos de forma holistica, sustentando que

® Como refere Shabas, a propria existéncia de ragas ja ndo é usado nas Ciéncias Sociais progressivas. Cf.
William A. ScHABAS, Genocide in International Law. The Crime of Crimes, Cambridge, Cambridge University
Press, 2009, p. 129.

10 Cf. David NERSESSIAN, Genocide and Political Groups, Oxford University Press, 2010, pp. 63-65.

' Acerca da complexa questio da identificagdo dos grupos protegidos no contexto da Convengio sobre o Genocidio
e da sua aplicagio, veja-se Adria FERRER-MONFORT, “Revisiting the Interpretation of the Protected Groups of
the Genocide Convention in Light of the Rohingya Case”, Trinity College Law Review, vol. 22, 2019, pp. 77-99.

12 Neste caso, o Tribunal julgou Akayesu por crime de genocidio, apear de ter concluido que hutus e tutsis nio
constitufam grupos étnicos diferentes (sendo certo que, quanto aos demais grupos, o Tribunal ji tinha afastado
liminarmente essa possibilidade). Efetivamente, o Tribunal atender a lhes tinha sido inculcada a ideia de que
constitufam grupos diferentes — designadamente por for¢a da atuagio do colonizador belga — pelo que constata
que as testemunhas que depuseram perante si se identificavam pelo grupo étnico e tinham a nogio do grupo a
que pertenciam amigos e vizinhos. Conclui afirmando que “os tutsis ezam vistos como formando um grupo étnico
distinto por aqueles que os identificavam como alvo a abater” (Prossecutor v. Jean-Panl Akayesu (Case ITR-96-4-T),
Judgment of Chamber I, 2 septembre 1998, par. 171 - itdlicos nossos). Portanto, mais do que a constatagio objetiva
da existéncia de grupos étnicos diferentes, importou a percegio subjetiva da sua existéncia.
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“estabelecer tal lista [dos grupos protegidos] foi concebido mais para descrever
um tnico fenédmeno [ao] invés de se referir a vdrios protétipos distintos de
grupos humanos™".

No caso em anilise e segundo alegado pela Gimbia, baseando-se znter
alia em relatdrios produzidos por investigagdes independentes de organismos
da Organizagio Nag¢des Unidas (ONU), em meados de outubro de 2016, o
exército e forgas de seguranga do Mianmar iniciaram uma “operagio de lim-
peza” contra os rohingyas, visando-os enquanto grupo'. De entre as fontes
em que sustentavam a pritica de genocidio de que acusavam Mianmar, pode
referir-se uma declara¢io do Conselheiro Especial das Nagoes Unidas para a
Preven¢io do Genocidio, em que afirmou: “os mugulmanos rohingyas foram
mortos, torturados, violados, queimados vivos e humilhados, unicamente
por causa de quem sio. Todas as informagées que recebi indicam que a in-
tengido dos perpetradores era limpar o norte do Estado de Rakhine de sua
existéncia, possivelmente até mesmo destruir os rohingyas como tal, o que,
se comprovado, constituiria o crime de genocidio™.

Portanto, como bem afirma o referido Conselheiro Especial, se os
elementos em questio forem provados estaremos face a crime de genocidio,
atendendo a que se conjugam os actus reu do crime nos comportamentos
referidos (homicidio, tortura, violagdo, o facto de serem queimados vivos e
humilhagio) e a mens rea (que exige que seja apurada a intencionalidade des-
ses comportamentos). Atente-se em que, no caso do crime de genocidio, este
ultimo elemento tem de integrar um dolus specialis, uma intengio especifica,
pelo que se torna necessdrio que “o perpetrador do crime tenha claramente
procurado provocar o resultado incriminado. Portanto, o dolo especial do
crime de genocidio reside na ‘intengdo de destruir, no todo ou em parte,
um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, enquanto tal’™'¢; assim, o
individuo vitima do crime nio ¢ escolhido enquanto tal, mas em virtude da

1 Cf. Adrid FERRER-MONFORT, “Revisiting the Interpretation of the Protected Groups of the Genocide Convention
in Light of the Rohingya Case”, op. cit., p. 87.

Y Cf. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v.
Myanmar), Application instituting proceedings..., ¢zz., par. 6.

15 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar),
Application instituting proceedings..., cit., par. 9.

!¢ Maria de Assungio do Vale PEREIRA, “Crime de Genocidio” (comentirio ao art. 62), gp. cit., p. 130.
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sua pertenga a um dos tipos de grupos discriminados (rcico, étnico, nacio-
nal ou religioso). Sendo a intengio, em si mesma, um momento interior do
processo de decisdo, ¢ impossivel de determinar e, por maioria de razdo, de
provar — exceto no caso de confissio vilida pelo autor —, a jurisprudéncia vem
procedendo ao seu apuramento pela objetivagio dessa intengdo, que pode ser
revelada a partir de diferentes elementos, nomeadamente atendendo ao facto
de as vitimas serem escolhidas, deliberada e sistematicamente, em razio da
sua pertenga a um grupo particular.

E a verdade ¢ que os factos que traduzem persegui¢io aos rohingyas, re-
feridos nomeadamente nos relatérios emitidos pela Independent International
Fact-Finding Mission on Myanmar sio de uma gravidade manifesta. Nesse
sentido, pense-se que “as autoridades deixaram de emitir certiddes de nasci-
mento as criangas rohingya nos anos de 1990, sem que fosse dada qualquer
razdo oficial para esta alteragdo da politica”, permitindo-se, sob certas circuns-
tincias, a emissio de um “certificado de prova de nascimento”, exigindo-se
para isso o pagamento de um montante avultado”. E mesmo os registos
feitos, eram-no em termos discriminatérios (por exemplo, surgiam numa
lista de criangas ilegitimas, entre outras, as filhas de pais que nio tiveram
autorizagdo oficial para casar)'. Por outro lado, o facto jd referido de ter sido
retirada nacionalidade aos rohingyas implicou a perda de um conjunto vasto
de direitos. Ou seja, “[cJomo resultado de sua apatridia, a populagio rohingya
nio tem acesso a educagio, emprego, sadde, propriedade ou sistema de justiga.
Outras restrigoes a participagio politica, liberdade de movimento, casamento
€ parto estdo em vigor, para nao mencionar outras formas de opressao, como

trabalho forcado, detengido arbitrdria e extorsio™"

, corporizando compor-
tamentos enquadrdveis em larga medida nos comportamentos previstos no
artigo 2¢ da Convengio sobre o Genocidio.

Fundando-se nesses documentos, a Gimbia alega que, desde 2016, as

forgas militares e de seguranga do Mianmar iniciaram “operagdes de limpeza”

7 Human Rights Council, Report of the detailed findings of the Independent International Fact-Finding Mission
on Myanmar, A/HRC/39/CRP.2, 17 September 2008, pars. 463-465.

' Human Rights Council, Report of the detailed findings of the Independent International Fact-Finding Mission
on Myanmar, cit., par. 466.

' Adrid FERRER-MONFORT, “Revisiting the Interpretation of the Protected Groups of the Genocide Convention
in Light of the Rohingya Case”, gp. cit., p. 90.
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generalizadas e sistemdticas — expressio que o préprio Mianmar usa — con-
tra o grupo rohingya. Os atos genocidas cometidos durante essas operagoes
visavam destruir os rohingyas como um grupo, no todo ou em parte, pelo
uso de assassinatos em massa, violagdes e outras formas de violéncia sexual,
bem como a destruigio sistemdtica por fogo de suas aldeias, muitas vezes com
moradores trancados dentro de casas em chamas. A partir de agosto de 2017,
tais atos genocidas continuaram com a retomada de “operag¢des de limpeza”
de Mianmar numa escala geogréfica mais massiva e mais ampla*. Em con-
sequéncia, “mais de 725.000 Rohingyas tinham fugido para o Bangladesh
em setembro de 201872,

2. Requerimento solicitando a indica¢io de medidas provisérias

Face a gravidade dos factos invocados (recorde-se que o genocidio é con-
siderado “o crime dos crimes”??), e atendendo a sua continuidade, a Gimbia
solicita a indica¢do de medidas provisérias por parte do Tribunal, com vista
a que Mianmar tome medidas dirigidas a prevenir a continuagio da prética
de atos de genocidio; que assegure, em particular, que as unidades militares,
paramilitares ou armadas irregulares que possam ser dirigidas ou apoiadas
por ela, bem como quaisquer organizagOes € pessoas que possam estar sujeitas
ao seu controle, dire¢do ou influéncia, ndo cometam nenhum ato de geno-
cidio, de conspirag¢io para cometer genocidio, ou incitagio direta e publica
para cometer genocidio, ou de cumplicidade no genocidio; e que o mesmo
Estado preserve e permita o acesso as provas dos factos alegados. E ainda
solicitado ao Tribunal a indicagio de medidas dirigidas tanto a Mianmar
como 4 Gimbia no sentido de nio atuarem de modo a alargar ou agravar o

diferendo; e que ambos os Estados comuniquem ao Conselho de Seguranga as

2 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar),
Application instituting proceedings..., cit., par. 6.

! Human Rights Council, Report of the detailed findings of the Independent International Fact-Finding Mission
on Myanmar, cit., par. 751.

** Alids, assim foi qualificado pelo Tribunal Penal Internacional para o Ruanda, no caso Prosecutor v. Jean Kambanda
(Caso ITR-97-23-S, sentenga da Cimara de Primeira Instincia, de 4 de setembro de 1998, par. 16).
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medidas adotadas para dar cumprimento as medidas provisérias que venham

a ser decretadas pelo Tribunal®.

3. Competéncia do Tribunal

Para se pronunciar no caso, o Tribunal tem de se certificar da sua com-
peténcia — ndo da competéncia para determinar medidas provisorias, uma vez
que “essa competéncia decorre, no caso do T1J, do artigo 41° do seu préprio
Estatuto, e insere-se na chamada competéncia incidental que nio carece de
consentimento para o seu exercicio. Trata-se de um poder inerente, cujo exer-

cicio estd regulado no Estatuto”*

— para conhecer do caso, atendendo a que a
jurisdi¢do do Tribunal Internacional de Justica é uma jurisdi¢io facultativa.
Isto exige que o Tribunal verifique se ambas as partes no litigio aceitam a
sua jurisdigio; €, uma vez que essa aceitag¢ao pode assumir contornos muito
varidveis, o Tribunal tem ainda de verificar se o diferendo objeto do litigio
cabe no 4mbito de aceitagio da sua jurisdi¢io por ambas as partes no mesmo.

Diga-se, no entanto, que nesta fase de indica¢io de medidas provi-
sorias, e dada a urgéncia que a enforma, nio ¢ expectdvel uma verificagio
aprofundada da jurisdi¢io do Tribunal, limitando-se este a verificar se prima
facie considera ter essa jurisdi¢do. Portanto, limita-se a uma “apreciagio posi-
tiva da sua competéncia, partindo da andlise perfunctéria da aptidio de um
determinado titulo para a fundar[,] bastando-se com a conclusio por uma

1”25

competéncia possivel ’*, o que o conduz a normalmente afirmar que titulos

invocados pelo requerente se apresentam “como constituindo prima facie

uma base sobre a qual a competéncia do Tribunal poderia ser fundada”.

2 0u seja, praticamente todas as finalidades visadas com a indicagio das medidas provisérias sio abrangidas pelas que
foram solicitadas pela Gimbia. Acerca dessas finalidades, veja-se Maria de Assungio do Vale PEREIRA, As Medidas
Provisdrias na Jurisprudéncia Recente do Tribunal Internacional de Justica, Coimbra, Coimbra Editora, 1998, pp. 75-76.

2t Cf. Maria de Assungio do Vale PEREIRA, As Medidas Provisdrias na Jurisprudéncia Recente do Tribunal
Internacional de Justiga, op. cit., pp. 39-53.

* Maria de Assungio do Vale PEREIRA, As Medidas Provisdrias na Jurisprudéncia Recente do Tribunal Internacional
de Justica, op. cit., p. 84.

%% Apesar disso, diga-se que o Tribunal verifica com cuidado essa sua competéncia prima facie, pelo que, em toda a
sua jurisprudéncia, houve um tnico caso (caso Anglo Iranian Oil Co) em que decretou medidas provisérias e depois
veio a considerar ndo ser competéncia para conhecer do caso.

127



BREVE ANALISE SOBRE O CASO RELATIVO AO GENOCIDIO ROHINGYA
PERANTE O TRIBUNAL INTERNACIONAL DE JUSTICA

No caso em apreco, a Gimbia apresentou, como titulo fundador da
jurisdi¢dao do Tribunal a cldusula compromisséria subscrita por ambas as par-
tes, constitufda pelo artigo 92 da Convengio, que determina: “Os diferendos
entre as Partes Contratantes relativos  interpretagio, aplica¢io ou execugio
da presente Convengio, incluindo os diferendos relativos 4 responsabilidade
de um Estado em matéria de genocidio ou de qualquer dos atos enumera-
dos no artigo 3¢, serdo submetidos ao Tribunal Internacional de Justica, a
pedido de uma das partes do diferendo”. Sendo ambos os Estados partes na
Convengio e, nio tendo qualquer deles apresentado reserva a esta disposicio,
estavam por ela vinculados.

Mianmar tentou contestar a jurisdi¢do, sustentando, por um lado, que
a Gimbia estaria a atuar como ‘procurador’ de outrem, nomeadamente da
Organisation of Islamic Cooperation (OIC), tendo o Tribunal respondido
que “o demandante institui o processo em seu nome e sustenta que mantém
um diferendo com Mianmar sobre os sus préprios direitos nos termos da
Convengido”, sendo certo que o facto de “ter o apoio de outros Estados ou
organizag¢des internacionais [nio] exclui a existéncia entre as Partes de uma
controvérsia relativa 2 Convengio sobre o Genocidio™. Por outro lado, alegou
a inexisténcia de um diferendo entre as partes. A este propésito, o Tribunal
recordou toda a documentagio junta ao processo e explicou que, nesta fase,
nio tem de concluir pela verificagdo de comportamentos constitutivos de
genocidio, mas apenas constatar se alguns dos atos invocados podem ser en-
quadrados nas disposi¢des da Convengido sobre o Genocidio. E entende que,
pelo menos alguns dos atos alegados pela Gimbia podem ser af enquadrados.

Face ao afirmado, “o Tribunal conclui que tem jurisdi¢io prima fa-
cie, nos termos do artigo 92 da Convengio sobre o Genocidio, para apreciar

0 caso™?

$, afirmacgdo que parece de um teor bem mais assertivo do que a
tradicionalmente usada, que deixamos referida, mas que pode justificar-se
quanto a clareza da cliusula compromisséria para abranger os factos a analisar

bem como a incontestada vinculagio 2 mesma de ambas as partes.

¥ Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar),
Order on Request for the indication of provisional measures, 23 January 2020, par. 25.

2 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar),
Order on Request for the indication..., ciz., par. 37.
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4. Verificagio de pressupostos necessirios para a indicagio de
medidas provisérias

Para que o Tribunal possa determinar medidas provisérias ¢ necessario,
uma vez apurada a sua competéncia prima facie, que alguns pressupostos se
verifiquem, a saber: a relagdo necessdria com o processo principal, o risco de
prejuizo irrepardvel e a urgéncia®.

Sumariamente, podemos dizer, quanto ao primeiro dos pressupostos
referidos, que se traduz na regra de que nio podem ser decretadas as medi-
das provisérias relativamente a matérias que nio sejam objeto do diferendo
principal, como alids decorre do facto de o artigo 41° do Estatuto do TIJ,
que transcrevermos s#pra, determinar que o Tribunal pode indicar medidas
provisdrias “para preservar os direitos de cada parte”; e obviamente a refe-
réncia ¢ as partes no litigio principal; ou seja, “[a] faculdade do Tribunal
de indicar medidas provisérias nos termos do artigo 41 do Estatuto tem
por objeto a preservagio dos respetivos direitos reivindicados pelas partes
num caso, enquanto se aguarda a decisio sobre o mérito do mesmo”*. Mas
como explicitado pelo TTJ, nesta fase nio hd se pronunciar pela verificagio
efetiva dos direitos invocados pelo demandante, mas apenas se os mesmos
sio plausiveis, “devendo existir uma ligagdo entre os direitos cuja protegio ¢
solicitada e as medidas provisérias que sio requeridas™'.

A este propésito, o Tribunal conclui, com base na documentagio
apresentada, que “os rohingyas em Mianmar parecem constituir um grupo
protegido na ace¢io do artigo 2¢ da Convengio sobre Genocidio”; entende
também que “as trés primeiras medidas provisdrias solicitadas pela Gimbia
visam preservar os direitos que reivindica com base na Convengio sobre o
Genocidio[,] ou seja, o direito do grupo rohingya em Mianmar e de seus
membros de serem protegidos de atos de genocidio e outros atos mencionados
no art. 3¢, e o direito da Gimbia de fazer com que Mianmar cumpra suas

% Maria de Assungio do Vale PEREIRA, As Medidas Provisérias na Jurisprudéncia Recente do Tribunal Internacional
de Justia, op. cit., pp. 139 ss.

3 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar),
Order on Request for the indication.... czz., par. 43.

3 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar),
Order on Request for the indication.... czz., par. 44.
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obrigac¢oes nos termos da Convengdo”. Quanto as quarta e quinta medidas
solicitadas visam prevenir qualquer a¢io que possa agravar ou ampliar a
controvérsia existente ou tornd-la mais dificil de resolver e fornecer infor-
magdes sobre o cumprimento pelas Partes de qualquer medida proviséria
especifica indicada pelo Tribunal. Conclui, portanto, que “existe uma ligagio
entre os direitos reivindicados e algumas das medidas provisérias solicitadas
pela Gimbia”#.

Quanto aos outros dois requisitos, o Tribunal abordou-os conjunta-
mente porque efetivamente se revelam “duas faces da mesma moeda”, uma vez
que ¢ o risco de um prejuizo irrepardvel que dita a urgéncia da indicagio das
medidas; e estas sio determinadas com urgéncia para evitar a concretizagio
de um prejuizo irrepardvel.

Quanto a este aspeto, o Tribunal, com base na andlise que faz dos
documentos apresentados (resolugdes da AG e Relatérios da Missio de Fact
Finding), conclui pelo direito do grupo rohingya em Mianmar e dos seus
membros de serem protegidos contra assassinatos e outros atos que ameacem
sua existéncia como um grupo, sio de tal natureza que o prejuizo aos mes-
mos ¢ suscetivel de causar danos irrepardveis”, pelo que considera que existe
“um risco efetivo e iminente de prejuizo irrepardvel aos direitos protegidos
pela Convengio”, pelo que conclui pela verificagio dos requisitos em causa™.

Estando os requisitos em causa reunidos, o Tribunal decreta, por una-
nimidade, as medidas provisérias solicitadas pela Gimbia’*.

5. A questio da admissibilidade

Tendo o Tribunal concluido pela sua competéncia prima facie para
conhecer do caso e emitido despacho determinando, a 23 de janeiro de 2020,
as medidas provisérias que deveriam ser adotadas, Mianmar veio suscitar

32 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v.
Myanmar), Order on Request for the indication.... ¢zz., pars. 52, 61-63. Recorde-se que, nos termos do referido artigo
3¢ da Convengio, “[s]erdo punidos os seguintes atos: a) O genocidio; b) O acordo com vista a cometer genocidio;
¢) O incitamento, direto e ptblico, a0 genocidio; d) A tentativa de genocidio; e) A cumplicidade no genocidio”.
3 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar),
Order on Request for the indication.... ciz., pars. 70, 74 e 75.

3 Cf. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia
v. Myanmar), Order on Request for the indication.... c7z., par. 86.
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questdes relativas a admissibilidade do mesmo (j4, de algum modo, abordadas
normas fase de indicagio de medidas provisérias) num extenso documen-
to, apresentado a 20 de janeiro de 2021. Sobre estas questdes, o Tribunal
pronunciou-se por sentenga de 22 de julho do corrente ano de 2022.

As objegoes a admissibilidade do caso, invocadas por Mianmar, foram
quatro, a saber: pela primeira, insista na falta de jurisdi¢o do Tribunal, susci-
tando, em alternativa, a inadmissibilidade da petigio, considerando que o real
demandante no caso era a Organizagio de Cooperagio Islimica (ou seja, uma
vez mais, a ideia de que a Gimbia estaria a atuar como uma espécie de “pro-
curador”); pela segunda, era alegada a inadmissibilidade do caso em razio de
a Gimbia nio ter legitimidade para apresentar o caso perante o Tribunal nos
termos do artigo 9¢ da Convengio sobre o Genocidio; pela terceira, sustentava-
-se que Gimbia ndo podia submeter o caso ao Tribunal, atendendo a reserva
feita por Mianmar ao artigo 8¢ da Convengio sobre o Genocidio; finalmente,
a quarta obje¢do era, tal como a primeira, afirmada em alternativa a falta
de jurisdi¢io do Tribunal, e prendia-se com facto de nio existir qualquer
diferendo entre a Gimbia e o0 Mianmar 4 data da interposigio do processo.

Vamos, em termos breves, analisar a sentenga do Tribunal sobre estas
questoes.

5.1. A Gimbia nio seria o real demandante no caso

Seguindo o que jd invocara na fase das medidas provisérias, Mianmar
sustenta que, neste caso, o processo foi submetido pela Gimbia “como presi-
dente de um Comité Ad Hoc da OIC, ou seja, na qualidade da Gimbia como
6rgio da OIC, ou alternativamente como “proxy” (ou agente) da OIC, e nio
na sua qualidade de Parte Contratante da Convengio sobre o Genocidio™.
Sendo assim, o Tribunal nio teria jurisdi¢o sobre o caso, atendendo a que,
nos termos do artigo 34 do seu Estatuto, “[s]6 os Estados poderio ser partes

em causas perante o Tribunal” e o mesmo resulta do seu artigo 362 daquele

¥ Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar),
Preliminary objections of the Republic of the Union of Myanmar, 20 January 2021, par. 34.
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documento. Assim sendo, “o Tribunal nio tem jurisdigdo para apreciar um
caso que lhe seja submetido por uma organizagio internacional ™.

Reiterando o que afirmara na fase de indicagdo de medidas provisérias
a respeito da sua jurisdigdo sobre o caso, o Tribunal sustenta, quanto ao facto
de Mianmar estar a agir em nome de outrem (no caso, a OIC), que “isso pode
ser caracterizado como um abuso de processo por parte do Estado requeren-
te nominal que visa facilitar a fuga aos limites da jurisdi¢do do Tribunal”,
acrescentando que, para além deste argumento, a inadmissibilidade do pedido
da Gimbia decorria, ainda, de a sua atuagdo p6r em causa a integridade do
Tribunal enquanto institui¢io e o principio do consentimento das partes
como base da sua jurisdi¢io™.

Sendo certo que a Gimbia recusa tal alegag¢io, o Tribunal faz notar que
os esforcos deste Estado foram bem recebidos pela comunidade internacional
e que o despacho de indicagdo de medidas provisérias fora também bem aco-
lhido quer pelo Secretdrio-Geral, quer pela Assembleia Geral*®. Sublinhando
ainda que sé em circunstincias excecionais aceitou a alegagio de abuso de
processo, havendo um titulo vélido para a sua jurisdi¢do, conclui que “o
Requerente neste processo ¢ a Gimbia, Estado Parte no Estatuto do Tribunal
e Parte na Convengio sobre Genocidio, que confere ao Tribunal jurisdi¢io
sobre disputas entre as Partes Contratantes relativas a interpretagio, aplicagio
ou cumprimento da Convengio”*. Em consonincia, o Tribunal rejeita esta
causa de inadmissibilidade invocada por Mianmar®.

3 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar),
Preliminary objections, czz., par. 35.

¥ Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar),
Judgment on Preliminary objections, 22 July 2022, par. 47.

38 Cf. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia
v. Myanmar), Judgment..., ciz., par. 48.

¥ Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar),
Judgment..., c7t., par. 49.

10 Cf. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia
v. Myanmar), Judgment..., ciz., par. 50.
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5.2. Da nao existéncia de um diferendo entre a Gimbia € o

Mianmar

Como referimos, foi esta uma outra obje¢io formulada pelo Mianmar.

A este propésito, o Tribunal socorre-se da sua jurisprudéncia anterior,
desde logo para referir a jd cldssica nogdo de diferendo apurada pelo seu ante-
cessor — o Tribunal Permanente de Justica Internacional — em 1924, no caso
que ficou conhecido como Mavrommatis, segundo a qual um diferendo ¢
“um desacordo sobre uma questio de direito ou de facto, uma oposigio de
teses ou de interesses” entre as partes*'; e também para sustentar que a data
relevante para determinar a existéncia do diferendo ¢, regra geral, a data em
que o processo foi submetido ao Tribunal, embora a conduta subsequente das
partes possa ser relevantes para diferentes fins, nomeadamente para confirmar
a existéncia do diferendo, sublinhado que, para apurar estes aspetos, deverd
atender a quaisquer declaragdes ou documentos trocados entre as partes,
assim como emitidos em contextos multilaterais, devendo prestar particular
atengdo ao autor da declaragdo ou documento, ao seu destinatdrio real ou
pretendido e ao seu contedo*’.

E a verdade ¢ que a Gimbia tinha invocado virios documentos para
sustentar a existéncia do diferendo com Mianmar, mas este Estado recusava-
-0s como prova da existéncia de um diferendo entre as Partes. De todos os
documentos referidos pela Gimbia, o Tribunal considerou que “hd quatro de-
claragdes relevantes feitas pelos representantes das Partes perante a Assembleia
Geral das Nagoes Unidas, em setembro de 2018 e em setembro de 2019. Estas
declaragdes foram feitas no decurso dos debates gerais de 2018 e 2019 da
Assembleia, que tiveram lugar nas semanas que se seguiram a publica¢io de
dois relatdrios pela Missio de Apuramentos de Factos [Fact-Finding Mission]
em Mianmar estabelecida pelo Conselho dos Direitos Humanos das Nagoes
Unidas, a 12 de setembro de 2018 ¢ a 8 de agosto de 2019, respetivamente.
Também relevante para a determinagio da existéncia de um diferendo ¢ a

! Affaires des Concessions Mavrommatis en Palestine, Arrét du 30 aotit 1924 (Exception d'incompétence), C.P.J.L,
Série A, No. 2, p. 11.

2 Cf. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia
v. Myanmar), Judgment..., ciz., par. 50.
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Note Verbale que a Gimbia enviou 3 Missao Permanente de Mianmar nas
Nagoes Unidas a 11 de outubro de 02019,

A contestagio, por parte de Mianmar, da existéncia de diferendo com a
Gambia baseava-se no facto de que, segundo argumentava, para que um dife-
rendo existisse era necessdrio que a reclamagio feita pelo Estado demandante
contivesse um grau minimo de particularidades que permitisse ao Estado
demandado conhecer os factos que alegadamente constitufam violagdes do
direito internacional, bem como a referéncia das normas internacionais que
cria terem sido violadas, uma vez que “a reclamagio deve ser juridica e nio
politica” além disso, sustenta que a existéncia de um diferendo no momento
da apresentagdo do pedido exige “mutuo conhecimento” dos pontos de vista
opostos das partes**. E eram estes os requisitos que Mianmar considerava
nio estarem preenchidos, alegando que as declara¢ées proferidas na AG,
assim como a Note Verbale enviada pela Gimbia ndo eram suficientemente
concretizadas, no sentido de que nelas ndo eram especificamente articuladas
as reivindicagoes juridicas da Gimbia.

Ao apreciar a argumentagio de Mianmar, o Tribunal explica que o
requisito do “mutuo conhecimento” (“mutual awareness”) das posi¢des das
partes nio exige que o demandado se oponha expressamente as pretensdes
do demandante. Se assim fosse, pelo siléncio do demandado, este poderia
impedir a existéncia de um diferendo, pelo que “o Tribunal considera que,
caso o demandado nio tenha respondido aos pedidos do demandante, pode
deduzir-se deste siléncio, em determinadas circunstincias, que rejeita esses pe-
didos e que, portanto, existe um litigio no momento da submissao™ do caso.

Em relagio a alegada falta de especifica¢do das declaragoes da Gimbia
perante a AG, e nomeadamente a nio invocagdo da Convengio sobre o
Genocidio, o Tribunal invoca a sua jurisprudéncia anterior, recordando que,
tal como afirmara no caso que opds a Gedrgia a Federagio Russa, “embora
nio seja necessdrio que um Estado se referira expressamente a um tratado

B Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar),
Judgment..., cit., par. 65.

W Cf. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia
v. Myanmar), Judgment..., ciz., par. 52.

 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar),
Judgment..., ¢7t., par. 71.
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especifico nas suas trocas de informagdes com o outro Estado para poder
invocar posteriormente esse instrumento perante o Tribunal [as] trocas de-
vem referir-se a0 objeto do tratado com clareza suficiente para permitir que
o Estado contra o qual a reclamagio ¢ feita identificar que existe, ou pode
haver, uma controvérsia em relagio a esse objeto™¢.

E o Tribunal refere que as declara¢des da Gimbia dos meses de se-
tembro de 2018 e de 2019 foram feitas apds a publicagio dos relatérios da
Missio de Fact-Finding, sendo certo que, no primeiro, se falava de crimes
cuja natureza, gravidade e alcance eram similares a outros verificados que
tinham permitido estabelecer inten¢do genocida noutros contextos; e que o
segundo referia especificamente a responsabilidade de Mianmar nos termos da
Convengio sobre o Genocidio, além de que nele se saida a Gimbia (e também
o Bangladesh) pelo seu empenho em instaurar um processo contra Mianmar
perante o Tribunal ao abrigo da Conveng¢io®, pelo que o Tribunal conclui
que Mianmar nio podia ignorar o que se invocava, além de que, ao rejeitar
as conclusoes dos referidos Relatdrios, este Estado demonstrou opor-se “a
quaisquer alegagdes de genocidio cometidas por suas forgas de seguranga
contra as comunidades rohingyas em Mianmar, bem como as alega¢oes da
sua responsabilidade 4 luz da Convengdo sobre o Genocidio pela prética de
atos de genocidio, atendendo a que essas alega¢des constavam nos dois rela-
térios e foram publicamente aceitas pela Gimbia™®. E analisando em termos
idénticos os demais documentos em causa, o Tribunal “conclui que existia
uma disputa relacionada com a interpretagio, aplica¢io e cumprimento da

8 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar),
Judgment..., czz., par. 72, remetendo para dpplication of the International Convention on the Elimination of All
Forms of Racial Discrimination (Georgia v. Russian Federation), Preliminary Objections, Judgment, 1.C.J. Reports
2011 (1), p. 85, para. 30).

47 Efetivamente, no par. 107 desse Relatério pode ler-se: “A missdo felicita as iniciativas adotadas por alguns Estados,
em particular Bangladesh e GAmbia, ¢ a Organizagio de Cooperag Application of the Convention on the Prevention
and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar), Judgment..., ciz., par. 7o Islimica para en-
corajar e iniciar os processos contra Mianmar no Tribunal Internacional de Justiga, em virtude da Convengio para
a Prevengio e Repressio do Crime de Genocidio” (Report of the independent international fact-finding mission
on Myanmar, A/HRC/42/50, 8 August 2019, par. 107). Recorde-se que as perseguicSes aos rohingyas geraram
enormes vagas de refugiados, estando no Bangladesh mais de um milhio, como decorre do par. 91 deste Relatério.

8 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar),
Judgment..., c7t., par. 72.
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Convengio sobre o Genocidio entre as Partes no momento da apresentagio
da peticdo pela Gimbia, a 11 de novembro de 2019™%.

5.3. A reserva ao artigo 82 da Convengio sobre o Genocidio

Como referimos, a terceira objegdo preliminar formulada por Mianmar,
que deveria, em seu entender, levar a que o Tribunal considerasse o caso inad-
missivel decorria da reserva aposta por esse Estado ao artigo 82 da Convengio
sobre o Genocidio. A disposi¢do em causa reza assim: “As Partes Contratantes
podem recorrer aos érgaos competentes da Organizag¢io das Nagoes Unidas
(ONU) para que estes, de acordo com a Carta das Nagdes Unidas (CNU),
tomem as medidas que julguem apropriadas para a prevengio e repressio dos
atos de genocidio ou dos outros atos enumerados no artigo 3°”.

Segundo a interpretagio feita por Mianmar, a referéncia “aos 6r-
gios competentes da Organizagio das Nagdes Unidas” inclufa o Tribunal
Internacional de Justiga, uma vez que os 6rgios eram referidos sem qualquer
limitagdo. Alids, segundo argumenta, a inclusio do recurso ao TIJ nesta dis-
posigio faz todo o sentido, uma vez que a Carta das Nagoes Unidas jd permite
a submissio de uma matéria aos érgios politicos, ou seja, AG e Conselho de
Seguranga. No seu entender, o artigo 8° destina-se a reger a agdo judicial do
Tribunal, enquanto o artigo 9° rege apenas a jurisdi¢do do Tribunal. Assim,
se formulou uma reserva ao artigo 8¢, o Tribunal nio poderia ter sido valida-
mente chamado a pronunciar-se, considerando que qualquer interpretagio
diferente deixaria a sua reserva sem conteddo juridico™.

A Gimbia contesta este entendimento, considerando que o artigo 8°
nio se aplica a atuagdo do Tribunal, uma vez que se refere a érgaos competen-
tes da ONU com capacidade para atuarem de acordo com o que entenderem
adequado, o que apela a uma discricionariedade mais adequada aos 6rgios
politicos. Sio trés os argumentos invocados pelo Estado demandante para
recusar a interpretagio do artigo 8¢ sustentada por Mianmar: 1) desta dispo-
si¢do resulta que o envolvimento dos érgios politicos da ONU nio ¢ travado

¥ Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar),
Judgment..., c7t., par. 77.

0 Cf. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia
v. Myanmar), Judgment..., ciz., pars. 80-82.
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pela ideia de dominio reservados dos Estados, afirmada no artigo 2°, n° 7,
da CNU; 2) o artigo 8¢ permite que as Partes Contratantes que nio sio
Estados Membros das Nagoes Unidas convoquem os érgios politicos da
Organizagio para que tomem medidas, mesmo contra Estados que nio sio
Partes Contratantes; 3) ao contrdrio do artigo 92, o artigo 8¢ permite as Partes
Contratantes solicitar aos érgios competentes que tomem medidas mesmo
sem que uma disputa tenha se cristalizado nos termos do direito internacional
ou contra atores nio estatais’.

Também esta obje¢io ¢ rejeitada pelo Tribunal. Para tanto, socorre-se
das regras de interpretagio dos tratados plasmadas na Convengio de Viena
sobre o Direito dos Tratados entre Estados, de 1969. Nesse sentido, considera
que, atendendo ao “sentido comum a atribuir aos termos” (como se 1¢€ no n®
1 do artigo 31¢ desta Convengio), a referéncia aos érgios competentes da
ONU poderia incluir o TIJ; todavia, esses termos devem ser interpretados no
conjunto da disposi¢do, e o facto de a mesma se referir a possibilidade de esses
érgios decidirem discricionariamente as agoes que consideram adequadas para
a “prevengio e repressio dos atos de genocidio ou de qualquer dos demais
atos enumerados no art. 3°” remete para 6rgios com fungdes diferentes das
do Tribunal a quem cabe “decidir de acordo com o direito internacional as
controvérsias que lhe sio submetidas”, como afirmado no artigo 382, ne 1,
do seu Estatuto (para além de poder emitir pareceres juridicos, nos termos
do artigo 96° da CNU e artigos 65¢ e seguintes daquele documento). Assim,
cita uma sua decisdo anterior em que afirmara que “o art. 82 pode ser visto
como abordando a preven¢io e repressio do genocidio “ao nivel politico e
nio como uma questio de responsabilidade juridica™?.

Ainda tendo em conta as regras de interpretagio, os termos do artigo 8¢
devem ser interpretados “no seu contexto”, onde se inclui o “texto, preimbulo
e anexos” que a convengio em causa possa comportar™. Nessa interpreta¢io
sistemdtica, o Tribunal entende particularmente relevante anteder a articulagio

U CE. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia
v. Myanmar), Judgment..., ciz., par. 85.

32 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar),
Judgment..., cit., par. 88, citando Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment, 1.CJ. Reports 2007 (1), p. 109, para. 159).

3 Veja-se artigo 312, ne 1, e corpo do n? 2 da referida Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados.
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entre os artigos 82 e 9¢ da Convengio sobre o Genocidio, que considera
terem 4reas de aplicag¢io distintas, definindo o artigo 9¢ as condig¢es para o
recurso a0 TI] no Ambito de uma controvérsia entre as Partes Contratantes;
e permitindo o artigo 8¢ a qualquer Parte Contratante apelar a outros érgaos
competentes das Nagdes Unidas, mesmo na auséncia de um diferendo com
outra Parte Contratante®.

5.4. A falta de legitimidade da Gimbia para levar o caso ao

Tribunal

Apesar de esta ter sido a segunda causa de inadmissibilidade invocada
por Mianmar, o Tribunal optou por abordd-la em tltimo lugar.

Segundo sustentado pelo Estado demandado, a falta de legitimidade
da Gimbia para litigar perante o Tribunal decorria do seu entendimento de
s6 os “Estados lesados”, ou seja, os Estados “afetados adversamente por um
ato internacionalmente ilicito” tém legitimidade para demandar o Tribunal.
Ora, nio sendo a Gimbia um Estado especialmente afetado pelos alegados
ilicitos imputdveis a Mianmar nem tendo demonstrado um interesse juridico
individual, nio teria legitimidade para levar o caso ao Tribunal, nos termos do
artigo 92 da Convengio sobre o Genocidio. No seu entender, deve distinguir-
-se entre o direito de invocar a responsabilidade a luz do direito internacional
geral e o direito de invocar essa responsabilidade perante o Tribunal; isto
porque, segundo alega, ¢ diferente o interesse comum na realiza¢io dos ob-
jetivos da Convengio sobre o Genocidio e um bem juridico individual do
Estado. S6 quando este dltimo estd em causa poderia haver lugar 4 submissio
do diferendo ao Tribunal por um Estado “especialmente afetados” por um
ato internacionalmente ilicito®.

Além disso, a luz do artigo 62 da Convengio, s6 ¢ afirmada uma obri-
gagio de exercer jurisdigdo territorial, nio prevendo qualquer forma de

3 Cf. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia
v. Myanmar), Judgment..., ciz., par. 86.

3 Cf. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia
v. Myanmar), Judgment..., ciz., par. 94.
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imposi¢do por outros Estados partes®®. E considera que esta interpretagio ¢
a mais compativel com o texto do artigo 92, que refere “os diferendos” e nio
quaisquer diferendos; e esses diferendos sio “entre as partes contratantes”
(divergindo da redagio do artigo anterior, na versio inglesa, que se refere a
“laJny Contracting Party”), devendo ser submetidos ao TIJ “a pedido de uma
das partes do diferendo”, o que, segundo sustenta, implicava uma referéncia
aos Estados especialmente afetados pelas alegadas violagdes da Convengio®”.

Argumenta depois com base na regra da nacionalidade das queixas,
prevista no artigo 449, a), dos Artigos sobre a Responsabilidade do Estado
por Factos Internacionalmente Ilicitos, da autoria da Comissio de Direito
Internacional, que, no seu entender “se aplica a invocagdo de responsabilidade
por ambos os Estados “lesados” e “ndo lesados” e independentemente de a
obrigacio violada ser uma obrigagio erga omnes partes ou erga omnes”. Nio
sendo os membros do grupo rohingya nacionais da Gimbia, este Estado nio
tinha legitimidade para invocar a responsabilidade de Mianmar. Alids, este
raciocinio conduz a que considere que o Bangladesh seria mais adequado a
apresentar o caso ao Tribunal por ser um estado especialmente afetado pelos
alegados ilicitos imputdveis a Mianmar, uma vez que um elevado niimero de
rohingyas tinha fugido para o seu territério, embora nio tenha base para o
fazer pois apresentou reserva ao artigo 9%%.

Todos estes argumentos sio, obviamente, rejeitados pormenorizada-
mente pela Gimbia. E o Tribunal, ao decidir, afirma nio necessitar explicitar
o sentido dos diferentes termos usados pelas partes, e apela a sua prondncia
no Parecer relativo as Reservas 4 Convengio sobre o Genocidio, que considera
suficiente para esclarecer as relagoes entre os Estados partes na Convengio.
Entdo afirmara: “Nessa convengio, os Estados contratantes nio tém interesses
préprios; eles tém apenas, todos e cada um, um interesse comum, a saber,

¢ Cf. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v.
Myanmar), Judgment..., ¢zt., par. 95. Recorde-se que a disposi¢do em causa prevé: “As pessoas acusadas de genocidio
ou de qualquer dos outros atos enumerados no artigo 3¢ serdo julgadas pelos tribunais competentes do Estado em
cujo territério o ato foi cometido ou pelo tribunal criminal internacional que tiver competéncia quanto as Partes
Contratantes que tenham reconhecido a sua jurisdigio”.

7 Cf. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia
v. Myanmar), Judgment..., ciz., pars. 96-97.

8 Cf. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia
v. Myanmar), Judgment..., ciz., pars. 98-99.
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a realiza¢do daqueles altos propésitos que sio a razio de ser da convengio.
Consequentemente, numa conveng¢io deste tipo nio se pode falar de van-
tagens ou desvantagens individuais para os Estados, ou da manutengio de
um perfeito equilibrio contratual entre direitos e deveres. Os altos ideais
que inspiraram a Convengio fornecem, em virtude da vontade comum das
partes, o fundamento e a medida de todas as suas disposi¢oes™.

Rejeitando claramente a distingdo proposta por Mianmar entre Estados
espacialmente lesados e os demais Estados partes, o Tribunal afirma: “O in-
teresse comum no cumprimento das obrigag()es pertinentes nos termos da
Convengio sobre o Genocidio implica que qualquer Estado Parte, indistinta-
mente, tem o direito de invocar a responsabilidade ,de outro Estado Parte por
uma alegada violagdo de suas obrigacoes erga omnes partes. A responsabilidade
por uma alegada violagio das obrigacoes erga omnes partes da Convengio
sobre o Genocidio pode ser invocada através da instauragdo de um processo
perante o Tribunal, independentemente da demonstragio de interesse espe-
cial. Se um interesse especial fosse exigido para esse fim, em muitas situagdes
nenhum Estado estaria em condi¢des de fazer uma reclamagio. Por essas
razdes, a suposta distingdo, feita por Mianmar entre o direito de invocar a
responsabilidade nos termos da Convengio do Genocidio e a legitimidade
para apresentar uma reclamagio para esse fim perante o Tribunal nio tem
base juridica™®. E, a propésito, sublinha a diferenca entre a legitimidade
para exercer a protegdo diplomdtica e para submeter um caso ao TIJ, sendo
que, no primeiro caso, ¢ o Estado da nacionalidade da pessoa que sofreu os
danos que pode agir, enquanto no segundo, e em relagio a Convengio sobre
o Genocidio, essa legitimidade decorre do interesse de todos os Estados Partes
no cumprimento dessas obrigagoes nela palmadas®.

O Tribunal esclarece ainda o sentido da expressio que afirma que um
caso pode ser levado ao Tribunal “a pedido de uma das partes do diferendo”,
afastando a interpretagio torpe proposta por Mianmar, sustentando que

% Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar),
Judgment..., cit., par. 100, citando Advisory Opinion on Reservations to the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide, 1.C.J. Reports 1951, p. 23.

0 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar),
Judgment..., czz., par. 108.

U Cf. dpplication of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia
v. Myanmar), Judgment..., czz., par. 109.
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apenas esclarece que o Estado que submete o caso tem de ser parte no dife-
rendo em causa, sendo abusivo retirar dessa expressio que o mesmo tem de
ter sido “especialmente afetado” pela violagdo alegada®. Portanto, também
esta alegagio de inadmissibilidade do caso foi rejeitada.

Em consequéncia, o Tribunal declarou o caso admissivel por 15 votos
a favor e um unico voto contra, do juiz Xue®.

6. O entendimento do TIJ quanto a possibilidade de um Estado
cometer genocidio ainda que nenhum individuo tenha sido julgado
por esse crime

Recorde-se que, no caso relativo a aplicagio da Convengdo sobre o
Genocidio, op6s a Bésnia-Herzegovina a Sérvia e Montenegro, tinha sido
suscitada a questdo de saber se um Estado poderia ser condenado pela pritica
de genocidio sem ter havido ainda a condenagio de qualquer individuo por
esse crime, ao que o Tribunal respondera que se algum dos atos proibidos
pelo artigo 3¢ da Convengio sobre o Genocidio fosse cometido por um 6rgio
ou uma pessoa em termos de ser imputédvel ao Estado, este seria responsdvel®*.
No caso em andlise, e apesar ainda nio estarmos perante a sentenga sobre o
fundo da questio, o Tribunal parece orientar-se — e bem, a nosso ver — no
mesmo sentido.

Esta questdo decorre de, a nivel internacional, a jurisdigdo criminal estar
afirmada em relagdo aos individuos, embora possa recordar-se que o Projeto
de Artigos sobre Responsabilidade do Estado por Factos Internacionalmente
Ilicitos chegou a conter um disposi¢ao em que a ilicitude era graduada levando
a distinggo entre crimes (entendido como “um facto internacionalmente ilicito

2 Cf. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia
v. Myanmar), Judgment..., ciz., par. 112.

% Este numero de 16 juizes decorre do falecimento, verificado a 29 de maio de 2022, do juiz brasileiro Cangado
Trindade. Sendo o Tribunal constituido por 15 juizes, de acordo com o artigo 3¢, n® 1, do seu Estatuto e tendo
cada uma das Partes designado um juiz ad boc (a Gimbia indicou Navanethem Pillay e o Mianmar indicou Claus
Kress), como ¢ permitido nos termos do artigo 31° do mesmo documento, o nimero de juizes seria de 17, como alids
aconteceu nem relagio ao despacho que determinou as medidas provisérias, pelo que apenas o infortiinio referido
explica que s6 16 juizes tenham intervindo na sentenga.

8 Cf. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and
Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment, 26 February 2007, par. 179.
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que resulte da violagdo, por um Estado, de uma obriga¢io internacional tio
essencial para a protecdo de interesses fundamentais da comunidade inter-
nacional no seu conjunto que a sua violagio seja reconhecida como ceie por
esse comunidade internacional no seu conjunto” e delitos, enunciando-se,
como exemplo dos primeiros, o genocidio®. S6 a feroz oposigio dos Estados
impediu a sua consagragio.

De todo o modo, se, nos termos do artigo 1° da Convengio sobre o
Genocidio, os Estados se comprometem a prevenir € a punir esse crime, nao
parece haver duvidas acerca da sua responsabilidade por esse crime se nio
cumprem essa obriga¢io. Alids, como bem explicou o Tribunal naquele outro
caso referido, um entendimento diferente poderia conduzir 4 nio existéncia
de recurso juridico disponivel por violagio da Conveng¢io em circunstincias
facilmente concebiveis, como aconteceria se o genocidio fosse cometido num
Estado pelos seus lideres, que nio foram levados julgamento porque contro-
lavam os poderes nesse Estado, incluindo a policia, o Ministério Publico e os
tribunais, nio havendo qualquer tribunal internacional penal em condi¢des
de exercer jurisdi¢do sobre os alegados criminosos®.

Cremos, portanto, que o TIJ se orienta no bom sentido a este propésito,
havendo, todavia, que aguardar pelo julgamento sobre o mérito.

% Acerca desta questio, veja-se Joaquim da Silva CUNHA e Maria de Assungdo do Vale PEREIRA, Manual de Direito
Internacional Piiblico, 2¢ ed., Coimbra, Almedina, 2004, pp 732-738.

¢ Cf. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and
Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment, cit., par. 182.
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