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RESUMO

A guerra € um dos fendbmenos sociais mais antigos da humanidade. Ela
envolve todos os segmentos da sociedade de um Estado beligerante, trazendo
grande sofrimento para os combatentes e a populagao civil. Esta ultima, muitas
vezes, figurando como a principal vitima das acgbes bélicas. O Direito
internacional dos conflitos armados (DICA) busca, através de um arcabougo
juridico, limitar a maneira como as partes de um conflito podem empregar seus
meétodos e meios de guerra, e proteger as pessoas e bens neles envolvidos. A
tese tem por objetivo analisar a aplicabilidade do DICA pelo componente
terrestre das tropas brasileiras empregadas em operagdes de manutengao da
paz (OMP) sob a égide da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU).
Inicialmente, serdo apresentados os fundamentos tedricos e conceituais
concernentes a guerra e ao DICA, salientando-se os diplomas legais que
constituem a base normativa do presente tema. Na sequéncia, sera feita uma
contextualizagdo histérica acerca das missdes de paz, registrando a passagem
do modelo tradicional militar para as operagbes multidimensionais
contemporaneas. Isto posto, o trabalho passara a analisar o posicionamento
oficial do Brasil e da ONU a respeito dessa tematica. Em seguida, buscar-se-a
identificar qual arcabouco legal do DICA devera ser observado pelo
componente terrestre de uma OMP. Nesse sentido, o Boletim Especial do
Secretario Geral das Nacdes Unidas (SGNU), de 6 de agosto de 1999, sera
examinado para que sejam avaliados os aspectos referentes tanto a
competéncia da autoridade que emanou o ato, como ao suposto carater
vinculante de suas previsdes as tropas da ONU. Adicionalmente, buscar-se-a
verificar a possibilidade de aplicacdo da lei da ocupacéo, na administragao de
territorio internacional pela ONU. Posteriormente, serdo analisados o status da
tropa a luz do DICA e a adequacdo do ordenamento juridico patrio aos
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil. Para tanto, a tese
observara a epistemologia pds-positivista, baseando-se nas pesquisas
documental, bibliografica e de campo. Ao final, pretende-se, pelo carater
juridico-propositivo da tese, apresentar uma proposta de entendimento a
respeito da aplicacdo do DICA em OMP, voltada para o componente terrestre
dos contingentes nacionais.”

Palavras-chave: Direito Internacional dos Conflitos Armados, Operagbes de
Manutengao da Paz e Organizacédo das Nagdes Unidas.



ABSTRACT

War is one of humanity’s oldest social phenomena. It involves all segments of
society of a belligerent State and lay ultimate suffering on combatants and
civilians. The last often appears as the main victim of warfare. The Law of
Armed Conflict (LOAC) seeks, through a legal framework, limit the way parties
in a conflict may employ their methods and means of warfare, and protect
people and property involved therein.The thesis aims to analyze the applicability
of LOAC by the Brazilian troops deployed in United Nations Peacekeeping
Operations (UNPKO). Initially, theoretical and conceptual foundations
concerning the war and LOAC will be presented, emphasizing the legal texts
used herein as a normative base. Hereafter, will be pointed out an historical
overview on peace missions, highlighting the transition from traditional military
model to contemporary multidimensional operations. Consecutively, the thesis
will seek to identify which LOAC legal framework must be observed by the PKO
ground component. In this sense, UN’s official position will be considered: the
Special Bulletin of the UN Secretary General (UNSG) - August 6 of 1999 - will
be assessed to evaluate aspects concerning the Secretary General's
competence to proclaim the act, and also the alleged binding power of its
predictions on UN troops. Additionally will be verified the applicability of the law
of occupation by the UN. Hereafter, the status of the troops will be analyzed in
the light of the LOAC as well as the adequacy of the Brazilian legal system to
the international commitments taken on by Brazil. The thesis will resort, then, to
the post-positivist epistemology, based on the following researches:
documentary, bibliographical and field research. Ultimately, it is intended, due to
the legal-propositional character of the thesis, to put forward a proposal on the

application of LOAC in UNPCKO, focusing on the national ground component.”

Keywords: Law of Armed Conflicts, Peacekeeping Operations and United

Nations.



RESUME

La guerre est 'un des plus anciens phénoménes sociaux de I'hnumanité. Elle
implique tous les segments de la société d'un Etat belligérant, apportant de
grandes souffrances pour les combattants et la population civile. Cette derniére,
apparait souvent comme la principale victime des actions béliqueuses. Le droit
international des conflits armés (DICA) vise, a travers un cadre juridique, limiter
la maniere dont les parties d’'un conflit peuvent utiliser leurs méthodes et
moyens de guerre, et de protéger les personnes et les biens qui y sont
impliqués. La thése vise a analyser l'applicabilité du DICA par le composant
terrestre des troupes brésiliennes employées dans les opérations de maintien
de paix (OMP), sous I'égide de ['Organisation des Nations Unies (ONU).
Initialement, seront présentés les fondements théoriques et conceptuels sur la
guerre et le DICA, en insistant sur les textes juridiques qui constituent la base
normative de ce théme. Aprées, une mise en contexte historique sera faite sur
les missions de paix, l'enregistrement du passage de modele militaire
traditionnel pour les opérations multidimensionnelles contemporaines. Cela dit,
le travail analysera la position officielle du Brésil et de 'ONU sur ce théme.
Ensuite, on cherchera a identifier quel cadre juridique légal du DICA devra étre
respecté par le composant terrestre d'une OMP. Dans ce sens, le Bulletin
spécial du Secrétaire général des Nations Unies (SGNU), du 6 Aolt 1999, sera
examiné afin que les aspects y référents soient évalués tant la compétence de
I'autorité qui a émané 'acte, comme le supposé caractere lié de leurs prévisions
aux troupes de I'ONU. En outre, on cherchera a vérifier la possibilité d'appliquer
la loi de l'occupation, dans I'administration internationale de territoires par
I'ONU. Plus tard, seront analysés a la lumiére du DICA, le status des troupes
et I'adéquation du systeme juridique national aux engagements internationaux
pris par le Brésil. A cette fin, la thése portera sur I'épistémologie post-positiviste,
basée sur la recherche documentaire, bibliographique et sur le terrain. A la fin,
on prétend, par le caractere juridico-propositionnel de la thése, présenter une
proposition de comprehention concernant l'application du DICA dans 'OMP, se

focalisant sur le composant terrestre des contingents nationaux.

Mots clés : Droit International des Conflits Armés, Opérations de Maintien de
Paix et Les Nations Unies.
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1 A PROBLEMATICA DO ESTUDO E SEUS DESDOBRAMENTOS TEORICO
- METODOLOGICOS

A guerra é um dos fenbmenos sociais mais antigos da humanidade, e
envolve todos os segmentos da sociedade de um Estado beligerante, inclusive
a populacgdo civil, muitas vezes figurando como a principal vitima das agdes
bélicas. O Direito internacional dos conflitos armados (DICA)' busca, através
de um arcaboucgo juridico, limitar a forma como as partes de um conflito
possam empregar seus métodos e meios de guerra, e proteger as pessoas e
bens neles envolvidos. (SWINARSKI, 1990).

O Brasil é signatario dos principais tratados e acordos que fazem parte
do DICA, assumindo uma soélida postura, no universo da comunidade
internacional, de comprometimento com a assisténcia humanitaria e com os
direitos humanos, particularmente, nas situagdes de conflitos armados.

Coerente com esse posicionamento, a diplomacia brasileira sempre
esteve alinhada com o pensamento pacifista, coadunando com os principios
constitucionais® que regem as relagdes internacionais do Pais, baseados na
prevaléncia dos direitos humanos, na autodeterminacdo dos povos, na defesa
da paz, na solucao pacifica dos conflitos, dentre outros (BRASIL, 1988).

O Brasil € um dos membros fundadores da Organizagao das Nacodes
Unidas (ONU), criada em 24 de outubro de 1945, e que tem como seu
propésito principal a manutengdo da paz e da seguranga internacionais®
(UNITED NATIONS, 1945).

' Parte do direito internacional publico (DIP), também denominado direito internacional

humanitario (DIH). Segundo Swinarski (1990, p. 31) a denominag¢éo mais técnica de DIH é o
“direito internacional aplicavel em situagbes de conflito armado”.
2 Cf. Art. 4° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 :
“A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagbes
internacionais pelos seguintes principios:
| - independéncia nacional;
Il - prevaléncia dos direitos humanos;
Il - autodeterminacéo dos povos;
IV - ndo-intervencao;
V - igualdade entre os Estados;
VI - defesa da paz;
VII - solugao pacifica dos conflitos;
VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;
IX - cooperagéao entre os povos para o progresso da humanidade;
X - concessao de asilo politico” (BRASIL, 1988)
3 Cf predmbulo da Carta das Nagdes Unidas. (UNITED NATIONS, 1945).
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Esta organizagdo tem utilizado, amplamente, as opera¢des de paz,
como relevante ferramenta para a consecugdao do propdsito supracitado,
baseando as suas ag¢des nos capitulos VI e VIl da Carta das Nagdes Unidas,
apesar da realizagao desse tipo de missdo nao constar formalmente no corpo
do documento.

O Brasil acumulou uma experiéncia significativa com a sua participagao
em operagdes de manutengdo da paz (OMP) sob a responsabilidade da
Organizacdo das Nacgbes Unidas. No ambito desta organizagdo, os
contingentes brasileiros iniciaram sua atuacdo em 1956, com o envio de um
batalhdo para compor a For¢ga de Emergéncia das Nagdes Unidas (FENU), e
estiveram presentes em outras inimeras operagdes de paz, desempenhando
um papel relevante no cenario internacional. (CARDOSO, 1998).

Em uma primeira abordagem, pode parecer contraditério relacionar o
DICA, que tem sua aplicagcdo vocacionada para as situagdes de conflito
armado e as operagdes de paz, sob a égide da ONU, que visam a manutengao
da paz internacional.

Todavia, as operacdes de paz, normalmente, se desenvolvem em zonas
de grande instabilidade, onde a violéncia pode estar em curso ou a situagao de
conflito armado pode ser, tempestivamente, restaurada®. Esta situagdo pode
fazer com que a tropa da ONU?® seja obrigada a engajar-se em combates, seja
para a sua autodefesa ou no cumprimento do seu mandato. Adicionalmente,
em ambientes pds-conflito armado estdo presentes prisioneiros de guerra, uma
grande parcela da populagdo civil que foi alvo dos partidos beligerantes e
outros grupos vulneraveis, aos quais se aplicam as Convencdes de Genebra e
outros instrumentos do DICA, no caso de recomeco das hostilidades. (UNITED
NATIONS, 2008).

Exemplificando, recentemente, a resolucdo 2089 do Conselho de
Seguranca das Nagdes Unidas (CSNU) autorizou a extensao do mandato da
Missdo da ONU de Estabilizagdo da Republica Democratica do Congo (United
Nations Organization Stabilization Mission in the Democratic Republic of the
Congo - MONUSCO), e decidiu, por um periodo inicial de um ano, em carater

excepcional, sem criar um precedente ou algum prejuizo aos principios das

* O General Rupert Smith (2008, p. 388), Comandante da United Nations Protection Force
(UNPROFOR) em 1995, ressaltou que a ONU: “Embora n&o fosse um beligerante, encontrava-
se claramente no meio do conflito, ainda que na posse de um mandato humanitario”.

> As tropas da ONU devem possuir um claro entendimento dos principios e normas do DICA e
devem respeita-los nas situagdes pertinentes (UNITED NATIONS, 2008).
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OMP, incluir uma “Brigada de Intervengao™®

, ha organizac&o militar da misséo.
Esta tropa tem a responsabilidade de neutralizar’, grupos armados,
contribuindo para a redugdo das ameacgas contra a autoridade estatal e a
segurancga de civis na regido Este da Republica Democratica do Congo (RDC),
proporcionando espaco para as agdes de estabilizagao.

As tropas da ONU necessitam, ao conduzir operagdes desta natureza,
empregar a forga contra grupos armados em um contexto de uma OMP,
podendo a situagdo escalar para um conflito armado®. Agdes como estas
poderdo, invariavelmente, gerar danos colaterais, fato que tem sido objeto de
discussao, especialmente, no que diz respeito a violagao dos direitos humanos
e do direito internacional dos conflitos armados.

Como outro exemplo atual, podemos destacar a recente decisdo da
justica holandesa, na Corte de Apelacdo em Haia®, em julho de 2011, (no caso
Nr 200.020.173/01 - MUSTAFIC e NUHANOVIC X o Estado Holandés) que
responsabilizou o governo da Holanda pela cooperagdo com a evacuacao de
trés bdsnios mulgumanos, os quais foram posteriormente mortos por sérvios

bosnios, no episédio que ficou internacionalmente conhecido como “O

®cfo paragrafo 9° da Resolugao do CSNU 2089, de 28 de marco de 2013, a Brigada de
Intervengdo sera composta por trés Batalhdes de Infantaria, um Grupo de Artilharia e uma
companhia de reconhecimento e forgas especiais com o quartel General em Goma.

" Cf. paragrafo 12° (b), da Resolucdo do CSNU 2089, a Brigada de Intervencao devera atuar
em suporte das autoridades da DRC, por intermédio da coleta e analise de informagdes, e
conduzindo operacdes ofensivas unilateralmente ou conjuntas com as Forgas Armadas da
DRC, de uma maneira robusta, altamente mével e versatil, em estrito cumprimento das leis
internacionais, incluindo o DICA. Estas operagbes terdo como objetivo impedir a expansao
desses grupos armados, neutralizar as suas respectivas agdes e desarma-los.

¥ A vitéria das “Congolese Armed Forces (FARDC)” contra o M23, recebeu o apoio da “Force
Intervention Brigade” (FIB) da MONUSCO, e enviou uma mensagem forte para os outros
grupos armados no Este da Republica Democratica do Congo. Entre os dias 22 a 24 de agosto
de 2013, helicopteros de ataque e a artilharia da FIB proporcionaram apoio as tropas terrestres
da FARDC em intensos combates na area de Kibati. De 24 a 27 de agosto a luta cessou. O
M23 sofreu baixas de equipamento e lideranga, incluindo cerca de 17 oficiais mortos durante
este periodo. Em 28 de agosto a FARDC e a FIB empregaram carros de combate, ataque de
helicopteros, morteiros e tropas terrestres em um novo ataque contra as posi¢cées do M23
ao longo da linha de frente em Kibati O M23 resistiu fortemente usando seu arsenal
completo, incluindo armas anti-tanque, as quais causaram a morte de dois oficiais
tanzanianos da FIB. O M23 realizou disparos em Goma, ferindo diversas pessoas e na base
da MONUSCO em Munigi, feriu dois capacetes azuis sul-africanos e dois tanzanianos. (...) A
FARDC possuia cerca de 6000 tropas na operacgao final, apoiada pela FIB com cerca de 400
homens no terreno (UNITED NATIONS, 2013, grifo nosso).

° A Corte de Apelagdo em Haia lida com casos em que uma apelacéo seja apresentada contra
um julgamento conduzido em uma corte distrital holandesa.
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»10

Massacre de Srebrenica Este caso tornou-se emblematico, pois pela

primeira vez na histéria, um pais foi responsabilizado pelas agbes de suas
tropas, empreendidas em uma operagao de paz, sob a égide da ONU.

Por situacbes como estas, a aplicabilidade do DICA nas operacdes de
paz, conduzidas sob a égide da ONU, € um tema que ja vem sendo discutido
ha muitos anos, no ambito da comunidade internacional.

Pode-se dizer que os primeiros debates sobre essa questdo surgiram
durante a Guerra da Coréia, oportunidade em que o Comité Internacional da
Cruz Vermelha (CICV) realizou gestdes junto a ONU para que os principios e
fundamentos do DICA fossem observados pelos peacekeepers'”.

Naquela oportunidade, o General Douglas MacArthur, Comandante das
tropas da ONU, afirmou que, embora suas instrugdes demandassem o respeito
aos principios das Convengdes de Genebra (CG) de 1949, particularmente o
artigo 3° comum, ele nao aceitaria estar limitado por todas as normas das
quatro convengdes. (SHRAGA, 2003).

Nas primeiras décadas que sucederam o conflito supracitado, as
operagdes de paz seguiram o modelo tradicional militar, baseado no capitulo VI
da Carta das Nacdes Unidas, onde se limitaram a apenas monitorar o processo
de estabelecimento da paz entre Estados beligerantes, contudo sem o efetivo
engajamento de suas tropas nos conflitos locais.

Na década de 1990, em missbes como as da Somalia e da Bosnia e

Herzegovina, foram registrados diversos casos de ataques a tropas e

"% A decis&o da Corte de Apelacao em Haia, emitida em 05 de julho de 2011, em seu paragrafo

5.18 estabeleceu que:
“Na opinido da Corte, ndo ha duvidas que o governo holandés estava
envolvido de perto com a evacuagao e com 0s seus respectivos preparativos,
e teria tido o poder de impedir a conduta alegada se ele estivesse ciente
dessa conduta naquela oportunidade. Os fatos ndo deixam espago para
nenhuma outra conclusdo diferente desta, que no caso de que o governo
holandés tivesse dado a instrugao para o Batalhdo Holandés néo permitir que
MUSTAFIC deixasse o aquartelamento ou que o levasse junto com eles, tal
instrucao teria sido executada”.

Posteriormente, no paragrafo 6,14 da mesma decisé&o, a corte expressou que:
“O Estado atuou erradamente no que diz respeito a MUSTAFIC ao assegurar
que ele deixasse o aquartelamento, contra sua vontade. A Corte também
acredita que MUSTAFIC poderia estar vivo se o Estado ndo houvesse atuado
de forma errada em relagao a ele”.

Disponivel em:< http://zoeken.rechtspraak.nl/detailpage.aspx?in=BR5386>. Acesso em 14 abril de 2013.

" Termo empregado pela ONU, nas suas documentagdes oficiais, para designar o seu pessoal

empregado em suas operacdes de paz, particularmente, ao referir-se ao componente militar da

missdo. No presente trabalho, sera adotado como sinénimo de tropas da ONU e capacetes

azuis.
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instalagdes da ONU, resultando, inclusive, em baixas letais'. Por outro lado,
ocorreram sérias violacdes do direito internacional dos conflitos armados'?,
sendo muito criticada a atuagcdao das Nagdes Unidas nesses conflitos,
particularmente por denuncias de omissao, durante a atuagcdo dos capacetes
azuis. Nesse contexto, voltou-se a debater sobre a necessidade da aplicacéo
do DICA nas operacoes de paz.

Foi, entdo, introduzido, pela primeira vez, no Status of Force Agreement
(SOFA)'® da Missdo de Assisténcia das Nagdes Unidas para Ruanda
(UNAMIR), um artigo15 estabelecendo que os principios € o espirito das
convengdes internacionais gerais, aplicaveis a conduta do pessoal militar (as
CG de 1949, seus protocolos adicionais de 1977 e a Convencéao de Protecéo
da Propriedade Cultural de 1954), deveriam ser observados pelas tropas da
ONU, em caso de conflito armado. Naquela ocasido, foi constatada uma
grande dificuldade por parte dos capacetes azuis, em traduzir na pratica o
entendimento destes principios, materializados pelas regras de engajamento
(RE)'® da missao."”

Cabe salientar que esta questdo ainda ¢é controversa, com
interpretacdes variadas sobre o tema no ambito da comunidade internacional.
Segundo Sousa (2009, p.102), “a discussao ainda persiste, e ndo ha uma
resposta uniforme na doutrina consultada neste item sobre se devem ou nao as

forcas da ONU se submeterem as normas do direito internacional dos conflitos

12 Segundo o relatério da ONU sobre a queda de Srebrenica, 117 membros da UNPROFOR
perderam suas vidas no cumprimento das suas missdes, na Bdsnia e Herzegovina. (UNITED
NATIONS, 1999a).

" Na tragédia ocorrida apés a queda de Srebrenica foram encontrados os restos mortais de
mais de 2500 homens e criangas na superficie e em tumulos coletivos. Milhares de pessoas
seguem desaparecidas e existem indicios da existéncia de outras covas coletivas. A maioria
dessas pessoas nao foi morta em combate, conforme demonstrou a exumagao dos corpos.
g}JNITED NATIONS, 1999a).

Documento firmado entre a ONU e o pais anfitrido, que constitui o instrumento legal o qual
%arante o status da for¢a de paz (BRASIL, 1998, p. 4 -10).

Cf. Artigo 7 do acordo firmado entre a ONU e o governo da Republica de Ruanda sobre o
status da missdo das Nagdes Unidas de Assisténcia para Ruanda (UNAMIR), assinado em 05
de novembro de 1993 (UNTS, Volume 1748, N° 30482, p.17-18).

'® Smith (2008, p. 368) salienta que as RE surgiram, na sua forma moderna, durante a guerra
fria com o objetivo de “controlar as reagdes ao adversario em todas as contingéncias possiveis,
mesmo nas mais infimas, definindo quando a forgca deveria ser empregue, em que
circunstancias e a que nivel.”
B Segundo o relatério da ONU sobre a atuagéo da tropa em Ruanda:
“(...) Outros problemas (...) foram citados pelo Force Commander, para
explicar o porqué da UNAMIR ndo parar os massacres. E perturbador,
entretanto, que haja uma lacuna de clareza na comunicagéo entre a UNAMIR
e o Quartel General a respeito de quais regras de engajamento deveriam ser
obedecidas.” (UNITED NATIONS, 1999c).
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armados”.

Este debate sera abordado com maior profundidade ao longo do
presente trabalho, que buscara analisar os aspectos legais, internacionais e
nacionais, que influenciam a aplicabilidade do DICA, por tropas do contingente
militar terrestre, nas Opera¢des de Paz sob a égide da ONU.

Por oportuno, cabe observar que os flagelos que atingiram a
humanidade na primeira metade do século passado, marcada pelo transcurso
das duas grandes guerras mundiais, tiveram desdobramentos proeminentes
sobre a percepgao do mundo a respeito dos direitos humanos e da seguranga
internacional, aumentando o interesse da sociedade sobre essas agendas. O
tema em questdo é, portanto, de grande relevancia, pois relaciona dois
assuntos que envolvem, diretamente, a comunidade mundial, na atualidade,
sejam eles o Direito Internacional dos Conflitos Armados e as Operagdes de
Manutengéo da Paz sob a égide da ONU.

Acresca-se o fato de que o constante aprimoramento tecnoldgico dos
meios de comunicagao permitiu que os diversos conflitos internacionais e néo
internacionais, os quais permearam a segunda metade do século passado e os
ainda em curso, fossem monitorados com maior interesse pela comunidade
internacional. Esta possui hoje um pensamento muito mais critico, que lhe
permite influenciar diretamente a atuacdo das suas respectivas governancas,
inclusive no caso brasileiro.

A proposito, Swinarski (1990) lembra que para cumprir a obrigagéo
referendada no artigo primeiro das Convengdes de Genebra, requerem-se
medidas nacionais para que sejam operacionalizadas as disposi¢des previstas
nas Convencgdes e nos respectivos Protocolos Adicionais.

Segundo Palma (2009), o Brasil tem uma longa tradicao na participacao
em foros internacionais destinados a regulacao das relagcbes entre paises
envolvidos em conflitos bélicos, todavia a autora chama a atengao para a
desarmonia entre os compromissos assumidos pelo Pais, internacionalmente,
€ a auséncia das respectivas adequagdes ao ordenamento juridico brasileiro.

Contudo, ha que se registrar alguns avangos nessa area. Como
signatario das mais importantes leis internacionais, referentes ao DICA, o

Estado brasileiro demonstrou a partir do ano de 2003, uma maior preocupagao
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com a difusdo desses conhecimentos no ambito nacional, ao criar a Comissao
Nacional para a Difusdo e Implementagao do Direito Internacional dos Conflitos
Armados no Brasil'®.

Colimado com esse pensamento, o Ministério da Defesa editou a
Portaria Normativa 916/MD de 13 de junho de 2008, que instituiu a Diretriz para
a Difusdo e Implementagao do DICA nas Forgas Armadas.

Baseado nos documentos elencados, anteriormente, fica evidente a
relevancia que o governo brasileiro tem dado ao Direito Internacional dos
Conflitos Armados, em particular, a necessidade da sua difusdo no seio patrio.

A Politica Nacional de Defesa estabeleceu como uma de suas diretrizes
estratégicas, de modo a contribuir para a consecucao dos objetivos da Defesa
Nacional, que o Brasil devera “dispor de capacidade de proje¢cdo de poder,
visando a eventual participacdo em operacdes estabelecidas ou autorizadas
pelo Conselho de Seguranga da ONU”."

Coerente com esse pensamento, a Estratégia Nacional de Defesa
estabeleceu como uma diretriz estratégica o preparo das For¢gas Armadas para
desempenharem responsabilidades crescentes em operagcbes de manutencao
da paz.?’ Posteriormente, destacou como ac&o estratégica a promocgéo do:

“(...) incremento do adestramento e da participacdo das Forgas
Armadas em operagbes internacionais em apoio a politica exterior,
com énfase nas operagbes de paz e agbes humanitarias, integrando

Forcas da Organizagédo das Nagdes Unidas (ONU) ou de organismos
multilaterais da regido.” (BRASIL, 2013, p. 36).

Nesse contexto, para que o DICA possa ser aplicado nas Operacdes de
Paz, é fundamental que o componente terrestre nacional esteja completamente
familiarizado com os seus principios e normas®', como parte do seu
adestramento. Por outro lado, segundo o propésito do presente trabalho, é

fundamental verificar se estes principios e normas podem ser aplicados, na

'8 Cf. O Decreto S/N° - 2003, da Presidéncia da Republica, que criou a Comissédo Nacional para
Difusdo e Implementagéo do Direito Internacional Humanitario no Brasil.
" A diretriz consta do paragrafo 7.14 da Politica Nacional de Defesa de 2013. (BRASIL, 2013,
.9).
EO A diretriz mencionada consta do Nr 19 das Diretrizes da Estratégia Nacional de Defesa.
(BRASIL, 2013).
*' O General Rupert Smith (2008, p. 437), Comandante da UNPROFOR em 1995, destacou
que:
“O soldado responde perante a lei pelas suas agdes em campanha, e cumpre
aos que o enviam em campanha garantir que ele compreende
adequadamente a lei e sua posicdo face a lei (...) devendo a lei ser, no
minimo, o corpo do DIH (...)”
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integra, sob a perspectiva legal, em situagdes dessa natureza.

Por fim, o governo brasileiro, desde o inicio da sua participagdo na
Missdo das Nacdes Unidas para a Estabilizacdo do Haiti (MINUSTAH), em
2004, vem buscando com mais intensidade apoio, na comunidade
internacional, para candidatar-se a uma vaga no Conselho de Seguranga da
ONU. Para atingir esse almejado objetivo, € fundamental que o Pais amplie a
sua contribuigdo nas operagoes de paz, fato esse legitimado pelos documentos
supracitados. Do exposto anteriormente, surge a seguinte problematica, objeto

de analise do trabalho em epigrafe:

‘Ha restricoes para que o Direito Internacional dos Conflitos
Armados seja aplicado pelos contingentes terrestres nacionais, quando

empregados em operagoes de paz conduzidas sob a égide da ONU?”

Para responder a questdao é necessario identificar o posicionamento
oficial e a responsabilidade da ONU e do Brasil sobre a aplicabilidade do DICA
nas OMP; qual arcabouco legal deve ser observado; qual o status do
contingente terrestre nacional a luz do DICA; e, finalmente, se o ordenamento
juridico patrio € compativel com os compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil.

Segundo Gil (1996, p.32) “o problema deve ser delimitado a uma
dimenséo viavel”. Por esta razdo, o objetivo deste trabalho n&o foi realizar uma
compilacado de todas as normas, protocolos, tratados e convengdes firmadas
pelo Brasil, a respeito do Direito Internacional dos Conflitos Armados, mas sim
analisar aqueles pontos que tem influéncia sobre a aplicabilidade do DICA, em
um contexto de operagao de paz, sob a égide da ONU. Nesse sentido, foram
estabelecidas as seguintes delimitagdes:

- De acordo com a perspectiva das divisbes primarias do DICA, sejam
elas o jus ad bellum (direito de ir a guerra) e o jus in bello (a conduta na
guerra), o trabalho focou na segunda, pois buscou verificar justamente a
aplicabilidade do DICA pelo componente terrestre das Forcas Armadas

nacionais, em operacgdes de paz. Considerou-se, desta forma, que o direito de
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ir a guerra ja esta normatizado pela ONU?%, no escopo da Carta das Nagdes
Unidas?. Buscou-se, entdo, analisar a aplicabilidade do DICA, no universo das
normas que regulam a conduta das forgas terrestres em uma operacgao de paz;

- Nao foi objeto de estudo deste trabalho a 22 Convencédo de Genebra,
que tem como foco a guerra no mar, tendo vista o trabalho estar direcionado
para o componente terrestre das Forcas Armadas Brasileiras;

- O trabalho teve como escopo analisar apenas as operagbes de
manutengdo da paz sob a égide da ONU, tendo em vista a constituicao
brasileira primar pelo principio da ndo-intervencdo?*, reduzindo a possibilidade
da participagédo de contingentes nacionais em operag¢des de imposigao da paz.
Nesse sentido, considerou-se apenas as operagdes que contam com o0
consentimento das partes envolvidas, baseando-se no capitulo VI ou VIl da
Carta das Nagdes Unidas?>;

- No aspecto temporal, o foco do trabalho foi direcionado para as OMP
desdobradas apdés o término da guerra fria (1991), tendo em vista a significativa
mudancga no perfil dos conflitos armados registrada a partir desse marco
histérico, a qual sera caracterizada na secdo 3.1.3 (Os Conflitos

Contemporaneos e seus Reflexos para o DICA);

22 Segundo o artigo 2° da Carta das Nacdes Unidas, todos os membros devem solucionar suas
disputas através de meios pacificos, de tal forma que a paz, a seguranca e a justica ndo sejam
colocadas em risco. Entretanto, o predmbulo da carta ressalta que forgas armadas poderao ser
empregadas em caso de interesse coletivo, e o artigo 51° salienta que “nada na presente carta
impede o intrinseco direito de autodefesa individual ou coletivo, se um ataque armado ocorrer
contra um membro das Nagdes Unidas, até que o CSNU tome as medidas necessarias para
manter a paz e a seguranca internacionais”. (UNITED NATIONS, 1945, p.14).
» Na atualidade, com a renuncia & guerra, os Estados perderam o jus ad bellum, tornando o
uso da forga armada um monopdlio da ONU, que ao emprega-la, ndo consubstancia o estado
de guerra, caracterizando apenas uma acgao de politica internacional. (MELLO, 2004a).
% A Politica Nacional de Defesa estabelece no paragrafo 5.12 que:
“O Brasil atua na comunidade internacional respeitando os principios
constitucionais de autodeterminagao, ndo-intervencao e igualdade entre
os Estados. Nessas condigbes, sob a égide de organismos multilaterais,
participa de operacdes de paz, visando contribuir para a paz e a seguranga
internacionais.” (BRASIL, 2013, grifo do nosso).
** O manual MD-34-M-02 do Ministério da Defesa destaca que:
“Tendo como referéncia as participagbes anteriores e os principios das
Operacgbes de Paz (OP), podem se identificar como condi¢des preferenciais
para a participacdo de um contingente nacional, as seguintes:
a) em operacdes sob a égide da ONU, o Mandato & proveniente de uma
resolucdo do Conselho de Seguranca, que autoriza e confere legalidade a
intervengao internacional, expressando claramente o propdsito da OP;
b) a condic&o sine qua non para o pleno éxito de uma OP é a vontade politica
das partes legitimas do conflito cooperarem com o processo de paz. Além
disso, coerentemente com o estabelecido na Constituicdo Federal, o Brasil
ndo tem participado de operagées de paz em que nado tenha havido o
consentimento das partes;” (BRASIL, 2007, p. 29, grifo nosso).
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- Finalmente, convém salientar que a abordagem do tema foi realizada
segundo a visao das ciéncias militares, apesar do conteudo juridico da tese,
buscando-se estabelecer uma sélida fundamentagédo em bases legais.

Segundo Alves - Mazzotti e Gewandsznajder (2001, p.156) o objetivo do
trabalho define de modo claro qual o aspecto do problema que constitui o

interesse focal da pesquisa. Esses autores salientam que:

“frequentemente o objetivo é desdobrado em questdes que detalham
e clarificam seu conteudo. Essas questdes ajudam o pesquisador a
selecionar os dados e as fontes de informacao, e também a organizar
a apresentagdo de resultados, uma vez que estes devem ser
organizados de modo a responder as questdes propostas.”

Por tratar-se de um tema multidisciplinar e devido a sua natureza
conceitual e tedrica, foram formuladas questdes de pesquisa para nortear o

presente trabalho. Para Trivifios (1987, p. 107, grifo nosso):

“A Questdo de Pesquisa representa o que o investigador deseja
esclarecer. [...]. Deve reunir algumas condigbes [...]: precisao,
clareza, objetividade, etc. [...] A Questdo de Pesquisa parte das
ideias colocadas na formulagdo do problema e dos objetivos da
investigacao.”

Esse procedimento também é visualizado por Neves e Domingues

(2007, p.53) que definem essas questbes como “... indagacdes feitas pelo
aluno/pesquisador no momento da elaboracdo do trabalho de pesquisa,
visando identificar lacunas de conhecimento sobre o assunto de seu interesse”.

Desta feita, o objetivo geral do presente trabalho foi analisar a
aplicabilidade do DICA pelo componente terrestre das Forcas Armadas
Brasileiras, quando empregado em operagdes de manutengdo da paz sob a
égide da ONU. Optou-se pela elaboracgdo das questdes de pesquisa® a seguir,
as quais foram encadeadas, inter-relacionadas, e permitiram obter uma

resposta conjugada para a situagao problema formulada.

1) Qual o posicionamento oficial da ONU e do Brasil sobre a
aplicabilidade do DICA, em um contexto de uma OMP, e as

responsabilidades inerentes a esta questao?

** A metodologia empregada para a aqélise de cada questao de pesquisa sera detalhada no
capitulo 2 (REFERENCIAL METODOLOGICO).



28

Esta questdo teve como objetivo identificar o posicionamento oficial e,
complementarmente, a responsabilidade da ONU e do Brasil em observar a
aplicagao do DICA, em um contexto de uma OMP, a luz do direito internacional.

Para tanto foram analisados os conteudos dos documentos elaborados
pela ONU que demonstram o posicionamento claro da Organizagéo sobre esta
questao, destacando-se entre eles as resolugdes do CSNU, os SOFA firmados
entre a ONU e os paises hospedeiros de OMP; memorandos de entendimento
versando sobre contribuicdo de tropa, firmados entre a ONU e o Brasil; o
Boletim do SGNU de 06 de agosto de 1999; relatdrios do SGNU de painéis de
alto nivel, ressaltando-se o Report of the High-level Panel on Threats,
Challenges and Change, de 2004 e resolugbes da Assembleia Geral da ONU,
como o World Summit Outcome, 2005. Complementarmente, foram verificados
os principais tratados sobre o Direito Internacional dos Conflitos Armados
firmados pelo Brasil.

Foram analisados alguns questionamentos legais que poderiam invalidar
a aplicagdo do DICA pela ONU em um contexto de uma OMP, buscando-se
definir a quais obrigagdes legais a ONU esta sujeita.

Preliminarmente, foi analisada a natureza da ONU como organizagao
internacional e os reflexos gerados para a aplicagao do DICA, considerando-se
que ela ndo figura como uma das altas partes contratantes signatarias dos
principais tratados versando sobre o tema, como por exemplo as proprias
Convencgoes de Genebra. Sobre esse ponto, em particular, pairou um relevante
questionamento a respeito da viabilidade e da necessidade da ONU,
eventualmente, aderir a essas convengdes e tratados internacionais do DICA.

Na sequéncia, foi analisado o propdésito das missdes de paz, legitimado
pela comunidade internacional, e a eventual incompatibilidade do status de
partido beligerante em um conflito armado, concedido as tropas da ONU.
Complementarmente, foi discutida a possibilidade do mandato de uma OMP
preterir a observancia de alguma norma do DICA, com base no artigo 103 da
carta das Nacoes Unidas, e o posicionamento das tropas da ONU frente a falta
de reciprocidade no respeito as normas do DICA, por outras partes envolvidas
em um conflito armado.

As OMP nao foram mencionadas nos principais tratados e convencodes
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sobre o DICA, portanto o seu envolvimento em uma situagdo de conflito
armado nao foi legalmente previsto. Alguns artigos dos instrumentos legais do
DICA nao podem ser aplicados por uma organizagao internacional, ja que
foram elaborados considerando apenas a realidade dos Estados signatarios.
Nesse sentido, foi analisada a possibilidade de aplicacdo da clausula Martens.
Finalmente, foi analisada a questdo da responsabilidade legal da ONU e
do Brasil nas situacbées em que ocorram violagdes do DICA cometidas por

contingentes militares de uma OMP.

Il) Qual o arcabouco legal deve ser observado pelo contingente
militar terrestre nas operagcées de manutencdao da paz sob a égide da
ONU?

Esta questdo teve como objetivo identificar quais as normas juridicas do
DICA devem ser aplicadas em um contexto de uma OMP.

Inicialmente foi analisado o Boletim Especial do SGNU de 06 de agosto
de 1999 que representou uma importante iniciativa da ONU, para que as
normas do DICA fossem aplicadas em um contexto de uma OMP. Buscou-se
verificar se 0 seu texto abrangia todas as normas do DICA que devem ser
aplicadas pelos contingentes nacionais, a existéncia de eventuais arestas que
pudessem ser identificadas na sua elaboracado, e se a autoridade responsavel
pela sua expedicao dispde da competéncia, para que os paises contribuintes
de tropa sejam obrigados a seguir as diretrizes emanadas pelo documento em
tela.

Com base no boletim e nos tratados do DICA foi analisado até onde os
contingentes terrestres brasileiros, integrantes de uma OMP, tem o dever de
zelar e assegurar que outras partes envolvidas em um conflito armado
respeitem o DICA. Considerou-se que, em alguns mandatos, figura a
autorizagdo para o emprego da forga, visando ao cumprimento dos seus
respectivos objetivos.

Outro ponto fundamental analisado foi a influéncia do status do conflito
armado (internacional / ndo-internacional) na determinagédo do arcabougo legal

a ser aplicado em uma OMP. Nesse sentido, buscou-se identificar se a



30

presenca de tropas da ONU, em um contexto de conflito armado nao
internacional, motivaria a internacionalizagao do conflito.

Finalmente foi analisado, nas operacbées de paz onde a ONU é
responsavel pela administragdo de um territério internacional, a viabilidade da
aplicacdo de jure ou de facto das normas do DICA relativas a ocupagéo de
territorios.

Para isso identificaram-se as principais normas referentes a uma
ocupacao militar presentes no DICA, e se elas eram pertinentes para um
contexto de uma Administragdo de Territério Internacional (ATI).

Na sequéncia buscou-se estabelecer, com base nos instrumentos do
DICA, quais os fatores que definem uma situagcao de ocupagao militar e se
uma ATI poderia ser enquadrada nessa situacao, para que a LO fosse aplicada
de jure. Complementarmente, foi analisada a aplicacdo da LO de facto, ou
como modelo para a formulacdo de diretrizes operacionais para uma ATI,
empregando como referéncia os casos historicos da UNMIK e da UNTAET

(missao onde houve a participagao de tropas do EB).

lll) Qual o status, a luz do DICA, das tropas do contingente terrestre
nacional empregado em uma OMP sob a égide da ONU, em um contexto

de conflito armado?

Esta questdo teve a finalidade de identificar o status das tropas do
contingente terrestre nacional integrante de uma OMP, em um contexto de
conflito armado, permitindo conhecer as sua prerrogativas, os seus deveres € a
respectiva protecao a luz do DICA a que fazem jus.

Estas tropas buscam auxiliar as partes beligerantes a manter um estado
de paz, muitas vezes débil e volatil, de forma a zelar pela seguranca
internacional.

Ao serem empregadas com esse proposito legitimo, representando os
interesses da comunidade internacional, os peacekeepers gozam do status de
civil, segundo o DICA, e contam com a protegcao da “Convention on The Safety

of UN and Associated Personnel (1994)”, a qual estabelece, no seu artigo 9°,
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que qualquer ataque contra pessoal ou instalagdes da ONU constitui crime e
deve ser passivel de punigao pelos Estados participantes.

O trabalho buscou analisar se as tropas da ONU poderiam ser
consideradas como uma das partes envolvidas no conflito armado,
configurando-se como alvos legitimos e, consequentemente, perdendo a
cobertura da convengao supracitada. Nessa situacéo, buscou-se identificar em
que circunstancias e qual o momento em que os contingentes nacionais,
integrantes de uma OMP, perderiam, eventualmente, o status de civis e tornar-

se-iam combatentes a luz do DICA.

IV. O ordenamento juridico nacional esta adequado aos
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, ratificados nos

instrumento legais que versam sobre o DICA?

Entende-se que os militares que violarem as normas do DICA em uma
OMP devem ser julgados e responsabilizados pelos seus atos. Nesse sentido,
foram analisadas as responsabilidades do Brasil, na eventualidade da
ocorréncia de crimes de guerra cometidos por tropas terrestres, a jurisdigdo
pertinente para tratar desse tema e a adequagao do sistema juridico nacional
para julgar casos dessa natureza.

Foi, igualmente, analisada a possibilidade de se julgar, em outro pais
(urisdicdo wuniversal) ou em um tribunal internacional (principio da
complementariedade - Tribunal Penal Internacional - TPI), um militar brasileiro

que viesse a violar o DICA.

ApOs estabelecidos os recortes necessarios, as respectivas delimitagbes
de estudo e detalhadas as questdes de pesquisa que nortearam o presente
trabalho, segue-se a sua estruturagdo e composigao:

- O 2° capitulo descreve a metodologia cientifica empregada,
salientando o paradigma observado, o tipo de pesquisa, os métodos que foram
utilizados para a elaboracao do instrumento de pesquisa, e o processo adotado
para a coleta e analise dos dados;

- O 3° capitulo retrata as bases tedricas e conceituais do trabalho em
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epigrafe, salientando os principais fundamentos do direito internacional dos
conflitos armados, considerados pelo presente trabalho. Nele é realizada a
descrigao do intrinseco relacionamento entre a guerra e o DICA, desde as suas
respectivas origens, bem como a conceituagao e a caracterizagao dos conflitos
armados contemporaneos. Complementarmente sao, ainda, apresentados o
conceito de operacdo de manutengdo da paz sob a égide da ONU, suas
respectivas caracteristicas e principios;

- Os capitulos 4,5,6 e 7 apresentam os dados obtidos por intermédio
das pesquisas bibliografica e documental a respeito das questdes de pesquisa
formuladas;

- No 8° capitulo é feita a apresentagdo dos resultados obtidos pela
pesquisa de campo;

- O 9° capitulo apresenta a discussao dos resultados obtidos por
intermédio da pesquisa de campo, realizando uma triangulagdo com os dados
proporcionados pelas pesquisas bibliografica e documental.

- No 10° capitulo serdo apresentadas as conclusdes finais do trabalho,
onde se espera demonstrar que o DICA deve ser respeitado pelos contingentes
terrestres nacionais, em um contexto de uma operagao de manutengéo da paz,
sob a égide da ONU, quando uma situagdo de conflito armado for
restabelecida. Deverao ser, entretanto, observadas as especificidades dessa
situacao e a existéncia de algumas limitagdes.
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2 REFERENCIAL METODOLOGICO

O presente trabalho norteou-se pelo paradigma pés-positivista27 focado
em um realismo critico, segundo Guba (1990), buscando transcender uma
analise pragmatica ortodoxa das normas e leis internacionais do DICA, por
intermédio da subjetividade proporcionada pela interpretagdo dessa mesma
legislagao por tedricos e estudiosos do tema, empregando para este fim um
instrumento de pesquisa qualitativo.

A metodologia empregada enfatizou o “multiplismo critico” (GUBA,
1990), na medida em que se procurou fazer uma triangulacdo de dados
oriundos de fontes variadas (fruto das pesquisas documental, bibliografica e de
campo), analisando a questao da aplicabilidade do DICA em um contexto de
OMP, baseando-se nas leis do DICA, no direito consuetudinario internacional e
recorrendo-se a opinido de especialistas no assunto.

O trabalho, na perspectiva da ciéncia do direito, esta alinhado,
igualmente, com o paradigma pods-positivista juridico, considerando a
interdependéncia da moral e do direito para a perfeita hermenéutica juridica e a
sua respectiva aplicagao, consubstanciando-se na conciliacdo entre a validade
formal e a validade material (legalidade e legitimidade respectivamente).

Nesse diapasao, constata-se na visao pos-positivista juridica, a elevagao
dos principios ao status de normativa constitucional, materializando a
supremacia axiologica dos direitos fundamentais, evidenciados mormente no
artigo 5° da Constituicao Federal Brasileira. Desta forma eles atingem o mais
alto grau de normatividade, constituindo, concomitantemente, o alicerce de
todo o ordenamento juridico nacional e o pincaro da piramide normativa.

Esse fato é igualmente identificado na normativa internacional
contemporanea, particularmente ressaltada na Carta das Nacdes Unidas em
seu paragrafo 1° ao estabelecer como um dos propositos capitais da
Organizacdo a promocao dos direitos humanos, a garantia das liberdades

fundamentais e o respeito a relevantes principios universais.

7 O paradigma pds-positivista caracteriza-se por uma epistemologia objetivista-modificada,
pois mantém a objetividade, mas permite a aproximacdo do pesquisador, contando com a
tradicdo critica e a comunidade critica. (GUBA, 1990). Segundo Alves - Mazzotti e
Gewandsznajder (2001, p.137) essa objetividade s6 é alcangada pela tradicdo critica, que
estabelece “que a investigacdo deve ser o mais possivel aberta a analise, a critica e ao
questionamento da comunidade cientifica”.
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Ao longo do trabalho em epigrafe foi observada a premissa de que
principios e regras sao espécies do género normas juridicas. Contudo, salienta-
se que os principios sdo normas mais flexiveis que determinam o cumprimento
de uma determinada agao ou procedimento, na maior medida possivel, de
acordo com as possibilidades faticas e juridicas. As regras, por outro lado, s&o
mais rigidas e exigem o cumprimento pleno do seu conteudo normativo.
(ALEXY, 2008).

A exegese dos principios do DICA foi de fundamental relevancia para
nortear a analise das eventuais situacdes em que pairaram duvidas a respeito
da aplicagcao das normas humanitarias em um contexto de OMP, ou quando
estas normas possibilitaram uma interpretacdo abundante.

Em uma abordagem juridica acerca dos procedimentos metodologicos
que foram seguidos no decorrer da pesquisa, utilizou-se o enquadramento
metodoldgico proposto por Gustin & Dias (2010).

A linha de raciocinio empregada foi a dedutiva, partindo dos principios e
regras do DICA num escopo mais amplo, para a particularidade da sua
aplicagdo por tropas do contingente terrestre nacional em um contexto de
OMP. Corrobora-se, desta feita, com o entendimento de Gustin & Dias (2010,
p.22) ao expressarem que “o raciocinio dedutivo € o processo que permite
referenciar dados de nossa experiéncia a leis e principios gerais”.

A pesquisa foi do tipo juridico-interpretativo, tal como proposta por
Gustin & Dias (2010), buscando decompor analiticamente o problema proposto
nos seus diversos aspectos, relacdes e niveis, permitindo uma investigagao
com maior grau de aprofundamento. Complementarmente, ela tem o carater
juridico-propositivo, na medida em que ao final do trabalho pretendeu-se
apresentar uma proposta de entendimento a respeito da aplicagao do DICA em
OMP, particularizada para os contingentes terrestres nacionais.

Segundo a classificagéo estabelecida por Gil (1996), no tocante ao seu
objetivo geral, o presente trabalho realizou uma pesquisa exploratoria e
explicativa.

A pesquisa exploratoria buscou proporcionar maior familiaridade com o
problema. Ela foi conduzida, inicialmente, por intermédio de visitas a Escola
Superior de Guerra (ESG), a Escola de Guerra Naval (EGN) e ao Centro de

Informag¢des da ONU no Brasil (UNIC - Rio), buscando levantar subsidios que



35

contribuissem para a elaboracdo do trabalho, através de levantamento
bibliografico, em seus respectivos acervos literarios.

Segundo Gil (1996), a pesquisa explicativa € a que mais aprofunda o
conhecimento da realidade, porque explica a razdo, o porqué das coisas.
Nesse sentido, o trabalho de pesquisa assumiu esse carater, ao analisar os
pontos que ratificam a aplicabilidade do DICA pelas tropas do EB, nas missdes
de paz, buscando respaldar a argumentagdo com a base cientifica.

Com base na classificacdo de Gonsalves (2007), segundo as fontes de
informagdo, o trabalho foi fundamentado em pesquisas bibliografica,
documental e de campo.

Assim, a pesquisa bibliografica foi caracterizada pela consulta de livros,
manuais, monografias e artigos relacionados ao escopo da pesquisa.

Durante a pesquisa documental recorreu-se as diversas fontes do direito
internacional. Utilizou-se a reflexdo dos internacionalistas (AMARAL JUNIOR,
2008), que se concentra nas fontes formais consagradas pela Corte

Internacional de Justica (CIJ) no seu artigo 38:

“1. A Corte, cuja fungdo €& decidir de acordo com o direito
internacional as controvérsias que Ihe foram submetidas, aplicara:

a) As convengoes internacionais, quer gerais, quer especiais, que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados
Litigantes28;

b) O costume internacional®, como prova de uma pratica geral
aceita como sendo o direito;

c) Os principios gerais de direito, reconhecidos pelas nagdes
civilizadas;

d) Sob ressalva da disposigao do art. 59, as decisfes judiciarias e
a doutrina dos juristas mais qualificados das diferentes nagdes, como
meio auxiliar para a determinacgao das regras de direito”.

Apesar do Art 38 do Estatuto da CIJ ndo estabelecer uma hierarquia
entre as fontes, atribuindo uma idéntica relevancia juridica, considerou-se, a luz
da tradicdo do direito internacional moderno, uma maior proeminéncia das
convencoes e dos costumes. (ROSSEAU, 1970).

O tratado é todo acordo formal, concluido entre sujeitos de direito

internacional publico e destinado a produzir efeitos juridicos. (REZEK, 1984).

% Os tratados geram efeitos juridicos indiscutiveis ao criar, modificar ou extinguir direitos entre
as partes. (REUTER, 1972); “todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por
elas de boa fé” (Artigo 23 da Convencéo de Viena de 23 de maio de 1969).

% O Costume manifesta-se apenas quando dois elementos estiverem presentes: - o elemento
material constituido pela repeticdo constante e uniforme de determinados atos durante certo
periodo; e o elemento psicoldgico, ou seja, a conviccdo de que tais atos correspondem a
execucao de uma obrigagao juridica. (REUTER, 1976).



36

Para a elaboragdo do trabalho em epigrafe recorreu-se a varios tratados e
convengdes internacionais, destacando-se, dentre eles, as Convengbes de
Genebra de 1949 por sua relevancia, sendo consideradas como um dos
pilares do DICA, seus Protocolos Adicionais de 1977, a Convengao de Haia
(1907) relativa as leis e costumes na Guerra Terrestre, e a Convencéo para a
Protegédo dos Bens Culturais em caso de Conflito Armado (1954).

Salienta-se ainda o recurso ao Estatuto da Corte Internacional de
Justica, principal 6rgao judiciario da ONU, ao Estatuto de Roma®', que
estabeleceu a Corte Internacional Penal, e a Convengao sobre a Seguranga da
ONU e Pessoal Associado (CSOPA), que constituiu um relevante marco para a
protecao das tropas da ONU empregadas em uma OMP.

Foram, igualmente, consultadas as resolucées do CSNU. Estas foram
consideradas como jus cogens®, na medida em que encontram amparo no
artigo 2° da Carta das Nagbes Unidas, onde os Estados se comprometem a
cumprir de boa fé as obrigacbes assumidas por intermédio desse documento.
Dentre elas destaca-se a estabelecida no seu artigo 24, onde os Estados-
membros conferem ao CSNU a responsabilidade primaria pela manutengao da
paz e seguranga internacionais, e concedem autorizagdo para que este possa
representa-los, por intermédio de suas agdes.

Visando complementar o entendimento a respeito dos principais tratados
internacionais sobre o DICA foram consultados alguns dos seus respectivos
documentos preparatérios, particularmente os fravaux préparatoires das
Convengdes de Genebra, dos seus Protocolos Adicionais de 1977 e da
Convencao sobre a Seguranga da ONU e Pessoal Associado.

A utilizacdo deste material baseou-se na possibilidade estabelecida pelo

Tratado de Viena de 1969, de recurso a tais documentos como meio

%% A “Conferéncia Diplomética para elaborar Convencdes internacionais destinadas a proteger
as vitimas da guerra”, foi convocada pelo Conselho Federal Suico, conduzida na cidade de
Genebra, no periodo de 21 a 22 de agosto de 1949. Na conferéncia estiveram presentes 63
Estados, sendo 59 com poderes de deliberacdo, 04 como observadores e contou com a
aarticipagéo de peritos do CICV. (CICV, 1992).

Segundo o DECRETO N° 4.388, de 25 de setembro de 2002, o Estatuto de Roma passou a
vigorar, para o Brasil, em 1° de setembro de 2002, nos termos de seu artigo 126.
2’ As normas juridicas consideradas jus cogens sdo imperativas, ndo podem ser derrogadas
por acordo particular, e protegem valores vitais para a sociedade internacional (JUNIOR, 2008).
A Convengédo de Viena sobre o direito dos Tratados de 1969, regulou o jus cogens,
estabelecendo no seu artigo 53, que é nulo qualquer tratado que no momento da sua
conclusédo, venha a conflitar com uma norma imperativa do direito internacional geral.
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suplementar de interpretacdo nos casos em que “a) o significado seja ambiguo;
ou b) conduza a um resultado que seja manifestamente absurdo ou né&o
razoavel.”®

O trabalho foi baseado em uma visdo tradicional das fontes do direito
internacional, incluindo evidéncias do direito consuetudinario internacional e
decisdes judiciais, respeitando-se, entretanto o previsto no Art 59 do estatuto
da CIJ*. Consideraram-se, ainda, as opinides de experts em foruns
internacionais.

Nesse sentido, recorreu-se ao relatério do “Meeting on Multinational
Peace Operations”, organizado pelo CICV com a cooperagao da University
Centre for International Humanitarian Law (UCIHL), realizado em Genebra, de
11 a 12 de dezembro de 2003, versando sobre o tema: “Applicability of
International Humanitarian Law and International Human Rights Law to UN
Mandated Forces”.

Complementarmente, consultou-se o relatério produzido na “371% Round
Table on Current Problems of International Humanitarian Law” realizada em
Sanremo, no periodo de 4 a 6 de setembro de 2008, organizada pelo
International Institute of Humanitarian Law, com a cooperacado do CICV, que
versou sobre o tema: “International Humanitarian Law Human Rights and
Peace Operations”.

Foi, igualmente, observado o relatério do “Expert Meeting”, organizado
pelo CICV, realizado em Genebra, em margo de 2012, versando sobre o tema:
“Occupation and Other Forms of Administration of Foreign Territory’.

Estes eventos contaram com a participacao de experts sobre DICA e
operagdes de paz da ONU, reunindo membros da academia internacional, do
CICV e, principalmente especialistas com experiéncia pratica em OMP. O
recurso aos seus respectivos relatérios permitiu enriquecer, substancialmente,
o presente trabalho.

O direito consuetudinario internacional constituiu uma significativa fonte

para a pesquisa documental, baseado no entendimento de que, atualmente, ele

8 cf Artigo 32 da Convencéo de Viena sobre a Lei dos Tratados de 23 de maio de 1969 UNTS
33.

% O Direito Internacional Costumeiro pode ser deduzido das decisdes judiciais das cortes
internacionais, tornando-se obrigatério para todos. O que ndo é obrigatdria é a decisdo no caso
concreto, que so vincula as partes conforme consta no artigo 59 da CIJ:.“A decisdo da Corte
nao é obrigatéria sendo para as partes em litigio e respeito ao caso alvo de deciséo”.
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possa até mesmo alterar o direito positivado derrogando normas juridicas
estabelecidas em tratados internacionais (AMARAL JUNIOR, 2008). A principal
base de dados empregada foi a disponibilizada pelo CICV em seu site oficial®®,
regularmente atualizada, possibilitando o rapido acesso as regras do DICA
consuetudinario. Complementarmente, utilizaram-se as publicagdes do CICV
Customary International Humanitarian Law volumes | e 113,

O fato das OMP ainda serem consideradas um instrumento
relativamente novo, ndo constando formalmente na propria Carta das Nagdes
Unidas, gerou uma clara dificuldade em se identificar se uma determinada
pratica é reconhecida como parte do direito internacional consuetudinario.

Nesse diapasdo, o trabalho alinhou-se com o pensamento da
International Law Commission (ILC) que estabelece que os registros de
praticas constantes das organizagdes internacionais podem ser considerados
como evidéncias do direito consuetudinario internacional, com referéncias para
as relacdes entre os Estados e as organizagdes.®’

Dentre as decisbes dos tribunais internacionais consultadas, que
conformam a jurisprudéncia internacional e, em determinados momentos,
reforcam o direito consuetudinario internacional, destacaram-se as emitidas

pelo Tribunal Penal Internacional para a antiga lugoslavia (TPII)*®

, para o caso
Tadic, pela meticulosa andlise a respeito da legalidade e legitimidade do
tribunal, e, particularmente, pelos entendimentos formulados a respeito da
caracterizagao dos conflitos armados de carater ndo-internacional.

Foram também apreciadas as denominadas “soft law”*°, embora sempre

ponderando o seu status legal em relagdo as fontes tradicionais do direito

% Disponivel em: < http://www.icrc.org/por/resources/documents/publication/pcustom.htm>.

% As publicagdes foram elaboradas segundo uma solicitagdo apresentada ao CICV durante a
26" International Conference of the Red Cross and Red Crescent (Geneva, 1995). O trabalho
foi realizado por Jean-Marie Henckaerts e Louise Doswald-Beck, membros da divisdo Legal do
CICV e envolveu a consulta a mais de 100 eminentes autoridades sobre o tema.

%7 Cf Relatério da International Law Commission, 2° secao, de 05 a 29 de junho de 1950 no
Yearbook of the International Law Commission, 11 (1950), pagina 364, 368-372.

% Estabelecido pela Resolugdo N° 827 do Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas de 25
de Maio de 1993.

% Cf Soares (2003), a soft law é constituida por normas que estabelecem “um comportamento
futuro dos Estados, que ndo chegam a ter o status de normas juridicas, mas que
representariam uma obrigagdo moral aos Estados”. A soft law é integrante da transformacéo da
nova ordem internacional do direito, a qual esta ganhando terreno, com o surgimento de um
numero maior de instrumentos. (NASSER, 2004).
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internacional. Nesse escopo foram consultadas resolu¢cdes e declaragdes da
Assembleia Geral da ONU*.

Com a maior influéncia de organizagdes internacionais na conformagao
hodierna do direito internacional, paralelamente, a observancia das leis
atualmente positivadas (lex lata), consideraram-se novos desenvolvimentos na
elaboracdo de normas do direito internacional (lex ferenda), como os
evidenciados nos trabalhos realizados pelos Comités Ad Hoc instituidos pela
ONU.

Quanto a pesquisa de campo, Gonsalves (2007, p.69) a define como a
pesquisa que “pretende buscar a informacdo diretamente com a populacéo
pesquisada”. A autora acrescenta que a pesquisa de campo é “aquela que
exige do pesquisador um encontro mais direto, a fim de possibilitar a reuniao de
um amplo conjunto de informacdes a serem documentadas”. Essa forma de
pesquisa complementou as anteriores, na medida em que permitiu relacionar
os fundamentos conceituais e tedricos com a experiéncia pratica de
especialistas sobre o tema.

Foi priorizada a pesquisa qualitativa, no que diz respeito a natureza dos
dados. Segundo Gonsalves (2007, p. 69), esta pesquisa “preocupa-se com a
compreensao, com a interpretagcdo do fenémeno, considerando o significado
que os outros dao as suas praticas”.

Segue, abaixo, um quadro resumo dos procedimentos metodoldgicos

que foram empregados para cada questao de estudo formulada:

METODOLOGIA

QUESTAO DE ESTUDO EMPREGADA

I. Qual o posicionamento oficial da ONU e do
Brasil sobre a aplicabilidade do DICA, em um
contexto de uma OMP, e as responsabilidades
inerentes a esta questao?

- Pesquisa bibliografica.

- Pesquisa documental.

- Pesquisa de campo
qualitativa (itens “B” e “C”).

II. Qual o arcabouco legal deve ser observado | - Pesquisa bibliografica.
pelo contingente militar terrestre nas operagdes | - Pesquisa documental
de manutencdo da paz sob a égide da ONU? - Pesquisa de campo

* As resolugbes das organizagdes internacionais, especialmente da Assembleia Geral da ONU,
estdo sendo empregadas pelos paises em desenvolvimento. Os seus respectivos valores
juridicos dependem do fato delas refletirem um consentimento geral, ou consagrarem um
direito ja existente. Essas resolug¢des constituem o “soft law”, muitas vezes usadas como “lege
ferenda”, proporcionando maior flexibilidade ao Estado para a aplicagédo da norma. (MELLO,
2004b).
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qualitativa (itens “D”, “E”,
"F” e “H").

[ll. Qual o status, a luz do DICA, das tropas do | - Pesquisa bibliografica.
contingente terrestre nacional empregadas em | - Pesquisa documental.
uma OMP sob a égide da ONU, em um |- Pesquisa de campo
contexto de conflito armado? qualitativa (item “G”)

IV. O ordenamento juridico nacional esta |- Pesquisa bibliografica.
adequado aos compromissos internacionais | - Pesquisa documental.
assumidos pelo Brasil, ratificados nos |- Pesquisa de campo
instrumento legais que versam sobre o DICA? qualitativa (item “I”).
Tabela 1 — Metodologia Cientifica Empregada

Fonte: o autor
Para avaliar a aplicabilidade do DICA, sob a ética legal, a pesquisa
conduzida foi, predominantemente, de natureza qualitativa. Segundo Chizzotti
(2001, p. 83), este aspecto tem influéncia direta na selecdo dos individuos a

serem pesquisados:

“Na pesquisa qualitativa, todas as pessoas que participam da
pesquisa sdo reconhecidas como sujeitos que elaboram
conhecimentos e produzem praticas adequadas para intervir nos
problemas que identificam. Pressupde-se, pois, que elas tém um
conhecimento pratico, de senso comum e representagdes
relativamente elaboradas que formam uma concepg¢do de vida e
orientam as suas agodes individuais”.

Seu universo foi restrito e composto por especialistas sobre o tema. Para
alcancar um maior espectro de percepg¢des buscou-se reunir a opinido de
experts nos ambitos nacional e internacional. No quadro abaixo podem ser

identificados os especialistas que cooperaram com o presente trabalho:

ESPECIALISTA AREA DE ATUACAO
(Breve Resumo do Curriculum Vitae — CV)
Colaborador A (Brasil) - Professor na Faculdade de Direito da PUC/SP;
- Membro efetivo da Comissédo de Direito Internacional
da OAB/SP;

- Doutor em Direito Internacional pela PUC/SP (2004).

Colaborador B (Austria) - Assessor Legal do Militdrkommando NO.
- Professor da National Defence Academy em Viena.
- Professor do International Institute of Humanitarian

Law.

Colaborador C (Irlanda) - Professor da National University of Ireland.
- Professor do International Institute of Humanitarian
Law.

Colaborador D (Portugal) - Professor da Escola de Direito da Universidade do

Minho (Braga, Portugal).
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- Membro do Conselho de Redacgéo da revista Scientia
Ivridica.

- Sécio fundador e vogal do Observatério Luséfono dos
Direitos Humanos.

Colaborador E (Italia)

- Assessor Legal da UNFICYP (Chipre).

- Ex - oficial de assuntos legais da UNOCI (Costa do
Marfim).

- Ex - assessor legal da UNTAET (Timor Leste).

Colaborador F (USA)

- Diretor da Clinica da Justica Penal da Escola de
Direito de Dedman.

- Chefe do Setor de Direito Internacional — Escritério do
Juiz / Advogado Geral do Exército norte-americano.

Colaborador G (Inglaterra)

- Professor de Direito da Universidade de Cardiff.
- Doutor em Direito Internacional pela Universidade de
Liverpool.

Colaborador H (Brasil)

- Mestre em Direito Internacional dos Conflitos Armados
pela Universidade de Genebra, na Suica.

- Conferencista em temas afetos ao Direito Militar e ao
Direito Internacional Humanitario.

Colaborador | (Brasil)

- Doutor em Direito Internacional pela UERJ.
- Mestre em Ciéncias Politicas pela Universidade Federal
do Rio de Janeiro (UFRJ).

Colaborador J (Brasil)

- Mestre em Direito Internacional pela USP.

- Curso de Direito internacional dos conflitos armados
(IIHL — Italia).

- Curso de Condugao de OMP (lIHL - Italia).

- Curso de Direito Internacional Publico (Academia de
Direito Internacional de Haia).

Colaborador K (Brasil)

- Mestrado em Relagdes Internacionais (Instituto de
Relagdes Internacionais - UnB).

- Curso de Direito Internacional dos Conflitos Armados
(Colégio Nacional de Defesa - Holanda / IIHL - Italia)

Colaborador L (Brasil)

- Assessor Juridico do Comando Militar do Planalto.

- Assessor Juridico do Comando de Operacoes
Terrestres.

-Representante do Exército Brasileiro na Conferéncia
Especializada de Assuntos Legais em Operacdes de
Manutencao da Paz e Operagdes de Ajuda em Caso de
Desastres, da Conferéncia dos Exércitos Americanos —
San Antonio — EUA

Tabela 2 — Relagéo dos Colaboradores

Fonte: o autor




42

2.1 COLETA DOS DADOS

A coleta de dados, em uma primeira fase, deu-se por intermédio de
pesquisas bibliografica e documental, conforme abordado anteriormente,
buscando reunir os subsidios teoricos, que foram analisados segundo a dtica
da problematica em estudo.

No que diz respeito a pesquisa de campo, foi empregado como
instrumento de pesquisa um questionario estruturado com questbes abertas
(VERGARA, 2009). Para a consulta de especialistas estrangeiros, o
questionario foi traduzido para o inglés por dois oficiais superiores norte-
americanos com o curso de Estado-Maior, sendo que um deles possuia uma
vivéncia prévia no Brasil de 2 anos. A traducgéao foi revista por uma Professora
Doutora em Ciéncias Humanas, com graduagédo em letras e especializagdo em
lingua inglesa.

Convém salientar que a ultima questao (“1") da versdo em lingua
vernacula do instrumento de pesquisa ndo consta na versdo em inglés. Isto se
deve ao fato desta questdo abordar a legislagdo nacional brasileira, portanto
fora da expertise dos especialistas estrangeiros consultados.

Previamente a aplicagao do instrumento de pesquisa, foi conduzido um
teste piloto, empregando o modelo de questionario, no universo de alunos da
ECEME, com graduagdo em direito e/ou com experiéncia em OMP. Foram
aplicados oito questionarios sendo que trés foram preenchidos por oficiais com
graduacao em direito e cinco por oficiais com experiéncia em OMP, sendo que
dois eram ex-instrutores do Centro Conjunto de Operagdes de Paz do Brasil
(CCOPAB).

Complementarmente, foi realizada uma entrevista individual com uma
estrutura semi-aberta*' (colaborador “H”), cujo roteiro foi baseado nas
perguntas elencadas no préprio questionario, buscando o maximo de

homogeneidade e padronizagdo na pesquisa de campo.

* Modelo de entrevista que utiliza um roteiro, mas permite inclusdes, exclusdes, alteragdes nas
perguntas, explicagbes ao entrevistado para elucidar alguma eventual divida sobre a
entrevista. Este modelo possibilita 0 melhor aproveitamento da experiéncia do entrevistado, na
oportunidade em que ele pode expressar sua opinido e apresentar suas contribuicdes

pessoais. (VERGARA, 2009).
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2.2 ANALISE E TRATAMENTO DOS DADOS

Para o tratamento dos dados provenientes da pesquisa de campo, foi
utilizada a técnica de analise de conteudo, a qual admite abordagens
quantitativas, qualitativas, ou a combinagdo de ambas, adequada ao paradigma
pos-positivista, definida por Bardin (1977, p.42) como:

“um conjunto de técnicas de analise das comunicagbes visando
obter, por procedimentos sistematicos e objetivos de descricdo do
conteudo das mensagens, indicadores (quantitativos ou nao) que
permitam inferéncia de conhecimentos relativos as condicbes de
produgéo / recepgao (variaveis inferidas) destas mensagens”.

Foram seguidas as etapas basicas da analise de conteudo previstas por
Bardin (1977), a saber:

1) Pré-analise: nessa etapa foi realizada a selegdo do material e a
definigdo dos procedimentos a serem seguidos. O foco inicial baseou-se nos
dados colhidos pelas pesquisas bibliografica e documental que reuniram um
amplo conhecimento conceitual sobre o DICA e as operagdes de paz.

Nessa fase buscou-se levantar, com base na analise da legislagao
internacional que versa sobre o direito internacional dos conflitos armados, o
Estatuto de Roma, o ordenamento juridico nacional, e os documentos e
relatérios da ONU, os possiveis reflexos para a aplicabilidade do DICA por
tropas do EB, em operacdes de paz. Esse trabalho possibilitou a elaboragao
dos instrumentos de pesquisa alinhados com as questdes de estudo propostas,
0s quais constituiram o universo de documentos de analise.

2) Exploracdo do material: nessa etapa foi empregada a analise
categorial que funciona por intermédio do desmembramento dos textos em
categorias de acordo com reagrupamentos analdgicos (BARDIN, 1977). Dentro
das opcdes de categorizacdo utilizou-se a analise tematica por sua
simplicidade e objetividade.

A unidade de analise foi o “paragrafo”. Foram empregadas categorias,
que segundo Bardin (1977, p. 117) sédo “rubricas ou classes, as quais reunem
um grupo de elementos sob um titulo genérico, agrupamento este efetuado em
razdo dos caracteres comuns destes elementos”. Elas devem ser exaustivas,

mutuamente exclusivas, objetivas e pertinentes (VERGARA, 2009).
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Foi utilizada uma grade mista, que contou com o emprego do software
ATLAS.1i.5.0. para a organizacdo e analise dos dados.

3) Tratamento dos dados: nessa etapa foram realizadas inferéncias de
conhecimentos relativos aos dados obtidos, que permitiram chegar aos
resultados do trabalho.

Para a discussdo dos resultados foi realizada uma triangulagdo dos
dados, por intermédio do emparelhamento (“pattern-matching”), buscando-se a
associacao do referencial teérico e dos dados coletados por intermédio das
pesquisas bibliografica e documental, aos resultados proporcionados pelo
instrumento de pesquisa qualitativo, valendo-se da reconhecida experiéncia e
conhecimentos dos especialistas. (VERGARA, 2009).

Para Vergara (2009) no ambito das ciéncias sociais, a triangulacédo pode
ser definida como uma estratégia de pesquisa baseada na utilizagdo de
diversos métodos para investigar um mesmo fenémeno.

A interpretacdo dos dados proporcionada por esta analise buscou
responder as questbes de estudo formuladas, com argumentacdes
fundamentadas do ponto de vista legal.

O tipo de triangulagdo empregada no trabalho foi a “triangulagdo de
dados”, devido as diferentes fontes de dados que foram utilizadas. Nesse
diapasdo, seguindo a sugestdo de Vergara (2009), buscou-se analisar a
aplicacao do DICA nas OMP com base nos resultados obtidos pelas pesquisas
bibliografica e documental, e pelas respostas do instrumento de pesquisa.

Visando aumentar a credibilidade do trabalho cientifico desenvolvido na
presente tese, valeu-se do procedimento “Questionamento por pares”, de forma
a ‘“identificar evidéncias nao exploradas e oferecer explicagcbes ou
interpretacdes alternativas aquelas elaboradas pelo pesquisador’. (ALVES -
MAZZOTTI e GEWANDSZNAJDER, 2001, p.172).

Com esse obijetivo, foi apresentado um artigo cientifico no VIl Encontro
Nacional da Associacgao Brasileira de Estudos de Defesa (ENABED), versando
sobre a questdao de pesquisa Ill. Apesar do artigo supracitado retratar
parcialmente o conteudo da tese, ele foi formulado de acordo com a
metodologia da pesquisa cientifica adotada pelo trabalho como um todo.

Desta forma, esse procedimento possibilitou que fosse realizada a

apresentacao de parte do conteudo da tese e da metodologia adotada, a uma
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parcela da Academia que compareceu ao evento. Esta acdo contribuiu para a
ratificacdo dos procedimentos metodolégicos observados e para o

aperfeicoamento de aspectos pontuais do trabalho.

2.3 LIMITACOES DO METODO

Uma importante limitacdo para a realizagéo da presente pesquisa esteve
relacionada com a dificuldade de acesso a colaboradores, especialistas no
tema, particularmente no ambito nacional. Para minimizar os efeitos dessa

limitagao, consultaram-se especialistas na comunidade cientifica internacional.
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3 BASES LEGAIS E CONCEITUAIS

Neste capitulo serdo apresentados os principais fundamentos do direito
internacional dos conflitos armados e das OMP, sob a égide da ONU. Serao
ressaltados os principios universais do DICA, destacando-se os seus mais
relevantes instrumentos legais, particularmente, as Convengdes de Genebra de

1949 e seus Protocolos Adicionais de 1977.

3.1 A GUERRA E O DIREITO INTERNACIONAL DOS CONFLITOS ARMADOS
— BASES LEGAIS

Esta segdo tem por finalidade apresentar as bases legais do DICA que
nortearam o presente trabalho. Seréo, inicialmente, caracterizados o conceito
de guerra e a evolugao do DICA, destacando-se a sua contribuicdo para o
desenvolvimento do Direito Internacional Publico. Nesse contexto, serao
apresentados os dois grandes ramos do DICA: o jus ad bellum, com uma breve
contextualizagao histérica, e o jus in bello, prioritariamente, por ser o foco da
tese em tela. Complementarmente serao ressaltados os pontos de tangéncia e
divergéncia mais marcantes entre o DICA e os Direitos Humanos.

Na sequéncia, serdo apresentados os conceitos de conflitos armados
internacionais e nao internacionais, buscando-se, subsidiariamente, identificar
os indicadores que permitem caracterizar a existéncia de um conflito armado,
em particular os de carater ndo internacional, com base na anadlise dos
principais tratados internacionais do DICA e na jurisprudéncia dos tribunais
internacionais.

Sera dada uma maior énfase para os confltos armados nao
internacionais tendo em vista a dificuldade, em termos legais, de se
caracterizar a sua existéncia, devido a resisténcia dos proprios Estados em
reconhecé-la. Alia-se a esse fato a falta de mecanismos legais eficazes, na
esfera do direito internacional publico, que permitam a sua identificagao.

Para um melhor entendimento do cenario onde as OMP tem sido
desdobradas, sera caracterizada a evolugdo dos conflitos contemporaneos,
destacando-se as suas principais caracteristicas hodiernas, particularmente,
aquelas que tém maior influéncia sobre a aplicagdo do DICA.
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Finalmente, serdo apresentados os principais instrumentos legais do
DICA considerados para a elaboracdo do presente trabalho, e os seus

principios, fundamentais para a exegese das suas normas juridicas.

3.1.1 A Guerra e o Direito Internacional dos Conflitos Armados — Evolugao

Com a visao simplista e objetiva de um soldado, o General Rupert Smith
(2008) comenta que quando sociedades denominadas Estados divergem em
alguma questao, que nao pode ser solucionada a contento por ambas as partes
e decidem pelo emprego da forca das armas, chama-se ao conflito resultante
dessa situagao de guerra.

Do ponto de vista legal, ndo existe uma definicdo categorica do vocabulo
guerra, na esfera do direito internacional, estampada com o imprimatur de uma
convencao multilateral vigente. Restam somente alguns trabalhos académicos
que ao observar a pratica dos Estados, buscam sintetizar em breves palavras
uma ideia extremamente complexa. (DINSTEIN, 2004b).

Existem duas correntes principais na esfera do Direito Internacional que
procuram conceituar a guerra: a) a subjetivista que preconiza a existéncia da
guerra segundo a presenca do “animus beligerandi’, ou seja a intencdo de
fazer a guerra; b) a objetivista que credita a existéncia da guerra em fung¢ao dos
atos de guerra, independente da intengdo. Todavia, a maioria dos autores
acredita que o estado de guerra s6 e caracterizado com a presenca dos
elementos objetivo e subjetivo. (MELLO, 2004b).

Esta ultima visdo é compartilhada por Dinstein (2004b, p.21), que
partindo do tradicional conceito de guerra formulado por Oppenheim em seu
tratado sobre Direito Internacional*?, mas buscando aperfeicoa-lo ao
complementar algumas lacunas existentes, propds a seguinte definicdo para a

guerra:

“Guerra é a interacédo hostil entre dois ou mais Estados, seja num
sentido técnico ou material. A guerra no sentiPo técnico é o status
formal produzido por uma declaragédo de guerra A guerra no sentido

42 OPPENHEIM, L. International Law: A Treatise. Editado por H. LAUTERPACHT. 7 ed. Volume
Il. Londres: Longmans Green, 1952.

* A auséncia da declaragdo de guerra ndo impede que o nucleo do jus in bello seja observado,
tendo em vista o que prescreve o artigo 2° comum das CG, ao estabelecer que suas normas
serdo aplicadas mesmo que o estado de guerra nédo seja reconhecido pelas altas partes
contratantes.
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material € gerada pelo uso de forga armada™, que deve ser
extensiva®® e realizada por pelo menos uma das partes.”

Na realidade a guerra € um fendmeno social complexo que acompanha
a Humanidade desde a sua origem e influencia a forma como homens, povos e
Estados se relacionam*®. Ela faz parte da cultura dos povos, com vinculagdes
ao tempo e ao espago em que se manifesta, refletindo a forma como eles
conduzem suas agdes e orientam seus respectivos pensamentos. (KEEGAN,
2006).

No decurso da Historia € notorio identificar, que apesar das diferencas
ideoldgicas, politicas e morais, as quais separavam as diferentes civilizagdes,
buscou-se sempre estabelecer regras que versassem sobre a conduta nas
guerras, as quais tinham um conteudo muito similar. Por esta razdo, quando se
estabelece a Convencédo de Genebra de 1864 como o primeiro instrumento
multilateral do DICA, ndo se pode olvidar que ja havia tratados e normas,
regulando as situacdes de guerra entre povos e nagdes, desde a antiguidade®’.
(SWINARSKI, 1990).

A formulagédo do classico direito da guerra contempla a relagéo bélica
entre Estados beligerantes sob duas vertentes: os procedimentos para a
entrada e saida da guerra de acordo com o direito internacional (jus ad bellum)
e o do comportamento em face das pessoas e bens envolvidos em uma
situagao de conflito armado (jus in bello). (SWINARSKI, 1990).

Na esfera do jus ad bellum sobressaiu a doutrina da “guerra justa” que
buscava justificar a entrada do Estado em guerra por razdes consideradas

legitimas. A sua origem remonta a antiga Roma, quando as corporacgdes de

* A guerra no sentido material acontece independente dos atos formais, baseada apenas na

existéncia das hostilidades entre as partes, mesmo na auséncia da declaragdo de guerra.

SDINSTEIN, 2004b).

® Segundo Dinstein (2004b, p.17):
‘A forca é extensiva quando é aplicada (i) territorialmente, dentro de
determinado espaco terrestre ou maritimo; (ii) temporalmente, dentro de um
periodo prolongado de tempo; (iii) quantitativamente, vinculando operacdes
militares macicas ou de grande quantidade de poder de fogo; (iv)
qualitativamente, impondo extensiva destruicdo. (...) geralmente apenas a
combinagdo de todos os quatro criara um quadro claro da natureza das
hostilidades”.

“** Desde os tempos mais remotos ja era comum o entendimento de que os proprios Estados

deveriam submeter suas agdes bélicas a um regime de direito, respeitando os fundamentos

basilares da convivéncia internacional, para que ndo assumissem a dimensado de completa

barbarie. (SWINARSKI, 1990).

* O uso da forca sempre esteve sujeito a uma determinada regulamentagdo, como, por

exemplo, no cédigo de MANU (200 A.C. a 200 D.C.) constam normas relativas aos prisioneiros

de guerra. (MELLO, 2004a).
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sacerdotes denominadas “fetiales” eram responsaveis, dentre outras
obrigagdes, por estabelecer a distingdo entre a “guerra justa” (bellum justum) e
a “guerra injusta” (bellum injustum). (DINSTEIN, 2004b).

Segundo Cicero (1913) poderia ser incluido no codigo dos “fetiales” que
a guerra para ser considerada justa deveria ser precedida de uma notificagéo
formal e de uma declaracgao oficial.

Durante a idade média, Agostinho (1960) reviveu a doutrina do bellum
Jjustum em sua obra De Civitate Dei Contra Paganos, ao reconhecer que a
guerra era um fenbmeno lamentavel, entretanto a agressdo injusta do
adversario impunha a necessidade de se promover a “guerra justa”.

Posteriormente, Aquino (1972, p. 80-3) expandiu a doutrina da “guerra

justa” ao estabelecer que ela deveria satisfazer a trés condigdes essenciais:

“(i) a guerra nao deveria ser conduzida particularmente mas sob a
autoridade de um principe (auctoritas principis); (ii) deveria haver uma
causa justa para a guerra; e (iii) ndo bastaria ter uma causa justa sob
um ponto de vista objetivo, mas seria necessario ter a intencado
correta (intentio recta) para promover o bem e evitar o mal”.

No final da idade média, com o advento na Europa do direito
internacional moderno, os principais juristas e teoricos da época introduziram,
no sistema juridico internacional, a doutrina religiosa (catolica) de que apenas
uma guerra justa era permitida. Houve, nesse periodo, uma expansao
acentuada do catalogo de guerras justas, sendo para isso necessario
estabelecer uma lista de causas justas de guerra, marcada pela parcialidade de
seus respectivos autores. (DINSTEIN, 2004Db).

Os tedlogos e canonistas medievais recorriam a Igreja Catdlica para
sanar qualquer disputa na interpretacdo ou aplicacdo da guerra justa. Com a
secularizacdo e a respectiva incorporacdo dessa doutrina pelo direito
internacional tornou-se aparente a auséncia de uma autoridade imparcial para
examinar a justica da causa das guerras em curso. Como consequéncia
diversos autores passaram a considerar a possibilidade de antagonistas no
mesmo conflito lutarem por uma causa justa. (DINSTEIN, 2004b).

Segundo Gentili*® (2006), o direito internacional ndo pode ser baseado

em crengas religiosas, ideais morais ou sistemas filosdéficos, pois essas fontes

8 Dentre os diversos escritores que escreveram sobre o DICA e contribuiram para a sua
disseminagdo no mundo, destaca-se o professor da Universidade de Oxford Alberico Gentili,
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sdo incertas e divergentes, tornando-se, por esta raz&o, incapazes de fornecer
instrumentos regulatérios para as relagdes internacionais.

Essa percepgao apontada por Gentili foi consolidada com o advento do
conceito de Estado-Nagdo. Nesse momento, os lagos que existem entre o
progresso das regras de guerra e o desenvolvimento do direito internacional,
como conjunto de normas das relagdes internacionais chegaram a sua forma
classica. (SWINARSKI, 1990).

No século XIX a doutrina da guerra justa foi paulatinamente
abandonada, concedendo espaco a convicgdo, que se tornou predominante
nesse periodo e no inicio do século XX, de que todo Estado tinha o direito
intrinseco e soberano, protegido pelo direito internacional, de entrar em guerra
no momento que julgasse oportuno. (DINSTEIN, 2004b).

Embora no século XIX a tentativa de diferenciar as guerras justas e
injustas tenha perdido o impeto, no século XX, Kelsen (1952) resgata o
conceito de guerra justa, ao postular que a guerra para ser legitima deveria
representar uma resposta legal (san¢do) ao ndao cumprimento do direito
internacional por parte de um Estado. Com a proibicdo do uso da forca prevista
na Carta das Nacbdes Unidas, sua teoria foi adaptada de forma a considerar
legitima apenas a guerra desencadeada como resposta a uma guerra ilegal
gerada pela outra parte agressora.

No cenario mundial, os primeiros movimentos no sentido de limitar a
liberdade estatal de declarar a guerra surgiram durante as Convengdes de Paz
de Haia, em 1899 e 1907 respectivamente. O artigo 2° de ambas as
convencgoes, para a Solucao Pacifica das Disputas Internacionais, estabeleceu
que as altas partes contratantes, em caso de controvérsia seéria, deveriam
recorrer as instituicdes ou a mediacdo de Estados amigos, antes de fazerem
um apelo as armas. (CICV, 2001).

A Convengao de Haia de 1907 estabeleceu em seu artigo 1°, relativo a
limitagdo da Aplicacdo da Forca para a Recuperacédo de Dividas Contratuais,
que as partes contratantes nao recorreriam ao emprego da forga armada para

a recuperacgao de dividas contratuais, a menos que o Estado devedor rejeitasse

autor do classico da literatura internacionalista De lure Belli Libri Tres, publicado em 1598.
Nessa obra, ele deixou transparente que a sua pesquisa resumiu-se especificamente ao jus
gentium bellicum, ou seja, foi direcionada para as fontes de direito que regulamentam a guerra.
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a oferta de arbitramento internacional, de acordo preventivo sobre um
compromisso ou se negasse a cumprir a decis&o arbitral. (CICV, 2001).

Em 1928, o Tratado Geral para a Renuncia da Guerra como instrumento
de Politica Nacional, conhecido como Pacto Kellogg Briand®, representou um
marco na legislacdo do emprego da forga interestatal. No seu artigo 1° as altas
partes contratantes declararam que “condenavam o recurso a guerra para a
solucao de controvérsias internacionais e renunciavam a ela como instrumento
de politica nacional em suas relagdes externas”. No artigo subsequente elas
concordaram que a solugao para uma eventual contenda entre elas “nunca
deveria ser alcancada senao por meios pacificos”.

No atual Estado de Direito que fundamenta as relagcdes internacionais,
particularmente apos a criagdo da ONU, os Estados perderam a capacidade
legal de emprego da forga para a resolugéo de seus litigios. Segundo Cassese
(1986) perduram ainda algumas exceg¢des para o recurso a forga armada:

- a guerra de legitima defesa consagrada no artigo 51 da carta das
Nacdes Unidas como o direito de defesa de um Estado contra uma agressao
bélica externa;

- as medidas de segurancga coletiva previstas no capitulo VIl da Carta
das Nacgdes Unidas, que podem ser adotadas contra um Estado que venha a
ameacar a paz e a segurancga internacionais.

Com o desaparecimento do jus ad bellum® é l6gico considerar que as
duas vertentes principais do jus in bello denominadas por razdes historicas
como “Direito de Haia”, que visa limitar o recurso a determinados métodos e
meios de combate nas hostilidades, e o “Direito de Genebra”, com o foco na
protecao das vitimas dos conflitos, constituem a parcela vigente do DICA,

definido por Swinarski (1984, p.18) como:

“(...) um conjunto de normas internacionais, de origem convencional
ou consuetudinaria, especificamente destinado a ser aplicado nos
conflitos armados internacionais e nao-internacionais, e que limita,
por razdes humanitarias, o direito das partes em conflito escolherem
livremente os métodos e os meios utilizados na guerra (Direito de
Haia), ou que protege as pessoas e os bens afetados (Direito de
Genebra)”.

9 Cf. Kellogg-Briand Pact 1928, disponivel em: <https:/www.uni-marburg.def/icwc/dateien/
briandkelloggpact.pdf>. Acesso em: 09 abril de 2014.
%% Salvo as excecdes supracitadas por Cassese.
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Posteriormente, a  contribuicdo dos  6rgdos internacionais,
particularmente da ONU, em matéria de limitagdo das armas deu origem a uma

51 Essa

nova corrente complementar, denominada “Direito de Nova York
corrente difere do Direito de Haia, que contempla o uso das armas nas
situagdes bélicas, pois é mais abrangente ao tender “(...) a limitar, controlar e
determinar a producgao, a estocagem, o deslocamento, e inclusive a destruigéo
das mesmas.” (SWINARSKI,1990, p.32).

A evolugdo do Direito internacional dos confltos armados tem
demonstrado o compromisso pragmatico da sociedade internacional com os
assuntos humanitarios. Essa vertente do DI ocupou-se em proporcionar, cada
vez mais, uma maior protecdo aos combatentes hors de combat e aos néao-
combatentes, trazendo mais humanidade aos conflitos armados. Desta feita, a
ideia de que a guerra € baseada em violéncia indiscriminada apresenta a
violéncia como um fim em si mesma, tornando, portanto, esse conceito
antiético, contrariando o entendimento de que seu foco verdadeiro é alcancar
objetivos politicos (SOLIS, 2010).

Swinarski (1990) aponta trés fun¢des principais para o DICA. A primeira
consiste em organizar as relagdes entre os Estados que se encontram em uma
situagao de conflito armado. Os limites que sédo estabelecidos para a atuacao
dos ¢6rgaos estatais envolvidos, nesse contexto, caracterizam a funcéo
preventiva do direito humanitario. Finalmente a funcdo protetora que versa
sobre o amparo as pessoas humanas, e permite ao DICA postular a primazia
da protecao especifica da pessoa humana, no universo do corpo de normas
internacionais, dentro da cronologia do desenvolvimento do DI.

Embora o trabalho em tela esteja focado no DICA, convém salientar que
o advento dos Direitos Humanos (DH) na normativa internacional, a partir da
Carta das Nagbes Unidas de 1945, cujo catdlogo metddico foi enunciado na
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem em 1948, constituiu um ramo
autébnomo do Direito Internacional Publico. (TRINDADE, 1987).

Todavia, Lauterpacht (1947) destaca que na primeira época de
coexisténcia entre os direitos humanos e o direito internacional dos conflitos

armados foram registradas algumas controvérsias sobre o posicionamento de

3! Também conhecido como “Direito do Desarmamento”.
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ambos no corpo do direito internacional, bem como sobre suas inter-relagées.
Serdo apresentados, na sequéncia, os principais pontos de convergéncia e
divergéncia entre esses dois ramos do DI.

No ambito do DICA os Estados sdo os titulares dos direitos, nao
obstante as pessoas humanas serem os beneficiarios da normativa
humanitaria. Por outro lado, na esfera dos DH, os individuos gozam de direitos
proprios e das suas respectivas titularidades, constituindo-se em sujeitos deste
ramo do DI no mesmo patamar que os Estados. (SWINARSKI, 1990).

O propdsito dos DH ¢é possibilitar a cada individuo o seu
desenvolvimento como pessoa, protegendo-o da eventual arbitrariedade do
Estado ou da exacerbacédo pelo mesmo do conceito de soberania. Ja o DICA
tem como finalidade basilar a salvaguarda da integridade pessoal em uma
situacado de conflito armado. Conquanto visem a protecdo da pessoa humana,
diferem nos seus propositos, possibilitando a constatacdo de que seus
respectivos ambitos de aplicagdo ratione materiae sejam diferentes.
(SWINARSKI, 1990).

No tocante a temporalidade o DICA é um direito de excecado, de
urgéncia, que aplica-se em uma situagdo de ruptura da ordem juridica
internacional (ou doméstica no caso de conflito ndo-internacional), enquanto os
direitos humanos aplicam-se majoritariamente em tempo de paz, embora
alguns deles sejam inderrogaveis em qualquer circunstancia®.

Os Direitos Humanos e o DICA possuem uma relagdo complementaria
“(...) do ponto de vista da aplicabilidade das normas de protecdo da pessoa
humana e do ambito confluente dos efeitos juridicos que s&o aptos a
proporcionar”’, embora representem vertentes distintas do Direito Internacional
Publico. (SWINARSKI, 1990, p.94).

Pode-se inferir que ndo é possivel precisar a origem exata do DICA, na
medida em que ele veio evoluindo junto com o conceito de guerra, sendo
regido inicialmente por condutas e principios, que foram aos poucos se
materializando em leis e tratados reconhecidos no ambito da comunidade
internacional. E importante destacar que ele esta consolidado como um ramo

auténomo do DI e muitas das leis que o compdem, atualmente, tem um carater

> Observagdo que consta no estudo preparado pela International Commission of jurists —
States of Emergency: their impact on human rights, Genebra, 1983.
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consuetudinario, ndo havendo a necessidade do pais ser oficialmente
signatario de um tratado especifico, para ter o dever de observar o

cumprimento dos seus preceitos.

3.1.2 A Classificagao dos Conflitos Armados a luz do DICA

Na visdo de Gentili (2006) a Guerra era a justa contenda de armas
publicas, onde o instrumental das armas estava presente. Era fundamental que
ela fosse publica, ndo podendo ser considerada guerra uma contenda entre
entes privados.

Do ponto de vista historico a dicotomia “interior- exterior” de um conflito
armado sempre existiu. O conflito era exorcizado ao maximo para o interior,
todavia amplamente reconhecido no que concerne ao exterior, sob a forma de
guerra internacional. Esta era vista como um fenédmeno inevitavel da politica e
como tal legitimada segundo amplos critérios de justica, com a excecao das
guerras de religido. Por outro lado, a guerra civil era inimistada e deveria ser a
todo custo prevenida ou suprimida. (GENTILI, 2006).

A evolugao do direito internacional aliada ao inicio da institucionalizagao
da sociedade internacional fez com que a guerra deixasse de ser vista como
uma sang¢ao, ou como um modo violento de solugéo de litigios entre Estados,
para tornar-se um ilicito, sendo considerada como o estagio mais grave nas
relacdes internacionais. (MELLO, 2004b).

E importante ressaltar que nem todos os conflitos armados caracterizam
a materializacdo do estado de guerra. Alinhado com esse entendimento, Mello
(2004b) afirma que em situagdes nas quais essa conjuntura nao seja
formalmente reconhecida pelos partidos beligerantes, os terceiros Estados nao
sao obrigados ao estatuto da neutralidade, ndo sdo suspensos ou rompidos os
tratados internacionais, nem ha, necessariamente, o rompimento das relagdes
diplomaticas.

A guerra € um status juridico que foi definido, fruto da sua evolugéo ao
longo dos séculos, enquanto o conflito armado representa uma nocgao
humanitaria. Conquanto exista esta diferenciacao, a protecdo e o respeito da

dignidade humana deve vigorar em ambos os casos, a luz do DICA, cujas
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normas nao podem ser violadas, mesmo que os Estados envolvidos nao
tenham ratificado os tratados. (MELLO, 2004Db).

A existéncia de um conflito armado nem sempre é de facil constatacao.
Jinks (2006) lembra que as convencgdes de Genebra ndo apresentam uma
definigdo precisa e cogente de conflito armado. O autor destaca que evidéncias
substanciais sugerem que os artificies das Convengdes, propositalmente,
evitaram uma formulacgéo rigida desse conceito que pudesse limitar a aplicacao
desses tratados.

Para Solis (2010), ndo ha uma regra mestra, ou uma férmula para
determinar a existéncia de um conflito armado em progresso, todavia com um
entendimento basico e uma modesta tolerancia para ambiguidade é possivel
realizar uma avaliagao ponderada a respeito da vigéncia ou ndo de um conflito.

A Corte de Apelagado do Tribunal Internacional Criminal para a Antiga
lugoslavia (ICTY) formulou uma proposigdo a respeito da existéncia de um
conflito armado, sempre que se recorresse ao emprego de forga armada entre
dois paises ou vigorasse um estado de violéncia armada prolongado entre
autoridades governamentais e grupos armados organizados, ou entre esses
grupos dentro de um mesmo Estado.>?

Anteriormente as Convencbes de Genebra de 1949, o direito
consuetudinario internacional e dos tratados eram aplicados sem referenciagcao
ao status do conflito. Atualmente essa diferenciacdo da natureza do conflito
avulta de importancia, particularmente para as leis relativas a atrocidades e
outras graves violagdes (GREEN, 2000).

A presente subsecdo tem como objetivo conceituar os conflitos armados
internacionais e nao internacionais, e apresentar uma proposta de
entendimento sobre os fatores que caracterizam a ocorréncia de um conflito
armado, bem como estabelecer um referencial que possa balizar o status
desse conflito, baseado no direito consuetudinario internacional, nas leis e
tratados que versam sobre o DICA e na jurisprudéncia estabelecida pelos

tribunais internacionais.

> ICTY - Prosecutor v Tadic - Caso IT - 94 -1 — A. Decisdo da Mocdo para a Apelagdo
Interlocutéria sobre Jurisdigdo (02 Out 1995) — paragrafo 70.
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3.1.2.1 Conflitos Armados Internacionais

A categorizagdo dos conflitos armados internacionais esta definida no

Artigo 2° comum as Convengdes de Genebra:

“a presente convencgao ira aplicar-se em caso de guerra declarada ou
de qualquer outro conflito armado que possa surgir entre duas ou
mais Altas Partes Contratantes, ainda que o estado de guerra nao
seja reconhecido por uma delas.” (CICV, 1992).

Solis (2010) cita como exemplo de conflitos internacionais a 2* Guerra
Mundial, a Guerra da Coreia e o conflito do Vietn3, situa¢cdes onde dois ou mais
paises estiveram envolvidos, devendo-se aplicar as quatro Convengbes de
Genebra de 1949 e o Protocolo Adicional | de 1977, pelos paises que os
ratificaram.

O artigo 1.3 do Protocolo Adicional | estabelece que o referido protocolo
complementa as Convencgdes de Genebra e deve ser aplicado nas situacdes
referenciadas no artigo 2° comum a estas convencgoes, portanto pertinente aos
conflitos internacionais. (CICV, 1998).

Convém salientar que o artigo 1.4 do Protocolo Adicional | estabelece que
nas situacdes estabelecidas no artigo 2° comum das Convencbes de Genebra

estao incluidos:

“os conflitos armados em que os povos lutam contra a dominagéo
colonial e a ocupacgédo estrangeira e contra os regimes racistas no
exercicio do direito dos povos a autodeterminacdo, consagrado na
Carta das Nacgdes Unidas...”. (CICV, 1998).

Existem situagdes em que a caracterizagao de um conflito internacional
nao depende apenas da existéncia de hostilidades entre integrantes de forgas
armadas de dois paises. A classificacdo de uma acao militar como um ato de
guerra, ou como apenas um incidente isolado, depende de como os Estados
antagonistas avaliam uma determinada situagao. (DINSTEIN, 2004b).

Geralmente um incidente armado, mesmo envolvendo dois Estados, ndo
€ suficiente para configurar um conflito internacional sob a perspectiva do artigo
2° comum as Convencgdes de Genebra. Todavia, caso uma das partes
envolvidas decida por um engajamento bélico em uma escala maior, a outra

nao podera evitar o desdobramento de um conflito armado. (SOLIS, 2010).
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Uma outra situacdo recorrente no cenario globalizado ¢é a
“transformacao” de um conflito ndo-internacional em internacional®®. O ICTY, no
caso Prosecutor v Tadic, estabeleceu que um conflito de natureza interna pode
tornar-se internacional quando um Estado intervém no conflito por intermédio
de suas tropas, ou, alternativamente, alguns dos participantes do conflito
interno atua em nome de outro Estado.®

Para Dinstein (2004b, p.12) o carater fundamental de um conflito armado
internacional ou nao internacional “depende do grau de envolvimento de um
Estado estrangeiro nas hostilidades voltadas ao governo central de um
determinado Estado”.

Sobre essa hipbétese da internacionalizagdo do conflito, Solis (2010)
busca estabelecer um parametro mais concreto ao afirmar que a assisténcia
financeira externa ou o suporte logistico para um movimento rebelde n&o é
suficiente para internacionalizar o conflito, a menos que o Estado estrangeiro
exerga o controle absoluto sobre o grupo rebelde.

O grau de intervengao externa necessaria para caracterizar que um
conflito foi internacionalizado é subjetivo, mas fundamental para delimitar o
arcabouco legal pertinente a situacdo em analise. Existem determinadas
jurisprudéncias estabelecidas por algumas cortes internacionais que merecem
destaque ao abordar-se essa questao.

A Corte Internacional de Justica (ClJ), no caso referente as acodes
militares e paramilitares contra o governo da Nicaragua, estabeleceu que o
conflito entre “os Contras” e as Forgas Armadas Nicaraguenses era de carater
nao-internacional. Por outro lado, as a¢des dos EUA na Nicaragua e contra
esse pais deveriam ser reguladas pelas normas relacionadas com os conflitos

internacionais.*®

* A guerra de independéncia de Israel iniciou em novembro de 1947 como uma guerra civil
entre as populagdes arabes e judias do Mandato britdnico. Com a declaragdo de
independéncia de Israel e a consequente invasdo do seu territério por cinco Estados arabes
soberanos a guerra tornou-se internacional. (DINSTEIN, 2004b).
* ICTY - Prosecutor v Tadic, Caso IT — 94 — 1 — A, julgamento em 15 de julho de 1999b,
Eﬁara’grafo 84.

ClJ — Relatério 14, 1986, paragrafo 219.
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A CIJ concluiu que os EUA nao exerceram controle suficiente sobre “os
Contras”, em todos os campos, para que o movimento fosse considerado como
um érgéo a servico do governo norte-americano para propésitos legais.®’

Nesse interim, a ClJ estabeleceu um limiar para se determinar o grau de
controle necessario por parte dos EUA nesse caso. Para tanto a corte
considerou que apesar da participagao preponderante ou decisiva dos EUA,
financiando, organizando, treinando, suprindo e equipando “os contras’,
realizando a selegdo dos alvos militares ou paramilitares e conduzindo o
planejamento de todas as operagbes, ainda assim as evidéncias eram
insuficientes para considerar os EUA responsaveis pelos atos cometidos pelos
“contras”, que violaram o direito internacional dos conflitos armados.’®

Pode inferir-se que, na visdo da CIlJ, a despeito de todo o apoio
proporcionado pelo governo norte-americano aos “contras”, para que os EUA
fossem responsabilizados legalmente, e desta forma alterando o status do
conflito para internacional, deveria ser comprovado que os EUA dirigiram ou
coagiram a realizacdo dos atos que violaram os direitos humanos e as normas

do DICA, perpetrados pelos “Contras”.>®

3.1.2.2 Conflitos Armados Nao internacionais (CANI)

Durante a Idade Média, ocorreram guerras entre nacionais de um
mesmo reino (guerras privadas) ou entre Estados (guerras publicas). A luz do
direito internacional, esta distingao é relevante, pois o seu foco recai apenas na
segunda classificagao, enquanto as guerras privadas s6 despertam o interesse,
quando ameagcam a paz internacional, ou sao analisadas segundo uma
perspectiva humanitaria. (MELLO, 2004Db).

Uma dificil questao, presente em varios cenarios globais da atualidade,
reside na caracterizacdo de um conflito armado como nao-internacional. A

tendéncia uniforme dos paises, em cujos territérios ocorrem hostilidades, é

" Ibidem, paragrafo 109.

% |bidem, paragrafo 115.

¥ Embora os EUA ndo tenham sido responsabilizados legalmente pelas violagdes do DICA
perpetradas pelos “contras”, a CIJ considerou que o Estado norte-americano deixou de
cumprir o previsto no artigo VIl da Convencéo de Haia de 1907. Essa violagdo deveu-se ao
fato dos EUA néao terem emitido um alerta ou notificagcdo da presengca de minas, que foram
depositadas proximos ao porto da Nicaragua, constituindo uma violagao do DICA. (lbidem,
paragrafos 215 e 254).
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retratar a situacdo para comunidade internacional como um mero disturbio
interno.

Este mecanismo de defesa visa a preservagdo da moderna nogao de
soberania nacional, cuja origem remonta a Paz de Westfalia (1648). O principio
da soberania, cunhado naquela ocasiao, repousa sobre a ideia de que nenhum
Estado pode intervir em assuntos de carater doméstico de seus pares.

Ainda hoje, quando se fala de uma era de cooperag;élo60 e ndo mais de
coexisténcia, os Estados se agarram ao principio da soberania e mascaram a
gravidade e a intensidade real das violagées em curso em seu territorio. Dessa
forma, conferem a situacdo um carater interno, evitando, assim, a ocorréncia

15" sobre

de possiveis intervengdes externas e o exercicio da jurisdicdo universa
os crimes cometidos sob essas condigdes em seu territorio.

O poder opressivo de um Estado soberano, revelado durante periodos
de conflitos armados, foi desnudado durante a Segunda Guerra Mundial. Na
ocasido, ficou latente a falta de mecanismos internacionais de protecéao
adequados para proporcionar seguranga a populacao civil, vitima de barbaries
sem precedentes.

A comunidade internacional foi unanime ao reconhecer que atrocidades
como aquelas cometidas pelos nazistas ndo poderiam se repetir em conflitos
futuros de natureza internacional ou doméstica. Nesse sentido, os artificies das
Convencgdes de Genebra concluiram que deveria haver um minimo de protecao
humanitaria para as vitimas de conflitos armados internos.

Entretanto, ndo obstante o desinteresse politico dos Estados em
reconhecer o tipo de conflito em andamento nos limites do seu territério, o
DICA prevé expressamente o enquadramento legal dos conflitos de natureza
nao-internacional, bem como os bens juridicos a serem protegidos em tal

hipétese.

60 Segundo Amaral Junior (2011, p. 657-658), com a formagédo do moderno sistema de Estados

surge como problema majoritario o gerenciamento da convivéncia entre unidades politicas

soberanas por intermédio de regras comuns de abstengédo. Nesse contexto, o autor ressalta o

advento do direito internacional de cooperacao e do direito internacional de solidariedade que:
“relnem normas positivas, comandos que se resumem a prescrever agoes,
ao invés de impor omissdes. Desejam a mudanga mais do que a estabilidade
ao definir comportamentos, estipular metas e ao distribuir custos e
beneficios.”

®1 Cf. segéo 3.4.5.2 As Graves Violagdes do DICA e a Jurisdicao Universal.
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O Artigo 3° Comum as quatro Convencdes de Genebra (CG)%, de 1949,
€ aplicado a casos de conflitos armados internos definidos como conflitos de
carater nao-internacional em andamento dentro do territério de uma alta parte
contratante. Segundo Solis (2010), essa definicdo se aplica as situagées em
que dentro de um Estado ocorre um conflito em que os opositores do governo
nao pertencem as Forgcas Armadas de outro pais.

O referido dispositivo legal é o unico artigo das Convengdes de Genebra
tratante dos conflitos armados internos. Ele tem o mérito de ser simples e claro,
além de possuir a vantagem adicional de ter aplicagdo automatica
independente de condi¢cdes de reciprocidade. Por possuir uma concepgao mais
genérica, sua observancia nao depende de discussbes sobre a natureza do
conflito, focando nos principios das Convengdes e nao na aplicagdo de
clausulas especificas. (SOLIS, 2010).

Apesar do seu texto expressar que o artigo refere-se apenas aos
conflitos armados nao internacionais, devido ao carater basico de suas normas

humanitarias, ja firmou-se o entendimento de que deve ser aplicado,

62 « . . = . .
Em caso de conflito armado de carater ndo — internacional que ocorra em
territério de uma das Altas Partes Contratantes, cada uma das partes em
conflito devera aplicar, pelo menos, as seguintes disposi¢des:
1) As pessoas que nao tomem parte diretamente nas hostilidades,
incluindo os membros das forgcas armadas que tenham deposto as armas e
as pessoas que tenham sido postas fora de combate por doenga, ferimentos,
detengdo, ou por qualquer outra causa, serao, em todas as circunstancias,
tratadas com humanidade, sem nenhuma distingdo de caracter desfavoravel
baseada na raga, cor, religido ou crenga, sexo, nascimento ou fortuna, ou
qualquer outro critério analogo.

Para este efeito, sdo e manter-se-do proibidas, em qualquer ocasiéo e
lugar, relativamente as pessoas acima mencionadas:

a) As ofensas contra a vida e a integridade fisica, especialmente o
homicidio sob todas as formas, mutilagbes, tratamentos cruéis, torturas e
suplicios;

b) A tomada de reféns;

c) As ofensas a dignidade das pessoas, especialmente os tratamentos
humilhantes e degradantes;

d) As condenacbes proferidas e as execucbes efectuadas sem prévio
julgamento, realizado por um tribunal regularmente constituido, que ofereca
todas as garantias judiciais reconhecidas como indispensaveis pelos povos
civilizados.

2) Os feridos e doentes seréo recolhidos e tratados.

Um organismo humanitario imparcial, como a Comisséo Internacional da Cruz
Vermelha, podera oferecer os seus servigos as partes no conflito.

As Partes no conflito esforgar-se-do também por pér em vigor, por meio de
acordos especiais, todas ou parte das restantes disposicdes da presente
Convengéo.

A aplicacéo das disposicdes precedentes ndo afetara o estatuto juridico das
Partes no conflito.” (CICV, 1992, p. 19-20).
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igualmente, para os conflitos internacionais, conforme estabelecido pela ClJ no
caso da Nicaragua.®

O estudo dos Travaux Préparatoires das Convencgdes de Genebra
demonstra que havia um consenso em se excluir algumas situagdes internas
do escopo do artigo 3° comum, particularmente as referentes a desordem e
anarquia. Este entendimento foi mantido na versao final do Protocolo Adicional
Il relativo a protecéo de civis em conflitos armados n&o internacionais, de 1977,
em seu artigo 1.2. (HAYE, 2008).

O Protocolo Adicional Il, portanto, ndo é aplicado a situagdes de
disturbios internos e tensdes, tais como greves e atos isolados de violéncia.
Seu objetivo é desenvolver e complementar o Artigo 3° Comum, sem modificar
suas condicdes de aplicagao, previamente estabelecidas. Todavia o escopo de
aplicacdo do Protocolo Adicional Il € muito mais restritivo que o estabelecido
nas Convencdes de Genebra.

Este instrumento estabelece em seu artigo 1° que o conflito armado

interno é aquele que

“ocorre no territério de uma alta parte contratante, entres suas forgas
armadas e forgas armadas dissidentes ou outros grupos armados
organizados, os quais sob um comando responsavel exercem
controle sobre parte do seu territério e sao cagazes de conduzir
operagdes militares e implementar este protocolo”. 4

Conforme estabelecido na redagado de seu texto, o Protocolo Adicional Il
somente se aplica a conflitos entre forgas governamentais e grupos armados
dissidentes e nao entre grupos armados dessa ultima natureza. Tampouco
consta a exata definicado acerca do tamanho da porcao do territério que deve
estar sob controle do grupo armado em questao, ou a duragéo desse dominio.

A contribuigao trazida pelo PAIl foi a retirada de parcela da subjetividade
que envolve o conceito de conflito armado nao-internacional, todavia aplica-se
apenas a uma reduzida categoria de conflitos de alta intensidade, dentro de um
universo maior coberto pelo Artigo 3° Comum das CG.

Pictet (1952, p. 49-50), em seus comentarios sobre as Convengdes de

Genebra, sugeriu quatro condi¢des para tornar aplicavel o Artigo 3° Comum:

a) A parte envolvida deve possuir uma for¢a militar organizada, uma
autoridade responsavel por seus atos, atuando dentro de um

%% CI1J — Relatério 14, 1986, paragrafo 114.
® Artigo 1.1 do Protocolo Adicional Il de 1977 as Convencdes de Genebra de 1949.
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determinado territério e dispondo dos meios para respeitar e
assegurar o respeito pelas convengdes.

b) O governo regular é obrigado a ter recorrido as forgas militares
regulares contra insurgentes organizados como militares e de
posse de parte do territério nacional.

c) O governo de jure reconhega os insurgentes como beligerantes ...
que a disputa tenha sido admitida na agenda do CSNU ou da
AGNU como sendo uma ameaca a paz internacional ...

d) Os insurgentes devem possuir uma organizagéo que aspire ter as
caracteristicas de um Estado. A autoridade civil insurgente deve
exercer de facto autoridade sobre pessoas dentro de um
determinado territério.

No entanto, deve-se frisar que, raramente, essas condi¢des sao
identificadas simultaneamente. A multiplicidade de barreiras reflete a
dificuldade das negocia¢gdes multinacionais e compromissos que produziram
originalmente o artigo 3° comum. (SOLIS, 2010).

O Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia (TPIl), por sua vez,
estabeleceu uma base para a diferenciacdo entre os conflitos armados
baseados no Artigo 3° Comum e outras formas de violéncia interna.

Segundo o tribunal, um teste formulado para a definicdo de um conflito
armado com bases no Artigo 3° Comum esta focado em dois aspectos do
conflito: a sua intensidade e a organizagdo das partes envolvidas. Por
conseguinte, a utilizagdo desses dois critérios permite diferenciar um conflito
armado de atos de banditismo, insurreicdes desorganizadas e de limitada
duracao e atos terroristas que ndo ensejam a aplicagdo das normas e
principios do DICA.®°

O CICV, posteriormente, corroborando com o entendimento proposto
pelo TPIl para a caracterizagdo de um conflito ndo-internacional, formulou o

seguinte conceito para os conflitos desta natureza:

“confrontagbes armadas prolongadas ocorrendo entre for¢cas armadas
governamentais e forgas de um ou mais grupos armados, ou entre
esses grupos surgindo dentro do territério de um Estado. A
confrontagdo armada deve atingir um nivel minimo de intensidade e
as partes envolvidas no conflito devem mostrar um minimo de
organizage"io”.e‘5

% TPII. “Prosecutor v Tadic”. Caso IT - 94 -1 - T, julgamento em 07 de maio de 1997, paragrafo
562.

% COMITE INTERNACIONAL DA CRUZ VERMELHA, Artigo 3° Comum as quatro Convengées
de Genebra de 1949. Disponivel em: http://www.icrc.org/por/resources/documents/treaty/treaty-
gc-0-art3-5tdirm.htm. Acesso em 13 Dez 2012.
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O Estatuto de Roma ao abordar os crimes de guerra, instituiu no seu
artigo 8, (2), fuma outra definicdo para os conflitos armados nao internacionais,

estabelecendo sua aplicagao, in verbis:

“aos conflitos armados que ndo tenham carater internacional e, por
conseguinte, ndo se aplicara a situagbes de disturbio e de tensao
internas, tais como motins, atos de violéncia esporadicos ou isolados
ou outros de carater semelhante; aplicar-se-a, ainda, a conflitos
armados que tenham lugar no territério de um Estado, quando exista
um conflito armado prolongado entre as autoridades governamentais
e grupos armados organizados ou entre estes grupos."67

Para Jelena Pejic (2011), Assessora Legal da Divisdo Juridica do CICV,
esta € a mesma abordagem do artigo 3° comum as CG, ndao havendo nenhuma
intencdo de criar-se um novo conceito de conflito ndo-internacional.

Existe um problema sensivel ao se impor um regime regulatério externo
como o preconizado no artigo 3° comum, mesmo respaldado por um objetivo
nobre de proteger a vida humana. Muitos governos, particularmente, os de
nagdes em desenvolvimento visualizam esta tentativa de regulagdo
internacional como um possivel pano de fundo para uma intervengao
estrangeira.

Nao obstante o DICA prever o enquadramento legal dos conflitos nao
internacionais, a falta de uma precisa definicdo acerca dessa questao aliada a
auséncia de um mecanismo para monitoramento e imposicdo da aplicacdo do
Artigo 3° Comum, permite que Estados em cujos territorios se desenvolvam
graves hostilidades, possam argumentar que se tratam apenas de disturbios
internos e nao alcangam a dimensao de um conflito armado.

A questao do reconhecimento formal de um estado de beligerancia em
um contexto nao-internacional € sensivel, pois implica que as partes
envolvidas, sejam elas atores estatais ou nao-estatais, possam estar
vinculadas ao DICA devendo respeitar suas previsdes. Confirmada a natureza
do conflito como sendo um CANI, a personalidade internacional do grupo
rebelde sera reconhecida e legitimada, passando a responder
internacionalmente em caso de violagdes, a0 mesmo tempo que gozara da

protecao legal proporcionada pelo DICA. (SOLIS, 2010).

*’PRESIDENCIA DA REPUBLICA. “Estatuto de Roma”. Disponivel em: <http://www.planalto
.gov.br/ccivil 03/ decreto/2002/D4388.htm.>. Acesso em 25 Ago 2012.
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Entretanto, como ja mencionado anteriormente, o reconhecimento oficial
de um conflito armado nao-internacional que enseja a aplicacdo das leis do
DICA para todas as partes envolvidas, dificilmente sera formalizado pelo pais
em que se desenvolvem as hostilidades.

Este fato nos leva a um questionamento complementar a respeito de
quem teria a autoridade legitima para, no caso de uma flagrante inércia de um
Estado em reconhecer a existéncia de um conflito armado em seu préprio
territorio, oficializar o status desse conflito.

O Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV), reconhecido nas
Convengdes de Genebra como orgao legitimo para conduzir agdes
humanitarias em paises em conflito e promover o DICA, no ambito da
comunidade internacional, dificilmente se manifesta quanto a natureza de
determinado conflito®®. Esta postura visa a evitar que medidas de oposicdo do
governo anfitrido n&o recaiam sobre suas atividades, manifestas em agdes que
inviabilizem a entrada/permanéncia dos assistentes humanitarios em seu
territério. Deve-se frisar que a atuacdo do CICV ¢é reconhecida
internacionalmente como neutra e imparcial.

O Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas (CSNU) talvez pudesse
ser considerado o 6rgao adequado, para, através das suas resolucgdes,
reconhecer a existéncia de um conflito armado nao-internacional. Ocorre que
tal prerrogativa ndo esta formalmente estabelecida em nenhum tratado
internacional do DICA.

Constata-se, entédo, que, além das variantes em torno da defini¢cao legal
a ser aplicada ao caso concreto, o nao reconhecimento por parte do Estado de
que um CANI esta em andamento em seu territério enseja o questionamento
acerca de quem tem a legitimidade para formalizar tal reconhecimento. Este
impasse ainda permanece em aberto, entretanto a jurisprudéncia internacional
ja estabeleceu mecanismos que permitem conceituar objetivamente um CANI e

caracterizar a sua existéncia.

5 Contrariando a sua postura usual, o CICV manifestou-se sobre a situagdo da Siria, por
intermédio de uma declaragao oficial, considerando que as hostilidades que ocorreram no ano
de 2012 remontavam a um conflito armado de carater nao-internacional. Disponivel em:
<http://www.icrc.org/eng/resources/documents/update/2012/syria-update-2012-07-17.htm>.
Acesso em 06 Dez 2012.
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3.1.2.3 CANIs e Crimes de Guerra

Um outro ponto controverso a ser aqui tratado é se os conflitos armados
nao internacionais estdo limitados a aplicagdo do Artigo 3° Comum, em
detrimento das demais norma das Convengdes de Genebra. Exemplificando,
de acordo com esse entendimento, em um conflito armado nao-internacional
nao existe o conceito de prisioneiro de guerra - tal como previsto na IV
Convencgao de Genebra - por ndo constar sua previsdo na redagao do Artigo 3°
Comum.

Partindo desse pressuposto, ndo haveria infragbes graves e crimes de
guerra®® nos conflitos internos, na medida em que estas violacdes se aplicariam
apenas a um contexto de conflito internacional, devendo ser observadas
apenas a legislacdo doméstica do Estado onde ocorrem as hostilidades.

Entretanto, segundo Solis (2010), na ultima década houve um
reconhecimento internacional de que o conceito de crimes de guerra e
infracbes graves deve ser aplicado igualmente aos conflitos internos.

Sobre essa questdo, a Camara de Apelacdo do TPIl expressou o
entendimento de n&do haver duvidas sobre o fato das violagbes do DICA
aludirem a responsabilidade criminal individual, independente do status do
conflito em que foram cometidas. Para esse 6rgao, principios e normas
humanitarias refletem consideracbes elementares sobre humanidade,
amplamente reconhecidas como obrigagcbes minimas para a conduta em
conflitos armados de qualquer natureza.”®

Na mesma decisdo, em uma opinido separada, o segundo juiz Abi-Saab
reforcou esse pensamento ressaltando que um dos méritos da decisao estava
no enquadramento das “graves infragées” no universo das sérias violagdes das
leis consuetudinarias humanitarias. Desta forma, estaria posicionando o

estatuto do Tribunal alinhado com a corrente moderna que apregoava o

% Palma (2011, p. 128): “As infragbes graves (grave breaches) as Convencdes de Genebra e
aos seus Protocolos sao consideradas crimes de guerra.” E crimes de guerra sdo, por sua vez,
definidos no Estatuto de Roma como graves violagbes das leis e costumes aplicaveis a
conflitos armados internacionais e ndo internacionais, ver artigo 8°.

" TPIl - Prosecutor v Tadic - Caso IT - 94 -1 — A. Decisdo da Mocéo para a Apelagao
Interlocutéria sobre Jurisdigdo (02 Out 1995) — paragrafo 94.
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reconhecimento da identidade essencial do regime legal das violagbes para
ambos os ramos (internacional e nao-internacional) do jus in bello.”

La Haye (2008) corrobora esse entendimento ao expressar que o sério
carater das violagdes das leis da guerra cometidas durante conflitos armados
internos, aliado a ineficiéncia das jurisdigdes domésticas ao lidar com esses
crimes urge a aplicagdo do conceito de crimes de guerra em conflitos armados
dessa natureza. Para o autor, essa visdao nao € apenas desejavel, todavia
crucial para conter o fendbmeno da impunidade atrelado as sérias violagdes das
leis humanitarias nos conflitos armados internos.

O Estatuto de Roma reforga esse pensamento ao elencar no seu artigo
8, subparagrafos 8.2 (c) e (e) dezesseis “sérias violagdes”, na sua maioria
“graves infracbes” ou crimes de guerra, que podem ocorrer em conflitos
internos regulados pelo Artigo 3° Comum as Convengoes.

Na mesma linha, o manual britanico que versa sobre o DICA exorta que
crimes de guerra em conflitos armados n&o internacionais ascenderam ao
status de leis consuetudinarias internacionais’®, embora os tratados regendo
conflitos internos ndo contenham clausulas a respeito das “graves infragées”. O
manual afirma ser reconhecida, atualmente, a existéncia de uma crescente
area de condutas consideradas como crimes em conflitos armados
internacionais ou nao internacionais. (UK, 2004).

Apesar de ainda pairarem duvidas, no ambito da comunidade mundial
sobre esse entendimento, na pratica internacional, cinquenta e quatro Estados
ja incluiram no seu ordenamento juridico a previsdao de constituir crime as
sérias violagcdes do DICA em conflitos internos (HAYE, 2008), além de tribunais
internacionais como o TPIl e o Tribunal Penal Internacional para Ruanda
(TPIR) ja terem condenado individuos acusados de terem cometido crimes de
guerra em conflitos nao internacionais’>.

Para Solis (2010), nenhum sistema de leis é estatico e se mudancgas

aumentam a protegcdo das vitimas de um conflto armado, impedindo a

" Ibidem, opinido em separado do juiz Abi-Saab.

> 0 manual de Direito Consuetudinario do CICV, volume |, estabelece em sua norma 156, que
as sérias violagdes do DICA constituem crimes de guerra. O manual salienta, ainda, que de
acordo com a pratica dos Estados esta norma faz parte do Direito Consuetudinario
Internacional e se aplica em situagdes de conflitos armando de natureza internacional e nao-
internacional. (CICV, 2005).

® O Estatuto do TP!I incorporou todas as violagdes do DICA , nos CAl e CANI, como crimes de
guerra.
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impunidade e nao contrariando outras leis do DICA, quaisquer argumentos
contrarios tornam-se débeis. Na visdo do autor, embora discutivel o seu carater
consuetudinario, € notério reconhecer que podem existir “graves infragbes” e

crimes de guerra em conflitos armados internos.

3.1.3 Os Conflitos Contemporéaneos e seus Reflexos para o DICA

Ao ser analisada a evolugao dos conflitos contemporaneos, constata-se
que, na atualidade, a chamada guerra industrial, evento de massa, fruto de
uma disputa internacional tal qual a maioria dos ndo combatentes a conhece,
nao existe mais. (SMITH, 2008). Por outro lado, identificam-se duas novas
correntes de pensamento que trouxeram, em seu bojo, os conceitos de guerra
de 42 geragao (G4G) e o da guerra moderna.

A grande diferenciagdo entre as correntes doutrinarias que adotam os
modelos da guerra de 42 geracao e da guerra moderna reside no fato de que a
primeira segue “a tendéncia de impor limites histéricos definidos”, enquanto a
segunda expressa a “crenga de que os avangos modernos refletem mudangas
fundamentais na natureza da guerra”. (SCHUURMAN, 2010, p. 49).

Nessa secdo buscar-se-a apresentar as caracteristicas marcantes dos
conflitos contemporaneos, em particular os desenvolvidos no cenario poés-
guerra fria, e os respectivos reflexos para a aplicagao do DICA.

O termo guerra de quarta geracdo surgiu entre os estrategistas e
planejadores militares no final da década de 1980, como uma forma de caracterizar
a nova dinamica e a futura direcao da guerra. Esta comunidade postulou a evolugao
da guerra em algumas fases distintas. (HAMMES, 2005).

A primeira geragdo da guerra moderna esta compreendida no periodo
entre 1648 e 1860. Sua relevancia residiu no ordenamento do campo de
batalha, ocasido em que ficou bem evidenciada a distingdo entre combatentes,
pela utilizagdo de fardamento e adogédo de padrdes caracteristicos, e os civis.
(BRASIL, 2009).

Esta geragcdo caracterizou-se pelo emprego do principio da massa,
oportunidade em que foram empregados grandes efetivos organizados em
formacgdes padronizadas, particularidade esta bem ilustrada pelas campanhas
napolednicas. (PINHEIRO, 2009).



68

Com o advento das armas de retrocarga e das metralhadoras, as
formagdes taticas tradicionais de linha e coluna tornaram-se obsoletas,
gerando um desordenamento do campo de batalha. (BRASIL, 2009).

Como resposta a esse desalinhamento observado no campo militar
ocorreu a transicdo para a 22 geragédo de guerra. O pensamento que norteou
esse periodo pode ser exemplificado pelo modelo francés, que buscou
estabelecer uma sincronizagcdo do emprego da infantaria, dos carros de
combate e da artilharia. (BRASIL, 2009).

Esta geragao caracterizou-se pelo intensivo emprego do apoio de fogo,
em particular da artilharia e das metralhadoras pesadas, cujo climax
materializou-se na guerra de trincheiras da 1% Guerra Mundial. (PINHEIRO,
2009).

A guerra de 32 geracéo originou-se do modelo alem&o conhecido como a
blitzkrieg, que privilegiou o conceito de manobra catalisado pela velocidade e
surpresa nas operacgdes. Nesta nova concepgao de guerra identificou-se um
maior destaque para a iniciativa das ag¢des, rompendo com a tradicional
disciplina hierarquizada do campo de batalha. Essa mudanga da cultura
organizacional dos Exércitos ficou bem ilustrada pelo conceito alemao da
auftragstaktik, que priorizava o resultado final e ndo o método empregado.
(BRASIL, 2009).

Por fim, a guerra de 4% geragdo desenvolve-se em um cenario
estratégico difuso, marcado pela imprevisibilidade e pela incerteza, onde as
ameacas carecem de uma maior definicdo. A pluralidade de missées demanda
um maior numero de capacidades das tropas empregadas, na medida em que
elas devem ser capazes de lidar com inimigos convencionais, irregulares e,
igualmente, atuar em operagdes de assisténcia humanitaria e de estabilizagao.
(PINHEIRO, 2009).

Algumas caracteristicas das geracdes anteriores permanecem vigentes
na G4G, entretanto um rol variado de mudancas foi delineado. Nesse novo
contexto, a globalizagdo tornou as fronteiras dos conflitos mais rarefeitas e
novos atores nao-estatais surgiram, retirando dos Estados o monopdlio do
controle da guerra.

As guerras dessa derradeira geracdo caracterizam-se pela assimetria

entre os beligerantes. Esta particularidade ndo se refere apenas as
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desigualdades em termos de poténcia bélica entre duas ou mais partes
envolvidas em um conflito, mas salienta as diferencas nas formas de combate,
distintas em seus respetivos desenvolvimentos e concepcdes. (BRASIL, 2009).

Nesse diapaséao Pinheiro (2009) salienta que os ambientes operacionais
onde as guerras de 42 geracdo sao travadas podem incluir areas urbanas e
suas adjacéncias, onde a presenga da populacéo civil ndo-combatente pode
propiciar a condugao de agdes de subverséo, terrorismo e sabotagem.

A vitéria em conflitos dessa natureza nao reside mais na capacidade de
infligir uma destruigdo em massa do inimigo, mas na capacidade de retirar o
apoio da populagdo do partido beligerante, privando o terrorista e o
insurgente” do suporte necessario. (SCHUURMAN, 2011).

Para o General Rupert Smith (2008, p. 324), com o fim da guerra fria
passamos a vivenciar o novo paradigma da “guerra no meio do povo”, que
substituiu o modelo de guerra industrial, caracterizado pelo confronto entre
exércitos possuidores de forcas simétricas, que se enfrentavam em batalhas
campais. Segundo esse novo paradigma, “o objetivo estratégico é conquistar a
vontade do povo e dos lideres (...)".

Ao monitorar-se a evolugéo das geragdes dos conflitos contemporaneos,
constata-se que, a partir da 2% Guerra Mundial, a natureza doméstica tem
predominado’. No ano de 2011, foi registrada a ocorréncia de 27 (vinte e sete)
conflitos intra-estatais, 01 (um) conflito interestatal e 09 (nove) conflitos que
foram internacionalizados, mas tiveram suas raizes baseadas em um conflito

nao internacional.’®

" Para Hammes (2004), os conflitos de quarta geracao envolvem formas de insurgéncia que
usam todas as redes disponiveis — politica, econdmica, social, militar — para convencer os
tomadores de decisao inimigos que seus objetivos estratégicos sao inatingiveis ou muito caros
para o beneficio pretendido.

" No que se refere ao espaco territorial onde sdo travadas as guerras modernas, Newman
(2004) ratifica essa percepgao ao observar um incremento consideravel dos conflitos intra-
estatais.

’® Fonte: Department of Peace and Conflict Research. Disponivel em: <http://www.pcr.uu.se
[research /ucdp/>. Acesso em 13 Nov 2012.
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Global Trends in Armed Conflict, 1946-2013
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Grafico 1 — Natureza dos Conflitos Armados no mundo
Fonte: Center for Systemic Peace. Disponivel em: <http://www.
systemicpeace.org/CTfigures/CTfig03.htm>. Acesso em 29 Nov 2014.

A migragcédo da forma classica interestatal, para os conflitos de natureza
intra-estatal”, revelou alguns tracos marcantes nos conflitos hodiernos,
destacando-se entre eles o envolvimento de uma maior multiplicidade de
atores, elevando a complexidade das questdes de seguranga, e motivando
empiricamente a comunidade internacional a desenvolver novas formas de
atuacao e gerenciamento dos conflitos.

Salienta-se, nesse contexto, o surgimento de novas tecnologias nas
areas cibernética e espacial, que proporcionam novas ferramentas para os
combates do futuro, sem, no entanto, modificar a real natureza da guerra,
segundo o pensamento classico de Clausewitz’®, mas caracterizando o
emprego de novos métodos de combate. (GRAY, 2005).

Corroborando com esse entendimento, Hooker (2005) afirma que

embora os métodos para a condugédo da guerra estejam evoluindo, fruto das

7 Segundo definicdo extraida do Art 8 (2. f) do Estatuto de Roma, o conflito intra-estatal refere-
se ao conflito de carater nao-internacional que se desenrola no territério de um Estado, se
reveste de caracter prolongado e opde as autoridades governamentais e grupos armados
organizados ou estes grupos entre si, com excegado das situagdes de disturbio e de tensdo
internas, tais como atos de violéncia esporadicos ou isolados ou outros de carater semelhante.
No presente trabalho, serao considerados sindbnimos os seguintes termos: conflito intra-estatal,
conflito ndo-internacional e conflito doméstico.
™ Clausewitz (Apud LEONARD, 1988, p. 47) ao analisar a natureza da guerra, estabelece que:
“A guerra, portanto, ndo é apenas semelhante a um camale&o por natureza,
dado mudar sua coloragédo um pouco em cada caso particular, mas também,
como um todo, relativamente as tendéncias predominantes intrinsecas dela,
uma trindade maravilhosa composta da violéncia original de seus elementos,
0 6dio, e a animosidade, que pode ser considerada como um impulso natural
cego, de um jogo de probabilidades e oportunidades, que fazem dela uma
livre atividade da alma, e de inato instrumento politico subordinado, pelo qual
depende inteiramente a razao”.
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novas tecnologias, o carater e a natureza da guerra permanecem perenes,
enraizados na natureza humana.

Os conflitos internos apresentam alguns tragos especificos que trazem
uma maior complexidade para o cenario onde se desdobram. Normalmente,
eclodem em Estados “débeis e falidos”, caracterizados pela instabilidade
politica e econdémica, envolvendo as forgas armadas regulares e facgdes
dissidentes ou grupos rebeldes.

Por “Estado débil”, entende-se como sendo aquele cujo governo tem
limitagdes para exercer o controle sobre o seu territério. O “Estado falido””®, por
sua vez, € um “Estado débil” que ndo exerce um governo efetivo e ndo possui
instituicoes solidas (BRASIL, 2009).

Kaldor (2007) ratifica este entendimento ao afirmar que uma das
caracteristicas principais dos “Estados Falidos” é a perda do controle dos
instrumentos de coergao fisica e a sua respectiva fragmentagcédo. Um ciclo de
desintegracao € estabelecido, o qual representa o extremo oposto do ciclo de
integracao que estabeleceu os Estados modernos.

O argumento basico para classificar os conflitos bélicos atuais de
acordo com o conceito de guerras modernas € obtido pela analise do papel que
o Estado representa em tal conjuntura, deixando de exercer o monopolio da
guerra e sendo substituido por grupos identificados em termos de filiagao
étnica, religiosa ou tribal. As batalhas ja ndo buscam vitorias militares
expressivas, mas sim, a conquista da adesdo politica por meio da violéncia
contra a populacéo civil. (KALDOR, 2007).

No cenario das novas guerras, estdo cada vez mais se empregando
redes privatizadas de agentes estatais e néao estataisgo, atenuando,
sensivelmente, as diferengas entre os civis, os militares e o proprio governo
(DUFFIELD, 2001).

O surgimento desse novos atores nao-estatais incluindo terroristas,

grupos e forgas irregulares com motivagdes variadas (anarquistas,

70 Segundo Pinheiro (2009), entre os mais de 190 Estados nacionais, identificam-se em torno
de 30 Estados potencialmente falidos, que constituem principal fonte de instabilidade
internacional.

% Kaldor (2007) destaca que as novas guerras sao caracterizadas por uma multiplicidade de
unidades combatentes, de naturezas publicas, privadas, estatais, ndo-estatais, ou uma mistura
delas. Com o propésito de simplificar a autora estabelece cinco classificagdes: forgcas armadas
regulares, grupos paramilitares, mercenarios estrangeiros e tropas regulares internacionais.
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fundamentalistas religiosos, separatistas, etc) prejudica a diferenciagdo entre

E24

combatentes e civis, na medida em que seus respectivos “modus operandi
procuram utilizar esta dificuldade como vantagem operacional.
Smith (2008, p. 36-37) buscou resumir o novo paradigma, por ele

denominado “guerra no meio do povo”, em seis grandes tendéncias:

“Os objetivos pelos quais combatemos estido a mudar, dos
objetivos concretos e absolutos da guerra industrial entre Estados
para objetivos mais flexiveis, relacionados com o individuo e
sociedades que nao Estados.

Combatemos no meio do povo, um facto literal e simbolicamente
amplificado pelo papel central da midia: quando combatemos nas
ruas e campos de uma zona de conflito, estamos também a combater
nas casas das pessoas que nos véem pela televisao.

Os nossos conflitos tendem a ser intemporais, pois procuramos
uma condigado que deve ser mantida até se chegar a um acordo sobre
um desfecho decisivo, algo que pode demorar anos ou décadas.
Combatemos de modo a ndao perdermos as forgas militares, nao
empregando as forgas militares a qualquer custo para atingirmos o
objetivo.

A cada ocasido, descobrem-se novas utilizagbes para armas
antigas: as armas especificamente fabricadas para a utilizagdo no
campo de batalha contra soldados e armamento pesado estdo a ser
adaptadas para os nossos conflitos atuais, dado que os instrumentos
da guerra industrial sdo frequentemente irrelevantes para a guerra no
meio do povo.

O inimigo é majoritariamente nao estatal, pois tendemos a travar
nossos conflitos e confrontos sob a forma de agrupamentos
multinacionais, em alianga ou coligagdo, e contra um adversario ou
adversarios que nao sao Estados.”

Entretanto, Smith (2008) ressalta que apenas a partir de 1991, os
conflitos passaram a apresentar todas as tendéncias desse novo paradigma. O
fim da Guerra Fria rompeu a moldura estabelecida pelos interesses dos dois
blocos que engessava os conflitos emergentes. Os conflitos latentes deixaram
de ser contidos pelo equilibrio entre os blocos e passaram a emergir,
particularmente nos Balcas e em regides do continente africano.

As hostilidades tendem a se desenvolver em centros urbanos, cujas
caracteristicas estruturais aumentam a dificuldade em se distinguir
combatentes de civis. Surge, assim, um importante desafio para as tropas
desdobradas em conflitos dessa natureza: o de identificar os alvos legitimos e
saber diferencia-los da populacao civil, nao combatente.

E nesse novo contexto, com a predominancia dos conflitos de natureza
nao internacional, que as OMP tem sido desdobradas, particularmente apés a
guerra fria. As tropas da ONU tiveram que se adequar as caracteristicas dos

conflitos contemporaneos, pois tem que atuar em cenarios instaveis de poés-
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guerra, onde as hostilidades podem ser reiniciadas a qualquer momento. (Vide
Tabela 3 — OMP X Natureza do Conflito Armado).

. ‘ NATUREZA DO .
MISSAO PAIS ANO CONFLITO OBSERVACAO
Participacao de
UNAVEM II Angola 1991 — 1995 contingente militar
terrestre brasileiro
MINURSO Saara Ocidental 1991 — 2014 . . (Missdo em andamento)
Nao internacional S ———
Participacao de
ONUMOZ Mogcambique 1992 — 1994 contingente militar
terrestre brasileiro
UNOSOM I Somalia 1992 — 1993
Bdsnia e Herzegovina,
Croacia, Republica
Federativa da Internacional / ndo FEEEEE d
UNPROFOR . . 1992 — 1995 ; . observadores militares
lugoslavia (Sérvia e internacional e
brasileiros.
Montenegro) e
Macedbnia
UNOSOM lI Somalia 1993 — 1995 | Nao internacional
UNOMIG Georgia 1993 — 2009 | 'nternacional /Nao
internacional
UNAMIR Ruanda 1993 — 1996 Presenca de
Nao internacional observadores militares
UNAVEM Il Angola 1995 — 1997 brasileiros.
UNMIK Kosovo 1999 — 2014 Intgrnamongl /'Nao (Missdo em andamento)
internacional
UNMEE Etidpia e Eritréia 2000 — 2008 Internacional Presenca de
UNMIS Sudao 2005 — 2011 observadores militares
brasileiros.
UNAMSIL Serra Leoa 1999 — 2005
(Missao em andamento)
UNOCI Costa do Marfim | 2004 — 2014 | '\a° internacional Presenga de
observadores militares
brasileiros.
UNAMID Sudao 2007 — 2014 (Missdo em andamento)
(Missdo em andamento)
MONUSCO Congo 2010 — 2014 | 'nternacional /ndo Comandodo
internacional componente militar &
brasileiro.
UNISFA Sudao 2011 — 2014 (Missdo em andamento)
Presenca de
UNMISS Sudao do Sul 2011 - 2014 N0 internacional observadores militares
brasileiros.
MINUSCA | hepublica Centro- 2014 (Miss&o em andamento)

Africana

Tabela 3 — OMP X Natureza do Conflito Armado
Fonte: Disponivel em: <http://www.un.org/en/peacekeeping/operations/current. shtml>. Acesso em: 04
Jun 2014, Disponivel em: < https://acd.iiss.org/ >. Acesso em 04 Jun 2014 (Adaptado pelo autor).

Ao analisar-se alguns casos contemporaneos como os conflitos n&o

estatais na Libia e na Siria, onde determinadas caracteristicas das guerras
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modernas podem ser observadas, € notdria a resisténcia por parte dos Estados
em reconhecer a situacdo de conflto armado. Todavia, em um mundo
globalizado, as novas tecnologias da comunicagdo possibilitam uma maior
influéncia da opinido publica internacional sobre as situa¢des que afetam a paz
e a seguranca internacional.

Segundo Pinheiro (2009) a crescente influéncia da midia na opinido
publica nas esferas nacional e internacional gera reflexos no planejamento e na
condugao das operacdes, tornando mais relevantes as consideragdes civis
para a tomada de decisao.

Nesse sentido, verifica-se uma maior sensibilizacdo da comunidade
internacional em relacdo as violagbes do direito internacional dos conflitos
armados, em larga escala, que possam ocorrer em conflitos armados.
Aumenta-se, portanto, a relevancia da estrita observancia do DICA nessas
operacoes, para evitar eventuais danos colaterais a populagao civil, pois eles
influenciam diretamente a opinido publica internacional, e podem comprometer
a legitimidade da operacéo.

Cresce de importancia, nesse cenario, o treinamento das tropas no que
diz respeito ao conhecimento e a aplicagdo das normas do DICA, para que o
principio da distingdo®' seja observado e que os danos na populagdo civil
sejam minimizados.

Pode-se concluir, parcialmente, que € inegavel o fato de que o ambiente
operacional onde ocorrem os conflitos da atualidade sofreu consideraveis
alteracdes. Destacam-se, nesse sentido, a dificuldade em se realizar a distingéo
entre civis e combatentes, a presenca de novos atores no campo de batalha, a
intensificagdo dos combates urbanos e a maior influéncia da midia e da opinido
publica internacional. O cerne desta questdo, entretanto, reside na perfeita
compreensdo dos reflexos dessas mudangas na aplicagdo do DICA, nesse

complexo contexto dos conflitos contemporaneos.

10 Art 48 do Protocolo Adicional | de 1977 estabelece que:
“‘de forma a assegurar o respeito e a protecdo da populagao civil e
dos bens de carater civil, as Partes no conflito devem sempre fazer a
distingao entre populagao civil e combatentes, assim como entre bens
de carater civil e objetivo militares, devendo, portanto, dirigir as suas
operagdes unicamente contra objetivos militares”. (CICV, 1998, p.39).
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3.1.4 Principais Fontes Legais do Direito Internacional dos Conflitos

Armados

O Direito internacional dos conflitos armados, também conhecido como
as Leis da Guerra, ou dos Conflitos Armados, tem como foco a protecao das
vitimas dos conflitos armados. Para tanto, estabelece regras que restringem os
meios e métodos de combate e outras que visam a assistir feridos, doentes e
outras categorias de individuos atingidos pelos conflitos.

De acordo com os propositos estabelecidos pelo DICA, pode-se,
portanto, identificar claramente duas vertentes principais, denominadas, por
razdes historicas, como “Direito da Haia” e “Direito de Genebra” (SWINARSHI,
1990).

O Direito de Genebra tem seu cerne constituido pelas quatro
Convengdes de Genebra de 1949 e pelos dois Protocolos Adicionais de 1977.
Muitas das suas normas tornaram-se obrigatérias (Jus Cogens), mesmo para 0s
paises nao signatarios das Convencoes, pois se entende que representam principios
fundamentais de Direito Internacional Publico (direito costumeiro), buscando
aumentar a protecéo das vitimas dos conflitos armados.

As Convencgdes de Genebra foram adotadas na Conferéncia Diplomatica
para o Estabelecimento de Convengdes Internacionais para a Protecao das
Vitimas da Guerra, ocorrida em Genebra no ano de 1949. Esta conferéncia foi
promovida pelo governo da Suigca e pelo Comité da Cruz Vermelha
Internacional e promoveu a atualizacao e consolidacao dos tratados existentes
relativos ao Direito internacional dos conflitos armados, no contexto das
experiéncias da Il Guerra Mundial, em particular do sofrimento das populagdes
civis durante o conflito armado. As Convengbes também expuseram as
obrigagdes dos Estados, de responsabilizar os acusados de cometer crimes
graves, capitulados no DICA (BATES e Col. , 2010).

O Direito da Haia tem como seu foco principal limitar o recurso a
determinados meios e métodos de combate®”. Esta calcado nas Conferéncias

Internacionais de Paz, celebradas na Haia, nos anos de 1889 e 1907%.

%2 Os meios de combate referem-se aos tipos de armamentos empregados, enquanto os
métodos referem-se a forma de utilizar essas armas. (MELLO, 2004a).

¥ 0 regulamento anexo a convengdo de Haia relativo as leis e usos na guerra terrestre
estabelece no seu artigo 22 in verbis: “Os beligerantes ndo tem direito ilimitado quanto a
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As experiéncias traumaticas da 22 Guerra Mundial motivaram novas
iniciativas, destacando-se entre elas, a realizagdo da Convencao de Haia de
1954, para a protegao dos bens culturais e a proibicao do uso de técnicas de
modificagcdo ambiental, com fins militares. Posteriormente, a Convencao das
Nacodes Unidas de 10 de outubro de 1980, estabeleceu restrigdes e proibicoes
do emprego de certos armamentos convencionais considerados
demasiadamente nocivos ou de efeitos indiscriminados (SWINARSHI, 1990).

Serao apresentados a seguir os principais instrumentos legais que serao
utilizados pelo presente trabalho e os principios universais que balizam a

aplicagao do Direito Internacional dos Conflitos Armados.

3.1.4.1 Convencéao de Genebra para a Melhoria das Condigcdes dos Feridos e

Doentes das Forgas Armadas em Campanha (Convencéo |)

A Convencéao de Genebra para a Melhoria das Condi¢cées dos Feridos e
Doentes das Forgas Armadas em Campanha, de 12 de agosto de1949, contém
64 artigos e um anexo dedicado a instalagao de zonas hospitalares. O artigo 12
da Convencéo aponta o seu foco, ao estabelecer que os membros das forcas
armadas e outras pessoas vitimas de conflitos armados, que estiverem feridas
ou doentes, devem ser respeitadas e protegidas, em todas as circunstancias.
Complementarmente, também versa sobre a protecdo de unidades e
estabelecimentos de saude, pessoal de saude, transporte especializado, uso
de emblema distintivo (cruz e crescente vermelhos) e da repressao as
violagdes dos seus dispositivos (BATES e Col , 2010).

O artigo 2° desta Convencao estabelece que ela se aplica a todos os
casos de guerra declarada ou a qualquer outro conflito armado que possa
surgir entre dois ou mais Estados contratantes da Conveng¢ao , mesmo que o
estado de guerra nao seja reconhecido por um deles. A Convengao também
se aplica a todos os casos de parcial ou total ocupagao de territorio dos
contratantes, mesmo quando essa ocupacao nao encontrar resisténcia armada.
Além disso, pelo artigo 3°, a Convengao também abrange conflitos armados de

carater nao-internacional, no interior de uma das partes contratantes. Cabe

eleicdo dos meios de prejudicar o inimigo”. Posteriormente, o artigo 23 menciona diversas
proibi¢cées. (CICV, 2001, p. 25).
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assinalar que estes dois artigos sdo comuns as demais Convengdes de 1949.
(SOLIS, 2010).

Outro artigo comum as quatro convencgdes diz respeito a repressédo de
abusos e infragbes. Segundo ele, as partes contratantes se comprometem a
aprovar a legislagdo necessaria para tornar efetivas as sang¢des penais a
pessoas que cometam ou ordenem a execucao de atos que configurem grave
violagdo as convengbes. O artigo prescreve ainda que todas as partes
contratantes estdo obrigadas a buscar essas pessoas e, independente das
suas nacionalidades, apresenta-las as suas proprias Cortes de Justica. Caso
prefiram, poderdo encaminha-las para julgamento no Tribunal de outro pais
signatario. (SOLIS, 2010).

Como graves violagdes, as quatro Convengdes consideram os seguintes
atos, quando cometidos contra pessoas ou propriedade protegida pelas
Convencgdes: violéncia contra a vida, em particular assassinato, mutilagao,
tratamento cruel e tortura; tomada de reféns; atentados contra a dignidade
humana, em particular humilhagcbes e tratamento degradante; execugdes
penais sem prévio julgamento, perante uma Corte constituida, asseguradas as
garantias judiciais; destruicdo ou apropriagcado de propriedade, ndo justificadas
pela necessidade militar; destruigdo do patriménio cultural. (BATES e Col. |,
2010).

3.1.4.2 Convencao de Genebra Relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de

Guerra (Convencgao lll)

A Convencao de Genebra Relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de
Guerra, de 12 de agosto de 1949, define o termo prisioneiro de guerra e dispde
sobre o tratamento que deve ser dispensado a eles, incluindo interrogatério,
medidas de disciplina, condi¢cdes de internamento, libertacdo e repatriacdo ao
final do conflito.

Entre outros aspectos, o disposto na Convencado é relevante para as
operagdes de paz, pois permite as tropas da ONU identificar a categoria dos
detidos, reconhecer o papel desempenhado pela Cruz Vermelha nessas
situagdes e identificar as violagdes que possam ocorrer. Nos casos em que 0s

capacetes azuis nao estao envolvidos em conflitos armados, esta Convencao,
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por analogia, estabelece procedimentos padronizados que sao relevantes no
tratamento de eventuais detidos. (BATES e Col. , 2010).

3.1.4.3 Convencao de Genebra Relativa a Protegcdo de Civis nos Conflitos

Armados (Convengao V)

A Convencao de Genebra Relativa a Protegcao de Civis nos Conflitos
Armados, de 12 de agosto de 1949, trata da protecado de civis em um territério
ocupado ou durante um conflito armado. A Convencdo contém referéncias
especificas a protecdo de mulheres e criangas, proibe deportagdes, trata do
suprimento de alimentagao e saude a populacéo e dos deslocados. A exemplo
da Convencao lll, é garantido a Cruz Vermelha Internacional visitar lugares de
internagdo provisoria de pessoas, que aguardam o fim das hostilidades.
(BATES e Col. , 2010).

As provisdes desta Convencgao sao relevantes nas situagbes em que as
tropas da ONU estdo engajadas em conflitos armados ou em areas sob
ocupacao. Dispositivos da Convencédo como o estabelecimento de hospitais, de
areas e localidades consideradas neutras, a prote¢ao de categorias especificas
de pessoas vulneraveis como mulheres e criangas, sdo exemplos de
dispositivos de particular interesse.

Nas situacbes em que as tropas da ONU nao estdao envolvidas em
confltos armados, a IV Convencdo oferece alguns marcos a serem
considerados, como por exemplo, as provisdes relativas a limitagdes na
interferéncia na legislagcao penal do pais anfitrido. O anexo referente a zonas
de hospital e zonas de seguranca também apresenta procedimentos que
poderdo ser usados pelos capacetes azuis no intento de estabelecer areas
para protecao de civis. (BATES e Col. , 2010).

3.1.4.4 Protocolos Adicionais | e Il
Os Protocolos Adicionais | e Il as Convencdoes de Genebra de 1949

foram adotados em 08 de junho de 1977 e resultaram da Conferéncia
Diplomatica de Reafirmagao e Desenvolvimento do DICA aplicavel aos conflitos



79

armados, ocorrida na Suiga entre 1974 e 1977. Ambos os Protocolos entraram
em vigor em 07/12/78. (BATES e Col. , 2010).

O Protocolo Adicional | é aplicavel aos conflitos entre Estados, conforme
o artigo 2° que é comum as quatro Convencdes de 1949, ai incluidos os
conflitos armados contra a dominagao colonial, ocupacéo estrangeira e contra
regimes racistas, na defesa do direito de autodeterminac&o. (SOLIS, 2010).

O Protocolo Adicional | amplia as quatro Convencédo de Genebra, em
particular nos assuntos relativos ao tratamento dos prisioneiros de guerra
(Convencéo Ill), com a definicdo de quem pode ou n&o receber o status de
combatente e de prisioneiro de guerra. As garantias fundamentais
concernentes ao tratamento das pessoas durante o conflito armado, que sao
incluidas na Convencédo Ill, sdao também suplementadas pelo Protocolo
Adicional |. Ele também complementa a Convencdo |V, focando mais
diretamente e extensivamente na protecio de civis dos efeitos das hostilidades
e regulando a conduta dos ataques militares. (BATES e Col. , 2010).

A clausula chave do Protocolo | requer que as partes em conflito
direcionem suas operagbes somente contra objetivos militares e , assim
procedendo, distingam a populagdo civil dos combatentes e os objetivos
militares dos objetos civis. Outra provisao prevista no Protocolo é a de que os
meios e métodos de guerra usados pelas partes conflitantes ndo sao ilimitados,
fazendo uma referéncia direta ao Direito de Haia. O protocolo trata também das
garantias a serem aplicadas as pessoas que estdo em poder das partes em
conflito, e que deverdao ser tratadas com humanidade em qualquer
circunstancia. O Protocolo referencia medidas de protecado as mulheres e
criangcas, que devem ser objeto de especial respeito e protegidas contra
qualquer forma de assédio. (BATES e Col. , 2010).

Quanto ao Protocolo Adicional I, ele é aplicavel a conflitos armados nao
internacionais, como conflitos internos e guerras civis. Nesse sentido, nao
abrange situacbes de disturbios internos, tensdes, desordens e atos
esporadicos de violéncia. Para ser aplicavel, ha que se configurar um conflito
entre as forgas armadas do pais e grupos armados organizados que atendam
as seguintes condigdes: detenham o controle de uma parte do territério; sejam
capazes de realizar operacdes militares coordenadas e sustentadas; e

obedecam a um comando responsavel, capaz de implementar esses protocolo.
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BATES e Col. (2010) salientam que, se os Protocolos n&o se aplicarem
as operagdes de paz sob a forma de lei, suas regras constituem boas praticas
para as tropas da ONU no trato com a populagédo do pais anfitrido. Sao
exemplos de praticas padrao o previsto no artigo 75 do Protocolo |, que trata de
garantias fundamentais, e o art. 5 do Protocolo Il, este ultimo relativo ao trato

com detidos.

3.1.4.5 Principios do Direito Internacional dos Conflitos Armados

Durante o século passado, observou-se uma maior codificagdo do direito
internacional consuetudinario em forma de tratados, entretanto os principios
ainda constituem as bases fundamentais do DICA. (UK, 2004).

Sousa (2009) considera os principios que regem o Direito internacional
dos conflitos armados fundamentais para a sua aplicagao, e ressalta, ainda,
que na impossibilidade do cumprimento das regras positivadas, os principios
devem ser observados e respeitados.

Conforme mencionado anteriormente, o presente trabalho ira observar o
paradigma poés-positivista juridico, crescendo de importancia o conhecimento
dos principios do DICA, identificados por Bouvier e Sassoli (1999) como: o
principio da distincdo, da humanidade, da necessidade militar, da proibicao dos
males supérfluos®* e da proporcionalidade.

Para os combatentes individuais, o perfeito conhecimento dos principios
do DICA ira propiciar que as suas decisdes e agdes, no que se refere ao jus in
bello, sejam adequadas e legitimas a luz do direito internacional. (SOLIS,
2010).

Sera apresentada a seguir a conceituacdo dos principios do DICA,

segundo o entendimento que norteara o presente trabalho.

3.1.4.5.1 Principio da Distingdo

A distincgo é o principio basico que um combatente®® deve observar em

uma situacado de conflito armado. A sua correta aplicacdo reside em saber

& Este principio € também citado por outros autores como o principio da limitagao.

% O Estatuto do Combatente e do Prisioneiro de Guerra previsto no PAIl estabelece que:
“1. As forgas armadas de uma Parte num conflito compdem-se de todas as
forcas, grupos e unidades armadas e organizadas, colocadas sob um
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diferenciar os civis dos combatentes, e somente dirigir as a¢gdes militares contra
esta ultima classe de pessoas.

Um corolario desse principio consiste em saber distinguir os bens
militares dos bens civis, sejam eles residéncias, instalagbes publicas ou
privadas. As partes envolvidas em um conflito armado deverdo conduzir
ataques apenas contra as instalagdes militares.

Uma das primeiras referéncias ao principio da distingdo remonta ao
coédigo de Lieber (1863), que em seu artigo XXV, salientou o avanco das
civilizagbes em reconhecer a diferenciacdo entre os bens individuais privados
de um pais hostil e o proprio pais. Ressaltou, ainda, o entendimento cada vez
mais generalizado de que o cidadédo deve ser poupado no que diz respeito a
sua pessoa, sua propriedade e sua honra, na medida em que as exigéncias da
guerra permitam.

Apo6s o total desrespeito ao principio da distingdo durante as duas
grandes guerras, ele foi, explicitamente, mencionado no PAIl (1977), em seu
artigo 48, in verbis:

“Com vista a assegurar o respeito e a protegdo da populagao civil e
dos bens de carater civil, as Partes em conflito devem sempre fazer a
distingao entre populagao civil e combatentes, assim como entre bens
de caréter civil e objetivos militares, devendo, portanto, dirigir suas
operagcdes unicamente contra objetivos militares”. (CICV, 1998, p.
39).

Nos conflitos de carater ndo-internacional, O PA Il externou, igualmente,
a preocupagao com a protegcdo dos civis, subentendendo a aplicagédo do
principio da distingdo ao estabelecer no paragrafo 1° do artigo13 que: “A
populagao civil e os individuos civis gozam de uma prote¢cado geral contra os

perigos resultantes das operagdes militares...”. (CICV, 1998, p. 105).

comando responsavel pela conduta dos seus subordinados perante aquela
Parte, mesmo que aquela seja representada por um governo ou uma
autoridade néo reconhecidos pela Parte adversa. Essas forgas armadas
devem ser submetidas a um regime de disciplina interna que assegure
nomeadamente o respeito pelas regras do direito internacional aplicavel nos
conflitos armados.

2. Os membros das forgas armadas de uma Parte num conflito (que ndo o
pessoal sanitario e religioso citado no artigo 33.° da Convencgéo lll) sédo
combatentes, isto &, tém o direito de participar diretamente nas hostilidade.”
(CICV, 1998 p.34).
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3.1.4.5.2 Principio da Humanidade

Rousseau (1999), no século XVIII, foi o primeiro autor a definir
assertivamente o principal principio do DICA, que visa a preservacao da
dignidade humana. Rousseau explica que os conflitos acontecem entre as
coletividades estatais, e que no momento em as pessoas envolvidas nos
combates sdo feridas ou capturadas, cessa o direito legitimo de matar o

inimigo.

O principio da humanidade ao ser definido por Rousseau materializou o
CORE do DICA:

“Sendo o fim da guerra a destruigdo do Estado inimigo, tem-se o

direito de matar os defensores quando estejam de armas na mao,

porém, uma vez elas entregues e eles rendidos, deixam de ser

adversarios e instrumentos do inimigo, transformando-se

simplesmente em homens sobre cuja vida ndo ha direito algum”.
(ROUSSEAU, 1999, p.32).

A sua importancia e perenidade no ambito do DICA é reforcada pela
mencgao a clausula Martens%, em varios dos seus tratados. Referenciada no
preambulo da Convencao Relativa as Leis e Usos da Guerra Terrestre, em
Haia, 1907, ela estabelece in verbis que:

“... nos casos nao compreendidos pelas disposi¢cdes regulamentarias
por ela adotadas, as populagbes e os beligerantes permanecem sob
a garantia e o regime dos principios do direito das Gentes
preconizados pelos usos estabelecidos entre as nagbes civilizadas,

pelas leis da humanidade e pelas exigéncias da consciéncia publica”.
(CICV, 2001, p. 16).

Desta forma, o principio da humanidade visa a preservagcdo da
dignidade e ao alivio do sofrimento humano, mesmo nas situagdes em que as
leis ndo estejam positivadas na esfera do direito internacional, oportunidade em
que as leis consuetudinarias devem ser aplicadas e a prote¢cao dos direitos

fundamentais do ser humano assegurada.

% A “Primeira Conferéncia de Paz” foi convocada pelo Czar Nicolau Il, em 1899, nos Paises
Baixos, em Haia. A Conferéncia adotou diversas Convengbdes, visando, principalmente, a
limitacdo dos males da guerra. Um dos destaques da Conferéncia foi a adogéo, pela primeira
vez, da clausula Martens, assim denominada em homenagem aquele que a formulou, Friedrich
Fromhold Martens, assessor legal do czar russo. (BOUVIER, 2011).



83

3.1.4.5.3 Principio da Necessidade Militar

Francis Lieber definiu o conceito de necessidade militar no artigo 14 do
seu cédigo87 em 1863, baseado no seu conhecimento do jus in bello e na sua
experiéncia de combate. Para Lieber, a necessidade militar refere-se as
medidas necessarias que sao indispensaveis para assegurar os fins da guerra,
e sao permitidas de acordo com a guerra moderna e seus costumes.

O principio da necessidade militar, aos moldes do principio da distingao,
também pode ser analisado sob o prisma do individuo e da propriedade civil,
contudo, segundo uma perspectiva das situagdes de excegdo, quando a
protecao da vida e dos bens civis pode ser relevada, a luz do DICA.

No artigo 15 de seu codigo, Lieber ressalta que a necessidade militar
admite toda a destruicao direta de vidas, sejam elas de membros das forcas
armadas inimigas ou de outras pessoas, cuja destruicdo seja, incidentalmente,
inevitavel, em um contexto de guerra.

Corroborando com esse entendimento, a interpretagéo do artigo 57 (2)
(a) (iii) do PAI permite subentender-se que perdas de vidas humanas no ambito
da populacgao civil, ferimentos nos civis, danos nos bens de natureza civil, ou a
combinacdo dessas perdas e danos seriam tolerados, caso houvesse uma
expressiva vantagem militar concreta.

Segundo a perspectiva dos bens materiais civis, o principio da
necessidade militar foi codificado na Convencdao de Haia de 1907, no
Regulamento Relativo as Leis e Usos da Guerra Terrestre, em seu artigo 23
(g), o qual estabeleceu que é proibido in verbis: “destruir ou tomar propriedades
inimigas, a menos que tais destruicbes ou expropriacbes sejam exigidas
imperativamente pelas necessidades da guerra”. (CICV, 2001, p. 25).

O Estatuto de Roma ao definir os crimes de guerra preocupou-se em
respeitar o principio da necessidade militar, em um contexto de conflito armado
internacional, segundo havia sido regulado na Convencdo de Haia, ao
estabelecer no artigo 8 (2) (b) (xiii), que a destruicao ou a apropriacdo de
propriedade inimiga seriam consideradas crimes de guerra, a menos que tais

acgdes fossem, imperativamente, demandadas pelas necessidades da guerra. O

¥INTERNATIONAL COMITEE OF RED CROSS. Disponivel em: < http://ehl.redcross.org/
resources/civil-war-lessons/pdf/Lieber Code lesson.pdf >. Acesso em 19 de novembro de
2012.
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Estatuto legitima a mesma exceg¢do, em seu artigo 8 (2) (e) (xii), para os

conflitos de natureza nao-internacional.

3.1.4.5.4 Principio da Proibigdo dos Males Supérfluos (Limitagdo)

O principio da limitagdo aplicado, particularmente aos combatentes,
estabelece restrigbes ao emprego de determinados meios e métodos de
guerra, evitando o sofrimento desnecessario e severos danos ao meio
ambiente. Encontra-se codificado no PAI artigo 35, o qual estabelece in verbis
que:

“1. Em qualquer conflito armado, o direito de as Partes em conflito
escolherem os métodos ou os meios de guerra nao € ilimitado.

2. E proibido utilizar armas, projéteis e materiais, assim como
métodos de guerra de natureza a causar danos supérfluos ou
sofrimento desnecessario.

3. E proibido utilizar métodos ou meios de guerra concebidos para
causar, ou que se possa presumir que irdo causar, danos extensos e
graves ao meio ambiente natural”. (CICV, 1998, p.31).

Solis (2010) salienta a dificuldade para um comandante em determinar o
conceito de “sofrimento desnecessario”, em uma situacdo de combate. Para
responder esta questdo o autor estabelece um paralelo com o principio da
necessidade militar, que seria o parametro adequado para constituir um
equilibrio entre a destruigdo do inimigo e a humanidade.

Os efeitos de certas armas podem ser hediondos, mas nao sao
suficientes para determinar que elas sejam consideradas ilegais. O emprego de
projéteis explosivos, gases asfixiantes, munigbes “dum-dum”, agentes
biolégicos, dentre outros, € proibido, pois aumenta o sofrimento dos
combatentes sem ampliar, ou mesmo, caracterizar uma vantagem militar®.
(SOLIS, 2010).

3.1.4.5.5 Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade estabelece que os danos causados ao
inimigo, ou a populagédo civil, ndo devem ser considerados excessivos em

comparagao a vantagem militar obtida.

% A Corte Internacional de Justiga em sua “Advisory Opinion on the Legality of the Treath or
Use of Nuclear Weapons” caracterizou a expressao “sofrimento desnecessario” como um mal
maior do que o necessario para alcangar objetivos militares legitimos (Paragrafo 78, CIJ
Rep.226, 1996).
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A sua conceituagdo remonta ao século XVI quando Grotius demonstrou
sua preocupagao com os civis ao mencionar que: “Um deve cuidar, na medida
do possivel, para evitar a morte de pessoas inocentes, mesmo que por
acidente”. (1995, p. 733). Lieber, posteriormente, no artigo 19 de seu codigo
aconselhou os Comandantes que buscassem, sempre que fosse admissivel,
informar o inimigo de suas intengbes de bombardear uma determinada regiao,
assim os nao-combatentes, e especialmente as mulheres e criangas poderiam
ser removidos antes que o bombardeio iniciasse.

O PAI em seu artigo 51.4 estabelece que os ataques indiscriminados
sao proibidos. Ao exemplificar o que seria considerado um ataque sem
discriminagao, no artigo 51.5 (b), o protocolo caracteriza a violagdo do principio

da proporcionalidade:
“Os ataques de que se possa esperar que venham a causar
acidentalmente perdas de vidas humanas na populagdo civil,
ferimentos nos civis, danos nos bens de carater civii ou uma
combinagdo dessas perdas e danos, que seriam excessivos em

relacdo a vantagem militar concreta e direta esperada”. (CICV, 1998,
p.41).

O Exército norte-americano em seu manual de campanha “Law of Land
Warfare” conceitua o principio da proporcionalidade de forma mais objetiva e
concisa: “A perda e danos a propriedade resultantes de ataques nao devem ser
excessivos em relacdo a concreta e direta vantagem militar esperada”. (US,
1956, p. A -11).

Convém, ainda, ressaltar que nao existe referéncia ao principio da
proporcionalidade no PAIl, relativo aos confltos armados de carater nao-
internacional. Todavia, o CICV considera que a proporcionalidade € inerente ao
principio da humanidade, aplicavel a este protocolo, e por esta razdo nao pode

ser negligenciado em conflitos desta natureza (SOLIS, 2010).

3.2 OPERACOES DE PAZ DA ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS

Essa secao apresentara o conceito de operacdo de manutencido da
paz observado pelo presente trabalho, suas respectivas caracteristicas e
principios.

Sera abordada, inicialmente, a evolugdo das operacbes de paz, no
periodo compreendido entre a fundagdo da Organizagdo das Nagbes Unidas e
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os dias atuais, registrando-se a passagem do modelo tradicional militar para as
operacdes multidimensionais contemporaneas, destacando-se a influéncia do
Relatério Brahimi®®, para a consolidagdo da Doutrina Capstone®.

Nesse contexto, sera destacada a evolugao do conceito do emprego da
forca das missdes tradicionais para as complexas missdes multidimensionais

da atualidade.
3.2.1 Histérico das Opera¢coes de Manutencao da paz das Nagoes Unidas

As operacdes de manutencdo da paz tradicionais, ou simplesmente
operagdes de paz no jargao diplomatico brasileiro, sdo conhecidas no cenario
internacional pela expressao ‘peacekeeping operation®’. O manual da

“International Peace Academy” as define da seguinte forma:

“a prevengao, a contengdo, a moderacao e o término de hostilidades
entre Estados ou no interior de Estados, pela intervencao pacifica de
terceiros organizada e dirigida internacionalmente, com o emprego de
forcas multinacionais de soldados, policiais e civis, para restaurar e
manter a paz.” (UNITED NATIONS, 1984, p. 22).

Cardoso (1998, p.18) complementa a definicdo acima, com as seguintes

observacoes:

“tem-se, portanto, que as operagdes de paz sao simplesmente uma
técnica ou um instrumento de administragao por terceiros de conflitos
entre Estados ou no territério de um determinado Estado, por meio da
intervengdo internacional nao-violenta, voluntaria, organizada e
preferivelmente de carater multinacional, pautada pela imparcialidade,
consentida pelo Estado ou Estados anfitribes, e desejada e apoiada
pelas partes no conflito. Esse instrumento (as operagdes de paz) nao
substitui, por outro lado, a negociagdo nem os esforgos voltados a
promogéao da paz.”

Missbes de observacao e forcas multinacionais tém sido utilizadas ao
longo da historia com o objetivo de contribuir no gerenciamento, contengao ou
solugao de conflitos entre Estados ou no interior de Estados, fundamentadas,
via de regra, nos principios da imparcialidade e do consentimento. Com a ONU,

% Relatério confeccionado por uma equipe de peritos internacionais, chefiada por Lakhdar
Brahimi, que buscou analisar o funcionamento das operac¢des de paz sob a égide da ONU e
aopresentar sugestdes para o seu aprimoramento.

% Doutrina basilar normatizada pela ONU, que estabelece os principios e fundamentos das
o1pera(;ées de paz, e regula os seus respectivos planejamentos e condugéo.

9 Segundo Faganello (2013, p. 42) o termo “peacekeeping operations” confere tranquilidade
aos seus defensores, pois pressupde, dentre outro requisitos, o consentimento do pais anfitrido
quanto a presenga da ONU em seu territério, evitando, com isso, a ingeréncia externa
injustificada”.
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essas missdes ganharam maior consisténcia e visibilidade, em fungdo da
experiéncia adquirida pela Organizagdo em mais de meio século na busca da
resolucao pacifica de conflitos.

Por outro lado, é importante salientar que as “operagbes de manutengao
da paz” ndo sao previstas na Carta das Nag¢des Unidas. Na verdade, trata-se
de uma criagao praeter legem, que nao tem amparo nos capitulos VI (Solugéo
Pacifica de Controvérsias) e VII (A¢do Relativa a Ameacas a Paz, Ruptura da
Paz e Atos de Agressao).

Existe consenso entre os Estados de que as operacbes de paz so
podem ser instauradas pelo Conselho de Seguranga das Nag¢des Unidas, e que
esse Orgdo ndo necessita se referir a nenhum Capitulo quando edita uma
resolucao autorizando a implementagao de uma delas. Convém destacar que o
capitulo VI da Carta das Nac¢des Unidas nunca foi mencionado nos mandatos
como fundamento dessas operagdes. (UNITED NATIONS, 2008).

Analisando o historico das operagdes de manutengao da paz, € possivel
identificar dois periodos bastante conspicuos em que os ditames da conjuntura
internacional levaram a transformagdes na sua concepgéo e, por conseguinte,
na condugcao das mesmas. Esses periodos referem-se ao da Guerra Fria e ao
pds-Guerra Fria. E relevante estudar as suas caracteristicas, o que sera feito
no prosseguimento.

Em um primeiro momento, da fundagdo da ONU até o fim da Guerra
Fria, as operacdes de manutencdo da paz possuiam caracteristicas
fundamentalmente militares. As missdes consistiam no envio de observadores
militares e tropas levemente armadas com o objetivo de observar e
supervisionar acordos de cessar fogo e linhas de separacgéo de tropas. Como o
objetivo era dirigido ao tratamento das consequéncias do conflito, e ndo de
suas causas, essas operagdes frequentemente n&o resultavam em ganhos
permanentes. (UNITED NATIONS, 2000).

Naquele periodo (de 1948 a 1987), foram realizadas treze missbes de
paz, que permitiram a ONU consolidar uma doutrina sobre a sua execugéo. Da
experiéncia adquirida, concluiu-se que o consentimento do pais anfitrido,
outorgado por governos legitimos, era fundamental para o sucesso da
operacao. Além disso, concluiu-se também que o uso da forca deveria ser
limitado a autodefesa da tropa. (FONTOURA, 2005).
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O consentimento do pais anfitrido merece atengdo especial, uma vez
que a entrada de tropas estrangeiras no territorio de um Estado configura uma
situacdo de anormalidade, por principio indesejavel para os seus habitantes.
Por outro lado, e o mais importante, a auséncia do consentimento implicaria na
quebra do principio da soberania, o que seria inaceitavel de acordo com a
prépria carta da Organizagdo. (CARDOSO, 1998).

Outra implicagdo do principio da soberania, entendida a partir do
consentimento do anfitrido, € o reconhecimento de um regime especial de
jurisdicdo para os participantes das operagbes de paz, seus equipamentos,
veiculos e propriedades. No caso das operacdes de paz da ONU, tém
prevalecido sempre a imunidade absoluta de jurisdicdo civil e penal dos
peacekeepers (integrantes da missédo) em relagdo as leis do pais assistido,
cabendo ao pais de origem do infrator julga-lo. (CARDOSO, 1998).

Na auséncia do consentimento, as opcdes da ONU seriam duas: nao
realizar a operagao ou impé-la a forga caracterizando o enforcement, ao abrigo
do Capitulo VII. No ultimo caso, a operacao fugiria aos padrdes tradicionais das
operacdes de paz, que preconizam o uso da forca apenas para a autodefesa,
além de outras limitacdes. (FONTOURA, 2005).

No comeco do periodo pds-Guerra Fria, o cenario internacional mudou
completamente e com ele a natureza dos conflitos. Saem do primeiro plano os
conflitos ideoldgicos e ascende uma gama variada de antagonismos que
permanecia subjacente, e que passaram a eclodir em varias regides do
planeta. Sdo conflitos étnicos®, religiosos e culturais, que exigiram maior
esforco da ONU para a sua resolugdo, bem como uma nova concepgao
doutrinaria e organizacional para as missdes de paz.

Ao examinar os fatos ocorridos, Fontoura (2005) aponta trés fatores que
contribuiram para o aumento das operagdes de manutencédo da paz no periodo
pos-Guerra Fria: a) o impacto da distensao politica entre EUA e URSS nas
iniciativas das Nagbes Unidas no campo da paz e seguranga internacionais; b)

%2 De acordo com o relatério sobre as acdes da ONU durante o genocidio em Ruanda,
aproximadamente 800.000 pessoas foram mortas, entre homens, mulheres e criangas, durante
cerca de 100 dias, de abril a Julho de 1994. A etnia Hutu massacrou brutalmente a populagao
tutsi do pais, incluindo hutus moderados. As atrocidades foram cometidas pela milicia, pelas
Forcas Armadas Ruandeses e também pelos préprios civis. (UN, 1999c).
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o renascimento dos antagonismos étnicos e religiosos®; c¢) a crescente
universalizagdo dos valores da democracia e do respeito aos direitos humanos.

Em consequéncia do novo quadro, o final dos anos 1980 e inicio dos anos
1990 representou o periodo de maior atividade das Nagdes Unidas no campo
da manutencdo da paz e da seguranga internacionais. Naquele espago de
tempo foram instituidas trinta e oito operacbes de manutencdo da paz, ao
passo que, nas quatro décadas anteriores, de 1948 a 1987, haviam sido
estabelecidas apenas treze. (FONTOURA, 2005).

As operagdes passam a contar ndo apenas com o contingente militar,
mas também com policiais e civis de diferentes especialidades, conforme
exigido por cada situagdo. Assim, policiais e peritos em legislacao,
observadores eleitorais, monitores de direitos humanos e profissionais civis de
variadas especialidades passaram a integrar aquelas missées, com o objetivo
amplo de criar condi¢des para uma paz auto-sustentavel, apoés o término do
conflito. Surgiam entdo as chamadas missdes multidimensionais. (SUMMA,
2009)

Em virtude do amplo espectro das novas ameacas, o CSNU passou a
adotar critérios cada vez mais flexiveis para definir o que constitui uma ameaca
a paz e a segurancga internacionais, visto que, nos anos 1990, a quase
totalidade dos conflitos que exigiram a intervengao das nacgdes Unidas foi de
natureza interna. (FONTOURA, 2005).

Essa mudanca na natureza dos conflitos® e a sua intensificagdo levaram
as Nacdes Unidas a introduzirem modificacbes nas operagbes de paz, que
originalmente foram desenvolvidas para lidar com conflitos internacionais. As
atuais vém agindo, cada vez mais, em conflitos internos. Nesse quadro

hodierno, apesar da forca militar permanecer como o esteio principal, as novas

% Na Africa, por exemplo, as rivalidades entre grupos étnicos distintos sdo ancestrais,
fendbmeno agravado a partir do processo de colonizagédo implementado pelos paises europeus.
Ao demarcarem as novas fronteiras, os europeus desconsideraram as peculiaridades culturais
dos habitantes locais, obrigando, por vezes, povos e tribos rivais a conviverem dentro do
mesmo territdrio. Em sua maioria, trata-se de disputas pelo controle do poder por alguma etnia,
que nado se sente representada nas decisdes nacionais. Estes fatos explicam a grande
quantidade de conflitos naquela regido, alguns deles de extrema violéncia como os ocorridos
em Ruanda.

% Para Faganello (2013, p. 65) houve uma mudancga no contexto estratégico das operacdes de
manutengdo da paz: “agora o foco dos conflitos eram paises pobres, onde a capacidade do
Estado era fraca e os beligerantes eram motivados por ganhos econdmicos e por disputas de
poder.”
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missdes multidimensionais passaram a contar com uma gama variada de
funcionarios civis de diferentes especialidades. As suas respectivas
composi¢des, qualitativa e quantitativa, irdao depender das caracteristicas do
mandato a ser cumprido. (SUMMA, 2009).

De um modo geral, os objetivos das atuais missdes multidimensionais
incluem os seguintes topicos: a criagdo de um ambiente seguro e estavel e a
ajuda ao Estado assistido a fortalecer seus mecanismos de seguranga; a
promogao e o respeito aos direitos humanos e ao estado de direito; a
promogao de dialogos e reconciliagdes para facilitar os processos politicos; a
ajuda no estabelecimento de instituicdes governamentais. (UNITED NATIONS,
2008).

3.2.2 Principios das Operacoes de Manutengcao da Paz das Nagoes Unidas

Apos a analise do histérico das operagdes de manutencdo da paz, cabe
destacar que as Nacgdes Unidas desenvolveram um guia norteador para as
missées denominado “Doutrina Capstone” contendo 0s principios a serem
seguidos e respeitados por todos aqueles envolvidos em missdes dessa

natureza, quais sejam:

Consentimento

As operagdes de manutengao da paz somente serdo empreendidas com
o consentimento das principais partes envolvidas no conflito. A falta de tal
consentimento, além de ferir os principios da soberania, autodeterminacédo dos
povos, faz com que a operacao corra o risco de se tornar parte no conflito, e
ser conduzida a acbes de “enforcement’. Portanto, no cumprimento do
mandato, o pessoal da missao deve trabalhar de forma a garantir que o
consentimento n&do seja prejudicado. A falta de confianga mutua leva a
incerteza e a ndo confianga no mandato. (UNITED NATIONS, 2008).

Imparcialidade

A imparcialidade implica em cumprir o mandato sem prejudicar ou
favorecer qualquer uma das partes, tornando-se essencial para a manutengao
do consentimento e da cooperagao entre as principais partes. Entretanto ndo
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deve ser confundida com neutralidade ou inatividade. Os peacekeepers devem
ser imparciais no relacionamento com as partes do conflito, mas ndo neutros
durante a execug¢ao do mandato da missao. (UNITED NATIONS, 2008).

N&o Uso da Forca

Em uma operagao de manutengao da paz, a forca sera empregada como
ultimo recurso, apds terem sido exauridas todas as outras formas de
persuasdo. O uso da forca devera, sempre, ser dosado, regulado, preciso e
proporcional, utilizado apenas em autodefesa ou na defesa do mandato da
missdo. (UNITED NATIONS, 2008).

Legitimidade

A legitimidade internacional da missdo deriva do fato de que esta é
implementada segundo um mandato do CSNU, isto &, autorizada por quem
detém a responsabilidade primaria por zelar pela paz e seguranga
internacionais. A legitimidade pode se tornar fragil na medida em que o
comportamento do pessoal da missdo nao estiver alinhado com os ideais
pregados pela ONU. (UNITED NATIONS, 2008).

Credibilidade
A credibilidade da missdo é um reflexo direto da expectativa da
comunidade internacional e local quanto a habilidade da missao alcancgar os
objetivos do mandato. (UNITED NATIONS, 2008).

3.2.3 O Uso da Forgca em OMP

Nas operagbes de manutengcdo da paz multidimensionais da atualidade
tem se observado uma maior flexibilidade para o emprego da forga, concedida
pelo CSNU. Nesse sentido, o componente militar da missdo tem sido dotado
com mais meios militares® e autorizado a empregar a forca além da
autodefesa, buscando igualmente proporcionar seguranga a civis locais e a
garantia dos direitos humanos.

Além da tradicional missdo de zelar pela manutencéo da paz e seguranca
internacionais, Mello (2004b) propde acrescentar como mais uma finalidade da

% Dando origem ao conceito de Operacdes de Manutengdo da paz Robustas.
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ONU, a promogao do respeito aos direitos humanos, em virtude do homem ser
pessoa internacional, além deles serem considerados a partir da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos como fundamento da paz.

De acordo com Mello (2004b, p. 808):

“Existem duas principais razdes para o homem ser considerado
pessoa internacional: a) a prépria dignidade humana, que leva a
ordem juridica internacional, como veremos, a lhe reconhecer direitos
fundamentais e procurar protegé-los e b) a propria nogao de direito,
obra do homem para o homem. Em consequéncia, a ordem juridica
internacional vai-se preocupando cada vez mais com os direitos do
homem, que sao verdadeiros “ direitos naturais concretizados”.

Em situacdo de normalidade, cabe ao Estado a obrigagao de proteger os
individuos que se encontram no seu territorio. A violagdo deste dever
acarretava no passado a denominada intervencdo humanitaria® por parte de
algum pais especialmente interessado no conflito. Hoje, pode levar a uma
intervengao das Nagdes Unidas, em virtude do entendimento ja consagrado da
“Responsabilidade de Proteger’’. (MELLO, 2004b).

No inicio da década de 1990, o CSNU ampliou o conceito de estado de
paz. Segundo o novo entendimento, a paz nao significa apenas a auséncia de
ameaca de conflitos armados, ou a sua eclosdo. Ameacas de natureza
humanitaria, ecoldgica e a violagdo macica aos direitos humanos, por exemplo,

séo consideradas ameacas a paz internacional. (MELLO, 2004b).

% As intervengdes humanitarias ocorrem quando um ou mais Estados decidem, por livre
iniciativa, intervir coercitivamente no territério de outro Estado, sem contar com o seu
respectivo consentimento. Elas tém por objetivo realizar a protecdo de uma classe de pessoas,
vitimadas por graves violagbes dos seus direitos fundamentais realizadas por seu proprio
Estado, ou devido a sua inacdo, em fungdo da faléncia de suas instituicoes legais.
SASSUNQAO, 2009).

” A Responsabilidade de Proteger ndo busca estabelecer um critério universal para legalizar e
legitimar uma intervengdo humanitaria. Na verdade, os estudos realizados pela International
Commission on Intervention and State Sovereignty (ICISS) foram conduzidos de acordo com
uma visao holistica, buscando criar mecanismos que proporcionassem uma maior protegdo aos
individuos pertencentes a um Estado envolvido em um conflito armado, visualizando o recurso
a forgca como a derradeira alternativa. Com esse objetivo A R2P estabeleceu trés
responsabilidades essenciais:

- A responsabilidade de prevenir: que busca direcionar os esforgos para as raizes e
causas diretas do conflito interno que colocam a populagao em risco.

- A responsabilidade de reagir: que responde as situagcdes que ameagam as
necessidades humanas, com medidas apropriadas, podendo incluir medidas coercitivas como
sangdes e em casos extremos intervengdes militares.

- A responsabilidade de reconstruir. que prové, apdés uma intervengdo militar,
assisténcia completa, envolvendo agbes de recuperacdo, reconstrucdo e reconciliagdo. (ICISS,
2001).
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Desde 1999, o CSNU tem atribuido as operacdes de manutengao da paz
a responsabilidade de atuar, junto com os governos dos paises hospedeiros,
buscando proporcionar seguranga a populagao civil.

A presenca da ONU nos paises em crise gera uma alta expectativa, tanto
no publico nacional, quanto no ambito da comunidade internacional, no que diz
respeito a protecdo dos civis. Todavia muitas vezes os efetivos militares sao
reduzidos e insuficientes para cobrir todo o territério afetado, ocasionando certa
instabilidade na credibilidade da missao.

No artigo 2.7 da Carta das Nag¢des Unidas esta estabelecido o principio
da nao-intervengado, que caracteriza a ndo-ingeréncia em assuntos internos de
paises soberanos. Todavia durante a Convencao de Prevencao e Punigdo do
Crime de Genocidio, os Estados participantes concordaram que o crime de
genocidio, acontecendo em tempo de paz ou de guerra, constitui uma violagao
do direito internacional dos conflitos armados e por essa razdo deve ser
prevenido e punido. Desde entado, existe o entendimento crescente que o crime
de genocidio € uma ameacga a seguranca de todos e nao deve ser tolerado.

O principio da nao intervengdo nao pode ser usado para proteger ou
acobertar atos genocidas ou outras atrocidades contra a vida humana, como
violagbes em larga escala do direito internacional dos conflitos armados, ou
crimes caracterizados como “limpeza étnica”, que atentam contra a seguranga
internacional e necessitam de uma acgao enérgica do CSNU. (UNITED
NATIONS, 2004b).

Os conflitos armados que aconteceram na Somalia, Ruanda, Bdsnia
Herzegovina chamaram a atencdo da comunidade internacional ndo para o
respeito a soberania desses paises, mas para a responsabilidade dos seus
respectivos governos em proporcionar seguranga e garantir o respeito ao
Direito Internacional dos Conflitos Armados.

Em 7 de margo de 2000, o entdo Secretario-Geral da ONU, Kofi Annan,
promoveu um painel no ambito das Nacdes Unidas para revisar as atividades
da organizacéo relacionadas a paz e segurancga internacionais, tendo em vista
os acontecimentos em Ruanda e em outros paises.

Fruto desse encontro, o Painel das Nacg¢des Unidas para Operacgbes de
Paz, foi elaborado um relatério pela mesa de trabalhos do evento, esta



94

presidida pelo senhor Lakhdar Brahimi, conhecido por Relatério Brahimi.
(UNITED NATIONS, 2000).

O escopo do relatério foi o de revisar e fazer recomendagdes acerca dos
pontos mais relevantes dentro do sistema de operagdes de manutencao da paz
da ONU, tendo como objetivo reformar, modificar e aperfeigoar os temas
julgados necessarios. Nesse escopo, vale citar o novo entendimento conferido

aos pontos abaixo:

Uso da forca e consentimento

O consenso das partes envolvidas no conflito e o uso da forgca em casos
de legitima defesa devem continuar a ser empregados como principios
norteadores das missdes de manutencao da paz. No entanto, tendo em vista a
gravidade dos conflitos intra-estatais, a for¢ca deve ser autorizada no sentido de
permitir a legitima defesa dos militares, bem como o efetivo cumprimento do
mandato da missao. (UNITED NATIONS, 2000).

Vé-se que, a partir desse momento, o uso da forgca amplia suas opcgoes,

nao ficando mais restrito apenas aos casos de legitima defesa.

Mandatos Claros, Criveis e Realizaveis

Previamente a autorizacdo do CSNU no sentido de empreender uma
operagdo de manutencdo da paz que tenha como objetivo implementar
determinado acordo de paz, o Conselho deve se certificar de que ele observe
os preceitos do direito internacional dos direitos humanos e do DICA, além de
estabelecer tarefas viaveis e proporcionais aos meios disponibilizados aos
peacekeepers. (UNITED NATIONS, 2000).

O CSNU deve, ainda, enquadrar suas resolucdes dentro dos requisitos
das operacdes de manutencdo da paz ao autorizar o empreendimento da
missao em situacdes de extremo perigo. Para tanto, o Secretariado deve munir
o CSNU com toda sorte de informacdes a respeito da natureza do conflito, bem

como com outros dados que julgar necessarios, de forma a auxilia-lo na
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confeccdo de mandatos bem estruturados, claros, detalhados e exequiveis®.
(UNITED NATIONS, 2000).

A partir das experiéncias mal sucedidas em missdes sob a égide da ONU,
na década de 1990, as instrucbes para o emprego da forga passaram a ser
mais flexiveis e especificas para cada operagao, sendo reguladas através das
Regras de Engajamento (RE) exclusivas para cada mandato. As chamadas
“‘Regras de Engajamento” de uma operacgao traduzem para o plano operacional
militar os mandatos adotados na decisao politica e, ao fazé-lo, fixam os limites,
circunstancias e objetivos com que os militares poderéo ou deverdo usar seus
armamentos. Assim sendo, as armas poderao ser usadas nao so para a defesa
prépria, mas também quando for necessario para o cumprimento do proprio
mandato.

Entretanto, é importante destacar que, embora a experiéncia tenha
demonstrado que o uso da forca pode vir a ser incrementado em funcdo da
evolugao do quadro politico e militar em que atua a for¢ca de paz, a restricao
maior ou menor a este uso continuara a ser um elemento fundamental na
definigdo e execugéo desse tipo de operagao. (CARDOSO, 1998).

Recentemente, o CSNU tem adotado a pratica de referenciar o capitulo
VIl da Carta das Nagbes Unidas em suas resolugbes, ao autorizar o
desdobramento de OMP, em areas volateis de pos-conflito, considerando que o
Estado anfitrido € incapaz de manter a seguranga e a ordem publica. Esta
situagao além de proporcionar uma base legal para a atuagao das tropas, deve
ser também interpretada como uma firme declaracao politica e uma forma de
lembrar as partes envolvidas no conflito e os membros da ONU, de suas
obrigagdes em cumprir as decisdes do CSNU. (UNITED NATIONS, 2008).

A “Doutrina Capstone” destaca que estabelecer uma ligagdo das OMP
com um capitulo particular da Carta das Nag¢des Unidas, pode conduzir a uma
percepcao equivocada a respeito dos propositos do planejamento operacional,
do treinamento de tropas e da prépria implementacdo do mandato. Para avaliar

% Esta mudanca buscava impedir que situagdes como a descrita pelo General Rupert Smith
(2008, p. 387), Comandante da UNPROFOR, viessem a se repetir:
“A situagdo era, pois, completamente incoerente, tendo a misséo - tedrica - e
a realidade na qual se inseriu uma natureza muito diferente. Posto noutros
termos, o Conselho de Seguranga da ONU leu a situagdo como um confronto
e enviou uma missao para o efeito, mas na verdade era a de um conflito
declarado ao nivel estratégico.”
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a natureza de cada OMP e suas capacidades necessarias, 0s paises
contribuintes de tropas devem ser guiados pelas tarefas atribuidas pelo
mandato do CSNU, o conceito da operacéo e as RE para o componente militar.
(UNITED NATIONS, 2008).

A responsabilidade pela elaboragcdo das RE para uma operagao de
manutengdo da paz, sob a égide da ONU, €& do seu Departamento de
Operagdes de Manutencéo da Paz (Department of Peacekeeping Operations —
DPKO). O DPKO busca estabelecer normas claras e objetivas que estejam
respaldadas pelos principios do Direito Internacional dos Conflitos Armados.
S&o regras sobre o uso da forga, que consagram principios como o da
proporcionalidade, uso gradativo da forgca, proibicio de ataques
indiscriminados, e outras limitagdes ao emprego do armamento. A ONU tem
sido extremamente rigida na investigacdo de quaisquer denuncias que
envolvam o ndo cumprimento das RE. (UNITED NATIONS, 2008).

Como foi mencionado, anteriormente, existe uma grande aceitagdo, no
ambito da comunidade internacional, da ideia de que os paises soberanos tém
a responsabilidade de proteger seus cidaddos de crimes e agbes que
comprometam os direitos humanos. Entretanto, nos casos eventuais em que
esses paises nao disponham de meios suficientes, ou demonstrem falta de
interesse em proporcionar seguranga as suas respectivas populacdes, essa
responsabilidade deve ser assumida pelas Nagdes Unidas, buscando prevenir,
responder a violéncia e, se necessario, auxiliar na reconstrucdo da sociedade
local. (UNITED NATIONS, 2004b).

Em um primeiro momento, o foco da ONU deve ser em prevenir tais
situagcbes utilizando a diplomacia preventiva, conduzindo negociagdes e
mediacdes, visando a protecdo das pessoas envolvidas, por intermédio de
missdes humanitarias, de direitos humanos e policiais. Como ultimo recurso,
permanece o emprego da forca, amparado no capitulo VII da Carta das Nacbes
Unidas. (UNITED NATIONS, 2004b).

Convém salientar que embora a linha que separa as atuais operagdes
de manutencdo da paz multidimensionais e as operacgdes de imposicao de paz
possa parecer anuviada, fruto da maior flexibilidade do emprego da forca
facultada as OMP, existem relevantes diferengas entre elas. Enquanto as

primeiras empregam a forgca no nivel tatico com o consentimento do pais
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anfitrido, as operagcbes de “enforcement’ utilizam a forga em um nivel
estratégico ou internacional, autorizado pelo CSNU, entretanto sem o
consentimento do pais anfitrido. (UNITED NATIONS, 2008).

Conforme destacado, anteriormente, devido a propria limitagdo imposta
pela constituicdo brasileira este trabalho estara focado apenas nas operacdes
de manutengdo da paz da ONU, onde existe o consentimento das partes

envolvidas no conflito.
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4 O POSICIONAMENTO OFICIAL DA ONU E DO BRASIL A RESPEITO DA
APLICACAO DO DICA NAS OMP

O presente capitulo tem por finalidade identificar o posicionamento atual
da ONU e do Brasil no que tange a aplicagdo do DICA nas Operacdes de
Manutengdo da paz, sob a égide da ONU. Complementarmente, serdo
analisados os reflexos do status da ONU e das suas agdes empreendidas com
base em sua carta, para a aplicacdo do DICA.

Sera também analisada a responsabilidade do Estado Brasileiro e das
Nacdes Unidas em zelar para que o DICA seja observado e respeitado pelos
contingentes militares, a luz do direito internacional.

Como um primeiro ponto sensivel convém salientar que a ONU como
organizacéo internacional ndo é signataria dos tratados e convengdes que
versam sobre o DICA, fato que exerce influéncia imediata sobre a aplicagao
desse arcabouco legal nas OMP. O seu status diferenciado, como organizagao
de maior representatividade em escala global, proporciona legitimidade a suas
agdes, respaldada por seu fito basilar de zelar pela paz e seguranca
internacionais.

Fruto desse propodsito humanitario as OMP e suas respectivas tropas,
geralmente, ndo sao visualizadas como parte beligerante em um conflito
armado. Além disso, ndo é possivel, dentro de uma mesma o6tica, considerar
um equilibrio de propdsitos nas agdes empreendidas pelos peacekeepers e por
grupos armados de um determinado pais. Esse desequilibrio entre a natureza
das tropas e dos seus respectivos propositos gera questionamentos sobre a
aplicagao do DICA em uma OMP.

Os primeiros debates sobre a aplicagao do DICA nas OMP identificavam
um paradoxo ao se buscar aplicar um arcabouc¢o legal idealizado para uma
situagao de conflito armado, em uma operacao que almejava manter a paz e a
segurancga internacional. Mesmo que a ONU desencadeasse uma operagao
militar sob a égide do capitulo VIl de sua carta, as hostilidades nao teriam um
carater de guerra, mas sim de uma imposicdo legal, aproveitando-se da
legitimidade proporcionada pelo CSNU.

Greenwood (1998) afirma que, na atualidade, a aplicagdo do DICA esta
condicionada a ocorréncia factual de hostilidades, ndo a caracterizagao destas

hostilidades como um estado de guerra formal. Para ele ndo ha diferencas



99

materiais entre acdes hostis conduzidas pela ONU ou por outra parte envolvida
em um conflito armado.

A discussao sobre a exegese juridica da aplicagao do DICA nas OMP
salienta como uma questdo controversa o fato da ONU ser uma organizagao
internacional e os principais tratados e conveng¢des versando sobre o tema
restringirem a participacdo de entidades dessa natureza, autorizando apenas
os Estados a figurar como altas partes contratantes. O tecnicismo legal desta
assertiva poderia, portanto, encobrir eventuais violagbes do DICA perpetradas
por tropas da ONU em uma OMP, excluindo, aparentemente, qualquer
responsabilidade da Organizagao.

Sobre esse mote convém salientar o entendimento da Corte
Internacional de Justica ao reconhecer a sujeicao da ONU as leis internacionais
e a possibilidade de Ihe serem atribuidos direitos e deveres internacionais.*

A possibilidade da ONU tornar-se parte das conveng¢des e tratados do
DICA ja foi alvo de amplos debates no seio da organizagao. Todavia Palwankar
(1993) demonstra apreensdao ao comentar que, no nivel politico, uma
solicitacdo da ONU para ter acesso aos tratados do DICA, ou até mesmo o
ensaio de uma declaragao geral de aplicabilidade do DICA em OMP, na forma
de uma resolugdo da Assembleia Geral, poderia desencadear um debate
temerario sobre os protocolos adicionais. Por outro lado, uma solicitagao para
participar apenas das Convencgdes poderia comprometer a promocéo do DICA
num contexto maior.

Sobre essa questao Consigli e Valladares (1998) acreditam que mesmo
que fosse proposta uma emenda as Convencgdes e aos respectivos protocolos
possibilitando a adesao de organizagdes internacionais, a ONU ainda careceria
de uma série de estruturas judiciais e administrativas para cumprir certas
obrigagdes previstas nestes instrumentos.

Greenwood (1998) considera improvavel a possibilidade da ONU vir a
aceder aos tratados internacionais sobre o DICA, os quais sao abertos apenas
para os Estados, embora esse fato ja tenha sido questionado, anteriormente,

em mais de uma oportunidade. Exemplificando essa questdo Greenwood

% Réparation des Dommages Subis au Service des Nations Unies. Cour Internacionale de
Justice. 1949. p. 174-179. Disponivel em: < http://www.icj-cij.org/docket/files/4/1835.pdf >.
Acesso em 15 maio 2013.
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recorda que o Vaticano € parte contratante das Convencgdes de Genebra e dos
seus Protocolos Adicionais, e que a Bielorrussia e a Ucrania eram, igualmente,
signatarias antes de se tornarem independentes da antiga URSS em 1992.

O fato da ONU néao ser signataria das convengdes e tratados do DICA,
nao impede que as normas do DICA sejam aplicadas em uma OMP. Nesse
sentido, Saura (2007) salienta que a maioria das normas do DICA alcangaram
o status de direito consuetudinario internacional, sendo quase indiscutivel a sua
pertinéncia para todos os entes da sociedade internacional, incluindo paises
soberanos, assim como as Nacdes Unidas.

Corroborando com esse pensamento, Palwankar (1993) sumariza o
posicionamento do CICV sobre a aplicabilidade do DICA nas OMP, enfatizando
que os principios fundamentais e as normas consuetudinarias do DICA devem
ser observadas pelas tropas da ONU.

Nas OMP, particularmente nos conflitos ndo internacionais, € possivel
estimar que entre os partidos beligerantes figurem movimentos de guerrilha,
milicias, e grupos rebeldes nao signatarios dos tratados do DICA, com total
desconhecimento do seu conteudo normativo e das praticas consuetudinarias
internacionais.

Um dos questionamentos sobre a aplicagao das normas do DICA, nesse
contexto, reside na nao aplicagao da clausula “si omnes”, que estabeleceria a
obrigatoriedade da aplicagdo das leis somente se todas as partes envolvidas
fossem signatarias das convengdes.

Saura (2007) reporta-se ao artigo | comum as convengdes de Genebra
que estabelece o dever das altas partes contratantes em assegurar o respeito
as normas do DICA, em todas as circunstancias. Com base nesta normativa,
existe um amplo entendimento de que a aplicacdo do DICA ndo demanda
reciprocidade, invalidando a supracitada clausula “si omnes”. Pelo contrario,
um Estado continua a ser abrangido pelas leis internacionais, mesmo se o
partido rival n&os as respeitar.

Esse pensamento é ratificado no predmbulo do Protocolo Adicional | que

reafirma:

“as provisdes das Convencdes de Genebra de 12 de agosto de 1949
e deste protocolo, devem ser aplicadas em todas as circunstancias
para todas as pessoas que sdo protegidas por estes instrumentos,
sem nenhuma distincdo adversa baseada na natureza ou origem do
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conflito a%rgwado ou nas causas advogadas ou atribuidas as partes do
conflito”.

Segundo Greenwood (1998), ndo ha um grau de igualdade entre as
agdes conduzidas por forcas de uma organizagdo global, encarregada de
manter a paz e a seguranga internacional, e as realizadas por um agressor que
recorreu ao uso da forga, violando as normas fundamentais da ordem legal
internacional. Todavia esta desarmonia nos propdsitos das partes beligerantes,
nao justifica a falta de aplicagcédo do DICA em uma OMP.

Alinhado com esse pensamento, Greenwood (1998) salienta que o
principal efeito gerado ao sustentar-se que uma parte em um conflito ndo esta
sujeita as mesmas obrigagdes que a outra, € a desconsideragcdo das normas
legais por ambos os contendores. Além disso, a maioria das clausulas do DICA
visam a protecao dos individuos hors de combat e nao ao beneficio dos
Estados.

Nas situagdes em que a motivagao do agressor ndo encontre amparo no
artigo 51 da carta das Na¢des Unidas, o recurso ilegitimo ao emprego da forga
resultara em responsabilidade legal pelas consequéncias de todas as agdes
realizadas. Todavia Greenwood (1998) ressalta que a falta de equilibrio nos
propositos das tropas da ONU e do agressor, nao impede que a ONU respeite
as normas do DICA'™' as quais sdo igualmente aplicaveis a outra parte
envolvida nas hostilidades.

Com o advento de novas tecnologias, o desenvolvimento de
armamentos modernos, de taticas hodiernas de guerra, e a tendéncia dos
conflitos contemporéaneos afetarem cada vez mais uma parcela maior de civis,
a necessidade de um constante aperfeicoamento das normas do DICA torna-se
um mister. Saura (2007) destaca que as normas estabelecidas podem nao ser
suficientes para governar os conflitos armados hodiernos. Este fato aumenta a
relevancia da inclusao da “clausula Martens” na Convengéao de Haia, a qual foi
posteriormente incorporada a outros tratados humanitarios, sendo o ultimo o

Protocolo Adicional | de 1977, conforme o seguinte texto:

%" Conforme consta no preambulo do Protocolo Adicional | de 1977. Disponivel em:<

http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dih-prot-I-conv
genebra-12-08-1949.html>. Acesso em 10 Out 2014.

% Smith (2008, p. 432) ao abordar o DICA destaca que: “Em si mesmo, este corpo legal ndo
trata da moralidade do emprego da forga nem se o conflito € ou n&o legitimo, por exemplo em
fungéo de uma resolugao aprovada pelo Conselho de Seguranga da ONU”.
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“Nos casos nao previstos pelo presente Protocolo ou por outros
acordos internacionais, as pessoas civis e 0os combatentes ficardo
sob a protecéo e autoridade dos principios do direito internacional, tal
como resulta do costume estabelecido, dos principios humanitarios e
das exigéncias da consciéncia pl]blica”.m2

A “clausula Martens” estabelece um complemento a interpretagao literal
exclusiva das normas internacionais, e relembra que os casos omissos no
arcabouco legal do DICA, ndo necessariamente sdo consentidos. Segundo
Saura (2007), esse adagio permite que as operagbes de manutengdo da paz
possam se harmonizar ao DICA, apesar destas operagdes ndo haverem sido
originalmente contempladas pelos instrumentos do Direito internacional dos
conflitos armados.

Um outro ponto relevante na discussao versa sobre a responsabilidade
da ONU, como organizagao internacional, quando em uma OMP alguma norma
do DICA ¢ violada. Vale relembrar que os contingentes da ONU sao providos
em uma base ad hoc pelos Estados membros, e colocados sobre o controle da
organizagdo. As OMP, como o6rgédos subsidiarios da ONU, atuam sob a
autorizacdo do seu Conselho de Seguranga, e dentro do comando e controle
do Secretario Geral. (SAURA, 2007).

Como pessoa juridica internacional, a ONU deve assumir a
responsabilidade sobre um ato atribuido a organizagao, que tenha infringido
uma obrigacao legal internacional. De acordo com a Comissdo de Direito
Internacional das Nagbes Unidas, no seu segundo relatério versando sobre a
responsabilidade das organizagdes internacionais, ficou estabelecido no
paragrafo sexto que uma conduta pode ser atribuida, simultaneamente, a uma
organizacéo internacional e a um pais membro. (UNITED NATIONS, 2004a).

Segundo Saura (2007) as forcas da ONU sendo consideradas 6rgaos
subsidiarios ou meros agentes atuam em nome da organizacao e, desta feita,
os atos dos peacekeepers que violem as normas do DICA sao de
responsabilidade da ONU.

O Secretario Geral das Nagdes Unidas resumiu a posicao atual da ONU
no que tange a responsabilidade da organizagao sobre a conduta das forcas de

paz, in verbis:

192 Conforme consta no Artigo 1° do Protocolo Adicional | de 1977. Disponivel em:< http://www.

gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dih-prot-lI-conv-genebra-12-08-
1949.html>. Acesso em 10 Out 2014.
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Como 6rgdo subsidiario das Nagdes Unidas, um ato da for¢ca de paz
€, em principio, imputavel para a Organizagédo, e se cometido em
violagao de uma obrigacao internacional implica na responsabilidade
internacional da Organizacdo e no seu compromisso com a
compensacgao. O fato de que qualquer ato possa ter sido realizado
por um membro do contingente militar, integrante da OMP nao afeta a
responsabilidade internacional das Nagdes Unidas vis a vis terceiros
Estados ou individuos. (UNITED NATIONS, 2004a)'®

As Nagdes Unidas assumirdo a responsabilidade pelas a¢des dos
peacekeepers, mesmo que a conduta das tropas de paz no terreno interfira
ultra vires com os comandos formais e diretrizes da missdo, conduzindo para
uma indesejavel violacdo do DICA. Nesse sentido, a conduta de um 6rgéo ou
de um oficial da ONU sera considerada como um ato da organizagédo de acordo
com a lei internacional, mesmo se a conduta exceder a autoridade ou violar
instrugdes. (UNITED NATIONS, 2004a).

Em julho de 2011, o tema sobre a responsabilidade pelas agbes dos
peacekeepers foi objeto de uma decisdo da Corte de Apelacgdo da Haia'®, que
responsabilizou o governo da Holanda pela cooperagdo com a evacuagao de
trés bdsnios mulgumanos, que tornaram-se, posteriormente, vitimas fatais de
sérvios bdsnios.

Durante o caso, foi analisada, primordialmente, a questdo a respeito de
quem exercia o controle efetivo sobre o Batalhdo Holandés. No paragrafo 5.8
da decisdo, a Corte salientou que na literatura internacional, bem como no
entendimento da International Law comission (ILC), a opinido geral aceita é de
que se um Estado coloca tropas a disposicdo da ONU em uma OMP, a
responsabilidade por uma determinada conduta empreendida por esses
militares deve ser atribuida a parte que exercia o efetivo controle, no exato
momento em que a conduta foi realizada.

Corroborando com esse pensamento a decisdo da corte menciona o
artigo 7° dos “Draft Articles on the Responsibility of International
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Organizations” ™> que estabelece que:

103 Citacao da carta de Hans Corell, Conselheiro Legal da ONU, para Vaclav Mikulka, diretor da

Divisdo de Codificagao, em 03 de fevereiro de 2004.

%4 Cf. COURT OF APPEAL IN THE HAGUE, Case number: 200.020.173/01, de 05 de julho de
2011. Trata-se de uma decisdo de uma corte nacional da Holanda, num processo movido por
particular contra o governo daquele pais. Disponivel em: <http://zoeken.rechtspraak.nl
[detailpage.aspx?ljn=BR5386 > Acesso em 14 de abril de 2013.

%0 documento foi adotado pela ILC na sua 632 Sessdo, em 2011, e foi submetido &
Assembleia Geral como parte do relatério da Comisséo referente ao trabalho daquela sessao
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“A conduta de um 6rgéo de um Estado, ou de um Orgéo, ou de um
agente de uma Organizagdo Internacional que ¢é colocado a
disposicao de outra Organizagéo Internacional deve ser considerada,
sob a dtica do direito internacional, um ato desta ultima organizagao,
se esta organizacao exercer o efetivo controle sobre aquela conduta”.
(UNITED NATIONS, 2011).

Embora reconhecendo o fato de que é geralmente aceito, que mais de
uma parte possa exercer o efetivo controle sobre as tropas, a corte limitou-se
apenas a examinar se o Estado holandés exerceu o efetivo controle sobre a
conduta alegada, sem julgar se a ONU, igualmente, exerceu o efetivo controle
sobre a tropa, naquela oportunidade, tendo em vista a organizagéo ser imune
aos procedimentos legais nacionais. '

Finalmente a Corte, no paragrafo 5.20 de sua decisao, concluiu que o
Estado holandés possuia o efetivo controle sobre a conduta do Batalhdo
Holandés e que a conduta desta Unidade deveria ser atribuida a Holanda, ja
que ficou comprovado que as tropas receberam orientagdes diretas do Ministro
da Defesa holandés Voorhoeve.'”’

Uma outra questéo versa sobre o fato de algumas normas do DICA néo
poderem ser aplicadas pela ONU, devido ao seu carater de organizagao
internacional. Por exemplo, citam-se as normas relacionadas com a repressao
a graves violagoes, previstas nos artigos 49, 50,129 e 146, respectivamente
das quatro Convencdes de Genebra, tendo em vista a inexisténcia de um
tribunal penal na organizagdo que possa julgar eventuais violagdes do DICA.
(PALWANKAR, 1993).

A incapacidade da ONU para cumprir essas obrigacoes estabelecidas
pelo DICA representa um importante fator na determinagdo da forma como o
direito internacional dos conflitos armados deve ser aplicado em uma OMP,
todavia ndo embasa uma argumentacado sustentavel para que essas leis
internacionais deixem de ser aplicadas as tropas da ONU (GREENWOOD,
1998).

(A/66/10). Disponivel em:< http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft%20articles
/9 11 2011.pdf >. Acesso em14 de abril de1013.

" Cf. Paragrafo 5.9 da decisdo da Corte de Apelagdo em Haia sobre o caso Nr
200.020.173/01, de 05 de julho de 2011.

97 Cf. Paragrafos 2.23 e 3.7 da decisdo da Corte de Apelagdo em Haia sobre o caso Nr
200.020.173/01, de 05 de julho de 2011.
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Sob uma otica estouvada, poderia argumentar-se que a ONU n&o tem
responsabilidade sobre as consequéncias das acdes das suas tropas em uma
OMP, por nao ser signataria dos principais tratados e convengdes do DICA e
os estados-membros, igualmente, estariam isentos de qualquer
responsabilidade, ja que as tropas operam sob o controle da Organizagéo.

A respeito desse contrassenso legal Saura (2007) afirma que a falta de
uma corte e de um sistema penal para tratar sobre violagdes dessa natureza,
implica em que mesmo em uma operagao conduzida totalmente sob o
comando e controle da ONU, certas obrigacdes derivadas do DICA sejam de
responsabilidade dos paises contribuintes de tropa.

Pinto (2006) relembra que os integrantes de uma forca de paz sao
oriundos dos Estados que integram a ONU, e sdo os mesmos que aderiram as
convengdes do DICA, como altas partes contratantes. Desta forma, assumiram
o compromisso de assegurar o respeito ao DICA em todas as circunstancias,
conforme previsto no artigo | comum as Convencodes de Genebra.

Corroborando com esse pensamento, Sousa (2009) afirma que os
Estados sao signatarios das Convengdes de Genebra e, como dedugéao logica,
suas tropas teriam conhecimento de suas normas e a ciéncia da possibilidade
de responderem legalmente, perante seus respectivos tribunais nacionais, em
caso de violagao do DICA, mesmo servindo em contingentes da ONU.

O Brasil como signatario das Convencbes de Genebra, dos seus
protocolos adicionais € de numerosos outros tratados do DICA tem a
responsabilidade de zelar pela sua aplicacdo em uma OMP. E importante
destacar que em algumas missdes o0 Brasil pode receber tropas sobre o seu
controle operacional, como é o caso dos pelotdes paraguaio’'® e canadense'®
na MINUSTAH. Em situagdes como esta convém verificar se o pais em tela é
signatario das mesmas convengdes e tratados que o Brasil, para que haja uma

harmonizagao dos procedimentos adotados por ambas as tropas.

1% Conforme a Exposicdo de Motivos n° 319, de 8 de outubro de 2013, publicada no Diario
Oficial da Unido de 10/10/13 que autoriza a preparagéo do 14° pelotdo paraguaio, destinada a
sua integracdo ao Contingente Brasileiro na Missdo de Paz das Nagdes Unidas no Haiti —
MINUSTAH.

' Conforme a Exposicdo de Motivos n° 33, de 8 de marco, publicada no Diario Oficial da Unido
do dia 13/03/13, onde consta a autorizagdo para que os militares canadenses participem de
treinamento e posterior integracado ao Batalhdo Brasileiro na Missdo de Paz das Nagdes Unidas
para Estabilizagdo do Haiti.



Segue abaixo, um quadro resumo das principais Convengdes e Tratados

do DICA dos quais o Brasil & signatario:

NATUREZA DOS CONVEN(}()ES E DATA DE~
TRATADOS TRATADOS DO DICA RATIFICACAO
fg:gengoes de Genebra I-IV 29.06.1957
Protocolo Adicional | 1977 05.05.1992
Declaracédo segundo o Art 90
do Protocolo Adicional | 23.11.1993
Protecao das Vitimas | Protocolo Adicional Il 1977 05.05.1992
dos Conflitos Armados | Protocolo Adicional Il 2005 28.06.2009
Convengao sobre o Direito das
Criancas 1989 24.09.1990
Protocolo Opcional da
Convencao sobre o Direito das 27.01.2004
Criancas 1989
Tribunal I_Denal Estatuto de Roma 20.06.2002
Internacional
Convencao de Haia 1954 12.09.1958
- Primeiro Protocolo da
P_rotegao da Convencao de Haia 1954 12.09.1958
Propriedade Cultural —
Primeiro Protocolo da 23.09 2004
Convencéao de Haia 1999 T
Convencéo sobre a proibicao
de técnicas militares ou de uso
Meio Ambiente hostil de modificagao 12.10.1984
ambientais (Conv ENMOD)
1976

Tabela 4 - Principais Tratados do DICA ratificados pelo Brasil (adaptado pelo autor).
Fonte: CICV (atualizada em 06 Ago 2012) disponivel em:< http://www.icrc.org/IHL.nsf/%28SPF
%29/party main__treaties/$File/l[HL_and other related Treaties.pdf>. Acesso em 07 Ago 2012.

Pode inferir-se que em questdes dessa natureza existe uma
responsabilidade compartilhada pela ONU e por seus estados-membros, para
que as normas do DICA sejam efetivamente aplicadas. Visualiza-se, inclusive,
uma complementariedade das agdes requeridas por ambas as partes, na
medida em que os paises contribuintes de tropa necessitam atuar em pontos
onde a ONU esbarra em limitacbes estruturais ou juridicas, devido ao seu
status de organizagdo internacional ou a falta de mecanismos juridicos
adequados.

A ONU por sua vez tem a responsabilidade de acompanhar e fiscalizar
as investigagdes, no ambito dos estados-membros, de eventuais violagdes do
DICA, visando coibir a impunidade e o consequente enfraquecimento do direito

internacional.
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Pode concluir-se, parcialmente, que as tropas de paz, sob a égide da
ONU, ao se envolverem em um conflito armado devem, portanto, observar as
normas do DICA, independente da conduta adotada pelas outras partes
beligerantes. O fato da ONU nao ser signataria dos tratados do DICA e a sua
impossibilidade em cumprir com certas normas legais nao inviabilizam a sua
aplicagdo. A Organizagdo esta sujeita as normas do direito consuetudinario
internacional e os Estados-membros compartilhham desta responsabilidade
devendo cumprir com 0s seus compromissos internacionais.

Colimado com esse pensamento, o Instituto de Direito Internacional
acredita que a ONU deve respeitar as normas humanitarias do DICA, em todas
as circunstancias em que suas forcas estiverem engajadas em hostilidades.™"®

O Secretario Geral da ONU emitiu um boletim em 06 de agosto de1999
(Vide seg¢ao 5.1) com o propésito de estabelecer as regras e os principios
fundamentais do DICA, que devem ser aplicados pelas tropas da ONU, ao
conduzirem operagbes sob o comando e controle da organizagcado. Este
documento representou uma relevante contribui¢ao para a aplicagao e respeito
do DICA nas OMP.

Nos anos seguintes, o posicionamento da ONU de fiel observancia das
normas do DICA foi ratificado e pode ser bem exemplificado no texto da
Declaracéo do Milénio das Nagdes Unidas'"", em 08 de setembro de 2000, que
demonstrou o comprometimento da ONU com a protecdo das classes de
pessoas mais vulneraveis nos conflitos armados. Em seu artigo 26 do capitulo
VI, a declaracao destacou a necessidade de se expandir e fortalecer a protegcao
dos civis em emergéncias complexas, em conformidade com o DICA.

Posteriormente, o relatério do SGNU sobre o “High-level Panel on

12 realizado no ano de 2004, salientou em

Threats, Challenges and Change
seu artigo 232, que segundo o direito internacional, a responsabilidade primaria
de proteger os civis das agruras da guerra € dos partidos beligerantes, sejam
eles de natureza estatal ou ndo. O relatério ressalta ainda que o DICA deve ser

respeitado e que ele prové o minimo de protegdo aos segmentos da sociedade

"% Artigo 2° da Resolugdo de Zagreb, adotada pelo Instituto de Direito Internacional em 1971.
"' Cf. Resolugdo da Assembleia Geral da ONU No 55/2 disponivel em: <
http://www.un.org/millennium/declaration/ares552e.htm>, acesso em 02 de fevereiro de 2013.
"2 Disponivel em: < http://www.un.org/secureworld/report2.pdf>. Acesso em 31 Jan 2013.
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mais vulneraveis em um conflito armado, incluindo mulheres, criangas e
refugiados.

A partir do entendimento de que o posicionamento da ONU e do Brasil é
de que o DICA deve ser aplicado em um contexto de OMP, sera analisado a
seguir em que medida isso ocorrera e quais 0s principais reflexos para as

tropas do componente terrestre nacional nesse cenario.
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5 0 ARCABOUGO LEGAL PARA A APLICAGAO DO DICA NAS OMP

Este capitulo tem por objetivo analisar o arcaboucgo legal que deve ser
observado pelas tropas da ONU, para que o DICA seja aplicado em um
contexto de uma OMP. Buscar-se-a identificar se todas as leis do DICA devem
ser observadas, ou se existem situag¢des particulares que restringem o universo
de aplicacado das normas.

Considerando que o advento do Boletim do SGNU de 1999 representou
um marco dentre as inumeras iniciativas, para que o DICA fosse respeitado
pelas tropas da ONU, sera realizada, inicialmente, uma analise do alcance e do
efeito vinculante desse documento sobre os peacekeepers.

Segue-se, entdo, uma analise sobre o status do conflito armado e sua
influéncia sobre o arcabougo legal que deve ser observado. Sera concedida
uma maior énfase aos conflitos armados de carater ndo internacional, pois
nesses cenarios surge o relevante questionamento a respeito da possibilidade
da sua respectiva internacionalizagdo, em funcdo da presenca das tropas da
ONU.

Finalmente, sera analisada a possibilidade da aplicagado de jure ou de
facto da lei da ocupagdo em OMP, nas situagdes em que a ONU seja

responsavel pela administracdo de um territorio internacional.

5.1 O BOLETIM DO SECRETARIO GERAL DAS NACOES UNIDAS DE 1999,
SEU ALCANCE E LIMITAGOES

Nesta secdo buscar-se-a analisar o Boletim do Secretario Geral das
Nacdes Unidas de 1999, que versa sobre a aplicagdo do DICA nas OMP.
Inicialmente, sera realizada uma breve revisao historica dos principais eventos
que conduziram a elaboragao desse importante documento.

Na sequéncia serdo avaliados o escopo de aplicagdo do boletim, seu
alcance, suas Ilimitacbes e, principalmente o seu valor legal.
Complementarmente, sera analisado o dever das tropas da ONU em assegurar

que outras partes envolvidas em um conflito armado respeitem o DICA.
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5.1.1 Antecedentes Histéricos e a Organizagdao do Boletim do SGNU de
1999

O CICV, em diversas ocasides, expressou seu posicionamento favoravel
a aplicagdo do DICA, no contexto das OMP, sendo um dos grandes
incentivadores para que a ONU compartilhasse desse entendimento.

Em 10 de novembro de 1961, o memorando intitulado “Aplicacéo e
Disseminacao das Convencbdes de Genebra” foi enderecado aos Estados
signatarios das CG e membros da ONU, no qual o CICV chamava a atengdo do
SGNU para a necessidade de se assegurar a aplicagédo das convengdes pelas
forcas colocadas a disposigao da ONU. (PALWANKAR, 1993).

Posteriormente, em 1965, a Resolugdo XXV (Aplicacdo das CG pela
Forca de Emergéncia das Nagbes Unidas), adotada pela 20% Conferéncia
Internacional da Cruz Vermelha, sediada em Viena, realizou trés
recomendacgdes. Duas delas sugeriam a adogao de medidas apropriadas para
que as tropas da ONU observassem as provisdes estabelecidas em Genebra, e
que as autoridades responsaveis pelos contingentes tomassem todas as
medidas necessarias para impedir violagdes das CG. (PALWANKAR, 1993).

A ONU demonstrou maior atencdo a questao sobre a aplicabilidade do
DICA nas operagbes de paz, em sua experiéncia com a United Nations
Assistance Mission for Ruanda (UNAMIR), em 1993. Naquela oportunidade foi
incorporada uma clausula especifica no SOFA da missao, requerendo que as
futuras operacgdes de paz fossem conduzidas com total respeito aos principios
e ao espirito das Convencdes de Genebra, aplicaveis a conduta do pessoal
militar. (SHRAGA, 2003)

Greenwood (1998) ressalta que a UNAMIR foi uma OMP classica,
estabelecida segundo o capitulo VI, considerando que ela ndo se envolveria
em hostilidades de nenhuma natureza. Os eventos de 1994 demostraram que
essa estimativa foi falha e salientaram a irrelevancia dos compromissos
assumidos pelo governo de Ruanda, implementados com a alteracéao no SOFA
supracitada.

O compromisso em observar os principios € o espirito das varias

convengdes internacionais sobre o DICA, ao invés dos tratados inteiros é de
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dificil justificacdo e entendimento, na pratica das agdes. (GREENWOOQOD,
1998).

Mais tarde, a referéncia “ao espirito do DICA” foi considerada
insuficiente, e substituida por “as regras do DICA”. Isto ocorreu depois de
acusagdes, surgidas no inicio dos anos 1990, contra a conduta de
peacekeepers sobre assassinatos, violéncia sexual, e tortura. Foi com esse
pano de fundo que, em 1995, o Comité Especial de Operag¢des de Paz chamou
a atengao do Secretario-Geral para a necessidade da elaboragdo de um codigo
de conduta para o pessoal empregado nas operagdes de paz das Nagdes
Unidas, consistente com a aplicabilidade do DICA, de modo a assegurar 0s
mais altos padrées de desempenho e conduta dos peacekeepers’™.
(GREENWOOD, 1998).

O CICV tomou a iniciativa das a¢des e promoveu dois encontros de
especialistas, para discutir a aplicabilidade do DICA nas operagdes de paz e
para elaborar um cédigo de conduta para os peacekeepers. O primeiro deles,
realizado em 1995, produziu um relatério preliminar sobre o tema."'*O segundo
encontro apresentou uma proposta de orientagdes ao SGNU que foi a base
para a elaboragcdo de uma diretriz sobre o DICA, preparada pelo Secretariado
das Nacdes Unidas em 1997. (GREENWOOD, 1998).

Simultaneamente ao trabalho conduzido pelo CICV, a ONU desenvolveu
e difundiu seu cédigo de conduta para os peacekeepers, contido em dois
volumes intitulados respectivamente “Dez Regras: Codigo de Conduta Pessoal
dos Capacetes Azuis” e “Nos somos os Peacekeepers das Nacgdes Unidas”.
Posteriormente, em 6 de agosto de 1999, foi promulgado o Boletim do
Secretario Geral, consolidando as diretrizes da ONU sobre o tema. (BATES e
Col. , 2010).

O Boletim recomenda a aplicacdo dos principios fundamentais e das
regras do DICA as forcas das Nacbdes Unidas quando elas estiverem em
conflitos armados, ativamente engajadas como combatentes, na extensao e

duracao do seu engajamento.

'3 Cf. UN Doc. A/50/230 de 22 de junho de 1995.
14 Cf. ICRC Report of a Meeting of Experts on the Applicability of International Humanitarian
Law to United Nations Forces (Geneva, ICRC, 1995).
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Segundo o documento, as normas do DICA sdo aplicaveis também nas
acdes de imposicdo da paz, ou nas operagdes em que o uso da forga for
permitido para autodefesa. As regras do DICA incluidas no Boletim sao
extraidas das quatro Convengdes de Genebra de 1949 e de seus Protocolos
Adicionais de 1977.

O predmbulo especifica que o Boletim € aplicavel somente as forgas das
Nagbes Unidas conduzindo operagdes sob o comando e controle da propria
ONU. Todavia, a expressao “comando e controle” ndo é estritamente correta, ja
que os Estados contribuintes usualmente colocam seus contingentes nacionais
sob controle operacional da autoridade da ONU, mas retém o comando
nacional sobre o seu pessoal para assuntos como disciplina e administracao.
(BATES e Col. , 2010).

O Boletim nao € aplicavel as Operacgdes de Paz autorizadas pela ONU,
que serao desenvolvidas sob o comando e controle de outra entidade como um
Estado, organizagao regional ou agéncia. As Operacdes de Paz autorizadas
com base no capitulo VIII da Carta das Nacgdes Unidas ndo sao consideradas
orgaos subsidiarios da ONU e nao estdo ligadas por questdes administrativas
ao Secretario-Geral, e por esta razdo ndo estdo sujeitas as diretrizes do
Boletim.

Shraga (2003) reforca esse entendimento ao destacar que o boletim se
aplica para as OMP atuando segundo o capitulo VI e VII da carta das Nagdes
Unidas, durante a extensdo do engajamento das tropas. Para que ele seja
aplicado duas condi¢gbes cumulativas devem ser observadas: a existéncia de
um conflito armado, independente da sua natureza, e o ativo engajamento da
forca de paz no conflito.

A secédo 2 alerta que o Boletim ndo se propde a ser uma exaustiva lista
de principios e nao substitui as obrigagdes impostas aos peacekeepers pela
ratificacdo de tratados internacionais, feitas pelos seus respectivos Estados.
Dessa forma, as tropas da ONU serdao regidas pelas suas proprias leis
nacionais relativas ao DICA. (BATES e Col. , 2010).

A sec¢do 3 assinala que o acordo (SOFA) firmado entre a ONU e o pais
anfitrido, passou a incluir a obrigagcdo dos capacetes azuis de observar “total
respeito pelos principios e regras” do DICA, aplicaveis a conduta do pessoal

militar. Ao aceitar essa obriga¢do, do ponto de vista da aplicabilidade, a ONU
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adere aos principios do direito costumeiro internacional, conferindo relevancia
ao DICA para aplicagcédo nas operagdes de paz. (BATES e Col. , 2010).

Em caso de violagdo do DICA, os membros dos contingentes nacionais
serao processados em seus proprios paises. Ha, todavia, a possibilidade dos
peacekeepers serem processados pelo Tribunal Penal Internacional (TPI), caso
seus crimes sejam enquadrados na jurisdigdo da Corte e o Estado contribuinte
nao demonstre disposi¢ao, ou seja incapaz para processar (Vide segao 7.4).

O Boletim trata da restricdo dos meios e métodos de combate, os quais
nao devem ser ilimitados. Sendo assim, sob uma perspectiva do Direito de
Haia, sao proibidos os métodos que possam causar ferimento ou sofrimento
desnecessario, ou ainda severos danos ao meio ambiente. O ataque a
monumentos historicos, arquitetdnicos e arqueoldgicos também sao proscritos.
Da mesma forma, com relagdo a objetos e instalagdes indispensaveis a
sobrevivéncia da populacao civil. Vale ressaltar que nao foi feita nenhuma
consideragao sobre o principio da necessidade militar, ou sobre 0 mandato da
missao, condicionado a essas proibigdes.

Por fim, o documento refere-se ao tratamento de civis e de pessoas fora
de combate. Especial atencdo é dada a protecdo de mulheres e criancas,
especialmente quanto ao assédio e exploragao sexual. Seguem as secodes 8 e
9, com disposi¢cdes praticas sobre o tratamento de pessoas detidas e sobre

atencéao aos feridos e doentes.

5.1.2 Limitagdes do Boletim do SGNU de 1999

O Boletim foi criticado por muitos Estados por incluir normas que nao
sdao de natureza consuetudinaria, as quais, portanto, foram legisladas para
Estados; por falhar em distinguir a diferenga entre os conflitos armados
internacionais e n&o internacionais e por aceitar a nogcdo de que os
peacekeepers podem ser considerados combatentes. (SHRAGA, 2003).

Segundo a visdo do SGNU a inclusdo de algumas normas do PAI'"®,

desconsiderando o seu carater nao consuetudinario justificou-se pela sua

"5 A critica refere-se aos paragrafos 6.3, 6.7 € 6.8 do Boletim que incluem respectivamente a

proibicdo do uso de métodos de guerra com o objetivo de causar danos prolongados e
extensos ao meio-ambiente; de retirar meios indispensaveis para a sobrevivéncia da populagao
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importancia para a seguranga da populacao local. O Secretario considerou que
o envolvimento de peacekeepers em um conflito nao-internacional anuvia a
distingdo entre um conflito armado internacional e um nao-internacional, se ndo
internacionalizar o conflito com um todo'*®. Por ultimo para ele o engajamento
dos peacekeepers como combatentes € uma questdo de fato e ndo de direito
(SHRAGA, 2003).

A finalidade do Boletim tem um carater dual, e pretende envolver todo o
pessoal da ONU, devido a sua caracterizagdo como “lei interna” dentro do
proprio sistema legal da ONU, e segundo a implementacdo das normas
provenientes das obrigacbes da ONU a Iluz do direito internacional
consuetudinario. (SAURA, 2007).

O boletim do SGNU néao figura, entretanto, entre as fontes formais do
direito internacional a luz do artigo 38 do estatuto da Corte Internacional de
Justica. Ele adequa-se mais a definigao de soft law, constituindo uma norma
nao cogente, mas que deve ser observada de boa fé pelos Estados. Surge,
entdo, uma relevante questdo a respeito do carater vinculativo do boletim."’

Sobre esse tema Shraga (2000) acredita que o Boletim abrange as
tropas da ONU da mesma forma que outras instrugcées emitidas pelo SGNU no
exercicio de sua fungdo como comandante em chefe'’® das operacdes da
ONU, todavia a fonte das obrigacdes legais deriva das normas do DICA
incorporadas nas respectivas leis nacionais, ou do direito consuetudinario

internacional.’"®

civil; e de causar a liberagao de forgas perigosas com consequéncias de perdas severas entre

a populagéo civil.

'1° Esta questdo sera abordada com maiores detalhes na subsecéo 5.2.

""" Na Conferéncia “Expert Meeting on Multinational Peace Operations” organizado pelo CICV

em Genebra, no periodo de 11-12 de dezembro de 2003, os especialistas concordaram que o

boletim € um documento interno da ONU. Por esta razéo ele abrange as tropas sob o comando

e controle da ONU, mas néo constitui uma obrigacao legal stricto sensu para os Estados.

""® Saura (2007) destaca que O SGNU estara cumprindo com seus deveres como comandante

em chefe das tropas da ONU, segundo o previsto no artigo 87 do PAI que estabelece que:
“As Altas Partes contratantes e as Partes em conflito devem encarregar os
comandantes, no que diz respeito aos membros das armadas colocados sob
0 seu comando e as outras pessoas sob sua autoridade, de impedir que
sejam cometidas infracbes as Convengdes e ao presente Protocolo e, se
necessario, de as reprimir e denunciar as autoridades competentes.” (CICV,
1998).

"9 Na Conferéncia “Expert Meeting on Multinational Peace Operations” (CICV, 2013) foi

destacada por um grupo de participantes a necessidade de se clarificar o status do boletim.

Nesse sentido, se o0 seu objetivo for constituir apenas uma diretriz para a ONU, ele deveria ser

aprovado por uma resolugédo do CSNU. Entretanto, se a ideia é que ele reflita o DICA corrente,

ele deve ser aprovado pelos Estados.
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Esse entendimento é reforcado pela segunda secdo do boletim que
registra o fato do documento n&o estabelecer uma exaustiva listas das normas
e principios do DICA que devem ser seguidos pelo pessoal militar, néo
prejudicando, portanto, a aplicagdo ou a substituicdo das leis nacionais, as
quais permanecem validas durante a operagéo.

Outra questdo formulada por Saura (2007) foi a respeito do alcance
limitado do boletim. Na visdo do autor a aplicagédo do boletim apenas nas
situagdes de conflito armado onde as tropas da ONU estdo, ativamente,
engajadas como combatentes e apenas durante o respectivo engajamento,
estaria limitando a aplicacdo do boletim apenas aos combates atuais e as leis
de Haia sobre a condugao das hostilidades e a utilizagao dos meios e métodos
de combate. Além disso, diversas normas importantes do DICA n&o figuram no
texto do Boletim.

Um contraponto para esse questionamento € apresentado na se¢ao 3 do
boletim, que demonstra o comprometimento da ONU em assegurar que as
forcas devem conduzir suas operagdes com respeito completo aos principios e
regras das convengdes gerais aplicaveis ao pessoal militar. Observa-se que a
expressao “principios e espirito do DICA” que constou, anteriormente, no SOFA
da UNAMIR, foi substituida por “principios e normas”, tornando mais objetiva e
completa a abordagem do boletim.

Saura (2007) destaca a importancia de considerar-se o termo
‘operacdes” em seu sentido mais amplo, abrangendo todas as atividades
realizadas pela missao, para nao limitar o escopo de aplicagédo do boletim
apenas para as agdes militares.

O boletim estabelece na secédo 8, que as pessoas detidas devem ser
tratadas de acordo com as relevantes normas da terceira CG mutatis mutandis.
Este posicionamento gera questionamentos, pois demonstra uma clara
precaucdo da ONU em nao considerar essa classe de pessoas como

“prisioneiros de guerra”, embora ndo desconsidere essa possibilidade'®

, pois a
aplicagao de jure da terceira CG envolve um certo grau de reconhecimento do

status da pessoa detida, legitimando sua participagdo no combate. O boletim

120 Segundo a sua segdo 8, O boletim refere-se as “pessoas detidas”, sem prejuizo dos seus
status legais.
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carece de um detalhamento maior para se especificar a distingdo entre as
pessoas consideradas PG, se for o caso, e as detidas.

A mesma seg¢dao que regulou o tratamento das “pessoas detidas”
segundo a aplicagdo mutatis mutandis da terceira CG, destacou apenas sete
normas. Ela deixou de referenciar, por exemplo, a ndo discriminagdo em
funcdo da raca, nacionalidade e religido, dentre outras normas importantes da
convencgao.

Sobre essa questdao Saura (2007) salienta que, claramente, o boletim
nao esta negando, nem estabelecendo a aplicagdo de outras normas relativas
ao tratamento das “pessoas detidas”. Na visdo do autor, nas situagdes em que
a detencdo da pessoa for considerada legitima'®', as normas a serem
aplicadas mutatis mutandis devem ser compreendidas no sentido mais amplo
possivel, englobando todas as normas as quais a ONU tenha a capacidade de

cumprir.

5.1.3 O Dever de Assegurar o Respeito ao DICA por Terceiros

Durante a guerra na Bosnia, um episédio foi registrado em que oficiais da
UNPROFOR tiveram que decidir se tinham o dever de intervir, para defender a
inviolabilidade de um hospital, que estava sob um ataque de tropas sérvias, na
area de seguranga de Bihac. Eles assim o fizeram, embora mais tarde o Oficial
da ONU de Assuntos Legais tenha declarado que tal acdo ndo tinha
precedentes, e que as tropas da ONU s estavam sujeitas as resolugdes do
Conselho de Seguranca, e ndo as Convengdes de Genebra, ja que ambas
fontes de obrigacdes legais eram mutuamente exclusivas. (SAURA, 2007).

O relatério do Inquérito Independente, versando sobre as acdes da ONU
durante o genocidio em Ruanda, menciona que a ONU deve estar consciente
de que a sua presenca em areas de conflito gera, entre a populagao civil, uma
expectativa de protecdo’®>. Mesmo que a obrigacdo de proteger civis ndo

12l Segundo Saura (2007) compete as autoridades da missdo tomarem essa decisdo baseadas
no artigo 4 da terceira CG. A Unica limitagédo seria no caso de duvidas a respeito do status legal
da pessoa detida, que segundo o artigo 5 da terceira CG, devera ser decidido por um tribunal
competente. Nesse caso a ONU, devido a sua natureza, ndo poderia implementar esta norma
por si s6 e dependeria dos Estados contribuintes.

122 Essa percepgdo de seguranga também foi compartiihada pela populagédo do enclave de
Srebrenica, que acreditava que a autoridade do CSNU, a presenga das tropas da UNPROFOR



117

esteja explicita no mandato da missdo de uma OMP, o genocidio de Ruanda
demonstra que a ONU deve estar preparada para corresponder as expectativas
de protegdo geradas pela sua presenga no terreno. (UNITED NATIONS,
1999c).

A Unica referéncia no boletim do SGNU de 1999 a respeito do dever de
“assegurar o respeito ao DICA” é a responsabilidade de proteger, em todas as
circunstancias, o pessoal meédico e religioso, bem como de proteger o
transporte de feridos, enfermos e equipamentos médicos.'??

O artigo primeiro comum as 4 CG estabelece que “As Altas Partes
Contratantes comprometem-se a respeitar e fazer respeitar a presente
Convencgao em todas as circunstancias”. (CICV, 1992, p. 19).

O significado de “fazer respeitar” explicito no artigo primeiro comum as
CG foi expandido e é amplamente reconhecido o fato dele englobar o “dever de
intervir’, inclusive pela CIJ. O CICV em seus comentarios sobre as CG
externou que nas situacbes em que uma das partes falhe em cumprir suas
obrigagdes, as outras partes envolvidas (neutras, aliadas ou inimigas) podem e
devem tentar trazé-la a uma atitude de respeito pelas convengdes. (SAURA,
2007).'%

Em alguns casos o direito e o dever de assegurar o respeito constam no
mandato da missd0'®. E geralmente aceito que a violagdo, em larga escala,
dos direitos humanos, em um determinado Estado, é capaz de constituir uma

ameacga para a paz e segurancga internacionais, para a qual o CSNU tem

e o poder aéreo da OTAN poderiam assegurar sua protegdo. O Relatério da ONU sobre a

queda de Srebrenica destacou que:
“Quando a Comunidade Internacional faz uma solene promessa de
salvaguardar e proteger civis inocentes de um massacre, entdo ela deve
estar desejosa de proporcionar os meios necessarios para que ela seja
cumprida. Do contrario, é seguramente melhor ndo gerar esperancas e
expectativas...”. (UNITED NATIONS, 1999a).

' Cf. paragrafos 9.4 e 9.5 do Boletim do SGNU de 06 de agosto de 1999.

12 Embora a ONU n3o seja uma das partes signatarias das CG, ela deve cumprir com o direito

consuetudinario de assegurar o respeito pelo DICA.

12 Todavia, temas dessa natureza devem ser expressos de forma clara e precisa, para que ndo

haja ambiguidades como as identificadas nas Resolu¢gdes do CSNU 819 e 836, por Shashi

Tharoor (1995, p.60), entdo assistente especial do Subsecretario de Estado para operacdes de

manutengéo da paz:
“(...) exigiram que as partes tratassem essas areas como seguras, nao
impuseram quaisquer obrigagdes aos seus habitantes e defensores, dotaram-
nas de tropas da ONU esperando que a sua mera presenga dissuadisse
ataques, e evitaram cuidadosamente solicitar as forgas de manutengéo da
paz que defendessem as areas, mas autorizaram-nas a solicitar apoio aéreo
em autodefesa — uma obra-prima de escrita diplomatica, mas praticamente
impossivel de implementar como diretiva operacional”.
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autoridade de adotar determinadas medidas. Dentre elas, inclui-se o
estabelecimento de uma operagdo com um mandato incluindo o dever de
assegurar que as partes cumpram com os principios do DICA'®.
(GREENWOOD, 1998).

Segundo uma perspectiva humanitaria, € atraente considerar o dever
legal de assegurar a observancia do DICA, entretanto podem surgir
consideraveis dificuldades de ordem pratica. Quando violagdes sistematicas do
DICA estao em curso, pode ser necessario o desencadeamento de operagdes
de combate em larga escala, contudo as tropas de uma OMP podem néo estar
dotadas com os equipamentos adequados'?’.

Esta preocupacdo deriva de um estreito entendimento do dever de
intervir, incluindo apenas as medidas de intervengao armadas e coercitivas
visualizadas para impedir violagdes do DICA, em curso. Na realidade, o dever
de assegurar o respeito pelo DICA deve ser entendido dentro do contexto das
potencialidades e das caracteristicas da tropa da ONU'?%. (SAURA, 2007).

Sobre este aspecto, Greenwood (1998) ressalta que ao se atribuir a uma
tropa da ONU a missao de intervir, a qualquer custo, para impedir violagdes do
DICA, esse dever precisa ser reconhecido pelo CSNU e pelos Estados
envolvidos na operacdo'®, e o nivel das forcas e a natureza dos seus

equipamentos devem ser estabelecidos de forma compativel com a miss&o'°.

126 A Resolugdo do CSNU 1701 de 11 de agosto de 2006 (S/RES/1701) autoriza de forma clara
e precisa, segundo o seu artigo 12°, que as tropas da United Nations Interim Force in Lebanon
(UNIFIL) utilizem todas as ac¢bes necessdrias, nas areas em que estiverem desdobradas,
dentro de suas capacidades, para assegurar que suas areas de operacbes ndo sejam
utilizadas para agdes hostis de qualquer natureza, para resistir a tentativas de emprego da
forga que busquem impedi-las de cumprir seus deveres de acordo com o mandato do CSNU,
para proteger o pessoal da ONU, instalagcdes e equipamentos, para assegurar a seguranga € a
liberdade de movimento do pessoal da ONU e de trabalhadores humanitarios. Disponivel em: <
http://www.un.org/ga/search/view doc.asp?symbol=S/RES/ 1701%282006%29 >. Acesso em
05 Fev 2013.

1270 Comandante da UNPROFOR na Bésnia, em 1995, informou, em diversas oportunidades,
aos altos funcionarios da ONU que: “a manutengéo de 20.000 soldados com armamento ligeiro
no meio das partes em conflito era estrategicamente insustentavel e taticamente inepta; sé por
si, a presenca conta muito pouco.” (SMITH, 2008, p. 23).

128 Cf. consta no artigo12° da Resolucdo do CSNU 1701 de 11 de agosto de 2006
g2SQ/RES/17O1 ): “(...) dentro de suas capacidades (...)".

Ao avaliar as consequéncias catastroficas das perdas de Srebrenica e de Zepa, na Bdsnia, o
General Rupert Smith (2008, p. 411) destacou que “ (...) foram uns desastres cujas sementes
haviam sido langadas através das decisGes tomadas em 1993: ameacar sem intencéo de agir,
colocar tropas no terreno sem intengdo de empregar a sua forca; decisbes tomadas sem
qualquer contexto politico (...)". (2008, p. 403). Posteriormente, ele ainda reforgou que “Nenhum
pais que contribuira com forgas para a UNPROFOR, ou até para a OTAN em apoio da
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Uma forma visualizada por Palwankar (1993) de assegurar o respeito ao
DICA pelas partes de um conflito € o envio de relatorios sobre as violagbes
ocorridas nos setores, onde as tropas da ONU forem desdobradas™'. Esses
relatérios podem ser enviados paras as partes envolvidas e para o CSNU com
a finalidade de impedir tais violagbes e assegurar que apropriadas sangdes
sejam aplicadas aos responsaveis'>.

Para que esses relatorios transmitam informagdes oportunas, é
fundamental que as missdes de paz sejam dotadas de um sistema de
inteligéncia eficiente, e que haja um maior compartiihamento dos
conhecimentos entre os paises contribuintes de tropa e os membros das
missdes de paz.'®

Greenwood (1998) acredita que intervengcdes armadas para impedir
violagdes do DICA, mesmo se imparciais em sua concepg¢ado, podem
comprometer a imparcialidade da misséo, segundo a visdo das partes afetadas
pela intervencado. Sobre esta questdo, Saura (2007) vai além e salienta que
mesmo que sejam adotadas apenas medidas diplomaticas e nao-coercitivas,

elas podem comprometer a imparcialidade da operacao, ou da propria ONU.

UNPROFOR, tinha a minima intengdo de as utilizar em combate ou sequer de as colocar em
risco.”
3% Segundo Smith (2008, p.407 e p. 421), apds a tomada de reféns do staff da UNPROFOR
em 1995, os principais paises contribuintes de tropa da missao resolveram constituir uma forca
de reagao rapida, formada por “um grupo de combate francés e outro britdnico, compostos por
infantaria blindada, e de um grupo de artilharia com unidades da Gra Bretanha, Franca e
Holanda”. Essa nova Unidade, adequadamente armada, foi fundamental para a que ONU
rompesse o cerco da cidade de Sarajevo, quando os seus grupos de combate, no terreno
“exploraram os efeitos dos bombardeamentos, e deram confianga a populagao da cidade”.
31O relatério sobre a atuagao das tropas da ONU apds a queda de Srebrenica aponta como
uma das graves falhas cometidas pelo Batalhdo holandés, responsavel pela seguranca
daquela area, o fato dele nao ter reportado ao Comando da UNPROFOR os fatos que estavam
acontecendo apos a queda do enclave. O relatério menciona que apesar das tropas nao terem
testemunhado os assassinatos em massa, elas estavam cientes de alguns terriveis
indicadores. E possivel que se os membros do batalhZo tivessem informado, imediatamente,
os detalhes desses sinais, através da cadeia de Comando da ONU, a comunidade
internacional poderia ter sido compelida a responder de forma mais enérgica e rapida, e
algumas vidas poderiam ter sido salvas. (UNITED NATIONS, 1999a).
BEA aplicacao dessas sancdes esta baseada na cooperagao prevista no artigo 89 do PAI que
estabelece que:
“Em caso de violagdo grave das Convengdes ou do presente protocolo, as
Altas Partes contratantes se comprometem a agir, tanto conjunta como
separadamente, em cooperagdo com a Organizagcédo das Nacgdes Unidas e
em conformidade com a Carta das Nagdes Unidas” (CICV, 1998).

33 0 relatorio da ONU sobre a queda de Srebrenica salienta que a falta de capacidade de

coleta de inteligéncia, aliada a relutancia dos Estados membros em compartilhar informacdes
sensiveis com uma organizagdo aberta, e, de acordo com suas perspectivas, insegura como a
ONU, é uma das principais limitagdes operacionais presentes nas missdes de paz. (UNITED
NATIONS, 1999a).
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Todavia, ao reportar-se ao conceito do principio da imparcialidade
previsto na doutrina capstone, verifica-se que ele ndo pode ser empregado
como um pretexto para justificar a inagdo. Segundo essa doutrina, uma OMP
nao pode ser leniente com as acgdes das partes que violem o processo de paz
ou as normas internacionais e principios que uma operagcao da ONU deve
zelar. (UNITED NATIONS, 2008).

5.2 A NATUREZA DO CONFLITO ARMADO E SEUS REFLEXOS PARA A
APLICAGCAO DO DICA NAS OMP

Para que o DICA seja aplicado em uma OMP deve estar configurada
uma situacédo de conflito armado, onde os peacekeepers sejam caracterizados
como uma das partes envolvidas nas hostilidades.

As tropas da ONU podem ser envolvidas em genuinos conflitos com
outras forgcas organizadas, mesmo se esta hipétese ndo tenha sido aventada
na época em que elas foram organizadas e os contingentes nacionais foram
adestrados. (SEYERSTED, 1966).

Partindo dessa premissa o primeiro passo é determinar a existéncia do
conflito armado, realizando-se a perfeita distincdo de outros tipos de tensdes e
disturbios internos. Em um segundo momento, € fundamental a definicdo do
status desse conflito como internacional ou nao-internacional, fato que ira
possibilitar a delimitacdo adequada do arcaboucgo legal pertinente a situagao
em questao.

A presente subsecao tem como objetivo analisar como a presenca de
tropas da ONU influencia o status do conflito e qual arcabouco legal seria mais
apropriado a ser adotado por essas tropas, nas situagdes em que uma OMP
esteja envolvida em um conflito armado internacional ou n&o-internacional.

Nas operacdes de manutengdo da paz as tropas da ONU tém sido
autorizadas a empregar a forca em casos de autodefesa, ou nas recentes
operacdes de paz robustas, para a garantia do mandato da missdo, ao ser
invocado o capitulo VIl da Carta das Nagdes.

Em um primeiro momento, as tropas da ONU empregadas em um
contexto de OMP nao séo partes de um conflito armado, pois, geralmente,
estas sao desdobradas apos a assinatura de acordos de paz entre os
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contendores e existe um consentimento explicito (regulado pelo SOFA) de
todas as partes envolvidas no conflito, ou ao menos das mais relevantes, a
respeito do desdobramento da missao no pais anfitrido.

Nos paises onde as tropas da ONU sao desdobradas, a auséncia de
estabilidade nos planos politico, socioeconémico e na area da seguranga
constitui uma caracteristica marcante da realidade local. Nesse contexto volatil,
a situacdo de conflito armado pode ser restabelecida e as tropas da ONU
serem incluidas nesse contexto.'*

Cresce de importancia, nesse momento, a caracterizagdo deste
determinado conflito como internacional ou nao-internacional. Nas situagcdes
em que as tropas da ONU engajam-se em combates contra as tropas de um
Estado ou de uma organizagao de carater internacional, ndo ha duvidas que se
trata de um conflito internacional. A real dificuldade existe quando estas
hostilidades envolvem as tropas da ONU e grupos rebeldes ou facgdes
dissidentes dentro de um Estado. (GREENWOOD, 1998).

Cenarios como este sao ilustrados, historicamente, pela experiéncia das
tropas da ONU no Congo, em 1960'*°, e na operacdo de manutencdo da paz
robusta na Somalia em 1992"%. A questdo chave reside em se determinar qual
arcabouco legal deve ser aplicado as tropas da ONU envolvidas em um conflito
armado nesse contexto. (GREENWOOD, 1998).

Segundo Kolb™’

(2003), o entendimento juridico, predominante na
comunidade internacional, € de que os conflitos envolvendo as tropas da ONU
e forcas locais sempre desencadeiam a aplicacao do arcabouco legal previsto
para os conflitos armados de carater internacional.

Operagcdes da ONU sao de natureza internacional, estabelecidas com
base em politicas internacionais, implementadas segundo mandatos

tipicamente internacionais, conduzidas por um d&rgdo sujeito as leis

3% Como exemplo desta situagdo, Greenwood (1998) destaca que apds o desdobramento das

tropas da UNPROFOR na Bésnia-Herzegovina no inicio de 1992, uma série de conflitos eclodiu
entre o governo da Bdsnia-Herzegovina e forgas sérvio-bdsnias; Bésnia-Herzegovina contra
Croacia e forgas croatas-bdsnias; e Croacia e forgas croatas-bdsnias contra forgas sérvias
bdsnias.
3% A ONUC em 1960-1963 envolveu-se em conflitos com as forcas separatistas de Katanga, as
quais ja estavam envolvidas em um conflito armado interno com o governo do Congo.
Q%REENWOOD,1998).

Conflitos envolvendo as tropas da ONU e a facgéo de AIDEED (GREENWOOD, 1998).
37 Robert Kolb, professor das Universidades de Bern e Neuchatel e diretor de pesquisa no
Centro de Direito internacional dos conflitos armados da Universidade de Genebra.
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internacionais, dentro das fronteiras de um pais, cujos aspectos ratione
materiae e ratione personae determinam a aplicacao das leis internacionais do
DICA. (KOLB, 2003).

A ONU, como organizagao internacional, sob a o6tica dos aspectos
ratione personae, diferentemente dos Estados, s6 pode estar sujeita as leis
internacionais, devido a sua natureza puramente internacional, ndo dispondo
de uma dimensao legal nacional. (KOLB, 2003).

Surge entdo o questionamento no sentido de que as leis que regulam os
conflitos armados n&o internacionais sdo também parte do corpo de leis
internacionais, portanto igualmente aplicaveis a uma organizacgao internacional
como a ONU.

Contrario a esse argumento, ressalta-se que as leis dos conflitos
armados nao internacionais sao essencialmente predicadas para proteger a
soberania estatal. Por esta raz&o sdo mais limitadas em alcance, justamente
com o objetivo de proporcionar maior liberdade de agcao aos Estados. (KOLB,
2003).

Corroborando com esse pensamento Sassoli (2003) salienta que as leis
para os conflitos armados nao internacionais sdo muito mais rudimentares que
as leis que regulam os conflitos armados internacionais, pois aquelas tem que
respeitar a soberania dos Estados e o direito dos governos de agirem nos seus
respectivos territorios soberanos, com menos restricbes que nas relacdes
internacionais.

A ONU, por ser uma organizagao internacional, ndo tem uma ordem
legal interna para preservar, portanto a aplicagcdo das leis referentes aos
conflitos internacionais harmoniza-se mais com a natureza legal e a realidade
pratica das organizacgdes internacionais (KOLB, 2003).

Certos argumentos de carater menos conceitual reforcam a aplicagéo
perene das leis referentes aos confltos armados internacionais. O
compromisso internacional da ONU com o respeito as leis internacionais, com
os direitos humanos e com os principios sociais advogam em favor da
aplicagao dos mais altos padrdes de protecao a vida humana, previstos para os

conflitos internacionais.
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Alguns documentos legais da ONU tendem a considerar, em seus
respectivos corpos, a aplicacao das leis referentes aos conflitos internacionais
em situacdes dessa natureza.

Salienta-se, como exemplo, o Boletim do Secretario Geral da ONU de
1999 versando sobre a “Observancia do DICA pelas Forcas de Paz das
Nacdes Unidas”, cuja redagdo elenca varias leis aplicaveis aos conflitos
armados internacionais, apesar de ndo haver nenhuma referéncia clara, em
seu texto, a natureza do conflito armado.

Para Saura (2007) o siléncio identificado na redacdo do Boletim
supracitado, a respeito da distincdo entre os conflitos internacionais e nao
internacionais, significa que as suas regras devem ser aplicadas independente
da natureza do conflito onde a OMP esteja desdobrada.

No artigo 2.2 da Convengao sobre a Seguranca das Nagdes Unidas e do
Pessoal Associado (1994) consta que ela n&o se aplica as operagdes de
imposi¢ao, autorizadas pelo CSNU, baseadas no capitulo VIl da Carta das
Nacgoes, nas quais se aplicam as leis dos conflitos armados internacionais.

Segundo Philippe Kirsch'® (Apud EMANUELLI, 1997), os responsaveis
pela elaboracdo da Convencdo supracitada insistiram na insercdo da
expressao “para o qual as leis dos conflitos armados internacionais se
aplicam”, baseados na crenca de que seria impossivel que a ONU fosse
envolvida em um conflito interno, pois uma vez que seu pessoal associado
fosse engajado em um conflito contra uma forga local, por definigdo o conflito
seria internacionalizado.

Na pratica a ONU tem adotado uma postura variada de acordo com as
circunstancias que governam cada situagdo particular. No caso das lutas no
Congo, durante a secessdao de Katanga (1960-1961), as tropas da ONU
presentes preferiram basear suas agdes amparadas nas Convengdes de
Genebra, ndo se limitando ao escopo restrito do artigo 3° comum. Segundo
Greenwood (1998), esta decisdo justificou-se pela presengca de varios
contingentes de paises diferentes, tornando-se mais facil a aplicagédo das

normas referentes aos conflitos internacionais como um todo.

38 Foi 0o Chairman do Comité ad hoc responsavel pela elaboragdo da Convengéo sobre a

Seguranga das Nagbes Unidas e do Pessoal Associado (1994).
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Por outro lado, na Somalia (1992), as tropas da ONU e o contingente
norte-americano nao reconheceram as suas respectivas participagcdes em um
conflito armado internacional, sendo aplicado, nesta ocasi&o, o artigo 3 comum
das CG. Este fato pode ser interpretado como fruto da natureza desorganizada
dos grupos armados envolvidos no conflito (KOLB, 2003).

Greenwood (1998) destaca que as forgcas de Aideed, na Somalia, ndo
possuiam a organizagao militar, politica ou juridica de um Estado. Nessas
circunstancias seria irreal considerar que ambos os lados deveriam observar a
Convencgao sobre prisioneiros de guerra.

O conceito de prisioneiro de guerra ndo existe em um conflito armado
nao-internacional. Apenas as normas humanitarias basicas s&o aplicadas como
um padrao minimo de regras de conduta a ser observado pelas partes
envolvidas nas hostilidades. Nesse tipo de conflito permanece a nog¢ao de que
certos direitos devem ser respeitados em todas as circunstancias e que certas
praticas nunca podem ser toleradas, conforme idealizado pela Clausula
Martens. (SAURA, 2007).

Grupos armados organizados em um conflito armado n&o-internacional
nao fazem jus ao tratamento de combatentes (as acdes bélicas ndo sao
consideradas legitimas segundo o DICA). Mesmo se obedecerem as normas e
principios do DICA, estdo sujeitos a serem processados segundo as leis
nacionais, por atacarem forcas governamentais.

Uma das razdes que reforca a postura adotada pela ONU seria evitar
que os integrantes da facgdo de Aideed, na Somalia, tivessem seus atos
legitimados pelo DICA, ao serem considerados como combatentes legitimos,
em um contexto de conflito armado internacional. Desta forma, nao seria
possivel cumprir a determinacdo do CSNU de efetivar a prisdo, a detengao
para julgamento e a punigdo dos responsaveis pelos ataques contra as tropas
da ONU.™°

%9 De acordo com o “The Manual of the Law of Armed Conflict”, elaborado pelo Ministério da
Defesa Britanico, membros de forgas armadas dissidentes, diferentemente de combatentes em
um conflito armado internacional, permanecem passiveis de processos por crimes realizados
segundo a legislagdo doméstica. Isto pode incluir atos ordinarios de combate. Por exemplo, um
combatente dissidente que mata ou fere um membro das forgas armadas governamentais pode
ser processado por assassinato ou outras ofensas contra a pessoa. Paginas 387-388 (2004).
%% Resolugdes do CSNU N° 837 e 885 (1993).
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Na visdo de Tittemore (1997), em um conflito doméstico as tropas da
ONU devem observar as leis que regem os conflitos ndo internacionais, no que
diz respeito ao envolvimento de atores nao-estatais. Para o autor, eles nao
poderao usufruir do status de prisioneiro de guerra.

Kolb (2003) reforca o entendimento de Tittemore (1997), ao apresentar
uma linha de pensamento alternativa baseada na aplicacdo das leis dos
conflitos armados internacionais nas situagdes em que as tropas da ONU se
envolvessem em hostilidades com as forgas armadas de um governo local.
Caso o confronto fosse com rebeldes ou com outros grupos armados locais
seriam aplicadas as leis referentes aos conflitos armados n&o internacionais,
particularmente as previstas no artigo 3° comum das CG.

Este pensamento respalda-se na decisdo da Corte Internacional de
Justica no caso da Nicarégua“”. Entretanto, convém salientar que o caso
objeto de anadlise da corte n&o envolvia uma organizagao internacional como a
ONU.

Ao analisar-se essa questao é fundamental que seja considerado o olhar
pratico do peacekeeper no terreno, o qual demanda que todos os esforgcos
sejam realizados para se evitar a aplicacéo de dois standards diferentes de leis
em uma mesma operacao. Este fato elevaria o grau de complexidade da
missao para as tropas de paz, fazendo com que elas tenham que distinguir as
leis aplicaveis para cada situacao particular, em um ambiente por si s6 volatil e
abstruso, caracteristico das OMP.

Convém ressaltar que a presenca das tropas da ONU n&do muda a
natureza do conflito para as partes envolvidas nas suas relagbes mutuas.
Nesse sentido, Saura (2007) destaca que o carater original de um conflito n&o-
internacional, ndo deve ser empregado como pretexto pela ONU, para que ndo
sejam observadas as leis que regem os conflitos internacionais, em todas as
circunstancias.

A ONU tem demonstrado em suas agdes que a sua preocupacao maior
reside na protegcdo das vitimas, independente da natureza dos conflitos
armados. Considerando os argumentos apresentados anteriormente, julga-se

mais adequada a aplicagdo das leis relativas aos conflitos armados

141 CIJ — Relatério 14, 1986, paragrafo 219.
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internacionais, pelas tropas de paz envolvidas nesse tipo de hostilidades,
principalmente pela sua maior abrangéncia e protecao disponibilizada aos hors
de combat.

O estabelecimento de um standard unico facilita sobremaneira a
conducgao das operacdes empreendidas pelas tropas da ONU desdobradas no
terreno, as quais nao dispdem de tempo para analisar cada situagdo inédita
que se apresenta, necessitando de parametros claros e definidos para nortear
suas acoes.

Ressalta-se que, embora haja um enfraquecimento da distingdo entre as
leis que regem os conflitos internacionais e os n&o internacionais, devido a
pressdo das praticas do CSNU e das decisbes adotadas pelos tribunais
internacionais, o arcabouco legal dos CAl € mais abrangente.

As leis referentes aos conflitos internos tém sido ampliadas,
particularmente no que tange ao direito consuetudinario internacional. Este fato
demonstra a preocupagao da sociedade internacional em proporcionar uma
maior protecéo as vitimas dos conflitos armados, corroborando com a adogao
do padrao mais elevado previsto nas leis dos conflitos internacionais.

Ao ser estabelecido como padrédo a adogdo das leis que regem os
conflitos internacionais, nas situagées em que uma OMP esteja envolvida em
um conflito armado, duvidas podem ser suscitadas no que diz respeito a
aplicagao da CG lll. Conforme constatado na questdo da Somalia, o respeito a
estas leis pode refletir em um grau de reconhecimento do status da outra parte,
que possa legitimar a sua participacdo no combate.

Este talvez seja o motivo pelo qual o Boletim do SGNU de 1999
estabeleceu que as “pessoas detidas” devem ser tratadas de acordo com as
provisdes relevantes da CG lll, as quais sejam aplicadas mutatis mutandis de
acordo com a necessidade, deixando de empregar o termo prisioneiro de
guerra.'*

Pode-se inferir que a observancia das leis que regem os conflitos
armados internacionais, em qualquer circunstancia, amolda-se melhor a
natureza internacional da ONU, promovendo, igualmente, o mais alto padrao

143

de respeito aos direitos humanos ™. Quanto a questdo da aplicagéo da CG llI

%2 Seca0 8 Caput do Boletim do SGNU de 06 de agosto de 1999.
%3 Artigo primeiro da Carta das Nacdes Unidas. (UN, 1945).
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no caso de hostilidades envolvendo as tropas da ONU e grupos armados nao-
estatais , entende-se que deve ser observado o previsto no Boletim do SGNU
de 1999, garantindo o respeito aos direitos basicos para as pessoas detidas,

sem |hes conferir o status de prisioneiro de guerra.

5.3 A APLICACAO DE JURE OU DE FACTO DA LEI DA OCUPACAO NO
CONTEXTO DAS OMP

Sobre a tematica da aplicabilidade do DICA nas OMP, salientar-se-a,
nesta seg¢do, uma questao mais especifica que versa sobre a relagdo entre a
parte do DICA, conhecida como a LO, e as operacdes de manutencao da paz.

Essa questao tornou-se mais notéria nas situagdes em que a ONU foi
responsavel pela administragdo de territérios, como no caso de Kosovo'* e do
Timor Leste'. Segundo Ratner (2003), a administracdo de territorio
internacional (ATI) € uma subdivisdo das OMP.

As organizagdes internacionais constituiram uma nova classe de
‘ocupantes”, na Uultima década, administrando territérios. Embora suas
operagbes, raramente, sejam denominadas ocupagbes, organizagcdes
internacionais tém desdobrado um numero significativo de militares e civis que
assumiram mais atividades do que forcas de ocupacao, em termos de controle
e governanca. (RATNER, 2005).

Os comandantes militares, envolvidos no cumprimento do mandato de
uma OMP, desejam orientagbes detalhadas, dentro dos limites legais previstos
no direito internacional, que permitam a elaboragao de regras de engajamento
claras para as suas tropas. Para tanto, esses comandantes buscam o

assessoramento juridico de operadores do direito, que por sua vez recorrem

4Cf. Resolugdo do CSNU 1244 (1999) de 10 de junho de 1999. Dentre outras
responsabilidades a UNMIK (United Nations Interim Administration Mission in Kosovo) devia
organizar e supervisionar o desenvolvimento de Instituicdes para um governo auténomo e
democratico, pendente de um acordo politico, incluindo a realizagédo de eleigdes.

5 cf. Resolugdo do CSNU 1272 (1999) de 25 Outubro de 1999. A UNTAET (United Nations
Transitional Administration in East Timor) tinha completa responsabilidade pela administracéo
do Timor Leste, incluindo o exercicio de toda autoridade executiva e legislativa, incluindo a
administragédo da justica. A missdo durou de 25 de outubro de 1999 a 20 de maio de 2002, e
teve como Representante do SGNU o brasileiro Sérgio Vieira de Mello, como Chefe dos
Observadores Militares o Gen Bda Sérgio Lineu Vasconcelos Rosério, contando com a
participacdo de diversos contingentes militares brasileiros (com o efetivo aproximado de 74
homens), observadores militares (cerca de treze) e policiais civis brasileiros (cerca de seis).
(Disponivel em: < http://www.un.org/en/peacekeeping/resources/statistics/contributors archive.
shtml>. Acesso em: 14 fevereiro 2013).
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aos diversos ramos do direito internacional, dentre eles a LO. (ZWANENBURG,
2003).

A presente secao pretende analisar a aplicabilidade de jure da LO em
um contexto de uma OMP, ou seja, verificar se existe uma base legal para que
este conjunto de leis seja aplicado em situagcdes especificas dessa natureza.
Complementarmente, buscar-se-a analisar a sua aplicabilidade de facto, ou se
a LO pode servir, em dultima instancia, como referéncia para estabelecer
padrées e modelos de conduta (base para as RE) a serem seguidos pelas
tropas da ONU, empregadas em situagbes semelhantes a uma ocupagao
militar.

Inicialmente, serdo revistas as principais bases legais da LO extraidas
da Convencado de Haia de 1907, relativa as leis e costumes da Guerra
Terrestre, da 42 CG de 1949 e da Convencado para a Protecdo dos Bens
Culturais em caso de Conflto Armado (1954), buscando-se identificar a
relevancia destes instrumentos para uma OMP.

Na sequéncia, serdao comparadas as caracteristicas de uma ocupagao
militar a luz do DICA e as peculiaridades que envolvem a realizagdo de uma
OMP, com a finalidade de se estabelecer os pontos convergentes e
divergentes nessas duas situagdes. Nesse interim, sera analisada a aplicacao
de jure da LO em um contexto de uma OMP, buscando-se identificar a
compatibilidade daquele regime, o seu possivel escopo e a eventual base legal
para a sua aplicacdo. Finalmente, sera analisada a possibilidade da azada

aplicagao de facto destas normas.

5.3.1 A Base Legal da LO e a sua relagdao com as OMP

Independente da aplicacao de jure ou de facto da LO em uma operagao
da ONU, ou da sua utilizacdo como fonte de inspiracao para a redagao de
regras de engajamento ou de outras diretrizes da missédo, € fundamental a
identificacdo dos seus artigos mais pertinentes com o cenario encontrado em
uma ATI.
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A LO é uma parte do DICA, cujas origens remontam ao codigo de

Lieber'#®

(1863). Suas principais provisdes encontram-se consubstanciadas,
mormente, na Convencao de Haia (1907) relativa as leis e costumes na Guerra
Terrestre, na 42 CG (1949) e na Convencado para a Protecdo dos Bens
Culturais em caso de Conflito Armado (1954).

As duas primeiras convencdes supracitadas se complementam na
medida em que a segunda esta mais focada na protecdo da populagdo do
territério ocupado, enquanto em Haia foram estabelecidas relevantes
proibi¢cdes e obrigacdes relativas a poténcia ocupante.

Serdo apresentadas a seguir as principais normas internacionais que
versam sobre uma situagdo de ocupacado militar, buscando-se identificar
aquelas de maior relevancia e pertinéncia para as situagdes e missoes

inerentes a uma OMP.

5.3.1.1 A Convencao de Haia de 1907 relativa as Leis e Costumes da Guerra

Terrestre e a LO

Essa Convengao teve como principal objetivo revisar o Regulamento de
Haia de 1889, codificando grande parte do direito consuetudinario, entao
existente, abrangendo importantes normas da LO. (CICV, 2001).

A definicdo de ocupacgao prevista no artigo 42 da Convencgédo de Haia

(1907) estabelece que:

“considera-se um territério ocupado quando se encontra colocado de
fato sob a autoridade do exército inimigo. A ocupagdo somente
estende-se aos territérios onde esta autoridade seja estabelecida e
em condigbes de exercé-la”. (CICV, 2001).

Esta definicdo tem sido geralmente interpretada como o efetivo controle
de um determinado territério, exercido por forgas estrangeiras, sem o
consentimento do poder soberano™’.

Para Ferraro (2003), a nogao de efetivo controle deve ser determinada

nao pela referéncia as capacidades gerais de um partido beligerante em

6 Cf, artigo 1° do Codigo de Lieber, um lugar, distrito ou pais ocupado pelo inimigo
permanece, em consequéncia da ocupagado, baixo a lei marcial do exército invasor ou
ocupante.

il Segundo o manual de DICA do Ministério da Defesa Britanico, a poténcia ocupante esta em
uma posi¢cdo que permite substituir a autoridade anterior pela sua propria autoridade (UK,
2004).
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comparagao com seu oponente, mas em relacédo aos efeitos da sua presencga e
do seu desdobramento na area em que esta exercendo autoridade, em
particular pela sua capacidade especifica de exercer autoridade sobre o
territério em questao, no lugar da autoridade local existente, como resultado da
situacao militar preponderante da forga ocupante.

Sobre esta questdo, Shraga (2003) ressalta que para a aplicagdo do
teste do “efetivo controle”, ao se analisar o controle exercido pelas tropas da
ONU em uma OMP sobre um territério, existe uma distincdo entre as
operagdes que, ao administrar certa area, devem “assistir” o governo e as
autoridades locais — notavelmente as operagées da ONU no Congo (inicio da
década de 1960), Libano (1978), Chipre (1964), Somalia (inicio da década de
1990) — e aquelas com o mandato para “administrar” como a UNMIK, no
Kosovo, e a UNTAET, no Timor Leste. Na primeira classe de operacdes a
soberania ndo € afetada e a autoridade ndo € passada para a ONU, enquanto
na segunda situagcdo a ONU passa a ser a ultima fonte de autoridade no
territério, incluindo a responsabilidade pelo controle dos poderes legislativo,
executivo e da administracao da justica.

Trazendo uma abordagem mais pratica ao artigo 42 da Convengéo de
Haia, o TPIl estabeleceu uma importante jurisprudéncia’*® para se determinar a
existéncia da autoridade de uma poténcia ocupante, formulando as seguintes

diretrizes:

- a poténcia ocupante deve estar em posicdo de substituir sua
prépria autoridade pela autoridade ocupada, a qual deve ser
considerada publicamente incapaz de funcionar;

- as forgas inimigas renderam-se, foram derrotadas ou retrairam. A
este respeito as areas de batalha ndo podem ser consideradas como
territério ocupado. Entretanto, resisténcia local esporadica, mesmo
com sucesso, nao afeta a realidade da ocupacgao;

- a poténcia ocupante tem uma forga suficiente em presencga, ou a
capacidade de enviar tropas dentro de um tempo razoavel para fazer
sua autoridade presente;

- uma administragdo temporaria foi estabelecida sobre o territorio;

- a forga ocupante emitiu diretrizes impostas para a populagéo civil”.

Os Travaux préparatoires da Convencdao de Haia e a pratica

subsequente dos Estados indicam que o artigo 43 consiste em duas

48 Cf. paragrafo 217 do julgamento do Caso Naletilic & Martinovié¢ (IT-98-34), em 31 de marco
de 2003. Disponivel em: < http://www.icty.org/x/cases/naletilic_martinovic/tjug/en/nal-tj030331-
e.pdf >, acesso em 21 de janeiro de 2013.
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obrigagdes, as quais, de forma ampla, definem a abrangéncia da autoridade da
poténcia ocupante, segundo o DICA. (CICV, 2012).

Na primeira parte, o artigo 43 da Convencédo de Haia estabelece uma
importante obrigacao para a for¢ga ocupante, ao mesmo tempo em que limita as

suas ag¢des, ao formular que:

“‘Desde o momento em que a autoridade legitima passe de fato as
maos do ocupante, esse tomara todas as medidas que estejam ao
seu alcance a fim de restabelecer e conservar, na medida do
possivel, a ordem e a vida publicas, respeitando, salvo impedimento
absoluto, as leis vigentes do pais”. (CICV, 2001).

Ao compararmos o texto com a atuagdo das OMP constata-se que a
obrigagcdo de “restabelecer e manter a ordem e vida publicas” € uma das
missdes normalmente estabelecidas nos seus respectivos mandatos,
expedidos pelo CSNU em suas resolugdes™. Em algumas OMP,
particularmente no inicio das operacoes, as tropas da ONU s&o responsaveis
diretamente por cumprir essas missdes, ja que nenhuma outra organizagao ou
instituicdo nacional encontra-se disponivel, ou com capacidade para realizar
essas agoes efetivamente’™®.

O artigo 43 estabelece, na sua segunda parte, que as leis vigentes do
pais devem ser respeitadas, salvo “impedimento absoluto”’®'. Nas OMP, o
SOFA firmado entre a ONU e o pais anfitrido estabelece que as operacdes
devem respeitar as leis domésticas'®2. Entretanto em missdes onde a ONU é
responsavel por administrar um territério, como foi no caso do Timor Leste, o

mandato da missdo é mais abrangente, determinando, por exemplo, que a

9 Cf. Paragrafo 2° (a) da Resolugéo do CSNU 1529 de fevereiro de 2004, S/RES/1529 (2004).

130 Cf. Paragrafo 2° (c) da Resolugdo do CSNU 1529 de fevereiro de 2004, S/IRES/1529 (2004).

"1 0 Artigo 64 da 42 CG corrobora com esse entendimento e complementa ao estabelecer que:
“A legislagéo penal do territorio ocupado permanecera em vigor, salvo na
medida em que puder ser revogada ou suspensa pela Poténcia ocupante, por
constituir ameaca contra sua seguranca, ou obstaculo a aplicagdo da
presente convencao ... A Poténcia ocupante podera, no entanto, submeter a
populagéo do territério ocupado as disposicées que julgar indispensaveis
para cumprir as obrigagdes decorrentes da presente Convencéo e garantir a
administragéo regular do territorio...” (CICV, 192, p. 149).

12 Por exemplo pode-se citar o previsto no nimero 5 do capitulo IV (Estatuto da MINUSTAH)

do SOFA da MINUSTAH, onde consta que:
‘A MINUSTAH e seus membros se abstém de todos atos ou atividades
incompativeis com o carater imparcial e internacional de suas fungbes ou
contrarias ao espirito do presente acordo. Eles respeitam todas as leis e
normas do pais. O Representante especial utiliza todas as disposi¢des
cabiveis para assegurar o respeito destas obrigacbes.” (Grifo nosso).
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UNTAET fosse investida de toda a autoridade legislativa'?, incluindo, portanto,
a prerrogativa de alterar as leis nacionais.

Um tema sensivel nas OMP versa sobre a utilizagdo da propriedade,
seja ela particular ou estatal. Embora esta questdo possa estar regulada pelo
SOFA das missdes, na pratica, nem sempre o Estado anfitrido prové a area
necessaria ao desdobramento das instalagbes da ONU (ZWANENBURG,
2003).

A Convencao de Haia (artigos 47,53 e 55) regula a utilizagdo da
propriedade pela poténcia ocupante limitando o acesso apenas aos bens
imoveis estatais. O artigo 56 estabelece uma ressalva para os bens do
municipio, dos estabelecimentos consagrados aos cultos, a caridade, a
instrucdo, as artes e as ciéncias, mesmo se pertencentes ao Estado, os quais
devem ser tratados como propriedade privada.

As provisdes estabelecidas pela Convencado de Haia a respeito do uso
de propriedade s&do extremamente relevantes e aparentam constituir potenciais
fontes de diretrizes Uteis para comandantes militares em uma OMP.
(ZWANENBURG, 2003).

5.3.1.2 A 42 Convencgao de Genebra de 1949 e a LO

Esta Convencéo, relativa a protecdo dos civis em tempo de guerra,
estabelece importantes provisdes, regulando a atuagédo das forgas ocupantes,
de forma a respeitar os direitos da populagao do territério ocupado.

No seu artigo 4° a convencao define o conceito das pessoas protegidas

como:

“as pessoas que a qualquer momento e de qualquer forma,
estiverem, em caso de conflito ou ocupagado, em poder de uma Parte
em conflto ou de uma Poténcia ocupante da qual ndo sejam
nacionais”. (CICV, 1992).

O artigo 27 estabelece os principais direitos que o status de “pessoa
protegida” proporciona a luz do DICA, sendo considerado por Pictet (1952b)
como a base da convengéao, proclamando os principios, segundo os quais toda

a Lei de Genebra esta alicercada. Ele € complementado pelos artigos 31 - 33

153 Cf. Paragrafo 1° da Resolugdo do CSNU 1272 (1999) de 25 Outubro de 1999, S/RES/1272
(1999).
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que, dentre outras provisdes, coibem qualquer agdo que possa gerar danos
fisicos ou morais as pessoas protegidas.

O artigo 51 permite que a poténcia ocupante utilize, coercitivamente, a
mao de obra local em servigos de utilidade publica, respeitando a legislagao
doméstica relativa as condigbes laborais. Ratner (2012) acredita que esta
norma possa ser util em uma situacdo de desastre natural, ocorrido em um
territério administrado pela ONU.

Os artigos 55 e 56 estabelecem a relevante responsabilidade da
poténcia ocupante de assegurar o abastecimento de viveres e suprimentos
meédicos, no territério ocupado, além de manter em funcionamento os
estabelecimentos e servicos meédico-hospitalares. A observancia dessas
normas no contexto de uma ATI afiancaria que a ONU nao negligenciasse as
necessidades basicas da populagao local.

Os artigos 68, 70, 76 e 78 estabelecem normas para lidar com pessoas
detidas em uma ocupacdo. O contingente australiano no Timor Leste
empregou, por analogia, algumas destas provisbes para estabelecer uma
politica de detencdo. Estes artigos, mesmos nos casos em que a lei de
ocupagao nao possa ser aplicada de jure, podem ser uteis para auxiliar na
colocagao em pratica dos mandatos das OMP, no que diz respeito a detencao
de pessoas. (ZWANENBURG, 2003).

Esta situacdo pode ser evidenciada nas resolugdes do CSNU que
estabelecem os mandatos para as OMP, baseadas no capitulo VII,

empregando a expressdo “todos os meios necessarios”>*

, incluindo, portanto,
o emprego da forga. Infere-se que detencdes, nessas circunstancias, poderao
ser realizadas, embora a expressao genérica nao proporcione a orientagao
detalhada sobre a forma como a detencéo de pessoas deva ser realizada.
Zwanenburg (2003) acredita que as provisbes sobre o tratamento de
pessoas detidas segundo a 42 CG proveem padrdes Uteis para comandantes
militares assegurarem que as expectativas de tratamento humano sejam
cumpridas, mesmos que esses standards nao sejam legalmente aplicaveis a

operagao.

1% Cf. Paragrafo 6° da Resolugdo do CSNU 1529 de fevereiro de 2004, S/IRES/1529 (2004);
paragrafo 4° da Resolugdo do CSNU 1996 de 08 de julho de 2011, S/RES/1996 (2011).
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5.3.1.3 Convengao para a Protecdo dos Bens Culturais em caso de Conflito
Armado (1954) e a LO

A Convencao foi estabelecida com base nos graves danos sofridos pelos
bens culturais nos ultimos conflitos armados, particularmente nas Grandes
Guerras Mundiais. Segundo a convengao sao considerados bens culturais

independentes de sua origem ou propriedade:

‘os bens, moveis ou imoveis, que tenham uma grande importancia
para o patriménio cultural dos povos, tais como os monumentos de
arquitetura, de arte, ou de histéria, religiosos, ou seculares, os
lugares que oferecem interesse arqueoldgico, os grupos de
edificacées que, em vista de seu conjunto, apresentem um elevado
historico ou artistico, as obras de arte, manuscritos, livros e outros
objetos de interesse historico, artistico ou arqueolégico, bem como as
colecdes cientificas e as colegdes importantes de livros , de arquivos,
ou de reprodugdes dos bens acima definidos”. (CICV, 2001).

Segundo o artigo 5° da convengao, as altas partes contratantes que
ocupem o territério parcial, ou totalmente de outra parte contratante se
comprometem a proporcionar apoio as autoridades nacionais visando a
salvaguarda e a conservagao dos bens culturais.

A ONU, mesmo nao sendo signataria da convencgao, deve proteger os
bens culturais de um pais onde se encontre desdobrada uma OMP, até mesmo
para nao provocar animosidades junto a populacdo local, que possam

comprometer a legitimidade da misséo.

5.3.2 A Aplicagao de jure da LO em uma OMP

A aplicagdo da LO em uma OMP tem sido desconsiderada inter alia,
segundo o entendimento de que essas operagdes sao baseadas no
consentimento do pais anfitrido, ndo caracterizando uma ocupac¢ao nos termos
do artigo 42 da Convencgao de Haia.

A nova natureza das OMP, assumindo maiores responsabilidades
conferidas pelos seus respectivos mandatos, aliada aos cenarios tortuosos dos
paises onde elas tém sido desdobradas, caracterizados por graves
instabilidades politicas, socioeconémicas, algumas vezes totalmente destruidos
por conflitos armados, conduzem novamente a discussao sobre a aplicagcao da

LO, como forma de estabelecer uma base legal para essas operacoes.
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Ratner (2003) salienta algumas semelhangas relevantes entre uma
situagdo de ocupacédo militar e o cenario de uma ATI. Em ambos os casos
existe o envolvimento de forgcas estrangeiras que afetam o cotidiano da
populagao e das estruturas governamentais, ocasionando reagdes diversas. As
duas situagdes envolvem a combinagao de atividades militares e de seguranca
com operagdes civis, e devem estabelecer o regime legal internacional e
domeéstico a ser seguido pelos habitantes locais.

Serao salientados alguns aspectos que podem influenciar a aplicagao da
LO em uma OMP, destacando-se a evolugdo das operacbes de paz, suas
novas caracteristicas, e o conceito de consentimento, fundamental para a
realizacédo de uma OMP.

Posteriormente, serdo analisadas algumas questdes legais a respeito da
aplicaggo da LO em uma OMP, particularmente as que sinalizam a
incompatibilidade desse regime com as OMP, buscando-se identificar o
fundamento legal para esses pontos em discussdo, de forma a se tracar o

eventual escopo legal de aplicagao da lei, nesse contexto.

5.3.2.1 A Evolugao das OMP e seus Reflexos para a Aplicagcao da LO

As OMP foram tradicionalmente empregadas segundo o capitulo VI da
Carta das Nacdes. Recentemente, o CSNU adotou a pratica de invocar o
capitulo VIl da carta, ao autorizar o desdobramento de uma OMP, em areas
volateis de pds-conflito, onde os Estados ndo sdo capazes de manter a
segurancga e a ordem publica. (UNITED NATIONS, 2008).

A pratica recente tem turvado a distincao entre as OMP e as operagoes
de imposicao da paz, fruto da questao sobre a aplicacédo do DICA nas OMP. As
OMP tradicionais tém mudado em funcdo da evolugdo do conflito entre o
recurso aos capitulos VI e VII; outras se transformaram em operacoes hibridas
incluindo elementos de manutengcdo e imposicdo da paz. (SHRAGA e
ZACKLIN, 1995).

Uma das consequéncias geradas por esta mudanga, segundo Ferraro
(2003), foi a erosdo do conceito de consentimento ja que a prévia dicotomia
entre as agdes coercitivas adotadas no contexto do capitulo VII e as acdes das

OMP baseadas no capitulo VI é agora, frequentemente, colocada em questao.
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Milano (2003) afirma que o recurso ao capitulo VIl em um contexto de
uma OMP parece indicar, implicitamente, o reconhecimento do CSNU que as
partes envolvidas, provavelmente, ndo concederam seus consentimentos
explicitos.

As OMP multidimensionais tem recebido uma grande variedade de
missdes a cumprir de forma a possibilitar o estabelecimento de uma paz
sustentavel, provendo a manutengdo da ordem e seguranga publicas,
participando na recuperacgao politica e econémica do pais anfitrido e apoiando
as instituicdes politicas legitimas. (UNITED NATIONS, 2008).

Esse amplo espectro de missdes tem tornado as OMP cada vez mais
ofensivas e intrusivas vis-a-vis a soberania do pais anfitrido. Este fato aumenta
a probabilidade do Estado retirar o seu consentimento, no caso dele haver sido
concedido anteriormente de forma legitima. (FERRARO, 2003).

Para Ferraro (2003), € dificil evitar estabelecer comparagdes e continuar
negando as semelhangas entre ocupacgado e as atividades realizadas pelas
OMP. Para o autor sao criadas situacbes nas OMP, onde as unicas normas
relevantes do DICA sdo encontradas na LO. Caso elas ndo sejam aplicadas,
havera um vacuo legal, carecendo de um regime legal claro que possa
proteger, ao menos, a populacdo local. A LO é, portanto, uma potencial

referéncia corpus juris.

5.3.2.2 O Consenso como Principio Basico de uma OMP e sua relagdo com a LO

Um dos fatores fundamentais para que seja desdobrada uma OMP ¢ a
existéncia do consentimento das partes principais envolvidas em um conflito
armado, requerendo um compromisso destas partes em aceitar o mandato da
OMP. Este consentimento ira proporcionar a liberdade de acgao politica e fisica,
necessaria para a OMP poder cumprir as tarefas do seu mandato (ONU, 2008).

Esse entendimento do principio basico do consentimento, previsto pela
ONU na doutrina Capstone, contrapde-se ao termo “exército inimigo”
empregado no artigo 42 da Convencgao de Haia ao referir-se a ocupagao militar.
Subentende-se da redacdo deste artigo que as situagbes em que, tropas
gozando do consentimento do pais anfitrido, exercam autoridade sobre o seu
territorio, ndo estarao sujeitas a LO.
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Segundo Emanuelli (1995) as forcas de manutengdo da paz
desdobradas no territorio de um Estado, com o consentimento das autoridades
locais, ndo sao tropas de ocupacgao. Efetivamente, se este desdobramento
englobar total ou parcialmente o territorio em questdo, sob a autoridade das
forcas da ONU, elas n&o representam um exército inimigo. O direito da
ocupacgao costumeiro relativo aos territérios ocupados nao se aplicara a esta
situacao.

Ferraro (2003) salienta, entretanto, que outros especialistas rejeitam o
consentimento como sendo o fator determinante para a aplicagdo da LO,
especialmente nos casos de ATI, pois ndo faria sentido aplicar dois sistemas
legais diferentes para o que de fato € uma situacdo idéntica, que seja o
exercicio do efetivo controle sobre um territério por forgas estrangeiras.

Essa argumentacéo carece de base legal, na medida em que a falta de
consentimento € um pré-requisito para se caracterizar um estado de ocupacéao
segundo a Convencdao de Haia de 1907. Todavia a suspensao do
consentimento ou a sua auséncia temporal pode alterar um cenario pacifico de
uma OMP, desdobrada sobre base legal consensual, ndo sujeita a LO, em uma
ocupacao militar de facto.

O consentimento do Estado anfitrido’®® é materializado pelo SOFA que
estabelece, dentre outros aspectos da relacdo da ONU com as principais
partes envolvidas, as areas de responsabilidade e de atuacdo da OMP, a
jurisdi¢cdo criminal a ser adotada e o respeito as leis domésticas.

Contudo, segundo a Convencao de Viena de 1969'°, o Estado anfitrido
pode denunciar o SOFA, retirando, consequentemente, o consentimento e
solicitando a retirada das tropas da ONU, como foi realizado pelo Egito, por
ocasido da conducéo da UNEF |, em 1967,

Como as OMP sao desdobradas em Estados falidos, o préprio governo
local pode colapsar, deixando de existir o consentimento formal do Estado
anfitrido, além da ONU ver-se obrigada a aumentar o espectro das operacoes

'35 A maioria dos especialistas presentes no “Expert Meeting: Occupation and other forms of
Administration of Foreign Territory”, organizado pelo CICV, em 2012, considerou que o
consentimento para a administracdo da ONU deve ser concedido pelo legitimo soberano, e ndo
por uma entidade qualquer que exerga o controle efetivo sobre o territério em questao.

1% Cf. artigo 54 “Termination of or withdrawal from a treaty under its provisions or by consent of
the parties” da Convengao de Viena sobre a Lei dos Tratados de 1969.

%7 Cf. Relatério do SGNU U Thant “Withdrawing UNEF”, 22 UN GAOR Annexes, Supp. 15, UN
Doc A/6730/Add 3 at paragraph 1 (1967).
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da OMP, assumindo uma maior responsabilidade na manutencao da lei e da
ordem, da segurancga publica e de outras atribuigdes do governo local.

A UNOSOM |Il, conduzida na Somalia, exemplifica bem essa situacao,
onde a auséncia de consentimento por parte do Estado anfitrido foi fruto da
inexisténcia de um governo oficial que pudesse conceder esse consentimento.
(ZWANENBURG, 2006).

A falta de confianca entre as partes em um ambiente pds-conflito pode, a
qualquer momento, tornar o consentimento incerto e pouco confiavel. O
consentimento, particularmente, quando concedido devido a presséo
internacional, pode ser revogado de varias formas, quando uma das partes nado
esteja comprometida com o processo de paz. (UNITED NATIONS, 2008).

A validade do consentimento concedido pela Republica Federal da
lugoslavia, para a conducgao das atividades da UNMIK / KFOR em Kosovo foi
questionada, apesar da assinatura do Acordo Técnico Militar (ATM) em 09 de
junho de 1999.

A luz das CG que enfatizam as circunstancias factuais, opostas aos
rétulos, o consentimento formal pode ser provavelmente insuficiente para
superar a presungcao de uma ocupacgao, que remonta as circunstancias que
levaram a assinatura do ATM. Embora a Republica Federal da lugoslavia tenha
expressado o seu consentimento ao firmar o acordo internacional, esse
consentimento pode ser abolido caso o acordo seja considerado invalido.
Embora a coacdo nao constitua, usualmente, uma razao para tornar um tratado
invalido, o artigo 52 da Convencao de Viena de 1969 estabelece que um
tratado torna-se nulo se a sua conclusao foi realizada segundo ameaga ou uso
da forga, em violagao aos principios do direito internacional, presentes na Carta
das Nagdes Unidas'®®. (CERONE, 2001).

O fato de que a maioria das partes tenha dado o consentimento para o
desdobramento de uma OMP né&o, necessariamente, representa uma garantia

de existéncia de consentimento no nivel local, particularmente, se as partes

¥ Durante o “Expert Meeting: Occupation and other forms of Administration of Foreign
Territory”, organizado pelo CICV, em 2012, alguns especialistas afirmaram que o
consentimento concedido por parte da Republica Federativa da lugoslavia foi apenas formal e
nulo, a luz da Convengéao de Viena. Entretanto, a maioria dos especialistas rejeitou a visdo de
que a administragao da ONU fosse considerada uma ocupagéo.
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principais estiverem internamente divididas ou disponham de um fraco sistema
de comando e controle. (UNITED NATIONS, 2008).

Uma OMP deve possuir, portanto, as habilidades politicas e analiticas,
0S recursos operacionais e a vontade para gerenciar situagbes onde haja a
auséncia ou comprometimento total do consentimento local, sendo necessario,
inclusive, o recurso ao emprego da forga. (UNITED NATIONS, 2008).

Pode-se, portanto, inferir-se que o consentimento no sistema legal

internacional é extremamente relevante'®®

, entretanto ele pode tornar-se
inexistente ou nulo, a qualquer momento, especialmente nos cenarios de uma
OMP, onde o ambiente volatil pode alterar o posicionamento das partes
envolvidas, particularmente nas situagdes de ATI, onde a autoridade local é

débil ou inexistente.

5.3.2.3 Questdes sobre a Base legal para a aplicagéo de jure da LO em uma OMP

A ONU néo reconhece a atuagao de suas tropas em uma OMP, mesmo
nas ATI, como forca de ocupacdo de acordo com o DICA, baseada na
incongruéncia entre os propositos de uma ocupacao militar e de uma ATI.

Segundo Shraga (1998), a ONU adotou a posicdo de que as suas
forcas, ao cumprir os seus respectivos mandatos, atuam em nome da
comunidade internacional como um todo, e por esta razdo nao podem ser

consideradas como parte do conflito'°

, nem uma poténcia segundo as CG. As
forcas da ONU em uma OMP carregam com elas o selo da legitimidade
internacional, e devem atuar, e serem reconhecidas como imparciais, objetivas
e neutras. Seu unico interesse no conflito € a restauragdo e manutencéo da
paz e seguranga internacionais.

Sob a mesma dtica Shraga (1998) néo reconhece a aplicagéo da LO em
um contexto de uma OMP, ja que esta atua segundo um mandato conferido
pelo CSNU e com o consentimento do governo ou das partes em questao, nao

caracterizando um conflito de interesses, esséncia da relagao entre ocupantes

3 “No sistema Westifaliano o consentimento dos Estados é um fator que carrega
consequéncias legais significantes” (SASSOLI, 2005, p.690).

' Esse entendimento contraria, em parte, o Boletim do SGNU de 1999 versando sobre a
observancia do DICA pelas forcas da ONU, que no seu paragrafo 1.1 reconhece a participagao
dos peacekeepers como parte do conflito, enquanto estiverem ativamente engajados como
combatentes.
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e ocupados. Pelo contrario, na administracdo de um territério, o que caracteriza
o relacionamento da ONU com a populagao local € a cooperacéo.

A argumentacdo apresentada por Shraga (2007) justificando a
inaplicabilidade da LO, baseada na natureza e nos objetivos de uma OMP,
desconsidera a realidade, introduzindo um argumento referente ao jus ad
bellum em uma discussao sobre a aplicacdo do jus in bello, ignorando,
portanto, a distingdo stricto sensu entre esses dois ramos do direito publico
internacional.

Para Ferraro (2003) o estado de ocupacgéo, independente da presenga
de peacekeepers, s6 pode ter o seu reconhecimento efetivo baseado em um
exame objetivo dos fatos relacionados com a presenga de forgas estrangeiras
em um determinado territorio. Por esta razdo, ndo se pode esperar que as
autoridades locais e a populagcdo aprovem a presenca e as agdes das tropas
da ONU.

Corroborando com esse pensamento Ratner (2005) afirma que uma
populagdo que sofre uma ocupagao, nao ira repentinamente encarar as tropas
estrangeiras como libertadores, simplesmente porque sao oriundas de diversos
paises e usam capacetes ou boinas azuis.

Por esta razdo, durante a implementacdo do seu mandato, uma OMP
deve trabalhar constantemente para assegurar o consentimento das partes
principais, enquanto garante o desenvolvimento do processo de paz. Isto
requer que todo o pessoal da ONU tenha um minucioso entendimento da
historia, dos costumes e da cultura na area da missao, bem como a capacidade
de avaliar os interesses envolvidos e a motivagdao das partes. (UNITE
NATIONS, 2008).

Desta forma, considerando a diferenciagao entre o jus ad bellum e o jus
in bello, ndo se pode desconsiderar a aplicacdo da LO em uma ATI, baseado
no simples pretexto de que os seus propdsitos sdo legitimos e representam os
designios da comunidade internacional.

Uma outra questao versa sobre o argumento de que as forgas da ONU
nao podem ser consideradas como forgcas ocupantes, pois ndo sdo a unica
fonte de autoridade no territério em que estdo desdobradas.

Ferraro (2003) lembra, sobre este tépico, que a lei de ocupacado nao

estabelece que uma poténcia ocupante deva exercer exclusivo e total controle



141

sobre um determinado territorio para ser caraterizada dessa forma, entretanto
deve possuir o efetivo controle da area ocupada.'®’

Um outro ponto que carece de analise € a alegagao de que as missdes e
as respectivas bases legais das OMP estejam baseadas, exclusivamente, nos
termos referenciados nas resolugdes do CSNU, as quais, normalmente, séo
ambiguas e genéricas, nado proporcionando orientagbes claras sobre o
relacionamento das tropas da ONU, com a populagéo e autoridades locais.

Essas resolugbes sdao a fonte de autoridade e a base legal da
administragdo da ONU prevalecendo, com algumas excecdes'®?, sobre
qualquer regime legal que possa ser aplicado segundo a LO. (SHRAGA, 2003).

Embora as resolugdes do CSNU ndo mencionem diretamente a LO em
seus respectivos textos, elas, invariavelmente, referenciam o DICA'®.
Complementarmente, o SOFA das missdes tem preenchido esta lacuna ao
estabelecer que as tropas da ONU devem respeitar o DICA no cumprimento de
suas missdes.'®*

O Boletim do SGNU, apesar de ndo mencionar a expressao “LO” nem
referenciar todas as regras do DICA'®, estabelece que os principios e normas

do DICA devem ser respeitados pelas tropas da ONU, incluindo, portanto,

'®' De acordo com a Corte Suprema Israelense, a respeito da ocupagao militar no Libano, uma

forga militar pode deixar algumas areas da administragdo civil nas maos do antigo governo,
entretanto, ao permitir o exercicio da autoridade governamental nessas atividades, ndo se
reduz a existéncia factual do controle efetivo militar sobre a area e as consequéncias
decorrentes, segundo o DICA (Suprema corte de Israel H.C.J. 102/82 Tsemel versus Ministério
da Defesa, 37(3), p. 374-375);
%2 A aplicacdo concomitante dos artigos 25 e 103 da Carta das Nagdes Unidas (UN, 1945)
concede autoridade ao CSNU de derrogar certas regras da LO, limitando-se aquelas nao
consideradas jus cogens.
183 A Resolugao 1542 de 30 de abril de 2004 da MINUSTAH estabeleceu que a MINUSTAH
deveria prover assessoramento e assisténcia ao governo local nas investigacdes a respeito de
violagbes do DICA (S/RES/1542); a Resolugdo 1483 de 23 de maio de 2003, a respeito da
situacdo do Iraque, estabeleceu no seu artigo 5° a observancia das CG de 1949 e da
Convencgao de Haia de 1907 (S/RES/1483).
' O SOFA da MINUSTAH na letra a, do No 6 do capitulo IV (Estatuto da MINUSTAH)
estabeleceu que:
“A Organizacdo das Nagbes Unidas assegura que a MINUSTAH terminara
sua missdo no Haiti no amplo respeito dos principios e normas das
convengdes internacionais relativas a conduta do pessoal militar. Estas
convengdes internacionais incluem as quatro Convengdes de Genebra de 12
de agosto de 1949 e seus Protocolos adicionais de 8 de junho de 1977 e a
Convengéo internacional da UNESCO para a protegdo dos bens culturais em
caso de conflito armado, datado de 14 de maio de 1954.”

195 Cf. Seg&o 2 do Boletim do SGNU de 06 de agosto de 1999.
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aquelas pertinentes a LO, tanto nas situagdes de imposi¢cao da paz, quanto na
condugao das OMP'% mesmo na auséncia do SOFA'®’.

Corroborando com esse entendimento, Zwanenburg (2006) questiona a
razao pela qual ndo deveria ser observada a LO ja que outras partes do DICA
sdo aplicadas juntas com o mandato das OMP, como por exemplo as normas
referentes ao pessoal detido e ao emprego de armas.

Os especialistas, presentes no encontro internacional do CICV'®,
identificaram a necessidade de suplementar as resolugdes do CSNU com
normas adicionais provenientes de diversos instrumentos legais relevantes. Na
opinido dos especialistas a moldura legal aplicavel a uma ATI, conduzida pela
ONU, é conformada por duas fontes: a resolugdo do CSNU e outras normas
oriundas de instrumentos do DICA, que possam complementar as lacunas
deixadas pela primeira fonte. (CICV, 2012).

Durante o evento foi apresentada a “Default RuleTheory”, a qual foi
aceita por unanimidade dos especialistas presentes. A teoria parte do principio
que o mandato da ONU, baseado no capitulo VII da carta, prevalecera sobre
qualquer outro instrumento do direito internacional, entretanto ele ndo sera
nunca detalhado o suficiente para permitir a precisa identificagdo das normas a
serem seguidas por uma ATI, conduzida pela ONU. Para definir estas normas
suplementares, caso as condi¢cdes legais de ocupacado sejam configuradas,
deve-se adotar como regime legal default os DHI, nas situagbes em que haja o
consentimento do pais anfitrido. Na sua auséncia devera ser adotado como
regime legal default a LO, complementando a resolugdo do CSNU. (CICV,
2012).

Dificilmente o CSNU ira declarar que uma determinada regra da LO nao
deva ser aplicada. Compete a ATl conduzida pela ONU, baseada em uma
minuciosa leitura do seu mandato e da LO, identificar se existe alguma
inconsisténcia entre essas duas fontes legais, no que diz respeito as acodes a
serem realizadas pela ATl. Em caso negativo a ATl deve cumprir com o
previsto por ambas (considerando que as condi¢gbes para a aplicagao de jure

da LO foram atendidas). Caso seja constatada uma inconsisténcia entre as

1% Cf. Segdo 1 do Boletim do SGNU de 06 de agosto de 1999.

17 Cf. Secéo 3 do Boletim do SGNU de 06 de agosto de 1999.

'8 “Expert Meeting: Occupation and other forms of Administration of Foreign Territory’,
organizado pelo CICV, em 2012
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duas legislagbes, prevalecera o estabelecido pelo mandato, segundo prevé o
artigo103 da Carta das Nagdes Unidas'®. (RATNER, 2012).

Pode-se inferir que a base legal para a condugdo de uma ATI esta
fundamentada em uma resolugdgo do CSNU, entretanto a menos que,
explicitamente seja mencionado no seu texto, que a LO ndo deva ser

170

observada ", ela podera naturalmente ser aplicada, em uma situagdo que a

ocupacéo se configure de jure, complementando o mandato da misséao.
5.3.2.4 Pré-requisitos para a aplicagédo de jure da LO em uma OMP

Forcas atuando sob a égide da ONU podem, plausivelmente, ocupar
total ou parcialmente um territorio, em uma operagao de imposi¢céo, ou durante
o curso de uma OMP. (ROBERTS, 1984).

Corroborando com esse pensamento, a maioria dos presentes no
encontro de especialistas do CICV'", considerou a possibilidade da aplicagdo
de jure da LO em uma ATI conduzida pela ONU. Alguns experts afirmaram que
a LO pode tornar-se a moldura legal de referéncia, especialmente quando a
operagcao da ONU contiver um elemento de enforcement em seu mandato, e
encontrar-se responsavel pela administracao de todo ou parte do territorio onde
foi desdobrada.

O grupo de especialistas estabeleceu, entdo, quatro cenarios onde a LO

poderia ser aplicada de jure, em um contexto de ATl conduzida pela ONU:

“- A'invasao de um territorio pela ONU;

- A intervencdo da ONU em um Estado falido;

- A entrega de um territério por uma coalisdo de Estados que
exerceram controle sobre outro Estado;

- A remogao do consentimento do Estado anfitrido da presenga da
ONU e seu territorio.” (CICV, 2012, p. 79).

Inicialmente, para que uma OMP transforme-se em uma ocupagao

militar € necessario que seja caracterizada a inexisténcia de consentimento

1% A Gnica excecdo para essa situagao refere-se as normas consideradas jus cogens, as quais
nao serao nunca desconsideradas pelo CSNU.

70 Ratner (2012) considera duvidoso que o CSNU estabeleca que uma determinada norma da
LO ndo deva ser observada.

7 cf. “Expert Meeting: Occupation and other forms of Administration of Foreign Territory”,
organizado pelo CICV, em 2012
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formal por parte das autoridades locais'’2. Com base nos cenarios supracitados
e considerando que as OMP s6 sao desdobradas com o consentimento do pais
anfitrido, mediante a assinatura do SOFA, esta situagdo s6 podera ser
identificada, caso o conflito armado seja restabelecido e a autoridade local seja
enfraquecida a ponto do consentimento perder sua legitimidade. A outra
possibilidade €& a denuncia do SOFA por parte do pais anfitrido,
consequentemente, retirando o seu consentimento.

Em ambas situagdes, Roberts (2012) salienta que devido as grandes
mudancas impostas a um territério ocupado, tais como o amplo espectro de
direitos e deveres atribuidos a populacédo local, é importante que a revogacéao
do consentimento seja considerada apenas nas situacdées em que ONU torne-
se, efetivamente, um partido beligerante vis-a-vis o Estado anfitrido.

Sassoli (2005) ressalta que €, amplamente, aceito que o DICA nao se
aplica as OMP durante o tempo em que o governo anfitrido conceda o
consentimento para o desdobramento de tropas no seu territério'”®. Todavia, no
caso da extingcdo do consentimento, de acordo com alguns autores, o DICA
podera ser entido aplicado.

A ocupacédo militar € uma questéo de fato, baseada no previsto no artigo
42 da convencao de Haia que estabelece que: “considera-se um territério
ocupado quando se encontra colocado de fato sob a autoridade do exército
inimigo”"". (CICV, 2001, p. 29).

Para que as tropas da ONU em uma OMP sejam consideradas como
uma forga ocupante, elas deverao, segundo uma analise objetiva dos fatos no

terreno, exercer o controle efetivo do territério em questdo, independente da

'2 Segundo opinido unanime dos especialistas presentes no Expert Meeting on Multinational
Peace Operations, sediado em Genebra no periodo de 11-12 de dezembro de 2003,
organizado pelo CICV em cooperagdo com a UCIHL, quando um Estado concede seu
consentimento para a presenga de uma forga com mandato da ONU, a LO n&o é aplicada de
jure ja que ndo existe ocupacgao stricto sensu.

'3 Esse entendimento foi corroborado pela unanimidade dos especialistas presentes no “Expert
Meeting: Occupation and other forms of Administration of Foreign Territory”, organizado pelo
CICV, em Genebra, em 2012.

1" Esse entendimento é respaldado pela Decisdo da ClJ de 19 de dezembro de 2005, sobre as
atividades armadas conduzidas no territorio do CONGO, em seu paragrafo 173°. A Corte
expressou que para se determinar se as forgas militares presentes no territério de outro
Estado, como resultado de uma intervengao, devem ser consideradas forgas de ocupagao, ha
necessidade de evidéncias suficientes, para demonstrar que esta autoridade foi de fato
estabelecida e exercida pelo Estado interventor, na area em questdo. Disponivel em: <
http://www.ClJ-cij.org/docket/files/116/10455.pdf >, acesso em 21 de janeiro de 2013.
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legitimidade internacional proporcionada pelo mandato do CSNU e pelos
nobres propositos de manutengéo da paz e seguranga mundiais'’®.

Essa situagao é visualizada por Greenwood (1998) ao afirmar que é
perfeitamente possivel que a ONU por si s6, ou um Estado, ou conjunto de
Estados atuando sob a sua autoridade possa ocupar parcial ou totalmente um
territorio de um adversario, durante o curso de um conflito armado.

Corroborando com esse entendimento, Ferraro (2003) afirma que o
status legal de uma situacédo, segundo os propdsitos do DICA, nao pode ser
encoberto por consideragdes politicas subjetivas que buscam ocultar as
conotagdes pejorativas da LO, omitindo-se das obrigagdes legais impostas pela
lei. Caso as condigcbes de ocupagao sejam identificadas, a LO deve ser
aplicada pelas tropas conduzindo a operagao militar, independente do fato de
estarem sob a autoridade de um Estado ou de uma organizagao internacional.

Os pré-requisitos supracitados podem ser sintetizados pelo “Three
Pronged Test”, formulado durante o encontro de especialistas, organizado pelo
CICV, em 2012. O teste foi elaborado para avaliar a aplicagao de jure da LO, o
qual, ao ser adaptado para as caracteristicas peculiares de uma ATI conduzida
pela ONU, estabeleceu os seguintes critérios:

- A presenca da ONU no territério de um Estado nao é consentida;

- O governo local é considerado substancialmente ou completamente
incapaz de exercer seus poderes em funcao da presenca da ONU;

- A ONU esta em posicéo de exercer a autoridade no lugar do governo
local.

Para Ratner (2012) a aplicagéo dos dois ultimos itens do “Three Pronged
Test’ em um caso de ATI, conduzida pela ONU, gera duas questbes: Uma
misséo da ONU esta na posicéo de exercer uma autoridade governamental que
possa excluir efetivamente a soberania territorial? Uma missao da ONU atua de
facto desta forma? O proprio autor responde positivamente, baseado na
experiéncia da KFOR/UNMIK e da UNTAET, onde a ONU exerceu

efetivamente a autoridade no terreno, no lugar da Republica Federal da

17> O preambulo do PAI estabelece que:
“As disposi¢des das Convengdes de Genebra e do presente protocolo devem
ser plenamente aplicadas, em qualquer circunstancia, a todas as pessoas
protegidas por aqueles instrumentos, sem qualquer distingdo desfavoravel
baseada na natureza ou na origem do conflito armado, ou nas causas
defendidas pelas Partes em conflito ou a elas atribuidas...” (CICV, 1998, p.5).
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lugoslavia e da Indonésia, respectivamente. Todas as tropas eram
predominantemente compostas por contingentes militares, que embora nao
patrulhassem todas as partes do territorio, demonstravam preencher os preé-
requisitos formulados pelo teste, no que diz respeito ao exercicio da
autoridade.

Entretanto tanto a KFOR/UNMIK quanto a UNTAET n&o ensejaram a
aplicacao da LO de jure, pois ambas missdes contaram com o consentimento das

autoridades soberanas responsaveis pelo territérios administrados pela ONU.

5.3.3 A Aplicacgao de facto da LO nas OMP

Devido a grande probabilidade da ONU desdobrar suas operagcées com
o consentimento do Estado anfitrido, a situagcdo mais provavel torna-se a
aplicacdo da LO, nas situagdes em que sua aplicagado por analogia pode ser
util, embora n&o legalmente necessaria. Este é notavelmente o caso quando
nem a resolugao do CSNU, nem outras legislagdes, tais como os DHI, podem
proporcionar respostas claras as demandas praticas vivenciadas por uma ATI
da ONU. Nessa situacdo, a LO pode oferecer orientacbes praticas em
atividades relacionadas com a manuteng¢ao da ordem e seguranga publica, ou
no gerenciamento de propriedades publicas e privadas. (CICV, 2012).

Ratner (2012), considerando o modus operandi da ONU, visualiza os
seguintes cenarios mais provaveis, para a aplicagdo da LO em uma ATI, quando
ela ndo é legalmente demandada: a aplicagdo sob a forma de uma politica da
ONU de todas ou algumas normas convencionais ou consuetudinarias, sem uma
obrigacgao legal, ou o emprego da LO como referéncia para a formulacdo de uma

orientagdo, sem a adesao efetiva as suas normas’®.

% 0 Maj Inf Fabiano Augusto Cunha da Silva exerceu a funcdo de Sub Comandante do

Pelotdo de Policia do Exército no Timor Leste, no periodo de 20/09/1999 a 14/02/2000. Esse
oficial relatou que as Regras de Engajamento (RE) da INTERFET estavam baseadas nos
principios e normas do DICA, salientando os seguintes exemplos:
“- Estavam proibidos os ataques as pessoas civis.
- Existiam regras que distinguiam o que eram bens civis e 0 que poderiam
ser considerados objetivos militares.
- Estava proibida a realizagéo de ataques indiscriminados.
- Estava proibido atacar pessoas que ndo estavam combatendo.
Por outro lado, nos era permitido o uso da forga letal na conquista de
objetivos militares, quando estes propiciavam vantagens as operagbes
militares conduzidas pela INTERFET.”
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Corroborando com esse pensamento, Zwanenburg (2003) considera
que uma grande parte da LO é relevante para as OMP, na medida em que
suas normas regulam situag¢des factuais semelhantes as encontradas em um
contexto de uma OMP. Por esta razao, o autor acredita que a LO possa prover
orientagdes uteis para a formulacido de instrucdes para comandantes militares,
mesmo nas situagdes em que a LO nao é aplicada de jure.

A Australia considerou suas forcas desdobradas nas missdes UNITAF /
UNOSOM como forga de ocupagao, reconhecendo a aplicagado da LO, apesar
da aparente reagdo negativa por parte do DPKO em relagdo a essa iniciativa.
(FERRARO, 2003).

Para Ratner (2012) n&do se deve definir uma posicdo doutrinaria a
respeito da aplicagdo, ou ndo, da LO de facto, ou como referéncia, em um
contexto de ATI. Ela dependera da analise do mandato da missao, do estado
da lei e da ordem no territorio afetado, do relacionamento entre a administracao
da ONU, a antiga autoridade soberana sobre o territério e a populagcéo, dentre
outros fatores. Segundo o autor, ao verificar-se a pratica das administracées de
territorios internacionais, a aplicacéo de facto da LO tem demonstrado ser uma
politica atraente.

A LO, na realidade, nunca foi aplicada de jure em um contexto de
administracao de territorio pela ONU, incluindo os casos da UNMIK (Kosovo) e
UNTAET (Timor Leste). Contudo, nas operagdes autorizadas pela ONU na
Somalia (UNITAF) e no Timor Leste (INTERFET)"’, a LO foi aplicada de facto
na condugao das operagdes, pelo contingente australiano, o qual considerou
que as condicbes previstas no artigo 42 da Convencdo de Haia foram
identificadas. (SHRAGA, 2003).

Pode-se inferir que mesmo nas situagdes em que a aplicacao de jure
da LO nao seja requerida, em um cenario de ATI conduzida pela ONU, esta
parte do DICA podera ser utilizada de facto ou como modelo para a formulagao
de diretrizes operacionais, trazendo maior clareza e objetividade para quem
estiver conduzindo as agdes no terreno, ao mesmo tempo que proporciona

uma maior protecao a populagao do territério em questéao.

""" O Brasil participou da INTERFET sob o comando da Australia, com um efetivo de cerca de

cinquenta militares, segundo a Resolugédo 1264 de 15 de setembro de 1999. (HENKE, 2012).
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6 O STATUS LEGAL DO COMPONENTE MILITAR TERRESTRE EM UMA OMP

Hans Corell'”® destaca que se desejamos ter sucesso em preservar as
futuras geragdes das mazelas da guerra, dependemos de homens e mulheres
preparados para participar em OMP. Por esta razdo, a comunidade
internacional deve proporcionar-lhes a mais alta protegdo, incentivando uma
efetiva contribuicdo de tropas, para que os nobres objetivos, presentes Carta
das Nacgdes Unidas, possam ser plenamente alcangados.

O objetivo da presente secéo é analisar o status legal das tropas do
componente terrestre nacional, quando empregadas em uma OMP.
Inicialmente, buscar-se-a enquadrar essas tropas segundo a classificagcao
utilizada pelo DICA, identificando o seu real status como combatentes ou civis.

Posteriormente, serdo abordadas as principais fontes do direito
internacional que versam sobre a protecido disponibilizada as tropas da ONU
quando empregadas em um contexto de OMP. Nesse momento, sera dado
énfase a Convencado sobre a Seguranca da ONU e Pessoal Associado
(CSOPA)'™, ao Estatuto de Roma e as principais legislacdes do DICA que
abordam esse tema.

Finalmente, sera analisado o relacionamento entre a CSOPA e o DICA,
buscando-se estabelecer os reflexos para os contingentes terrestres nacionais,
ao atuarem sob a égide da ONU em uma OMP, sob a vigéncia de um conflito
armado, e identificar, a luz do direito internacional, o momento em que essas
tropas, eventualmente, perderiam a cobertura da Convencdo e estariam

apenas sob a protegcao das normas do DICA.
6.1 A DISTINCAO ENTRE COMBATENTES E CIVIS A LUZ DO DICA

Para se identificar o nivel de protecdo que contingentes terrestres

brasileiros dispdem ao serem empregadas em uma OMP, no momento em que

178 Antigo Vice-Secretario-Geral para Assuntos Legais e Conselheiro Legal da ONU, nos anos

de 1994 a 2004, ao escrever o prefacio do livro Protection of Personnel in Peace Operations:
The Role of the ‘Safety Convention’ against the Background of General International Law.

7% para Hans Corell a CSOPA desempenhou um relevante papel, pois € o Unico instrumento
multilateral que lida exclusivamente com a prote¢cao do pessoal em OMP.
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uma situagao de conflito armado for reestabelecida, € fundamental definir o seu
respectivo status legal a luz do direito internacional.

Um dos pontos focais ao se analisar a aplicabilidade do DICA em um
conflito armado reside em estabelecer-se a clara distincdo entre combatentes e
civis. Esta tarefa é fundamental, pois todas as partes envolvidas tem o dever de
assegurar o respeito e a prote¢cado a populagéo e aos bens civis, devendo para
iSsO:

“sempre fazer a distingdo entre populagao civil e combatentes, assim
como entre bens de carater civil e objetivos militares, devendo,
portanto, dirigir suas operagdes unicamente contra objetivos
militares.”*®® (CICV, 1998, p.39).

O caodigo de Lieber (1863) em seu artigo 155 estabeleceu que todos os
inimigos, em uma guerra regular, dividem-se em duas classes gerais:
combatentes e ndo-combatentes. A guerra moderna trouxe novos atores para o
teatro de operacdes, mas de um ponto de vista mais amplo, pelo menos no que
se refere aos conflitos internacionais, permanecem essas duas grandes
divisdes.

Os combatentes pertencem a duas categorias principais: membros das
forcas armadas de uma das partes em conflito (exceto o pessoal médico e
religioso) e outros que tomam parte direta nas hostilidades. (DINSTEIN,
2004a).

O combatente legitimo é aquele que ao ser capturado recebe o status
de prisioneiro de guerra (PG) em um conflito armado, conforme as categorias

estabelecidas pelo artigo 4, alineas (1), (2), (3) e (6) da 32 CG™®" e pelo artigo

'S0 Cf. PAI Art 48.
81 Cf CICV (1992, p.63-64):

“Sao prisioneiros de guerra, no sentido da presente Convengéo, as pessoas
que, pertencendo a uma das categorias seguintes, tenham caido em poder
do inimigo:
1) Os membros das forcas armadas de uma Parte no conflito, assim como os
membros das milicias e dos corpos de voluntarios que fagam parte destas
forcas armadas;
2) Os membros das outras milicias e dos outros corpos de voluntarios,
incluindo os dos outros corpos de voluntarios, incluindo os dos movimentos
de resisténcia organizados, pertencentes a uma Parte no conflito operando
fora ou no interior do seu proprio territorio, mesmo se este territério estiver
ocupado, desde que estas milicias ou corpos voluntarios, incluindo os dos
movimentos de resisténcia organizados, satisfacam as seguintes condic¢des:
a) Ter a sua frente uma pessoa responsavel pelos seus subordinados;

) Ter um sinal distinto fixo que se reconhega a distancia;

) Usarem as armas a vista;

) Respeitarem, nas suas operagoes, as leis e usos de guerra.

) Os membros das forcas armadas regulares que obedegcam a um Governo
ou a uma autoridade nao reconhecida pela Poténcia detentora;

b
c
d
3
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43 do PAI'®. Ele é autorizado pelo direito internacional a lutar, devendo
observar os principios e normas do DICA, para que suas agbes sejam
consideradas legitimas.

Em um conflito armado internacional os combatentes podem mudar seus
respectivos status retirando-se das hostilidades tornando-se civis apds
desmobilizados, ou sendo considerados hors de combat (feridos). Esta
situacdo pode acontecer mediante escolha, ao renderem-se, depondo suas
armas, ou pela for¢ca das circunstancias ao tornarem-se doentes, feridos ou
naufragos. A um combatente que se tornou hors de combat e foi capturado
deve ser outorgado o status de PG. (DINSTEIN, 2004a).

Nos conflitos armados nao internacionais regulados pelo artigo 3 comum
das CG ou pelo PAIl, os grupos armados organizados nao usufruem do status
de PG, pois s&do considerados combatentes ilegitimos. (SOLIS, 2010).

Entretanto, segundo o CICV, esses grupos sao considerados como
forcas armadas de um partido nao-estatal do conflito armado. Em conflitos
dessa natureza, tanto o Estado como o partido nao-estatal possuem forcas
armadas distintas da populagao civil. Partindo do principio que as forgas

armadas de um partido ndo-estatal de um conflito armado nao-internacional

()

6) A populacdo de um territério ndo ocupado que, a aproximagao do inimigo,
pegue espontaneamente em armas, para combater as tropas de invaséo,
sem ter tido tempo de se organizar em forga armada regular, desde que
transporte as armas a vista e respeite as leis e costumes da guerra.”

82 Cf CICV (1995, p. 34):
“1) As forgas armadas de uma Parte num conflito compdem-se de todas as
forcas, grupos e unidades armadas e organizadas, colocadas sob um
comando responsavel pela conduta dos seus subordinados perante aquela
Parte, mesmo que aquela seja representada por um governo ou uma
autoridade néo reconhecidos pela Parte adversa. Essas forgas armadas
devem ser submetidas a um regime de disciplina interna que assegure
nomeadamente o respeito pelas regras do direito internacional aplicavel nos
conflitos armados.
2) Os membros das forgas armadas de uma Parte num conflito (que néo o
pessoal sanitario e religioso citado no artigo 33.° da Convencgao lll) sédo
combatentes, isto &, tém o direito de participar diretamente nas hostilidades.
3) A parte num conflito que incorpore, nas suas forgas armadas, uma
organizacao paramilitar ou um servico armado encarregado de fazer respeitar
a ordem, deve notificar esse facto as outras Partes no conflito.”
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sdo compostas por individuos cujas fungdes s&o tomar parte direta nas
hostilidades, considera-se que eles tem uma “fungdo de combate continua”'®.
O termo “funcdo de combate continua” é recente para o DICA e foi
considerado necessario pelo surgimento de novos atores no século XX,
combinado com o advento dos novos armamentos do século XXI. Ele ilustra a
evolugdo e a relevancia continua das CG, por intermédio da interpretacdo em
curso dos seus termos, fruto de debates e do eventual consenso internacional.
(SOLIS, 2010).
Embora o termo “fungdo de combate continua” ndo seja abordado nas
CG, a expressao “forgas armadas” presente no artigo 3 (1) das CG permite
inferir-se que ela inclui as forgas armadas dos partidos ndo-estatais. Estas se
referem exclusivamente ao braco armado ou militar do partido ndo-estatal.'®*
Para ser considerado integrante de um grupo armado organizado nao é
necessario o uso de uniforme, ou célula de identidade, mas o exercicio de uma
funcao. O critério decisivo para caracterizar a associagao individual a um grupo
armado organizado é evidenciado quando uma pessoa desempenha uma
funcado continua, engajando-se diretamente nas hostilidades.'®
Diferentemente, os civis presentes em um conflito armado internacional,
segundo o artigo 50 (1) do PAI'®®, s3o aqueles que n3o pertencem a nenhuma
das categorias citadas no artigo 4°, alineas (1), (2), (3) e (6) da 3% CG ou no

artigo 43 do PAIl. Dessa forma, os civis s&o definidos negativamente como

183 Cf. CICV, “Interpretive Guidance on the Notion of Direct Participation in Hostilities under
International Humanitarian Law”, International Review of the Red Cross, Vol 90, N°. 872
(dezembro 2008), pagina 995, adotado pela Assembly of the International Committee of the
Red Cross em 26 de fevereiro de 2009. As 10 recomendacbes estabelecidas nesse
documento bem como os comentarios anexos refletem a posi¢ao institucional do CICV sobre
como as leis atuais do direito internacional dos conflitos armados devem ser interpretadas, sob
a luz das circunstancias prevalecentes nos conflitos armados contemporaneos. Para a
realizacado deste trabalho foram conduzidos 05 encontros de experts de 2003 a 2008, em Haia
e Genebra, com a participagdo de cerca de 40 a 50 especialistas dos circulos militar, da
academia, governamentais e ndo-governamentais.
'8 |bidem, pagina 1006.
'8 |bidem, pagina 1007.
' CfCICV (1998, p.40):
“1) E considerada como civil toda a pessoa ndo pertencente a uma das
categorias mencionadas pelo artigo 4.°-A, alineas 1), 2), 3) e 6), da
Convengéo lll e pelo artigo 43.° do presente Protocolo. Em caso de duvida, a
pessoa citada sera considerada como civil.
2) A populacgao civil compreende todas as pessoas civis.
3) A presenga no seio da populagdo civil de pessoas isoladas que nao
correspondam a definicdo de pessoa civil, ndo priva essa populagdo da sua
qualidade.”
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pessoas que nao pertencem as forcas armadas de uma das partes do conflito,
nem participam de um levée en masse.’®’

Para os propdsitos do principio da distingdo em conflitos armados nao
internacionais, todas as pessoas que nao forem membros das forgcas armadas
de um Estado nem de grupos armados organizados de uma das partes do
conflito sdo consideradas civis.'®

Nos casos em que pairem duvidas com relagdo ao status de um
individuo, ele devera ser considerado civil."®® Portanto, militares empregados
em uma OMP recebem a protecdo concedida aos civis, quando atuarem em
uma situagado de conflito armado, exceto quando engajados como uma das
partes do conflito.'® (ENGDAHL, 2007).

6.2 O CONCEITO DA PARTICIPACAO DIRETA NAS HOSTILIDADES

O Artigo 51 (3) do PAI estabelece uma ressalva ao determinar que “os
civis gozam da protecdo concedida pela presente secdo'!, salvo se
participarem diretamente nas hostilidades e enquanto durar essa
participacgo”.'®

A nocao da participacdo direta nas hostilidades evoluiu da frase “ndo
tomando parte ativa nas hostilidades” (Grifo nosso) empregada no Artigo 3 (1)
das CG. Embora o texto em inglés das CG e dos PA utilizem os termos

1’193 e “direta,’194

“ativa , respectivamente, o emprego da expressao “participent
directement” encontrado, igualmente, nos textos auténticos em francés,
demonstra que ambos os termos referem-se a mesma qualidade e grau de

participacdo individual na hostilidades. Como a ideia de participacdo nas

'87 Cf definido no Art 42 (6) da 32 CG.
188 cf. cIcv, “Interpretive Guidance on the Notion of Direct Participation in Hostilities under
International Humanitarian Law”, International Review of the Red Cross, Vol 90, No. 872
(dezembro 2008), pagina 1002, adotado pela Assembly of the International Committee of the
Red Cross em 26 de fevereiro de 2009.
89 Cf. Art 50 (1) do PAL.
90 Cf. Art 8, (2), (b), (iii) do Estatuto de Roma.

Secgao 1- Protegao Geral contra os Efeitos da Hostilidades do PAI.
'92 A mesma ressalva consta no artigo 13 (3) do PAIl aplicada aos conflitos n&o internacionais.
193 Cf. Artigo 3 (1) das CG.
194 Cf. Artigos 51 (3), 43 (2), 67 (1) (e) do PAI; artigo 13 (3) PAII.
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hostilidades é idéntica nos PAI e PAIl, ela deve ser interpretada da mesma
forma para os conflitos armados independente de sua natureza.'®®
Para qualificar um ato como “direta participagdo nas hostilidades” ele

deve atender cumulativamente aos seguintes critérios:

1) O ato deve ser tal que afete adversamente as operagdes
militares, ou a capacidade militar de uma parte de um conflito armado
ou, alternativamente, inflja morte, ferimentos, ou destruicdo em
pessoas ou objetos protegidos contra ataques diretos (limiar do
dano);

2) Deve haver uma ligagédo causal entre o ato e o dano causado
pelo ato, ou por uma operagdo militar coordenada da qual o ato
constitua uma parte integral (causa direta);

3) O ato deve ser especificamente designado para causar
diretamente o limiar requerido de dano, em suporte a uma parte do
conflito e em detrimento da outra parte (nexus legirante)'®. (CICV,
2008, p. 995-996).

A partir do momento em que as tropas da ONU participarem ativamente
nas hostilidades, elas perdem o status de civil enquanto durar essa
participacdo, devendo respeitar o DICA em suas acdes'®’, abdicando
temporariamente da cobertura da CSOPA."%®

O universo temporal dessa participagao direta nas hostilidades inclui as
medidas preparatérias para a execugao de um ato especifico, bem como o
deslocamento para realizar a acdo e o seu respectivo retorno do local onde ela
foi executada, constituindo uma parte integral do ato."'®*

Convém salientar que, na visdo do CICV, as acbes de autodefesa
individual ou de terceiros contra atos de violéncia ilegais segundo o DICA, ndo
caracterizam a participacdo direta nas hostilidades. Caso as acgdes de
autodefesa ocasionassem a perda da protecao contra ataques diretos, este fato
traria como consequéncia paradoxal a legitimagao de ataques, previamente

considerados ilegitimos, e enquadraveis na hipétese de crimes de guerra.

95 Cf. cIcv, “Interpretive Guidance on the Notion of Direct Participation in Hostilities under
International Humanitarian Law”, International Review of the Red Cross, Vol 90, No. 872
(dezembro 2008), paginas 1013-1014, adotado pela Assembly of the International Committee of
the Red Cross em 26 de fevereiro de 2009.

9% ¢f. cIcv, “Interpretive Guidance on the Notion of Direct Participation in Hostilities under
International Humanitarian Law”, International Review of the Red Cross, Vol 90, No. 872
(dezembro 2008), paginas 995 -996, adotado pela Assembly of the International Committee of
the Red Cross em 26 de fevereiro de 2009.

97 ¢, Secédo 1.1 do Boletim do Secretéario Geral das Nacdes Unidas de 06 de agosto de 1999.
198 ¢f, Secédo 1.2 do Boletim do Secretario Geral das Nagdes Unidas de 06 de agosto de 1999.
99 Cf. CICV, “Interpretive Guidance on the Notion of Direct Participation in Hostilities under
International Humanitarian Law”, International Review of the Red Cross, Vol 90, No. 872
(dezembro 2008), pagina 1031, adotado pela Assembly of the International Committee of the
Red Cross em 26 de fevereiro de 2009.
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Portanto, o emprego da forga proporcional e necessaria ndo pode ser

considerado como participacéo direta nas hostilidades.?*

6.3 A CONVENGCAO SOBRE A SEGURANGCA DA ONU E PESSOAL
ASSOCIADO

Na década de 1990, houve um aumento significativo das OMP
conduzidas em Estados “débeis e falidos”, caracterizados pela instabilidade
politica e econdmica, observando-se, eventualmente, a restauragcdo das
hostilidades entre as forgas armadas regulares e facgdes dissidentes ou entre
grupos armados organizados.

Envoltos nesse cenario, as tropas militares e civis da ONU tornaram-se
mais vulneraveis a ataques, que podem ser ilustrados pelo pessoal da ONU
utilizado como escudo humano e feito refém, na Bosnia e Herzegovina, Croacia
e Serra Leoa®'. (SHRAGA, 2003).

Na OMP na Somalia (UNOSOM I-II), bem como no emprego da Forca de
Protecdo das Nacgbes Unidas na antiga lugoslavia (UNPROFOR), foram
registrados ataques deliberados contra suas respectivas tropas, sinalizando um
crescente desrespeito a ONU e ao seu pessoal. Nesse ambiente hostil e volatil
onde as OMP estavam desdobradas, constantemente envolvidas em
combates, ficou notério que as questdes de seguranca eram vitais. (ENGDAHL,
2007).

Em junho de 1993, apds o ataque sofrido pelo contingente paquistanés
integrante das tropas da ONU na Somalia, que resultou em 24 mortes e 56
feridos®®, a resolucdo 837 do CSNU?* autorizou o emprego de “todas as

medidas necessarias” contra as forcas que impedissem a UNOSOM Il de

20 Cf. CICV, “Interpretive Guidance on the Notion of Direct Participation in Hostilities under
International Humanitarian Law”, International Review of the Red Cross, Vol 90, No. 872
(dezembro 2008), pagina 1028, adotado pela Assembly of the International Committee of the
Red Cross em 26 de fevereiro de 2009.

21 Na Bésnia e Herzegovina 450 staff da ONU foram detidos para impedir ataques aéreos da
OTAN; na Croéacia militares do contingente dinamarqués foram empregados como escudos
humanos quando forgas croatas atacaram posi¢cdes sérvio-croatas em Knin; em Serra Leoa
500 peacekeepers foram feitos reféns, pela RUF.

22 Relatério resultante do paragrafo 5° da Res 837 (1993) do CSNU sobre a investigacéo
realizada sobre o ataque realizado em 05 de junho de 1993, contras forcas da ONU na
Somalia. UN DOC S/26351 (1993), anexo, relatério da investigacdo por Mr Tom Farer,
Eara’grafo 1°.

% Conforme UN Doc. S/RES/837 (1993), paragrafo 5°.
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implementar o seu mandato. A resolucgao incluiu, também, a determinacao para
deter os responsaveis pelo ataque para julgamento e punicao.

O grande numero de fatalidades registradas, nesse periodo, motivou a
AGNU a promulgar, em dezembro de 1994, a Convengao sobre a Seguranga
da ONU e Pessoal Associado (CSOPA)?*, visando ao aumento da protecdo
legal @ ONU e ao seu pessoal.

Os especialistas, que trabalharam na elaboracdo da CSOPA,
identificaram que o problema com a protecdo do pessoal da ONU estava
diretamente ligado a falta de aplicacdo das normas ja existentes®®. O
desenvolvimento de uma cultura de impunidade em relagdo aos ataques ao
pessoal da ONU em OMP era uma das questdes mais alarmantes. (ENGDAHL,
2007).

O capacete azul, na realidade, ndo funcionava mais como um simbolo
de protecao da ONU. Pelo contrario, parecia que as tropas tornavam-se alvos,
justamente por sua ligacdo com a ONU. As acgdes realizadas pela ONU, em
uma parte do globo, geravam ataques contra o seu pessoal em outras areas do
mundo.?®

A CSOPA esta entre as fontes primarias do direito internacional,
segundo o Estatuto da Corte Internacional de Justica®”’, gerando direitos e
obrigacdes apenas para os Estados signatarios.?®® Uma forma de ampliar o
espectro da convencgao surgiu com a proposta do SGNU de incluir no SOFA
das missdes as clausulas principais da convencdo®®. Esta alteragdo permitiu
que as obrigacdes estabelecidas na convencgao fossem cumpridas pelo Estado
anfitrido de uma OMP, independente do fato dele ser ou nao signatario da
CSOPA.

24 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Disponivel em: < http:/treaties.un.org/doc
[Treaties/1994/12/19941215%2007-58%20AM/Ch_XVIIl_8p.pdf. Acesso em 18 Dez 2012.

295 Gonforme palavras do SGNU, em seu Relatério sobre o Scope of legal protection under the
Convention on the Safety of United Nations and Associated Personnel, paragrafo 28 UN Doc
A/58/187 (2003), antes mesmo da conclusao dos trabalhos relativos a CSOPA, os Estados
tinham a obrigagdo de processar e punir crimes de assassinatos e ataques fisicos contra o
pessoal da ONU.

2% Cf. Relatério do SGNU, Security of United Nations Operations, paragrafo 18, UN Doc.
A/48/349 — S/26358 (1993).

207 . artigo 38 da CIJ uma das fontes primarias do direito internacional s&do as convencdes
internacionais, sejam gerais ou particulares, que estabelegam regras expressamente
reconhecidas pelos Estados litigantes.

2% Cf. Artigo 34 da Convengéo de Viena sobre a Lei dos Tratados de 23 de maio de 1969.

2% Cf. Relatério do SGNU sobre o Scope of legal protection under the Convention on the Safety
of United Nations and Associated Personnel, paragrafo 24, UN Doc. A/55/637 (2000).
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Para Engdahl (2007) a CSOPA representa, incontestavelmente, um
importante instrumento para a protecdo do pessoal em uma OMP. Ela é
baseada na protegao legal existente em uma grande diversidade de fontes
legais tais quais os direitos humanos internacionais, responsabilidade dos
Estados, privilégios e imunidades e direito de autodefesa. O resultado € um
amplo ordenamento de regra preenchendo as lacunas do direito internacional,
para a protecao do pessoal envolvido em operagdes desta natureza.

A convencdo entrou em vigor em 15 de janeiro de 1999,2"°

segundo seu
artigo 27, e é considerada o primeiro instrumento legal multidimensional que
versa sobre a protecao legal do pessoal empregado em OMP, proporcionando
uma importante contribuicdo para a emergéncia de um regime legal
internacional de puni¢cdo para crimes cometidos contra pessoal em OMP.
(ENGDAHL, 2007).

Um de seus principais propoésitos € impedir e punir ataques deliberados
contra as tropas da ONU. Os Estados, por sua vez, devem assegurar a
seguranga e garantir a incolumidade do pessoal da ONU, e assumir o
compromisso de criminalizar, em suas respectivas legislacbes domésticas, os
atos hostis perpetrados contra os peacekeepers.?"

Posteriormente, baseado inter alia discussdes no ambito do CSNU, a
AGNU solicitou ao Secretario-Geral que submetesse um relatério sobre o
escopo da protecdo legal disponivel segundo a CSOPA?'. O relatério foi,

02", Como

entdo, apresentado para a AGNU em novembro de 200
consequéncia, em dezembro do mesmo ano, foi estabelecido um comité Ad
Hoc pela AGNU?', o qual se reuniu em quatro oportunidades durante os anos
de 2002 a 2005, com o objetivo de aumentar e fortalecer a protecéo

proporcionada pela convengao.?'

210 cf. Resolugao da AGNU 49/59 Convention on the Safety of United Nations and Associated
Personnel, 492 Sec¢édo. UN Doc. A/RES/49/59 (1994).

21 Cf. artigos 7- 9 da CSOPA.

212 cf. Resolucdo da AGNU 54/192, Safety and security of humanitarian personnel and
protection of United Nations personnel, UN GAOR 542 Sec¢do., UN Doc. A/RES/54/192 (1999).
213 Cf. Relatério do Secretario- Geral, Scope of legal protection under the Convention on the
Safety of United Nations and Associated Personnel, UN Doc. A/55/637 (2000).

214 cf, Resolugao da AGNU 56/89, Scope of legal protection under the Convention on the
Safety of United Nations and Associated Personnel, UN GAOR 56% Seg&do., UN Doc. A/
RES/56/89 (2001).

218 of, AGNU, Relatério do Comité Ad Hoc on the Scope of Legal Protection under the
Convention on the Safety of United Nations and Associated Personnel, UN Doc. A/57/52
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Em 2005 um protocolo adicional foi adotado ampliando o escopo de
aplicagdo da CSOPA para as operacdes estabelecidas pelo CSNU e
conduzidas sob a autoridade e controle da ONU, com a finalidade de
proporcionar assisténcia humanitaria, politica ou de desenvolvimento em
missdes de peacebuilding, ou disponibilizar assisténcia humanitaria de
emergéncia.?'®

A CSOPA inicia estabelecendo definigbes minuciosas sobre o pessoal
da ONU e respetivas categorias que devem usufruir da cobertura
proporcionada pela convencdo, assim como seu relacionamento com o direito
internacional dos conflitos armados (artigos 1-2).

Seguem-se clausulas relacionadas com o status legal do pessoal da
ONU e os seus deveres em respeitar as leis locais (artigos 3-6). Os Artigos 7-8
manifestam o dever dos Estados de zelar pela seguranga do pessoal e,
particularmente, nas situagbes em que o pessoal da ONU seja detido,
estabelece que eles devem ser tratados segundo as normas dos DIH e do
DICA, e prontamente colocados em liberdade.

O artigo 9° é de grande relevancia, pois estabelece que qualquer ataque
contra pessoal e instalacbes da ONU deve ser considerado como crime,
segundo o ordenamento juridico nacional dos Estados-membros. Ao mesmo
tempo em que tipifica estes crimes, assevera o comprometimento dos Estados
em incorpora-los as suas legislagcbes domésticas. Desta forma, permite que
estes Estados possam lidar com esses crimes em suas respectivas jurisdi¢des
(artigo 10).

Os artigos seguintes (11-18) versam, mormente, sobre a cooperagao em
assuntos criminais, incluindo o proeminente principio do direito internacional de

aut dedere aut judiciare®’’, e o tratamento legal dos eventuais acusados. Eles

(2002); AGNU, Relatorio do Comité Ad Hoc on the Scope of Legal Protection under the
Convention on the Safety of United Nations and Associated Personnel, UN Doc. A/58/52
(2003); AGNU, Relatoério do Comité Ad Hoc on the Scope of Legal Protection under the
Convention on the Safety of United Nations and AssociatedPersonnel, UN Doc. A/59/52
(2004); AGNU, Relatério do Comité Ad Hoc on the Scope of Legal Protection under the
Convention on the Safety of United Nations and Associated Personnel, UN Doc. A/60/52
(2005).

218 ¢, Resolugao da AGNU 60/42, Protocolo Opcional para a CSOPA, 602 Seg¢do. UN Doc
A/RES/60/42 (2005).

217 Principio do direito internacional que se refere a obrigacéo legal dos Estados de processar
pessoas que tenham cometido sérios crimes internacionais, nas ocasides em que nenhum
outro Estado tenha solicitado extradicdo. Essa obrigagdo existe independente da natureza
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proporcionam o0s instrumentos necessarios para a criagcdo de um efetivo
sistema interestatal de cooperacgao legal para crimes cometidos contra a ONU
e seu pessoal, contribuindo para a diminuigao da impunidade.

De forma similar as CG, as partes signatarias da Convencao se
comprometem a disseminar o conteudo dos seus termos, incluindo a sua
insercao nos seus respectivos programas de treinamento militar (artigo 19). Na
sequéncia, algumas clausulas de excegao sao apresentadas (artigo 20), bem
como o direito de autodefesa é assegurado (artigo 21).

E mister, antes de qualquer analise a respeito da CSOPA e dos seus
reflexos para as tropas em uma OMP, determinar para quem, quando e como
ela se aplica. A caracterizacdo clara do universo de aplicagdo cresce de
relevancia na medida em que certas a¢des consideradas como crimes a luz da
convengao sao consideradas legitimas pelo DICA.

Durante os trabalhos preparatorios do Comité Ad Hoc para a elaboragao
da CSOPA houve dois posicionamentos principais a respeito do pessoal que
deveria ser favorecido pela Convengao, sendo um mais abrangente e o outro
mais restritivo,?'® prevalecendo o que proporcionava a maior cobertura ao
pessoal da ONU e associados.

Foi salientado, durante os debates no Comité Ad Hoc, que a definicdo do
termo utilizado pela Convencgao deveria ser o mais precisa possivel para que
ela pudesse ser implementada e amplamente aceita. Ressaltou-se, ainda, a
necessidade de clareza sobre essa definicdo, tendo em vista as clausulas
penais previstas na convenc&o?'®.

Ao final, ficou estabelecido no seu artigo 1°, na alinea (a) letra (i) que
entre o pessoal da ONU estdo as pessoas engajadas ou desdobradas pelo

SGNU como membros do componente militar da operagdo, portanto

extraterritorial do crime e tampouco do fato de que o acusado e a vitima sejam de
nacionalidade estrangeira. (HALL, 2006). O principio € mencionado nas seguintes resolugdes
da AGNU: Resolugédo da AGNU 59/41, Relatério da International Law Commission on the work
of its fifty-sixth session, de 16 de dezembro de 2004, A/RES/59/41; Resolugdo da AGNU 60/22,
Relatério da International Law Commission on the work of its fifty-seventh session, de 06 de
janeiro de 2006, A/RES/60/22.

218 Cf. Discussées do Sixth Committee (49° Se¢&o) Summary record of the 29" — 32™ 34" —
35" Meetings, UN Docs. A/C.6/49 /SR.29 — 32, 34 — 35 (1994).

219 Cf. Relatorio do Ad Hoc Committee on the Elaboration of an International Convention
Dealing with the Safety and Security of United Nations and Associated Personnel, relativo aos
trabalhos realizados no periodo de 28 de marco a 8 d abril de 1994, paragrafo 21, UN Doc.
A/AC.242/2 (1994).
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enquadrando as tropas do componente terrestre nacional, eventualmente
empregadas em uma OMP. Esse artigo abrange as contribuicdes em pessoal
realizadas por parte dos Estados-membros participantes das operagdes da
ONU, usualmente denominados como peacekeepers.??

Ressalta-se o estabelecido no artigo 1°, alinea (c), letra (i), que a
convengdo se aplica as operagdes de paz estabelecidas pelo o6rgao
competente das Nagdes Unidas, segundo a sua Carta, e conduzidas sob o
comando e controle da ONU, que tenham como propdsito manter ou restaurar
a paz e segurancga internacionais.

O SGNU ao referir-se ao termo “comando e controle” estabeleceu trés
niveis de autoridade:

a ) Completa direcao politica, a qual pertence ao CSNU;

b) Direcdo e comando executivo, pelos quais 0 SGNU é responsavel;

c) Comando no terreno, o qual € delegado pelo SGNU ao Chefe da
Missao (representante especial / force commander | chefe dos observadores
militares).”*

Ao aliar-se a delimitacao estabelecida na definicao do pessoal da ONU
como sendo apenas aqueles engajados ou desdobrados pelo SGNU, com a
definigdo das operagdes, restringindo-as aquelas conduzidas sob o comando e
controle da ONU, exclui-se a participacdo de tropas brasileiras atuando
diretamente sob o comando nacional ou de uma organizagao regional.

Ao tratar sobre o escopo da convengéo o comité Ad Hoc buscou regular
o relacionamento da Convencdo com o DICA, estabelecendo quando cada
regime deveria vigorar. Debateu-se sobre o fato de que a distingdo deveria ser
estabelecida nas situagdes em que as tropas da ONU atuassem como parte de

222

um conflito armado, ndo importando a natureza do conflito“““ (internacional ou

220 of Relatério do Ad Hoc Committee on the Elaboration of an International Convention

Dealing with the Safety and Security of United Nations and Associated Personnel, relativo aos
trabalhos realizados no periodo de 1° a 12 de Agosto de 1994, Anexo | do paragrafo 2°. UN
Doc. A/49/22.

221 Cf. Relatorio do SGNU, Supplement to An Agenda for Peace, position paper of the
Secretary-General on the occasion of the Fiftieth Anniversary of the United Nations, paragrafo
38, UN Doc. A/50/60-S/1995/1 (1995).

22 Cf. Relatério do Ad Hoc Committee on the Elaboration of an International Convention
Dealing with the Safety and Security of United Nations and Associated Personnel, relativo aos
trabalhos realizados no periodo de 28 de margo a 08 de abril de 1994, paragrafo 169, UN Doc.
AJAC.242/2 (1994).
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ndo-internacional), devendo haver uma diferenciacdo entre as OMP e as
operacdes de enforcement.’?

Ficou, portanto, estabelecido no artigo 2°, (2) da convencéao que:

“Esta Convencao nao se aplicara as operagdes das Nagdes Unidas
autorizadas pelo CSNU com agbes de enforcement , sob o capitulo
VIl da carta das Nagdes Unidas, nas quais qualquer um do seu
pessoal esteja engajado como combatente contra forcas armadas
organizadas e para as quais a lei dos conflitos armados internacionais
se aplica.”

Segundo Engdahl (2007) este paragrafo reune uma lista de condigdes
que, quando se aplicam cumulativamente a uma determinada situagao,
inviabilizam a aplicagao da convencéo.

Pode-se, portanto identificar as seguintes condigdes:

1) A operacado deve ser de enforcement, autorizada pelo CSNU, e

baseada no capitulo VIl da carta das nagdes;

2) Qualquer integrante do pessoal da ONU esteja engajado como

combatente; e

3) Conduzida na oportunidade em que a lei dos conflitos armados

internacionais seja aplicada.

A terceira condicionante gera certa ambiguidade na interpretagdo do
paragrafo 2° (2), na medida em que permite o entendimento de que a
convengao seja observada nas situagbes em que as operagdes da ONU sejam
desdobradas em um cenario de conflito n&o-internacional, havendo uma
sobreposigdo de regimes®**.

A delegacado norte-americana, integrante do Comité Ad Hoc, solicitou
que houvesse essa superposi¢cdo de regimes, no que se refere aos conflitos
nao internacionais, baseado na tragica experiéncia vivenciada por militares
norte-americanos na Somalia. Para a delegacdo esta foi considerada uma
excegao necessaria a regra geral. (ENGDAHL, 2007).

Sobre esta questdo, o SGNU afirmou que a distingdo entre os regimes

instituidos pela convencao e pelo DICA deve ser estabelecida na pratica.

223 Cf. Relatério do Ad Hoc Committee on the Elaboration of an International Convention

Dealing with the Safety and Security of United Nations and Associated Personnel, relativo aos
trabalhos realizados no periodo de 28 de margo a 08 de abril de 1994, paragrafos 77 a79, UN
Doc. A/AC.242/2 (1994).

2% Cf. Relatério do SGNU sobre o Scope of legal protection under the Convention on the Safety
of United Nations and Associated Personnel, paragrafo 7, nota de roda pé N° 3 UN Doc.
A/55/637 (2000).
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Todavia n&o é a natureza do conflito que ira determinar qual o regime que
vigorara, mas se os membros da ONU em uma OMP estiverem “engajados
ativamente” como combatentes estardo sob a égide do DICA, caso contrario
serao considerados como civis a luz do direito internacional e cobertos pelo
regime da convengado. Fica evidente que para o SGNU ambos regimes sao
mutuamente excludentes.?®

Entretanto o SGNU, naquela ocasido, estabeleceu uma nova condigao,
ou, a0 menos, uma variagdo da 22 condicionante, ao empregar a expressao
‘engajados ativamente”, mesmo termo empregado no Boletim do SGNU de
1999%%° versando sobre a observancia do DICA pelas forcas da ONU.?*" As
redacdes da convencéao e do respectivo relatério do SGNU, sobre o escopo da
protecao legal da CSOPA, nao definem com clareza 0 momento em que as
tropas da ONU devem ser consideradas “ativamente engajadas” e portanto

colocadas sob o regime unico do DICA.

6.4 A PROTECAO DAS TROPAS DA ONU SEGUNDO O DICA

Conforme mencionado anteriormente, as tropas da ONU em uma OMP
possuem o status de civis, a luz do DICA, enquanto ndo estiverem engajadas
ativamente como uma das partes de um conflito armado.

As CG de 1949 aportaram uma relevante contribuicdo para a protecao
dos ndao-combatentes, ao estabelecer padrées de cobertura para civis, feridos e
prisioneiros de guerra. Particularmente, salienta-se a 4 CG dedicada a
protecao exclusiva dos civis nos conflitos armados e na ocupagao de territorios,
sendo complementada posteriormente pelo PAIl, buscando estabelecer um

equilibrio entre a necessidade militar e o respeito pela humanidade.??®

225 Relatério do SGNU sobre o Scope of legal protection under the Convention on the Safety of
United Nations and Associated Personnel, paragrafo 7, nota de roda pé 3, UN Doc. A/55/637
2000).

gzs Paragrafo 1.1 do Boletim do SGNU de 06 de gosto de 1999 versando sobre a observancia
do DICA pelas forgas da ONU.

7.0 Artigo 51 (3) do PAI estabelece que os civis deixam de gozar da protegéo concedida pelo
DICA se participarem diretamente nas hostilidades e enquanto durar esta participagéo, nao
empregando o termo”ativamente”.

228 f. artigo 50 - 52 do PAI.
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Como as CG (1949) foram elaboradas antes da realizagdo da primeira
OMP,?* com emprego de contingente militar constituido, as tropas da ONU
nao foram mencionadas em nenhum dos seus respectivos textos. Pelo fato das
OMP ainda serem consideradas um conceito relativamente novo, existem
poucas normas, positivadas no direito internacional, versando sobre a protegao

1?*° entretanto elas contam com a cobertura genérica oferecida

do seu pessoa
aos civis pelo DICA.

Todas as partes envolvidas em um conflito armado, ao conduzir
operagdes militares, devem procurar, constantemente, poupar a populagao civil

1" pois qualquer ataque direto contra a populagdo

e os bens de carater civi
civil, civis individuais que nao estejam participando das hostilidades, e
instalagbes civis é considerado como crime de guerra segundo o Estatuto de
Roma?*.

O fato das tropas da ONU receberem o status de civis, segundo o DICA,
nao significa que elas estao totalmente isentas dos efeitos de ataques e demais
consequéncias das hostilidades.

O DICA estabelece que alvos militares legitimos podem sofrer ataques e
a presenca de civis nas cercanias, nao necessariamente caracteriza uma
violagao de suas normas. A tolerancia de perdas civis em prol da necessidade
militar fica clara ao analisar-se o Art 57 (2) (a) (iii) do PAI que estabelece que

as tropas que planejam e realizam um ataque devem:

“Abster-se de langar um ataque do qual se possa esperar que venha
a causar acidentalmente perdas de vidas humanas na populacéo civil,
ferimentos nos civis, danos nos bens de carater civii ou uma
combinagdo dessas perdas e danos que seriam excessivos
relativamente a vantagem militar concreta e direta esperada.” (CICV,
1998, p.46).

As tropas da ONU em uma OMP podem sofrer os efeitos colaterais de

uma operagcdao militar legitima caso estejam nas proximidades de alvos

29 A UNEF | (FIRST UNITED NATIONS EMERGENCY FORCE) foi estabelecida para

assegurar e supervisionar o fim das hostilidades, incluindo o retraimento das forgas armadas

da Franga. Israel e Reino Unido do territério Egipcio. Apds esse retraimento serviu como zona

de amortecimento entre as forgas de Israel e do Egito (Novembro de 1956 a junho de 1967).

Disponivel em: < http://www.un.org/en/peacekeeping/missions/past/unefi.htm > Acesso em 18

Dez 2012.

%0 cf, artigo 12 (2) (a) do Protocolo sobre proibigdes e restricdes do uso de minas, armadilhas,

e outros instrumentos modificado em 03 de maio de 1996 (Protocolo Il da convengao de 1980);
roibicdo do uso de distintivos e emblemas da ONU (Art 38 PAl).

*1 Cf. artigo 57 (1) do PAI.

232 ¢f. artigo 8 (2) (b) (i) e (iv); (e) (i) e (iv) do Estatuto de Roma.
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militares. Contudo as partes envolvidas no conflito devem tomar todas as
precaugdes necessarias, ao planejar seus ataques, quanto a escolha dos
meétodos e meios a serem empregad03233, para reduzir ao minimo as perdas de

vidas humanas civis, e até mesmo abster-se de realiza-lo®**,

6.5 A CSOPA X O DICA E OS REFLEXOS PARA AS TROPAS DO
CONTINGENTE MILITAR TERRESTRE EM UMA OMP

A CSOPA representou um relevante passo para aumentar a protegao
das instalagcbes, bens materiais e tropas da ONU empregadas nas OMP.
Entretanto, uma polémica foi gerada ao analisar-se o relacionamento do DICA
com o regime protetor estabelecido pela Convencéo.

Existe um estado de tenséo criado pelo tratamento igualitario, por parte
do DICA, de todas as partes envolvidas em um conflito armado, ao menos nos
de carater internacional, excluindo a punicdo dos combatentes pelo mero ato
de combater, e pelo desejo da ONU e dos paises contribuintes de tropa em
manter uma fachada de neutralidade, e insistir na responsabilidade criminal
daqueles que atacarem seu pessoal. (GREENWOOD, 1998).

Esta situagao ocasiona um debate a respeito do status legal das tropas
da ONU ao recorrerem ao emprego da forga em um contexto de OMP. No
ambito da ONU ha o entendimento 