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Jean-Marie Henckaerts é assessor juridico da Divisdo Juridica do CICV. Ele acompanhou,
em nome do CICV (que tem status de observador na Conferéncia diplomética em Haia), a
negociacdo e a adocdo do Sequndo Protocolo.

Alles van waarde is weerloos.!

A Convengio de Haia de 1954 para a Prote¢do dos Bens Culturais em caso
de Conflito Armado (Convencdo de Haia de 1954) é o instrumento internacional
proeminente para a prote¢do de bens culturais durante conflitos armados.? O

*  Esteartigo foi originalmente publicado em 1999 como Jean-Marie Henckaerts, New Rules for the protection
of cultural property in armed conflict, International Review of the Red Cross (1999), No. 835. Esta tradugdo
foi realizada mediante a autorizagao do autor e da Revista Internacional da Cruz Vermelha.

**  Esse artigo reflete o pensamento do autor e ndo necessariamente o do CICV.

1 “All things of value are defenceless” “Todas as coisas de valor sio indefesas” Uma famosa frase do poeta
holandés Lucebert (tradugdo para o inglés do autor).

2 Convengdo para a Prote¢do dos Bens Culturais em caso de Conflito Armado, adotada em Haia, em 14
de maio de 1954, reimpressa em Dietrich Schindler & Jiri Toman (Eds.), The laws of armed conflicts:
A collection of conventions, resolutions and other documents, 3rd ed., Martinus Nijhoff/Henry Dunant
Institute, Dordrecht/ Genebra, 1988, pp. 745-759 [Convengéo de Haia de 1954]
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conceito de bens culturais inclui museus, bibliotecas, arquivos, sitios arqueologicos
e monumentos de importancia arquitetonica, artistica e histdrica, seja religioso ou
secular. A Convengio de Haia de 1954 foi ratificada por 95 Estados até hoje3, mas os
principios basicos relativos ao respeito de bens culturais contidos no tratado atingiu
status de direito consuetudinario. Um Primeiro Protocolo que trata principalmente
da protecdo de bens culturais localizados em territérios ocupados foi adotado na
mesma ocasido que a Convencio e 79 Estados* sdo hoje parte do instrumento.”> O
conteudo especifico da Convengao serd brevemente explicado nas se¢es seguintes
deste artigo.

A efetividade da Convengdo de Haia de 1954 tornou-se objeto de preocupagio
geral no inicio dos anos noventa, durante a segunda Guerra do Golfo e a guerra na
antiga Iugoslavia. Como esse artigo demonstrard, essa efetividade, infelizmente,
continua sendo testada nas guerras dos Balcis.

Em 1991, o governo dos Paises Baixos decidiu incluir uma revisio da
Convengdo de Haia de 1954 como parte da sua contribui¢do a United Nations
Decade of International Law. Como resultado, os Paises Baixos e a Organizac¢io das
Nagoes Unidas para a Educagio, Ciéncia e Cultura (UNESCO) comissionaram e
fundaram conjuntamente “uma revisdo dos objetivos e operagdo da Convengio e
do Protocolo com o intuito de identificar medidas para melhorar a sua aplicagdo
e efetividade e para ver qualquer revisio da Convengdo que seja necessaria, talvez
por meio de um Protocolo adicional”’® Essa revisdo foi publicada em 1993 pelo
professor Patrick Boylan.

Nos anos seguintes, o governo dos Paises Baixos continuou sendo a forca
motriz por tras do processo de revisdo e trés reunides de especialistas foram
organizadas, tendo como resultado o documento “Lauswolt”, nome da cidade no
qual foi elaborado. O documento de Lauswolt constitui um projeto de tratado que
tomou como base a revisdo do professor Boylan.

Em margo de 1997, vinte especialistas de governos se encontraram na sede
da UNESCO em Paris para revisar o documento de Lauswolt. Com base nestas
discussdes, o Secretario da UNESCO elaborou uma revisdo desse documento, que
foi submetida aos Estados-Partes da Convengdo de Haia de 1954 em um encontro
em Paris, em 13 de novembro de 1997. Foi decidido que um encontro preparatério
final seria realizado para discutir mais algumas questdes legais e a proposta dos
Paises Baixos de convocar uma conferéncia diplomatica em 1999 para transformar
o documento de Lauswolt em um tratado foi acolhida.

O encontro preparatério final foi realizado em Viena em maio de 1998
pelo governo austriaco. Esse encontro identificou cinco importantes pontos a
serem discutidos no Segundo Protocolo:

w

NT: Até novembro de 2015, 126 Estados ratificaram a Convengao.

NT: até novembro de 2015, 103 Estados ratificaram o Primeiro Protocolo.

5  Protocolo a Convencao para a Prote¢do dos Bens Culturais em caso de Conflito Armado, adotado em
Haia, em 14 de maio de 1954, ibid., pp. 777-782.

6  Patrick J. Boylan, Review of the Convention for the Protection of Cultural Property in the Event of Armed

Conflict (The Hague Convention of 1954), UNESCO, Paris, 1993, p. 19.
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o A exce¢do militar;

o Medidas de precaugio;

o O sistema de protegdo especial;

o Responsabilidade criminal do individuo;
e Aspectos institucionais.

Apés o encontro, o Projeto Preliminar do Segundo Protocolo a Convengéo
de Haia de 1954 foi elaborado.” Estados e organiza¢des relevantes foram convidados
para submeter comentarios ao Projeto, em particular aos cinco pontos mencionados
acima.8 Com base nesses comentarios, o Secretariado da UNESCO e o governo dos
Paises Baixos elaboraram o projeto final do Segundo Protocolo.’

A Conferéncia diplomatica do Segundo Protocolo a Convengao de Haia de
1954 para a Prote¢do dos Bens Culturais em caso de Conflito Armado foi realizada
em Haia, entre os dias 15 e 26 de marco de 1999. Em 26 de mar¢o de 1999, a
Conferéncia adotou o Segundo Protocolo a Convengdo de Haia de 1954 para a
Prote¢do dos Bens Culturais em caso de Conflito Armado (Segundo Protocolo)
sem votacdo.10 Foi aberto para assinatura em Haia, no dia 17 de maio de 1999,
durante as celebragdes do centenario da Primeira Conferéncia Internacional para a
Paz e assinado por 27 Estados nesta data.!! Ele continuou aberto para assinaturas
até dia 31 de dezembro de 1999.

O Segundo Protocolo é adicional a Convengdo de Haia de 1954, que
continua sendo o texto basico. O Estado s6 pode se tornar parte do Segundo
Protocolo se este ratificou a Conven¢iao de Haia de 1954. Durante todo o processo
de revisdo, quatro opg¢des foram discutidas no que tange a técnica do tratado que
seria usada para melhorar a Conven¢do de Haia de 1954. A primeira constituia
alterar a Convencdo de Haia de 1954; contudo, qualquer alteracdo necessitaria de
uma adog¢do unénime por todos os Estados-Partes da Convengio.!? Como isso
seria praticamente impossivel, essa opgdo foi descartada apesar de ter contado
com o apoio de alguns Estados. A segunda op¢do consistia na ado¢do de uma nova
Convengdo. Esta requereria negociagdes substanciais e teria a desvantagem de criar
dois sistemas separados. Por isso, nunca foi realmente considerada.

7 UNESCO Doc. HC/1999/1, 9 de outubro de 1998.

8  Ver Synoptic report with its Addendum and Corrigendum of comments on the Preliminary Draft Second
Protocol to the 1954 Hague Convention received from High Contracting Parties to the Hague Convention
for the Protection of Cultural Property in the Event of Armed Conflict 1954, other UNESCO Member
States and international organizations, UNESCO Docs. HC/1999/4, 15 de janeiro de 1999, HC/1999/4/
Add.1, Margo 1999, e HC/1999/4/Add.1/Corr.1, 18 de margo de 1999. Aspectos militares e legais do
projeto preliminar foram discutidos mais profundamente com base no direito humanitario moderno no
Encontro de Especialistas para o aperfeicoamento da Convencao de Haia de 1954, Leiden (Netherlands),
17-18 de dezembro de 1998.

9  Projeto do Segundo Protocolo da Convengao de Haia de 1954 para a Prote¢ao dos Bens Culturais em caso
de Conflito Armado, UNESCO Doc. HC/1999/1/rev.1, fevereiro de 1999.

10 Segundo Protocolo & Convengédo de Haia de 1954 para a Protegdo dos Bens Culturais em caso de Conflito
Armado, adota em Haia em 17 de maio de 1999, UNESCO Doc. HC/1999/7, 26 de mar¢o de 1999
[Segundo Protocolo].

11 NT: até novembro de 2015, 68 Estados ratificaram o Segundo Protocolo.

12 Convengéo de Haia de 1954, op. cit., artigo 39(5).
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A terceira opgdo constitufa a adogdo do Protocolo com o objetivo de revisar
a Convencido de Haia de 1954. Diversas delegagdes advogaram fortemente por esta
opgdo, contudo, devido ao fato de que uma unanimidade seria novamente requerida,
ela foi rejeitada pela maioria das delegagdes. No final, a quarta opgdo prevaleceu, a
saber: o novo tratado seria um protocolo adicional que nio alteraria a Convengao
de Haia de 1954, mas a complementaria e s seria aplicada aos Estados que o
ratificassem. Os Protocolos Adicionais de 1977 as Convengdes de Genebra de 1949
foram um precedente ttil. Assim, todo o esforgo foi feito para que cada disposi¢do do
Segundo Protocolo fosse realmente adicional & Convengéo de Haia de 1954.

O objetivo deste artigo é destacar os maiores avanc¢os contidos no Segundo
Protocolo e mencionar alguns pontos de consenso que foram reconhecidos na
Conferéncia diplomatica, mas ndo foram refletidos como tais no texto do Protocolo
no Ato Final da Conferéncia.

Medidas em tempo de paz

Seguindo o artigo 3° da Convencio de Haia de 1954, os Estados se encarregam
de preparar em tempos de paz a prote¢do de bens culturais contra efeitos previsiveis
de um conflito armado “adotando as providéncias que julgarem necessarias”. Mas a
Convengdo nao prevé medidas mais detalhadas sobre que a¢des devem ser tomadas.

O Segundo Protocolo tem como intengdo orientar nesse sentido, ja que
cita exemplos concretos de medidas a serem tomadas em tempo de paz:!3

o A preparagdo de inventarios;

o  Planejamento de medidas emergenciais para a prote¢do contra o periodo de
incéndios ou desabamento;

o A preparagdo para a retirada de bens culturais méveis ou o oferta de
protecio in situ adequada para tais bens;

o A designagido de autoridades competentes responsaveis pela protecdo dos
bens culturais.

Essas medidas sdo de grande importincia pratica para a prote¢ao de bens
culturais no evento de um conflito armado.

Evidentemente, também requerem recursos financeiros e know-how.
Como esses requerimentos em mente, o Segundo Protocolo prevé a alocagio de
um Fundo para a protecdo de bens culturais em caso de conflito armado.'* Esse
Fundo foi especificamente estabelecido para prestar assisténcia financeira ou de
outra natureza para apoiar medidas preparatdrias ou outras a serem realizadas em
tempos de paz. O Fundo sera administrado pelo Comité para a Protecdo de Bens
Culturais em caso de conflito armado, que serd instalado segundo as disposi¢oes
do Segundo Protocolo.!> Os recursos do Fundo constituirdo de contribui¢des

13 Segundo Protocolo, op. cit., artigo 5.
14 Ibid., artigo 29.
15 Ibid., artigo 24
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voluntdrias feitas por Estados-Partes ao Protocolo.!® Alguns Estados pediram a
inclusdo de uma contribui¢do compulsoria, mas no final tal proposta foi rejeitada.

Ademais, o Segundo Protocolo expande a prote¢io um tanto geral no que
tange & difusdo incluida na Convengdo de Haia de 1954.17 Novamente, exemplos
especificos de medidas de disseminagdo foram listados, especialmente para as
autoridades militares e civis que assumem a responsabilidade de aplicar o Segundo
Protocolo. Essas autoridades devem ter pleno conhecimento do seu texto e para
isso os Estados-Partes devem, quando apropriado:!8

o Incorporar procedimentos e instru¢des sobre a protecdo de bens culturais
nos seus regulamentos militares;

o Desenvolver eimplementar, em cooperagido coma UNESCO eas organizagdes
governamentais e ndo governamentais competentes, programas educativos e
de instrugdo em periodo de paz;

o Comunicar entre si, por intermédio do Diretor-Geral da UNESCO,
informagdes sobre leis, disposicdes administrativas e medidas tomadas
para a aplica¢do dos itens supramencionados;

o  Comunicar entre si, com a maior brevidade, por intermédio do Diretor-Geral
da UNESCO, as leis e disposi¢des administrativas que poderdo adotar a fim
de assegurar a aplicacio do Protocolo.

A experiéncia do Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV) prevé
uma ampla evidéncia do papel essencial da difusdo ao se tratar de assegurar o
respeito ao Direito Internacional Humanitario (DIH).

Respeito aos bens culturais
A.Todos os bens culturais

O artigo 4° da Convengido de Haia de 1954 prevé que os bens culturais nao
devem estar sujeitos a nenhum ato de hostilidade, tampouco devem ser utilizados para
fins que provavelmente os exporiam a destruigdo ou a danos em caso de conflito armado.
Imediatamente adiciona, contudo, que ambas obrigacdes podem ser dispensadas em
caso de “necessidade militar imperativa” A revisdo do professor Boylan identificou a
falta de uma definigdo clara sobre essa excegdo como uma importante fraqueza no que
diz respeito ao principio basico de protecdo incluido na Convengao de Haia de 1954.1°

Apesar das origens do principio de necessidade militar venham do Lieber
Code?, a restri¢do da necessidade militar imperativa foi codificada primeiramente

16 Ibid., artigo 29(4).

17 Convengéo de Haia de 1954, op. cit., artigo 25.

18 Segundo Protocolo, op. cit., artigo 30.

19 Boylan, op. cit., p.54-57.

20 Ver Burrus M. Carnahan, “Lincoln. Lieber and the laws of war: The origins and limits of the principle of
military necessity”, American Journal of International Law, Vol. 92, 1998, 213; e Horace B. Robertson, Jr.,
“The principle of military objective in the law of armed conflict’, in Michael N. Schmitt (Ed.), The Law of
Military Operations — Liber Amicorum Professor Jack Grunawalt, International Law Studies, Vol. 72,
Naval War College Press, Newport, Rhode Island, 1998, p.197.
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no Direito Internacional pelas Regulagdes de Haia de 1907, limitando a destrui¢do
ou a captura da propriedade do inimigo as necessidades da guerra.?! A Convencéao
de Haia de 1954 empresta essa nogao uma vez que poucos instrumentos estabeleciam
limites aplicaveis na conducéo das hostilidades.??

Como o demonstrado no decorrer da histdria, o conceito de necessidade
militar ndo limita a guerra de modo significativo. A Segunda Guerra Mundial, por
exemplo, foi tracada dentro da restricdo que nenhuma propriedade poderia ser
destruida a ndo ser que uma necessidade militar imperativa demandasse. Contudo,
cidades inteiras foram destruidas.

Aparentemente, a noc¢do de necessidade militar é muito vaga para
constituir uma limitagdo efetiva na guerra. Inclusive advogados militares na
Conferéncia Diplomatica admitiram que é dificil ensinar a suas tropas como
interpretar e trabalhar com esse conceito. Em geral, assuntos que deixam clausulas
discriciondrias com base na necessidade militar sio aqueles que ndo podem ser
regulados e assuntos ndo regulados propiciam um campo para o direito evoluir.
Para isso, a filosofia militar por trds da maxima “Tenha confian¢a na sabedoria dos
generais”23 deve ser substituida por critérios objetivos que vinculam os militares. O
objetivo da Conferéncia Diplomatica era dar o contetido a essa nogao de necessidade
militar imperativa, de modo a refor¢ar o seu sentido e a sua eficacia.

Necessidade militar imperativa para cometer atos de hostilidades

Limitar ataques aos objetivos militares atingiria em grande parte esse
objetivo. Nédo se deve esquecer que a Convengdo de Haia de 1954 foi adotada bem
antes dos Protocolos de 1977 Adicionais as Convengdes de Genebra de 1949. A
Convengido foi elaborada no contexto da Segunda Guerra Mundial, em uma
época que ainda era considerado aceitavel que cidades inteiras fossem atacadas.
No decorrer deste conflito, a Convengao de Haia de 1954 procurou proteger bens
culturais valiosos.

Em 1977, o Protocolo I Adicional as Convengdes de Genebra de 12 de
Agosto de 1949 relativo a Prote¢ao das Vitimas dos Conflitos Armados Internacionais
(Primeiro Protocolo Adicional) afastou essa abordagem.?4 De ai em diante, somente

21 Regulagoes a Convengéo (IV) relativa as leis e aos usos de guerra terrestre, adotada em Haia em 18 de
outubro de 1907artigo 23(g), in Schindler/ Toman, op. cit., p.83.

22 Isso é devido, em parte, a falha de alguns documentos que identificaram esses limites em se tornar direito
cogente. Ver, por exemplo, o artigo 24(1) das Regras de Haia relativas a guerra aérea, elaborado pela
Comissao de Juristas em Haia, dez. 1922 - fev. 1923, in Schindler/Toman, op. cit., p.210: “Bombardeios
aéreos sdo legitimos somente quando direcionados a objetivos militares, isto é, um objetivo pelo qual a
sua destrui¢do ou dano constitua uma vantagem militar distinta para o beligerante”

23 Yves Sandoz, Christophe Swinarski e Bruno Zimmerman (eds.), Commentary on the Additional Protocols
of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949, ICRC/Martinus Nijhoff, Dordrecht/
Geneva, 1987, p.395, citando Eric David, La protection des populations civiles pendant les conflits armés,
International Institute for Human Rights, VIIIth Teaching Session, julho 1977, Strasbourg, p. 52.

24 Protocolo I Adicional as Convengdes de Genebra de 12 de Agosto de 1949 relativo a Protegdo das Vitimas
dos Conflitos Armados Internacionais [Primeiro Protocolo Adicional], in Schindler/Toman, op. cit.,
p.621-688.
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objetivos militares — definidos de forma mais clara e escolhidos de maneira mais
cuidadosa — deveriam ser objeto de ataques. Os civis e a sua respectiva propriedade
nio poderiam ser alvo de ataques diretos. Essa abordagem é um exemplo claro
de como o Direito Humanitdrio equilibra as necessidades militares com as
necessidades humanitarias: permite ataques que sdo necessarios, mas estabelece
limites humanitarios estritos.

Portanto, era 6bvio que qualquer avanco da Conven¢do de Haia de
1954 deveria refletir essa abordagem moderna: os bens culturais sdo geralmente
propriedade civil e como tal ndo devem ser atacados; podem ser atacados somente
se e quando se tornam um objetivo militar e pelo tempo que isso durar. Essa
abordagem também tem a vantagem de oferecer uma resposta mais clara sobre a
questdo de quando os bens culturais podem ser atacados.

A defini¢do de objetivo militar do artigo 52(2) do Primeiro Protocolo
Adicional as Convengdes de Genebra foi uma das maiores conquistas da Conferéncia
Diplomatica sobre a Reafirmagdo e o Desenvolvimento do Direito Internacional
Humanitario aplicavel aos conflitos armados (CDDH), convocada pelo governo
suico em 1974, que adotou o Primeiro Protocolo Adicional em 8 de junho de 1977.
Os Estados que ndo sdo partes do Primeiro Protocolo Adicional, como Estados
Unidos da América, Turquia e India, confirmaram que este dispositivo reflete o
direito consuetudinario durante a Conferéncia diplomatica de 1999 que adotou o
Segundo Protocolo & Convengdo de Haia de 1954. Isto ilustra como a Conferéncia
Diplomatica também serviu para reafirmar algumas regras de Direito Humanitario,
assim como desenvolver outras.

A defini¢do de objetivo militar possui dois critérios que devem ser
preenchidos cumulativamente antes da destrui¢do, captura ou neutralizagido
dos objetos. Esses critérios lidam com a natureza, a localizagio, o proposito e o
uso desses objetos e com a vantagem militar a ser adquirida pela sua destruigéo,
captura ou neutralizacdo. A natureza, a localizagdo, o propdsito e o uso desses
objetos devem ser constituidos de tal modo que realizam uma “contribuic¢do efetiva
a agdo militar”. A vantagem militar deve ser “definida nas circunstancias vigentes
na época’. Esses critérios sdo o mais claro que foi permitido pelas negocia¢des da
CDDH e sdo razoavelmente estritos.

Como tal, a nog¢do de objetivo militar incorpora a ideia de necessidade
militar. Uma vez que o objeto se torna um objetivo militar, ele pode ser destruido,
capturado ou neutralizado, condicionado a algumas exce¢des. Essa regra simples
reconhece a necessidade militar de ataque a alguns objetos durante a guerra. Ao
limitar esses objetos a aqueles que sdo objetivos militares, é incorporada a nogio
que a guerra possui limites. Assim, o conceito de objetivo militar incorpora
interesses militares e preocupa¢des humanitarias.

O requisito da Convengdo de Haia de 1954 que a necessidade militar
deve ser “imperativa” é suficientemente claro no artigo 4° do Segundo Protocolo,
pela segunda condigdo, a saber: que ndo deve existir outra alternativa possivel. A
necessidade militar poderia, portanto, em teoria, nunca ser invocada para justificar
um ataque a bens culturais que se encontrava no caminho de uma frota em avango,
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uma vez que quase sempre existem alternativas para contornar um objeto. Isso
significa que quando houver uma possivel escolha entre varios objetivos militares e
um deles consiste em um bem cultural, o Gltimo nao deve ser atacado. De fato, essa
previsdo adiciona os bens culturais aos objetivos militares que, sob a égide do artigo
57(3) do Primeiro Protocolo Adicional, nio devem ser atacados.?>

A protegido de bens culturais é reforcada nesse conceito de objetivo militar
— tdo amplamente reconhecido e utilizado que se tornou direito internacional
consuetudinario — e utilizado para definir a exce¢do da necessidade militar.
A regra que somente objetivos militares podem constituir alvos é parte de uma
parcela de manuais militares e treinamento militares ao redor do mundo. Como
varios delegados afirmaram na Conferéncia Diplomatica, é importante conter um
texto simples que pode ser facilmente utilizado e ensinado. O conceito de objetivo
militar preenche esses requisitos bem melhor do que o vago conceito de necessidade
militar.

O texto final do artigo 4° do Segundo Protocolo tem como base as
propostas submetidas pela Austria e pelo CICV. A proposta austriaca consistia em:
“necessidade militar imperativa do artigo 4°, segundo paragrafo da Convengio,
somente pode ser invocado quando nido houver uma alternativa possivel para
concluir a missdo e pelo tempo que essas razdes de invocagdo existirem”. Ja a
proposta do CICV é: “objetos constituindo bens culturais perdem a sua protegdo
geral no momento em que se tornam objetivos militares, por exemplo quando sdo
utilizados para fazer uma contribui¢do efetiva a uma agdo militar e quando a sua
destruigdo, total ou parcial, captura ou neutralizagdo oferece uma vantagem militar
definida nas circunstancias vigentes no momento”.

O Grupo de Trabalho do Capitulo 2 foi criado sob a presidéncia da Austria. O
objetivo era combinar as duas propostas, na medida em que as delega¢des entenderam
que ambas tinham mérito e eram complementares. A proposta austriaca pretendia
definir o carater “imperativo” da necessidade militar, enquanto a proposta do CICV
pretendia utilizar o conceito de objetivo militar para dar conteudo ao principio
da necessidade militar. Uma critica a proposta do CICV era o destaque do uso de
bens culturais que poderiam trazer uma contribuicdo efetiva para uma ag¢do militar,
enquanto o Artigo 52(2) do Primeiro Protocolo Adicional especifica que a natureza, a
localizagéo, o propdsito ou o uso dos objetos que podem trazer uma contribuigéo efetiva
para uma agio militar. Varias delegagdos e paises, a maioria de paises pertencentes a
OTAN, observaram que qualquer defini¢do de objetivo militar deveria corresponder
exatamente a definigdo dada pelo Artigo 52(2) do Primeiro Protocolo.

Assim, o Grupo de Trabalho decidiu oferecer uma defini¢ao de objetivo
militar no comego do Protocolo, enquanto o Artigo 4° limitaria os atos de hostilidades
dirigidos aos bens culturais “que, pelo seu uso, se transformaram em um objetivo

25 Ibid., artigo 57(3) que prevé “Quando ¢ possivel eleger entre varios objetivos militares para se obter uma
vantagem militar equivalente, optar-se-a pelo objetivo cujo ataque, segundo seja de prever, apresente
menor perigo para as pessoas civis e os bens de carater civil, [que ndo sdo bens culturais]” O texto
adicionado demonstra como o artigo 57(3) deveria ser lido por Estados que sdo parte de ambos Primeiro
e Segundo Protocolo Adicional as Convengdes de Genebra.
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militar”. Contudo, inclusive no Grupo de Trabalho, varias delegagdes expressaram a
sua preocupacaio pela restricdo de “pelo seu uso”, por meio da qual os bens culturais
poderiam se tornar bens culturais somente pelo seu uso e nio pela sua localizagéo,
por exemplo. Quando o projeto realizado pelo Grupo de Trabalho voltou para
plenaria da Conferéncia, a questdo que se relaciona com o uso e a localizagdo do
bem foi bastante controvertida e o texto nao foi aceito por um niimero significante
de delegagoes.

As delegagoes do Egito e da Grécia foram as maiores apoiadoras da restricdo
pela qual os bens culturais poderiam se tornar objetivos militares somente devido
seu uso. O argumento era que os bens culturais que ndo sio utilizados por uma
acdo militar nunca poderiam ser objeto de ataque. Se a mera localizagdo poderia
tornar um bem cultural em um objetivo militar, a protecdo de bens culturais
seria diminuida de forma significativa. Alguma a¢io positiva seria necessaria do
possuidor do bem antes que esse pudesse se tornar um objetivo militar. O CICV
apoiou essa abordagem.

Como foi acordado que a natureza e o proposito dos bens culturais
nunca poderiam torna-los objetivos militares, o debate concentrou na questio da
localiza¢io. O Comentario do CICV ao Primeiro Protocolo de 1977 observou que o
Grupo de Trabalho do Comité ITI introduziu o critério de localizagdo sem explicitar
as razdes.20 O mesmo pode ser dito do Segundo Protocolo. Nenhuma razio real foi
dada para o motivo pelo qual a localizagao deveria ser incluida.

Um exemplo comumente citado na Conferéncia diplomatica foi das pontes
histéricas. Esse exemplo é equivocado, contudo, tendo em vista que é o uso dessas
pontes que traz uma contribuigdo efetiva a uma a¢do militar.

A delegagdo canadense ofereceu outro exemplo especifico: a retirada de
tropas poderia ser bloqueada por uma parede histérica e poderia ndo existir um
meio de contornar a parede, se esta estivesse localizada em um vale ou em uma
passagem de montanha. Para contornar a parede seria gasto muito tempo e o
comandante, portanto, ou sofreria baixas ou passaria pela parede. Neste caso, a
parede militar néo seria utilizada por uma a¢do militar, mas se tornaria um objetivo
militar meramente pela sua localiza¢io. Esse exemplo néo parece realista na medida
em que essas paredes ndo sdo usualmente construidas em vales ou passagens em
montanhas. A necessidade do critério da localizagio ndo foi suficientemente
explicada, mesmo assim diversas delegacdes, a maioria de paises pertencentes a
OTAN, insistiram fortemente nele.

O Comentario do CICV ao Primeiro Protocolo Adicional contém os
seguintes exemplos de bens que em virtude da sua localiza¢do podem trazer uma
contribui¢io efetiva para uma a¢io militar: uma ponte ou outra constru¢io ou um
sitio que tem especial importincia para operagdes militares tendo em vista a sua
localizagdo, seja porque deve ser apreendido, seja pela sua importincia em ndo

deixar que o inimigo o apreenda, ou ainda para obrigar o inimigo a se retirar do
local.?”

26 Comentdrio CICV, op. cit., p. 636, para. 2021.
27 Ibid., p. 636, para. 2021.
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Como mencionado anteriormente no que tange as pontes histdricas, é a
fun¢io da constru¢io ou do sitio que torna o bem em um objetivo militar. No que se
refere aos locais que devem ser apreendidos por causa da sua localizagdo, a questdo
foi levantada na CDDH, qual seria a situagdo se o beligerante na area de combate
quiser prevenir as forcas inimigas de se estabelecerem em uma determinada area
ou passarem por esta drea, por exemplo, pelo meio de barragem de fogo.?8 H4
pouca duavida, de acordo com o Comentario, que esta area seria considerada um
objetivo militar e deveria ser tratada como tal.?® Certamente, essa situagio somente
se aplica a dreas limitadas e ndo vastas porgdes do territorio. Aplica-se basicamente
a passagens estreitas, pontes ou pontos estratégicos como passagens em colinas e
montanhas.30

Nenhum desses exemplos constitui uma evidéncia da necessidade de
tornar bens culturais alvos por causa de sua localizagao. Existe evidéncia legal
convincente, por outro lado, para afirmar que o que torna bens culturais objetivos
militares ¢, em ultima analise, a sua fun¢do. Em 1907, o artigo 27 das Regulagoes
de Haia relativa as leis e aos usos de guerra terrestre estipulou que “em cercos e
bombardeios, todos as medidas necessarias devem ser tomadas para poupar,
sempre que possivel, edificios dedicados a religido, arte, ciéncia ou beneficéncia,
monumentos histdricos, hospitais e lugares onde os doentes e feridos sio recolhidos,
desde que néo estejam sendo utilizados no momento para fins militares”. Esse texto
confirma que o uso desses objetos que retira a sua protecéo.

O Comentario do CICV do artigo 53 do Primeiro Protocolo Adicional
confirma esse enfoque. O artigo 53 proibe o uso de bens culturais para o apoio de
esforcos militares.3! O Comentario observa que “se os objetos protegidos forem
utilizados para o suporte de um esfor¢o militar, isso constituiria obviamente uma
violagdo do artigo 53 do Protocolo, embora nio fosse necessariamente justificado
ataca-los. Assim, é admitido o direito de fazé-lo no que tange os objetos de valor
excepcional, se esses constituirem em um objetivo militar ou ndo, como o definido
pelo artigo 52, paragrafo 2”32 Por exemplo, “ndo é permitido destruir objetos
culturais cujo uso néo traz nenhuma contribui¢io para agdes militares, nem objetos
culturais que temporariamente seriam como refugio para combatentes, mas que
ndo sdo mais utilizados como tal”33

A solugdo foi substituir a frase “que, pelo seu uso, se transformar em um
objetivo militar” pela frase “que, pela sua fungao, tiver sido transformado em um
objetivo militar”. Isso representa uma dupla mudanc¢a. Primeiramente, a palavra

28 Ibid., p. 621, para. 1955.

29 Ibid.

30 Ibid.

31 Embora o artigo 53 lida somente com o uso de bens de valor excepcional, por exemplo bens culturais
listados no Registro Internacional de Bens Culturais sob Protegdo Especial ou a nova lista de Bens
Culturais sob Prote¢ao Reforgada, o autor argumentara posteriormente que nao existe a necessidade de
diferenciar entre a protegdo especial ou reforgada e a protegao geral.

32 Comentario CICV, op. cit., p. 648, para. 2079.

33 Ibid. — Ver também Michael Bothe, Karl Josef Partsch, Waldemar A. Solf, New Rules for Victims of
Armed Conflicts, Commentary on the Two 1977 Protocols Additional to the Geneva Conventions of 1949,
Martinus Nijhoff, Haia/Boston/Londres, 1982, p.334, para. 2.6.
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“uso” foi substituida por “fun¢do’, que néo aparece na defini¢do de objetivo militar.
Além disso, “se transformar” foi substituido por “tiver sido transformado”.

No que se refere ao novo texto, é amplamente compreendido que “func¢éo”
se refere a algo em funcionamento. Por exemplo, uma antiga fortificagio que nao
funciona mais como tal ndo poderia ser considerada um objetivo militar. Ademais,
0 novo texto procura projetar o requisito de um papel ativo por parte do possuidor
dos bens culturais em torna-los objetivos militares. Isso somente pode ser realizado
mediante o uso.

Somente forcando a imaginacdo é que a fungdo poderia cobrir também
localizagio: o exemplo da parede histdrica que bloqueia os soldados poderia ser
encaixado no novo texto, no sentido que a parede, cuja fungio é bloquear os
soldados em retirada, se tornaria um objetivo militar. Contudo, nao ¢ um problema
enfrentado pelos bens culturais em caso de conflitos armados concretos. Nesses,
o problema é que os bens culturais sdo atacados mesmo se nio sio utilizados por
acOes militares ou sdo atacados de forma indiscriminada. Nos conflitos armados
reais a regra deveria ser simples: bens culturais que ndo sdo utilizados para trazer
uma contribuicdo efetiva para uma ag¢do militar e cuja destrui¢do, captura, ou
neutralizagdo ndo oferece uma vantagem militar nio podem ser alvo de ataques. E
dificil imaginar como comandantes poderiam ensinar de outra forma.

E notdvel que advogados militares que pedem textos que sejam simples
para ensinar e aplicar discutiram tdo profundamente sobre diferen¢as minimas
que serdo dificeis de aplicar e ensinar. A razio pela qual alguns delegados
argumentavam fortemente pelo uso somente era clara. A mera localizagdo das
piramides do Egito ou templos nas ilhas gregas nunca deveriam servir de pretexto
para atacar tais objetos. A insisténcia da mudanca de uso para funcio é dificil de
entender se o unico exemplo que poderia ser dado é uma parede histdrica que
bloqueia a passagem. Esse exemplo pode facilmente ser trabalhado com a excegédo
da proibi¢ido de uso de bens culturais, portanto, deixando o sistema consistente,
claro e simples. Espera-se que ele seja ensinado e aplicado deste modo.

Necessidade militar imperativa em usar bens culturais

A Convengdo de Haia de 1954 também permite o uso de bens culturais
para a¢des militares se uma necessidade militar o requerer. O mesmo problema
explicitado acima se aplica a excegdo no que diz respeito ao uso de bens culturais:
o conteudo da excegdo ndo é claro suficiente e a protegdo de bens culturais poderia
ser reforcada com maior precisio.

Uma proibi¢do absoluta do uso de bens culturais para agdes militares é
dificil de ser concebida, pois realmente pode haver situacdes nas quais as forgas
militares necessitam valer-se de bens culturais por razdes pertinentes. Um exemplo
classico é o caso de tropas em retirada que precisam se abrigar em bens culturais
por razdes de defesa. Como a excec¢do ¢ limitada a casos de necessidade militar
imperativa, esse uso s6 pode ser feito se ndo houver outro meio alternativo possivel
para se abrigar. Assim, o Segundo Protocolo prevé uma revogagido amparada em
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necessidade militar imperativa que s6 pode ser invocada para utilizar bens culturais
para acdes militares “quando e enquanto ndo houver nenhuma escolha possivel
entre tal utilizagdo dos bens culturais e outro método praticamente possivel de se
obter uma vantagem militar equivalente”.34

Finalmente, deve ser observado que a decisdo de atacar ou usar bens
culturais amparada em necessidade militar explicada anteriormente s6 pode ser
tomada pelo chefe de uma for¢a militar igual ou superior em importéncia a de um
batalhdo, ou por uma for¢a militar menor em tamanho quando as circunstancias
ndo permitirem agir diferentemente.3>

B. Bens culturais sob a protecao reforcada

A Convengdo de Haia de 1954 estabelece um sistema especial de protegio.
Esse sistema foi elaborado para limitar o nimero de refgios com o objetivo
de abrigar bens culturais mdveis, centros que contém monumentos e de outros
bens culturais imé6veis de grande importancia.3® A protecdo especial é concedida
mediante a entrada no Registro Internacional de Bens Culturais sob Protecio
Especial.3” O sistema de protegdo pretende salvaguardar bens culturais como o
Pal4cio de Versalhes na Franca ou Taj Mahal na India.

Infelizmente, o sucesso desse sistema foi limitado. Somente um centro
contendo monumentos e oito refugios para bens culturais foram listados no
Registro.3® Trés refugios foram retirados da lista em 1994, restando somente um
centro e cinco refigios. Existem inimeras razdes pelas quais tdo poucos objetos
foram listados. O primeiro é o requisito para a concessdo da protecdo de encontrar-se
a uma distancia apropriada de um grande centro industrial ou de um objetivo
militar importante.3® Em vérios casos é quase impossivel preencher essa condicdo,
uma vez que a maioria dos bens culturais de maior importincia encontram-se no
corag¢io das cidades, rodeados de potenciais objetivos militares. Ademais, ndo ha
um consenso no que consiste uma distancia apropriada, sendo dificil a preparagiao
de uma requisicdo para entrar no Registro ou de julgar tal pedido. Essa é outra
indicagdo que a Convengdo de Haia de 1954 foi adotada anteriormente aos
desenvolvimentos do direito humanitario refletidos nos Protocolos Adicionais de
1977 e bem antes da evolugio tecnoldgica que trouxe meios e métodos de se fazer
guerra mais precisos para se atingir um alvo.

34 Segundo Protocolo, artigo 6(b). Deve ser notado que o protocolo fala de “revogagiao amparada em
necessidade militar imperativa” porque esta ¢ a linguagem utilizada no artigo 4(2) da Convengéo de Haia
de 1954. O Segundo Protocolo ¢ adicional & Convengao de Haia de 1954.

35 Ibid., artigo 6(c).

36 Convengao de Haia de 1954, op. cit., artigo 8(1).

37 Ibid., artigo 8(6).

38 Eles sdo: a cidade do Vaticano (18 de janeiro de 1960), o refigio de Alt-Aussee na Austria (17 de
novembro de 1967), seis refugios nos Paises Baixos (Zandvoort (2), Heemskerk (2, cancelado em 22 de
setembro de 1994), Steenwijkerwold (cancelado em 22 de setembro de 1994), Maastricht (12 de maio de
1969)e o centro de refugio Oberrieder Stollen refuge na Alemanha (22 de abril de 1978). Ver o Registro
Internacional de Bens Culturais sob Protegao Especial, UNESCO Doc. CLT-97/WS/12, agosto 1997.

39 Convengao de 1954, artigo 8(1)(a).
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Motivagbes politicas também impediram o registro de certos bens
culturais. Estados podem objetar a entrada de um bem no Registro e essa pratica
foi empregada diversas vezes com base na ilegitimidade da autoridade demandante
a entrada para representar o pafs em questdo.*0

Assim, o Segundo Protocolo dispensou o critério da distincia e limitou o
deposito de objecdes. No novo sistema, trés critérios devem ser observados para
que o bem cultural possa ser listado na nova Lista internacional dos bens culturais
sob protecio reforcada (a Lista):4!

o  Tratar-se de um patriménio cultural da maior importincia para a
humanidade;

o Ser protegido por medidas internas, juridicas e administrativas, adequadas,
que reconhecem o seu valor histdrico e cultural excepcional e asseguram-lhe
o mais alto nivel de protecio;

o Nao ser utilizado para fins militares ou para proteger locais limitares, e a
Parte que tenha controle sobre o bem cultural deve fazer uma declaragéo
confirmando que o mesmo néo sera utilizado para esse fim.

A decisio de conceder ou denegar a protegdo especial sé pode ser feita com
base nesses critérios. Ademais, objecdes contra a concessio devem ser especificas
e relacionadas com os fatos.*? Essa é uma resposta clara as deficiéncias do sistema
anterior.

O fato de a Lista de Patrimonio Mundial da Convengio para a Protegdo
do Patriménio Mundial, Cultural e Natural de 1972 ser amplamente utilizada
— 582 sitios listados*3> — constitui um incentivo para tentar fazer com que o
Registro Internacional de Bens Culturais sob Prote¢do Especial funcione. Contudo,
esforcos passados mostram que isto sé pode ser realizado se as condigdes e
procedimentos forem ajustados para reparar deficiéncias passadas.** A utilidade
de tais listas depende do seu reconhecimento internacional: a sua mera existéncia
deveria constituir uma ferramenta efetiva para prevengio e prote¢io. A UNESCO
relembraria as partes em conflito da lista e assinalaria que qualquer uso militar ou
ataque contra um bem listado constituiria um crime de guerra grave (ver a seguir).
A realizacdo de tais atos deveria também ter implicagdes politicas negativas.
Quando néo existia uma lista para tempos de guerra, como no caso dos ataques
a Dubrovnik, a UNESCO utilizava a Lista de Patrimonio Mundial, que néo fora
necessariamente estabelecida para fins de tempos de guerra. Como resultado,
Dubrovnik foi mais ou menos poupada. Esse exemplo fortaleceu a convic¢do de
que poderia ser Gtil uma lista de bens culturais de valor excepcional para serem

40 Jiri Toman, The Protection of Cultural Property in the Event of Armed Conflict, Dartmouth/Unesco,
Aldershot/Paris, 1996, p.108-109.

41 Segundo Protocolo, op. cit., artigo 10.

42 Ibid., artigos 11(5) e 11(7).

43 NT: até novembro de 2015, 1031 sitios constam na Lista.

44 Ver Toman, op. cit., p. 108-111, para exemplos de bens culturais importantes que, por uma razao ou outra,
nao foram incluidos no Registro Internacional de Bens Culturais sob Protegao Especial.

13



Jean-Marie Henckaerts - Novas regras para a protecao de bens culturais em conflitos armados: A importéncia do
Segundo Protocolo da Convengao de Haia de 1954 para a Protegao dos Bens Culturais em caso de Conflito Armado

protegidos em tempos de guerra. Essa convicgdo foi claramente articulada pelos
Estados representados no Encontro Preparatério em Viena em maio de 1998.

Como o Segundo Protocolo ¢ adicional a Convengdo de Haia de 1954, e
nio a emenda, o sistema existente de protecdo especial ndo podia ser modificado
e um sistema novo precisou ser estabelecido. Como o sistema existente ndo obteve
tanto sucesso, a intencdo era claramente comecar a utilizar o novo sistema. Os
Estados que queriam registrar qualquer propriedade, deveriam comegar a utilizar
a nova Lista de Bens Culturais sob Prote¢do Reforgada estabelecida pelo Segundo
Protocolo, e os Estados que possuiam bens listados no registro anterior deveriam
pedir a transferéncia para a nova lista.

O fato de que um novo sistema precisou ser organizado também explica
porque um novo nome deveria ser utilizado. O uso continuo da designagédo
“protecdo especial” implicaria em uma emenda ao sistema existente de prote¢ao
especial. Como o Protocolo ¢ claramente suplementar, um novo nome deveria ser
utilizado e um sistema novo e separado deveria ser colocado em pratica.

Segundo a Conven¢ido de Haia de 1954, a protegdo especial consiste em
que a imunidade de tal propriedade s6 pode ser retirada “em casos extraordinarios
de necessidade militar imperativa”4> Os termos utilizados demonstram um padrao
mais estrito do que para os demais bens culturais, no quais a prote¢do pode ser
levantada em caso de “necessidade militar imperativa” No entanto, na pratica,
ndo estava claro o que “casos extraordinarios de necessidade militar imperativa”
significava.

O Segundo Protocolo esclareceu a lei ao estabelecer critérios mais claros
para quando os bens culturais sob protecio reforcada perdiam a sua protegio, isto
é, “se, e enquanto, o bem tiver sido, pelo seu uso, transformado em um objetivo
militar” e “o ataque é o unico meio possivel de por um fim a utiliza¢do do bem” que
o transformou em objetivo militar.46

A perda da protegdo reforcada é condicional ao uso de bens culturais de
modo que o tornem objetivos militares. O termo “uso” ndo foi substituido por
“func¢do” como foi o caso para o sistema de protegdo geral para todos os bens
culturais, com base no argumento que o quid pro quo da protecio reforcada era o
ndo uso em troca da prote¢do. Como indicado acima, uma das condi¢des para a
concessdo da protegdo é a absten¢do de utilizar o bem para propésitos militares e
uma declaracido confirmando que ele néo sera utilizado para esse fim. O argumento
que, uma vez que existe a promessa de nio usa-lo, a protecio reforcada sé pode ser
perdida mediante o uso. Foi ainda argumentado que limitar a perda dessa prote¢ao
para somente o uso, é uma parte essencial do nivel de “refor¢o” que a protecio
oferecia pelo sistema estabelecido. Esse argumento, no entanto, é equivocado.

Um equivoco comum ¢ a existéncia de uma diferenca em niveis de
protecdo concedido aos bens culturais sob a protecdo geral ou reforcada — e os
nomes realmente sugerem que essa diferenca existe. Contudo, néo existe, de fato,
um nivel maior ou menor de prote¢do. A protecio basica é a mesma: o objeto ndo

45 Convengao de Haia de 1954, op. cit., artigo 11(2).
46 Segundo Protocolo, op. cit., artigo 13.
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pode ser destruido, capturado ou neutralizado. Uma vez que a protegdo é perdida,
ambos podem ser destruidos: “you use, you lose™’. A diferenca minima consiste no
nivel de comando no qual o ataque deve ser ordenado, a adverténcia a ser dada e o
requisito de um tempo razodvel para as forcas inimigas corrigirem a situacdo (ver
abaixo), mas essas diferencas ndo mudam o bdsico para a perda da protecio.

Nio existe diferenca no nivel de protecdo e ndo ha necessidade de
diferenciar dois modos pelos quais os bens culturais se transformam em objetivos
militares. O que existe de diferenga entre a protecio reforcada e a protecio geral?
A principal diferenca consiste ndo nas obriga¢des daquele que ataca, mas nas
obrigagdes daquele que controla o bem. No caso de protegdo geral, aquele que
controla o bem tem o direito, se necessério, de transformar o bem em objetivo
militar, utilizando-se de uma a¢do militar. No caso da protegdo reforcada, aquele
que controla o bem ndo tem tal direito. O Registro na Lista portanto requer que o
Estado-P leve seriamente em consideragdo o estudo de se haveria a necessidade
desse bem para objetivos militares e a resposta deve ser negativa.

Usar bens presentes na Lista para propdsitos militares consiste em uma
violagdo grave do Segundo Protocolo e o individuo que comete tal ato pode ser
responsabilizado por crime de guerra (ver abaixo). O termo “protecdo reforcada’,
nesse sentido, pode levar ao equivoco. A esséncia do sistema é que tem uma forma
de protegdo “registrada” ou “certificada” Aquele que controla o bem registra ou
certifica a sua promessa que aquele bem nunca serd utilizado para propositos
militares. Como resultado, o bem nunca deve ser alvo de ataque. A vantagem de
colocar o bem na lista é que o adversario ficara particularmente ciente de que
qualquer ataque ao bem culminard em consequéncias graves para aquele que o
comete (ver abaixo).

O registro de um objeto na Lista pode ser comparado com uma declaragao
internacional estabelecendo uma localidade nio defendida*®. E melhor realizar
tal declaracdo em tempos de paz para garantir que a protecio seja executavel se e
quando um conflito armado se iniciar.

Condicoes para ataque
A.Todos os bens culturais

Uma vez que os bens culturais, pela sua funcio, se transformaram em um
objetivo militar e ndo houver outro meio possivel para adquirir a vantagem militar,
o bem perde a sua protegdo contra ataques. O Segundo Protocolo adiciona outra
condigdo para o ataque, dando um nivel extra de prote¢do para os bens culturais
que se tornaram objetivos militares, além da protecido concedida a todos objetos
civis. No caso de um ataque, uma adverténcia prévia e efetiva deve ser dada, se as
condi¢des o permitirem.#’ Esse dever ndo existe na Convengdo de Haia de 1954.
Esse dever advertir de maneira prévia e eficaz também existe para ataques contra a

47 Vocé usa, vocé perde.
48 Ver Protocolo Adicional I, artigo 59.
49 Segundo Protocolo, op. cit., artigo 6(d).
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populacio civil.>? Isso demonstra como a protecdo de bens culturais se aproxima,
em alguns aspectos, da protecdo da populagéo civil como tal e vai além da protecido
concedida a objetos civis.

Ademais, um ataque s6 pode ser ordenado por um chefe de uma forca
militar igual ou superior em importancia a um batalhao, ou por uma for¢a militar
menor em tamanho quando as circunstancias nio permitirem agir diferente.”!

B. Bens culturais sob protecao reforcada

Sob a Convengdo de Haia de 1954, um ataque a bens culturais sob prote¢ao
especial sé pode ser ordenado pelo “chefe de uma formacéo igual ou superior, em
contingente,aumadivisdo. Sempre queas condi¢des permitirem, a decisdo de suspender
a imunidade serd notificada a Parte contraria com uma razoavel antecedéncia”>?

O Segundo Protocolo visa aperfeigoar essas condi¢des, mas um empenho
para mudar o dever relativo de notificagdo para um dever absoluto e um esforco
simultaneo, apoiado pela CICV, de mudar a decisdo de atacar para o nivel mais alto
dahierarquia governamental ndo foi bem sucedido. Realmente, faria sentido colocar
a decisdo de um ataque dentro das prerrogativas daquele com um maior nivel de
hierarquia governamental, devido as suas implicagdes politicas. Diversos delegados,
contudo, argumentaram contra tal proposta. Eles reconheceram que em alguns
paises a decisdo provavelmente seria tomada por quem tivesse o nivel mais alto de
hierarquia governamental, por exemplo, se o Chefe de Estado fosse o Comandante
Supremo das Forcas Armadas, no entanto, entenderam que as estruturas politicas
ao redor do mundo sdo muito diversas para que haja a imposicao de tal obrigacao.
Nesse sentido, o Segundo Protocolo requer que o ataque seja ordenado por quem
tiver o nivel mais alto de comando operacional.

Ademais, a proposta de exigir que o ataque seja ordenado por um oficial
neste nivel, para que seja emitida uma adverténcia anterior ao ataque, e de conceder
um tempo razoavel para a parte inimiga possa corrigir a situacdo em obrigacoes
absolutas, foi rejeitada. Diversas delegacdes argumentaram que se as tropas dos seus
respectivos paises fossem atacadas, sendo a origem deste ataque localizada em um
bem cultural, seria excessivo demandar que tais obriga¢des fossem cumpridas antes
de contra-atacar. Assim, as trés obrigagdes sdo dispensadas se as circunstincias
ndo o permitem “em virtude de exigéncias de legitima defesa imediata”>3 Apesar
da limita¢do imposta, essas obriga¢des ainda representam um avango referente a
Convengio de Haia de 1954, na medida em que a patente que pode ordenar o ataque
é bem superior que no caso vago estabelecido pela Conveng¢io, e na medida em que
a premissa vaga “em todos os casos que a circunstancias o permitam” foi limitada.
Além disso, o requisito de que um tempo razoavel seja concedido as forcas inimigas
para corrigir a situagdo é novo e acrescenta um nivel extra de protegao.

50 Primeiro Protocolo Adicional, op. cit., artigo 57(2)(c).
51 Segundo Protocolo, op. cit., artigo 6(c).

52 Convengao de Haia de 1954, op. cit., artigo 11(2).

53 Segundo Protocolo, op. cit., artigo 13(2)(c).
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A proposta anterior do CICV, de aproximar a prote¢ao de bens cultuais sob
protecao refor¢ada aquela concedida as unidades médicas, nio foi considerada. No
artigo 21 da Convenc¢io de Genebra de 1949 para a Melhoria da Sorte dos Feridos
e Enfermos em Exércitos em Campanha, estipula-se que a protecdo das unidades
médicas ndo deve ser levantada a ndo ser “se forem usadas para cometer atos nocivos
ao inimigo incompativeis com os seus deveres humanitarios. Todavia, a protegdo
sO cessara apos intimacdo que estabeleca, em todos os casos apropriados, um prazo
razoavel e depois que tal intimagdo tiver sido desrespeitada”. Foi entendido que
os hospitais merecem um nivel excepcional de prote¢ido, maior do que aquele
concedido a outros objetos civis.

Precaucado no ataque

Ao introduzir a nogéo de objetivos militares, outras regras na conduta das
hostilidades presentes no Primeiro Protocolo Adicional de 1977 poderiam também
ser incluidas no Segundo Protocolo da Convengdo de Haia de 1954. O Segundo
Protocolo, assim, incorporaria as regras presentes do artigo 57 do Protocolo
Adicional I. De fato, o artigo 57 ja incorpora a prote¢do de bens culturais, uma vez
que ele trata de objetos civis e, em principio, todos os bens culturais sdo objetos
civis por natureza. Contudo, a reafirmacio dessas regras pode ser considerada util
para esclarecer a sua aplicagdo aos bens culturais.

Precaugdes contra os efeitos das hostilidades

O mesmo pode ser dito para o artigo 58 do Primeiro Protocolo Adicional,
que lida com as precaugdes contra os efeitos dos ataques, as chamadas precaugdes
passivas, a serem tomadas por aquele que se defende (em paralelo com as precauc¢des
ativas a serem tomadas por aquele que ataca). O artigo 8° do Segundo Protocolo
aplica as regras contidas no artigo 58 do Protocolo Adicional de modo adequado
para os bens culturais.

Responsabilidade criminal individual

O artigo 28 da Conven¢do de Haia de 1954 obriga os Estados “a tomar,
no marco do seu sistema de direito penal, todas as medidas necessarias para que
sejam encontradas e aplicadas as san¢des penais e disciplinares as pessoas, qualquer
que seja a sua nacionalidade, que cometeram ou deram ordem para cometer uma
infragdo a presente Convengdo”.>*

Essa regra continua constituindo um texto morto, principalmente devido
a falta de lista das violagbes que requerem uma san¢do criminal. A experiéncia
do Servigo Consultivo em Direito Internacional Humanitério prova que essa lista
é essencial para que um sistema completo e coerente de repreensio criminal de
crimes de guerra seja instituido globalmente.

54 Convengao de Haia de 1954, op. cit., artigo 28.
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Essa é uma das principais areas que o Segundo Protocolo esclarece e
desenvolve o Direito Humanitario no que diz respeito aos bens culturais. O artigo
15, que se baseia no Primeiro Protocolo Adicional e no Estatuto de Roma, define
cinco atos que constituem uma violagdo grave que requerem uma sangdo criminal
se cometidos intencionalmente e em violacio da Convencgédo de Haia de 1954 ou do
Segundo Protocolo:

o  Fazer de um bem cultural sob protecio reforcada o objeto de um ataque;

o  Utilizar um bem cultural sob protegio refor¢ada ou o seu entorno imediato
em apoio a uma ag¢do militar;

o Apropriar-se de ou destruir em grande escala os bens culturais protegidos
pela Convengio e pelo Segundo Protocolo;

o Fazer de um bem cultural protegido pela Convengdo e pelo Segundo
Protocolo o objeto de ataque; e

o Roubar, pilhar ou apropriar-se indevidamente de bens culturais protegidos
pela Convengdo e praticar atos de vandalismo contra bens culturais
protegidos pela Convengao.

Contudo, a defini¢do de violagbes graves ndo é por si s6 suficiente para
assegurar que as pessoas que cometam tais atos sejam punidas. Para alcancar este
objetivo é necessario ainda um efetivo de aplicacio em nivel nacional. Para atingir
um efetivo de aplicacdo em nivel nacional é necessario a implementacio de uma
legislacdo que contenha os seguintes aspectos: (a) criminaliza¢do das violagdes e
(b) estabelecimiento de jurisdi¢do para processar ou extraditar.

Criminalizagao das violagdes

No que se refere a necessidade de criminalizar as violagdes dentro da
legislagdo nacional, os Estados tém o dever especifico, de acordo com o Segundo
Protocolo, de adotar quaisquer medidas que sejam necessarias para estabelecer que
as cinco violagdes supracitadas sejam listadas como crimes na legislagao nacional
e que sejam atribuidas sang¢des apropriadas. Essa legislacdo asseguraria que a
proibicdo de cometer qualquer violagdo grave do Segundo Protocolo seja aplicada.

No que diz respeito aos crimes auxiliares (p. ex. auxilio e cumplicidade),
responsabilidade do comando e defesas, a proposta original de explicitar tais
regras foi descartada em favor de uma obrigacio de cumprir com os principios
gerais do Direito e do Direito Internacional nesse sentido.>> Essas regras foram
assertivamente atualizadas no Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional e
varias delegagdes sentiram que néo existe a necessidade de repeti-las em um “mini
cddigo penal”

55 Segundo Protocolo, op. cit., artigo 18(2).
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Jurisdicao

A lista das violagdes graves teve como base as propostas submetidas pela
Austria e pelo CICV para o Grupo de Trabalho do Capitulo 4. Isso explica porque
existem dois tipos de violagdes.

a) As primeiras trés violagdes correspondem as “infragdes graves” da Convengio
de Genebra de 1949 e do Primeiro Protocolo Adicional e tém como base a proposta
austriaca. Os Estados tém o dever de processar ou extraditar qualquer individuo
indiciado por quaisquer dessas violagdes com base na jurisdigdo universal.
Disposi¢oes especificas e detalhadas regulam o processo e a extradi¢ao dos réus. De
acordo com o presidente do Grupo de Trabalho, do ponto de vista do Direito Penal
Internacional, essas disposi¢oes constituem uma grande conquista considerando
que todos os elementos para formar um sistema coerente de processo e extradigdo
estdo incluidos.>®

No que diz respeito as violagdes especificas incluidas nessa categoria, é
interessante observar que as duas primeiras violacdes se relacionam com os bens
culturais sob protecdo reforcada e que tanto o ataque quanto o uso desses bens
sdo estabelecidos como uma violagdo grave. No Primeiro Protocolo Adicional
de 1977, somente o ataque dessa propriedade estd definido como uma infragdo
grave e somente quando causar dano extenso.”” O Segundo Protocolo estabelece
um equilibrio entre a responsabilidade criminal daquele que ataca e daquele que
defende o bem em questio.

A proposta formulada pela delega¢ao da China que proibe o dano colateral
aos bens culturais sob protecgdo refor¢ada nao foi aderida. Essa regra teria constituido
uma grande melhoria do sistema existente. Como o Segundo Protocolo requer que
as partes do conflito se abstenham em usar esses bens e o seu entorno imediato para
auxilio em a¢des militares, essa regra seria coerente com o instrumento.

A terceira violagdo grave lida com a destrui¢do ou apropriagdo indevida de
todos os bens culturais, mas a natureza extensiva desses atos os tornam viola¢des
graves em pé de igualdade com as infracdes graves.

Os Estados devem estabelecer jurisdi¢do universal dessas violagdes. Isso
significa que eles devem estabelecer jurisdi¢do ndo somente sob os atos cometidos
no seu respectivo territério ou quando o réu é dessa nacionalidade, mas também
quando o ato é cometido fora do seu territério por um estrangeiro.”® Isso reflete
o principio da jurisdi¢io universal obrigatoria para as infracdes graves, que
estabelece que todos os Estados devem estabelecer jurisdi¢do para processar ou
extraditar estrangeiros que cometeram crimes de guerra fora do seu territério e
estdo presentes no seu pais.

56 Horst Fischer, “Presentation of the Results of the Working Group on Chapter 47, UNESCO Doc. HC/1999/
INES5, 25 de margo de 1999, p. 2.

57 Primeiro Protocolo Adicional, op. cit., artigo 85(4)(d).

58 Segundo Protocolo, artigo 16(1).
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A pedido dos Estados Unidos, foi incluida uma disposi¢do que exclui
os cidaddos dos Estados que ndo sdo parte do Segundo Protocolo do regime
de jurisdigdo universal obrigatoria.>® Isso significaria que os Estados nio tém a
obrigacdo de processar ou extraditar esses individuos. Contudo, a extensdo dessa
exce¢do é diminuida de forma significativa pelo reconhecimento de que os Estados
podem estabelecer uma jurisdi¢do que inclua esses individuos por meio da lei
nacional aplicavel ou do Direito Internacional, inclusive o direito internacional
consuetudinario®, conforme o afirmado pelo presidente do Grupo de Trabalho
do Capitulo 4, que observou que o Segundo Protocolo néo limita a habilidade do
Estado em legislar, criminalizar ou lidar de outra maneira com qualquer crime
estabelecido pelo Segundo Protocolo®!, pelo fato de que o regime de jurisdi¢do nio
prejudica o artigo 28 da Convencéo de Haia de 1954.62

O artigo 28 da Convencédo de 1954 tem, de fato, a intencéo de estabelecer
uma jurisdi¢do universal obrigatdria. De acordo com Toman:

“[O] representante de um dos governos levantou a questio de se um Estado-Parte
da Convengdo era obrigado a processar e impor sangdes penais aos individuos que
cometeram infragdes fora do territério do Estado que tem jurisdigdo criminal. A
resposta é sim, pois esse é o objetivo dessa disposicdo. E razoével assumir que o
pais conta com uma legislacdo geral referente a protecdo dos seus bens culturais
e que um ato criminoso realizado contra esses estaria amparado pelas suas
disposi¢oes. O que resta a fazer — de acordo com o artigo 28 da Convengio — é
processar aqueles que cometeram os atos criminosos fora da jurisdigdo territorial
do Estado”%3

b) As altimas duas violagdes graves foram adicionadas a lista por sugestdo do CICV.
A razdo para isso é que esses atos foram reconhecidos como crimes de guerra
sujeitos a sanc¢des penais do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.
Como tais, ndo poderiam ser incluidos na provisdo geral de “outras violagdes” que
poderia requerer dos Estados somente suprimir tais atos sem especificar como
isso deve ser realizado. Como indicado acima, a experiéncia do CICV mostra que
“outras violagdes” torna muito dificil convencer os Estados que algumas dessas
outras violagdes sdo crimes de guerra e devem ser penalizados por uma sangdo
penal da legislagdo nacional.

Essas duas violagdes graves sdo consideradas crimes de guerra, mas
os Estados tém somente a obrigacdo de reprimi-las por meio de sang¢des penais
utilizando o mais comum modo de jurisdigéo, a saber: quando o crime é cometido
no territério do Estado ou quando o réu é nacional do mesmo. Nio existe a
obrigacdo de estabelecer jurisdi¢do sob casos onde o crime alegado foi cometido

59 Ibid,, artigo 16(2)(b).

60 Ibid., artigo 16(2)(a).

61 Fischer, op. cit., p. 3.

62 Segundo Protocolo, artigo 16(2), caput.
63 Toman, op. cit., p. 294.
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fora do seu territorio por um estrangeiro.%* Isso reflete o principio da jurisdi¢cdo
universal permissiva dos crimes de guerra, de acordo com o qual todos os Estados
possuem jurisdi¢do de processar estrangeiros por crimes de guerra cometidos fora
do seu territdrio mas nio sdo considerados infragdes graves. Isso é resultado do
reconhecimento por parte dos Estados que eles podem estabelecer jurisdi¢io sob
esses individuos na sua legislacdo nacional ou pelo Direito Internacional, inclusive
o direito internacional consuetudindrio®, e pela declaragio do presidente do
Grupo de Trabalho do Capitulo 4, mencionado anteriormente, que observa que o
Protocolo ndo limita a habilidade dos Estados de legislar, criminalizar ou lidar de
qualquer outra maneira com as violagdes graves do Protocolo.%®

O ambito de aplicacdao

O Segundo Protocolo é aplicado igualmente para conflitos armados de
cardter internacional e ndo internacional.” A extensido da aplicagio do Segundo
Protocolo para conflitos armados internos é essencial. A maioria dos conflitos
armados modernos sdo de carater ndo internacional e a histéria nos mostra que a
protecao dos bens culturais durante tais conflitos é problematica.

Ademais, os avancos desde a ado¢ido da Convencdo de Haia de 1954 nédo
devem ser esquecidos. O Primeiro Protocolo Adicional estabelece um sistema
coerente de repressio criminal, que é, no entanto, somente aplicado a conflitos
armados internacionais. Assim, é de suma importancia que o Segundo Protocolo
seja aplicado em sua integralidade em caso de conflitos armados de cardter néo
internacional. Isso reflete, por exemplo, a tendéncia moderna da legislacdo de néo
distinguir entre conflitos armados de cardter internacional dos daqueles de carater
nio internacional ao lidar com a repressio de violagdes do Direito Internacional
Humanitario. Além disso, o Estatuto do Tribunal Penal Internacional possui
jurisdi¢do sob crimes de guerra cometidos contra bens culturais em ambos os tipos
de conflitos.

A pedido da China e da India, foi adicionada uma frase para ressaltar
que o Protocolo ndo “atentara contra a prioridade de jurisdi¢do” do Estado no
qual o conflito armado ocorre, no que se refere as violagcdes graves do Protocolo.
Isso significa que o Estado em cujo territdrio ocorre um conflito armado tem a
responsabilidade primaria em exercer a jurisdi¢do sob tais violagdes: investigar,
processar e punir os infratores. Isto implica, contudo, que se tal jurisdicdo ndo
for exercida, outros Estados ou Tribunais Penais Internacionais que tenham
competéncia para tanto, podem exercé-la.

Apesar do artigo 22 do Segundo Protocolo ndo incluir essa regra
claramente, o Protocolo é aplicado a todas as partes do conflito armado de carater
nio internacional, sejam for¢as governamentais, sejam insurgentes. Esta regra é

64 Segundo Protocolo, op. cit., artigo 16(2)(a).
65 Ibid., artigo 16(2)(a).

66 Fischer, op. cit., p.3.

67 Segundo Protocolo, op. cit., artigos 3 e 22.
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claramente reconhecida pela sessdo plendria final. Uma duvida surgiu devido a
defini¢do do artigo 1° do Protocolo, que define “Parte” como um Estado-Parte do
Segundo Protocolo. Contudo, foi entendido que no decorrer do texto a palavra
“Parte” dentro da frase “Partes envolvidas em um conflito” incluiria grupos
rebeldes do Estado-Parte do Segundo Protocolo, mas nio de Estados terceiros que
ndo ratificaram o Protocolo.®® O raciocinio era que forcas ndo governamentais
envolvidas em um conflito armado de carater ndo internacional, que ocorre no
territério de um Estado Parte ao Protocolo, estio vinculados ao Protocolo pela
ratificagdo do Estado concernente.®®

Conclusao

A adogio do Segundo Protocolo foi um importante passo para o
desenvolvimento da protegdo juridica dos bens culturais em caso de conflito
armado. O Protocolo aborda as fraquezas da Convenc¢io de Haia de 1954 e oferece
solug¢des adequadas. As suas principais conquistas sio:

o Esclarece as obrigagdes de tomar medidas de precaucido e difundir a
Convengio e o Segundo Protocolo;

o Atualiza a Convengido de Haia de 1954 ao introduzir conceitos presentes do
Primeiro Protocolo Adicional de 1977;

o Oferece a oportunidade de colocar em pratica um regime efetivo de
“protecdo especial” ao substitui-lo por um sistema aperfeicoado de
“protecio reforcada’;

o Melhora os mecanismos de execucdo ao definir as violagdes graves que
devem ser penalizadas com san¢des criminais e ao impor o dever ao Estado
de estabelecer jurisdigdo sob tais violagdes;

o Desenvolve o Direito Humanitario ao definir essas violacoes e ao estender
o 4mbito de aplica¢io aos conflitos armados de carater nio internacional.

Outro efeito benéfico do Segundo Protocolo é a maior atengdo a Convengao
de Haia de 1954. Como resultado, um ntimero consideravel de Estados ratificou a
Convengdo de Haia de 1954 desde o inicio do processo de revisio e um maior
numero durante o processo de ratificagdo. Muito resta a fazer, especialmente no
que diz respeito a identificacdo dos bens culturais e a difusdo dos instrumentos,
mas, pelo menos, a consciéncia da existéncia dos problemas foi levantada.

Ao mesmo tempo em que a vida humana é ainda mais importante que
os objetos, continua sendo essencial que existam regras que protegem os bens

68 Estados terceiros que nao ratificaram o Segundo Protocolo sdo geralmente referidos como “Parte”

69 E uma pena que o reconhecimento da potencial confusio da defini¢do de “Parte” e do uso do termo
“Partes envolvidas no conflito” tenha sido levantada somente nas tltimas horas da Conferéncia
Diplomética. Por isso, ndo houve discussoes se esta compreensao geral do Segundo Protocolo se aplica as
forgas governamentais e aos grupos rebeldes em caso de conflitos armados internos também sao vélidas
para o artigo 11(9). E dificil afirmar se essa era a intengdo dos Estados e do Grupo de Trabalho do Capitulo
3 (Protegao Reforcada), uma vez que néo foi discutida essa possibilidade.
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culturais, objetos que constituem a memoria coletiva da humanidade, exemplos
das suas maiores conquistas e simbolos da vida humana em si. Se os bens culturais
sdo destruidos, a vida dos civis também sofre de forma intensa.

Tradugdo por Alice Lopes Fabris
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