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RESUMO

JANUARIO, Luis Canjongo. A destruicéo e prote¢éo do patriménio cultural & luz do direito
internacional: um estudo sobre o caso ahmad Al Fagi Al Mahdi. 2020. 171 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito Internacional) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2020.

A presente dissertacdo tem como objeto de estudo a destruicdo e protecdo do
patrimonio cultural a luz do direito internacional: uma analise do caso Ahmad Al Fagi Al
Mahdi. O registro de destruicdes de patrimoénios culturais €, até hoje, um problema que a
comunidade internacional procura solucionar. A destrui¢do do patriménio cultural comum da
humanidade em Tombuctu € uma perda para todos nos, mas para a populacao local também
significa a negacdo de sua identidade, suas crencas, sua historia e sua dignidade. E inegavel a
preocupacdo com o patrimonio cultural em tempo de conflito armado quer internacional ou
ndo, porém, a protecdo do patrimonio cultural de destruidores ou grupos extremistas é um
esforco relevante de defesa e promocéo dos direitos humanos. Objetiva-se primeiro apresentar
0s conceitos de patrimonio cultural, bens culturais e conflito armado com intuito de clarificar
algumas dificuldades em relacdo aos termos. Em seguida, estudar-se-4& o quadro dos
instrumentos juridicos internacionais em relacdao ao patriménio cultural, com especial atengédo
as Convencoes da Haia de 1954 e a relativa a Protecdo do Patrimdnio Cultural e Natural do
Mundo de 1972, e a Resolucdo n° 2347 de 2017 do Conselho de Seguranca das Nacdes
Unidas. No terceiro momento, analisam-se casos do Tribunal Penal Internacional para a
antiga lugoslavia que tiveram interferéncia da Convencao de Genebra de 1949. No quarto e
ultimo momento, estudar-se-4 o caso Ahmad Al Fagi Al Mahdi, analisando a atuacdo do
Tribunal Penal Internacional diante da gravidade do crime praticado. Em sintese, o
julgamento de Al Mahdi no Tribunal Penal Internacional ainda € incompleto por conta do nao
aprofundamento do crime praticado pelo acusado, motivado pela falta de recurso e limitagcdo
de jurisdicdo. Neste sentido, defende-se a necessidade de se ter outro sistema de protecédo para
o0 patriménio cultural, que seja mais adequado e permita de forma eficaz responsabilizar um
Estado que esteja envolvido no financiamento destes grupos terroristas.

Palavras-chave: Patrimdnio Cultural. Patrimdnio Mundial. Conflito Armado. Instrumentos
Juridicos Internacionais. Caso Ahmad Al Fagi Al Mahdi.  Tribunal Penal

Internacional. Direitos Humanos.



ABSTRACT

JANUARIO, Luis Canjongo. The destruction and protection of cultural heritage in the light
of international law: a study on the ahmad Al Fagi Al Mahdi case. 2020. 171 f. Dissertacédo
(Mestrado em Direito Internacional) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2020.

The present dissertation has as study subject the destruction and protection of the
cultural patrimony in light of international law: An analyze of Ahmad Al Fagi Al Mahdi
case. The record of the destruion of cultural heritage is, until today, the problem that the
international community seeks to solve. The destruction of the common cultural patrimony of
the humanity in Tombuctu is a loss for all of us, However, for a local population it also mean
negation of their identity, their beliefs, their history and their dignity. It is undeniable the
preoccupation with the cultural patrimony in times of armed conflict international or not,
nevertheless, the protection of cultural patrimony from destroyers or extremist groups is a
relevant defense effort and promotion of human rights. The first objective is to present the
concepts of cultural patrimony, cultural assets and armed conflict as a purpose to clarify
some difficulties in relation to the terms. Then, will be done a study the framework of
international legal instruments in comparison of the cultural patrimony, with special attention
of 1954 Haia conventions relative to protection of 1972 World cultural and natural heritage
and the resolution n°® 2347 of 2017 of the United Security Council. In the third moment, Cases
of the International Criminal Court for the former Yugoslavia are analyzed wich had
interference of the 1949 Geneva Convetion. In the fourth and last moment will be done a
study of Ahmad Al Fagi Al Mahdi, analyzing the perfomance of the International Criminal
Court given the seriousness of the crime committed. In summary the judgment of Al Mahdi
in the international Criminal Court still incomplete due to the non-deepening of the crime
committed by the accused, motivated by the lack of recourse and limited jurisdiction. In this
sense, is defended the necessity to have another system of protection for cultural heritage,
which is more appropriate and effectively allows holding a State that is involved in financing
these terrorist groups to account.

Keywords: Cultural Heritage. World Heritage. Armed Conflict. International Legal
Instruments. Ahmad Al Fagi Al Mahdi Case. International Criminal Court.

Human Rights.



LISTA DE ILUSTRACOES

Figura 1 — Julgamento de Ahmad Al Fagi Al Mahdi ..., 166
Figura 2 — O Mausoléu AIPha MOYa.........ccoiieiiie e 167
Figura 3 — O Mausoléu de Sidi Mahamoud Ben Omar Mohamed AqUit.........c.ccoeoviirniiicicnnnenn 168
Figura 4 — O Mausoléu de AIPha MOYa ..o 169
Figura 5 — O Mausoléu do Sheikh Mohamed Mahmoud Al Arawani ...........cccccevvvvieieiiverienienen, 170
Figura 6 — O Mausoléu do Sheik Sidi Ahmed Ben Amar Arragadi.........cccceevevevivereeieeseesnaieennnns 171
Figura 7 — O Mausoléu de Sheik Sidi EI Mokhtar Ben Sidi Mouhammad Al Kabir Al Kounti..... 172
Figura 8 — Mapas das regifes ataCatas...........c.ccveueieeiieeieiieesie e seesie e sreesre e sraesre e sreesreaneesneas 173

Figura 9 — Mapa de deslocamento de grupos armados de janeiro de 2012 a janeiro de 2013 ........ 174



AGNU
ASP
BH
CSNU
CADHP
DIH
DIDH
DPC
El
JNA
HVO
ICRC
KB
LRV
MNLA
ONU
RSK
R2P
SAO
SDS
TFV
T™MI
TPI

TPI

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Assembleia Geral das NagGes Unidas
Assembleia dos Estados Partes
Bdsnia-Herzegovina

Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas
Comissdo Africana de Direitos Humanos e dos Povos
Direito Internacional Humanitario

Direito Internacional dos Direitos Humanos
Direito do Patrimonio Cultural

Estado Islamico

Forcas Militares Nacionais lugoslavia

Forcas Armadas do Conselho de Defesa da Croacia
Comité Internacional da Cruz Vermelha
Grupo Paramilitar Batalhdo de Condenados
Representante Legal das Vitimas

Movimento Nacional de Libertacdo do Azaude
Organizacédo das NacOes Unidas

Republica da Sérvia Krajina

Responsabilidade de Proteger

Distrito Autdbnomo Sérvio

Partido Democratico Sérvio

Fundo Fiduciério para Vitimas

Tribunal Militar Internacional

Tribunal Penal Internacional

Tribunal Penal Internacional para a antiga lugoslavia



TPIR

UA

UNESCO

UIDHR

UNIDROI
de 1995

Tribunal Penal Internacional para o Ruanda

Unido Africana

Organizacdo das Nag6es Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura
Declaracgéo Islamica Universal dos Direitos Humanos

Convencao do Instituto Internacional para a Unificagcdo do Direito Privado
sobre Bens Culturais Furtados ou llicitamente Exportados de 1995



2.1

2.2

2.3
2.4

2.5

2.6
2.6.1
2.6.2
2.6.3
2.7

3.1
3.2
3.3

4.1
4.2

4.3

SUMARIO

INTRODUGAO . ...ttt es st aeneanans 13
CONCEITO DE PATRIMONIO CULTURAL, BENS CULTURAIS E
CONFLITO ARMADO........cooiiieeeieieieseseee s esvesessie s 18

QUADRO DOS INSTRUMENTOS JURIDICOS
INTERNACIONALIS . ... .o 26

Breve historico da protecéo do patriménio cultural em situacédo de conflito

A protec¢do do patrimonio cultural a luz do Direito Internacional

Humanitério e do Direito Internacional dos Direitos Humanos....................... 40
A justificativa da necessidade militar............ccccoociveiiiii s 45
A Convencao de 1954 sobre a protecao dos bens culturais em caso de

CONTIItO € SEUS PrOTOCOIOS. .....c.viiiiiiiieeieee e 49
A Convencao Relativa & Protecdo do Patrimonio Cultural e Natural do

MUNAO A8 L1972, et 60
O EStatuto 08 ROMI@......c.viiiiiieiie e 62
(OF 1 [0 L=l (=T LU= o - SRS 63
Crime contra a humanidade...........c.coveieiieneeie e enes 67
Crime de GENOCIAIO. ... .vveueeieieiieite et eee ettt sttt 72
A resolucdo do CSNU N® 2347 de 2017.....ccvveeeieeieeeceece e 75
ANALISE DE CASOS DO TPIJ...oeieeeeeeeeeeee et 79
O CONLEXTO O TPIJ .o e 79
Casos com registro de danos ao patriménio cultural................ccccocooveiiiieinenen, 80
A responsabilidade por danos a bens culturais perante 0 TPIJ............c.cco........ 100
O CASO AHMAD AL FAQI AL MAHDI......ccceiiiiiieiee et 103
O CONEXEO O TP e nreas 103
A problematica da credibilidade do TPI principalmente pelos paises

oL 7= L [0 LSRRI 104
Breve sintese da historia da cidade de TombuUCtU... .......ccovvvveieiineiiienee 108



4.4

4.5
4.6
4.7
4.7.1
4.7.2
4.7.3
4.8
4.9

A Postura do Estado do Mali face as destruic6es na cidade de

L0 1 11 18 1 (TSP 109
Ataque ao patriménio cultural na cidade de Tombuctu...........c.cccceeceviieieiienenn, 111
O argumento da Hisbah............ccooieiic i 114
O processo contra Ahmad Al Fagi Al Mahdi perante 0 TPI..........ccocoeoveienneee, 117
FUNdamENtOS JUMIAICOS. ......ecvveeeerieieiesiesie ettt nre e nnaaneas 119
=] 11 07 VTP P PSPPI 125
RePArages S VITIMAS. .......civeiveriiiiiiiieieieeie ettt et 129
Andlise e critica ao caso Ahmad Al Faqi Al Mahdi ........cccccocovviiiiiiniiiccnne 133
O caso Ahmad Al Fagi Al Mahdi como promogéo aos direitos humanos........ 143
CONCLUSAO. ...ttt 146
REFERENCIAS ..ottt n st sas st n et sen s, 150



13

INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem como objetivo estudar a destruicdo e protecdo do
patrimonio cultural a luz do direito internacional: um estudo sobre o caso Ahmad Al Faqgi Al
Mahdi. Desde a antiguidade que a comunidade internacional tem registro de destruicdo de
patriménio cultural e, até os dias atuais, o assunto tem sido visto como um problema que
ainda carece de mecanismos adequados para a sua protecdo. Recentemente, 0 mundo
presenciou intensos conflitos armados no Afeganistao, Iraque, Siria e posteriormente no Mali,
que desencadeou em inumeras destruicGes de patriménio cultural por parte de grupos
extremistas, e uma exploséo do tréfico ilicito de bens culturais. Diante deste clima de total
descaso em relacdo ao patrimonio cultural, percebe-se que o uso de armas nao é suficiente em
situacdo de conflito armado para derrotar grupos extremistas altamente violentos, sendo
necessario para a construcdo da paz, a cultura, a educacdo, a prevengdo, a conservacao e a
transmisséo do patriménio cultural.

Acidade de Tombuctu, Republica do Mali,ocupada por grupos terroristas,
particularmente Agim e Ansar Dine, vivenciou uma série de ataques contra 0s seus bens
culturais entre abril de 2012 a janeiro de 2013, mas os ataques ocorridos entre 30 de junho a
11 de julho de 2012 resultaram na responsabilizacdo de Ahmad Al Fagi Al Mahdi — lider do
hisbah na altura, brigada responsavel de executar as destrui¢cGes dos bens culturais da cidade -
perante o0 Tribunal Penal International (TPI). Al Mahdi era um homem respeitado em
Tombuctu e participou diretamente na destruicdo dos locais culturais, por este motivo a
Promotoria entendeu que o seu papel foi fundamental e o acusou de crime de guerra. Al
Mahdi foi condenado pelo Tribunal Penal International a uma pena de 9 anos de priséo e a
pagar uma indenizacao pelos danos causados a cidade de Tombuctu.

A destruicdo dos mausoléus na cidade de Tombuctu — patriménio cultural da
humanidade — € vista como uma perda para toda a humanidade, mas para a populacéo local
também significa a negacdo de sua identidade, suas crencas, sua historia e sua dignidade. Este
acontecimento aumentou a preocupacdo dos Estados e outros intervenientes, no que diz
respeito aos dados do patriménio cultural, principalmente em épocas de conflitos armados.
Sendo assim, a protecdo do patriménio cultural de destruidores ou grupos extremistas € um
esforco relevante de defesa e promocéo dos direitos humanos.

Os danos contra o patriménio cultural, de acordo com o que estabelece o Estatuto de

Roma de 1998, sdo vistos como crime de guerra nos termos do artigo 8° 82, alinea e, inciso
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IV, porém, os Estados no plano interno também estdo munidos de leis que criminalizam
préticas que visam o patriménio cultural, assim como em nivel regional. Neste sentido, a
Convencdo da Haia de 1954 e seus protocolos, criminalizam a destruicdo de patrimonio
cultural em épocas de conflito armado de carater internacional ou nao internacional, reforcam
a necessidade do respeito e protecdo do patriménio cultural. Por outro lado, é oportuna a
referéncia da Convencdo relativa a Protegdo do Patriménio Cultural e Natural do Mundo de
1972, visto que de acordo com esse instrumento o patrimonio cultural tem valor universal
para toda a humanidade. No caso da cidade de Tombuctu, foi reconhecida como patriménio
da humanidade pela UNESCO em 1988, por isso, a destrui¢cdo dos bens culturais na referida
cidade afeta a todos por conta do status da cidade. Entretanto, a analise do referido diploma
torna-se imprescindivel para o caso em tela. Outro documento importante é a Resolucdo do
Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas (CSNU) n° 2347 de 2017, encarada como um
passo importante nesta luta e demonstra que a comunidade internacional esta ciente do
problema da destrui¢do do patriménio cultural praticada por grupos extremistas. Desta forma,
a defesa do patrimonio cultural é mais do que uma questdo cultural, € um imperativo de
seguranca, inseparavel da defesa da vida humana.

Tribunais internacionais anteriores ao Tribunal Penal Internacional ja enfrentaram
casos de destruicdo de patriménio cultural e, principalmente, o Tribunal Penal Internacional
para a Antiga lugoslavia (TPIJ) serviu como base para atuacdo do TPl em relacdo a tematica.
Ainda em relacdo ao TPIJ, importa mencionar os casos Joki¢ e Strugar, considerados os dois
casos sobre bens culturais por exceléncia, relevantes do ponto de vista doutrinario, a partir
deles o TPIJ trouxe o seu entendimento do direito de propriedade cultural com base nas
diretrizes previstas na Convencdo da Haia de 1954, principalmente o seu Segundo Protocolo
de 1999.

A destruicdo do patrimdnio cultural atualmente exige mecanismos eficazes no que
tange a prevencao e a repressao deste tipo penal. O TPI, ao julgar o presente caso, recebeu
elogios e criticas, mas 0 caso nos remete a necessidade de se pensar melhor nos instrumentos
de protecdo do patriménio cultural.

O caso Al Mahdi é relevante para a conscientizacdo da comunidade internacional e
solidariedade na resposta aos crimes do patrimonio cultural, pois € um patriménio comum
universalmente reconhecido, em que a protecdo constitui a responsabilidade de todos, sem
esquecer a necessidade de se aperfeicoar os mecanismos de protecdo e cooperagao

internacional.
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Todavia, a construcdo da presente dissertagdo foi antecedida pela seguinte colocacgao
do problema: o TPl uma vez confrontado seria adequado para a protegdo do patrimonio
cultural? Diante da questdo formulada, foi provisoriamente tracada a seguinte hipdtese:
Apesar de o julgamento de Al Mahdi perante o TPI representar uma série de primeiras
propostas de Direito Internacional e justi¢a, o tribunal somente conseguiu julgar o presente
caso porque a Republica do Mali é parte do Estatuto de Roma de 1998. Contudo, néo foi o
que aconteceu em relacdo aos danos ao patriménio cultural na Siria, Iraque e Afeganistéo,
devido a limitacdo de jurisdicdo do TPI. Por outro lado, a limitacdo de recurso tem sido
encarada como um elemento que, de alguma forma, enfraquece o tribunal. Sem esquecer que
atendendo a légica da corte — que € julgar pessoas, e ndo Estados — isso torna dificil uma real
reparacao dos danos causados ao patriménio cultural. Diante do exposto, o TPl acaba nédo
sendo adequado para uma real protecdo do patrimonio cultural.

A dissertacdo tem como embasamento a teoria protecionista apresentada pelo
Professor Roger O"Keefe, constatada em sua obra “The Protection of Cultural Property in
Armed Conflict”. Desta forma, o autor afirma que nos Gltimos duzentos anos, os Estados
sempre valorizaram ou se preocuparam em proteger o patrimoénio cultural movel ou imovel
reconhecido em fase de conflito armado. Esse argumento contraria a visdo popular de que o
patriménio cultural sempre foi deliberadamente atacado e saqueado em época de conflito
armado ou que a sua protecao, na melhor das hipdteses, é ignorada. Os Estados preocuparam-
se bastante nos Gltimos dois séculos em relacdo a elaboracdo de um conjunto de instrumentos
internacionais cada vez mais sofistificados para a protecdo do patriménio cultural em fase de
conflito armado. O autor também alude, que a protecdo do patrimdnio cultural em época de
conflito armado por meio do direito internacional ndo é ainda um objetivo alcancado.
Observaram-se falhas do direito internacional na vigéncia da Segunda Guerra Mundial (1939-
1945) em impedir os danos ao patrimonio cultural, por este motivo, e apesar do avanco do
ponto de vista normativo, o direito internacional até hoje, ainda ndo alcancou a real protecdo
ao patrimonio cultural. Por fim, ele fala que a protecao do patriménio cultural em conflito
armado é totalmente impossivel sem a preocupacdo igual ou maior com a protecdo das
pessoas. Se a populacédo civil é alvo, o patrimdnio cultural em seu meio vai sofrer com isso.
Portanto, deixar os monumentos intocados quase sempre é uma forma de salvar as pessoas
que residem perto deles.

Em relacdo a justificativa da escolha da presente pesquisa — primeiro por se tratar de
um caso que teve lugar em um pais africano (a Republica do Mali), segundo por eu ser de um

pais africano (Republica de Angola) — sinto-me privilegiado e a0 mesmo tempo desafiado em



16

fazer este trabalho. Além disso, a protecdo do patrimdnio cultural faz parte do Direito do
Patriménio Cultural (DPC) e, ainda tem muito a ser estudado. Por isso, a sua importancia
neste cenario global onde é crescente o numero de casos de destruicdo de patriménio cultural
principalmente em situacdo de conflito armado. Este caso serve como marco para O
reconhecimento da importancia do patrimonio cultural, visto que proteger o patrimonio
cultural de grupos extremistas € promover os direitos humanos e os valores universais. Por
outro lado, verificam-se os beneficios que a proposta apresentada pelo presente estudo traz
para o desenvolvimento pessoal de quem estuda o tema, facilitando, ainda, a aprendizagem.

O método a ser utilizado na presente pesquisa € o estudo de caso, o qual possibilitara
explorar, descrever ou explicar o caso Al Mahdi. Sera também importante o apoio da pesquisa
bibliogréfica.

Para o estudo do tema proposto, faz-se necessario percorrer varios momentos.
Inicialmente, serdo apresentados os conceitos de patrimonio cultural, bens culturais e conflito
armado com o intuito de clarificar algumas dificuldades em relacdo aos termos. Em seguida,
sera abordado o quadro dos instrumentos juridicos internacionais em relacdo ao patriménio
cultural, com especial atencdo a protecdo do patrimonio cultural a luz do Direito Internacional
Humanitario (DIH), Direito Internacional dos direitos Humanos (DIDH) e do Direito do
Patriménio Cultural (DPC). No dia 14 de maio de 1954, foi assinada, na cidade da Haia,
Paises Baixos, a Convencao para a Protecdo dos Bens Culturais em Caso de Conflito Armado,
a qual estabeleceu, aos Estados partes, 0 respeito e a abstencdo de qualquer pratica ilicita
contra o patrimonio cultural, atribuindo também carater humanitario aos bens culturais no
cenario internacional, a luz do Direito Internacional Humanitéario. Importa ainda referir que
esta convencéo introduziu pela primeira vez no Direito Internacional o conceito de patriménio
cultural de toda a humanidade, baseada na protecdo internacional dos bens culturais moveis e
imoveis segundo o seu preambulo. Posteriormente, foi assinada em Paris-Franca, no dia 16 de
novembro de 1972, aConvencdo relativa a Protecdo do Patrimdnio Cultural e Natural do
Mundo, importante instrumento visto que estabelece um valor universal para toda
humanidade ao bem cultural reconhecido como patriménio mundial, assim como no caso Al
Mahdi, a cidade de Tombuctu é um patriménio mundial, hoje faz parte da lista de Patrimonio
Mundial em perigo.

Também, ira ser prestado especial atencdo ao Estatuto de Roma de 1998 que
implementou o Tribunal Penal Internacional, responsavel por julgar os crimes mais graves,
nomeadamente, crimes de guerra, crime contra a humanidade, crime de genocidio e crimes de

agressdo. Ainda neste momento, especial atencdo serd dada a Resolucdo do Conselho de
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Seguranca das Nagfes Unidas n° 2347 de 2017, que é vista como uma resposta do referido
conselho & destruicdo ilicita do patriménio cultural em caso de conflito armado por grupos
extremistas.

Subsequentemente serd realizada uma analise de casos do TPIJ que tiveram
interferéncia da Convencdo de Genebra de 1949, particularmente os que tiveram registro de
destruicdo de patriménio cultural. Salienta-se que a responsabilidade por danos ao patrimonio
cultural apresentada pelo estatuto implementado pela referida corte, ainda € digna de
referéncia. Por dltimo, o caso Ahmad Al-Fagi Al-Mahdi (2012/2016) sera apresentado,
enfatizando-se como o TPI procedeu quanto a gravidade do crime praticado. Adicionalmente,
sera feita a andlise critica do caso, assim como a reflexdo a respeito dos mecanismos de
protecdo ao patrimonio cultural.

Em resumo, objetiva-se apresentar o caso Al-Mahdi perante o TPl e destacar sua
importancia para o combate contra destruidores. E importante destacar que o caso sera
analisado sob a perspectiva de promoc¢do dos direitos humanos, visto que hoje é tendéncia a
pratica de crime contra o patriménio cultural por parte de grupos extremistas, encarada como

uma afronta aos direitos humanos.
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1. CONCEITO DE PATRIMONIO CULTURAL, BENS CULTURAIS E CONFLITO
ARMADO

A conceituacdo dos termos “patrimdnio cultural”, “bens culturais” e “conflitos
armados” ¢ fundamental. Neste sentido, o termo patriménio esta ligado a imagem de algo
sagrado e que pertence a um individuo, seja como ideia de heranca material ou imaterial.
Deve-se salientar que este termo também traz a ideia de algo que sera deixado e/ou
transmitido para futuras geracGes. Portanto, pode-se afirmar que a expressao patrimdnio esta
relacionada ao conceito de identidade, de pertencimento de uma sociedade.

Atualmente, os conceitos sobre o patriménio cultural em normativas e em politicas
culturais n&o se exaurem?. Neste contexto, vale apresentar trés grandes dicotomias em relagéo
ao assunto de acordo com Fracioni, primeiro, a nacionalista esta ligada a visdo cosmopolita do
patrimonio cultural, mas esta relacionada aos bens culturais pertencentes a nacdo em que
estdo inseridos. Hoje, essa dicotomia entre uma abordagem nacionalista e uma perspectiva
cosmopolita se torna simples e ndo é suficiente para perscrutar todas as possiveis nocées
acerca do patrimonio cultural®>. A segunda dicotomia estéa ligada a uma concepcao utilitarista,
considera-se que o patrimonio cultural € um meio para satisfacdo de interesses humanos, tais
como o0 acesso a cultura, a viabilizacdo do conhecimento, a valorizacdo econémica, dentre
outros, de forma que a protecio dos bens culturais seria apenas subsidiaria®. A terceira
dicotomia apresenta a concepcao de patriménio cultural (cultural heritage) e de bens culturais
(cultural property). Entretanto, o patrimonio cultural diz respeito a uma realidade mais ampla,
no qual os bens culturais sdo apenas uma parte, mas é importante destacar que nao ha
defini¢bes universalmente aceitas para ambos os termos (Frigo, 2004, P. 375 apud SOARES,
2018, P. 36).

A Convencdo da Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a
Cultura (doravante UNESCO) relativa a Protecdo do Patriménio Cultural e Natural do Mundo

de 1972* definiu patriménio mundial como algo que tem valor universal para a humanidade,

1 SOARES, Anauene Dias. Direito Internacional do Patrimonio Cultural: o tréfico ilicito de bens culturais.
Fortaleza, IBDCult, 2018, p. 33.

2 SOARES, loc. cit.
31blid., p. 34.

4 Convengdo da UNESCO referente a Protecdo do Patrimdnio Mundial Cultural e Natural de 1972. Disponivel
em: <http://whc.unesco.org/archive/convention-pt.pdf>. Acesso em: 19 jul. 2019.
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sendo dividido tanto em cultural quanto natural, conforme as definicdes presentes nos seus
artigos 1° e 2° da referida convencéo®. Por outro lado, por analogia a Convengdo da UNESCO
de 1972 é aplicavel em situacBes de conflitos armados, embora ndo haja tal previsdo no
documento. Ele justifica seu raciocinio ao salientar que os artigos 4°° e 6°, §3’ da Convencéo
da UNESCO continuam sendo aplicaveis durante hostilidades e ocupagdo beligerante, pois
em ambos hé obrigacdo que os Estados preservem e evitem danos a seus patriménios e a de
outros paises (O"KEEFE, 2006 apudTRINDADE, 2016, p. 26).

No Brasil, o artigo 216° da Constituicdo Federal de 1988 trata sobre o patrimonio
cultural brasileiro®, assim como a obrigacdo do Poder Publico colaborar com a comunidade
para promover e proteger o patrimonio cultural brasileiro. Cabe ressaltar que o conceito de

patrimonio cultural norteador do presente estudo é aquele assente na identidade e na memaria

®> ARTIGO 1.° Para fins da presente Convencdo serdo considerados como patrimonio cultural: Os monumentos. —
Obras arquiteténicas, de escultura ou de pintura monumentais, elementos de estruturas de carater arqueolégico,
inscricdes, grutas e grupos de elementos com valor universal excepcional do ponto de vista da historia, da arte ou
da ciéncia; Os conjuntos. — Grupos de construgdes isoladas ou reunidos que, em virtude da sua arquitetura,
unidade ou integracdo na paisagem tém valor universal excepcional do ponto de vista da histéria, da arte ou da
ciéncia; Os locais de interesse. — Obras do homem, ou obras conjugadas do homem e da natureza, e as zonas,
incluindo os locais de interesse arqueoldgico, com um valor universal excepcional do ponto de vista histérico,
estético, etnoldgico ou antropologico.

ARTIGO 2.° Para fins da presente Convencdo serdo considerados como patrimonio natural: Os monumentos
naturais constituidos por formaces fisicas e bioldgicas ou por grupos de tais formagdes com valor universal
excepcional do ponto de vista estético ou cientifico; As formagdes geoldgicas e fisiograficas e as zonas
estritamente delimitadas que constituem habitat de espécies animais e vegetais ameacadas, com valor universal
excepcional do ponto de vista da ciéncia ou da conservagdo; Os locais de interesse naturais ou zonas naturais
estritamente delimitadas, com valor universal excepcional do ponto de vista a ciéncia, conservacdo ou beleza
natural.

6 ARTIGO 4° Cada um dos Estados parte na presente Convencdo devera reconhecer que a obrigacdo de
assegurar a identificagdo, Protec¢do, conservagdo, valorizagdo e transmissdo as geragdes futuras do patriménio
cultural e natural referido nos artigos 1.° e 2.° e situado no seu territdrio constitui obriga¢do primordial. Para tal,
deverd esforcar-se, quer por esforco prdprio, utilizando no maximo os seus recursos disponiveis, quer, se
necessario, mediante a assisténcia e a cooperagdo internacionais de que possa beneficiar, nomeadamente no
plano financeiro, artistico, cientifico e técnico.

" ARTIGO 6° § 3° Cada um dos Estados parte na presente Convencdo compromete-se a ndo tomar
deliberadamente qualquer medida susceptivel de danificar direta ou indiretamente o patriménio cultural e natural
referido nos artigos 1.° e 2.° situado no territério de outros Estados parte na presente Convencao.

& Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 216° - Constituem patriménio cultural
brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a agcdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se
incluem: [...] § 1° O Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade, promovera e protegera o patrimonio
cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriagdo, e de outras
formas de acautelamento e preservacao. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 1 ago. 2019.
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dos povos, cujo interesse é da coletividade, e a protecdo e conservagdo ¢é de responsabilidade
de toda humanidade em prol das geracdes futuras.

E oportuna a mencdo da Convencdo da Haia de 1954, visto que trata dos bens
culturais, sem esquecer que € a partir deste documento que surgiu pela primeira vez o termo.
Portanto, a convencdo divide em trés categorias os bens culturais: bens moveis ou imdveis

(1), edificios (2) e centros monumentais (3).

Art. 1° - Definicdo de bens culturais

Para fins da presente Convencao sdo considerados como bens
culturais, quaisquer que seja a sua origem ou 0 seu proprietario:

a) Os bens, mdveis ou imoveis, que apresentem uma grande
importancia para o patriménio cultural dos povos, tais como 0s
monumentos de arquitetura, de arte ou de historia, religiosos ou
laicos, ou sitios arqueolégicos, os conjuntos de construcbes que
apresentem um interesse histérico ou artistico, as obras de arte, 0s
manuscritos, livros e outros objetos de interesse artistico, histérico
ou arqueoldgico, assim como as colecBes cientificas e as importantes
colecBes de livros, de arquivos ou de reproducdo dos bens acima
definidos;

b) Os edificios cujo objetivo principal e efetivo seja, de
conservar ou de expor os bens culturais méveis definidos na alinea
a), como sdo 0s museus, as grandes bibliotecas, os depdsitos de
arquivos e ainda os reflgios destinados a abrigar os bens culturais
moveis definidos na alinea a) em caso de conflito armado;

c) Os centros que compreendem um ndmero consideravel de
bens culturais que sdo definidos nas alineas a) e b), os chamados
“centros monumentais”.

Segundo Gomes (2015), a Convencdo da Haia de 1954 considera que o patrimoénio
cultural pode ser entendido como outro prisma da mesma realidade. Os bens culturais podem
ser considerados elementos que formam o patriménio cultural (mais extenso) — como ja foi
referenciada anteriormente — abrindo a ideia de cultura e facilitando a conceituacdo de
patrimonio cultural.

A Convencdo Relativa as Medidas a serem adotadas para Proibir e Impedir a
Importagdo e Transferéncia de Propriedades llicitas dos Bens Culturais de 14 de novembro de
1970° estabelece no seu artigo 1° que bens culturais podem ser definidos como: “quaisquer
bens que, por motivos religiosos ou profanos, tenham sido expressamente designados por
cada Estado como de importancia para a arqueologia, a pré-historia, a histéria, a literatura, a
arte ou a ciéncia”. Conceito reproduzido pela Convengdo do Instituto Internacional para a

Unificacdo do Direito Privado sobre Bens Culturais Furtados ou llicitamente Exportados de

® Convengdo Relativa as Medidas a Serem Adotadas Para Proibir e Impedir a Importacédo e Transferéncia de
Propriedades llicitas dos Bens Culturais, de 14 de novembro de 1970. Disponivel em:
https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000160638 Acesso em: 19 jul. 2019.


https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000160638
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24 de junho de 1995 (doravante Convencdo do UNIDROIT de 1995)%° enquanto que a
Convencéo sobre a Protecdo e Promogéo da Diversidade das Expressdes Culturais de 20 de
outubro de 2005!, apresenta no seu artigo 4° o conceito de bens culturais, como:
“considerados sob o ponto de vista da sua qualidade, uso ou finalidade especifica, incorporam
ou transmitem expressodes culturais, independentemente do valor comercial que possam ter”.
Deve-se salientar que devido a imaterialidade dos bens culturais, ndo é necessério a sua
protecdo fisica ou material, mas sim a preservagdo de seu valor cultural?, pois conforme
assevera Jose Casalta Nabais (2010, p. 49), esse seria um ponto unificador desta caracteristica.
Os bens culturais sdo fundamentais para que cada individuo possa compreender sua
identidade coletiva, assim, eles devem ser preservados para que sejam conhecidos pelas
futuras geracOes. Esse aspecto é de suma importancia, porque a responsabilidade de protecédo
local ou internacional dos bens culturais € uma garantia de promocao aos direitos humanos.
Apesar de sua caracteristica imaterial, a caracteristica material (aspecto fisico) do valor
cultural serve de suporte ao bem da imaterialidade estruturante do bem cultural'®. Outra
caracteristica importante € a ideia de pertencimento a uma comunidade ou sociedade.
Portanto, ha um desejo da comunidade na protecdo dos bens em por conta do seu valor
cultural, sem esquecer que eles, devem ser passiveis de fruicdo por parte dos diversos
membros da comunidade, cabendo ao legislador local tomar todas as medidas de protecéo,
conservacio e valorizagio dos bens culturais®*,

Desta forma, deve-se destacar que o patriménio cultural esta associado a uma ideia de
diversidade, assim corroboram os diversos instrumentos internacionais anteriormente

mencionados.

10 Convencdo do Instituto Internacional Para a Unificagdo do Direito Privado sobre Bens Culturais Furtados ou
llicitamente Exportada, de 24 de junho de 1995. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3166.htm. Acesso em: 19 jul. 2019.

11 Convencdo Sobre a Protecdo e Promocéo da Diversidade das Expressdes Culturais de 20 de outubro de 2005.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/decreto/d6177.htm. Acesso em: 19
jul. 2019.

12 NABAIS, José Casalta. Introducdo ao Direito do Patrimdnio Cultural, Portugal, Almedina, 22 Edigdo, 2010,
pp. 48 e 49.

13 GOMES, Inés de Mello e Silva. A Protecdo Internacional do Patrimonio Cultural em Caso de Conflito
Armado. Dissertacio de Mestrado, na Area de Especializagdo em Ciéncias Juridico- Politicas/ Mengéo em
Direito Internacional Publico e Europeu, apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Coimbra/Portugal, 2015.

14 NABAIS, José Casalta, op.cit., p. 49.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3166.htm
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22

Diante do exposto, e ciente de que o presente trabalho se propde ao estudo de um caso
em situacdo de conflito armado, é necessério refletir sobre o conceito de conflito armado.
Desde a antiguidade o homem lida com o conflito em trés perspectivas: individual, grupal
(clas, tribos e povos, por exemplo) e entre Estados.

Em relacdo o conceito de guerra, Mazzuoli (2015, p. 1189) definiu que a guerra como
o conflito armado entre dois ou mais Estados, durante certo periodo de tempo e sob a direcéo
dos seus respectivos governos, com a finalidade de forcar um dos adversarios a satisfazer a
vontade de outro. Vale salientar que toda guerra € um conflito armado intercontinental, mas
nem todo conflito armado internacional ¢ uma guerra®®. Dito isto, o jurista portugués Jorge
Miranda (2016, pp. 290-293) sabiamente enquadrou o regime juridico dos conflitos armados
no Direito Internacional contemporaneo, apresentando o Direito Humanitéario ou Direito de
Genebra, juntamente com o Pacto das Nacdes e a Carta das Nagbes Unidas.

Neste contexto, Del"Olmo (2011, p. 272) alude que o Direito de Genebra tem o seu
fundamento nas quatro Convencdes ocorridas nessa cidade (12 de agosto de 1949), cuja
finalidade é a protecdo das vitimas de conflitos armados, quais sejam os feridos, enfermos,
prisioneiros de guerra, naufragos, populacéo civil e os militares que estejam fora de combate
ou sejam ndo combatentes. Cabe frisar que cada uma das quatro Convencdes de Genebra
apresenta a sua finalidade. Sendo assim, a primeira procura aliviar os sofrimentos dos feridos
e enfermos das forgas armadas em campanha, a segunda destinam-se as mesmas pessoas
guando os conflitos ocorrem no mar, a terceira procura regular o tratamento a ser dispensado
aos prisioneiros de guerra, e a quarta visa a protecdo das pessoas civis em tempo de guerra.
Entretanto, o Direito de Genebra ndo se limita a guerra em sentido estrito, mas refere-se a
todo conflito armado, incluidas a guerra civil e a guerrilha.

Por outro lado, o direito da Haia regula a guerra propriamente dita, estabelecendo
direitos e deveres dos contendores durante as operagdes bélicas, bem como colocando limites
nessas acoes. Seu fundamento esta centrado na Convengdo da Haia de 1899 e seus protocolos
e nas convencles posteriores que a revisaram. Apesar destas convencgdes, ha relatos que,

durante a Guerra de Secessao, nos Estados Unidos da América, de 1861 a 1865, o Presidente

15 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. 15° ed. Revista e Ampliada, Ed.
Renovar, Vol. I1, Rio de Janeiro, p. 1499.
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Abraham Lincoln publicou um cédigo que regulava o comportamento dos exércitos do Norte,
privilegiando o aspecto humanitario®®.

Neste contexto, importa apresentar a classificacdo dos conflitos armados, tendo como
base o Direto Internacional Humanitéariol’, conflitos armados internacionais e conflitos
armados néo internacionais. Os conflitos armados internacionais encontram fundamento nas
Convencodes de Genebra de 1949 de | a IV e no Protocolo Adicional I, assim como no direito
costumeiro, enquanto que os conflitos armados ndo internacionais estdo assentes no artigo 3°
comum?® das respectivas Convencdes de Genebra de 1949, e no Protocolo 11 dos instrumentos
referenciado, como no Direito Costumeiro®®. Neste sentido, deve-se destacar que o Direito
Internacional estabelece regras minimas de protecdo humanitéria, sem, contudo, comprometer
a soberania dos Estados no territdrio onde ocorre o conflito.

Segundo o Prof. Celso de Albuquerque Mello (in memoriam), o conflito armado
internacional acontece quando povos lutam contra a denominagdo colonial e a ocupagéo
estrangeira e contra os regimes racistas, no exercicio do direito dos povos a autodeterminacéo.

Também pode ocorrer quando um ou mais Estados empregam a forca contra outro Estado, ou

16 DEL"OLMO, Florisbal de Souza. Curso de Direito Internacional Publico. Sdo Paulo, 5 ed, Ed. Forense,
2011, p. 273

17 Segundo 0 COMITE INTERNACIONAL DA CRUZ VERMELHA — Direito Internacional Humanitério.
Respostas as suas perguntas. Genebra: CICV, [S.I] 2015, p. 4. O Direito Internacional Humanitério regula as
relagcBes entre Estados, organizagdes internacionais e outros sujeitos de direito internacional. Consiste nas
normas de tratados internacionais ou de direito costumeiro cuja finalidade especifica é resolver problemas
humanitarios resultantes de conflitos armados, seja este de carater internacional ou ndo internacional.

18 O artigo 3°, comum as quatro Convencdes de Genebra, marcou uma divisdo porque, pela primeira vez,
abrangia as situagdes de conflitos armados ndo internacionais. Estes tipos de conflitos variam enormemente.
Compreendem as guerras civis tradicionais, conflitos armados internos que se propagaram a outros Estados ou
conflitos internos nos quais intervém terceiros Estados ou uma for¢a multinacional. Esta disposicdo comum
estipula normas fundamentais que sdo inderrogaveis. E como uma mini convencdo dentro das quatro
Convengdes de Genebra com as suas normas essenciais condensadas, tornando-as aplicaveis aos conflitos de
natureza ndo internacional: (I) determina o tratamento humano para todos os individuos em poder do inimigo,
sem nenhuma distingdo adversa; (II) proibe especialmente os assassinatos, mutilacbes, torturas, tratamento
cruéis, humilhantes e degradantes, tomada de reféns e julgamentos parciais; (I11) determina que os feridos,
enfermos e naufragos sejam recolhidos e tratados; (1) outorga ao CICV o direito de oferecer 0s seus servigos as
partes em conflito; (V) insta as partes em conflito para pdr em vigor, mediante os chamados acordos especiais, a
totalidade ou as partes das Convencdes de Genebra; (V1) reconhece que a aplicacdo dessas disposicfes ndo afeta
0 estatuto juridico das partes em conflito. Considerando que a maioria dos conflitos armados atuais é de indole
ndo internacional, a aplicacdo do artigo 3° comum € de capital importancia.

19 CARMONA, Mafalda, Conflitos armados n&o internacionais — em especial, o problema dos crimes de guerra,
RFDUL, Vol. 42, N°1 (2001), p. 365.
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contra uma organizagdo internacional. Enquanto que o conflito armado n&o internacional?
ocorre quando as hostilidades se dao entre forgas armadas de um Estado e grupos armados
organizados n3o estatais ou entre grupos entre si’t. Adicionalmente, Cullen (2010, p. 118)
afirma que os conflitos armados internacionais sdo aqueles em que ocorre o0 recurso a forga
armada entre Estados, ou intensamente entre Estados e grupos armados organizados, ou entre
tais grupos no territorio de um Estado. Enquanto que os conflitos armados ndo internacionais
seriam aqueles entre Estados e grupos armados, ou aqueles que ndo envolvem um Estado, ou
seja, entre grupos armados no territorio de um “Estado falido”. Segundo Machado (2018), ¢
digno de destaque que nesta categoria de conflito armado, o DIH ndo reconhece nenhuma
especificidade em relacdo ao individuo. Isso acontece porque os Estados ndo atribuem aos
membros dos grupos armados organizados e ndo estatais o status de combatentes. Significa
que estes grupos armados nao estatais munidos de armas num conflito armado desta natureza
podem ser responsabilizados segundo as legislacdes nacionais.

Recentemente, 0 mundo assistiu alguns conflitos armados internacionais,
nomeadamente entre a Republica da India e a Republica Islamica do Paquistdo, Republica da
Ucrania e a Federagio Russa, varios Estados coligados?® contra a Republica Arabe Siria, entre
o Estado da Libia e a RepUblica Arabe do Egito, o Estado de Israel e a Republica Arabe Siria,
por fim, entre a Republica da Turquia e a Republica do Iraque. Por outro lado, foram
constatados 38 conflitos armados néo internacionais em 21 Estados 2.

E valido destacar o artigo 19° da Convencdo da Haia de 1954, que trata de casos de

conflitos ndo internacionais?*. Tendo como base o artigo 3° comum as convencgdes de

20 Importa destacar que as normas dos tratados internacionais de direito internacional humanitario distinguem os
conflitos armados n&o internacionais definidos pelo art. 3.° comum e aqueles que cabem na defini¢do indicada no
art.? 1.° do protocolo Adicional Il as Convencdes de Genebra.

2l MACHADO, Rui Manuel das Neves. Defesa do Patrimonio Cultural em Caso de Conflito Armado
Implementacdo das Medidas de Protecdo em Portugal. Dissertacdo de Mestrado. Faculdade de Ciéncias Sociais
e Humanas, Curso de Museologia, Universidade Nova Lisboa. Portugal, 2018, p. 35

22 Fazem parte os seguintes Estados: Estados Unidos da Ameérica, Bélgica, Canada, Dinamarca, Franca,
Alemanha, Italia, Jordania, Marrocos; Holanda, Arabia Saudita, Turquia, Emiratos Arabes Unidos e Reino
Unido.

23 Conforme publicou a Geneva Academy, conflitos armados ndo internacionais. Disponivel em: http:
IIWWW.rulac.org

24 Artigo 19.° Conflitos de carater ndo internacional

1 - Em caso de conflito armado que ndo apresente um carater internacional e surja no territorio de uma Alta Parte
Contratante, cada uma das Partes no conflito devera aplicar pelo menos as disposi¢des da presente Convengdo
que obrigam ao respeito dos bens culturais.

2 - As Partes no conflito procederdo no sentido de por em vigor, por via de acordos especiais, todas (ou parte)
das outras disposic6es da presente Convencao.
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Genebras de 1949, este dispositivo tem como finalidade garantir o cumprimento das normas
da convengdo em relagdo aos bens culturais, nos casos de conflito armado ndo internacional.
Tal dispositivo também faz mencéo a aplicacao a pessoas, ou seja, a outros sujeitos que sejam
partes do conflito (ndo apenas aos Estados). O Segundo Protocolo a Convencao da Haia de
1954, de 26 de marco de 1999, em relacdo aos conflitos armados ndo internacionais, esta
previsto no capitulo 5, artigo 22°%.

Diante do exposto acima, a cidade de Tombuctu é um patrimonio cultural de toda a
humanidade, por este motivo, considera-se como uma afronta a toda a humanidade a
destruicdo dos locais culturais da cidade. A convengdo da UNESCO de 1972 estabelece
carater universal dos bens culturais da cidade de Tombuctu, por isso a necessidade de se
entender o tipo de patriménio cultural em causa no caso Al Mahdi.

Por fim, é inegavel a relevancia dos conceitos para facilitar na compreenséo do estudo
que se propde. Dito isso, da-se continuidade do estudo com o capitulo a seguir, que
apresentard o quadro dos instrumentos juridicos internacionais em relagdo o patriménio

cultural.

3 - A UNESCO pode oferecer 0s seus servigos as Partes em conflito.
4 - A aplicagdo das disposi¢cdes precedentes ndo produzira efeitos sobre o estatuto juridico das Partes em
conflito.

% Artigo 22 - Conflitos armados de carater ndo internacional

1. O presente Protocolo aplica-se em caso de conflito armado de carater ndo internacional que venha a ocorrer
dentro do territ6rio de uma das Partes.

2. O presente Protocolo ndo se aplica em situagBes de distdrbios internos e de tensbes internas, tais como
revoltas, atos de violéncia isolados e esporadicos e outros atos analogos.

3. Nenhuma disposic¢éo do presente Protocolo serd invocada com o propdsito de atentar contra a soberania de um
Estado ou a responsabilidade de um Governo de manter ou restabelecer a ordem publica nesse Estado ou de
defender a unidade nacional e a integridade territorial do Estado por todos os meios legitimos.

4. Nenhuma disposicdo do presente Protocolo atentard contra a prioridade de jurisdicdo de uma Parte em relacao
ao territério em que ocorra um conflito armado de carater ndo internacional, no que se refere aos delitos
previstos no Artigo 15.

5. Nenhuma disposicdo do presente Protocolo serd invocada para justificar uma intervencao, direta ou indireta,
por seja qual for o motivo, no conflito armado ou em assuntos interiores ou exteriores da Parte, em cujo territorio
o conflito ocorra.

6. A aplicagdo do presente Protocolo a situacdo mencionada no Paragrafo 1 ndo terd efeitos sobre o estatuto
juridico das Partes envolvidas no conflito.

7. A UNESCO podera oferecer seus servigos as Partes envolvidas no conflito.
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2. QUADRO DOS INSTRUMENTOS JURIDICOS INTERNACIONAIS

2.1 Breve historico da protecao do patriménio cultural em situacédo de conflito armado.

A protecdo do patrimdnio cultural no ambito internacional passou a tomar uma forma
mais estruturada a partir do século XIX, precisamente no campo dos conflitos armados, com a
finalidade de oferecer orientagdo militar para grupos que estavam em campo de batalha 5.
Partindo da antiguidade, caracteriza-se esta época como de conflitos constantes, em que se
visava a destruicdo total dos adversarios. Neste contexto, existia a regra segundo o qual 0s
bens e tesouros de uma cidade conquistada pertenceriam aos mais fortes 2. Com o passar dos
anos, a inviolabilidade dos santuarios tornou-se um assunto relevante 26, embora ja houvesse
registros na Grécia antiga de proibicdo de atacar santuarios em nome da sua natureza sagrada,
também se verifica que as civilizagbes islamicas e japonesas ja tinham o costume de
resguardar e proteger templos em caso de guerra %°.

Ainda sobre a Grécia antiga, os grandes santuarios como Olimpio, por exemplo, eram

reconhecidos como sagrados e inviolaveis *°. Neste sentido, com a devida vénia, citam-se 0s

% DINIS, G. M.; OLIVEIRA, P. A; e CORREA, L. dos S. A Destrui¢do Voluntaria do Patriménio Cultural Por
Grupos Terroristas e 0os Novos Avancos do Direito Internacional. Direito Internacional em Expansdo. Org.
Wagner Menezes. V. X, p. 376.

27 TOMAN, Jiti, The Hague Convention - A Decisive Step taken by the International Community, MUSEUM
International, Vol. 57, n® 228, Issue 4, Dec. 2005, pp. 7 — 31.

28 VVERRI, Pietro, Le destin des biens culturels dans les conflits armés - De [’Antiquité a la deuxiéme guerre
mondiale, RICR, Vol. 67, n°752, mar/abril de 1985, p. 71

2 BUGNION, Francois. La genése de la protection juridique des biens culturels en cas de conflit armé. In:
RICRC, june, 2004, vol. 86, n° 854. pp.315-316.

30 TRINDADE, lvonei Souza. Caso Pavle Strugar: Um estudo sobre a protecdo de bens culturais em caso de
conflito armado. Porto Alegre, Clube dos Atores, 2016, p. 7.
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escritos de Polibio, historiador grego que, no séc. Il a. C., defendeu o respeito de tais bens em
nome da sua natureza sagrada 3!. Em relacio ao comportamento de militares romanos,
constatou-se uma pratica sistematica de saque das cidades conquistadas, com posterior
reparticdo dos ganhos. No entanto, também aqui nos deparamos com o respeito pelos bens
sagrados, reconhecimento do seu carater especifico 2.

No que tange a civilizag&o islamica ¢é digno de realce, Abou Bakr Essedik, tido como o
primeiro califa, o qual escreveu regras de protecdo de lugares sagrados bem como fez Abou
Youseef Yakoub (BUGNION, 2004, p.314). Na civilizacdo japonesa, os senhores feudais
ordenaram seus subordinados para que nédo atacassem os lugares religiosos cuja denominacgao
era de “sei-satsu” (BUGNION, 2004, p.316).

Em relacdo a Idade Média, fase em que se constataram varias invasdes e periodos de
violéncias, observou-se uma continuacdo da pratica de pilhagens, ou seja, registrou-se a
existéncia de normas relativas a reparticdo dos ganhos*3. Importa salientar que com a vigéncia
das cruzadas ascendeu ao saque dos bens culturais do inimigo cuja principal finalidade foi a
guerra **. Tais préticas de roubos realizados por mercenarios proliferaram no velho continente
europeu entre os séculos 1X e XV %. Neste cendrio, a protecdo dos bens presentes em igrejas
esta ligada ao seu carater religioso — ao propdésito de manutencgdo da eficdcia da instituicdo do
asilo religioso —, ndo ao quesito da qualidade artistica .

Durante a Idade Moderna, registrou-se o saque de inimeras cidades, precisamente no
decorrer da Guerra dos Trinta Anos no século XV1 3" época em que se comega a notar o inicio
da valorizacdo dos bens culturais. O jurista Jacob Przyluski, Alberico Gentili e Justinus
Gentilis, no século XVI1 e XVII, manifestaram a sua defesa em relacéo ao respeito pelas obras

de arte por parte dos beligerantes . Importa salientar que nesta fase, além dos juristas acima

31 TOMAN, Jii, The Protection of Cultural Property..., op. cit., p. 4,
32 GOMES, Inés de Melo e Silva. A Protecio..., op. cit., p. 20.

33 GOMES, Inés de Melo e Silva. loc. cit., - Precisamente Strategikon, do imperador bizantino Mauricio | (582-
602), e Tactica, do imperador Ledo V1 (886-911).

% GOMES, Inés de Melo e Silva. loc. cit.

% Ibid., pp. 78 € 79

% VERRI, Pietro, Le destin..., op. Cit., p. 78

37 A titulo de exemplo, o episodio do saque de Magdeburgo - Ibd., p. 81.

38 TOMAN, Jiii, The Protection of Cultural Property..., cit., pp. 4e 5
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referenciados, outros como Jean Jacques Rousseau ja defendia ideias que seriam basilares
para o Direito Internacional Humanitario. O referido pensador ja havia aludido o que mais
tarde se entenderia como principio da distin¢do entre objetivos militares e protecdo de bens
civis.

A guerra ndo é uma relacdo de homem para homem, mas sim, uma relagdo de Estado
para Estado, na qual os particulares apenas acidentalmente sdo inimigos, ndo na qualidade de
homens, nem mesmo como cidad&os, mas como soldados, ndo como membros da patria, mas
como seus defensores. Cada Estado ndo pode ter como inimigo sendo outro Estado, nunca
homens, visto que entre coisas de naturezas diversas é impossivel fixar uma verdadeira
relagéo .

O jurista suico do século XVIII, Emer de Vattel, salienta na obra Direito das Gentes
de 1758 o dever de respeitar os monumentos, ressalvando a hipotese de destruicdo de tais
obras em caso de necessidade militar *°. Ressalta ainda o jurista que esta protecdo em relagéo
as construcBes fosse de relevancia para um povo ou para a humanidade. Assim, alguém que
queira assolar um pais deve poupar os edificios que honram a humanidade e que nao
contribuam para render o inimigo mais poderoso, por exemplo: os templos, as tumbas, 0s
prédios publicos, todas as obras respeitaveis pela sua beleza.

No decorrer da Revolucdo Francesa (1789-1799) observaram-se constantes préaticas de
saque. O mesmo evento aconteceu durante as guerras napolednicas (1803-1815), com registro
de furtos e roubos de obras artisticas e de monumentos de grande relevancia para alguns
povos. Diversas obras de arte foram levadas para a Franca, mesmo com a critica de alguns
destacados intelectuais.

Ainda no século XIX, as normas relativas a protecdo do patrimdnio cultural foram
desenvolvidas. Assim, apdés o Congresso de Viena de 1815, surgiu a necessidade de
restituicdo dos bens culturais de algumas civilizagcbes. Ou seja, a restituicdo aos seus
respectivos proprietarios ou paises de origem, a titulo de exemplo é o caso de Antbnio
Casanova que viu a restituicdo de seus bens culturais fruto do saque de Roma pelas forgas de

Napoledo . Com a vigéncia do Cddigo Lieber - Instructions for the Government of the

39 TRINDADE, Ivonei Souza. op. cit., p. 8.
40VERRI, Pietro, Le destin..., Cit., p. 82.

41 FRANCIONI, Francesco. Cultural Heritage. Max Planck Encyclopedia of Public International Law. Oxford
University Press: 2012. p.2. Disponivel em: <www.mpepil.com>. Acesso em: 22 de jun. de 2019.
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Armies of the United States in the Field, cujo autor é o jurista Francis Lieber no ambito da
guerra civil americana, embora de abrangéncia nacional, trata da protecéo de objetos culturais,
sendo que foi acolhido pelo presidente norte-americano Abraham Licoln em 1863 #2. Com
efeito, destacam-se os artigos 34°, 35° e 36° do referido codigo que expressam a protecdo dos
bens culturais, entendendo que os bens pertencentes a igrejas, hospitais, estabelecimentos de
educacdo e fundacbes de promogdo do conhecimento como bens privados e,
consequentemente, merecedores de respeito (art. 34°), o dever de preservacdo de obras de

arte, bibliotecas, coleces cientificas e instrumentos preciosos (art. 35°):

“Obras de arte classicas, bibliotecas, colegdes cientificas ou
preciosos instrumentos, como telescopios astronémicos, bem como
hospitais, devem ser protegidos contra todas as lesGes evitaveis,
mesmo quando elas estiverem contidas em lugares fortificados
enquanto sitiadas ou bombardeadas™. (Tradugéo livre)
O artigo 36° prevé também uma norma que remete a decisdo relativa a titularidade de
bens removidos durante as hostilidades para um eventual tratado de paz 4. Destaca-se que 0
Codigo Lieber estipula, ainda, a pena de morte ou a aplicacdo de outra san¢do adequada a
gravidade da ofensa em caso de destruicdo de tais bens #°. Nota-se que o Codigo Lieber foi
elaborado durante a Guerra da Secessdo, sendo de grande importancia para evitar maiores
danos no territério americano, porém, é importante destacar que o presente instrumento
influenciou diversos diplomas posteriores de carater militar, precisamente os diplomas inglés
(1890), italianos (1882 e 1896), espanhol (1882) e russo (1895) “°.
Do ponto de vista do Direito Internacional, o primeiro instrumento juridico

internacional em relacdo a protecdo dos bens culturais em tempo de guerra foi a Declaracéo

42 GOMES, Inés de Melo e Silva. A Protecio..., op. Cit. p. 22

4 UNITED STATES OF AMERICA. Instrucdes para o Governo Dos exércitos dos Estados Unidos no campo.
Elaborado por Francis Lieber, promulgada como Ordem Geral n ° 100, pelo presidente Lincoln, 24 de abril de
1863. Disponivel em: <http://avalon.law.yale.edu/19th_century/lieber.asp#sec2>. Acesso em: 22 de jun. de
20109.

4 BOYLAN, Patrick J., Review of the Convention for the Protection of Cultural Property in the Event of Armed
Conflict  (The  Hague  Convention of  1954), UNESCO, 1993 -  Disponivel em
http://unesdoc.unesco.org/images/0010/001001/100159e0.pdf. Acesso: 22 de jun. de 2019

4 GOMES, Inés de Melo e Silva. A Protecéo..., op. cit. p. 22.

46 GOMES, Inés de Melo e Silva. loc. cit.
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de Bruxelas em 1874%", fruto da conferéncia de Bruxelas e com a iniciativa de Henry Dunant,
com o suporte do entdo imperador Alexandre Il da Rassia, embora nunca tenha entrado em
vigor, este instrumento estabeleceu o respeito pelos bens destinados ao culto, a beneficéncia e
a educacdo e também previu o dever de punicdo em caso de destruicdo ou dano intencional

causado a tais bens, a monumentos historicos, obras de arte ou ciéncia (artigo 8°). Cita-se:

“A propriedade das municipalidades, aquelas de instituicdes
dedicadas a religido, a caridade, a educacdo, as artes e as ciéncias,
ainda quando propriedades dos Estados devem ser tratadas como
propriedade privada. Toda apreensdo, destruicdo ou intencional
danificacdo de instituicbes deste carater, monumentos historicos,
obras de arte e da ciéncia devem ser sujeitas aos procedimentos
legais das autoridades competentes™®.

Verifica-se que a Declaracdo de Bruxelas estabelece a obrigacdo de indicar os

edificios protegidos, por meio de sinais distintivos e visiveis e de comunicar de antemé&o ao

inimigo, conforme prevé o artigo 17°:

“Nestes casos, todas as medidas necessarias devem ser adotadas para
poupar o quanto possivel, construcfes dedicadas a arte, a ciéncia, a
propdsitos caritarios, hospitais e lugares onde os doentes e feridos
estdo recolhidos contanto que ndo sejam usados para propdsitos. E
dever do sitiado indicar a presenga destas construgbes com sinais
distintivos e visiveis a serem comunicados ao inimigo de antem&o”

49.
E importante salientar que o artigo 17° previa apenas uma recomendacio quanto a
evitar o ataque a propriedade dedicada a religido, aos monumentos histéricos que tinham a
mesma protecao que os hospitais, aos lugares em que estivessem pessoas feridas e doentes, as
propriedades destinadas a ciéncia e obras de artes, sem haver uma proibicdo expressa
(TRINDADE, 2016). Destaca-se de igual modo, o Manual de Oxford, adotado numa
conferéncia do Instituto de Direito Internacional, em 1880. Este diploma, semelhante a

Declaracdo de Bruxelas, previa expressamente a reserva relativa a necessidade militar,

47 TRINDADE, lvonei Souza. op. cit., p. 9. Ver também no ICRC. Projeto de uma Declaragdo Internacional
sobre as Leis e Costumes da Guerra. Bruxelas, 27 de agosto 1874. Disponivel em:
<http://www.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Treaty.xsp?action=open Docu-
ment&documentld=42F78058BABF9C51C12563CD002D6659>. Acesso: 28 de jun. 2019.

4 Declaracdo de Bruxelas em 1874. Traducdo: Ivonei Souza Trindade. Porto Alegre — Brasil: Caso Pavle
Strugar, 2016, p. 9.

% |bid., p.10.
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estabelecendo ainda a punicdo, por parte da lei penal, dos responsaveis pela violacdo das
normas ai presentes °.

A Declaracao de Bruxelas e o Manual de Oxford sdo instrumentos fundamentais no
estabelecimento de normas dirigidas a protecdo do patriménio cultural em caso de guerra,
apesar de nunca terem sido ratificados, e serviram de base para elaboracdo de futuros
instrumentos juridicos, em particular as Convengdes de Haia de 1899 °! e 1907 2, fruto da
Primeira e Segunda Conferéncia Internacional de Paz 3. Ambas as Convencdes da Haia (de
1899 e de 1907) estabeleceram normas de conduta de guerra e defini¢Ges pioneiras no Direito
Internacional que serviram posteriormente como pilar para o DIH. Algumas dessas regras
serviram, inclusive, de influéncia para as Convencdes de Genebra de 1949, em que a protecao
é dada aos prisioneiros de guerra terrestre °* e a populagdo civil *°, como titulo de exemplo.
Desperta atencdo o regulamento anexo a Convencao 1V de 1907, respectivamente no que se
refere as Leis e Costumes da Guerra Terrestre, em que se percebem alguns preceitos que
rivalizam com a protecdo dos bens culturais. O artigo 23° prevé a proibicdo de destruir ou
apreender os bens do inimigo, exceto se estas praticas atendam a necessidade da guerra. O
artigo 25° determina a proibicdo de ataques ou bombardeamento de cidades ou edificios que

ndo estejam protegidos 6. O artigo 28° prevé a proibicdo do saqueamento de cidades ou

%0 VERRI, Pietro, Le destin..., cit., p. 130, e TOMAN, Jiti, The Protection of Cultural Property..., cit., pp. 9 e
10.

ST ICRC. Convencao (1) com respeito as leis e costumes da guerra na terra e no seu anexo: Regulamento relativo
as Leis e Costumes da Guerra Terrestre. Haia, 29 de julho 1899. Disponivel em:
<http://wwwe.icrc.org/ihl.nsf/\WebART/150-110001?OpenDocument>. Acesso em: 22 de jun. de 2019.

52 |CRC. Convencdo (1V) respeitando as Leis e Costumes da Guerra Terrestre e seu anexo: Regulamento relativo
as Leis e Costumes da Guerra Terrestre. Haia, 18 de outubro de 1907. Disponivel em:
<http://www.icrc.org/ihl.nsf/intro/195?0penDocument> Acesso em: 22 de jun. de 2019.

53 BOS, Adriaan, The Importance of the 1899, 1907 and 1999 Hague Conferences for the Legal Protection of
Cultural Property in the Event of Armed Conflict, MUSEUM International, Vol. 57, N° 228, Issue 4, DEZ. 2005,
pp. 32 - 40

5 Observar a Il Convengdo de Genebra Relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra de 12 de ago. de
1949.

5 Ver IV Convengdo de Genebra relativa a Protecdo de Civis em Tempos de Guerra de 12 de ago. de 1949.
Disponivel em: <http://www.icrc.org/ihl.nsf/intro/195?0OpenDocument>. Acesso em: 15 mar. 2019.

% NAHLIK, Stanistaw E., InternationalLaw and the Protection of Cultural Property in Armed Conflicts, HLJ,
Vol. 27, May 1976, p. 1073
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povoagOes, ainda que tomadas por meio de assalto e o artigo 47° >prevé a proibicio
igualmente das praticas de pilhagem.

Pode-se notar que os artigos supracitados dizem respeito a protecdo dos bens civis em
geral, entretanto, dois artigos previstos nos referidos diplomas (Convencdo da Haia de 1899 e
de 1907), nomeadamente 0s artigos 27° e 56°. O artigo 27° determina o dever de adogéo de
medidas para poupar, em caso de cerco ou bombardeamento®, os edificios consagrados ao
culto, as artes, a ciéncia e a beneficéncia, bem como os monumentos historicos, hospitais e
outros edificios de acolhimento de doentes e feridos; admite, contudo, a reserva da
necessidade militar >°. Nesta esteira, o artigo 27° do Regulamento anexo a Convencgdo IV
impde ainda o dever de indicacdo da presenca de tais edificios por meio de sinais distintivos e
visiveis, a notificar com antecedéncia ao inimigo. Por outro lado, o artigo 56°determina a
obrigacdo de tratamento dos bens pertencentes ao municipio, as instituicdes dedicadas a
religido, beneficéncia e educacdo, artes e ciéncias, mesmo os bens privados, ainda que sejam
propriedades do Estado. Vale salientar que este artigo ainda veda o confisco, a destruicdo ou
danificacdo intencional dos referidos locais, assim como 0s monumentos historicos, obras de
arte e de ciéncia, sob pena de processos judiciais.

Os artigos 27° e 56° previstos nas Convengdes da Haia de 1899 e de 1907,
praticamente, ndo alteraram o contetdo da Declaracdo de Bruxelas de 1874 em relacdo ao
aspecto cultural, mas destaca-se que a grande contribuicdo destes artigos foi o fato de
determinar de forma expressa a proibicdo de atacar estes lugares, retirando o teor de uma
simples recomendacdo que havia na Declaracdo de Bruxelas de 1874 . Assim, é visivel
notar, a partir dos dispositivos acima referenciados, a previsdo de responsabilidade penal de
sujeitos que tenha cometido préticas ilicitas em relacdo ao patrimonio cultural, o que
demonstra a relevancia de tais dispositivos neste campo de atuacao.

Durante a Primeira Guerra Mundial (1914-1918), registrou-se a devastacdo em relacéo

ao patrimonio cultural, obrigando, assim, a comunidade internacional a refletir sobre as

5 Importa salientar que este dispositivo foi inserido na secgdo relativa a autoridade militar sobre o territério do
Estado hostil (Seccéo IlI).

58 Vale lembrar que este artigo se refere aos bombardeamentos ndo proibidos - aqueles levados a cabo contra
uma cidade, aldeia, habitacdo ou edificio sob defesa - ¢f. NAHLIK, Stanistaw E.,International Law..., cit., p.
1073

% Importa salientar que o previsto neste artigo esta presente, também, no Art. 5° da Convengéo IX, relativa ao
Bombardeamento por parte de Forgas Navais em Tempo de Guerra - Vide TOMAN, Jifi, The Protection of
Cultural Property..., cit., p. 10

8 TRINDADE, Ivonei Souza. Op. cit., p. 11.
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medidas de protecdo em situacdo de conflito armado. E importante salientar que o grande
paradigma destas reflexdes é a destruicdo da catedral Reims .. Neste contexto, cabe fazer
mencdo ao Manual de Oxford, de 9 de agosto de 1913, aprovado pelo Instituto de Direito
Internacional, assim como a iniciativa da Sociedade Holandesa de Arqueologia %2, que sugeriu
em 1919 a criagdo de sitios dedicados & protecdo do patrimdnio artistico 5. Com o passar do
tempo, aconteceu a Conferéncia de Washington sobre a Limitagdo dos Armamentos que tinha
a finalidade de constituir um grupo de trabalho para elaborar as regras sobre a guerra aérea.

Este grupo de trabalho deu origem as Regras da Haia %

, em que varios dispositivos
estabelecem o dever, em caso de bombardeamento aéreo, de esquivar-se sempre que possivel
de destruir locais consagrados ao culto, as artes, as ciéncias e a beneficéncia, os monumentos
historicos, os hospitais e outros locais com fim de acolhimento de enfermos e feridos, com a
observacao de que estes locais ndo tenham objetivos militares durante o bombardeamento.
Portanto, esses instrumentos legais, apesar da auséncia de carater vinculativo, representam um
passo de grande relevancia ® no que tange a protecdo do patriménio cultural em época de
conflito armado.

No continente americano, elaborou-se o Tratado sobre a Protecdo das Instituicdes
Artisticas e Cientificas e dos Monumentos Histdricos, denominado Pacto Roerich ¢, com
base na resolucdo aprovada em 16 de dezembro de 1933 na cidade de Montevidéu e, mais
tarde, assinado na Casa Branca na presenca do Presidente Franklin Delano Roosevelt, em 15
de abril de 1935, por todos os membros da Unido Panamericana. Vale lembrar que, a

iniciativa é do artista russo Nicholas Roerich, este tratado foi celebrado ao nivel

61 GOMES, Inés de Melo e Silva. A Protegdo..., op. cit. p. 24.
62 GOMES, Inés de Melo e Silva. loc. cit.

8 VERRI, Pietro, Le destin..., cit., p. 133. Vide também TOMAN, Jiii, The Protection of Cultural Property...,
cit., p. 14

64 |CRC. Regras relativas ao controlo da telegrafia sem fio em Tempo de Guerra e Guerra Aérea. Elaborado por
uma Comissdo de Juristas, em Haia, dezembro de 1922 - fevereiro 1923. Disponivel em:
<http://www.icrc.org/ihl.nsf/INTRO/275?0penDocument>. Acesso em: 22 de jun. de 2019. Como aludi Ivonei
Souza Trindade (2016), com desenvolvimento e com a utilizagdo do avido para fins militares durante a Primeira
Guerra Mundial, viu-se a necessidade de regular o combate aéreo. Entre 11 de dezembro de 1922 e 19 de
fevereiro de 1923, ocorreu uma conferéncia em Haia que resultou em um projeto de regras que regulava a
telegrafia e 0 combate aéreo.

8 VERRI, Pietro, Le destin..., cit., p. 134. Cf. também, neste sentido, TOMAN, Jiii, The Protection of Cultural
Property..., cit., p. 15.

6 INSTITUTO ROERICH. PACTO ROERICH: Assinatura do Pacto. Disponivel em:
https://roerich.org.br/pacto-roerich/ acesso em: 24 de jun. de 2019.
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interamericano e apresenta relevantes artigos. O Pacto Roerich prevé em seu predmbulo como
finalidade “preservar em qualquer tempo de perigo todos os monumentos imoveis de
propriedade nacional ou particular que formam o tesouro cultural dos povos”. Por sua vez, o
artigo 1° prescreve a protecdo de monumentos histéricos, museus, instituicoes cientificas,
educacionais e culturais, em tempo de guerra e de paz, assim como de funcionérios que
trabalnam em tais locais ®’. O artigo 2° estabelece a neutralidade, a protecdo e o respeito
mencionados no artigo inicial a totalidade dos territorios pertencentes aos Estados-Partes,
acrescentando o dever, por parte dos mesmos, de adotar medidas legislativas para assegurar
tal protecdo e respeito %8, Deve-se salientar que o diploma no artigo 3° % também determinou
a necessidade de usar uma marca distintiva para facilitar a identificagdo dos monumentos e
instituicdes referidos no artigo 1°.

Deve-se realcar também que o Pacto Roerich " apresenta uma abordagem de que a
protecdo do patrimdnio cultural é de responsabilidade da comunidade internacional em fungéo
da sua importancia para toda humanidade. Cabe assinalar ainda que esta abordagem é
observada na Convencdo da Haia de 1954. Por fim, o pacto prevé que as partes devem
apresentar a Unido-americana uma lista de monumentos e instituicdes a serem submetidas a

protecdo, sendo que a imunidade ndo é vigente caso sejam utilizados com objetivos militares.

67 Art. 1°: Os monumentos histdricos, museus, instituicdes cientificas, educacionais e culturais sdo considerados
neutros e, como tal, serdo respeitados e protegidos pelos beligerantes. O mesmo respeito e protecdo serdo
devidos aos funcionarios das instituicdes acima mencionadas. O mesmo respeito e protecdo serdo devidos aos
monumentos histdricos, museus, instituicBes cientificas, artisticas, educacionais e culturais em tempo de guerra
como em tempo de paz. Disponivel em: https://roerich.org.br/pacto-roerich/ acesso 24 de jun. de 2019.

8 Art. 2 °: A neutralidade e respeito devidos aos monumentos e instituicies mencionados no artigo precedente,
serdo reconhecidos na totalidade da extensdo dos territorios sujeitos a soberania de cada um dos Estados
signatarios e concordantes, sem qualquer discriminagdo com respeito a lealdade de cada Estado para com tais
monumentos ou instituicdes. Os respectivos governos concordam em adotar medidas de legislacdo interna
necessarias para assegurar a protecdo e o respeito. Disponivel em: https://roerich.org.br/pacto-roerich/. Acesso:
24 de jun. de 2019

8 Art. 3 °: A fim de identificar os monumentos e instituicGes mencionados no artigo I, pode ser feito o uso da
bandeira distintiva (circulo vermelho com trés esferas vermelhas dentro do circulo, em fundo branco) segundo o
modelo anexo a este tratado. Disponivel em: https://roerich.org.br/pacto-roerich/. Acesso: 24 de jun. de 2019

0 BADAR, M. E.; e HIGGINS, N. - Discussion Interrupted: The Destruction and Protection of Cultural
Property under International Law and Islamic Law - the Case of Prosecutor v. Al Mahdi. International Criminal
Law Review. 2017. V. 17, p. 486-516. Disponivel em: brill.com/icla. Por outro lado, embora o Pacto de Roerich
ndo defina uma justificativa para a prote¢éo da propriedade cultural, o trabalho iniciado por Nicholas Roerich, ao
unir os Estados para proteger tais propriedades ilustra sua crenga de que “a propriedade cultural de cada nagdo é,
em esséncia, um tesouro do mundo ' Veja o site do Museu Nicholas Roerich, Disponivel em:
www.roerich.org/roerich-pact.php. Acesso: 1 de ago. 2019.


https://roerich.org.br/pacto-roerich/
https://roerich.org.br/pacto-roerich/
https://roerich.org.br/pacto-roerich/
http://www.roerich.org/roerich-pact.php
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Depois da analise do Pacto Roerich, faz-se necessario também destacar os tratados
que abordam sobre a matéria no continente africano. A afirmagdo da identidade cultural
denota uma preocupacdo comum a todos os Povos da Africa, sendo que a diversidade cultural
africana é expressdo de uma identidade Unica e séo fatores de equilibrio e desenvolvimento.
De 2 a 5 de julho de 1976, em Port Louis, Ilhas Mauricio, foi publicada a Carta Cultural para
Africa’™. Embora ja ndo esteja em vigor, a carta previa no seu artigo 27° que “os governos
africanos criassem leis e adotassem os diplomas no ambito continental que tratam sobre a
protecao de bens culturais em tempos de paz e em caso de guerra”.

Posteriormente, 0 continente publicou a Carta da Renascenca Cultural de Africa "2,
em 24 de janeiro de 2006, que revogou a Carta Cultural para Africa, e determina no seu
artigo 29° “os Estados africanos devem ratificar a Conveng¢ao sobre a Protecdo da Propriedade
Cultural em circunstancia de conflito armado, e a Convencdo sobre o Patriménio Cultural
Imaterial”.

Fica evidente que ambos os diplomas apenas estabelecem uma orientacdo para oS
Estados africanos, sem muitos detalhes, e neste quesito pode-se notar que o artigo 27° da
Carta Cultural para Africa apresenta um avanco em relacdo a tematica no continente ao
estabelecer o dever dos Estados-partes ndo s de adotarem leis no plano interno, mas também
no plano inter-africano em relagéo a regras de protegcdo ao patriménio cultural em tempo de
paz e em fase de guerra. J& o0 artigo 29° ndo vislumbra avanco, pois apenas orienta 0s Estados
africanos a ratificarem os instrumentos internacionais sob protecao da propriedade cultural em
época de conflito armado, assim como a convencdo sobre o patriménio cultural imaterial.
Conclui-se que a atual convencdo sobre cultura africana, ndo trouxe avancos em relacdo a
protecdo do patrimonio cultural em situacéo de conflito armado.

Dando sequéncia a analise histdrica, a Associacdo Internacional Lieux de Genéve
elaborou o projeto de monumentos historicos com base nas experiéncias de criacdo de zonas
neutras levadas a cabo durante a guerra civil espanhola (Madrid e Bilbau) 3, e no continente
asiatico — precisamente o conflito sino-japonés, conflito entre a China e o Japéo (Xangai,

O diploma encontra-se publicado na pagina da Unido Africana. Disponivel em:
https://au.int/sites/default/files/treaties/7769-treaty-0008_-_cultural_charter_for_africa_e.pdf, Acesso: 26 de jun.
de 20109.

20 diploma encontra-se publicado na pagina da Unido Africana. Disponivel em:
https://au.int/sites/default/files/treaties/7791-treaty-0032_ _charter_for_african_cultural_renaissance_p.pdf.
Acesso em 26 de jun. de 2019.

8 GOMES, Inés de Melo e Silva. A Protecéo..., op. cit. p 26.


https://au.int/sites/default/files/treaties/7769-treaty-0008_-_cultural_charter_for_africa_e.pdf
https://au.int/sites/default/files/treaties/7791-treaty-0032_%20_charter_for_african_cultural_renaissance_p.pdf
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Nantao e Nankin). Portanto, a guerra na Espanha foi um fator fundamental para o
desenvolvimento de normas relativas a prote¢do do patriménio cultural em tempo de guerra
4 Neste contexto, é importante fazer menc&o ao projeto da Convencio Internacional para a
Protecdo dos Monumentos e Obras de Arte em Tempo de Guerra (1936 e 1939) "> como
destaca Gomes (2015), este projeto elaborado pelo Servigo Internacional de Museus foi
acolhido pela Liga das Nagbes, em 1938, e posteriormente 0 mundo vivenciou um novo
conflito internacional — a Segunda Guerra Mundial (1939-1945) —, momento em que se
presenciaram no velho continente europeu violacdes as regras das Convencdes da Haia de
1899 e de 1907, inclusive, danos a lugares dedicados a religido e a arte de algumas nagdes °.

No decorrer da Segunda Guerra Mundial, a Alemanha nazista realizou o mais
completo e sistematico saque de arte da historia. Adolf Hitler promulgou um decreto, em
1942, autorizando o confisco dos bens culturais dos judeus, assim como dos museus e das
bibliotecas dos territérios ocupados 7. Ha registros de que no final da Segunda Guerra
Mundial, o Einsatzstab Rosenberg, agéncia responsavel do saque dos territorios vencidos, ja
tinha sacado em torno de vinte e duas mil obras de arte da Europa Ocidental e devastado
inimeras cole¢des na Unido Soviética, dentre elas o museu de Leon Tolstoy 8,

Neste contexto, o Tribunal de Nuremberg " impulsionou o desenvolvimento da
protecdo internacional do patrimdnio cultural, com julgamentos e a condenacdo de Alfred
Rosenberg, o dirigente do Einsatzstab (ele foi enforcado por, entre outras, ofensas contra o

patrimonio cultural) 8. Outros réus foram julgados por tribunais nacionais, um tribunal

" GOMES, Inés de Melo e Silva. loc. cit.

S Sobre o processo de elaboragdo do diploma, cf. BOYLAN, Patrick J.,Review of the Convention..., cit., pp. 30
a 32. Ver também TOMAN, Jiii, The Protection of Cultural Property..., cit., pp. 18 e 19

6 O"KEEFE, Roger. The Protection of Cultural Property in Armed Conflict. Nova York: Cambridge University
Press, 2006. p. 89.

" BISCHOFF, James L. A Protecdo Internacional do Patriménio Cultural. Trabalho apresentado na disciplina
Direito das RelagOes Internacionais, do curso de Graduacdo em Ciéncias Juridicas e Sociais da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Rio Grande do Sul — Brasil. p. 280.

8 Trial of the Major War Criminals Before the International Military Tribunal, Nuremberg, 14 November 1945 —
1 October 1946, International Military Tribunal, [S. 1] pp. 259 e 294 (Nuremberg, 1948)

 GOMES, Inés de Melo e Silva. A Protecdo..., (2015) - aos 8 de agosto de 1945, a Carta de Londres
estabeleceu um Tribunal Militar Internacional - com sede em Nuremberg - dirigido ao julgamento e punicéo dos
individuos que, agindo nos interesses dos paises do Eixo Europeu, haviam cometido crimes contra a paz, crimes
de guerra e crimes contra a humanidade.

8 A este respeito, o Tribunal Militar Internacional de Nuremberg considerou as normas constantes do
Regulamento anexo & Convencéo IV de 1907 como partes integrantes do Direito internacional costumeiro, fato



37

polonés, por exemplo, condenou o nazista Wilhelm Ernest Palazieux pela pilhagem de bens
culturais poloneses ®. Os julgamentos que ocorreram em Nuremberg e nos tribunais
nacionais, depois da Segunda Guerra, indicaram um precedente que seria muito influente, pois
os individuos podiam ser responsabilizados penalmente pelo saque e pela destruicdo dos bens
culturais 8.

E importante realcar que, apos a Segunda Guerra Mundial, normas foram criadas para
o retorno de obras saqueadas pelos nazistas e outros artefatos culturais, assim como foram
realizadas manifestacdes de alguns Estados em relacdo a protecdo da populagédo civil e do
patriménio cultural. Destaca-se a atua¢do dos Estados Unidos da Ameérica, que constituiram
uma “Comissdo Americana” para a protecao e salvacdo de monumentos artisticos e historicos
em areas de guerra, assim como a “Secdo de Monumentos, Belas-artes e Arquivos”,
responsavel pela protecdo de bens culturais durante conflito armado 8. A Inglaterra e a Franca
emitiram uma declaracdo publica em que os respectivos Estados se comprometem a proteger
as populacdes civis e a preservar, por meio de todas as medidas possiveis, 0s monumentos da
civilizacdo humana 84. Importa salientar que era visivel, apesar dos esforcos empreendidos
pelos Estados no sentido da protecdo do patriménio cultural, a devastacdo ou a destruicao de
edificios historicos & como no tocante a pilhagem de obras de arte .

Vale lembrar que a UNESCO foi criada em 1945, evoluindo assim a tematica do
Direito do Patrimonio Cultural junto ao Direito Internacional. Segundo Lixinski e

de grande significado no dominio da protecdo dos bens culturais. GOMES, Inés de Melo e Silva. A Protecéo...,
(2015)

81 BIROV, Victoria A. Prize or Plunder?:The Pillage of Works of Art and the International Law of War, 30 N.Y.
U.J. Int'L L. &POL.1997-1998, p. 211.

82 \Vide a CONVENCAO da HAIA DE 1954, artigo 28° - As altas partes contratantes comprometem-se a tomat,
no quadro de seus sistemas de direito penal, todas as medidas necessarias para descobrir e castigar com san¢des
penais ou disciplinares as pessoas, qualquer que seja a nacionalidade das mesmas que tenham cometido ou
ordenado que se cometesse uma infracdo a presente convengdo. Assim como prevé também o Estatuto do
Tribunal Penal Internacional para a antiga lugoslavia. Link: http: //WWW.un.org/icty/legaldoc/index.htm.
(Artigo 3° d).

8 TOMAN, Jiii, The Protection of Cultural Property..., op. cit., p. 20.

8 GOMES, Inés de Melo e Silva. A Protegio..., op. cit. p 27.

8 Importa salientar que nesta época, registrava-se a destruicdo da cidade de Dresden, a 13 de fevereiro de 1945.
Disponivel em: https://www.terra.com.br/noticias/educacao/historia/segunda-guerra-mundial-dresden-e-

destruida-em-poucas-horas,cc7842ba7d2da310VgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html. Acesso: 1 de ago. 2019.

8 POULOS, Anthi Helleni.The 1954 Hague Convention for the Protection of Cultural Property in the Event of
Armed Conflict: An Historic Analysis, IJLI, V. 28, Issue 1 (2000), pp. 21 e 22.


https://www.terra.com.br/noticias/educacao/historia/segunda-guerra-mundial-dresden-e-destruida-em-poucas-horas,cc7842ba7d2da310VgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html
https://www.terra.com.br/noticias/educacao/historia/segunda-guerra-mundial-dresden-e-destruida-em-poucas-horas,cc7842ba7d2da310VgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html
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Tzevelekos(2017, pp. 7 e 43) ferramentas e conceitos que estdo mais associados ao regime de
protecdo de direitos humanos foram utilizados para equiparar o patriménio cultural e dota-lo
com caracteristicas sisttmicas que estdo ausentes em outras areas e regras do direito
internacional.

E digno de referéncia que com o culminar da Segunda Guerra Mundial, assistiu-se o
surgimento de um novo olhar no Direito Internacional, assente na Carta das Nagdes Unidas ®'.
E fundamental o diploma assinado em S&o Francisco a 26 de junho de 1945 como ponto de
partida do desenvolvimento de normas internacionais visando a construcdo de uma
comunidade internacional engajada na consolidagéo da paz e seguranca.

No que tange as ConvencOes de Genebra de 1949, importantes instrumentos que
estabelecem regras da conducdo da guerra em geral, a comunidade internacional da um
importante passo em relacdo ao direito dos conflitos armados. Embora os referidos diplomas
ndo contenham dispositivos especificos sobre a protecdo dos bens culturais, a IV Convencéo
de Genebra 8, que trata da protecdo de civis em tempo de guerra, estabelece no seu artigo 53°
que os “beligerantes devem distinguir entre objetos Civis e 0S objetos militares, sendo que
devem dirigir suas acdes militares s6 contra objetos de carater militar”. Nesta esteira, salienta-
se que apesar dos Protocolos a Convengdo de Genebra de 1949 ndo terem apresentado
inovacdes em relacdo a protecdo de bens culturais, € valido destacar que eles ajudaram a
ampliar e a fortalecer o principio de que o desrespeito ao patrimdnio cultural constitui um
crime de guerra %.

Felizmente, ap6s a adogdo das Convencdes de Genebra, foi publicada a Convencao da
Haia de 1954. Este diploma resultou da Conferéncia da Haia reunida entre 21 de abril e 14 de
maio de 1954, que teve participacdo de um nimero expressivo de Estados. Para além da
publicacdo da Convencdo da Haia de 1954, salienta-se que a Conferéncia da Haia também
publicou 0 Regulamento de Execucdo, parte do referido diploma, bem como o Protocolo para
Protecdo dos Bens Culturais em Caso de Conflito Armado. Foram publicadas ainda trés

Resolucdes, as quais revelam o desejo de aplicacdo da Convencdo. Enfatiza-se 0 Segundo

87 Observar sobre as linhas essenciais da Carta das Nacdes Unidas, ALMEIDA, Francisco Ferreira de, Direito
Internacional Publico, Coimbra, Coimbra Editora, 2% Ed, 2003, pp. 33 a 55, Cf. igualmente, acerca das
caracteristicas do Direito Internacional novo ou moderno, GONCALVES PEREIRA/FAUSTO DE QUADROS,
Manual de Direito Internacional Publico, Almedina, 3% Edicdo, revista e aumentada (reimpressdo), 2009, pp.
660 a 668.

8 GOMES, Inés de Melo e Silva. A Protecdo..., op. cit. p. 29

8 BIROV, Victoria A. Prize or Plunder?:The Pillage of Works..., op. cit. 220.
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Protocolo de 26 de margo de 1999 a Convengédo da Haia de 1954, que determinou novas e
importantes disposi¢des no que tange a responsabilidade individual por violagdo das normas
previstas na Convencéo e no Protocolo °. E indispensavel afirmar a importancia do referido
instrumento juridico no plano global, pois ele reconhece a protecdo dos bens culturais como
assunto de toda a humanidade .

Apesar da publicacdo da importante Convencdo da Haia de 1954, a comunidade
internacional — consciente e preocupada em fazer mais em relacdo a protecdo do patrimonio
cultural —, elaborou outros diplomas que apesar de ndo tratarem diretamente sobre a protecédo
do patrimonio cultural em situacdo de conflito armado, s&o vistos como importantes
instrumentos no plano global neste campo. Desta forma, destaca-se a Convencdo Relativa as
Medidas a Adotar para Proibir e Impedir a Importacdo, a Exportacdo e a Transferéncia llicita
da Propriedade de Bens Culturais de 1970 %2, Convencdo Relativa & Protecdo do Patrimdnio
Cultural e Natural do Mundo 1972 - importante documento para 0 presente caso -, 0S
Protocolos Adicionais | e 1l as Convencdes de Genebra de 1977 %3, em relagéo a protecdo das
vitimas dos conflitos internacionais e ndo internacionais. Prosseguindo, temos a Convencéo
sobre a Proibicdo ou Limitacdo do Uso de Certas Armas Convencionais que podem ser
consideradas como Produzindo Efeitos Trauméticos Excessivos e seus Protocolos de 1980.
Foi publicada a Declaragdo da UNESCO de 2003 %, que diz respeito a Destruicio Intencional
do Patrimonio Cultural, diploma que reforca a necessidade de criacdo de medidas que
assegurem a protecdo do patrimdnio cultural e a punicdo dos individuos que pratiquem de

forma intencional a destruicao dos referidos bens *.

% GOMES, Inés de Melo e Silva. loc. cit.
91 BOYLAN, Patrick J., Review of the Convention..., cit., pp. 40 e 41

92 publicada no dia 14 de nov. de 1970 — Disponivel em: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000160638
Acesso: 28 de jun. de 2019.

% Nota-se que cada um destes diplomas contém uma disposicao relativa a protecdo dos bens culturais e lugares
de culto - Art. 53° do Protocolo Adicional | e Art. 16° do Protocolo Adicional 1l. GOMES, Inés de Melo e Silva.
A Protecdo..., op. cit. p. 30.

% GOMES, Inés de Melo e Silva. A Protecéo..., op. cit. p.31.
% MILLIGAN, Ashlyn, Targeting Cultural Property: The Role of International Law, JPIA, Vol. 19, Spring

2008, pp. 91 - 106, p. 101, bem como BRENNER, Corrine, Cultural Property Law: Reflecting on the Bamiyan
Buddhas’ Destruction, STLR, Vol. 29, Issue 2, Summer 2006, pp. 237 - 269, pp. 255 e 256.


https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000160638
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Importa referir também, a Convencgdo para a Salvaguarda do Patrimonio Cultural
Imaterial de 2003 %, diploma que representa um novo passo em direcdo a protecdo do
patrimonio cultural, considerado a nivel global. Cita-se o artigo 2° da referida convencdo que
determina o conceito de patriménio cultural imaterial, definindo que a inclusdo de praticas,
representacdes, expressdes, conhecimentos e aptiddes, bem como os instrumentos, objetos,
artefatos e espacos culturais que as comunidades, os grupos e, sendo o caso, os individuos
reconhecam como fazendo parte integrante do seu patriménio cultural, assim como elenca
algumas das formas por meio das quais o patrimonio cultural imaterial pode se manifestar, a
partir de tradicGes, artes do espetdculo, lingua, préticas sociais, rituais e eventos,
conhecimentos e préticas relacionados com a natureza e o universo %.

Por fim, menciona-se a Resolucdo n° 2347, de 24 de marco de 2017, do Conselho de
Seguranca da Organizacdo das Nacgoes Unidas (ONU) %, reafirmando a responsabilidade pela
manutencdo da paz e seguranga internacional. Tal documento é de suma importancia por
tratar, j& em seu artigo 1° a proibicdo da destruicdo ilegal do patriménio cultural, destruicdo
de locais e artefatos religiosos, bem como a pilhagem e contrabando de bens culturais de
sitios arqueologicos, museus, bibliotecas, arquivo, e outros locais, num contexto de conflitos
armados, nomeadamente por grupos terroristas. Importa ainda afirmar que além das
perspectivas apresentadas em relacdo a protecdo do patrimoénio cultural, outros sistemas
juridicos como do Direito Islamico, o Direito dos Conflitos armados Hindu e o Direito
Japonés também tém preocupac6es manifestadas no que diz respeito a protecdo do patriménio
cultural em tempos de conflitos armados *°. Cabe ressaltar que finalizado o ponto histérico da
protecdo do patriménio cultural em situacdo de conflitos armados, sera oportuno o estudo da
protecdo do patriménio cultural a luz do DIH e Direito Internacional dos Direitos Humanos.

% Publicada no dia 17 de out. de 2003 na 322 Sessdo da Conferéncia Geral da UNESCO em Paris — Franca —
Disponivel em: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000132540 por. Acesso: 28 de jun. de 2019.

% Disponivel em: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000132540_por. Acesso: 28 de jun. de 2019.

% Resolugdo n° 2347, de 24 de marco de 2017, do Conselho de Seguranca da Organizacdo das Nagdes Unidas
Disponivel em: https://undocs.org/S/RES/2347(2017). Acesso: 28 de jun. de 2019.

% BUGNION, Frangois, La genése de la protection..., op. cit. pp. 313 - 324,


https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000132540_por
https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000132540_por
https://undocs.org/S/RES/2347(2017)
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2.2 A protecdo do patriménio cultural a luz do Direito Internacional Humanitério e do

Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Desde antiguidade que se veridica a destruicdo do patriménio cultural, quer seja em
época de paz ou em época de conflito armado. Neste contexto, ha registros de que
combatentes deliberadamente visaram a propriedade cultural durante conflitos armados e
ocupacdo beligerante. Os Estados sofrem com a guerra e, neste clima, pode-se constar a
pilhagem, o saque, e até mesmo, a destruicdo do patriménio cultural. A destruicdo de um bem
cultural pode constituir uma forma de genocidio cultural ou de desmoralizacdo de povos
beligerantes opostos, o lucro da pilhagem e saque € utilizado para financiar o terrorismo, e
com isso, percebe-se que o patriménio cultural tem sido mais uma vitima da guerra
(FORREST, 2011 apud SOARES, 2018, p. 83).

Recentemente, 0s eventos que mais impactaram a comunidade internacional
aconteceram no Afeganistdo 1%, Iraque %, Libia, Siria 1%, 1émen e por Gltimo no Mali 1%,
casos de destruicdo direta de bens culturais em conflitos armados, cujos praticantes foram
elementos terrorista ligados ao Estado Islamico (El). Esses ataques violam as resolucgdes do
Conselho de Seguranca e sdo vistos como prova de que até hoje ainda é uma preocupacao
para a comunidade internacional a protecdo do patriménio cultural em época de conflito
armado. A destruicdo do patriménio cultural acarreta perdas para toda a humanidade. Neste
sentido, a protecdo do patriménio cultural ndo pode ser vinculada as necessidades militares

para atingir o sucesso, que esta subjacente ao Direito Internacional Humanitério.

100 O Grupo extremista Talibd destruiu duas esculturas do Buda, datadas do século V e classificadas como
Patriménio da Humanidade, na cidade de Bamyan, no Afeganistdo, em 2001. Os extremistas alegaram que as
esculturas eram ofensivas a um preceito mugulmano contrario a adoragdo de imagens. Na época, a Resolucéo
1267 de 1999 do Conselho de Seguranca ja previa a respeito do patriménio histérico e cultural do pais. E em
2003, foi adotada a “Declaragdo da UNESCO sobre a Destrui¢ao Intencional do Patrimonio Cultural”. In:
SOARES, Anauene Dias. Direito Internacional..., op. cit. p. 83.

101 O Iraque também atenta contra o patrimonio cultural nacional. O grupo extremista autodenominado “Estado
Isldmico do Iraque e do Levante” (EIIL) destruiu um sitio arqueoldgico no norte do Iraque, bem como as ruinas
da cidade de Nimrud, artefatos assirios do museu em Mossul e mais de 8 mil manuscritos da biblioteca da
mesma cidade. Além disso, o EIIL comercializa bens culturais no mercado negro, transformando antiguidades
em uma importante fonte de renda para financiar o terrorismo. In: Ibid., p. 84.

1920 grupo extremista Estado Islamico no Iraque e da Siria (EIIS) destruiu, vandalizou e saquearam bens
histéricos e culturais na cidade de Palmira, centro da Siria, considerada Patriménio Mundial pela UNESCO, bem
como a cidade de Allepo, hoje em ruinas. Cerca de 300 locais de interesse historico, cultural e religioso ja foram
danificados, saqueados ou totalmente destruidos na guerra civil da Siria. in: loc. cit.

103 Este Gltimo ¢é o Estado onde ocorreu o caso Ahmad Al-Fagi Al-Mahdi que é o objeto do presente trabalho.
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A destruicdo do patrimonio cultural ndo afeta somente a populacdo local, mas a toda
humanidade, consequentemente, a protecdo ndo € somente obrigacdo da populacdo local, mas
também de toda a humanidade. Neste contexto, conforme Frulli (2011) elenca dois tipos
principais de acdo para responsabilizar praticas contra bens culturais em situacdo de guerra. A
primeira linha de protegdo estéd relacionada ao DIH, que a autora considera como uma “légica
do uso civil” — estabelece como prioridade clara a salvaguarda dos civis, a protecdo é
oferecida basicamente aos edificios e serve ao proposito principal de poupar vida de civis. A
segunda linha esté relacionada ao Direito Penal Internacional, que ela chama de “abordagem
de valor cultural” — esta abordagem vé os edificios historicos, monumentos e obras de arte
como merecedoras de protecdo acima e além de sua dimensdo material. Em relacdo a este
ultimo, destina-se diretamente a criminalizacdo de praticas contra o patriménio cultural com
maior grau de especificidade e diferenciagdo no que diz respeito a gravidade %4,

Com a publicacdo da Convencdo da Haia de 1954 (diploma dedicado a protecdo dos
bens culturais em tempo de conflito armado), existe a previsdo de sancbes penais
consideradas decisivas para a aplicacdo das disposi¢es do DIH que demonstram preocupacéo
em proteger o patriménio cultural. Frulli (2011) assevera que essa convencdo foi muito
modesta em termos de disposi¢fes penais e alerta sobre o cuidado da sua praticidade. Em
contrapartida, a autora aduz que com as mudancas precisamente no campo do Direito Penal
Internacional (40 anos apds a adoc¢do da Convencdo de Haia de 1954), as duas abordagens
seguiram linhas paralelas, em vez de procurarem convergir, ou pelo menos aproximarem-se
um pouco.

Por outro lado, observa-se que na elaboracdo dos estatutos dos tribunais penais
internacionais - tendo como base o DIH - os dispositivos sobre crimes contra o patrimonio
cultural, assim como se verifica no estatuto do TPI, apresentam uma abordagem de uso civil.
Sendo que uma perspectiva de valor cultural é verificada no segundo Protocolo da Convencéo
da Haia de 1954!%, Portanto, esperava-se levar em conta a abordagem do valor cultural em
todas as disposi¢cdes que criminalizam graves violagfes dos instrumentos internacionais em
caso de conflito armado.

Apesar de se verificar que os estatutos dos tribunais penais internacionais apresentam

disposicdes que néo tratam especificamente de crimes contra o patrimoénio cultural, exemplo o

104 FRULLLI, Micaela. The Criminalization of Offences against Cultural Heritage in Times of Armed Conflict:
The Quest for Consistency. The European Journal of International Law Vol. 22 no. 1 © EJIL 2011, p. 204.

105 |pid., p. 2086.
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artigo 6° da Carta de Nuremberg, mas os estatutos dos tribunais penais internacionais e mistos
criados na década de 1990 preveem disposicdes especificas °. Neste contexto, 0s
instrumentos de DIH acabam sendo de extrema importancia por fazerem mencao a proibicéo
de crimes contra o patriménio cultural.

Quanto a abordagem de “uso civil”, a qual estabelece como prioridade clara a
salvaguarda dos civis,conclui-se que a protecdo é oferecida apenas aos edificios e serve ao
propdsito principal de evitar perdas de seres humanos. Neste sentido, a visdo do DIH ndo se
preocupa com o valor cultural — tanto para a comunidade local quanto para a humanidade
como um todo — dos edificios historicos, monumentos e obras de arte em relacéo a protegéo.
Excepcionalmente, e dotado de certa relevancia, o artigo 3°, alinea d, do Estatuto do TPIJ, da
um pequeno passo ao tratar de bens culturais.

Em relacdo a abordagem de valor cultural, conclui-se haver razdes importantes em
relacdo ao processo criminal de certas praticas que sdo visiveis, em qualquer caso, da
jurisprudéncia do TPIJ. Nomeadamente, no caso do Jokic — no qual o acusado foi condenado
pelo bombardeio da Cidade Velha de Dubrovnik —, os juizes levaram em conta a gravidade de
tais atos e enfatizaram, por fim, as razdes pelas quais esses tipos de ataques contra o
patrimonio cultural ttm uma gravidade peculiar. Explicitamente, foi feita referéncia ao fato de
que a Cidade Velha de Dubrovnik ja era na época Patriménio Cultural da Humanidade da
UNESCO, conforme a Convencéo de 1972 para a Prote¢do do Patriménio Mundial Cultural e
Natural 197

Digna de referéncia é a Declaracdo da UNESCO sobre a Destruicdo Intencional do
Patriménio Cultural, adotada pela Conferéncia Geral da Organizagdo em 2003 e recepcionada
pela Assembleia Geral da ONU, a qual afirma que o “dano ao patrimonio cultural pertencente

a qualquer povo significa dano ao patriménio cultural de toda a humanidade, uma vez que

106 Artigo. 3° (d) do Estatuto do TPIJ, disponivel em: www.icty.org/sid/135, acesso: 20 de maio de 2019.
Criminaliza atos de “captura, destrui¢do ou dano intencional feito a institui¢des dedicadas a religido, caridade e
educacdo, artes e ciéncias, monumentos historicos e obras de arte e ciéncia ». Artigo. 7° da Lei sobre as Camaras
Extraordinarias do Camboja, disponivel em: www.eccc.gov.kh/english/law.list.aspx. Acesso: 20 de maio de
2019. E a unica disposicdo penal que esta diretamente ligada a provisio do HC de 1954, lé-se: “As Camaras
Extraordinarias terdo o poder de levar a julgamento todos os Suspeitos responsaveis pela destruicdo de bens
culturais durante conflitos armados em conformidade com a Convencdo de Haia de 1954 para a Prote¢do de
Bens Culturais em Caso de Conflito Armado, e que tenham sido cometidos durante periodo entre 17 de abril de
1975 e 6 de janeiro de 1979 ». Por outro lado, o Estatuto do TPIR (Art. 4 (f)), disponivel em:
www.un.org/ictr/statute.html, e o Estatuto do Tribunal Especial para a Serra Leoa (Art. 3 (f)) mencionar
explicitamente apenas a pilhagem como um crime de guerra relacionado a propriedade cultural. Acesso: 20 de
maio de 2019.

107 FRULLLI, Micaela. The Criminalization of Offences... op. cit. p. 209.
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cada povo contribui para a cultura do mundo”. O mesmo documento, em consonancia com 0
artigo 8°82, alinea b, inciso 1X e 8° 82, alinea e, inciso 1V, do Estatuto de Roma do TPl e, 0
artigo 3° alinea d, do Estatuto do TPIJ, determinou que os Estados devem ‘“‘tomar todas as
medidas apropriadas, de acordo com o Direito Internacional, para estabelecer jurisdicdo sobre,
e fornecer sangdes criminais efetivas contra aqueles individuos que cometem, ou ordenam
serem cometidas, atos de destruigdo intencional do patrimoénio cultural de grande importancia
para a humanidade”. E importante salientar que os Estados sdo encorajados a “tomar todas as
medidas apropriadas, em conformidade com o direito internacional, para cooperar com outros
Estados interessados com vistas a estabelecer jurisdicdo sobre, e fornecer sanc¢Ges criminais
efetivas contra esses sujeitos que tenham cometido ou tenham ordenado a pratica ilicita contra
0 patrimdnio cultural”. A protegdo deve ser dada também aos bens culturais que se encontrem
presentes em seu territorio, independentemente de sua nacionalidade e do lugar onde ocorreu
0 ato 1%,

Percebe-se que as duas abordagens sdo vistas como de suma importancia e sao dignas
de atencdo em relacdo a protecdo do patriménio cultural. Vale lembrar as palavras da ex-
Diretora-Geral da UNESCO, Irina Bokova, “o termo genocidio cultural demonstra que nio ha
apenas uma perda fisica de um bem, mas também uma perda cultural. E uma forma de agredir
0 inimigo, aniquilando sua cultura ¢ tudo que ela possa representar”. Verificou-se 1SS0 no
objeto de estudo do presente trabalho, em que foram cometidos crimes de guerra ao destruir
monumentos historicos de valor cultural e religioso.

A destruicao do patriménio cultural na perspectiva dos direitos humanos € um assunto
que merece atencao, visto que o dano ao patrimonio cultural pode afetar maltiplos direitos,
como o direito a cultura, religido, propriedade e ndo discriminacdo. Uma analise minuciosa
para ver caso a caso, em cada contexto, que sdo vitimas dessas violacGes, pode ser util para
determinar os danos sofridos e os direitos de compensacdo aplicaveis 1. Neste sentido, -
olhar o patrimdnio cultural da perspectiva dos direitos humanos nos permite ter uma
compreensdo mais abrangente do papel que o patrimdnio cultural desempenha na vida dos

seres humanos, da comunidade local que vive em contato com esse patrimdnio, das

198 O’KEEFE, Roger. Protection of Cultural Property under International Criminal Law.Artigo apresentado no
Melbourne Journal of International Law.Vol. 11. 2010. pp. 53 e 54.

19O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIIl. ICC-01/12-01/15.
Observacges apresentadas pelo Centro de Direitos Humanos da Queen's University Belfast e Redress Trust.
Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2017_01070.PDF . Acesso em 10 de abril de 2020.
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comunidades nacionais, regionais e da comunidade mundial - (GERSTENBLITH, 2016, p.
389).

Assim, o patriménio cultural pode ser visto como um elemento essencial aos direitos
humanos, quando este reflete as especificidades acima referenciadas. Por outro lado, o
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, julgou alguns casos envolvendo questfes atinentes a
propriedade privada e o interesse publico na conservagdo de bens culturais. Mas de acordo
com Francioni (2011, p. 12), a corte europeia ndo foi alem de uma aplicacdo estrita da
disposicao do Protocolo | sobre a protecédo do direito individual, tendo sido deixado a sombra
da lei o interesse publico na conservacao de um patriménio cultural coletivo.

Ainda no ambito europeu, o Conselho da Europa em resposta aos danos contra o
patrimonio cultural adotou a Convencéo sobre os Bens Culturais (Convencéo de Nicoésia) cujo
objetivo é prevenir e combater o comércio ilegal e a destruicdo da propriedade cultural e
baseia-se no conceito de responsabilidade e solidariedade comuns na prote¢do do patrimonio
cultural. Esta convencdo é uma resposta do continente em face da luta contra o terrorismo,
obrigando os Estados a cooperarem com vista a prevenir 0os danos contra o patriménio
cultural. Por outro lado, ela dispde de artigos substanciais e processuais, criando regime
abrangente de direito penal para a protecdo do patrimonio cultural no velho continente
(WIERCZYNSKA e JAKUBOWSKI, 2017, p. 720).

No ambito africano, cita-se o caso do “Center for Minority Rights Development e
Minority Rights Group (em nome do Endorois Welfare Council) v. Quénia”, no presente caso,
a Comissdo Africana de Direitos Humanos e dos Povos (CADHP) examinou sucessivamente
cada um dos direitos em questdo, a saber, o direito de praticar uma religido, o direito a
propriedade e o direito a cultura, bem como o impacto, em varios niveis, que a falta de terra
teve na comunidade (Endorois). A CADHP observou que as terras em questdo eram
consideradas "lugares sagrados" e que o povo Endorois “sempre as usara para grandes
cerimonias culturais e religiosas, como casamentos, funerais, circuncisdes e iniciagoes
tradicionais”. Por fim, a CADHP considerou que a privacdo de acesso a terra em questdo
constituia uma violacao do direito a cultura, indicando que os autores da denuncia definiram a
cultura como "o conjunto das atividades e produtos materiais e espirituais de um pais!°.

Diante do exposto, no caso Al Mahdi levanta-se a possibilidade de as cortes de direitos
humanos serem adequadas para a protecéo do patrimoénio cultural. Neste contexto, percebe-se

110 |bid., pp. 15 e 16.
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que no contexto do continente Europeu j& ha essa preocupacdo, quer a nivel convencional
assim como casos julgados pela corte de direito humanos. Na mesma linha, vé-se no Sistema

Africano de Direitos Humanos.

2.3 A justificativa da necessidade militar.

A necessidade militar, num contexto de conflito armado, significa a excecdo da pratica
de certos crimes que contrariam as disposi¢des gerais do Direito Internacional Humanitério
e do Direito Internacional dos Direitos Humanos, e € prevista em alguns instrumentos
internacionais, com destaque a Convencao da Haia de 1954 e o seu Segundo Protocolo.

Importa observar que o equilibrio entre a necessidade militar e a vertente humanitaria
encontra-se no centro do DIH 2. Por conseguinte, existem duas realidades diferentes: a
primeira seria em sentido lato sensu, orientada em restringir o uso da forca para chegar ao
objetivo da guerra, a segunda seria em sentido stricto sensu, orientada em permitir que uma
pessoa pratique atos que, em regra, seriam crimes 2. Importa falar que a orientagao stricto
sensu, em muitos momentos, seré destacada.

Em termos convencionais, a necessidade militar esta prevista no artigo 53° da
Convencdo IV de Genebra de 1949, relativa a Protecdo de Civis em Tempos de Guerra, que
proibe a “Destruicao de bens moveis ou imdveis, pertencente a particulares, ao Estado ou a

coletividade publica, a organizagdes sociais ou cooperativas, a ndo ser que tais destruicdes

sejam consideradas absolutamente necessarias para as operagdes militares 1147,

11 DINSTEIN, Yoram. Military Necessity. Max Planck Encyclopedia of Public International Law. Oxfor
University Press: 2013, p.3. Disponivel em inglés em: <http://www.mpepil.com/> Acesso em: 29 jun. 2019.

112 FORREST, Craig J. S., The Doctrine of Military Necessity and the Protection of Cultural Property During
Armed Conflicts, CWILJ, Vol. 37, n°. 2, Spring 2007, pp. 177 — 219.

113 VENTURINI, Gabriella, Necessity in the Law of Armed Conflict and in International Criminal Law, NYIL,
Vol. 41, 2010, p. 48.

1141V Convencéo de Genebra de 1949 - relativa a Protegdo de Civis em Tempos de Guerra. GDDC. Protocolo Il
Adicional as ConvencGes de Genebra de 12 de agosto de 1949 - relativa a Protec¢do das Vitimas dos Conflitos
Armados N&o Internacionais. Disponivel em: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhuniversais/dih-prot-11-conv-genebra-12-08-1949.html Acesso em: 24 de jun. de 2019. GOMES, Inés. A
prote¢do..., p. 47. - Ainda que inserido no ambito da Seccdo dedicada aos territérios ocupados, este preceito
refere expressamente a reserva da necessidade militar, ao permitir destrui¢cdes “consideradas absolutamente
necessarias para as operagdes militares”.



47

A necessidade militar também est& prevista nas Convencdes da Haia de 1899 e 1907.
Destaca-se 0 artigo 23° alinea g**° e o artigo 27° dos regulamentos anexos a Convencéo 1l de
1899. Adicionalmente, é importante destacar que a necessidade militar foi um dos assuntos
que ocupou a maior atencdo no decorrer da Conferéncia Intergovernamental da Haia de 1954,
da qual resultou a aprovacdo da Convencdo da Haia de 1954. Houve Estados que se
posicionaram em ndo inserir a clausula da necessidade militar, assim como houve Estados que
defenderam a insergio 6. Entretanto, a clausula sobre a necessidade militar, apesar das
propostas de eliminagdo, acabou por ser incluida no texto final da Convencdo. Este ponto
resultou na critica em relagcdo ao diploma, como apontou Bischoff (2003), que o assunto que
mais enfraquece esse diploma é justamente a qualificacdo da protecdo pelo conceito da
necessidade militar. Sendo que, uma imperativa necessidade militar justifica a destruicdo de
bens culturais que normalmente gozariam de protecao.

De suma importancia foi a adogéo do Protocolo | de 1977 Adicional as Convencgoes de
Genebra de 1949, em relagdo ao conceito de “objetivos militares” com realce ao seu artigo
52° nimero 1, o qual determinou a “proibigdo de dirigir ataques ou represalias contra os bens
de caréater civil”, sendo que estes bens ndo estdo inclusos no conceito de “objetivos militares”
presente no referido artigo. Por fim, a presente norma é considerada como de carater
costumeiro 7.

Altas Partes Contratantes da Convencdo da Haia de 1954, reunidas em novembro de
1995, foram convidadas a tecer ao secretariado da UNESCO argumentos as propostas de
melhoramento do diploma. Foi registrado posicionamento no sentido da eliminacdo da
necessidade militar, assim como, alteracdes neste dominio e reconsideracGes por partes dos
Estados presentes. Em marco de 1977, na reunido de técnicos governamentais com objetivo

115 Determina a proibicdo de destruir ou apreender os bens do inimigo, resguardando, porém, a possibilidade de
adocdo de tais condutas, quando exigidas, imperativamente, pelas necessidades da guerra.In: FORREST, Craig.
The Doctrine of Military Necessity..., cit., p. 197.

116 Os Estados defensores da ndo inclusdo alertaram para os perigos de diminuicdo do Ambito de protecdo da
Convencdo e permeabilidade a abusos, decorrentes de tal cldusula. Enquanto que os defensores da insercdo
invocaram o reconhecimento da nocdo da necessidade militar pelo Art. 50° da Convencdo | de Genebra de 1949,
afirmando também a possibilidade de verificagdo de «efeitos desastrosos sobre os objetivos basicos da
Convengdo» advindos do ndo reconhecimento das medidas militares inevitaveis, em face de uma missao
atribuida por autoridades governamentais competentes. In: GOMES, Inés de Melo e Silva. A Protegdo..., op. cit.
p 46.

117 GOMES, Inés de Melo e Silva. A Protecdo..., op. cit. p 46.
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de revisar a Convencdo, tratou-se o0 assunto da necessidade militar apresentando
consideracg@es dirigidas a manutencéo da reserva 18,

Posteriormente, em maio de 1998, um ndmero consideravel dos presentes na reunido
de especialistas governamentais defendeu a manutencdo da necessidade militar no
instrumento proposto, o qual deveria conter elementos que possibilitassem identificar as
circunstancias em que a necessidade militaria seria invocada '°. De acordo com Hladik
(1999), nesta mesma reunido, o secretariado da UNESCO apresentou algumas consideragdes
em relacao a definicdo de “necessidade militar” para os bens culturais protegidos quer na
modalidade geral e especial. Observando a importancia dos textos das ConvencgOes de
Genebra de 1949 e dos seus Protocolos Adicionais de 1977, assim como 0S requisitos para
necessidade militar em relacdo aos bens culturais sob a protecéo geral. De acordo com Hladik
(1999), o secretariado da UNESCO determinou:

“As medidas tomadas por comandante militar para obter o mais
rapido possivel a completa rendi¢do do inimigo devem ser legais e
em conformidade com os principios gerais e reconhecidos do direito
internacional humanitario tanto de natureza costumeira como de
tratados, assim como a distincdo entre combatentes e ndo-
combatentes, proporcionalidade e a proibicdo de represalias contra
categorias de pessoas e de objetos protegidas. Estas a¢des devem se
limitar ao tempo, propdsito e objeto das operacGes militares
Nenhuma outra possivel alternativa deve estar disponivel no
momento da operacdo A avaliacdo da situacdo pelo comandante foi
feita com todos os recursos razoavelmente disponiveis para ele/ela
no momento da operacdo Necessidade militar imperativa deve ser
estabelecida somente pelo oficial comandando equivalente a um
batalhdo a ndo ser que as circunstancias dos compromissos militares
ndo permitam isso Se possivel, um comunicado deve ser enviado a
parte oposta em um tempo razoavel 1%,

Observa-se que a necessidade militar imperativa apresenta dois aspectos principais
importantes para sua pratica. Primeiro, diz respeito ao cargo do oficial militar que pode
invocar a exce¢do — comandante de batalhdo ou comandante de divisdo —, segundo, a

obrigacdo de avisar a parte contraria antes da operacdo (HLADIK, 1999, P. 625). Em relacdo

ao primeiro, Bischoff (2003) aduz que os comandantes militares constantemente substituem a

118 H| ADIK, Jan, The 1954 Hague Convention for the Protection of Cultural Property in the Event of Armed
Conflict and the notion of military necessity - The review of the 1954 Convention and the adoption of the Second
Protocol thereto (26 March 1999), IRRC, Vol. 81, n° 835 (September 1999), p. 625.

119 |bid., pp. 626 a 628.

120 Convencdes de genebra de 1949 e dos seus Protocolos Adicionais de 1977. Tradugdo: Ivonei Souza Trindade.
Porto Alegre — Brasil: Caso Pavle Strugar, 2016.
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expressdo “necessidade” pela palavra “conveniéncia”, em situacdes que se encontram em
campo de batalha. Nota-se aqui, segundo o autor, um direito de definir a necessidade militar
por parte do comandante, muitas das vezes sem uma capacidade técnica em relacdo a matéria
ou sem tempo habil para tomar uma decisdo racional. Neste sentido, a Convencédo da Haia de
1954 fica sujeita a arbitrariedade em sua interpretacdo. Importa salientar que, na prética, os
comandantes tém observado outros elementos como a protecdo a vida e a saide dos elementos
da missdo, acima da protecdo do patriménio cultural, validando tal hierarquia com a questdo
da “necessidade”. Portanto, o patrimonio cultural de toda a humanidade ¢ colocado em uma
posicdo a mercé dos interesses dos beligerantes.

Seguindo a andlise, a imunidade de atacar bens culturais de conflito armado pode ser
desconsiderada pelo argumento de imperativa necessidade militar 2!, apenas quando ha
“objetivos militares” que justifiquem tal medida, segundo o artigo 52° do Protocolo | de 1977
Adicionais as Convengdes de Genebra, como fora mencionado. Neste sentido, o TPIJ, no
famoso caso “Pavle Strugar, a Camara de Julgamento em 2005 destacou que a protecao de

bens culturais pode ser perdida quando eles forem usados para fins militares ao declarar:

[...] As Regulagdes da Haia de 1907 protegem bens culturais
dependendo se este bem foi usado para propositos militares. A
Convencdo de Haia de 1954 estabelece a obrigacdo para respeitar
bens culturais. Esta protecdo possui duas ramificacdes: a abstengdo
de usar estes bens e 0 ambiente ao seu redor com o fim de destrui-los
ou de danifica-los em evento de conflito armado; a abstengdo de
qualquer ato de hostilidade contra eles[...]*?.

Ainda em relacdo ao caso Pavle Strugar, o tribunal destacou que o art. 3°, alinea b, de
seu Estatuto estabelece o crime de devastacdo ndo justificada por necessidade militar. Este
crime necessita dos seguintes requisitos: a destruicdo da propriedade deve ser em grande
escala, a destruicdo nao pode ser justificada pela necessidade, o agente deve ter agido com a
intencéo de destruir as propriedades em questéo 23,

Com a publicacdo do Segundo Protocolo a Convencdo da Haia de 1954, faz-se

necessario referenciar alguns requisitos previstos neste diploma em relacdo a necessidade

121 SASSOLI, M.; BOUVIER, A. A.: QUINTIN, A. How does Law Protect in War. 3. Edi. Genebra: ICRC,
2011. p.21.

122 A Camara de Julgamento do TPIJ em 2005, no famoso caso Pavle Strugar. Tradugdo: Ivonei Souza
Trindade. Porto Alegre — Brasil: Caso Pavle Strugar, 2016.

123 paragrafo 292 da Sentenca de 2005 do Caso Palve Strugar.
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militar. Inicialmente, o artigo 6° do documento sobre a protecdo geral, e o artigo 4° da
Convencdo da Haia de 1954 sobre a protecdo mais especifica. Gomes (2015) corrobora que
uma derrogacdo baseada em necessidade militar imperativa s6 pode ser invocada para dirigir
um ato hostil contra bens culturais se — e enquanto tais bens, pela sua funcdo — tiverem sido
transformados num objetivo militar. Importa salientar que em relacdo a necessidade militar
imperativa prevista no artigo 4° n° 2 da Convengdo da Haia de 1954, determina-se que a
necessidade militar podera ser invocada para utilizar um bem cultural de forma que exponha a
destruicdo ou danificagdo. O artigo 13°81 alinea b, do Segundo Protocolo da Convencéo da
Haia de 1954 estabelece a protecédo reforcada em relacdo os bens culturais, sendo que estes
poderéo perder essa protecédo caso se tornem pela sua utilizagdo, num objetivo militar.

Para conclusdo deste importante ponto, ao nivel da protecdo geral presente no
Segundo Protocolo da Convencdo, verifica-se uma intensificacio %4 dos casos em que a
necessidade militar imperativa pode ser utilizada, com realce a inclusdo do termo “objetivo
militar” previsto no dispositivo 6°. Embora a Convencao da Haia de 1954 nédo fagca mencgéo ao
termo necessidade militar, ela apresenta uma protecdo de carater especial. Assim, apesar de
algumas diferencas previstas nos referidos diplomas em relacdo a necessidade militar,
precisamente no que diz respeito a protecdo geral e a protecdo reforcada, demonstra uma
fraqueza do diploma. O importante é que 0s dois documentos contribuem para o
fortalecimento da protecdo dos bens culturais, ndo sé do ponto de vista local, mas como para
toda a humanidade. Sendo assim, segue-se o estudo da Convencdo da Haia de 1954 e seus

protocolos de forma mais detalhada no ponto a seguir.

2.4 A Convencdo de 1954 sobre a protecdo dos bens culturais em caso de conflito e seus

protocolos

A Convencéo da Haia de 1954 foi aprovada no dia 14 de maio de 1954, na cidade da
Haia, com a vigéncia a partir do dia 7 de agosto de 1956. Sera feita uma analise de alguns
pontos, como a importancia da convencao e a sua perspectiva humanitaria, as medidas de
protecdo, a responsabilidade penal e jurisdicéo, a relevancia do Segundo Protocolo e por fim,

algumas criticas ao instrumento.

124 GOMES, Inés de Melo e Silva. A Protecdo..., op. cit. p 56.
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Apo6s a Segunda Guerra Mundial, o mundo registrou a destruicdo massiva resultante
dos bombardeios e saques dos bens culturais em situacdes de conflitos armados. A Convengéo
da Haia de 1954 determina que os Estados ratificantes devem respeitar e abster-se de
hostilidade em relacdo aos bens culturais e aplicou medidas contra o roubo, o desvio, a
pilhagem e o vandalismo em torno do patriménio cultural. A puni¢do obrigatoria de
individuos responsaveis pela destrui¢do intencional, por danos ou saques de bens culturais em
caso de conflito armado foi de acordo com O"Keefe (2010), uma das razdes da Convencéo da
Haia de 1954. A presente Convengdo proporciona uma protecdo bem mais abrangente,
atribuindo aos bens culturais um carater humanitario no plano internacional, precisamente
dentro do DIH. Neste sentido, o patrimonio cultural dentro do campo dos direitos humanos,
fortalece a ideia do patriménio cultural como um elemento de interesse de toda coletividade e
de responsabilidade da humanidade em proteger os bens culturais, com a garantia de que as
geracOes futuras terdo uma qualidade de vida, visto que a degradacdo do meio ambiente
cultural abalaria a dignidade humana, assim como, a dignidade cultural (MARTINS e
SOARES, 2014).

E vélido mencionar que a Convencdo da Haia de 1954 é aplicada em tempos de
conflitos armados internacionais e em tempos de conflitos armados néo internacionais, sendo
que € de responsabilidade das Altas Partes Contratantes a elaboracdo de legislacdes que
tenham como fim a protecéo do patrimonio cultural. Cabe ainda salientar que este instrumento
estabeleceu medidas para a prevencdo do trafico ilicito de bens culturais, devido ao seu
carater humanitario e pertencimento a toda a humanidade.

A Convencdo da Haia de 1954 tem 40 artigos, divididos em sete capitulos. O conceito
de bens culturais é logo presente no artigo 1°, de forma bastante ampla. Ela estabeleceu dois
deveres principais para as Altas Partes Contratantes cumprirem. Primeiro, 0 respeito aos bens
culturais situados tanto em seu territorio, quanto os que se encontram em territorio estrangeiro
ou do inimigo, ndo sendo permitido usar tais bens para fins que possam colocé-lo em perigo
(artigo 4°). Segundo, as Altas Partes Contratantes tém a responsabilidade de proteger os bens,
quer em situacéo de roubo, pilhagem e de apropriagéo indevida dos bens culturais (artigo 2°).
O”Keefe (2006) fala que a convencdo, no que tange a protecao, divide-se em duas categorias.
A protecdo geral que diz respeito a todos os bens enumerados pela Convencdo, moveis ou
imoveis, e a protecao especial que impde um padrdo suplementar e mais rigoroso em relacéo a
uma abrangéncia maior de bens culturais. Precisamente, a protecdo geral esta prevista nos
dispositivos 2° a 7° da Convencgéo da Haia de 1954. Neste tipo de protegéo, as Altas Partes

Contratantes, segundo o artigo 3°, estdo sujeitas a proteger os bens localizados em seu
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territério, por meio de medidas que consideram adequadas, em situacdo de paz, contra
eventuais conflitos que possam acontecer. Cabe ainda reforcar que € de responsabilidade das
Altas Partes Contratantes a submissdo de bens culturais situados em seu territdrio a este tipo
de protecdo 2. A protecdo especial prevista nos artigos 8° a 11° da convengdo tem carater
mais rigoroso e apenas beneficia os bens presentes nos dispositivos referenciados.

Dessa forma, o artigo 8° da Convencéo da Haia de 1954 prevé:

1 — Pode ser posto sob protecdo especial um ndmero restrito de
refigios destinados a abrigar os bens culturais mdveis de grande
importancia desde que:

a) Eles se encontrem a uma distancia suficiente de um grande
centro industrial ou de qualquer objetivo militar importante que
constitua um ponto sensivel, como por exemplo um aerédromo, uma
estacdo de radiodifusdo, um estabelecimento ao servigo da defesa
nacional, um porto ou uma gare de caminhos de ferro com uma certa
importancia, ou uma grande via de comunicacéo;

b) Eles ndo sejam utilizados para fins militares.

Algumas observacbes devem ser feitas em relacdo ao referido artigo. Um numero
restrito de abrigos destinados aos bens culturais moveis em caso de conflito armado pode ser
colocado sob protecdo especial, assim como, centros monumentais e outros bens culturais
imoéveis de elevada relevancia. Outro aspecto diz respeito a “distancia suficiente de um grande
centro industrial”’, que conforme Filho e Delgado (2016, p. 83), tornou um dispositivo
impraticavel. Devido a vagueza com que foi estabelecido, assim como o fato de que a maioria
dos bens culturais considerados de tamanha importancia para a humanidade estdo inseridos
nos grandes centros urbanos, os quais possuem extensas areas industriais e possiveis objetivos
militares 1%, A auséncia de indicacio de qualquer grau de distancia adequada fez com que
fosse inserido o0 ponto nimero 5 ao artigo 8° da convencdo em relacdo a protecdo especial, se
um dos bens culturais enumerados estiver situado préximo de um objetivo militar importante,
desde que a Alta Parte Contratante se comprometa a ndo fazer uso do objetivo em caso de
conflito armado. Se o objetivo se tratar de um posto, de um aerédromo, todo trafego deve ser
desviado. Nesta situacdo, o desvio de trafego deve ser organizado em tempo de paz. Importa
salientar que o ponto 5 do referido artigo apresenta um ponto de flexibilizacdo do regime, ao
permitir que os bens excluidos da seara da protecdo especial possam, assim, beneficiar da
protecdo especial. O nimero 2 do artigo 8° da convencdo aduz que os refugios para bens

culturais moveis podem ser colocados sob a protecdo especial, exclusivamente estes,

125 TOMAN, Jiif, The Protection of Cultural Property..., cit., p. 97.

126 FORREST, Craig. International Law and the Protection of Cultural Heritage. New York. 2010, p. 98.
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independentemente do lugar onde se encontram desde que tenham sido construidos de forma
que, segundo todas as probabilidades ndo sejam afetadas por bombardeamento. Por fim, o
numero 6 alerta que a protecdo especial € concedida aos bens culturais através da sua
inscricdo no Registro Internacional dos Bens Culturais sob Protecdo Especial. Esta inscrigdo
sO poderé ser efetuada em conformidade com as disposi¢cdes da presente convencdo e nas
condigdes previstas no regulamento de execugdo. Cabe ressaltar que este registro € da
responsabilidade do Diretor-Geral da UNESCO, como prevé o artigo 12° n° 2 do
Regulamento de Execucdo da Convencdo 27, possibilitando ainda que as Altas Partes
Contratantes oponham-se & inscri¢cdo de um bem. Neste contexto, as Altas Partes Contratantes
que ndo concordam deverdo enviar uma carta ao Diretor-Geral da UNESCO de acordo com o
artigo 14° do regulamento de execucdo, apresentando a sua fundamentacao contraria. Existem
dois motivos de fundamentacao, o primeiro baseia-se na negacao do carater de bem cultural
ao bem que é submetido ao registro, e o0 segundo, na afirmacéo de que tal bem ndo relne os
critérios determinados no artigo 8° da Convencdo da Haia de 1954 e no artigo 14° n° 2 do
regulamento de execucéo.

A imunidade dos bens culturais inseridos no regime de protecéo especial estd presente
no artigo 9° da Convencéo da Haia de 1954. As Altas Partes Contratantes comprometem-se a
assegurar a imunidade dos bens culturais sob protecdo especial através de interdicdo, a partir
da inscrigdo no registro internacional, de todo o ato de hostilidade em relagéo a esses bens e
de qualquer utilizacdo dos mesmos ou dos seus assessores para fins militares, excetuando-se
0S casos previstos no quinto paragrafo do artigo 8°, entretanto, a imunidade prevista neste
artigo ndo ¢é absoluta 1?8, Neste sentido, o artigo 11° da Convencéo da Haia de 1954 traz as
hipoteses de suspensdo da imunidade dos bens culturais. O nimero 1 do artigo 11° da
Convencao declara que “se uma das Altas Partes Contratantes cometerem, relativamente a um
bem cultural sob protecdo especial, uma violagdo dos compromissos assumidos em virtude do
artigo 9°, no periodo de tempo em que a violacdo subsistir, a outra Parte fica desobrigada de
assegurar a imunidade do bem em causa. Porém, cada vez que esta 0 possa, deve tomar

previamente as diligéncias de modo a pdr fim a esta violagdo dentro de um prazo razoavel”.

127 Na mesma data, em 1954, foi celebrado o Regulamento de Execucgdo da Convencdo de Haia de 1954. Ele
prevé, no art. 18, o transporte de bens culturais situados em territorios com conflitos armados para outro Estado,
gue serd o depositario, e que promovera a restituicdo dos bens depois de terminado o conflito, em até seis meses,
apos a solicitagdo do Estado depositante. In: SOARES, Anauene Dias. Direito Internacional..., op. cit. p. 76.

18 FILHO, M. T.; e DELGADO, T. M. - A Protec¢éo do Patriménio..., op.cit. p. 83.
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Por seu turno, o numero 2 do artigo 11° da Convengao, assinala que “com a exce¢do do caso
previsto no primeiro paragrafo, a imunidade de um bem cultural sob protecdo especial s6
podera ser suspensa em casos extraordinarios de necessidade militar inevitavel, e enquanto
subsistir tal necessidade cabe ao chefe de uma formacdo igual ou superior em uma
importancia divisdo determinar a necessidade militar. Sempre que as circunstancias o
permitirem, a decisdo de suspender a imunidade serd notificada a Parte contraria com um
tempo razoavel”.

Os bens culturais apenas estardo sujeitos ao regime de protecdo especial depois de
inscritos no registro internacional dos bens culturais sob protecdo especial. Sendo que os bens
culturais previstos no artigo 1° da Convengdo da Haia de 1954 beneficiam do regime de
protecdo geral, independentemente de qualquer processo, desde que Alta Parte Contratante
onde se situam assim o determine. Importa salientar que a protecdo prevista no artigo 9° da
Convencdo da Haia de 1954 é pouco superior em relacdo aos conferidos aos bens culturais
genericamente 1%, Sendo que a previsdo do paragrafo primeiro do artigo 11° da Convengéo
denota que a imunidade do bem sob protecéo especial ndo necessita em momento algum ser
respeitada, se a outra Alta Parte contraria viole o artigo 9°. Contudo, o final do primeiro
parégrafo do artigo 11° determina apenas que, se possivel, requeira-se a parte violadora que
cesse a violagdo dentro de um tempo razoavel.

Tais circunstancias continuam vagas, especialmente perante o termo ‘“‘sempre que
possivel”, o que abre grande margem de subjetividade, a qual também € observada quanto ao
que seria um “prazo razoavel” *°. Outro ponto importante ¢ a previsdo do segundo paragrafo
do artigo 11° da convencdo ao apresentar as diferencas dos dois regimes de protecdo com
base no uso dos termos “extraordinario”, ‘“significando excepcional” e “inevitavel”, assim
como ao afirmar que a decisdo deve ser tomada por um oficial que seja chefe de uma
formacdo superior ou igual a uma divisdo. Portanto, o grau mais elevado de protecdo em
relagdo ao requisito de que a necessidade militar seja “imperativa”, como acontece na
protecdo geral, é dificil de ser visualizada em termos concretos, bem como é também baseada
na subjetividade, permitindo arbitrariedade .

Assim, O"Keefe (2006) conclui que o capitulo Il da Convengdo da Haia de 1954

tornou-se um “elefante branco”. Os critérios de elegibilidade sdo bastante dificeis de ser

128 FILHO, M. T.; e DELGADO, T. M. - A Protecéo do Patriménio..., op. cit. p. 84.
130 FORREST, Craig. International Law..., op. cit. p. 100.

131 [pid., p. 102.
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alcancado, o processo de concessdo da protecdo especial demanda grandes esforcos, e a
protecdo oferecida ndo é tdo diferente daquela de que gozam os bens culturais genericamente,
especialmente em virtude da excecdo alusiva a imperativa necessidade militar.

Cabe agora, fazer uma analise do artigo 28° da Convencdo da Haia de 1954 que trata
sobre a responsabilidade penal e jurisdicdo. Segundo O Keefe (2006), este foi um dos
dispositivos mais dificeis envolvendo o direito penal internacional numa altura que comegava
a dar os seus primeiros passos. O presente artigo obriga as Altas Partes Contratantes a “tomar,
no quadro 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 infracdo a presente
Convengdo”. Neste sentido, o artigo 28° — e a Convengdo da Haia de 1954 como um todo —,
aplica-se a um conjunto de patriménio cultural mais seletivo do que o direito internacional
consuetudinario aplicavel durante conflitos armados. Sendo que o direito internacional
consuetudinario se preocupa em proteger todos 0s monumentos historicos, obras de arte, entre
outros, enquanto a Convencao de Haia de 1954 direciona a sua preocupacédo de acordo com 0
que estd previsto no artigo 1°. Ainda segundo o Professor O Keefe (2006), a obrigacdo
presente no artigo 28° da convenc¢do ndo esta clara, pois se procura saber se o dispositivo €
aplicado apenas em situacdes de violagbes cometidas durante o conflito armado internacional
(neste caso, em situacdo de ocupacdo de beligerante), ou se pode ser estendida a violagdes
cometidas em situacoes de conflitos armados que ndo sdo de carater internacional.

Neste nivel, importa uma leitura restrita do artigo 19° §1° da Convencédo da Haia de
1954, o qual prevé que “cada Alta Parte Contratante em conflito devera aplicar as disposicdes
da convengdo relativas ao respeito aos bens culturais”. E, no caso de conflito armado de
carater ndo internacional e que aconteca no territorio da Alta Parte Contratante, deve-se levar
em consideracdo o artigo 4° da Convencdo que trata do respeito aos bens culturais. Neste
contexto, o artigo 28° ndo se aplica em situacdo de conflito armado ndo internacional. Por
outro lado, a disposicdo do artigo 28° esta relacionada ao respeito ao bem cultural, ou seja,
este artigo estabelece uma regra secundaria, enquanto o artigo 4° estabelece as regras
primarias relevantes em relagdo ao respeito a estes bens culturais. Todavia, € importante
salientar que a violacdo de uma dessas regras primarias deve ensejar, de acordo com a
legislacdo interna da Alta Parte Contratante, a responsabilidade penal do individuo que
danificou o patriménio cultural (O"KEEFE, 2006, p. 23).

O artigo 28° da Convengdo da Haia de 1954 também obriga as Altas Partes

Contratantes a processar e impor sancfes penais ou disciplinares aqueles individuos que
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tenham praticado atos que violam a convengéo. Entretanto, o artigo 28° deixa em aberto as
bases sob o direito internacional em que as Altas Partes Contratantes devem declarar
jurisdicdo sobre violacdes criminais da Convencdo. O artigo prevé expressamente que 0S
crimes contra o patriménio cultural devem ser puniveis, qualquer que seja a nacionalidade do
sujeito. Observa o Professor O"Keefe (2006, p. 24) que este assunto ndo avangou muito, visto
que a verdadeira questao é saber se inclui crimes cometidos por estrangeiros fora do territério
do Estado do foro.

Diante do avanco do DIH ao longo dos anos e das falhas constatadas na Convencao da
Haia de 1954, ficou clara a necessidade de reviséo dos artigos da Convencéo, assim como do
sistema de protecdo especial. Neste contexto, os Protocolos Adicionais em seus artigos
proibem ataques contra bens culturais, o uso desses em apoio a acdes militares e as
represélias, em caso de conflitos armados'®. Neste contexto, no mesmo ano de 1954, foi
celebrado o Primeiro Protocolo para a protecdo do patriménio cultural em situacdo de conflito
armado, conhecido como Protocolo I, que tem como finalidade prevenir a exportacéo ilegal de
bens culturais em periodo de conflito armado e instar as Altas Partes Contratantes a preservar
0s bens culturais apreendidos durante as hostilidades.

No ambito do Protocolo I, como prevé o artigo 1°1*3, existe a obrigacdo de reter a
importacdo, de impedir a exportacdo e de restituir os bens culturais exportados em
desconformidade com as normas da convencao pelas Altas Partes Contratantes. Neste sentido,
Soares (2018) alega que ao possuidor de boa-fé dos bens culturais lhe é dado uma indenizacao
em caso de restituicdo (artigo 4°). Para O Keefe (2006, p. 206), o Protocolo | determina
importante proibicdo ao dano colateral excessivo, positivando regra de proporcionalidade em
que as vantagens militares diretas e concretas de um ataque devem ser contrabalanceadas em
relacdo aos danos a civis e objetos civis. Também apresenta 0 importante principio da
precaucdo, o qual significa que se devem tomar todas as precaucdes necessarias para proteger
civis e objetos civis, os quais ndo podem ser objetos de atos de hostilidades. Por fim, o
Protocolo | determina as Altas Partes Contratantes a necessidade de se fornecer penalidades
efetivas para os individuos que cometerem, ou ordenarem a serem cometidas, quaisquer das
graves violagOes previstas no Protocolo. Em caso de graves violagdes ao Protocolo, o Estado

é obrigado a trazer os sujeitos independentemente da sua nacionalidade perante o poder

12 FILHO, M. T. e DELGADO, T. M. - A Protecéo do Patrimdnio..., op. cit. p. 84.

133 Protocolo a Convencdo para a Protecdo dos Bens Culturais em Caso de Conflito Armado 1954, Disponivel
em: http://portal.unesco.org/en/ev.php URL_ID=15391&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html
Acesso: 26 de jul. de 2019.
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judiciario, assim como o dever de as Altas Partes Contratantes em sua jurisdicdo penal
processarem tais violagoes.

O Segundo Protocolo (ou Protocolo 11) de 26 de margo 1999 alterou alguns aspectos
da Convencdo da Haia de 1954 com o proposito de assegurar a sua aplicacdo para os conflitos
armados internacionais e ndo internacionais. Para Fruli (2011), o Protocolo Il parece muito
mais inovador, adotando uma abordagem orientada para “valores culturais”, sendo que este
documento parece ser a ferramenta mais eficaz para a pratica de crimes de guerra contra 0s
bens culturais. Neste sentido, € importante que os Estados sejam encorajados a ratificar este
importante instrumento, assim como a adotar internamente legislagdes que permitam que 0s
operadores do direito possam lidar com 0s crimes mais graves contra o patrimonio cultural,
tendo como base os critérios previstos neste protocolo. Ainda neste momento inicial, importa
salientar que a Conven¢do da Haia de 1954 ndo deixou claro o conceito de “necessidade
militar imperativa”, deixando espaco para interpretar o modo como deveria ser aplicado na
préatica **. Neste sentido, o Segundo Protocolo tentou esclarecer a exce¢do da obrigacdo em
respeitar a propriedade cultural em situacdo de conflitos armados limitando seu escopo,
permitindo um ato de hostilidade contra bens culturais quando, pela sua funcdo, tiver sido
transformado num objetivo militar (artigo 6°, alinea do Protocolo 11) %, Sendo que o0 uso da
propriedade cultural de uma maneira que a coloque em risco de destruicdo s6 é possivel
enquanto ndo houver outros meios para obter uma vantagem militar similar, e os oficiais
comandantes podem invocar a “necessidade militar imperativa” (artigo 6°, alineas b e ¢ do
Protocolo I1).

E importante salientar que o Protocolo Il criou um novo sistema de protecdo, sob o
regime de protecdo reforcada (artigo 10°), que tem a capacidade de abranger muito mais
propriedades, assim, qualquer propriedade movel ou imoével pode agora ser considerada e ndo
h& mais nenhuma exigéncia para que a propriedade esteja a uma distancia suficiente do centro

industrial ou de potenciais objetivos militares (como prevé o artigo 8° 81° alinea a, da

134 HAUSLER, K.; BONGARD, P.; e LOSTAL, M. 20 Anos do Segundo Protocolo a Convencédo da Haia de
1954 para a Protecdo de Bens Culturais em Conflitos Armados: todas as lacunas foram preenchidas? Publicado
no dia 29 de maio de 2019. Disponivel em: https://www.ejiltalk.org/20-years-of-the-second-protocol-to-the-
1954-hague-convention-for-the-protection-of-cultural-property-in-armed-conflict-have-all-the-gaps-been-filled/.
Acesso: 26 de jul. de 2019.

135 Segundo Protocolo relativo a Convengdo da Haia de 1954 para a Protecdo dos Bens Culturais em Caso de
Conflito Armado, 26 de marco de 1999. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2006/Decreto/D5760.htm. Acesso: 26 de jul. de 2019.
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Convencéo da Haia de 1954). O artigo 5° do Protocolo 11 1*® ¢ digno de citagdo porque trata
da salvaguarda dos bens culturais, importante inovacdo ao incluir um rol ndo exaustivo de
medidas que podem ser tomadas pelas Altas Partes Contratantes para a promocdo de tal
salvaguarda.

E relevante lembrar que em relagio & protecéo de bens culturais méveis, o Protocolo I
se manifesta de trés formas: precaucdes contra ataques, precaucbes contra efeitos das
hostilidades e protecdo no territério (artigos 7°, 8° e 9° do Segundo Protocolo,
respectivamente). Este ultimo introduziu obrigacdes aos Estados como planos de emergéncias
contrafogo e colapsos estruturais, inventarios, remo¢do de bens culturais moéveis para locais
adequados. Importa frisar que a protecdo reforcada apresentada pelo Protocolo 1l é aplicavel
indistintamente a conflitos internacionais e ndo internacionais, e estabelece um regime
detalhado de sanc@es penais 3. O artigo 16° do Protocolo 11 §1° alinea c, prevé a jurisdicio
universal para as violagOes descritas nas alineas a, b, e ¢ do artigo supracitado. Dessas
disposicdes, portanto, duas referem-se ao novo regime de protecdo reforcada, o que
incrementa a protecdo dos bens culturais inseridos neste sistema de protecdo. (FORREST,
2010, p. 124)

O artigo 29° do Protocolo Il prevé o fundo para a protecdo dos bens culturais em caso
de conflitos armados (numa perspectiva de assisténcia financeira as medidas a tomar em
tempo de paz), o qual se encontra a cargo do comité para a protecdo dos bens culturais em
caso de conflito armado. Note-se ainda que o artigo 30° prevé medidas concretas de
disseminacdo do Protocolo, completando a disposicdo de carater geral contida na Convencéo
da Haia de 1954 (artigo 25°).

Outro importante dispositivo é o artigo 15°, que traz um detalhado sistema de sanc¢Ges
penais, preceituando o seguinte:

Artigo 15° - Violacgdes graves do presente Protocolo

1% Artigo 5 - Salvaguarda dos bens culturais - As medidas preparatorias tomadas em tempo de paz para a
salvaguarda dos bens culturais contra os efeitos previsiveis de um conflito armado de acordo com o Artigo 3 da
Convengdo compreendem, se for o caso, a elaboragdo de inventarios, o planejamento de medidas de emergéncia
para protecdo dos bens culturais contra perigo de incéndio ou desabamento, a preparacdo para a retirada dos bens
culturais méveis ou o fornecimento de prote¢do in situ adequada para tais bens, e a designacdo de autoridades
competentes responsaveis pela salvaguarda dos bens culturais.

87 FILHO, M. T.; e DELGADO, T. M. - A Protec¢éo do Patriménio..., op. cit. p. 86.
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1. Comete um delito nos termos do presente Protocolo qualquer
individuo que, intencionalmente ou em violagdo da Convengdo ou do
presente Protocolo, praticar um dos seguintes atos:

a) Fazer de um bem cultural sob protecdo reforcada o objeto de um
ataque;

b) Utilizar o bem cultural sob prote¢do reforgada ou sua vizinhanca
imediata em apoio a uma acao militar;

C) Apropriar-se de ou destruir em grande escala os bens culturais
protegidos pela Convencao e pelo presente Protocolo;

d) Fazer de um bem cultural protegido pela Convencéo e pelo presente
Protocolo o objeto de ataque; e

e) Roubar, pilhar ou apropriar-se indevidamente de bens culturais

protegidos pela Convencdo e praticar atos de vandalismo contra bens
culturais protegidos pela Convencéo.

2. Cada Parte adotarda as medidas que forem necessarias para
incriminar, de acordo com sua legislacdo interna, os delitos previstos no
presente Artigo e reprimir esses delitos com as devidas penalidades. Agindo
desta forma, as Partes estardo se conformando aos principios gerais de
Direito e de Direito Internacional, principalmente as normas que estendem a
responsabilidade criminal individual a outras pessoas que ndo as que
diretamente cometeram o ato.

O estabelecimento explicito de sancGes as violagcbes do Protocolo €, portanto,
importante medida para a salvaguarda e protecdo do patrimdnio cultural 3. Importa citar
Frulli (2011) que enaltece precisamente em relagdo a uma abordagem de “valor cultural” que
a introducdo de uma diferenciacdo na gravidade dos crimes contra a propriedade cultural,
distinguindo em duas categorias de delitos, os quais aqueles cometidos contra a propriedade
sob protecdo reforcada acarretam consequéncias mais sérias. Na verdade, segundo ela, todos
os crimes listados no artigo 15° do Protocolo Il devem ser considerados violagoes sérias.

Com o passar do tempo, o conceito mais abrangente de protecdo reforcada contido no
Protocolo Il foi mais amplamente adotado. Segundo Hausler, Bongard e Lostal (2019), dez
Estados-Partes listaram propriedades sob protecdo reforcadal®, incluindo dezessete locais e

monumentos no total.

138 TOMAN, Jiri. CULTURAL Property in War: improvement in Protection — Commentary on the 1999 Second
Protocol to He Hague Convention of 1954 for the Event of Armed Conflict. Paris: UNESCO Publishing — World
Heritage Series, 2009.

139 A “Protecdo reforgada” é um mecanismo estabelecido pelo Segundo Protocolo de 1999 a Convencéo da Haia
de 1954. Visa assegurar a protecdo plena e efetiva de bens culturais especificamente designados durante
conflitos armados internacionais ou ndo internacionais. A propriedade cultural sob protecdo reforcada se
beneficia de imunidade de alto nivel que exige que as partes em um conflito se abstenham de fazer tal
propriedade o objeto de ataque ou de qualquer uso da propriedade ou seus arredores imediatos para apoiar a acdo
militar. No caso de as pessoas ndo respeitarem a prote¢do reforcada concedida a um bem cultural, foram
estabelecidas sanc¢des penais pelo Segundo Protocolo de 1999. Séo eles: Arménia ( Mosteiro de Geghard e o
Alto Vale do Azat), Azerbaijao (Cidade murada de Baku com o Palacio de Shirvanshah e a Torre da Donzela,
Sitio arqueoldgico de Gobustan), Bélgica (Casa & Oficina de Victor Horta, Minas de silex do Neolitico em
Spiennes, Mons e o Complexo Casa-Oficinas-Museu Plantin-Moretus e os Arquivos de Negocios da Officina
Plantiniana), Camboja (Angkor), Republica Tcheca (Tugendhat Villa in Brno), Chipre (Choirokoitia, Igrejas


http://portal.unesco.org/en/ev.php-URL_ID=15207&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html#_blank
http://portal.unesco.org/en/ev.php-URL_ID=15207&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html#_blank
http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/armed-conflict-and-heritage/protection/enhanced-protection/armenia/#_blank
http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/armed-conflict-and-heritage/protection/enhanced-protection/armenia/#_blank
http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/armed-conflict-and-heritage/protection/enhanced-protection/azerbaijan/
http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/armed-conflict-and-heritage/protection/enhanced-protection/azerbaijan#_blank
http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/armed-conflict-and-heritage/protection/enhanced-protection/belgium/
http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/armed-conflict-and-heritage/protection/enhanced-protection/belgium/
http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/armed-conflict-and-heritage/protection/enhanced-protection/belgium/
http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/armed-conflict-and-heritage/protection/enhanced-protection/belgium/
http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/armed-conflict-and-heritage/protection/enhanced-protection/belgium/
http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/armed-conflict-and-heritage/protection/enhanced-protection/cambodia/
http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/armed-conflict-and-heritage/protection/enhanced-protection/czech-republic/#_blank
http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/armed-conflict-and-heritage/protection/enhanced-protection/cyprus/
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Agora, cabe fazer uma analise da aplicacdo do Protocolo Il em situacdo de conflito
armado ndo internacional. Neste sentido, cita-se o artigo 22° que é aplicado integralmente a
situacOes de conflitos armados ndo internacionais (bem como Estados e grupos armados nao
estatais) que estdo vinculadas as regras relativas ao respeito pelos bens culturais (artigo 4° do
Protocolo Il — artigo 19° da Convencédo da Haia de 1954). O Protocolo Il ao expandir a sua
aplicacdo aos grupos armados pretendia vincula-los as regras relativas as precaucdes a serem
adotadas no ataque e aqueles contra o efeito das hostilidades (artigos 7° e 8° do Protocolo I1).

Apesar dos avancos do Protocolo Il em detrimento da Convencdo da Haia de 1954,
cabe salientar que ndo foi possivel estabelecer um mecanismo que permitisse a troca de
informacdes relevantes entre as partes em situacdo de conflito, como listas sem greve, por
exemplo. Portanto, embora os grupos armados devam tomar precaucfes no ataque e contra o
efeito das hostilidades nas propriedades culturais, eles podem frequentemente nao ter o
conhecimento necessario para fazé-lo, incluindo ndo apenas pericia técnica, mas a capacidade
de reconhecer qual objeto se qualifica como propriedade cultural sob o direito internacional
(HAUSLER, BONGARD e LOSTAL, 2019).

Apesar do Protocolo 11 ter sido elaborado no sentido de ser aplicado em sua totalidade
a conflitos armados ndo internacionais, permanecem varios obstaculos. Além da falta de
meios para que 0s grupos armados possam obter assisténcia em seus esforgos para proteger
bens culturais, as entrevistas e treinamentos realizados pela Geneva Call**® sobre o assunto
deixam claro que hé falta de conhecimento do sistema da Haia.

Por fim, sabiamente, concluem os professores Hausler, Bongard e Lostal (2019) que,
embora o Protocolo Il tenha trazido algum avanco (embora néo o esperado) com relacdo a sua
aplicacdo em conflitos armados nédo internacionais, ele ainda ndo estd em vigor em muitos
estados onde um conflito armado n&o internacional esti atualmente ativo em seu territorio,
como o Iraque, Siria ou Iémen. Neste sentido, é importante que as ratificacdes do Protocolo Il

continuem a ser encorajadas e que 0s canais de comunicacao sejam abertos a grupos armados

Pintadas na Regido de Troodos e Paphos), Italia (Castel del Monte, Villa Adriana, Biblioteca Central Nacional
de Florenga), Georgia (Monumentos Histdricos de Mtskheta), Lituania (Sitio Arqueolégico de Kernavé) e
Mali (Tumba de Askia). Disponivel em: http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/armed-conflict-and-
heritage/protection/enhanced-protection/. Acesso: 27 de jul. de 2019.

140 Em situagBes de conflito armado, Geneva Call, como organizagdo humanitaria internacional neutra, imparcial
e independente, esforga-se para fortalecer o respeito das normas e principios humanitéarios por parte de atores
aramados ndo estatais (ANSAS), a fim de melhorar a protecdo dos civis, enquanto apoiar as comunidades locais
em seus esforcos para melhorar sua propria protecdo. Disponivel em: https://www.genevacall.org/. Acesso em
27 de jul. de 2019.


http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/armed-conflict-and-heritage/protection/enhanced-protection/italy/
http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/armed-conflict-and-heritage/protection/enhanced-protection/italy/#_blank
http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/armed-conflict-and-heritage/protection/enhanced-protection/italy/#_blank
http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/armed-conflict-and-heritage/protection/enhanced-protection/italy/#_blank
http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/armed-conflict-and-heritage/protection/enhanced-protection/georgia/
http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/armed-conflict-and-heritage/protection/enhanced-protection/lithuania/
http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/armed-conflict-and-heritage/protection/enhanced-protection/mali/
http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/armed-conflict-and-heritage/protection/enhanced-protection/
http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/armed-conflict-and-heritage/protection/enhanced-protection/
https://www.genevacall.org/
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que buscam proteger o patriménio cultural localizado no territério em que operam. Sem um
engajamento efetivo com grupos armados (que inclui treinamento sobre as regras aplicaveis a
eles), a protecao da propriedade cultural em conflitos armados permanecera falha.

Um dos pontos mais fracos da Convencdo da Haia de 1954 € a qualificacdo da
protecéo pelo conceito da necessidade militar, mas a ordem da necessidade militar justifica a
destruicdo de bens culturais que normalmente desfrutariam de protecdo. Outro aspecto que
enfraquece a Convencdo da Haia é a falta de san¢des autbnomas e automaticas para os que
transgridem os seus dispositivos. E evidente a existéncia de falhas na Convencéo da Haia de
1954, visto que depois de muito tempo a Convencdo da Haia ainda ndo estd totalmente
adequada para o propésito a qual foi elaborada (BISCHOFF, 2003). Diante disso, 0s
Protocolos adicionais | e Il vieram para dirimir as falhas da Convencdo da Haia de 1954.
Sabe-se que 0 Segundo Protocolo inovou em varios aspectos da Convencédo da Haia de 1954,
porém, ndo alcangou ainda os anseios da comunidade internacional. Neste sentido, o desafio
maior para a comunidade internacional continua sendo o reconhecimento, o respeito e a
aplicacdo das disposicdes do Protocolo Il e do DIH, assim como dos direitos humanos, tendo
em vista o grande numero de violacGes destas normas.

Por outro lado, as falhas presentes na Convencéo e no Protocolo Il atuam no sentido
contrério ao de oferecer protecdo mais ampla. O fato de os Protocolos Adicionais as
Convencbes de Genebra (enquanto instrumentos gerais), possuir ampla ratificacdo e
aceitabilidade, acaba sendo outro fator importante em relacéo a Convencdo da Haia de 1954 e
seus Protocolos (O"KEEFE, 2006, p. 208).

Depois da andlise deste importante instrumento juridico e seus respectivos protocolos,
cabe agora analisar a Convencdo Relativa a Protecdo do Patriménio Cultural e Natural do
Mundo de 1972.

2.5 A Convencdo Relativa a Prote¢do do Patriménio Cultural e Natural do Mundo de
1972.

A Convencdo Relativa a Prote¢cdo do Patrimonio Cultural e Natural do Mundo foi
assinada no dia 16 de novembro de 1972, em Paris-Franga. Este documento é importante
porque serve para incentivar a identificacdo, protecdo e preservacdo do patrimonio cultural e
natural em todo o mundo, considerado de grande valor para a humanidade. Neste sentido, a

convencdo torna-se um instrumento importante do ponto de vista juridico para o caso Al
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Mahdi, pois a cidade de Tombuctu foi reconhecida como patrimonio cultural da humanidade
em 1988.

A presente convencdo contem 38 artigos, divididos em 8 capitulos e, ratificada por
varios paises, sendo que a Republica do Mali ratificou este importante instrumento no dia 5 de
abril de 1977. Como ja foi dito anteriormente, o artigo 1° apresenta o conceito de patriménio
cultural mundial, e constata-se que o instrumento orienta os Estados Partes a cooperarem o
maximo no sentido de garantir a protecdo do patriménio cultural mundial, assim como apoiar
o Comité Intergovernamental para a Protecdo do Patriménio Cultural e Natural de Valor
Universal Excepcional (artigo 8° - 14°).

A convencéo também criou o Fundo para a Protecdo do Patriménio Mundial, Cultural
e Natural de valor universal excepcional, denominado Fundo do Patriménio Mundial (artigo
15° - 18°), tendo a ultima palavra sobre uma propriedade que esta inscrita na Lista do
Patrimdnio Cultural Mundial e também decide sobre a inscri¢cdo ou exclusdo de propriedade
na Lista do Patriménio Mundial em Perigo (atual situacdo da cidade de Tombuctu). A
convencdo orienta o Comité a exercer as principais responsabilidades coletivas estabelecidas
na convengao, como prevé o artigo 22° do documento. Importa salientar, que além do Fundo
do Patrimonio Mundial, pode ser solicitada assisténcia de organiza¢Ges governamentais e ndo
governamentais internacionais e nacionais 6rgaos e individuos privados, assim como é
possivel fazer solicitacdes de financiamento ao Comité para garantir a protecdo, conservacao,
apresentacdo ou reabilitacdo dos locais considerados como patriménio mundial.

Portanto, apesar da relevancia do presente documento, mas tem sido objeto de critica.
Neste contexto, Keough (2011, p. 599) enalteceu que o programa do patriménio mundial
precisa desesperadamente de uma revisdo, visto que o nivel de entrincheiramento dos
problemas enfrentados pelo programa lanca sérias ddvidas sobre se existe alguma esperanca
realista de que o programa possa ressuscitar. No presente caso, a cidade de Tombuctu
enquadra-se nos requisitos apresentado pela convencgéo, por isso, a elevada repercussao que o
caso teve na comunidade internacional. Sem esquecer que 0 reconhecimento como patrimonio
cultural da humanidade é de suma importancia juridica para a responsabilizacdo dos autores

causadores dos danos aos bens culturais pelo TPI.
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2.6 O Estatuto de Roma

Apos a Segunda Guerra Mundial, ataques contra os bens culturais foram proibidos. A
destruicdo do patriménio cultural, durante a prolongada guerra na ex-lugoslavia, assumiu uma
forma particular brutal, em que as campanhas sérvias de limpeza étnica incluiram como tatica
essencial a destruicdo e a pilhagem dos objetos e dos monumentos culturais dos povos
inimigos, objetivando apagar qualquer lembranca histdrica destas comunidades *!. Ndo ha
duvidas dos males que o mundo registrou durante a Segunda Guerra Mundial, ficando assim
marcada na consciéncia coletiva mundial por apresentar o ser humano como algo
simplesmente “descartavel” e destituido de dignidade e direitos. A “Era Hitler” ndo apenas
vitimou seres humanos, mas também o patriménio cultural, por isso, entende-se que 0 homem
e 0s bens culturais sdo vitimas dos conflitos armados. Neste contexto, a comunidade
internacional criou mecanismos de respostas as gritantes destruicdes verificadas no pos-
guerra, como a cria¢do e constituicdo do Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia
(objeto de estudo do préximo capitulo) e o Tribunal Penal Internacional que reconhece os
ataques contra o patrimonio cultural como crime de guerra.

Neste contexto, o Estatuto de Roma do TPI, aprovado em 17 de julho de 1998, em
Roma, na Conferéncia Diplomatica de Plenipotenciarios das Na¢6es Unidas, entrou em vigor
internacionalmente em 1 de julho de 2002. Teve por finalidade a criacdo de um tribunal
internacional com jurisdicdo criminal permanente, dotado de personalidade juridica propria,
com sede na Haia, Paises Baixos 2. Com a constitui¢do do Tribunal Penal Internacional,
verificou-se no Direito Internacional que o individuo poderia ser passivel de responsabilidade
internacional por cometer crimes previstos no Estatuto de Roma. Este € o primeiro TPI
permanente, tendo competéncia para julgar os mais graves crimes que afetam a comunidade

internacional (artigo 5°, paragrafo 1° do Estatuto de Roma 143).

141 BIROV, Victoria A. Prize or Plunder?: The Pillage of..., op. cit. p. 220.

142 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 9 Ed, Revista dos Tribunais, 2015,
Sé&o Paulo, p. 1046 e 1047.

143 Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional - Artigo 5° - Crimes da Competéncia do Tribunal. 1. A
competéncia do Tribunal restringir-se-4 aos crimes mais graves, que afetam a comunidade internacional no seu
conjunto. Nos termos do presente Estatuto, o Tribunal terd competéncia para julgar os seguintes crimes: a) O
crime de genocidio; b) Crimes contra a humanidade; c¢) Crimes de guerra; d) O crime de agresséo. 2. O Tribunal
podera exercer a sua competéncia em relacdo ao crime de agressdo desde que, nos termos dos artigos 121 e 123,
seja aprovada uma disposicdo em que se defina o crime e se enunciem as condigdes em que o Tribunal tera
competéncia relativamente a este crime. Tal disposicdo deve ser compativel com as disposi¢des pertinentes da



64

Por fim, Frulli (2011) tece algumas criticas ao diploma, aludindo que devido a falta de
infracBes mais especificas verificadas no Estatuto do TP1J, o Estatuto do TPI tenha perdido
uma oportunidade neste sentido, e que € lamentavel a negociacdo do Estatuto do TPI ndo ter
encontrado sentido de convergéncia na definicdo de infracGes e em outras questdes relevantes.
O Estatuto do TPl mantém uma abordagem muito tradicional dos crimes contra bens
culturais, adota uma abordagem dupla aos crimes de guerra e penaliza as infracGes
separadamente cometidas em conflitos armados internacionais e ndo internacionais.

Ap0s essa andlise, cabe agora direcionarmos a atengdo ao crime de guerra.

2.6.1 Crime de querra

Inicialmente, o direito internacional contemporaneo proibiu a tomada deliberada e a
destruicdo de bens culturais das primeiras codificacbes das leis e costumes da guerra no
século XIX. Esses primeiros esforcos tornaram claro que, embora os locais e monumentos
culturais e religiosos, e as obras de arte e ciéncia possam ser limitados ao territério de um
Estado, eles merecem protecdo internacional devido a sua importancia para toda a
humanidade. Consequentemente, estas praticas constituem crimes de guerra e perpetradores
de tais atos sdo responsabilizados 144,

Segundo o Estatuto de Roma, o TPI tem competéncia para julgar crimes mais graves,
como os crimes de guerra (artigo 5°, alinea ¢ do Estatuto de Roma). Lembra-se que o Estatuto
do TPIJ previa no seu artigo 3° alinea d, a competéncia deste em relacdo aos crimes de guerra
mais graves contra o patriménio cultural. Nesta senda, os crimes de guerra estdo previstos no
artigo 8° do Estatuto de Roma De 1998 mais precisamente, a alinea b, inciso IX e alinea e,
inciso IV determina que “dirigir intencionalmente ataques a edificios consagrados ao culto
religioso, a educacdo, as artes, as ciéncias ou a beneficéncia, a monumentos histéricos,
hospitais e lugares onde se agrupem doentes e feridos, sempre que ndo se trate de objetivos
militares.” Importa referir que esta disposi¢cdo estd em consonancia, ainda que indiretamente,
com 0 que esta previsto no artigo 1° da Convencéo de Haia de 1954, no que diz respeito aos
monumentos histdricos (TRINDADE, 2016, p. 24).

Carta das NagBGes Unidas. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm
Acesso: 27 de jul. de 2019.

144 VRDOLJAK, Ana Filipa. The Criminalisation of the Intentional Destruction of Cultural Heritage.University
of Technology, Sydney, SelectedWorks. 20186, p. 2.
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E importante destacar que o conflito armado é um elemento relevante em uma situagéo
de andlise de crime de guerra. Neste sentido, Gomes (2015, p.71) declara que esta ligacdo ndo
tem de obedecer a uma légica de causalidade, mas o conflito armado tem de desempenhar um
papel de relevo na capacidade do individuo para cometer o delito. Os crimes de guerra séo
fruto de uma longa evolucéo do direito internacional humanitario, desde o século XX, tendo
sido impulsionado pelo Comité Internacional da Cruz Vermelha, ganhando foros de
juridicidade com as quatro Convencdes de Genebra, de 12 de agosto de 1949 e com as teorias
do direito costumeiro de guerra'®®.

O artigo 8° §1° do Estatuto de Roma prevé que “o TPI terd competéncia para julgar os
crimes de guerra, em particular quando cometidos como parte integrante de um plano ou de
uma politica ou como parte de uma pratica de uma larga escala desse tipo de crimes”. Os
elementos (plano, politica e escala) ndo sdo pontos ligados aos crimes de guerra, contudo,
devem ser observados pelo Procurador do TPl em um momento inicial de investigagdo em
relagdo aos potenciais acusados. Assim, a norma sugere que atos isolados ndo sejam,
geralmente, julgados pelo TPI de acordo que esta previsto no artigo 5° §1° do Estatuto de
Roma 146, Diante dos atos isolados, sem existéncia de um plano ou de uma politica, o Estado
visado tera, em regra, vontade e capacidade para dar prosseguimento a investigacao do caso e
0 processo contra 0s sujeitos. Outro dado relevante é a previsdo do artigo 30° do Estatuto de
Roma, que trata do elemento intengdo, ou seja, vontade. SO existira a responsabilidade penal
em razdo dos crimes de competéncia do TPI se o sujeito atuar de forma intencional e ciente
dos elementos materiais.

O 82° do artigo 8° do Estatuto de Roma prevé os crimes que se relacionam com o
patrimonio cultural, mas, antes, cabe salientar que o referido artigo, de acordo com Gomes
(2015), engloba quatro grupos diferentes de crimes. O primeiro (alinea a) diz respeito as
violacdes graves as Convencles de Genebra, de 12 de agosto de 1949; o segundo (alinea b)
abrange outras graves violagdes das leis e costumes aplicaveis em conflitos armados
internacionais no ambito do direito internacional; o terceiro (alinea c) abrange as situacdes de
conflitos armados que ndo sejam de indole internacional, ou seja, as viola¢fes graves do

artigo 3° comum as quatros Convengfes de Genebra; o quarto (aliena e) abrange outras

145 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional..., op. cit. p. 1058.

146 GOMES, Inés de Melo e Silva. A Protecéo..., op. cit. p. 74.
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violagOes graves das leis e costumes aplicaveis aos conflitos armados que ndo tém carater
internacional, no quadro do direito internacional.

Ainda sobre a criminalizacdo de condutas implicando o patriménio cultural, cita-se o
artigo 8° §2°, alinea b, inciso IX, sendo que o conteudo em relacdo aos conflitos armados néo
internacionais € reproduzido pelo dispositivo 8° §2°, alinea e, inciso 1V#'. Estas disposicdes
se assemelham a que esta previsto no artigo 3° alinea d, do Estatuto do TPIJ, conforme
mencionado anteriormente. Para Frulli (2011), essa semelhanca das duas previsdes do
Estatuto de Roma supracitadas estd em consondncia com a abordagem de “valor cultural”
seguida pela Convencdo da Haia de 1954, assim como o seu Protocolo Il, que sdo aplicaveis
indiscriminadamente em conflitos armados internos e internacionais. Ela também critica a
redacdo dos referidos artigos do Estatuto de Roma acima mencionados pela falta de referéncia
a bens culturais mdveis, o que poderia ter sido Util para penalizar aqueles que destruiram
varios manuscritos antigos da Biblioteca Nacional de Sarajevo. Todavia, 0s artigos 8° §2°,
alinea b, inciso IX e 8° §2°, alinea e, inciso IV, ambos do Estatuto de Roma, seguem em
grande medida o que esta previsto em outros diplomas®®.

Segundo Frulli (2011), em matéria de confisco ou apropriacdo de propriedades
culturais, deve-se fazer mencéo aos artigos 8° §2°, alinea a, inciso IV e alinea b, inciso XIII, e
as disposicOes que proibem a pilhagem nos artigos 8° 82°, inciso XVI e 8° §2°, alinea e,
inciso V, para ela, somente as disposi¢fes que proibem o saque podem ser usadas para cobrar
atos contra bens culturais mdveis e critica a falta de especificidade em relacdo os dois
primeiros artigos, mesmo assim sdo usualmente interpretadas como se referindo a bens
imdveis. Sem esquecer que as duas primeiras disposicdes sdo aplicaveis somente em caso de
conflitos armados internacionais, enquanto que a proibicdo de saque é tratada em situacdo de
conflito armado internacional e ndo internacional.

O artigo 8° 82, alinea b, inciso IV determina como crime de guerra o ato de lancar
intencionalmente um ataque, sabendo que causard perdas acidentais de vidas humanas ou
ferimentos na populagdo civil, danos em bens de carater civil ou prejuizos extensos,

duradouros e graves no meio ambiente que se revelem claramente excessivos em relacdo a

147 O’KEEFE, Roger, Protection of Cultural Property..., cit., pp. 9 € 10

148 As previsGes do artigo 27° do Regulamento anexo a Convengéo IV da Haia de 1907, o artigo 3°, alinea d, do
Estatuto do TPIJ, apresentando igualmente similaridades com o Art. 85° paragrafo 4 alineas d, do Protocolo
Adicional | as Convengdes de Genebra e Segundo o Art. 49° paragrafo 1° do Protocolo Adicional | as
Convencdes de Genebra.
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vantagem militar global concreta e direta que se previa. Neste sentido, o artigo esclarece que
para a responsabilizagdo criminal de um individuo que praticou conscientemente atos de
efeitos negativos € necessario que os danos sejam ‘“‘claramente excessivos em relacdo a
vantagem militar global concreta e direta”, o que faz ter em atencdo o conceito de
proporcionalidade 1#°.

Cabe ainda atentar-se ao contetido dos artigos 8° 8§2°, alinea b, inciso 1X e alinea e,
inciso 1V, pois sdo as disposi¢cdes mais especificas do Estatuto de Roma que lidam com os
atos contra os bens culturais, ou seja, determinam o conceito de “objetivos militares”. Estes
artigos apresentam com melhor precisdo o conceito de objetivos militares e podem ser
interpretados de forma mais restritiva do que a nogdo de necessidade militar ou esforgos
militares. Para Frulli (2011), esse € um passo importante na medida em que o conceito exige
um conjunto de condic¢des precisas a serem satisfeitas. Por outro lado, de acordo com Gomes
(2015) ndo se observa no Estatuto de Roma, qualquer preceito relativo a responsabilidade dos
titulares dos bens culturais. Neste contexto de objetivos militares, é digno de citagcdo também
0 artigo 8° 82°, alinea b, inciso Il, segundo o qual é tido como crime de guerra dirigir
intencionalmente ataques a bens civis, ou seja, bens que ndo sejam de objetivos militares.
Salienta-se que esta disposicdo, apesar do seu carater geral, também é aplicada aos bens
culturais considerados bens de carater civil.

Em relacdo a necessidade militar, lembra-se que é uma das exce¢des mais discutidas
que podem ser usadas para violar as regras do DIH e do DIDH, sempre foi usada para
fundamentar ataques contra a propriedade cultural. Neste contexto, o Estatuto de Roma néo
faz mencgdo de forma expressa a necessidade militar em situacdo de proibicdo de ataques
contra os bens culturais.

O artigo 8° 82°, alinea f, do Estatuto de Roma, em consonéncia com a alinea e,
determinam que “aplicar-se-a aos conflitos armados que ndo tenham caréater internacional e,
por conseguinte, ndo se aplicara a situacdes de distirbio e de tensdo internas, tais como
motins, atos de violéncia esporadicos ou isolados ou outros de carater semelhante, aplicar-se-
4, 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” 1*°,

149 O"KEEFE, Roger. Protection of Cultural..., op. cit. pp. 15 e 16

150 GOMES, Inés de Melo e Silva. A Protecéo..., op. cit. p. 84.



68

Por fim, o §3° do artigo 8° do Estatuto de Roma, dispde que “o disposto nas alineas C,
e e, do 829 em nada afetara a responsabilidade que incumbe a todo o Governo de manter e de
restabelecer a ordem publica no Estado, e de defender a unidade e a integridade territorial do
Estado por qualquer meio legitimo”. O presente artigo ¢ analogo ao artigo 3° §1 do Protocolo
Il as Convengdes de Genebra. Importa destacar que a responsabilidade de defesa da ordem
publica e da unidade e integridade territorial do Estado apenas podera ser prosseguida por
meios legitimos, estando excluida a hipdtese, para os respectivos governos, de recorrer a atos
que figurem, como crimes de guerra, nas alineas c, e e, do artigo 8° §2°.

Assim, o Estatuto de Roma salvaguarda o dominio dos assuntos internos dos Estados
sem deixar de prever, como crimes de guerra, praticas de grande gravidade realizadas em caso
de conflitos armados ndo internacionais contra o patrimonio cultural. Nesta senda, no presente
caso, Al Mahdi foi acusado e condenado por crime de guerra pelos danos causados aos bens
culturais na cidade de Tombuctu. Outro ponto importante a destacar nesta fase conclusiva é
que uma abordagem de valor cultural para definicdo de crimes de guerra contra a propriedade
cultural sustentaria as consideracfes feitas em ambito humanitario e de direitos humanos
subjacentes a protecdo da propriedade cultural e podem ser bem desenvolvidas através de
outras disposicOes de protecdo ao patrimoénio cultural, em particular por meio da categoria de
crimes contra a humanidade (assunto do proximo ponto), como a jurisprudéncia do TPIJ
demonstrou claramente (FRULLI, 2011, p. 216 e 217).

2.6.2 Crime contra a humanidade

Crimes contra a humanidade geralmente estdo ligados a quaisquer atrocidades e
violagbes de direito humanos perpetrados no planeta em larga escala, sendo que para a
punicdo € possivel aplicar o principio da jurisdi¢do universal®. Em matéria dos bens
culturais, desde muito tempo que combatentes deliberadamente visaram tais bens afiliados a
seus inimigos durante conflitos armados e ocupacfes beligerantes. Ha registros que em
meados do século XX, as atrocidades das forgas do eixo foram além dos parametros
estabelecidos de tempo e espaco do DIH existente, conforme definido pelo Regulamento da

Haial®2. Neste sentido, os julgamentos de Nuremberg *°° destacaram que os patrimdnios

151 MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional..., op. cit. p1057.
152 VVRDOLJAK, A. F. The Criminalisation of..., op. cit. pp. 13 e 14.

153 O Tribunal Militar Internacional de Nuremberg afirmava que a destruicéo ilegal e o saqueio de bens culturais
nos territorios ocupados do Oriente ndo correspondiam apenas a crimes de guerra em larga escala, mas também a
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culturais das comunidades culturais, religiosas e étnicas visadas foram intencionalmente
danificados, destruidos ou confiscados para persegui-las e, finalmente, elimina-las. Estes atos
foram perpetrados pelos Estados sobre seus proprios habitantes. A extensdo do direito penal
internacional a crimes contra a humanidade e genocidio tem servido como importante meio de
reforcar que a destrui¢do intencional da propriedade cultural é intrinseca a abusos grosseiros e
sistematicos dos direitos humanos.

O papel do Tribunal Militar Internacional (TMI) com a jurisdi¢do *>* foi importante
para julgar crimes contra a humanidade, incluindo perseguicdes por motivos politicos, raciais
ou religiosos na execucdo de ou em conexdo com qualquer crime dentro da jurisdicdo do
tribunal. Lembra Vrdoljak (2016) que houve denuncia em Nuremberg detalhada sobre como
0s judeus eram sistematicamente, desde 0 ano de 1933, enviados da Alemanha e dos paises
ocidentais para os paises do leste para o exterminio. Neste sentido, o TMI considerou que o
confisco e a destruicdo de instituicdes religiosas e culturais e de objetos de comunidades
judaicas equivaliam & perseguicao.

Percebe-se que a comunidade internacional ja lida com este crime desde os séculos
passados, por conseguinte, varias camaras de julgamentos do TPIJ afirmaram que a destruicéo
discriminatoria ou extensiva, ou 0 dano a propriedade cultural, pode, como uma questdo de
direito internacional consuetudinario, equiparar a perseguicdo a um crime contra a
humanidade. Ou seja, 0s ataques a bens culturais também podem satisfazer os elementos
constitutivos do crime contra a humanidade, que € a perseguicao.

No caso Karadzi¢ (que envolveu, entre outros, os saques e a destruicdo de aldeias
muculmanas e croatas da Bdsnia, nas quais varias mesquitas, igrejas catdlicas e outros
monumentos culturais e sagrados foram destruidos pelas forgas sérvias), o TPIJ considerou
que "a destruicdo de propriedades, dependendo de sua natureza e extensdo e se cometidas com
intencdo discriminatoria, pode atingir o mesmo grau de seriedade que 0s outros crimes
listados no artigo 5° do Estatuto, constituindo assim o crime contra a humanidade que é

perseguicdo”. A Camara constatou que "atos gratuitos de destrui¢do de propriedades publicas

crimes contra a humanidade, dos quais varios dos principais criminosos de guerra alemdes, principalmente entre
eles, o saqueador-chefe Alfred Rosenberg, foram considerados culpados. In: O'KEEFE, Roger.Protection of
Cultural..., op. cit. 47.

154 Segundo Ana Filipa Vrdoljak, o Artigo 6° (c) da Carta de Londres estendeu a jurisdigdo do TMI para julgar
crimes contra a humanidade.
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ou privadas, incluindo monumentos culturais e locais sagrados, constituem o crime contra a
humanidade” **°.

Importa referenciar também os casos Kordi¢, Cerkez, Julius Streicher e Rosenberg,
visto que em relacdo ao caso Rosenberg,Julius Streicher foi considerado culpado devido a
crimes contra a humanidade, a perseguicdo dos judeus por meio de atos como a pilhagem de
casas judias nos territorios orientais ocupados, a destruicdo da sinagoga de Nuremberg em
1938 e a incitamento a perseguicdo e exterminio de judeus como editor do jornal (Der
Stiirmer) %,

Em relagdo ao Estatuto de Roma, que instituiu o TPI, crimes contra a humanidade
estdo previstos no artigo 7°%%’, determinando no §1° o que se entende como “crime contra a
humanidade”, qualquer um dos atos previstos nas alineas apresentadas, quando cometido no
quadro de um ataque generalizado contra qualquer populacdo civil havendo conhecimento
desse ataque. Destacam-se alguns elementos presentes no artigo 7° do estatuto, em primeiro
lugar, é necessario que o crime ocorra no quadro de um “ataque [...] contra qualquer
populagdo civil”, em segundo lugar, o artigo 7° §2°, alinea a, prevé que ‘“crime contra
humanidade” ocorre quando “qualquer conduta que envolva a pratica multipla de atos
referidos no n® 1 contra uma populacao civil, de acordo com a politica de um Estado ou de
uma organizagdo de praticar esses atos ou tendo em vista a prossecucao dessa politica”. Em
relagdo a expressdao “qualquer populacdo civil”, o ataque pode visar pessoas de qualquer
nacionalidade %8 sem esquecer que civis s30 aquelas pessoas que ndo tomem parte
diretamente nas hostilidades, incluindo os membros das forgcas armadas que tenham deposto
armas e as pessoas que tenham sido postas fora de combate por doenca, ferimento, detencéo,
ou qualquer causa.

Para que um crime contra a humanidade seja classificado como tal, é preciso que ele
se enquadre num ataque generalizado ou sistematico contra a populacéo civil. Neste sentido, o

adjetivo “generalizado” refere-se a0 numero de vitimas; assim um ataque sera considerado

1% O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIII. 1CC-01/12-01/15.
Observac0es apresentadas pelo Centro de Direitos Humanos da Queen's University Belfast e Redress Trust.Op.
cit. p. 13.

1% VRDOLJAK, A. F. The Criminalisation of..., op. cit. p. 14.

157 DECRETO n° 4.388, DE 25 de setembro de 2002. Promulga o Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional - http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm. Acesso: 29 de jul. de 2019.

1% GOMES, Inés de Melo e Silva. A protecdo..., op.cit. p. 88.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/dec%204.388-2002?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm
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generalizado se for executado em larga escala, de forma coletiva **°. Por sua vez, o termo
“sistematico” contende com a existéncia de um padrdo ou plano organizado e levado a cabo
de forma regular; excluem-se, por conseguinte, os incidentes isolados e aleatorios 1.

Neste nivel, Roger O"Keefe (2010) alerta que um estado de conflito armado nédo é uma
pré-condicdo legal para a comissdo de um crime contra a humanidade. Neste contexto, um
crime contra a humanidade pode ser cometido em tempo de paz. Mas se 0s crimes contra a
humanidade forem realmente cometidos num contexto de um conflito armado internacional
ou ndo internacional, € necessario que o crime contra a humanidade tenha um nexo com o
contexto.

Outro dado importante em relagdo aos crimes contra a humanidade é o elemento
mental, ou seja, a mente culpada (mens rea), este requisito pressupde a inten¢do de cometer o
ato combinado com o conhecimento do ataque generalizado ou sistematico a populacgéo civil
161 (o artigo 7° §1° do Estatuto de Roma exige este requisito). Quanto a esta Gltima parte,
significa que o perpetrador sabia que a conduta era parte ou pretendia fazer parte de um
ataque generalizado ou sistematico contra uma populacéo civil (O"KEEFE, 2010).

Voltando a analisar o artigo 7° do Estatuto de Roma, o 81°, alinha h, prevé que as
praticas de “persegui¢cdo de um grupo ou coletividade que possa ser identificado, por motivos
politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de género” — tal como definido no
83° — “ou em funcdo de outros critérios universalmente reconhecidos como inaceitaveis no
direito internacional, relacionados com qualquer ato referido neste paragrafo ou com qualquer
crime da competéncia do Tribunal”. E importante salientar que apesar de o crime de
perseguicdo constar em instrumentos juridicos anteriores ao Estatuto de Roma De 1998, este é
o primeiro diploma a prever o conceito de perseguicdo. De acordo com Gomes (2015), a
Camara de Primeira Instancia do TPIJ, no caso Tadic¢, declara que para haja a “perseguicao”,
¢ pré-requisito a existéncia de alguma forma de discriminacéo dirigida a violacdo de direitos
fundamentais do individuo. Ainda neste sentido, pode-se considerar a afirmacdo da
“perseguicdo” como a violagdo do direito a igualdade, de maneira grave, que obsta ao gozo de

um direito basico ou fundamental.

159 DIXON, Rodney, (Comentario ao Art. 79), in Otto TRIFFTERER (ed.), Commentary on the Rome Statute of
the International Criminal Court: Observers’ Notes, Article by Article, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-
Baden, 1999, pp. 125 e 126.

180 DIXON, Rodney, (Comentério ao Art. 7°)..., op. Cit., p. 126.

161 O"KEEFE, Roger. Protection of Cultural..., op. cit. p 47.



72

O artigo 7° 81°, alinea h, do Estatuto de Roma, declara que uma vez que a apreensao
do inimigo ou da propriedade de outro adversdrio ndo exigido imperativamente pelas
necessidades de guerra constitui um crime de guerra quer seja em caso de conflito armado
internacional ou ndo internacional conforme o Estatuto de Roma. O mesmo vale para a
pilhagem, assim, esses atos podem representar crimes contra a humanidade. Sem esquecer que
a pilhagem discriminatéria da propriedade cultural ja é suficiente para constituir, sob o direito
internacional consuetudinario, a violagdo do crime contra a humanidade.

Cabe salientar que a perseguicdo requer um elemento mens rea adicional especifico
além do necessario para outros crimes contra a humanidade; a saber, uma intencédo
discriminatoria "em bases politicas, raciais ou religiosas" (ndo necessariamente culturais).
Embora o actus reus de perseguicdo possa ser idéntico a outros crimes contra a humanidade,
era distinguivel porque foi cometido por motivos discriminatérios. Portanto, para satisfazer a
intencdo adicional necessaria do delito especifico de perseguicdo, o acusado deve ter agido
com a intencdo de discriminar uma das razdes especificadas. Ou seja, 0 acusado deve ter
pretendido destruir ou causar danos extensos a propriedade ou ter agido com indiferenca
desmedida contra a probabilidade de tal destruicdo 2.

O caso Al Mahdi, sofre uma critica justamente em relagdo ao crime praticado por Al
Mahdi, fundamentado pelas motivacGes religiosas e o papel que o acusado desempenhava na
altura, assim como na escolha seletiva dos bens culturais atingidos e o valor cultural que tem
para a populacdo local e para a humanidade. Assim como entendeu o TPIJ, os ataques a bens
culturais também podem satisfazer os elementos constitutivos do crime contra a humanidade,
que é a perseguicdo. A destruicdo de bens culturais pode constituir perseguicdo quando faz
parte de uma campanha contra uma populacéo especifica, em particular com base em motivos
religiosos. O TPI tem jurisprudéncia no sentido de que a destruicdo de bens culturais pode
configurar como um crime contra a humanidade. Por esse motivo, a corte sofre critica no caso
Al Mahdi.

Por fim, de acordo com o Estatuto de Roma de 1998, os atos de perseguicdo acarretam
a privagcdo — intencional e grave — de direitos fundamentais “em violagdo do direito
internacional”, estando aqui incluidos, pelo menos, os direitos constantes de normas de direito
internacional costumeiro. Por outro lado, e em consonéncia com o Direito Penal Internacional,

a figura do crime de perseguicdo, enquanto crime contra a humanidade protege tanto bens

162 VRDOLJAK, A. F. The Criminalisation of..., op. cit. p. 16, e O’"KEEFE, Roger. Protection of Cultural..., op.
cit. p. 47.
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culturais materiais quanto bens culturais imateriais. Deste modo, vemos no crime de
perseguicdo um meio de protecdo do patrimonio cultural, tantas vezes ameacado no seio de
conflitos armados?®3,

Assim, os crimes contra a humanidade sdo importantes para julgar crimes contra o

patriménio cultural. Com isso, termina-se este ponto e segue-se com o crime de genocidio.

2.6.3 Crime de Genocidio

O crime de genocidio foi uma das principais preocupacGes para a comunidade
internacional depois da Segunda Guerra Mundial. O TPIJ registrou vérias acusacOes de
destruicdo deliberada a propriedade cultural de grupos religiosos ou étnicos incluindo
acusacdes de perseguicdo e, por fim, de genocidio. Estes atos tém sido vistos como uma
intencdo discriminatéria (mens rea) importante para provar o crime de genocidio e de
perseguicdo. Desta forma, Vrdoljak (2016) entende que a segmentacéo de bens culturais pode
corresponder a um ato de culpabilidade (atus réus) em relacdo ao tipo penal de perseguicéo,
mas lamenta porque o TPIJ ndo incluiu estas praticas no conceito de genocidio nos termos do
artigo 4° do seu Estatuto.

Apobs julgamento de Nuremberg, a Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes
Unidas adotou a Resolucéo 96 (1) sobre o crime de genocidio de 11 de dezembro de 1946 164,
Segundo a Resolucdo, o crime de genocidio é abordado como parte do direito internacional
geral. Vrdoljak (2016) alerta que essa previsdo ndo fez referéncia a um nexo com os conflitos
armados. Entretanto, O"Keefe (2010) considera que a mesma declaracdo foi confirmada no
artigo 2° da Convencdo sobre Prevencdo e Repressdo do Crime do Genocidio, de 9 de
dezembro de 1948 % (doravante Convengio sobre Genocidio), o qual determinou o “crime
internacional de genocidio como um dos seguintes atos cometidos com a intencdo de destruir,

no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso”, como vé-se:

a) Homicidio de membros do grupo;

163 GOMES, Inés de Melo e Silva. A protecéo. Op. cit. pp. 95 e 96.
164 O"KEEFE, Roger. Protection of Cultural..., op. cit. 47.
165 O Brasil aprovou a Convencéo por meio do Decreto Legislativo n° 2, de 11 de abril de 1951, e promulgada

pelo Decreto n° 30.822, de 6 de maio de 1952. Importa ainda salientar, que no Brasil, a Lei n°2.889, de 1 de
outubro de 1956, conceitua e repreende o tipo penal de genocidio.
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b) Ofensas graves & integridade fisica ou mental de membros do
g)ruspt?j,eigéo intencional do grupo a condi¢Bes de vida com vista a
provocar asua destruicéo fisica, total ou parcial;

d) Imposicdo de medidas destinadas a impedir nascimentos no seio
do grupo;

e) Transferéncia, a forca, de criancas do grupo para outro grupo®6,

E importante lembrar que o predmbulo da Resolucdo 96 (l) repercutiu de forma
negativa, resultando em grandes perdas para a humanidade na forma de contribui¢fes
culturais e outras representadas por esses grupos. Neste seguimento, a Convencdo sobre
Genocidio nos remete mais uma vez ao conceito de genocidio como “uma negacao do direito
a existéncia de grupos humanos inteiros”.

A definicdo de genocidio presente no artigo 2° da Convencdo sobre Genocidio foi
reproduzida pelo artigo 4° do Estatuto do TPIJ, definicdo de acordo como o direito
internacional consuetudinario, assim como foi reproduzida nos estatutos do tribunal para o
Ruanda, no projeto de codigo de crimes contra a paz e a seguranca da humanidade de 1996 e
no Estatuto de Roma®’.

A destruicdo de bens e patrimonios culturais também pode ser levada em consideracao
para fornecer evidéncias dos elementos que constituem o crime de genocidio. No caso
Radoslav Krsti¢, 0 TPIJ concluiu que, se a Convencdo sobre Genocidio de 1948 ndo prevé
que a destruicdo de bens culturais permita estabelecer o actus reus do genocidio, que pode ser
levado em consideracdo a luz da a "intencdo™ do genocidio contra um grupo. A CIJ aceitou
esta posicdo no caso relativo a Convencao sobre Genocidio (Bosnia vs. Sérvia)!®8. Entretanto,
Lemkin (2008) considera que ataques direcionado a cultura de um grupo, como a destruicdo
de livros, obras de arte, propriedade e idioma, faz parte do genocidio mens rea, uma vez que
visam a destruicdo da identidade do individuo e do grupo. Importa referir que a destruicdo de
bens culturais para fins discriminatorios pode ser considerada um crime contra humanidade e

a destruicdo deliberada de propriedades e simbolos culturais e religiosos como evidéncia de

186 Traducdo disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm. Acesso: 29 de jul.
de 20109.

167 \VRDOLJAK, A. F. The Criminalisation of..., op. cit. p. 17.
188 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VI1I. ICC-01/12-01/15.

Observac6es apresentadas pelo Centro de Direitos Humanos da Queen's University Belfast e Redress Trust.Op.
cit. p. 11.
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uma intencdo de destruir um grupo na acepg¢do da Convengéo para a Prevencdo e Punigéo do
Crime de Genocidio®®.

Neste contexto, é oportuno relembrar o caso de destruicdo do Templo de Dent, no Sri
Lanka, onde o patriménio foi deliberadamente alvejado durante um conflito, na tentativa de
destruir a identidade de um grupo. Sendo um caso de importancia interna e internacional, que
exigiu a intervencdo direta de conservacionistas, incluindo papéis convencionais foram postos
a prova. O Templo do Dente € um importante simbolo nacional, religioso e cultural mais
poderoso da identidade dos budistas cingaleses, que constituem a maioria (69%) da populacéo
no Sri Lanka®?®,

Por outro lado, a parte final da Convencdo sobre Genocidio é omissa quanto a questao
das reparaces para as vitimas de genocidio. Neste sentido, Lemkin (2008), descreveu um
sistema detalhado para a restituicao de bens, incluindo bens culturais.

Passado trés anos, o Estatuto de Roma, no seu artigo 6°, reproduziu novamente palavra
por palavra ! a definigdo de genocidio usada no artigo 2° da Convengéo sobre Genocidio.
Sendo assim, entende-se por “genocidio” — para os efeitos do diploma — qualquer dos atos que
a seguir se enumeram praticados com intencdo de destruir, no todo ou em parte, um grupo
nacional, étnico, racial ou religioso, enquanto tal:

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

grupo;
¢) Sujeicdo intencional do grupo a condi¢Bes de vida com vista a
provocar a sua destruicdo fisica, total ou parcial;
d) Imposicdo de medidas destinadas a impedir nascimentos no seio
do grupo;
e) Transferéncia, a forga, de criangas do grupo para outro grupo.
Desde a previsao do crime de genocidio pelo Estatuto de Roma, afirmou-se, cada vez
mais, no seio da comunidade internacional, o carater de norma costumeira do referido tipo
penal.
Por fim, apesar de ndo se encontrar previsao em relagdo ao termo “genocidio cultural”,
é certo encontramos na histéria do preceito tentativas de consagracdo, ao nivel do elemento

material do crime, de atos dirigidos contra o patrimonio cultural do grupo visado (GOMES,

169 | oc. cit.

1700 caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VI1I. ICC-01/12-01/15.
Observac6es apresentadas pelo Centro de Direitos Humanos da Queen's University Belfast e Redress Trust.Op.
cit. pp. 11 E 12.

11 O"KEEFE, Roger. Protection of Cultural..., op. cit. p. 49.
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2015). A ex-Diretora-Geral da UNESCO Irina Bokova valeu-se do termo para falar que ndo
ha& apenas perda fisica de um bem, reagindo as destrui¢cGes diretas de bens culturais em
conflitos armados que tem se intensificado, com registros recentes no Afeganistdo, Iraque,
Libia, Siria, Iémen, Mali, praticados por grupos extremistas. No entanto, a destruicdo de bens
culturais pode ser a evidencia do cometimento de um ato discriminatério direcionado a um
grupo identificavel, o que poderia ajudar a provar que a perseguicdo foi de fato cometida.
Assim, no caso Al Mahdi, verificou-se um ato discriminatorio por parte da atuacédo da hisbah
em relacdo a questdo religiosa do povo da cidade de Tombuctu. Alias, esse foi um dos
motivos por trds da escolha seletiva dos bens culturais destruidos. Portanto, apesar de Al
Mahdi ter sido julgado por destruir o patriménio cultural da cidade de Tombuctu,
caracterizado como crime de guerra de acordo com o Estatuto de Roma de 1998, pode ser que
mais adiante seja revista essa qualificacdo visto que o crime do presente caso pode ser
configurado também como um crime de genocidio.

Disto isto, segue agora a analise da Resolugdo 2347 de 2017 do Conselho de

Seguranca das Nacdes Unidas.

2.7. A resolucéo do CSNU n° 2347 de 2017.

Os conflitos armados tém se intensificado desde os anos 1980 — com registro no
continente asiatico (Afeganistdo), posteriormente em parte do Oriente Médio (Iraque e Siria) e
na Africa Ocidental (Mali) —, resultando no aumento da destruicdo de sitios historicos por
grupos extremistas e na explosdo do tréfico ilicito de bens culturais. Nota-se que devido aos
ultimos casos de conflitos armados deu-se origem a uma devastacdo cultural e histérica e que
as armas néo séo suficientes para derrotar esses grupos extremistas altamente violentos. Sendo
que a construcdo da paz requer cultura, educagédo, prevencao, conservagdo e transmissédo do
patrimonio cultural.

Neste contexto, a ONU chamou os ataques do Estado Islamico (EI) contra o

patrimdnio cultural de “o mais brutal, sistemético desde a Segunda Guerra Mundial” 172, a

172 | AUB, Karen. U.N warns of is attacks on ancient sites, “thonline”, 22 de August 2015, Disponivel em:
http://www.thonline.com/news/national_word/article_31974b6e-67a5-5583-9dae-d1feb373e792.html.  Acesso:
27 de jul. de 2019.


http://www.thonline.com/news/national_word/article_31974b6e-67a5-5583-9dae-d1feb373e792.html
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comunidade internacional reagiu ativamente com uma gama de instrumentos juridicos, o que
fortalece a protecéo do patrimdnio cultural da humanidade 173

O Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas (CSNU) é a principal instituicdo que
lida com os assuntos de guerra. Desde 2001, com a vigéncia da sua Resolugdo n° 1373, o
CSNU acirrou sua producdo de normas que visam o combate ao terrorismo, tendo também,
interesse geral da humanidade na protecéo e na salvaguarda do patriménio cultural. Por outro
lado, os artigos 39° a 51°, capitulo VII, da Carta da ONU"#, determinam a tomada de medidas
coercitivas, no ambito da manutencdo da paz e da seguranca internacional. O artigo 39°
fundamenta que o Conselho de Seguranga determinara “a existéncia de qualquer ameaga a
paz, ruptura da paz ou ato de agressao e fard recomendacGes ou decidird que medidas deverdo
ser tomadas de acordo com os Artigos 41 e 42, a fim de manter ou restabelecer a paz e a
seguranca internacional”. Neste contexto, Soares (2018) enaltece que se estabelece a
dicotomia do patrimonio cultural, primeiro, como continuidade de uma acdo normativa da
UNESCO dedicada a protecdo do patrimonio cultural e segundo, na esteira das resolucdes
precedentes do Conselho de Seguranca que visam a luta contra agdes terroristas.

Cabe agora salientar que em funcdo das constantes atuacdes destrutivas por parte do
El em sitios de importancia historica e cultural em territorios protegidos, a comunidade
internacional teve de dar uma resposta diante desse cenario no sentido de proteger o
patrimonio cultural contra futuros ataques. Assim, o CSNU aprovou por unanimidade a
Resolucgdo n° 2347 17 em 24 de margo de 2017, que obriga os Estados-Membros a adotarem
medidas de protecdo ao patrimonio cultural alvo de atos de grupos extremistas, colaborando
com a UNESCO para a protecdo dos bens culturais. Ndo ha davida que a presente resolugdo é
um importante passo em dire¢do a um sistema mais eficaz de medidas para combater, prevenir
e punir crimes contra o patriménio cultural. Nisso, Soares (2018) fala que a resolucédo € a
primeira que o CSNU aprova especificamente sobre destruicdo de patriménio por ataques

extremistas, como os ataques no Afeganistdo, Iraque, Siria e, principalmente, no caso de

173 BOKONGA, Catherine Fiankan. Uma resolugdo historica para proteger o patriménio cultural. Disponivel
em: https://pt.unesco.org/courier/outubro-dezembro-2017/uma-resolucao-historica-proteger-o-patrimonio-
cultural. Acesso: 29 de jul. de 2019.

1740 Brasil aprovou a Carta das NagGes Unidas por meio do Decreto n° 19.841, de 22 de outubro de 1945.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D19841.htm. Acesso: 30 de jul. de
2019.

175 Resolucdo 2347 do Conselho de Seguranca da ONU. Disponivel em: https://undocs.org/S/RES/2347(2017).
Acesso: 30 de jul. de 2019.


https://pt.unesco.org/courier/outubro-dezembro-2017/uma-resolucao-historica-proteger-o-patrimonio-cultural
https://pt.unesco.org/courier/outubro-dezembro-2017/uma-resolucao-historica-proteger-o-patrimonio-cultural
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D19841.htm
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Tombuctu no Mali. Nota-se que para o Conselho de Seguranca a defesa do patriménio
cultural é imperativa para a segurancga.

Segundo Bokonga (2017), o ano de 2015 marcou um ponto de inflexdo na atitude da
comunidade internacional em relacdo ao patrimonio cultural. Com o apoio da UNESCO,
cerca de 50 Estados aprovaram a Resolugdo n° 2199 ¢ do CSNU, que proibe a compra e
venda de bens culturais advindos do lIraque e da Siria. Acrescentou a ex-Diretora da
UNESCO, Irina Bokova, que a resolucdo reconhece que o patrimdnio cultural esta na linha de
frente dos conflitos atuais e que deveria ser colocado na linha de frente das respostas politicas
e de seguranca. Neste seguimento, a Resolucdo n° 2347 demonstra preocupacéo sobre o fato
de grupos extremistas e individuos e grupos associados estarem gerando renda da escavacéo,
pilhagem e contrabando, direta ou indiretamente, de bens culturais, com o objetivo de
financiar as atividades de recrutamento e melhoria da capacidade operacional de tais grupos,
no que diz respeito a organizacao e atos terroristas.

E importante salientar que de acordo com o preambulo da Resolucdo n° 2347, a
destruicdo ilicita do patriménio cultural (assim como o0 saque e o0 contrabando de bens
culturais em caso de conflito armado, em particular por parte dos grupos terroristas), e a
tentativa de negar raizes historicas e a diversidade cultural podem alimentar e exacerbar 0s
conflitos e impedir a reconciliacdo nacional ap6s o conflito, comprometendo a seguranca, a
estabilidade, a governanca e o desenvolvimento social, econdmico e cultural dos Estados
afetados.

Por outro lado, o artigo 1° da resolucdo lamenta e condena a destruicdo ilegal do
patrimonio cultural, especialmente a destruicdo de locais e artefatos religiosos, bem como a
pilhagem e contrabando de bens culturais de sitios arqueoldgicos, museus, bibliotecas,
arquivos, e outros sites, no contexto de conflitos armados, nomeadamente por grupos
terroristas. Ja o artigo 4° afirma “que dirigir ataques ilicitos contra lugares e edificios
dedicados a religido, a educacéo, as artes, as ciéncias ou caridade, ou contra monumentos
historicos, pode constituir crime de guerra, em determinadas circunstancias e sob a lei
internacional, e que os autores destes ataques devem ser levados a justica”. Esse ¢ um dos
artigos mais importantes da resolugdo, visto que positivou a destruicdo intencional do

patrimonio cultural como crime de guerra, sendo reconhecido no direito humanitario’”.

176 Resolugdo 2199 do Conselho de Seguranga das NagGes Unidas. Disponivel em:
https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/2199%20(2015). Acesso: 30 de jul. de 2019.

17 SOARES, Anauene Dias. Direito Internacional..., op. cit. p. 88.
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O artigo 7° da resolucdo encoraja os Estados-Membros a considerarem a possibilidade
de ratificar a Convencgéo da Haia de 1954 e seus respectivos protocolos, bem como outras
convencdes internacionais relevantes. Por sua vez, o artigo 8° orienta aos Estados-Membros
que tomem as medidas apropriadas para prevenirem o comércio e o trafico ilicito de bens
culturais e outros bens de valor cientifico ou de importancia arqueolégica, histérica, cultural
ou religiosa proveniente de Estados beligerantes, em particular de grupos terroristas,
proibindo o comércio transfronteirico de bens culturais quando ha suspeita de originarem
conflito armado e sua procedéncia nédo esteja documentada nem certificada, retornando esses
bens ao seu lugar de origem, principalmente se retirados do lIraque ou da Siria durante o
periodo de guerra.

Em matéria de cooperacdo, a Resolucdo n° 2347 determina que os Estados-Membros
devem colaborar e dar assisténcia a Escritorio das Nacdes Unidas sobre Drogas e Crime
(UNODC) junto a UNESCO, Organizagdo Mundial das Alfandegas (WCO) e a Organizacédo
Internacional de Policia Criminal (INTERPOL), por meio de cooperacao policial e judicial a
fim de se combater toda forma de trafico de bens culturais e crimes conexos que possam
beneficiar o crime organizado e os grupos de extremistas (artigo 20° da resolucgéo).

Por fim, o artigo 19° salienta que as operacGes de manutencdo da paz das Nacdes
Unidas (em consonancia com as instru¢cbes do Conselho de Seguranca e com as regras de
intervencdo) podem abranger, conforme o caso, apoio as autoridades competentes ao
solicitarem protecdo do patrimonio cultural contra sua destruicdo, exumacdo ilegal, saques e
contrabando em caso de conflito armado, em colaboracdo com a UNESCO. Além disso, tais
operacgdes devem agir com cautela quando estdo em estreita proximidade com locais culturais
e historicos. Portanto, 0 CSNU, por meio da Resolucdo n° 2347, deu um passo completamente
inovador, mostrando que a comunidade internacional ndo estd alheia ao problema da
destruicdo do patriménio cultural de povos afetados pelos grupos extremistas. Por isso, a
defesa do patriménio cultural é mais do que uma questdo cultural, € um imperativo de
seguranca inseparavel da defesa da vida humana.

Cabe agora, uma vez terminado este capitulo, a analise de casos do Tribunal Penal
Internacional para antiga lugoslavia (TP1J) que tiveram registro de danos ao patriménio

cultural.
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3. ANALISE DE CASOS DO TPIJ

3.1 O contexto do TPIJ

No apogeu da guerra na antiga lugoslavia, nos anos de 1990, registraram-se graves
violacBes flagrantes e generalizadas ao Direito Internacional Humanitario, ataques que
visaram também o patriménio cultural. Percebendo que tal situacdo representa uma ameaca a
paz e a segurancga internacional, o CSNU por meio das resolucfes n° 808 de 22 de fevereiro
de 1993 e a n° 827 de 25 de maio de 1993, criou o TPIJ cuja atividade se encerrou no ano de
2017.

O TPL) tratava de crimes de guerra, ou seja, tinha a jurisdicdo conferida pelo seu
estatuto para “julgar as pessoas presumidas responsaveis de violagdes graves do direito
humanitério” e previa no seu artigo 3° as “violacdes das leis de costumes da guerra”
decorrentes dos conflitos nos Balcds!’®, e alude-se que mudou irreversivelmente o cenario do
DIH, dando oportunidade as vitimas de expressarem os horrores que vivenciaram durante os
conflitos armados.

A sede do tribunal estava situada na cidade da Haia, Paises Baixos, e era composta por
trés principais ramos, nomeadamente: as Camaras, o0 Registro e o Gabinete do Promotor. As

camaras eram formadas em trés Camaras de Julgamento e uma Camara de Apelagses, cada

178 Os Balcés é o nome historico e geografico para designar a regido sudeste da Europa que engloba a Albania,
Bdsnia e Herzegovina, Bulgaria, Grécia, Macedbnia do Norte, Montenegro, Servia, Kosovo, a Cro&cia, a
Romeénia e a Eslovénia. O termo é de origem turca que faz mencdo a cordilheira dos Balcds, que se estende do
leste da Sérvia até o mar negro.
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camara era composta por trés juizes permanentes e no maximo seis juizes “ad litem” (juizes
indicados pelo Secretério Geral da ONU a pedido do Presidente do Tribunal). O registro era
predominantemente o 6rgdo administrativo do tribunal, ou seja, estava no centro de um
conjunto complexo de responsabilidade na administracao do tribunal, importa frisar que cabia
ao registro trazer testemunhas para depor em tribunal protegendo-as quando necessario e
fornecendo-lhes apoio psicoldgico especializado, também mantinha uma funcéo diplomatica
estabelecendo contatos entre o tribunal e a comunidade internacional, e cooperando com 0s
Estados membros. Por sua vez, o Gabinete do Procurador era responsavel por investigar
crimes e apresentar casos em julgamento e, posteriormente, se necessario, em recurso.
Importa salientar que, em consideracdo ao principio da independéncia funcional, o Procurador
é independente e ndo solicita ou recebe instrucdes de 6rgaos externos, como qualquer governo
ou organizacdo internacional, ou qualquer um dos outros dois 6rgaos do tribunal, porém os
Estados membros, segundo a resolucdo que instituiu a corte, tém a obrigacdo de cooperar com
as investigacBes e processos do Gabinete do Procurador. E importante destacar que a corte
mostrou que é possivel uma justica internacional eficiente e transparente, estabelecendo bases
para 0 que hoje é a norma aceita para resolucdo de conflitos e desenvolvimento pds-conflito
em todo o mundo, colocando lideres suspeitos de graves crimes a contas com a justica.

Neste contexto, é inegavel que o trabalho realizado pelo TPIJ teve grande importancia
e impacto nos Estados da ex-lugoslavia, julgando individuos poderosos na época, assim como
remover alguns dos criminosos mais antigos e notdrios, conseguindo contribuir para o
término da impunidade e para a pavimentacdo do caminho para a reconciliacéo.

Em matéria do patriménio cultural, importa lembrar que diante das graves violacoes
ao Direito Humanitario que ocorreram na antiga lugoslavia, o patriménio cultural também foi
vitima deste triste cenario. E fundamental referir que o TPI1J teve um importante papel
particularmente nos crimes contra o patriménio cultural. Neste sentido, Clark (2018)
enalteceu que o tribunal fez o:

“[...] first concerted effort to establish that attacks against
cultural property constituted crimes under customary
international law and to hold those most responsible for

these crimes, particularly senior political and military
leaders, individually accountable”.

O Estatuto do TPIJ previa no seu artigo 3°, alinha d, que ndo seria tolerado todo ou
qualquer ataque ou pratica de destruicdo e pilhagem de objetos e monumentos culturais dos

povos alvos, com a finalidade de apagar qualquer lembranca historica das comunidades
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afetadas. Com isso, 0 TPI1J de 1996 a 2017, julgou um nimero consideravel de casos'’® e
muitos deles tiveram registro de danos ao patriménio cultural. Desta forma, no préximo ponto

analisar-se-8o 0s principais casos que tiveram em causa a destrui¢do do patriménio cultural.

3.2. Casos com registro de danos ao patriménio cultural

A principio, importa salientar que o TPI1J ndo foi o primeiro tribunal internacional a
responsabilizar individuos que tenham cometido crimes contra o patriménio cultural. Ha
registros que o Tribunal Militar Internacional (TMI) de Nuremberg teve que lidar com crimes
contra os bens culturais depois da Segunda Guerra Mundial, inclusive seus principios foram
incorporados embora ndo explicitamente no Estatuto do TP1J, assim como a sua pratica.

O TP1J foi instituido para processar pessoas responsaveis por violagfes graves contra
DIH cometidos no territério da ex-lugoslavia desde 1991, varios casos importantes foram
julgados evitando que crimes praticados na antiga lugoslavia ficassem impunes, entre esses
crimes, encontram-se 0s cometidos contra o patrimoénio cultural. Neste sentido, alguns casos
com registros de destruicdo de patriménio cultural foram selecionados para que se possa notar
a experiéncia da corte em relacdo a protecdo ao patriménio cultural, demonstrando que a
destruicdo do patriménio cultural ndo é um assunto novo diante da comunidade internacional.

No caso Promotor v. Dusko Tadi¢ “DULE”,Dusko Tadié¢ era cidaddo da antiga
lugoslavia, de ascendéncia étnica sérvia e residente da Republica da Bdsnia e Herzegovina .
Ele foi condenado a 20 anos de prisdo por crimes contra a humanidade, violagdes das leis,
usos da guerra por conta de assassinatos, espancamentos, transferéncias forcadas e o ataque a
cidade de Kozarac, em Opina Prijedor, no noroeste da Bosnhia e Herzegovina. Apesar de suas
praticas ndo terem afetado diretamente a destruicdo ou causado danos aos bens culturais, o
caso Dusko Tadi¢ foi importante para o desenvolvimento da jurisprudéncia do TPIJ, por
considerar ter estabelecido as duas condigdes necessarias observadas no artigo 2° (violagbes

graves das convencdes de Genebra de 1949), 3° (violagOes das leis e usos da guerra) e 5°

179 Lista de julgamentos. O caso Promotor v. Dario Kordic e Mario Cerkez. Disponivel em:
https://www.icty.org/en/cases/judgement-list. Acesso em 14 de novembro de 2019.

180 O caso Promotor v. DuSko Tadi¢. Disponivel em: https://www.icty.org/x/cases/tadic/tjug/en/tad-
sj970714e.pdf. Acesso em 8 de nov. de 2019.
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(crimes contra a humanidade) do Estatuto®!. Sendo assim, as duas condicdes sdo: (i) deve
haver um conflito armado, e (ii) deve haver um vinculo entre os atos praticados e o conflito
armado 182,

O presente caso também determinou quais 0s requisitos gerais necessarios para se falar
em violagbes das leis e usos de guerra (de acordo com o artigo 3° do Estatuto),
nomeadamente: (i) a violacdo deve constituir a violacdo de uma regra do direito internacional
humanitario, (ii) a regra deve ser costumeira ou, se pertencer a um tratado, as condigdes
necessarias devem ser atendidas, (iii) a violacdo deve ser “séria”, ou seja, deve se referir a
uma regra que protege valores importantes e a violacdo deve ter sérias consequéncias para a
vitima, e (iv) a violacdo deve envolver, de acordo com a lei consuetudinaria ou convencional,
a responsabilidade criminal individual da pessoa responsavel pela violagio da regra 2,

De acordo Becerril (2012), esses requisitos do caso Dusko Tadi¢ foram repetidos ao
longo dos mais de 15 anos de jurisprudéncia do TPIJ- Apesar do crime contra instituigdes
religiosas e culturais previstos no dispositivo 3° (d) ter seus elementos proprios, as 0s
requisitos continuam a funcionar como condic@es "guarda-chuva" para esse crime.

O caso Promotor v. Tihomir Blaski¢,0 general Tihomir Blaski¢ foi acusado de cometer
vinte crimes, entre os quais, seis violagOes graves das convengdes de Genebra, onze violagdes
das leis ou costumes da guerra e trés crimes contra a humanidade de acordo com os artigos 2°
e 5° do Estatuto do tribunal. Os crimes alegados na acusacéo foram supostamente cometidos
no contexto de violagbes graves do direito internacional humanitario contra muculmanos da
Bdsnia, por membros das Forcas Armadas do Conselho de Defesa da Croacia (HVO) entre
maio de 1992 e janeiro de 1994, em alguns municipios, precisamente Vitez, Busova, Kiseljak
e Zenica da Republica da Bosnia e Herzegovina . E importante salientar que parte da

181 BECERRIL, Marina Lostal. La Proteccion de Bienes Culturales en el Tribunal Penal Internacional para la
Ex Yugoslavia. Artigo publicado em 2 de out. de 2012. p. 6.

182 \/er Sentenca, Promotor v.Dusko Tadi¢ (IT-94-1-T), Sala de Primeira Instancia, 7 de maio de 1997, p. 560
183 |pid., p. 610.

184 Neste sentido, a acusacdo afirma que, durante o periodo considerado, existia um estado de conflito armado
internacional e ocupacdo parcial no territério da Republica da Bdsnia e Herzegovinal. Sendo que Tihomir
Blaski¢ foi nomeado comandante do quartel-general das forcas armadas da HVO no centro da Bosnia em 27 de
junho de 1992 e ocupou o cargo durante todo o periodo coberto pela acusacéo. Nessa posi¢do, e de acordo com o
artigo 7 (1) do Estatuto, ele foi acusado de ter, em conjunto com os membros do HVO, planejado, instigado,
ordenado ou auxiliado de outra forma e incentivado no planejamento, preparacdo ou execucdo de cada um dos
crimes alegados. Além disso, ou em alternativa, Tihomir Blaski¢ foi acusado de saber ou ter tido motivos para
saber que os subordinados estavam se preparando para cometer esses crimes ou que eles o haviam cometido e
que ele ndo havia tomado as medidas necessarias e razoaveis para impedir os referidos crimes sejam cometidos
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acusacao de Tihomir Blaski¢ dizia respeito a destruicdo macica de mesquitas no territorio da
Bosnia-Herzegovina, particularmente na area central do vale de lasva.

Entretanto, este foi um dos primeiros casos deliberados pelo tribunal desde que
Tihomir Blaski¢ entregou-se voluntariamente em 1996. Em 3 de marco de 2000, ele foi
condenado a 45 anos de prisdo, sendo que a sala de apelagdes subsequentemente reduziu a sua
sentenca para 9 anos %,

Mas neste caso — destruicdo macica de mesquitas no territério da Bosnia-Herzegovina
—, pela primeira vez, a cdmara de julgamento decidiu os elementos especificos deste crime,
que no entender de Becerril (2012) o artigo 3° (d) ndo diz nada. Nesta senda, a sala decidiu
duas condicbes dignas de serem referenciadas: (i) as instituicdes dedicadas a religido ou a
instrucdo ndo devem ser usadas para objetivos militares, e (ii) no mesmo sentido, estas
instituicdes devem estar localizadas proximas aos objetivos militares 8.

Por outro lado, a cdmara julgou que o crime contra a humanidade de perseguicéo
poderia ser praticado por varios tipos penais, incluindo “a persegui¢ao pode, portanto, ocorrer
na forma de confisco e destruicdo de casas e empresas privadas, edificios simbdlicos ou meios
de subsisténcia pertencentes a populagio mugulmana da Bdsnia-Herzegovina” 1%,

Por fim, a destruicdo de instituicdes religiosas ou culturais de uma cidade — ou, no
presente caso, as mesquitas usadas pelos mugculmanos —, pode ser o actus reus ou elemento

constitutivo do crime de perseguicdo 8. Assim, o presente caso representou o inicio de uma

ou punam os autores. Disponivel em: https://www.icty.org/x/cases/blaskic/tjug/en/bla-tj000303e.pdf. Acesso em
8 de nov. de 2019.

185 O caso Procurador v. Tihomir Blaski¢ (1T-95-14-A), Camara de Apelagdes, 9 de novembro de 2019, p. 257

18 Embora a excecgdo baseada no uso para fins militares tenha sido inspirada nos Regulamentos de Haia de 1907
e, portanto, a cAmara reiterou a regresséo tempordria do Estatuto, a destruicdo ou danos causados a propriedade
cultural por sua natureza nunca haviam sido desculpados antes. Mera proximidade dos objetivos militares. Essa
condigdo incomum subtrairia garantias a protecdo dos bens culturais, porque, em primeiro lugar, ndo é
especificado quanta distancia ou proximidade é necessaria para estimar que um ativo cultural esteja localizado
ou ndo na proximidade imediata de um objetivo militar. Em segundo lugar, a razdo subjacente pela qual a
proximidade a um objetivo militar justificaria o ataque direto a um monumento cultural ou estabelecimento
dedicado ao culto ndo estd esclarecida. Disponivel em: BECERRIL, op. cit, p. 7.
0 caso Procurador v. Tihomir Blaskié (1T-95-14-A), Camara de Julgamento,

9 de nov. de 2019, p. 185.

187 Articulo 5° (h) do Estatuto do Tribunal Penal Internacional para antiga lugoslavia. 0
caso Procurador v. Tihomir Blaski¢ (1T-95-14-A), Camara de Julgamento, 9 de nov. de 2019, p. 218.

188 Cabe destacar que essa constatagdo foi confirmada pela sala de apelagdes quando afirmou que “a destruigdo
de certos ativos, dependendo de sua extensdo e natureza, pode representar o crime de persegui¢do”. Disponivel
em: O caso Procurador v. Tihomir Blaski¢ (1T-95-14-A), Camara de Apelac@es, 9 de nov. de 2019, p. 133.
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nova corrente dentro da disciplina de protecdo dos bens culturais no que se refere a destrui¢éo
de edificios simbdlicos ao estabelecer uma conexdo com crimes contra a humanidade.

O caso Promotor v. Dario Kordi¢ (politico de alguma notoriedade na época) e Mario
Cerkez (militar e comandante de uma brigada do Conselho de Defesa croata ou Hrvatsko
Vijec¢e Obrane, também conhecido por HVO) foi julgado em 26 de fevereiro de 2001, croatas
bosnios que tiveram papeis importante durante o conflito na regido da Bdsnia e Herzegovina,
entre mulgumanos e os nativos, precisamente em 1992 e 1993.

Ambos foram acusados de crimes contra a humanidade, graves violacGes das leis ou
costumes de guerra em conexao com a prisdo e o tratamento desumano dos mugulmanos da
Bdsnia, a tomada de reféns e o uso de escudos humanos, graves violagBes das leis ou
costumes da guerra em conexdo com a destruicao e pilhagem de propriedades muculmanas e a
destruicdo de instituicGes dedicadas a religido ou a educacdo, todos 0s crimes previstos no
Estatuto do tribunal e convengdes.

Em relacdo a destruicdo sistematica de objetos civis pertencentes aos mugulmanos, um
dos edificios reduzidos a cinzas foi & escola primaria de Dubravica 8. Consequentemente, a
primeira instancia queria esclarecer se o0s estabelecimentos de ensino tinham carater cultural e,
portanto, incorreu ao artigo 3° (d) do Estatuto. Entretanto, para solucionar essa questdo, o
tribunal analisou pela primeira vez todas as convengfes em vigor que tratavam da questdo da
protecdo dos bens culturais. Depois de tomar nota do Regulamento da Haia de 1907 e do
primeiro Protocolo Adicional de 1977, o tribunal enfatizou que de acordo com a Convencéo
da Haia de 1954, os bens culturais se referem aos objetos mdveis ou imoveis que possuem
“uma grande importancia para o patrimonio cultural dos povos “(artigo 1°). Neste contexto, o
TPI1J entendeu que os estabelecimentos dedicados a educacao sao, sem duvida, bens de grande
importancia para o patriménio cultural das cidades, pois sdo, sem excecdo, centros de
aprendizado, arte e ciéncia, com as suas valiosas colecdes de livros, obras de arte e ciéncia 1*°.

No que diz respeito aos crimes contra a humanidade, o tribunal reiterou a opinido de
que a demolicdo de mesquitas e edificios dedicados a religido em geral poderia levar a atos de
perseguicdo. Enquanto em Blaski¢, a destruicdo de locais religiosos e culturais havia sido

agrupada com a destruicdo de objetos civis em geral, neste caso, o tribunal observou que os

189 BECERRIL, op. cit., p. 8.

190 O caso Procurador v. Kordi¢ e Cerkez (1T-95-14 / 2-T), Camara de Julgamento, 26 de nov. de 2019, p. 360
(Nossa traducéo).
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bens culturais e religiosos tém caracteristicas especiais dada a sua conexdo direta com o grupo
humano que representam.

Esses atos quando praticados com a intencdo discriminatéria exigida, equivalem a um
ataque contra a identidade religiosa de um povo. Com isso, € nitido que estamos diante de
uma situacdo de "crimes contra a humanidade”, sendo que a destruicdo de uma cultura
religiosa afeta toda a humanidade. Portanto, a cAmara de julgamento concluiu que a destruigcdo
e 0s danos intencionais causados aos estabelecimentos envolvidos na religido ou educacao
muculmana, juntamente com a intencdo discriminatoria exigida, podem equivaler a um ato de
perseguicdo %1,

Importa salientar que em sede de apelacdo, como observou Becerril (2012), todas as
conclusbes do tribunal foram confirmadas, exceto uma, ou seja, a camara de apelacao
visualizou todas as instituicdes de ensino atendendo a esses critérios. Como resultado, a
camara de apelagdo salientou que o tribunal falhou ao considerar que “os estabelecimentos
dedicados a educagdo sdo, sem duvida, bens de grande importancia para o patrimonio cultural
dos povos”. Assim, apesar da corre¢do da decisdo da primeira instancia, o TPIJ manteve a
abordagem do artigo 3° alinea d, do Estatuto as normas da Convencao da Haia de 1954.

Por fim, o TPIJ decidiu condenar os réus pelos crimes de uma violagdo das leis ou
costumes de guerra, conforme reconhecido no artigo 3° alinea d, (destrui¢do ou dano doloso a
instituicdes dedicadas a religido ou educacdo) e em conformidade com o artigo 7° 81 do
Estatuto do Tribunal. Tendo como sentenga para Dario Kordi¢e Mario Cerkez, 25 anos e 15
anos de prisdo, respectivamente.

Sobre 0 caso Procurador v. Biljana Plavsi¢, a Sra. Plavsi¢ nascida em 7 de julho de
1930 em Tuzla, Bdsnia-Herzegovina (BH), teve uma carreira académica distinta como
professora universitaria de ciéncias naturais e membro da Presidéncia da Republica da BH
desde 1992 % Ela entregou-se voluntariamente ao TPIJ em 10 de janeiro de 2001,
declarando-se culpada. Foi condenada por crimes contra a humanidade direcionados a

populacdo mugulmana na Bosnia.

1910 caso Procurador v. Kordi¢ e Cerkez (1T-95-14 / 2-T), Camara de Julgamento, 26 de nov. de 2019, p. 207
(Nossa traducéo).

192 O caso Procurador v. Biljana Plavsié. Camara de Julgamento. Disponivel em:
https://www.icty.org/x/cases/plavsic/tjug/en/pla-tj030227e.pdf. Acesso em 10 de dez. de 2019.
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Em sede de apelagdo, a cdmara do TPIJ considerou que a vinganca e a dissuaséo %
sd80 o0s principais principios da sentenga por crimes internacionais. Essas consideracfes
propositais devem formar o contexto no qual a sentenca da acusada deve ser determinada. A
camara de apelacdo também considerou que a principal caracteristica da sentenca € a
gravidade do crime, assim as sentencas a serem impostas devem refletir a gravidade inerente a
conduta criminal do acusado. Nesta senda, de tanto horror registrado no presente caso, a
camara de julgamento entendeu que nenhuma sentenca poderia refletir tal situacdo e o terrivel
impacto que isso teve sobre as vitimas.

A Sra. Plavsi¢ foi acusada sob sua propria influéncia de destruir mais de cem
mesquitas, duas escolas mugulmanas e sete igrejas. Alguns desses estabelecimentos foram
construidos na Idade Média e, portanto, tinham um alto significado cultural '*. No entanto,
foi reiterado que a destruicdo de instituicbes religiosas poderia levar a um crime de
perseguicao, e que 0 escopo e a extensdo desses atos também ilustravam o grau de gravidade
do crime. A linha de pensamento pela qual a destruicdo de bens culturais e religiosos estava
intimamente ligada a atos de perseguicdo, portanto, parecia obter aprovacdo em todas as salas
do TPIJ 1%,

Assim, a camara de julgamento condenou a Sra. Biljana Plavsi¢ a 11 anos de priséo,
justificada pela sua entrega e forma voluntéria ao tribunal, como a sua admissdo de culpa,
idade avancada (72 anos) e atitude ap6s o conflito. Permanecendo sob custodia do TP1J de
acordo com o artigo 130 (c) do regulamento, até a finalizacdo das providéncias para sua
transferéncia para o Estado em que cumprira a sua sentenca.

O caso Promotor v. Radislav Krsti¢ (também conhecido como General Krstic),
nascido em 15 de fevereiro de 1948 na aldeia de Nedjeljiste, no municipio de Vlasenica, na
Bdsnia. Foi um militar que chegou ao nivel de General das Forcas Militares Nacionais

lugoslavas ou JNA (Jugoslovenska Narodna Armija), sendo nomeado a Chefe do Estado

1% Em relagdo a dissuasdo, importa referir que a Camara de Apelagdes sustentou que a dissuasdo “é¢ uma
consideracdo que pode ser legitimamente considerada na sentenga” e também reconheceu a “importancia geral
da dissuasdo como uma consideragdo na condenagao por crimes internacionais”. Novamente, como observado no
caso Todorovié, a Camara de Julgamento entendeu que a dissuasdo é um dos principios subjacentes a
determinacdo de sentencas, na medida em que as san¢fes impostas pelo Tribunal Internacional devem, em geral,
ter um valor dissuasor suficiente para garantir que aqueles que considerem cometer uma conduta semelhante os
crimes serdo dissuadidos de fazé-lo. Disponivel em: https://www.icty.org/x/cases/plavsic/tjug/en/pla-
tj030227e.pdf. Acesso em 10 de dez. de 2019. p. 8.

19 BECERRIL, op. cit., p. 9.

195 BECERRIL, loc, cit.
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Maior do Exército e posteriormente Vice-comandante do Corpo Drina do Exeército sérvio na
Bdsnia juntamente com Ratko Miladi¢ que estava por trds do massacre de mugulmanos
bosnios em Srebrenica em 1995.

A Promotoria do TPI1J imputou-lhe o crime de genocidio, crimes contra a humanidade,
incluindo exterminio, assassinato, perseguicao e deportacdo, entre outras responsabilidades de
comando, de acordo com o Estatuto do tribunal. No que tange ao crime de genocidio, segundo
observou Clark(2018), a camara de Julgamento em atencdo ao conceito legal do tipo penal
genocidio, limita-se a atos destinados ou a destruicdo bioldgica de um grupo, no todo ou em
parte.

Para Becerril(2012), o crime de perseguicdo e o genocidio sdo muito semelhantes, pois
ambos sdo direcionados contra determinado grupo por seu carater nacional, étnico, racial ou
religioso.

A camara reconheceu que “[...] onde ha destrui¢do fisica ou bioldgica, geralmente
ocorrem ataques simultaneos as propriedades e simbolos culturais e religiosos do grupo-alvo,
ataques que podem legitimamente ser considerados como evidéncia de uma intencdo de
destruir fisicamente o grupo”. Conclui Becerril (2012) que a camara de julgamento
considerou a destruicdo deliberada de mesquitas e lares muculmanos da Boésnia como
evidéncia de uma intencéo de destruir o grupo. Na mesma esteira, Wierczynska e Jakubowski
(2017) salientam que além da destruicdo fisica, também é possivel a destrui¢cdo de um grupo
através da erradicacdo intencional de sua cultura. Assim, a destruicdo deliberada de mesquitas
e casa pertencentes a membros de um grupo alvo pode ser concebida como evidéncia da
intencd@o (mens rea) de destruir o grupo.

Por fim, é importante destacar que o genocidio cultural 1% ndo foi reconhecido na
Convencdo para a Prevencdo e Punicdo do Crime de Genocidio nem na jurisprudéncia
internacional. No entanto, € muito provavel que a conexdo entre a destruicdo da propriedade
cultural e a &rea do crime, bem como a linguagem néo conformista do tribunal de julgamento

e do juiz Shahabuddeen, sirva de base para o genocidio cultural no futuro **’. Sendo assim, a

1% Rafael Lemkin, reconhecido como um grande nome em tipificacdo do crime de genocidio propds o termo
“genocidio cultural”. A proposta de "genocidio cultural" que consistiria na erradicagdo dos simbolos distintivos
de um grupo, de modo que deixa de ser uma entidade social distinta, ou seja, deixa de ser um grupo, nunca viu a
luz. Disponivel em: AKHAVAN, P. Reduzindo o genocidio a lei: definicdo, significado e o crime final,
Cambridge, Cambridge University Press, 2012, pp. 6 e segs.

197 BECERRIL, op. cit., p.11 e 12.
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camara de julgamento decidiu condenar em 02 de agosto de 2001 o General Radislav Krsti¢ a
46 anos de prisdo. Entretanto, em apelagio a sentenca foi reduzida a 35 anos'®,

O caso Promotor v. Kupreski¢ “Vale de LaSva”, de 23 de outubro de 2001, também ¢
um caso de destruicdo de patriménio cultural. No inicio da manha de 16 de abril de 1993, as
forgas crotas da Bosnia atacaram a o centro da vila de Ahmi, Bdsnia, resultando na morte de
mais de cem habitantes civis mugulmanos e muitos feridos, assim como a destruicdo completa
de casas de muculmanos e duas mesquitas. Dentre os acusados deste crime, estava Vladimir
Santic que, antes do conflito atuava como comandante da 12 Companhia do 4° Batalhdo da
Policia Militar. Com base nas evidéncias apresentadas pelas testemunhas, a camara de
julgamento concluiu que em abril de 1993, Vladimir o comandante dos “Coringas”, uma
unidade especialista e antiterrorista da Policia Militar da Croacia. A cdmara também entendeu
que ele teve um papel ativo na destruicdo de casas e propriedades de mugulmanos na vila de
Ahmi.

Neste contexto, a camara de Julgamento condenou Drago Josipovic a 12 anos de
prisdo e Vladimir Santic a 18 anos de prisdo, ambos culpados por uma acusacdo de
assassinato e de atos desumanos - ambos como crimes contra a humanidade - mas absolvidos
em uma acusacgdo de assassinato e uma acusacao de tratamento cruel como violagéo das leis
ou costumes de guerra. Contudo, Zoran Kupreski¢, Mirjan Kupreski, Vlatko Kupreski¢ e
Dragan Papié foram absolvidos 1°.

O caso Promotor v. Mladen Naletili¢ e Vinko Martinovié, Naletili¢ nasceu Siroki
Brijeg em 1946, a 14 quildémetros a oeste de Mostar, na BH 2% e fundou um grupo paramilitar
(conhecido por batalhdo de condenados ou KB) que lutou sob sua lideranca contra as forcas
Sérvia Montenegrinas em Mostar durante a primavera de 1992, o qual se tornou uma unidade
independente posta em acdo para fins especiais de combate. Martinovi¢ nasceu em 1963, em
Mostar e tornou-se comandante das de defesa croatas Hrvatske Obrambene Snage (HOS).
Importa salientar que Martinovi¢ nos meados de maio de 1993, era 0 comandante de um

grupo de soldados que ocupavam posi¢des em uma linha de confronto em Mostar, sendo que

1% O caso Promotor v. Radislav Krstié¢. Disponivel em: https://www.icty.org/x/cases/krstic/tjug/en/krs-
tj010802e.pdf. Acesso em 23 de nov. de 2019.

199 @] caso Promotor V. Kupreskié “Vale de Lasva”. Disponivel em:
https://www.icty.org/x/cases/kupreskic/acjug/en/kup-aj011023e.pdf. Acesso em 25 de nov. de 2019.

200 Caso o Promotor v. Mladen Naletili¢. Disponivel em: https://www.icty.org/x/cases/naletilic_martinovic/
acjug/en/nal-aj060503e.pdf. Acesso em 5 de dez. de 2019.
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https://www.icty.org/x/cases/kupreskic/acjug/en/kup-aj011023e.pdf
https://www.icty.org/x/cases/naletilic_martinovic/%20acjug/en/nal-aj060503e.pdf
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ele era o comandante Vinko Skrobo ATG, que posteriormente a cAmara de julgamento
descobriu que fazia parte do KB e constatou que Naletili¢ era 0 comandante de mais alto
escaldo da KB durante o periodo relevante para esse recurso 2%,

Ambos foram acusados de crimes contra a humanidade, graves violacdes as
Convencoes de Genebra de 1949 e violagOes das leis e usos de guerra. Especificamente, 0s
atos de perseguicdo incluiram a detencéo ilegal de mugulmanos da Bdsnia, sua transferéncia
forcada e maus-tratos, bem como a destruicdo e pilhagem de sua propriedade privada.

Neste contexto, 22 das acusagdes fazem referéncia especificamente a destruicdo da
Mesquita Sovici. Embora em 31 de margo de 2003 a cAmara de julgamento tenha condenado
Naletili¢ por oito crimes, ele foi absolvido de nove, incluindo crimes contra o patrimoénio
cultural. Por sua vez, seu parceiro Martinovi¢ foi condenado em nove crimes e absolvido de
oito acusacdes. Entre as acusacdes, houve crimes de destruicdo arbitraria ndo justificados por
objetivos militares, assim como a pilhagem de propriedade privada nos termos do artigo 3° do
Estatuto do tribunal. Nesse caso, a discussao sobre as condi¢fes necessérias para a infracdo do
artigo 3° alinea d foi retomada. Importa relembrar o caso Blaski¢, em que o tribunal havia
indicado que estabelecimentos dedicados a religido ou instru¢do ndo deveriam ser usados para
fins militares e que esses estabelecimentos ndo deveriam estar localizados perto de objetivos
militares.

No presente caso, a camara de julgamento considerou que o crime contra o patrimonio
cultural protegido previsto seria cometido se 0s requisitos gerais do artigo supracitado alinea
d, fossem cumpridos, ou entdo, a destruicdo deveria ter sido direcionada a uma instituicdo
dedicada a religido, caridade e educacdo, arte e ciéncia, monumentos historicos e obras de
artes e ciéncia, e ndo utilizada para objetivos militares, assim como o autor deveria ter agido
com a intencdo de destruir essa propriedade. No entanto, “a camara rejeita que as instituicdes
protegidas ndo devam estar localizadas perto de objetivos militares”. A Camara nio concorda
com a opinido de que o simples fato de uma institui¢do estar na "vizinhanga imediata de um
objetivo militar" justifique sua destruicdo?°2. Reforca Wierczynska e Jakubowski (2017) que a
camara de julgamento aparentemente rejeitou uma abordagem de vizinhanca das propriedades

culturais protegidas dos objetivos militares, assim como aconteceu no caso Strugar, em que 0

201 0 Caso ) Promotor v. Mladen Naletili¢. Disponivel em:
https://www.icty.org/x/cases/naletilic_martinovic/acjug/en/nal-aj060503e.pdf. Acesso em 5 de dez. de 2019.
202 BECERRIL, op. cit., p. 12.
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tribunal considerou que o uso de certas propriedades, e ndo sua localizacdo deveria determinar
sua avaliagdo como objetos protegidos.

Embora o caso seja importante para a protecdo do patrimonio cultural (pois traduz que
danos ao patriménio de toda a humanidade ndo estardo imunes de responsabilidade), Becerril
(2012) observa que o caso Mladen Naletili¢ e Vinko Martinovi¢ livrou-se do Unico requisito
que havia sido uma invencgdo desfavoravel para a protecdo dos bens culturais em tempos de
guerra. Nesta senda, o tribunal também confirmou a condicdo de que as mercadorias nao
sejam usadas para fins militares. Assim, um elemento improprio do seculo XXI e pertencente
as leis estabelecidas em 1907 comecou a ser estabelecido na jurisprudéncia do TPIJ.

Por fim, em 3 de maio de 2006 a camara de julgamento decidiu condenar Mladen
Naletili¢ e Vinko Martinovié,a 20 anos e a 18 anos de prisdo, respectivamente 203,

Um dos casos mais emblematico no que tange a destruicdo do patriménio cultural que
0 TPIJ julgou, foram os casos ocorridos na velha cidade de Dubrovnik (assim se referia a
promotoria). De fato, Miodrag Joki¢ e Pavle Strugar foram julgados por sua conexdo com o
bombardeio da cidade velha de Dubrovnik, pertencente a “Lista do patriménio cultural”
prevista pela Convencao relativa a Protecdo do Patriménio Cultural e Natural do Mundo de
1972.

O caso Promotor v. Miodrag Joki¢ e Pavle Strugar, lembrando que ambos foram
acusados juntamente com Milan Zec e Viadimir Kovacevi¢ pelo Promotor do tribunal por
graves violacGes do direito internacional humanitario perpetrados no territério que antes
correspondia a antiga lugoslavia. Miodrag Joki¢ era o comandante do nono setor naval militar
da marinha iugoslava. Em sua primeira apari¢do em 14 de novembro de 2001, ele declarou-se
inocente de todas as dezesseis acusagdes. Depois se declarou culpado 2%* de seis acusacdes, a
saber: assassinato, tratamento cruel, ataque ilegal a civis, devastacdo ndo justificada por
necessidade militar, ataque ilegal a objetos civis e destruicdo ou dano intencional causado a
instituicdes dedicadas a religido, caridade e educacdo, artes e ciéncias, monumentos histéricos
e obras de arte e ciéncia. Também é importante destacar que ele se entregou voluntariamente
ao tribunal em 12 de novembro de 2001, assim como cooperou com a promotoria chegando a

estabelecer um acordo.

203 0 Caso 0 Promotor V. Mladen Naletilié. Disponivel em:
https://www.icty.org/x/cases/naletilic_martinovic/acjug/en/nal-aj060503e.pdf. Acessado em 5 de dez. de 2019.
P. 207.

204 CLARK, op. cit., p. 19.
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Por sua vez,Pavle Strugar, foi um tenente-general aposentado, comandante do
Segundo Grupo Operacional que fazia parte do JNA. Foi acusado de cometer crimes no
decorrer de uma campanha militar do JNA na cidade de Dubrovnik, Croécia, de outubro a
dezembro de 1991.

Apesar de terem sido emitidas ordens, inclusive pelo préprio Pavle Strugar, que
proibiam ataques a cidade velha de Dubrovnik, a cAmara de julgamento observou que
"independentemente dessas ordens, em 9, 10, 11 e 12 de novembro de 1991, no contexto das
operacdes de JNA ordenadas em 9 de novembro, a cidade velha de Dubrovnik, foi
bombardeada durante o ataque em 6 de dezembro de 1991, 52 edificios e estruturas da cidade
velha foram danificadas ou destruidas, incluindo mosteiros, igrejas, mesquita, sinagoga e
palécios 2%,

O caso da cidade de Dubrovnik é visto como excelente em matéria de bens culturais e
é considerado relevante do ponto de vista doutrinario. A partir do mesmo, o TPIJ trouxe o seu
entendimento do direito de propriedade cultural com base nas diretrizes previstas na
Convencao da Haia de 1954 e o seu Segundo Protocolo de 1999. Um importante quesito a se
atentar € que, quando se trata de propriedade cultural, é fundamental fazer uma distingcéo entre
dois niveis de qualidade cultural. A Convencao da Haia de 1954 estabelece a protecdo comum
e a protecéo especial dos bens culturais. No mesmo contexto, o Protocolo Il estabelece uma
protecao mais rigorosa para os bens culturais que representam o “patriménio cultural de maior
importancia para a humanidade”, previsto no artigo 10° alinea a.

Um ponto importante a ser mencionado é que o predmbulo da Convencao relativa a
Protecdo do Patriménio Cultural e Natural do Mundo de 1972 estabelece que “a degradacgado
do patriménio cultural e natural constitui um empobrecimento efetivo do patriménio de todos
0S povos do mundo”.

O artigo 3° alinha d, do Estatuto do TPIJ ndo faz referéncia de niveis e parece proteger
todas as instituicdes religiosas e culturais igualmente. Neste sentido, a camara de julgamento
de primeira instancia aludiu o seguinte: “A cidade velha de Dubrovnik é bem diferente da

cidade em geral, porque a cidade inteira, incluindo as muralhas medievais, tem uma inscri¢ao

205 De acordo com a ciAmara de julgamento “As propriedades inscritas na Lista do Patriménio Mundial incluem
aquelas que, devido a sua arquitetura, homogeneidade ou lugar na paisagem, sdo de grande valor universal do
ponto de vista da historia, arte ou ciéncia”. O Promotor v. Pavle Strugar, 31 de janeiro de 2003, Tribunal Penal
Internacional para antiga lugoslavia, Sentenga, it-01-42-t, http://www.icty.org/x/cases/strugar/tjug/en/str-
tj050131e. pdf, acesso em 29 de nov. de 2019, p. 327, citando a Convencdo sobre a Prote¢do do Patrimdnio
Mundial Cultural e Natural de 1972.
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na Lista do Patrimonio Mundial e as prote¢des e imunidades que esse registro implica” 2%,

Sendo assim, trata-se de um crime de maior gravidade direcionar um ataque a um local
especialmente protegido.

Desta forma, o tribunal relevou a importancia especial da cidade velha de Dubrovnik e
concluiu que o grau de culpa de Joki¢ e Strugar era mais alto e, portanto, sua sentenca
também seria assim. Como resultado, a pratica do TPIJ novamente conseguiu exceder 0s
limites da literalidade do artigo 3° alinea d, que reconhece que quando se trata de propriedade
cultural nem todos os objetos merecem as mesmas consequéncias legais.

Particularmente, em relacdo ao processo de Miodrag Joki¢, apesar de ndo ter orientado
0 bombardeio a cidade velha, ele teve conhecimento do ataque desde as primeiras horas do
dia 6 de dezembro de 1991?°7. Também sabia que a cidade velha de Dubrovnik era um
Patrimdnio Mundial da UNESCO e existiam civis na cidade.

Neste contexto, a cAmara de julgamento ao determinar uma sentenca apropriada para
refletir a extensdo total da culpabilidade de Miodrag Joki¢, levou em consideracéo o fato de
que alguns dos crimes pelos quais ele se declarou culpado contém elementos legais idénticos,
cuja prova depende do mesmo conjunto de fatos e foram cometidos como parte do mesmo
ataque a cidade velha de Dubrovnik. Assim, Miodrag Joki¢ foi condenado a sete anos de
prisdo por violacdes das leis ou costume da guerra, sendo que ele saiu da prisdo em 2008 2%,

Importa salientar que o caso Strugar adotou uma abordagem das diretrizes
estabelecidas pelo direito internacional convencional ao decidir que o artigo 3° alinea d, do
TPI1J fosse aplicado em conflitos armados de natureza internacional e ndo internacional. Foi
assim que a Camara de Julgamento aderiu a l6gica da Convencdo da Haia de 1954, dos dois
Protocolos Adicionais de 1977 e do Segundo Protocolo de 1999 que preveem a protecdo dos
bens culturais em menor ou maior grau, de igual aplicacdo em conflitos armados néo
internacionais 2%°,

Ainda no que tange ao caso Strugar, importa salientar o “clemento humano” da

destruicdo do patrimdnio cultural, apontado pela Clark (2018), referindo-se ao impacto

206 BECERRIL, op. cit., p. 15.

27 O caso Procurador v. Miodrag Joki¢, Cémara de Julgamento, it-01-42/  1-s,
http://www.icty.org/x/cases/miodrag_jokic/tjug/en/jok-sj040318e.pdf, acesso em 25 de nov. de 2019.

28 CLARK, op. cit., p. 28.

209 BECERRIL, op. cit., p. 15.
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humano dos crimes de propriedade cultural. Neste sentido, é enfatizado que a cidade velha de
Dubrovnik era, e ainda é, uma cidade viva. A autora declara que é uma cidade com um
numero expressivo de residentes e as muralhas medievais eram parte integrante da vida
cotidiana do seu povo. A cidade velha de Dubrovnik era um centro de atividade comercial e
do governo local, e as comunidades religiosas viviam dentro de suas muralhas. Com isso, as
muralhas também proporcionavam uma sensacao de seguranga.

O julgamento também observou que as familias e individuos deslocados pelo avango
do JNA na cidade de Dubrovnik haviam encontrado abrigo na cidade, sendo que algumas
pessoas da &rea mais ampla de Dubrovnik também puderam residir temporariamente na
cidade velha acreditando que estariam protegidos de ataques militares pelo simples fato da
cidade constar na lista de Patrimonio Mundial ?°. Por fim, Pavle Strugarfoi sentenciado
inicialmente a oito anos de prisdo®'!, mas sua sentenca foi reduzida em apelacio para sete
anos e meio, devido a sua saude deteriorada. Ele foi libertado em 20009.

O caso Promotor v. Milomir Staki¢, conhecido como Dr. Milomir Stakié, nasceu em
19 de janeiro de 1962 na vila de Maricka, municipio de Prijedor, parte da entidade da BH.
Filho de Mil&o e MiraStaki¢, casado com Bozana Cuk, da vila de Busnovi, desde outubro de
1987. Do casamento resultou um casal de filhos, um nascido em 1989 e a filha nascida em
1993 2'2, Formado em medicina pela Universidade de Banja Luka, Milomir Staki¢ em 18 de
novembro de 1990 foi eleito para a Assembleia Municipal do Prijedor como vice do Partido
Democratico Sérvio (SDS), ocupou relevantes cargos na vida politica. Ele foi acusado de
genocidio, violacdo das leis ou costumes da guerra, crime contra a humanidade, como
perseguicio, exterminio ou deportacio de ndo sérvios na cidade de Prijedor 233, Em relagio a
destruicdo e pilhagem de iméveis residenciais e comerciais, a cAmara de julgamento alegou
gue ja tomou nota que muitas propriedades residenciais e comerciais foram saqueadas e

destruidas em varios lugares, como cidades, vilas e outras areas do municipio de Prijedor,

210 Em um recente documentario produzido pelo programa de extensdo do Tribunal Penal Internacional para
antiga lugoslavia, Vedran Beni¢ - um jornalista de Dubrovnik - reforca a ideia de que as paredes ofereciam
seguranga. Ele lembra que, por um tempo, as pessoas até fecharam os portdes da cidade & noite, como se
quisessem impedir a guerra e os bombardeios. Clark, op. cit., p. 18.

211 O Promotor v. Pavle Strugar, Disponivel em: https://www.icty.org/x/cases/strugar/tjug/en/str-tj050131e.pdf
p. 198. Acesso em 30 de nov. de 2019

2120 caso Promotor v. Milomir Staki¢. Disponivel em: https://www.icty.org/x/cases/stakic/tjug/en/stak-
tj030731e.pdf. Acesso em 11 de dez. de 2019.

213 |pid., p. 2.


https://www.icty.org/x/cases/strugar/tjug/en/str-tj050131e.pdf
https://www.icty.org/x/cases/stakic/tjug/en/stak-tj030731e.pdf
https://www.icty.org/x/cases/stakic/tjug/en/stak-tj030731e.pdf
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onde residiam predominantemente muculmanos e croatas da Bdsnia. A cdmara também
alegou que estava convencida de que essas praticas equivalem a crimes contra a humanidade
214 A respeito da destruicio ou danos intencionais em edificios religiosos e culturais, a
camara de julgamento entendeu que tais instituicGes foram destruidas ou danificadas
deliberadamente em varias aldeias, enquanto as igrejas ortodoxas sérvias permaneceram
intactas 2°,

Neste contexto, a igreja catolica em Prijedor, a titulo de exemplo, foi explodida em 28
de agosto de 1992 por um grupo de soldados e policiais 2'¢. Nisso, a cAmara de julgamento
viu-se convencida de que esses atos equivalem a crimes contra a humanidade, 1.500
cometidos pelos autores diretos com o objetivo discriminatorio de destruir esses edificios
religiosos nédo sérvios.

Apesar de a camara de julgamento ndo considerar que os “dolus specialis” do crime de
genocidio haviam ocorrido, como apontou Becerril (2012), houve a intengdo especifica de
provocar a destruicdo total ou parcial de material de um grupo, Milomir Staki¢ foi condenado
a prisdo perpétua. Posteriormente, a camara de apelacdo reduziu a pena para 40 anos de
prisdo.

Sobre o caso Kordié¢ e Cerkez, a Camara de Julgamento estabeleceu que a destruicéo
de institui¢des religiosas, quando cometida “com a inten¢do discriminatoria exigida, equivale
a um ataque a identidade religiosa de um povo” e, portanto, embora esse comportamento nao
esteja listado no artigo 5° do Estatuto (sobre crimes contra a humanidade), os prejuizos
causados a edificios religiosos e culturais poderiam ser considerados um ato perseguidor.
Neste quesito, a destruicdo de bens culturais realizada com a intencdo discriminatoria tinha
um caréter diferente da destruicdo de objetos civis e poderia constituir o crime de perseguicéo,
a qual ja era jurisprudéncia consolidada no TPI1J 2%,

O caso Promotor v. Miroslav Deronji¢, Deronji¢ nasceu em 6 de junho de 1954 em
Magasiéi, no municipio de Bratunac, o filho mais novo de Milovan e Jelika Deronji¢ e

formou-se em histdria da literatura lugoslavia e lingua Servo-croata na faculdade de filosofia

214 |bid., p. 222 e 223.
215 O caso Promotor v. Milomir Stakié., loc. cit.
216 O caso Promotor v. Milomir Stakié., loc. cit.

217 MERON, T. - A protecéo dos bens culturais em caso de conflito armado na jurisprudéncia do Tribunal
Penal Internacional para a ex-lugoslavia. Museu Internacional, n° 4, vol. 57, 2005, p. 56
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de Sarajevo em 1977 28, Foi vice-presidente do Partido Democrata Sérvio, participando do
projeto “Grande Sérvia”, cuja principal missdo era a limpeza étnica do pais. Deronji¢ foi
designado para a regido de Bratunac, onde os sérvios eram uma minoria da populacdo. Ele
estimou que a limpeza dos cidaddos muculmanos tivesse que comecar com a cidade de
Goglova e deu a ordem para atacar e queimar esta cidade indefesa, onde 64 pessoas foram
executadas e as familias sobreviventes foram forcadas a deixar suas casas 2°,

Deronjié¢ declarou-se culpado 2% de ter cometido perseguicdes por meio de atos como:
ataque a vila de Glogova, o assassinato de civis muculmanos bosnios em Glogova, o
deslocamento forcado de civis mugulmanos bésnios de Glogova do municipio de Bratunac,
assim como a destruicdo da mesquita em Glogova e da propriedade civil muculmana da
Bdsnia em Glogova??:.

Neste contexto, a camara de julgamento deveria decidir se todos esses atos subjacentes
constituem atos de perseguicdo. Sendo assim, a cAdmara de julgamento alegou que os atos de
perseguicdao eram constituidos, por um lado, pela motivacdo da discriminacgdo politica, racial
ou religiosa e, por outro lado, pelo nivel de seriedade dos atos que devem ser iguais ou
superiores aos atos listados no artigo 5° do estatuto. Assim, a cAmara de julgamento condenou
Miroslav Deronjica 10 anos de prisdo pelo crime contra a humanidade de perseguigdo que
incluiu a destruicdo da mesquita de Glogova®?2.

O caso 0 Promotor v. Radoslav Brdanin, Brdanin foi acusado de violagdes as
convencgdes de Genebra, violacBes das leis e usos da guerra, genocidio e crimes contra a
humanidade na regido bosnia de Krajina. Entre os crimes em que ele foi acusado constava a
destruicdo ou dano intencional causado aos estabelecimentos dedicados a religido de
muculmanos e catolicos. No decorrer do processo, constatou-se que Brdanin sabia ou tinha

motivos para saber que as forcas sérvias da Bosnia sob o seu controle estava preste a cometer

218 O caso Promotor v. Miroslav Deronjié. Disponivel em: https://www.icty.org/x/cases/deronjic/tjug/en/sj-
040330e.pdf. Acesso em 12 de dez. de 2019. P. 2.

219 BECERRIL, op. cit., p. 13.

220 Importa salientar que, Miroslav Deronji¢ ao confessar sua culpa individual e admitir todos os detalhes
factuais contidos na segunda dendncia alterada e em uma base factual adicional em um tribunal aberto em 30 de
setembro de 2003, Deronji¢ orientou a comunidade internacional para mais perto da verdade sobre os crimes
cometidos na regido de Glogova, a verdade é um pré-requisito para a paz. Ele ajudou, até certo ponto, a proteger
contra qualquer tipo de revisionismo. Disponivel em: O caso Promotor v. Miroslav Deronji¢. op. cit.,

221 O caso Promotor v. Miroslav Deronji¢. op. cit., p. 26.

222 O caso Promotor v. Miroslav Deronji¢. op. cit., p. 77.


https://www.icty.org/x/cases/deronjic/tjug/en/sj-040330e.pdf
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tais praticas ou o fizeram, e ele ndo tomou as medidas necessarias e razodveis para impedir
tais atos ou punir seus autores. Importa salientar que eles planejaram a “destruigdo, dano
intencional e pilhagem de propriedades residenciais e comerciais nas partes de cidades,
vilarejos e outras areas habitadas predominantemente por uma populacdo de mugulmanos e
croatas da Bosnia, assim como a destruicdo ou dano intencional de atividades religiosas e
culturais dos mugulmanos e croatas da Bosnia. Para o tribunal, Brdaninagiu com a intencéo
(mens rea) de destruir a propriedade protegida 2%,

Neste contexto, sabe-se que as instituicdes dedicadas a religido sdo protegidas pelo
Estatuto e pelo direito internacional consuetudinario. Os artigos 27° e 56° do Regulamento da
Haia preveem a protecdo em conflitos armados de edificios ou instituigdes dedicadas a
religido. A protecéo é reiterada no Protocolo Adicional I e 1l as convencdes de Genebra, nos
Artigos 53° e 16°, respectivamente 224,

Para Becerril (2012), apesar do fato da cdmara de julgamento ter examinado todos 0s
instrumentos convencionais sobre a protecdo da propriedade cultural e suas respectivas
excegoes a titulo de exemplo, a regra dos “objetivos militares” no caso do primeiro Protocolo
Adicional de 1977, ou a excecdo com base na necessidade militar imperativa da Convencéo
da Haia de 1954, confirmou-se novamente que o crime de guerra do artigo 3° alinea d, do
Estatuto ndo ocorreria se os estabelecimentos religiosos ou culturais fossem usados para fins
militares. Por fim, Radoslav Brdanin inicialmente foi condenado pela cdmara de julgamento
a 32 anos de prisdo 2%, porém, a cAmara de apelacdes reduziu sua sentenca para 2 anos.

O caso Promotor v.Enver HadZihasanovi¢ e Emir kubura, Hadzihasanovi¢, nascido
em 7 de julho de 1950 no municipio de Zvornik, Republica da Bosnia e Herzegovina, foi um
ex-oficial da JNA que, apo6s se formar na a Academia Militar das Forgcas Terrestres de
Belgrado, em 1973, foi designado para cargos da JNA em Tuzla e Sarajevo e alcancou o
posto de tenente-coronel 226, Kubura, por sua vez,nasceu em 4 de marco de 1964 em Kakanj,

Republica da BH. Também foi um ex-oficial profissional do Exército Popular lugoslavo e

223 O caso 0 Promotor v. Radoslav Brdanin. Disponivel em: https://www.icty.org/x/cases/brdanin/tjug/en/brd-
tj040901e.pdf. Acesso em 13 de dez. de 2019.

224 O caso 0 Promotor v. Radoslav Brdanin, loc. cit.
225 O caso 0 Promotor v. Radoslav Brdanin, ibid., p. 370.
26 O caso Promotor v. Enver Had?ihasanovi¢c e  Emir  kubura. Disponivel em:

https://www.icty.org/x/cases/hadzihasanovic_kubura/tjug/en/had-judg060315e.pdf. Acesso em 13 de dez. de
2019. p. 1.


https://www.icty.org/x/cases/brdanin/tjug/en/brd-tj040901e.pdf
https://www.icty.org/x/cases/brdanin/tjug/en/brd-tj040901e.pdf
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teve treinamento na Academia de Forcas Terrestres 22/, Neste contexto, ambos foram
acusados de assassinato e tratamento cruel, viola¢fes das leis ou costumes da guerra puniveis,
dano doloso a instituicdes dedicadas a religido, uma violacdo das leis ou costumes da guerra
puniveis nos termos dos artigos 3° alinea d, e 7° 83, todos os dispositivos do Estatuto do
tribunal 228,

Em relagdo ao tratamento dos bens culturais, este caso torna-se de alguma forma
relevante, como alude Becerril (2012) porque foi um revés temporario. Nisto, a cAmara de
julgamento estabeleceu indiretamente a Kordi¢ e Cerkez que os estabelecimentos no artigo 3°
alinea d, deveriam representar bens de “grande importancia para o patriménio cultural dos
povos”, aproximando a jurisprudéncia do TPIJ das diretrizes convencionais de 1954 e 1977.
Neste sentido, o tribunal observou que “[E] suficiente que a instituicdo danificada ou
destruida seja dedicada a religido, e ndo ha necessidade de estabelecer se representa a heranca
cultural de um povo” 2%, Desta forma, a cdmara de apelagOes resolveu retornar a literalidade
do artigo 3° alinea d, do Estatuto, longe de progresso convencionais do Século XX 2%, Por
fim, a camara de julgamento decidiu condenar Enver HadzZihasanovi¢ e Emir Kubura, a 5
anos e 2 anos e meio de prisdo, respectivamente 2,

Sobre o0 caso Promotor v. Momcilo Krajisnik, Krajisnik, nascido em 20 de janeiro de
1945 em Zabrde, municipio de Novi Grad, Sarajevo, BH, formou-se em economia e concluiu
seu servico militar em Sarajevo. Em 1968, comecou a trabalhar nos servigos financeiros da

Energoinvest e de algumas de suas subsidiarias em Sarajevo 2%,

Ingressou no Partido
Democrata Sérvio em 1990, onde se tornaria presidente da Assembleia da BH. Foi
considerado culpado de varios crimes contra a humanidade (perseguicdo, exterminio,
assassinato, deportacao e transferéncias forcadas) e condenado a 20 anos de priséo na sede do

recurso.

221 Q caso Promotor v. Enver HadZihasanovié¢ e Emir kubura. 1bid., p. 2.

228 O caso Promotor v. Enver HadZihasanovié e Emir kubura. bid., p. 3.

229 Sentenca, 0 caso Promotor v. Enver HadZihasanovié e Amir Kubura. Ibid., p. 60
230 BECERRIL, op. cit., p.16.

281 O caso Promotor v. Enver Had?ihasanovi¢ e Emir kubura. op. Cit., 625 e 627.

232 O caso Promotor v. Momcilo Krajisnik. Disponivel em: https://www.icty.org/x/cases/krajisnik/tjug/en/kra-
jud060927e.pdf. Acesso em 14 de dez. de 2019. p. 9.
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A responsabilidade criminal de Krajisnik foi cobrada nos termos dos artigos 7° 81 e 7°
83 dos Estatutos. Sendo que as préaticas criminosas sob sua influéncia politica e a de Radovan

233 supostamente varios ataques foram dirigidos

Karadzi¢, Nikola Koljevi¢ e Biljana Plavsic¢
contra a populacdo bésnia-croata e bdsnia-mugulmana em 35 municipios entre 1 de julho de
1991 e 30 de dezembro de 1992 2“4 Dentre os ataques, houve registro de destruicio de
monumentos culturais e locais sagrados (cerca de 200 prédios religiosos), a maioria
mesquitas, mas também igrejas catdlicas foram demolidas. Importa salientar, que apesar dos
primeiros ataques consistirem no posto de controle onde os civis eram registrados ou no toque
de recolher, a situacdo comegou a se agravar a ponto de as praticas criminosas serem
direcionadas contra cidades sem protecdo e sem objetivos militares, tendo resultado na morte
de muitos muculmanos e croatas. Neste contexto, a cAmara de julgamento confirmou que a
destruicdo de locais religiosos e culturais, realizada de maneira discriminatoria, teve sérias
consequéncias para 0os mugulmanos e, portanto, representou a mera expressdo do crime de
perseguicao 2%,

No que diz respeito ao caso Promotor v. Milan Marti¢, Marti¢ nasceu em 18 de
novembro de 1954 na vila de Zagrovi¢, municipio de Knin, na Croacia, Republica Federal
Socialista da Jugoslavia (SFRY), se formou na escola de policia pds-secundaria em Zagreb e,
entre 1976 e 1981, trabalhou como policial no Departamento Publico Central de Seguranca
(SIB) em Sibenik. Depois de 1982, Milan Marti¢ era um inspetor de policia janior em Knin e
acabou sendo promovido a chefe do SIB %3¢, Milan Marti¢, considerando o cargo que ocupava
na policia das forcas sérvias na Croacia, arquitetou e executou um plano de perseguicoes entre
agosto de 1991 e dezembro de 1995 com a finalidade de expulsar a populagdo croata,
muculmana e ndo sérvia em geral do territério de Zagreb e de varios locais da Bdsnia-
Herzegovina 2%'. Desta pratica, constatou-se que propriedades publicas e privadas no Distrito

Auténomo Sérvio (SAO) e na Republica da Sérvia Krajina (RSK) foram intencionalmente

233 BECERRIL, op. cit., p. 16.
234 O caso Promotor v. Momdilo Krajisnik. op. cit., p. 10.
235 BECERRIL, op. cit., p. 17.

2% O caso Promotor v. Milan Martié. Disponivel em: https://www.icty.org/x/cases/martic/tjug/en/070612.pdf.
Acesso em 15 de dez. de 2019.

2370 caso Promotor v. Milan Martié. lbid., p. 7 e 8.
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destruidas ou saqueadas, incluindo edificios dedicados a religido ou a educagdo. Sendo assim,
Marti¢ foi condenado e sentenciado a 35 anos de prisdo 23,

No presente caso, mais uma vez, a cdmara de julgamento reforcou que para o TPIJ, o
uso de instituicdes religiosas ou culturais para fins militares constitui uma excecéo ao tipo de
artigo 3° alinea d, assim como, conseguiu reconciliar duas opinides opostas sobre o limiar de
relevancia cultural que as instituicGes religiosas e culturais devem satisfazer de acordo com o
Estatuto. Dessa forma, de acordo com Becerril (2012), a primeira instancia do tribunal
determinou uma ponte entre a lista de objetos protegidos pelo Estatuto e, portanto, o
Regulamento da Haia de 1907 e a lei convencional mais desenvolvida que exige um nivel
minimo de notoriedade cultural.

Sobre o caso Promotor v. Milan Milutinovi¢ et al., foi confirmada em 24 de maio de
1999 uma acusacdo contra Milan Milutinovi¢, Slobodan Milosevi¢,  Nikola Sainovié,
Dragoljub Ojdanié¢ e Vlajko Stojiljkovi¢, por terem cometidos uma série de crimes na cidade
de Kosovo em 1999%°. Ou seja, os acusados eram todos politicos de alta notoriedade que
chegaram a ocupar a presidéncia da Sérvia, arquitetaram uma série de terror direcionada aos
cidaddos albaneses-kosovares residentes em Kosovo, cuja finalidade era expulsar esse grupo
populacional para que a provincia fosse dominada por uma maioria sérvia.

Com este proposito, 0s acusados empregaram diferentes métodos, desde a destruicdo
de propriedades privadas, cultural e religiosa, transferéncia forcada e assassinato de centenas
de civis. O julgamento deles comegou em 10 de julho de 2006 24°.

Em relacdo aos bens culturais, a cdmara de julgamento aprimorou a natureza do
vinculo entre a deterioracdo dos bens culturais e a pratica criminosa de perseguicao, fruto da
clareza da camara de apelacdo de que os bens culturais ndo deveriam ser incluidos na
categoria geral de objetos civis, porque a sua destrui¢do poderia, por si s, levar ao tipo penal
de perseguicdo, por serem qualitativamente diferentes 2*'. Neste contexto, é importante
destacar que a grande novidade do presente caso € a sugestdo de que a destruicdo de um Unico

estabelecimento dessa natureza pode ter sérias consequéncias para a vitima (0 grupo) e,

2% O caso Promotor v. Milan Martié. 1bid., p. 185.

239 0 caso Promotor v. Milan Milutinovié et al., Disponivel em:
https://www.icty.org/x/cases/milutinovic/tjug/en/jud090226-e1lof4.pdf. Acesso em 15 de dez. de 2019. P. 7.

240 O caso Promotor v. Milan Milutinovié¢ et al., loc. cit. 7.

241 BECERRIL, op. cit., p. 18.
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portanto, constitui um ato de perseguicgéo, devido a definicdo dos elementos do crime contra
instituigdes religiosas e culturais 242, Por fim, conclui-se que no presente caso, o TPIJ
conseguiu ecoar que ativos culturais e religiosos combinam e representam a identidade das
pessoas e, portanto, as consequéncias da destruicdo de apenas um desses elementos podem ser
fatais para a vitima. Com isso, os acusados foram condenados as penas de prisdo entre 15 a 22
anos %,

Por ultimo, o caso Promotor v. Viastimir Dordevi¢, Dordevi¢ foi ministro assistente do
Ministério da Administracdo Interna da Sérvia (Ministarstvo Unutrasnjih Poslova ou MUP),
chefe do Departamento de Seguranca Publica (Resor Javne Bezbednosti ou RJB) do MUP 24
e coronel das forcas sérvias. Importa salientar que o0 presente caso representa,
concomitantemente, um passo adiante e outro passo atras em relacdo ao desenvolvimento da
jurisprudéncia do TPIJ. Por outro lado, o caso é semelhante ao caso de Milan Milutinovié et
al, visto que também houve uma série de terror e violéncia sistematica contra a populacéo
albanesa-kasovar.

Dordevié foi acusado de ter cometido crimes entre 1 de janeiro e 20 de junho de 1999
contra albaneses em Kosovo?*®, nomeadamente a queimada de casas e fazendas, danificacéo e
destruicdo das instituicOes culturais e religiosas albanesas, atos que resultaram na deportacao
de aproximadamente 800.000 civis albaneses e assassinato de albaneses do Kosovo e agressdo
sexual a mulheres albanesas do Kosovo (em anexo a acusacdo, estdo listadas 840 pessoas
supostamente assassinadas que sdo conhecidas pelo nome). Sendo considerado culpado pelos
crimes mencionados, ele foi condenado a 27 anos de prisdo 246.

No presente caso, a cdmara de julgamento, assim como no caso Milan Milutinovié¢ et
al. entendeu que a destrui¢do de um Unico local religioso ou cultural pode ser considerada um
ato de perseguicdo, dependendo da seriedade que isso teve no grupo de vitimas do ataque.

Desta forma, a cadmara de julgamento determinou que para provar que a destruicdo de

2820 “ato de reus” desse crime é o seguinte: (a) os bens religiosos ou culturais devem ser destruidos ou
gravemente danificados; (b) ndo deve ter sido utilizado para fins militares e; (c) a destruicdo ou dano deve ter
sido o resultado de um ato dirigido contra esses ativos. BECERRIL, op. cit., p. 19.

243 |pid., p. 18.

244 0 caso Promotor V. Viastimir Dordevic. Disponivel em:
https://www.icty.org/x/cases/djordjevic/tjug/en/110223_djordjevic_judgt_en.pdf. Acesso em 15 de dez. de 2019.

p. 1.

25 O caso Promotor v. Viastimir Dordevié. Loc. Cit.

246 |pid., p. 883.
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edificios religiosos constituisse um crime de persegui¢do, “o local religioso deveria ter sido
destruido ou severamente danificado”. Neste sentido, Becerril (2012) alega que o tribunal néo
apenas reforcou a condicdo de que as instituicdes em causa ndo fossem utilizadas para fins
militares, mas novamente exigiu expressa e contrariamente a jurisprudéncia mais recente da
corte que os edificios religiosos ndo deveriam estar localizados perto de objetivos militares. A
destruicdo ndo deve ser justificada por necessidade militar, ou seja, o estabelecimento
religioso ndo deve ser usado para fins militares ou estar localizado na proximidade imediata
de objetivos militares. A autora aduz que essa condicdo € verificada no caso Blaski¢, mas
rejeitado e abandonado apds o julgamento de Naletili¢ € Martinovi¢. Portanto, essa condicéo
incomum reduz a seguranca a protecdo dos bens culturais.

Portanto, é notdria a contribuicdo do TPIJ para a atuacdo do TPI, analisaram-se casos
emblematicos que de certa forma fortalecem a atuacdo do TPI diante de casos de destruicao
de patriménio cultural. Particularmente em casos de destruicdo de patriménio cultural como
crime contra a humanidade ou de genocidio, e esses subsidios seriam dignos de observagao no
caso Al Mahdi.

3.3 A responsabilidade por danos a bens culturais perante o TP1J

E consenso que o direito internacional consuetudinario reconhece a responsabilidade
criminal individual por direcionar ilegalmente ataques contra a propriedade cultural no
sentido genérico da palavra, seja em conflitos armados internacionais ou ndo internacionais.

Com o estabelecimento do TPI1J, foi possivel, por meio do Direito Internacional,
responsabilizar internacionalmente individuos por cometer crimes previstos no Estatuto do
tribunal. De acordo com o artigo 1° do Estatuto, o TPI1J é competente para julgar individuos
gue cometeram graves violacGes ao direito internacional humanitario no territério da ex-
iugoslavia desde 1991. Nesse contexto, o Estatuto prevé no artigo 3° os crimes direcionados
a destruicdo ou dano intencional a estabelecimentos dedicados a religido, caridade, educacéo,

artes e ciéncias, monumentos historicos e obras da arte e da ciéncia.

The International Tribunal shall have the power to prosecute persons
violating the laws or customs of war. Such violations shall include,
but not be limited to:

(a) employment of poisonous weapons or other weapons calculated
to cause unnecessary suffering;
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(b) wanton destruction of cities, towns or villages, or devastation not
justified by military necessity;

(c) attack, or bombardment, by whatever means, of undefended
towns, villages, dwellings, or buildings;

(d) seizure of, destruction or wilful damage done to institutions dedi-
cated to religion, charity and education, the arts and sciences,
historic monuments and works of art and science;

(e) plunder of public or private property.

E importante ressaltar que o TPIJ, concernente a proteco dos bens culturais, produziu
vasta jurisprudéncia, sendo que na existéncia do tribunal, verificou-se a punicdo a destruicao e
ao prejuizo de centenas de estabelecimentos religiosos e culturais durante a guerra dos Balcas
como uma violagéo das leis e usos da guerra. Nao se pode negar a atuacéo do TPIJ em relagéo
a protecao da propriedade cultural, deixando claro que os ataques a esses bens culturais nao
sdo esquecidos pela justica e 0s seus autores sdo submetidos a julgamento.

Segundo Becerril (2012), em 2005, Theodor Meron, ex-presidente do TPIJ, havia
apontado que possivelmente uma das contribui¢cGes doutrinérias mais notaveis do tribunal era
ter vinculado a destruicdo de propriedades culturais e religiosas pertencentes a um povo aos
seus direitos fundamentais. Visto que no passado ja existia o alerta de que alguns tipos de
destruicdo da propriedade poderiam constituir atos de persegui¢cdo quando houver impacto
sério sobre a vitima. Deste entendimento, comunga Clark (2018) que a jurisprudéncia do TPIJ
deixou claro que a destruicdo do patriménio cultural ndo é apenas um crime sob o direito
consuetudinario internacional e uma violacdo das leis ou costume de guerra sob o artigo 3° do
Estatuto, mas também pode constituir perseguicdo e, portanto, um crime contra a humanidade,
mesmo que esteja efetivamente inscrito no artigo 5°.

O TPIJ revolucionou doutrinariamente em estabelecer que destruir propriedade
privada das pessoas ndao é o mesmo que destruir uma propriedade cultural de um grupo ao
qual pertencem. Assim, no caso de Kordi¢ e Cerkez, foi declarado que um ataque contra um
bem cultural ou religioso é um ataque direto contra a identidade e, portanto, manifestava pura
expressdo de crimes contra a humanidade *’. Inesperadamente, uma afirmagdo é tida como
revolucdo do TPIJ, a que “embora o ato reus do genocidio exija exterminio material através
de métodos fisicos ou bioldgicos do grupo, os homens ou dolo especificos do crime podem se
manifestar atraves da destruicdo ou prejuizo causado aos simbolos culturais e religiosos do

grupo que esta ameagado”. Desta forma, surpreendentemente 0 Juiz Shahabuddeen no caso

247 Esta opinido foi apoiada nos casos Krajisnik, Staki¢ ou Milutinovié et al.
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Krsti¢, quebrou uma langa em favor do reconhecimento ou, pelo menos, de colocar em préatica
o debate sobre o chamado "genocidio cultural”,

Por fim, é importante salientar que quanto maior a visibilidade do patriménio cultural
em questdo, maior a chance de ser processado pela promotoria, como mostram 0s casos de
Joki¢ e Strugar. Nesse sentido, Becerril (2012) aduz que o tribunal redefiniu os contornos do
crime contra a propriedade cultural, como se verifica no caso Marti¢, assim como, a
proximidade imediata a um objetivo militar parecia justificar o ataque direto a locais
religiosos e culturais visto no caso Blaski¢, excecdo que foi refutada depois pela
jurisprudéncia no caso Naletili¢ € Martinovi¢ até 0 caso mais recente Dordevic.

Assim, a jurisprudéncia do TPIJ foi bastante significativa contribuindo com a
responsabilidade por danos a bens culturais e com a protecdo da propriedade cultural em
conflito armado, seja numa perspectiva convencional seja numa perspectiva jurisprudencial.

Ap0s essa andlise, é oportuno o estudo do caso Al Mahdi perante o TPI.

4. O CASO AHMAD AL FAQI AL MAHDI

4.1. O contexto do TPI

248 BECERRIL, Op. cit., p. 24.
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O Tribunal Penal Internacional foi criado por meio do Estatuto de Roma em 17 de
julho de 1998. Diferentemente de outros tribunais internacionais que o procederam — 0s quais
foram criados com fins especificos como, por exemplo, o TPIJ e o Tribunal Penal
Internacional para o Ruanda (TPIR) —, o TPl é um tribunal de carater permanente,
representando um grande avango em nossa historia.

De acordo com o Estatuto, a responsabilidade criminal por préticas violadoras do
Direito Internacional deve recair sobre os individuos que os perpetraram, cessando os efeitos
de eventuais imunidades e privilégios, assim como a posicdo ou o cargo oficial. Nesta senda,
o referido diploma prevé no seu artigo 1° conjugado com o artigo 25°, §881° e 2°, que 0
tribunal tem competéncia para julgar e punir pessoas fisicas, considerando individualmente o
responsavel de cometer crime de competéncia da corte. Ou seja, o tribunal exercerd sua
jurisdicdo sobre sujeitos com relacdo a pratica de crimes de maior gravidade com alcance
internacional.

Em funcéo da l6gica que o TPI, verificou-se no Direito Internacional a possibilidade
de o individuo ser passivel de responsabilidade criminal no &mbito internacional, caso venha a
praticar um delito previsto no Estatuto do tribunal.

De acordo com o Estatuto de Roma de 1998, dentre os crimes mais graves 24,
mencionam-se 0s crimes de guerra, incluindo os bens culturais quando cometidos durante
conflitos armados internacionais e conflitos armados ndo internacionais, cuja redagdo é
“dirigir intencionalmente ataques a edificios consagrados ao culto religioso, a educacado, as
artes, as ciéncias ou a beneficéncia, a monumentos histdricos, hospitais e lugares onde se
agrupem doentes e feridos, sempre que ndo se trate de objetivos militares” 2°°. Segundo
Wierczynska e Jakubowski (2017), a protecdo do patriménio cultural sé pode ser aplicada sob
a rubrica de um “crime de guerra”, visto que o patrimonio cultural esta diretamente protegido
apenas sob o artigo 8° do Estatuto de Roma.

A prética do TP1J mostrou que a interpretacdo restritiva, limita o crime de destruicdo
de propriedade cultural apenas em época de conflito armado. Nisso, os autores concluem que
todos os principios fundamentais do direito humanitario, por muito tempo, foram estendidos a
conflitos internos. Por outro lado, a destruicdo do patriménio cultural pode ser considerada

crime conectado a outros tipos penais (crime de genocidio e crime contra a humanidade como

249 Como: crime de genocidio, crimes de guerra, crimes contra a humanidade e crimes de agresso.

250 Estatuto de Roma De 1998, artigo 8°, alinea b, inciso IX e alinea e, inciso IV Disponivel em: https://www.icc-
cpi.int/publications/rome-statute.pdf. Acesso em 27 de dez. de 2019.
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ja foi visto no capitulo anterior), ndo apenas como crime de guerra®!. Portanto, o TPI de
acordo com o seu Estatuto, hoje tem a competéncia para julgar crimes contra o patriménio
cultural. Apos essas consideracdes, cabe agora a analise da problematica da legitimidade do

Tribunal Penal Internacional, principalmente pelos paises africanos.

4.2. A problemética da credibilidade do TPI principalmente pelos paises africanos

Primeiramente, importa relembrar que o TPl € uma corte internacional permanente
composta por Estados que ratificaram o Estatuto de Roma de 1998. A corte investiga e,
qguando justificado, julga individuos acusados dos mais graves crimes de interesse da
comunidade internacional.

Nos Ultimos anos, a comunidade internacional verificou posturas que, de alguma
forma, colocaram as aten¢des voltadas ao TPI, principalmente pela saida de alguns Estados
africanos da corte, encorajados pela maior organizacao regional, a Unido Africana (doravante
UA). Este evento colocou de alguma forma em causa a credibilidade do TPI, visto que a corte
¢ acusada de ter uma postura “racista e neocolonialista”, perseguindo seletivamente os lideres
africanos. Chegou-se ao ponto do ex-presidente etiope da UA, Hailemariam Dessalegn, ter
afirmado, em tom de acusacdo que a corte organizou uma verdadeira “persegui¢do racial” aos
lideres africanos, em 31 de maio de 2013. Destaca-se que essa postura dos lideres africanos,
encabecada pela sua maior organizagdo, a UA, comecou apds o TPl emitir mandados de
prisdo para os presidentes Omar al-Bashir (Suddo) e Uhuru Kenyatta e William Ruto
(posteriormente vieram a tornar-se presidente e vice-presidente do Quénia). Neste contexto, a
UA em sua 30% clpula realizada em janeiro de 2018, decidiu — apoiada no Direito

Internacional, e se aproximando da Assembleia Geral das Nag¢bes Unidas (AGNU) — solicitar

251 Os mesmos autores argumentam ainda, que o Estatuto de Roma do TPI adota a nogdo do crime de genocidio
de acordo com as disposi¢des da Convencdo do Genocidio de 1948. Assim, define-a como uma destruicéo fisica
e biol6gica — mas ndo cultural — de certo grupo. O genocidio cultural ndo é reconhecido como crime pelo direito
internacional consuetudinario. o Unico ato criminalizado que pode ser considerado que pode ser considerado um
ato de genocidio cultural é a transferéncia forcada de criangas (artigo 2° “e” da Convencdo de Genocidio de
1948 e o artigo 6° “e” do Estatuto de Roma), que ndo podem ser aplicadas no contexto da destruicdo do
patrimdnio cultural. Por outro lado, como o TPIJ sugeriu em varios casos, a destruicdo do patrimonio cultural
pode constituir uma prova da intencdo do agente de destruir um grupo. Assim, indiretamente, essa destruicdo
poderia ser usada na acusagao do crime de genocidio, como um elemento que comprova o “dolus specialis”, que
caracteriza o crime de genocidio. WIERCZYNSKA, K.e JAKUBOWSKI, A. Individual Responsibility for
Deliberate Destruction of Cultural Heritage:

Contextualizing the ICC Judgment in the Al-Mahdi Case. Chinese Journal of International Law (2017), p. 715.
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um parecer consultivo da Corte Internacional de Justica (C1J) sobre a questdo da imunidade
dos chefes de Estado em exercicio perante o TPl. A UA também decidiu que buscaria uma
declaracdo interpretativa da Assembleia dos Estados Partes (ASP) sobre como o artigo 27° do
Estatuto de Roma do TPI, que remove a imunidade para funcionarios do Estado, e o artigo
98° que trata da cooperagio com respeito a rendincia a imunidade 2°2,

Por outro lado, é legitimo mencionar alguns pontos que enfraquecem a corte e
reforcam esta postura dos Estados africanos. Primeiro, € importante salientar que o TPI se
encontra dividido entre o seu estatuto de jurisdi¢do supranacional e 0s compromissos politicos
que o fundaram. Sendo assim, permanece dependente da cooperacdo efetiva dos Estados,
principalmente para fazer com que os mandados de prisdo emitidos por seu procurador —
atualmente é a gambiana Fatou Bensouda — sejam executados, pois a corte ndo dispde de
policia nem de exército proprio. Diante do presente problema, o Procurador deve, portanto,
ser cortés com os Estados, visto que sua cooperacdo é a condi¢do sine qua non do processo,
que sé podera acontecer se 0 acusado estiver presente 22, Em relagdo os critérios de escolha
dos casos a serem julgados pelo TPI, também suscitam criticas, uma vez que de forma
discricionéria, o Procurador investiga 0s crimes que considera serem 0S mais graves — a
quantidade de vitimas, o espaco territorial e o tempo —, assim como observa o nivel
hierarquico dos responsaveis pela pratica criminosa. Com isso, percebe-se 0 qudo vago e
passivel de questionamento por causa dos critérios utilizados.

Outro ponto que enfraguece a corte é concernente a resisténcia de membros
permanentes do CSNU, como China, Russia e os Estados Unidos, em assinar o Estatuto de
Roma de 1998, assim como, 0 ius vitae ac necis — direito de vida e de morte — que o CSNU
possui, agindo de acordo com o VII capitulo da Carta das Nac¢Ges Unidas, podendo suspender
a intervencdo ou, ao contrario, estender a jurisdicdo do TPI a Estados ndo membros por meio
de um referral (orientacdo). De acordo com Benvenuto (2013), foi o que aconteceu com o
Sud&o em 2003 e a Libia, do entdo, in memoriam Muamar Kadafi, em 2011. Diante deste fato,
indaga-se o porqué de o referral ndo ser aplicado aos trés membros permanentes acima

referenciados. Sera que isso ndo reforca a ideia de um ato discriminatério em relagdo aos

252 REINOLD, Theresa. Unido Africana / Tribunal Penal Internacional: episodio MLXIIl . Disponivel em:
https://www.gjiltalk.org/african-union-v-international-criminal-court-episode-mixiii/. Publicado em 23 de mar.
de 2018. Acesso em 02 de jan. de 2020.

23 BENVENUTO, Francesca Maria. Justica internacional, do sonho a realidade. Publicado no Le Monde
Diplomatique Brasil, em nov. de 2013. p. 24 e 25.
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paises africanos? Sem esquecer que ha registro de suspensao de investigacdes do Procurador
em operagdes que envolvem um dos membros referenciados.

Desde as primeiras acGes do TPI, apesar de haver investigacdes em todo mundo, a
maior parte dos mandados contra sujeitos implicados foram emitidos contra africanos, sem
esquecer que dos 122 Estados que ratificaram o Estatuto de Roma de 1998, 33 sdo africanos.
Nesse sentido, ha especialistas que alegam que varios incidentes de alto perfil e muito
divulgados precipitaram uma mudanca do apoio inicial do TPl por parte da UAZ*, mas
permanece a ideia de que, apesar de varios conflitos em todo o mundo, até 0 momento o TPI
se concentrou exclusivamente no continente africano 2°. Portanto, isso criou certa cautela
entre os chefes de Estado africanos em relacdo o TPI 2,

Neste contexto, importa relembrar que um dos objetivos do TPl é acabar com a
impunidade, porém, a hostilidade em relacdo a corte levanta preocupacdes sobre a justica
criminal internacional, assim como outros tratados de direitos humanos 2. Nesse interim, a
postura dos Estados africanos, representados pela UA, demonstra uma preocupacdo, 0 que
podera resultar em possiveis saidas da UA. O continente africano no importante caso de
julgamento do ex-presidente chadiano Hissene Habré, no Senegal, mostrou ser possivel
processar os crimes mais graves 2°8, Cabe salientar que este foi um julgamento africano que,
de alguma forma, representa uma grande vitoria para o Estado do Chade e, em particular, para
0 continente africano como um todo, pois a justica triunfou em relagdo ao combate da
impunidade e do mau sistema judiciario que Habré instaurou em seu pais.

Outro ato de resposta da UA foi o Protocolo de Malabo, adotado em junho de 2014

pelos chefes de Estado e de governo da UA reunidos em Malabo, Guiné Equatorial. Este

254 SIBIYA, Vukile Ezrom e NEL, Michelle. Retirada do Tribunal Penal Internacional - A Africa tem uma
alternativa? Disponivel em: https://www.accord.org.za/ajcr-issues/withdrawal-international-criminal-court/
Publicado em 12 de set. de 2017. Acesso em 4 de jan. de 2020.

25 MURITHI, Tim. Relagbes da Afripa com o TPI: uma necessidade de reorientagcdo? In: Heinrich Boll
Stiftung Um relacionamento fraterno: Africa e o Tribunal Penal Internacional. Heinrich Boll Stiftung. pp. 4-
9. Disponivel em: https://za.boell.org/sites/default/files/perspectives 1.12 web-1.pdf . Acesso em 4 de jan. de
2020.

2% MUELLER, Susanne D. Quénia e o Tribunal Penal Internacional (TPI): Politica, eleicdo e lei. Journal of
Eastern African Studies, 2014, 8 (1), pp. 25 e 42.

257 |bid., p. 26.

28 Hissene Habré, ex-ditador do Chade, condenado a prisdo perpétua. Disponivel em: https://www.dw.com/pt-
002/hiss%c3%a8ne-habrd%c3%a9-ex-ditador-do-chade-condenado-%c3%a0-pris%c3%a3o-perp%c3%adtuala-
19294478 acesso em 5 de jan. de 2020. 0 julgamento esta disponivel em:
https://www.hrw.org/tag/hissene-habre acesso em 5 de jan. de 2020.
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protocolo imp6s imunidade aos titulares e criou uma camara criminal para o tribunal africano
de justica e direitos humanos. Sendo que uma vez dada jurisdi¢cdo criminal, esse tribunal
africano teré certa vantagem em relacdo alguns tribunais regionais e até mesmo em relacao ao
TPI. Ao apoiar um tribunal africano com jurisdicdo sobre crimes internacionais, os Estados
africanos estardo a um passo mais perto de garantir que o TPl ndo processe os africanos.
Como a jurisdicdo do TPl é complementar 2*° a intervencdo ocorrera apenas quando os
tribunais nacionais no estabelecerem caminhos confiaveis para processar crimes graves 2,
Assim, a natureza complementar da jurisdicdo do TPI ndo se aplica a jurisdicdo regional,
apenas a doméstica. Contudo, seria possivel alterar o Estatuto de Roma a esse respeito ou
chegar a um acordo entre os dois tribunais. O ideal seria que o Tribunal Africano resolvesse
crimes graves e que o encaminhamento ao TPI fosse realizado apenas quando a corte africana
ndo pudesse corrigir adequadamente os erros 21,

Por fim, as questdes juridicas que estdo na raiz da discordia entre a UA e o TPI sdo
complexas e levantam questbes importantes de responsabilidade e justica criminal
internacional®®?. Desta forma, a estratégia de retirada dos paises africanos, representados pela
UA é realmente uma estratégia de engajamento (REINOLD, 2018). Por outro lado, a UA
legalmente ndo estd em posicdo de impor uma obrigacdo de retirada aos seus membros. No
entanto, qualquer decisdo de se retirar do Estatuto de Roma de 1998 depende, em ultima

29 O exercicio real da jurisdigdo complementar pode potencialmente criar tensdo entre o TPl e o tribunal
africano. Artigo 46 A bis do Protocolo de Malabo imuniza os chefes de estado e de governo, ou qualquer pessoa
que atue nessa capacidade para exercer o cargo. Isso inclui altos funcionérios do estado. Essas imunidades
incluem imunidades funcionais e oficiais, conforme previsto no direito internacional consuetudinario e
consideradas necessarias na manutencdo da paz e coopera¢do internacionais. Enquanto o Estatuto de Roma
permite a acusagdo de chefes de estado em exercicio, o tribunal africano sé terd jurisdicdo quando o seu mandato
terminar. Considerando os termos indefinidos de posse de alguns chefes de Estado, resta saber se o TPI
aguardara na corte africana. Fazer isso pode levar a justica negada por varias vitimas. SIBIYA, Vukile Ezrom e
NEL, Michelle. Retirada do Tribunal Penal Internacional - A Africa tem uma alternativa? Disponivel em:
https://www.accord.org.za/ajcr-issues/withdrawal-international-criminal-court/ Publicado em 12 de set. de 2017.
Acesso em 4 de jan. de 2020.

260 MURITHI, Tim e Allan Ngari. O TPI e a reconciliacdo em nivel comunitario: perspectivas no pais , relatorio
de consulta regional. Instituto de Justica e Reconciliagéo, 2011. Disponivel em:
< https://www.africaportal.org/dspace/articles/icc-and-community-level-reconciliation-country-perspectives-
regional-consultation > . Acesso em 5 de jan. de 2020.

261 SIBIYA, Vukile Ezrom e NEL, Michelle. Retirada do Tribunal Penal Internacional - A Africa tem uma
alternativa? Disponivel em: https://www.accord.org.za/ajcr-issues/withdrawal-international-criminal-court/
Publicado em 12 de set.de 2017. Acesso em 4 de jan.de 2020.

262 PILLAL, Priya. A Unido Africana, o Tribunal Penal Internacional e o Tribunal Internacional de Justica: nas
linhas de falha da prestacdo de contas internacional. Publicado em ASIL INSIGHTS. Vol. 22, em 22 de agosto
de 2018. Disponivel em: https://www:.asil.org/insights/volume/22/issue/10/african-union-international-criminal-
court-and-international-court. Acesso em 5 de jan. de 2020.
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analise, dos Estados membros individuais do TPI, e ndo da UA, e muitos Estados africanos do
TPI expressaram seu apoio continuo ao TPI, apesar do engajamento sobre a retirada. Essa
postura por parte da UA foi vista como uma rejeicdo do poder continuo exercido pelas nacdes
mais poderosas da comunidade internacional e ndo propriamente em relacdo ao TPI. Visto
que, em relacdo ao assunto, somente pouquissimos paises demonstraram esse desejo, nem
todos cumpriram a sua manifestagdo. Entretanto, fica aqui uma licdo, a posicdo de
confrontacdo do TPI dividido entre dois mundos (juridico e politico) e a necessidade de saber

dosar esses dois mundos sob pena de enfraguecimento do tribunal.

4.3. Breve sintese da histéria da cidade de Tombuctu

Tombuctu ou “Timbuktu, Timbucto, Tumbuto, Tombouctou e Tembuch”, conhecida
como a cidade dos livros ou dos sabios, € uma cidade fundada no século V e localizada no
Oeste africano, precisamente na Republica do Mali, a cerca de 20 km do rio Niger, que
contorna a borda sul do famoso deserto do Saara. Esta cidade ja chegou a ser uma das mais
ricas do mundo %3, reconhecida como Patriménio da Humanidade pela UNESCO em 1988,
guando inscreveu as trés grandes mesquitas de Sidi Yahya, Sankoré e Djinguereber, assim
como, dezesseis cemitérios e mausoléus como bens culturais.

A cidade de Tombuctu floresceu devido ao comércio local e, posteriormente, por
tornar-se o centro de aprendizado islamico entre o século XIIl e XVII. Durante muitos anos, a
Republica do Mali tem sido um dos locais preferido de turistas no continente africano, por
conta das lendas que cercam o0 povo tuaregue e, principalmente, dos monumentos de
Tombuctu que colocaram a cidade como parte de uma das mais importantes culturas globais.
Sem esquecer que os visitantes da cidade podem participar do festival “au Désert”, um
famoso evento cultural realizado para celebrar o fim da rebelido tuaregue em 1996.
Consequentemente, o significado cultural, religioso e histérico da cidade deserta de Tombuctu

é excepcional para toda a regido do Saara.

263 Timbuktu- A capital do Império Mali que, no século X1V, foi a cidade mais rica do mundo. Disponivel em:
http://www.blackpantherdna.com/2017/11/timbuktua-capital-do-imperio-mali-
que.html1?fbclid=IwAR1U9CDMHzDQdqCDngrWw9CGBxiOs8uTqfYOmPswDz6yZKyEfXid6 XV-2Pno&m=1.
Acesso em 5 de jan. de 2020.


http://www.blackpantherdna.com/2017/11/timbuktua-capital-do-imperio-mali-que.html?fbclid=IwAR1U9CDMHzDQdqCDnqrW9CGBxiOs8uTqfY0mPswDz6yZKyEfXid6XV-2Pno&m=1
http://www.blackpantherdna.com/2017/11/timbuktua-capital-do-imperio-mali-que.html?fbclid=IwAR1U9CDMHzDQdqCDnqrW9CGBxiOs8uTqfY0mPswDz6yZKyEfXid6XV-2Pno&m=1
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No decorrer do reinado de Mansa Musa®®, foi fundada a famosa biblioteca de
Tombuctu e os manuscritos que tratavam de todas as areas do conhecimento foram escritos. A
famosa universidade Coranica de Sankoré foi, possivelmente, a primeira universidade do
mundo, pesquisadores acreditam que foi fundada no século XII. Ela possui trés principais
centros de aprendizagens e escritos medievais — Djinguereber, Sidi Yahya e Sankoré —, 0s
quais revelam a exploragdo européia na regido. Até os dias de hoje, a universidade de
Coranica de Sankoré funciona e conta com uma quantidade de 25 mil estudantes. Por ela ja
passaram cerca de 50 mil sdbios muculmanos. Na cidade de Tombuctu ainda existem cerca
de 700 mil livros que sobreviveram aos ataques e ao tempo 26°.

A cidade de Tombuctu ¢ tida como uma “cidade estranha” por conta do seu ar
misterioso. Com uma histéria riquissima, ela foi por séculos um polo cultural de enorme
importancia ndo s6 para os malianos, africanos, mas também para toda humanidade. Sendo
que, até os dias atuais, a cidade preserva vastas cole¢des de manuscritos valiosos, reunidos ao
longo dos séculos, em lingua arabe e local.

Por fim, devido & ameagca de invasdo de areia 26¢

, assim como praticas terroristas e o
trafico ilicito de bens culturais, a ocupacao da cidade por grupos extremistas contribuiu para a

inscri¢do da cidade de Tombuctu na Lista do Patriménio Mundial em Perigo.

4.4. A Postura do Estado do Mali face as destrui¢des na cidade de Tombuctu

Desde a antiguidade, a Republica do Mali sempre teve uma grande relevancia do
ponto de vista historico, espiritual e cultural, e a cidade de Tombuctu ja foi capital na época
que o pais foi um império. A cidade de Tombuctu reconhecida como patriménio da
humanidade deve ser conservada, assim como proteger os seus bens culturais em relacdo a
qualquer prética que os danifique. Importa ainda afirmar que o Estado maliano faz parte do
Estatuto de Roma de 1998 — que instituiu 0 TPI1 — desde 2000.

Reconhecer e proteger monumentos histéricos em caso de conflito armado é uma

necessidade que esta consagrada no Direito Internacional e nos tratados. A Republica do Mali

%64 Mansa Musa foi o imperador do império do Mali, que no século XIV cobria o Mali, Senegal, Guiné e
Ga&mbia. Foi um homem muito rico na histdria da humanidade, porque, na sua época, o império do Mali produzia
mais da metade do abastecimento mundial de ouro e sal. loc. cit.

265 | iberty Writers Africa. Disponivel em: https:/libertywritersafrica.com/700000-ancient-african-books-have-
survived-in-malis-timbuktu-university/?fbclid=IwAR2JYJYw-Y6IxrPGMkDrXR5WcSR2LIUMcD9tRUms
kRyGQdvB33QJrf4H6k8. Acesso em 5 de jan. de 2020.

286 WIERCZYNSKA, K. e JAKUBOWSKI, A. op. cit., p. 698.


https://libertywritersafrica.com/author/libertywritersafrica/
https://libertywritersafrica.com/700000-ancient-african-books-have-survived-in-malis-timbuktu-university/?fbclid=IwAR2JYJYw-Y6lxrPGMkDrXR5WcSR2LlUMcD9tRUmskRyGQdvB33QJrf4H6k8
https://libertywritersafrica.com/700000-ancient-african-books-have-survived-in-malis-timbuktu-university/?fbclid=IwAR2JYJYw-Y6lxrPGMkDrXR5WcSR2LlUMcD9tRUmskRyGQdvB33QJrf4H6k8
https://libertywritersafrica.com/700000-ancient-african-books-have-survived-in-malis-timbuktu-university/?fbclid=IwAR2JYJYw-Y6lxrPGMkDrXR5WcSR2LlUMcD9tRUmskRyGQdvB33QJrf4H6k8
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ciente dessa necessidade, é parte da Convencdo relativa & Protecdo do Patrimonio Cultural e
Natural do Mundo de 1972 desde 5 de abril de 1977 e ratificou a Convencéo da Haia de 1954.

No ambito interno, a protecdo de monumentos histéricos é garantida pelo Cddigo
Penal do Mali de 2001, que determina “o ataque deliberado a edificios dedicados a arte,
religido, ciéncia e dominio caritativo ¢ crime” 2%’. Vale lembrar que a Republica do Mali tem
quatro propriedades inscritas na Lista do Patrimonio Mundial, a saber: Tombuctu (objeto da
pesquisa), as antigas cidades de Djenné (1988), os penhascos de Bandiagara (1989) e o
timulo de Askia (2004) 268,

Apos a instabilidade da Libia, resultado da morte do seu lider — al-Gaddafi -, varios
combatentes de guerra civil deste pais entraram nas fileiras das forcas rebeldes malianas, que
contaram com o apoio de militares fundamentalistas jihadistas. Desde janeiro de 2012 o norte
do Mali se encontra em conflito armado, 0 mesmo teve inicio com uma rebelido separatista
protagonizada por grupos islamicos fundamentalistas e os povos tuaregues na regido norte do
Estado. Dentre estes grupos, estava o0 Movimento Nacional de Libertagdo do Azaude (MNLA)
composto maioritariamente por tuaregues do Sahel e o Ansar Dine, de orientacdo jihadista
fundamentalista, um movimento associado com a Al-Qaeda no Maghreb Islamico 2°.

As constantes guerras no Estado maliano, de alguma forma, colocaram em perigo o
seu patrimdnio arquitetdnico composto de mausoléus e mesquitas, chegando a ponto destes
grupos extremistas e fortemente armados, no ano de 2012, assumirem o controle da cidade de
Tombuctu. Passados trés meses apds o inicio da ocupacgdo, os mausoléus e uma mesquita de
Sidi Yahya sofreram graves danos. Destrui¢fes que tiveram como pano de fundo a submissédo
do povo de Tombuctu as crencas religiosas e radicais destes grupos extremistas, por
entenderem ser contra com o que a populacéo local acreditava.

Este acontecimento repercutiu bastante, preocupando a comunidade internacional e o

préprio Estado maliano no intuito de se responsabilizar tais perpetradores, assim como

%7 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPl. Camara de Julgamento VIII. ICC-01 / 12-01 / 15.
Observagfes das vitimas de uma sentenca exemplar em crimes de guerra. Disponivel em: https://www.icc-
cpi.int/CourtRecords/CR2016_05301.PDF. Acesso em 2 de jan. de 2020.

268 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. loc. cit.

269 | OUVAIN, Pedro. A Defesa do Patrimonio Cultural em Caso de Conflito Armado: a misséo da Blue Shield
na guerra civil do Mali. Monografia apresentada Universidade Federal da Integragdo Latino-americana,
Programa de Pds-graduacdo lato sensu em Relagdes Internacionais Contemporaneas, trabalho de conclusdo de
Curso. Foz do Iguacu 2019. Disponivel em:
https://dspace.unila.edu.br/bitstream/handle/123456789/5189/TCC%20P%C3%B3s%20R1%20-
%20Blue%20Shield%20Mali%20-%20Pedro%20L ouvain.pdf?sequence=1&isAllowed=y acesso em 12 de jan.
de 2020.


https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_05301.PDF
https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_05301.PDF
https://dspace.unila.edu.br/bitstream/handle/123456789/5189/TCC%20Pós%20RI%20-%20Blue%20Shield%20Mali%20-%20Pedro%20Louvain.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://dspace.unila.edu.br/bitstream/handle/123456789/5189/TCC%20Pós%20RI%20-%20Blue%20Shield%20Mali%20-%20Pedro%20Louvain.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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repensar as medidas de conservacdo e protecdo de tais bens culturais diante de situagdes de
conflito armado interno.

Ainda no ano de 2012 a Republica do Mali solicitou que o Promotor do TPI
investigasse e indiciasse os perpetradores dos ataques a locais religiosos e culturais, incluindo
0S que se encontravam na cidade de Tombuctu. Importa referir que os artigos 13° e 14° do
Estatuto de Roma de 1998 e de acordo com o principio da complementariedade, estabelecem
que a Republica do Mali como Estado Parte do referido documento tem jurisdi¢do principal
sobre crimes de guerra cometidos em seu territdrio ou por seus nacionais, possibilitando o
exercicio da jurisdi¢cdo do TPI apds uma indicacdo por um Estado Parte que ndo estd ou ndo
pode processar em seus tribunais nacionais ou uma indicagdo do CSNU.

A postura da Republica do Mali reforca a ideia de que os crimes contra o patrimonio
cultural ndo estardo isentos de responsabilidade, postura reforcada pelo Promotor do TPI ao
afirmar que “os responsaveis pela destrui¢do de locais religiosos em Tombuctu devem ter o

pleno conhecimento de que serdio responsabilizados e que a justi¢a prevalecera” 2°,

4.5. Ataque ao patriménio cultural na cidade de Tombuctu

A cidade de Tombuctu — sob a ocupacgdo de varios grupos extremistas, ou seja, grupos
islamicos fundamentalistas, incluindo Agim e Ansar Dine (defensores da fé) — sofreu uma
série de ataques terroristas contra 0s seus bens culturais entre abril de 2012 a janeiro de
201327, porém os ocorridos entre 30 de junho a 11 de julho de 2012 resultaram na admissio
de culpa de Ahmad Al Fagi Al Mahdi. Estes grupos além de se encontrarem fortemente
armados, haviam estabelecido certa organizacdo na cidade por meio de instituicOes
administrativas, como a policia islamica, um tribunal islamico, a hisbah 22, e uma comisso
de midia. Al Mahdi foi consultado pelos lideres destes grupos fundamentalistas 2 sobre a

religido e apoiou a instalagdo do tribunal islamico na cidade de Tombuctu.

210 Declaragdo do Promotor sobre o Mali em 3 de julho de 2012. OTP Briefing. Disponivel em: https://www.icc-
cpi.int/nr/rdonlyres/b8b506c8-e2de-4ff5-a843 b0687 c28aa6ce/2 84735/otpbriefing20jun e3july2012.pdf. Acesso
em 12 de jan. de 2020.

211 BADAR, M. E.e HIGGINS, N.op. cit., p. 504.

272 Grupo responsavel para prevenir o vicio e vigiar o respeito a moral publica na cidade de Tombuctu.

213 Recorda-se que Ahmad Al Fagi Al Mahdi, manteve contato com os lideres desses grupos, nomeadamente:
lyad Ag Ghaly (lider de Ansar Dine), Abou Zeid (que governava Tombuctu sob os grupos armados), Yahia Abou


https://www.icc-cpi.int/nr/rdonlyres/b8b506c8-e2de-4ff5-a843%20b0687%20c28aa6c/2%2084735/otpbriefing20jun%20e3july2012.pdf
https://www.icc-cpi.int/nr/rdonlyres/b8b506c8-e2de-4ff5-a843%20b0687%20c28aa6c/2%2084735/otpbriefing20jun%20e3july2012.pdf
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Importa salientar que Al Mahdi era um homem respeitado na cidade de Tombuctu,
tendo ocupado a funcdo principal de chefe da hisbah, desde as suas primeiras atividades, em
abril até setembro de 2012. Ele chegou a publicar um documento sobre o papel e os objetivos
da hisbah.

Neste contexto, argumentam Badar e Higgins (2017) que Al Mahdi escreveu um
sermao sobre a destruicdo, em que descreveu 0s mausoléus, e planejou a ordem de destruicao
dos bens culturais. Publicamente declarou que a decisdo de atacar os locais foi tomada
propositalmente.

De acordo com a Promotoria do TPI, Al Mahdi além de ser responsavel pela conducao
do ataque por meio da hisbah, supervisionou e, em particular, forneceu 0s recursos
necessarios para sua destruicio 2’4, Neste contexto, o ataque foi realizado em duas fases: o
primeiro consistiu na destruicdo dos mausoléus localizados em varios cemitérios em
Tombuctu e o segundo, no ataque as mesquitas. Assim, os ataques resultaram na destruicdo de
dez locais culturais mais importantes da cidade de Tombuctu. Segue a lista dos bens visados:

(i) Mausoléu de Sidi Mahamoud Ben Omar Mohamed Aquit 27,
(ii) Mausoléu do Sheikh Mohamed Mahmoud Al Arawani 27¢;
(iii) Mausoléu do Sheik Sidi EI Mokhtar Ben Sidi Mouhammad Al Kabir Al Kounti 277

Al Hammam (chefe dos Agim) e Abdullah Al Chinguetti (um estudioso religioso e membro da Agim). BADAR,
HIGGINS, loc. cit.

214 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. TPI — Camara Pré-Julgamento I, Situagdo em Mali. ICC-01/12-
01/15. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF, p.63, acesso em 2 de jan. de
2020.

275 Este mausoléu é o maior dos dois mausoléus localizados no cemitério Sidi Mahamoud, é um local histérico.
Sem esquecer que é um local de culto e tem significado religioso. O local é classificado como patriménio
cultural nacional em aplicacdo da lei do Mali, assim como é listado como Patriménio Mundial da Humanidade.
O ataque a este monumento ocorreu por volta de 30 de junho de 2012, logo apds a inscri¢cdo de Tombuctu na
lista do Patriménio Mundial em Perigo. Registrou-se que além de Al Mahdi, outras pessoas devidamente
identificadas - Radwan, Abou Talha, Abou EL Baraa, Abou Baccar, Abou Thar, Abou Sayaf, Yazid, Nasser,
Hamza e Abou Moneem - estavam no local, e outras ndo identificadas, mas totalizando 60 individuos. O caso
Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. TPl — Camara Pré-Julgamento 1, Situacdo em Mali. ICC-01/12-01/15.
Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF, p.63, acesso em 2 de jan. de 2020.

276 O mausoléu de Sheikh Mohamed Mahmoud Al Arawani esta localizado a poucos metros do mausoléu de Sidi
Mahamoud, considerado o segundo mausoléu no cemitério de Sidi Mahamoud. O mausoléu foi atacado no
mesmo dia que o mausoléu de Sidi Mahamoud, ou seja, a destruigdo dos dois mausoléus ocorreu de forma
simultaneamente. O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. TPI — Camara Pré-Julgamento |, Situagdo em
Mali. ICC-01/12-01/15. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF, p.63, acesso
em 2 de jan. de 2020.

277 Em relacdo a este mausoléu, esta localizado no cemitério Sidi EI Mokhtar a leste da cidade velha no distrito
de Koyratao. Também é um monumento histérico e € um local de culto. O mausoléu do Xeque Sidi estd


https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF
https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF
https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF

115

(iv) Mausoléu de Alpha Moya 278,

(v) Mausoléu do Sheik Sidi Ahmed Ben Amar Arragadi?’®;
(vi) Mausoléu Sheik Mouhamad EI Mikki 2%;

(vii) Mausoléu do Sheik Abdoul Kassim Attouaty 2%;

(viii) a porta da mesquita Sidi Yahia 282,

registrado como patriménio mundial da humanidade. Sendo que teve visita de muitos peregrinos, inclusive de
paises vizinhos. A destruicdo desse mausoléu ocorreu no mesmo dia dos mausoléus de Sidi Mahamoud e El
Arawani, em 30 de junho de 2012. Abou Baccar e Al Mahdi estavam em frente das destruicfes, sendo que este
ltimo supervisionou e deu instrucdes para o ataque. O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. TPI —
Cémara Pré-Julgamento |, Situacdo em Mali. [1CC-01/12-01/15. Disponivel em: https://www.icc-
cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF, p.63, acesso em 2 de jan. de 2020.

278 O mausoléu é em homenagem a Alpha Moya que viveu no século XVI. Sendo que é caracterizado por suas
paredes obliquas, e esta localizado no cemitério Alpha Moya. E um edificio historico e os habitantes faziam
entrega de oferendas, assim como as oracBes de Tabaski e Ramada eram realizadas neste mausoléu, que é
classificada como patriménio cultural nacional de acordo com a legislagdo maliana e, foi inscrita na Lista do
Patriménio Mundial da UNESCO. O ataque ao mausoléu Alpha Moya ocorreu também no dia 30 de junho de
2012. De acordo com uma testemunha, a destrui¢do deste mausoléu teve grande impacto na populagdo local. O
caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. TPl — Camara Pré-Julgamento I, Situa¢cdo em Mali. ICC-01/12-
01/15. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF, p.63, acesso em 2 de jan. de
2020.

2% O presente mausoléu faz parte do cemitério dos Trés Santos, possuia caracteristicas arquitetbnicas e
ambientais especificas. Véarios documentos e evidéncias detalham sua importancia histérica e religiosa,
registrando visita de pessoas de varios lugares do continente africano. Faz parte da Lista do Patriménio Mundial
da Humanidade. Mais uma vez, Al Mahdi e Abou Baccar estdo envolvidos com outros agressores no ataque e na
destruicdo deste mausoléu. O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. TPl — Camara Pré-Julgamento I,
Situagdo em Mali. ICC-01/12-01/15. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF,
p.63, acesso em 2 de jan. de 2020.

280 Este mausoléu esta localizado no cemitério dos Trés Santos. Este cemitério era uma construgdo muito antiga e
foi destruido junto com outros mausoléus. Al Mahdi supervisionou os ataques. Importa salientar que 0 mausoléu
é em homenagem a Sidi Mikki viveu no século XVI11/XIX, era um local para retiros espirituais. Registra-se que
foi um mausoléu muito caracteristico devido a sua natureza histérica e religiosa. Ele consta na Lista do
Patrimdnio Mundial da Humanidade. O caso Promotor v. Ahmad Al Faqgi Al Mahdi. TPl — Cémara Pré-
Julgamento I, Situacdo em Mali. ICC-01/12-01/15. Disponivel  em: https://www.icc-
cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF, p.63, acesso em 2 de jan. de 2020.

281 O presente mausoléu também esta situado no cemitério dos Trés Santos, a poucos metros do mausoléu El
Mikki. Foi construido no século XVI, foi um importante mausoléu devido a sua natureza histérica e religiosa,
fazendo parte da Lista do Patrim6nio Mundial. A destruicdo deste mausoléu marcou o fim da primeira fase da
campanha de destruicdo dirigida por Al Mahdi. O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. TPl — Camara
Pré-Julgamento I, Situagdo em  Mali. 1CC-01/12-01/15. Disponivel em: https://www.icc-
cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF, p.63, acesso em 2 de jan. de 2020.

282 A mesquita Sidi Yahia datada do século XV é um monumento histérico dedicado predominante a religifo. E
classificada como Patrimdnio Mundial da Humanidade e esta localizada em uma area classificada pela lei
nacional da Republica do Mali. Tinha uma porta murada de um lado que havia sido fechada ha muito tempo,
essa porta era um componente da mesquita e, como tal, estava protegida como Patriménio Mundial. Uma lenda
dizia que ela ndo era aberta ha 500 anos e que sua abertura levaria ao ltimo julgamento. Sendo que “Pessoas
vinham de varios lugares todos os dias para vé-lo e fotografa-lo", alguns para reproduzi-lo, era uma porta antiga
em relagdo ao passado de Timbuktu, que ndo havia sido aberta ha um século. A destrui¢do da porta ocorreu apés
a destruigdo no cemitério dos trés santos. Segundo uma testemunha a destruicdo dessa porta aconteceu no dia 2
de julho de 2012. Nesta senda, Al Mahdi, e os seus aliados Radwan, Abdullah Al Chinguettl, Abou Baccar,


https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF
https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF
https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF
https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF
https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF
https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF
https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF
https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF
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(ix) Mausoléu de Bahaber Babadié; e
(X) Mausoléu de Ahmed Fulane 2%,

Importa ressaltar que a Promotoria afirmou que os bens culturais visados foram
considerados e protegidos como parte significativa do patriménio cultural de Tombuctu e da
Republica do Mali e ndo constituiam objetivos militares. Os locais atacados foram total ou
parcialmente destruidos por sujeitos usando varios instrumentos facilitadores, assim como,
percebeu-se que estes mesmos locais foram escolhidos de forma seletiva, tendo em conta o
seu carater religioso e histérico.

Neste sentido, tamanha foi a repercussdo em relagdo a noticia que demandou uma
resposta urgente da comunidade internacional por meio do CSNU e do TPl para a
responsabilizacdo de Ahmad Al Fagi Al Mahdi. Terminado este ponto, faz-se necessaria a
andlise da hisbah como instituicao dirigida por Al Mahdi durante a destruicdo do patrimonio

cultural em Tombuctu.

4.6. O argumento da Hisbah

A hisbah foi uma brigada de boas maneiras, responsavel para prevenir o vicio e vigiar
0 respeito & moral publica na cidade de Tombuctu, criada em abril de 2012 e tinha como lider
Ahmad Al Fagi Al Mahdi. Esta instituicdo teve um papel importante na cidade de Tombuctu,

assim como a doutrina que pregava. Al Mahdi dirigiu a hisbah até o inicio de setembro de

Abou Al Baraa e Qutaiba, participaram do ataque que destruiu a porta da mesquita, e os restos da porta foram
retirados. O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. TPl — Camara Pré-Julgamento |, Situacdo em Mali.
ICC-01/12-01/15. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF, p.63, acesso em 2
de jan. de 2020.

283 Os mausoléus Bahaber Babadié e Ahmed Fulane ficam ao lado da parede oeste da mesquita Djingareyber (ou
Grande Mesquita), localizada no coracdo de Tombuctu e € o centro da vida religiosa da cidade. Eles sdo visiveis
lado a lado, e hé evidéncias de sua natureza historica e de que foram usadas para fins religiosos. Esses mausoléus
representavam a historia da cidade e a existéncia dos mesmos era vista como um impedimento a perda da
historia de Tombuctu, e era muito frequentada por turistas, principalmente em época de festas religiosas. Foram
classificados como patriménio histérico de acordo com a legislagdo da Republica do Mali e constam da Lista de
Patrim6nio Mundial da Humanidade. H4 uma crenga por parte da populacdo local que os Santos foram
enterrados nestes mausoléus. Infelizmente os mausoléus foram completamente destruidos, supostamente no dia
10 ou 11 de julho de 2012. O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. TPl — Camara Pré-Julgamento I,
Situagdo em Mali. ICC-01/12-01/15. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF,
p.63, acesso em 2 de jan. de 2020.
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2012 e, posteriormente, nomeou Mohammed Moussa que era de Tombuctu para substitui-lo
284.

A hisbah também é compreendida como uma doutrina islamica, ou seja, € um dever
individual ou coletivo de intervir e ordenar o bem e proibir o mal, com a finalidade de manter
as normas da sharia (lei islamica). Portanto, a destrui¢cdo do patriménio cultural na cidade de
Tombuctu foi realizada com base na hisbah, encarregada de erradicar o vicio na Republica do
Mali, tendo sido criada por grupos extremistas, sendo que a Al Mahdi, como ja se mencionou,
era o lider.

Essa doutrina ¢ considerada como “um principio fundamental do Alcordo, que estd na
raiz de muitas leis e institui¢des islamicas”, sendo que a expressdo ¢ derivada do versiculo do
alcordo 3:104%8 que orienta o povo mucgulmano a ordenar o bem e proibir o mal. No caso Al
Mahdi, a Camara de Julgamento VIII entendeu que a finalidade da hisbah era “impedir
aparentes vicios e promover a virtude, além de realizar tarefas de caridade” 2%, Entretanto, no
Mali coube a hishbah deliberar sobre o destino das propriedades religiosas, impedir qualquer
ato gue possa ser considerado como adoracdo dos tumulos e posteriormente o ataque a cidade
de Tombuctu. Diante desta situacdo, Badar e Higgins (2017) indagam se a participacdo da
hisbah poderia ter sido visto como uma justificativa para os ataques a propriedade cultural na
Republica do Mali sob a lei islamica.

O assunto da hisbah teve uma grande repercussdo que desencadeou em um debate
entre os juristas. Nesta senda, Badar e Higgins (2017) aduzem que foram estabelecidos trés
condicBes que devem ser observados na implementacdo do hisbah pelo jurista de “Miliki”, as
mesmas sdo consideradas as diretrizes basicas que regem a atividade do muhtasib (é o sujeito
que oferece o0 bem ou proibe o mal), nomeadamente: (i) O muhtasib deve agir a partir de uma
posicdo de conhecimento, pois um individuo ignorante que ndo tem certeza de seus
fundamentos ndo pode exigir o bem nem proibir o mal. (ii) O muhtasib deve estar
razoavelmente certo de que suas tentativas de prevencdo ndo geram um mal maior. (iii) O

muhtasib deve agir com base em uma probabilidade avassaladora (al-zann al-ghalib) de que a

284 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. TPI — Camara Pré-Julgamento I, Situagdo em Mali. ICC-01/12-
01/15. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF acesso em 06 de jan. de 2020.

285 KAMALI, Mohammad Hashim, Liberdade de Expressdo no Isla (Islamic Texts Society, Cambridge, 2010). O
principio de 'proibir o que é certo e proibir o que é errado’ é reiterado no versiculo 3: 110.

286 O Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. TPI - Camara Pré-Julgamento I, Decisdo sobre a confirmacéo de
acusacbes contra Ahmad Al Fagi Al Mahdi, ICC-01/12-01/15. Disponivel em: www.icc
cpi.int/CourtRecords/CR2016_02424. Acesso em 11 de nov. de 2019.
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tentativa de ordenar o bem ou proibir o mal provavelmente alcance o resultado direto.
Percebe-se que a segunda condi¢do impede a implementagdo da hisbah em situa¢fes que a ma
conduta e os crimes estdo sendo praticados, para que o muhtasib esteja em posicao de evita-lo
ou de provocar uma mudanga em uma situacdo continua. Se uma das duas primeiras
condigdes estiver ausente, a hisbah se torna ilegitimo, de acordo com Miliki. Por outro lado, a
auséncia da ultima condicdo rebaixa a hisbah de uma obrigacdo (ou dever decorrente das

injuncBes decisivas do Alcordo e da Sunnah) para uma mera permissibilidade 28

. Importa
referir que o muhtasib é alguém de notorio conhecimento em relacdo a jurisprudéncia
islamica, ciente das regras da lei islamica para saber decidir em relagdo a ordem e ao que deve
ser proibido.

Nesta mesma senda, os primeiros juristas muculmanos (Ullama) mostraram-se
preocupados se a hisbah é um dever coletivo ou uma obrigacdo individual que todo
mugulmano deve realizar. Este momento foi visto como outro lado do debate em torno da
presente doutrina. Apesar da hisbah se referir a cada membro da comunidade mugulmana
(Ummah) ou a sociedade como um todo, o estudioso do Alcordo Ibn Kathir alerta que essa
responsabilidade deve ser colocada em pratica por uma instituicdo especifica da comunidade
mugulmana.

A Declaracgéo Islamica Universal dos Direitos Humanos de 1981 (UIDHR) reconhece
no seu artigo 4° “o direito a justica”, e o paragrafo (c) do mesmo dispositivo, conceitua a
hisbah como “o direito e 0 dever de toda pessoa a defender os direitos de qualquer outra
pessoa e da comunidade como um todo” 2%, Diante disso, observa o jurista Kamali que “seja
coletivo ou individual, a hisbah tem sido geralmente caracterizada como uma obrigacao”.

Para Badar e Higgins (2017) o problema reside nesta interpretacdo ampla do que é
considerado "mal"”, combinado com a interpretacdo Jihadistas que o uso da forca em uma
ideologia da hisbah aplicada a todas as esferas da vida, particularmente a piedade publica. No
ambito estatal, o califa indicava o chefe da administracdo municipal (Muhtasib) e o
policiamento com trés funcdes principais: (i) monitoramento do estado das estradas e edificios

da cidade, (ii) policiamento de mercado e (iii) imposicdo da moral plblica 2%,

287 BADAR, M. E.e HIGGINS, N.op. cit., p. 498.

288 Declaragdo Islamica Universal dos Direitos Humanos, adotada pelo Conselho Islamico da Europa em 19 de
setembro de 1981. Disponivel em: http://hrlibrary.umn.edu/instree/islamic_declaration_HR.html, acesso em 11
de nov. de 2019.

289 ZUBAIDA, Sami. Lei e Poder no Mundo Islamico. I.B. Tauris, Londres, Nova York, 2003, p. 59.
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Importa referir que a hisbah foi criado a partir do primeiro califado abassida, porém o
califa transformou o conceito em um mecanismo politico com a finalidade de livrar-se de
possiveis adversarios e retratar-se como defensor da fé 2°°.Diante disso, a doutrina da hisbah

21 e no caso da cidade de Tombuctu, de fato

deve ser aplicada no sentido de se evitar danos
Al Mahdi argumentou no sentido de que o patriménio cultural em Tombuctu ndo deve ser
alvo de destruicdo, sob pena de prejudicar a relagéo do grupo fundamentalista Ansar Dine e o
povo local. Portanto, reconhece-se que as perseguicdes e pilhagens fundamentadas na crenca
das pessoas ou na inexisténcia dela desencadeiam graves danos a sociedade e até mesmo a
propria religido. Sem esquecer que o versiculo 2: 256 do Alcordo, afirma que ndo ha
compulséo na religido 2%,

Por fim, sabe-se que a destrui¢do dos bens culturais na cidade de Tombuctu se deu sob
0s auspicios da hisbah, sendo que Al Mahdi foi o lider desta brigada no momento dos danos,

logo a sua observacéo torna-se importante para uma avaliagdo critica do caso.

4.7. O processo contra Ahmad Al Fagi Al Mahdi perante o TPI

Em 2012, a Republica do Mali recorreu ao TPI1 com o objetivo de buscar reparagao por
crimes de guerra ocorridos em seu territorio. Nesta senda, a cadmara de pre-julgamento |
observou que Ahmad Al Fagi Al Mahdi encontrava-se detido na Republica do Niger e, a
pedido do Ministério Publico em carater de urgéncia, em 18 de setembro de 2015 foi
expedido o mandado de prisdo, bem como apreensdo de qualquer objeto em sua posse que
pudesse ser Util a investigacdo?®. Al Mahdi foi entregue ao TPI no dia 26 de setembro de
2015, e a Camara de pré-julgamento | marcou a sua primeira aparicdo para o dia 30 de

290 MANSOUR, Ahmed, Ahl AlQuran, Centro Internacional do Alcordo, Hisbah: uma visdo histérica.
Disponivel em: http://www.ahl-alquran.com/English/show_article.php?main_id=125. Acesso em 12 de nov. de
2019.

21 AHMAD, Kamarudin Bin, Wilayat Al-Hisbah; Um meio de alcangar a justica e manter altos padrdes éticos
nas sociedades. 6 Revista Mediterranea de Ciéncias Sociais, 2015, 201-206, p. 205

22 BADAR, M. E. e HIGGINS, N. op. cit., p. 497.
293 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. TPl — Camara Pré-Julgamento |, Decisdo sobre o Pedido de

priséo e entrega, busca e apreensdo dirigido a Republica do Niger.ICC-01/12-01/15. Disponivel em:
https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2015_18105.PDF. Acesso em 22 de jan. de 2020.
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setembro do mesmo ano 2%, e posteriormente foi fixada a primeira audiéncia pelo juiz Gnico
para o dia 18 de janeiro de 2016.

Al Mahdi foi processado pelo Promotor do TPI por conta dos ataques realizados na
cidade de Tombuctu, entre aproximadamente 30 de junho a 11 de julho de 2012 2*°, contra
nove mausoléus de santos mugulmanos e uma mesquita, todos de tamanha importancia para a
cidade. O delito aconteceu no auge do conflito armado que eclodiu no Mali em janeiro de
2012, envolvendo os grupos extremistas Agim e Ansar Dine no Magrebe Islamico.De acordo
com o TPI, este ataque a monumentos histdricos e prédios dedicados a religido configura o
crime de guerra previsto e proibido pelo artigo 8° §2, alinea e, inciso 1V, do Estatuto de Roma
de 1998.

De acordo com a Promotoria do TPI, esses prédios historicos e religiosos foram
parcialmente protegidos pela lei nacional, sendo que quase todos foram inscritos na lista do
patrimonio mundial da humanidade. Consequentemente, organizagdes internacionais 2%
mostraram-se preocupadas e condenaram os ataques de destruicdo 2%’. A preocupacio da
comunidade internacional elevou-se pelo fato de que poucos dias antes, a cidade de Tombuctu
havia sido inscrita na Lista de Patriménio Mundial em Perigo. Desta forma, para a Promotoria
é indiscutivel a gravidade e a dimensdo do ataque, a destrui¢cdo no presente caso esta entre as
mais graves desde a destruicdo dos Budas Bamiyan no Afeganistdo em 2001, sendo que a
destrui¢do semelhante aconteceu em Palmyra na Siria em 2015.

Ainda neste momento fatual, importa salientar que Al Mahdi, também conhecido por
“Abou Tourab”, cidaddo da Republica do Mali, nascido na cidade de Agoune, 45 anos de
idade, tuaregue da tribo Ansar Touareg, estudioso da ciéncia islamica, detém um
conhecimento profundo de questBes arabes e religiosas e foi professor em uma escola

2% 0 caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. TPl — Camara Pré-Julgamento |, Decisdo sobre a primeira
audiéncia de Ahmad Al Fagi Al Mahdi. ICC-01/12-01/15. Disponivel em: https://www.icc-
cpi.int/CourtRecords/CR2015_18221.PDF. Acesso em 22 de jan. de 2020.

2% O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. TPI — Camara Pré-Julgamento |, Acusagdo. ICC-01/12-01/15.
Disponivel em : https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252. PDF acesso em 23 de jan. de 2020.

2% A UNESCO, o Conselho de Seguranca da ONU, a Unido Européia, a Unido Africana - condena fortemente a
destruicdo de mausoléus religiosos em Timbuktu, Mali, 2 de julho de 2012 -, e 0 Comité Regional condena a
destrui¢do de monumentos culturais no Mali, No.184 / 2012, CEDEAO, 2 de julho de 2012. Disponivel em: :
https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF acesso em 19 de jan. de 2020.

297 A UNESCO, o Conselho de Seguranca da ONU, a Unido Européia, a Unido Africana - condena fortemente a
destruicdo de mausoléus religiosos em Timbuktu, Mali, 2 de julho de 2012 -, e 0 Comité Regional condena a
destruicdo de monumentos culturais no Mali, No.184 / 2012, CEDEAO, 2 de julho de 2012. Disponivel em:
-https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF acesso em 19 de jan. de 2020.
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coranica em Tombuctu. Posteriormente, foi entdo nomeado diretor de uma escola a 40
quildmetros a sudeste de Tombuctu. No decorrer do conflito armado no norte do Mali, ele foi
membro de Ansar Dine e chefe da hisbah 2%,

O processo do Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi foi julgado pela Camara de
Julgamento VIII do TPI, constituido por trés juizes 2*°. Al Mahdi foi defendido pelo Dr.
Mohamed Aouini e 0 Dr. Mayombo Kassongo estava em nome dos Representantes Legais das
vitimas. Desta forma, a acusacdo contra Al Mahdi foi confirmada pela Céamara pre-
julgamento | em 24 de maio de 2016 3%, e foi fixada a data para o inicio do julgamento para o
dia 22 de agosto de 2016 3%, Neste contexto, durante a confirmacio da audiéncia de
acusacdo, Al Mahdi admitiu a sua culpa pela destruicdo dos bens culturais na cidade de

Tombuctu, classificados e protegidos pelo Direito Internacional.

4.7.1. Fundamentos juridicos

Inicialmente, antes de chegar ao TPI, o Gabinete do Procurador ndo teve nenhum
conhecimento em relacdo a investigacdo ou acusacdo, em andamento ou anterior, realizada
pela Republica do Mali ou por qualquer outro Estado competente, visando a Al Mahdi. Além
disso, de acordo com o Procurador do TPI, a préatica delituosa de Al Mahdi ndo foi objeto de
julgamento em nenhum tribunal nacional ou internacional.

Desta forma, em 17 de dezembro de 2015, o Ministério Publico apresentou a Unica
acusacgdo contra Al Mahdi por “dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados a
religido, educacdo, arte, ciéncia ou fins de caridade, monumentos histéricos, hospitais e locais

onde sdo coletados doentes e feridos, desde que ndo sejam objetivos militares™ caracterizado

2% O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, .ICC-01/12-01/15. op. cit. pp. 9 e 10.

29 Juiz Raul C. Pangalangan (Juiz Presidente), Juiz Antoine Kesia-Mbe Mindua e Juiz Bertram Schmitt.
Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_03987.PDF. Acesso em 24 de jan. de 2020.

300 A Camara de Pré-Julgamento | do TPI emitiu a decisdo de acordo com o artigo 61 (7) do Estatuto de Roma
sobre a confirmacdo das acusacdes de um crime de guerra contra Ahmad Al Faqgi Al Mahdi, pelo fato de ter
cometido o crime de guerra de dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados a religido e a
monumentos histéricos, nos termos do artigo 8 (2) (e) (iv) do Estatuto. O caso Promotor v. Ahmad Al Faqi Al
Mahdi, TPI. Camara Pré-Julgamento I. ICC-01/12-01/15. Decisédo sobre a confirmagdo de acusagdes. Disponivel
em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_02424.PDF acesso em 24 de jan. de 2020.

301 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIII. ICC-01/12-01/15. Decisdo
que fixa a data de inicio do  julgamento. Disponivel em: https://www.icc-
cpi.int/CourtRecords/CR2016_03987.PDF. Acesso em 24 de jan. de 2020.
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como crime de guerra nos termos do artigo 8° §2, alinea e, inciso 1V, do Estatuto de Roma, e
alega que o acusado é individualmente responsavel por esse crime de acordo com o artigo 25°
83, alinea a, b, ¢, d, do mesmo diploma %2, Neste ambito, sabe-se que os litigantes, de forma
conjunta, acordaram ser adequada a caracteriza¢ao do crime cometido no presente caso.

Segundo a Camara de Julgamento VIII, o Promotor ndo acusou o réu pelo crime mais
amplo de destruicdo de propriedades civis nos termos do artigo 8° §2, alinea e, inciso XII, que
penaliza a pratica de “destruir ou apreender a propriedade de um inimigo, a menos que tal
destruicao ou apreensdao seja imperativamente exigida pelas necessidades do conflito”. Nao
foram levantados argumentos de que o artigo 8° 82, alinea e, inciso XIllI, teria sido uma
acusacdo mais apropriada e a Cémara ndo vé motivos para considerar qualquer
recaracterizacdo legal®®, observa-se em particular que a intengdo especifica do réu de atacar
objetos protegidos atende diretamente ao requisito mens rea do artigo 8° §2, alinea e, inciso
IV, do Estatuto de Roma 3%,

Considerando que este € o primeiro caso em que o tribunal aplica o artigo 8° 82, alinea
e, inciso 1V, para justificar o crime praticado observou-se 0s seguintes requisitos: (i) o

agressor dirigiu um ataque 3%; (ii) o objetivo do ataque foi um ou mais edificios dedicados a

302 Artigo 25 - Responsabilidade Criminal Individual - 3. Nos termos do presente Estatuto, sera considerado
criminalmente responsavel e podera ser punido pela pratica de um crime da competéncia do Tribunal quem:

a) Cometer esse crime individualmente ou em conjunto ou por intermédio de outrem quer essa pessoa seja,
ou ndo, criminalmente responsavel;

b) Ordenar, solicitar ou instigar a pratica desse crime, sob forma consumada ou sob a forma de tentativa;

c) Com o proposito de facilitar a pratica desse crime, for cimplice ou encobridor, ou colaborar de algum
modo na prética ou na tentativa de pratica do crime, nomeadamente pelo fornecimento dos meios para a sua
pratica;

d) Contribuir de alguma outra forma para a préatica ou tentativa de pratica do crime por um grupo de pessoas
que tenha um objetivo comum. Esta contribuicdo deverd ser intencional e ocorrer, conforme o caso. Estatuto de
Roma do TPI. Decreto n°® 4.388, de 25 de setembro de 2002. aprovado por meio do Decreto Legislativo n® 112
de 6 de junho de 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4388.htm acesso em
4 de jan. de 2020.

88 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIIl. ICC-01/12-01/15.
Julgamento e Sentenca. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_07244.PDF acesso em 4
de jan. de 2020.

304 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. loc. cit.

305 Neste caso, cabe a acusacdo provar que o acusado "dirigiu um ataque™ a um ou mais edificios religiosos ou
monumentos historicos. Os termos "ataque" / "dirigir um ataque" presente no artigo 8° (2) (e) (iv) ndo estdo
definidos no Estatuto ou nos Elementos dos Crimes. Em atengdo o artigo 21° do Estatuto, é necessario recorrer
ao direito internacional consuetudinario e, em particular, ao artigo 49 do Protocolo Adicional (I) as Convengdes
de Genebra, de onde se conclui que o termo "ataque" significa atos de violéncia. Neste contexto, de acordo com
o0 artigo 8.2, n. ° 2, (e) (iv), basta demonstrar que um ataque foi dirigido contra a propriedade em questéo,
independentemente do seu éxito: 876 a acusacdo alega que o termo “direcionar” deve ser entendido como
cometer um ataque, no sentido de direcionar um ataque a um objeto; ele é péssimo precisa demonstrar que o
dano resultou. O caso Promotor v. Ahmad Al Faqi Al Mahdi. TPI — Camara Pré-Julgamento I, Acusa¢do. ICC-
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religido 3°°, educacéo, arte, ciéncia ou fins de caridade, monumentos histdricos *’, hospitais

ou locais onde séo coletados doentes e feridos, que ndo eram objetivos militares; (iii) o autor

01/12-01/15. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF acesso em 23 de jan. de
2020.

306 Sabe-se que o ataque que na qual Al Mahdi é acusado, visou monumentos histéricos e edificios dedicados a
religido nos termos do artigo 8° (2) (e) (iv) do Estatuto. Nesta senda, termo "edificio” ndo esta definido no
Estatuto de Roma nem nos Elementos dos Crimes. O Procurador alega que este é qualquer edificio,
independentemente de sua forma, tamanho e funcdo. Por outro lado, o termo "religido" néo esta definido. Desta
forma, é necessario recorrer ao direito consuetudinario e a jurisprudéncia existente, sendo os monumentos
religiosos mencionados no artigo 8° (2) (e) (iv) do Estatuto sujeito a lei de protecdo internacional bem
estabelecida. Assim, é oportuna a observacdo do artigo 18° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos em relagdo ao assunto. O Comité de Direitos Humanos enfatizou que “o direito a liberdade de
pensamento, consciéncia e religido (que implica a liberdade de manter crencas) a que se refere o artigo 18°,
paragrafo 1, tem amplo escopo; abrange liberdade de pensamento em todas as &reas, conviccles pessoais e
aderéncia a uma religido ou crenca, manifestada individualmente ou em comum. Devemos, portanto, ouvir o
termo "religido™ em um sentido amplo. Ainda acrescenta o0 Comité de Direitos Humanos que "[o artigo] protege
crengas teistas, ndo-teistas e ateistas, bem como o direito de ndo professar nenhuma religido ou crenga. Os
termos crenga e religido devem ser interpretados de maneira ampla. Entretanto, o artigo 18° néo se limita em sua
aplicacdo a religides tradicionais ou a religides e crengas com caracteristicas ou préaticas institucionais analogas
as das religiGes tradicionais. Portanto, o Comité estd preocupado com qualquer tendéncia a discriminar qualquer
religido ou crenga por qualquer motivo, inclusive porque ele foi recentemente estabelecido ou representa
minorias provavelmente expostos a hostilidade de uma comunidade religiosa dominante. Em rela¢do o conceito
de "manifestacdo"” da religido é igualmente amplo, desta forma, o Comité de Direitos Humanos indica que a
liberdade de manifestar uma religido ou crenca pode ser exercida individualmente ou em comum, tanto em
publico quanto em privado. A liberdade de manifestar a religido ou crenca através da adoracao, a realizacdo de
ritos, praticas e ensino abrange uma ampla variedade de atos. O conceito de rito inclui atos rituais e cerimoniais
gue expressam diretamente uma crenca, bem como varias praticas especificas a esses atos, incluindo a
construcédo de locais de culto, 0 uso de formulas e objetos rituais, a apresentacdo de simbolos e observancia de
dias de festa e dias de descanso A realizagdo de ritos e a préatica de religido ou crenga podem incluir ndo apenas
atos cerimoniais, mas também costumes como [...] participagdo em ritos associados a certas etapas da vida [...].
Daqui resulta que os edificios protegidos ndo precisam ser dedicados a uma forma especifica de religido,
tradicional ou reconhecida universalmente/ internacionalmente. N&o hé necessidade de fornecer evidéncia de um
namero minimo de seguidores/ crentes. Ndo importa se uma religido é recente ou antiga. A religido inclui
crengas, praticadas individualmente ou em comum. Portanto, qualquer edificio que serve a um propdsito
religioso ou o objeto de qualquer pratica pela qual uma religido ou crenca é manifestada é um edificio dedicado a
religido. Esse carater religioso pode ser estabelecido de vérias maneiras, sem levar em consideracdo o carater
publico ou privado do edificio. Porque o termo "edificios dedicados a religido" transcende o conceito tradicional
e popular. Ndo sio apenas igrejas, mesquitas, sinagogas ou templos. E qualquer edificio que serve as
necessidades e propositos espirituais dos seguidores da religido em questdo. O caso Promotor v. Ahmad Al Faqi
Al Mahdi. TPl — Camara Pré-Julgamento |, Acusagdo. 1CC-01/12-01/15. Disponivel em: https://www.icc-
cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF acesso em 23 de jan. de 2020.

307 Os monumentos atacados devem ser "historicos”. O Presente termo é uma das condicGes alternativas a
aplicabilidade do artigo 8° (2) (e) (vi) do Estatuto e ndo estd definido. O qualificador "histérico” ndo possui
condicBes restritivas ou adicionais especificas. Portanto, € suficiente demonstrar que os objetos visados elo
ataque foram considerados, como tais, como monumentos (ou seja, obras arquitetdnicas histdricas ou iméveis).
Desta forma, recorrem-se mais uma vez aos ensinamentos do direito consuetudinario e a jurisprudéncia existente
para melhor entender o assunto. Primeiro, a jurisprudéncia do TPIJ contra-ataques contra propriedades
protegidas faz referéncia especifica a Convencéo sobre a protecdo do patrimdnio cultural e natural mundial
adotada pela Conferéncia Geral da UNESCO em 16 de novembro de 1972 ("Convencdo da UNESCO"). Nesta
senda, a Camara de Julgamentos constatou no caso Strugar que todas as propriedades localizadas dentro dos
muros da Cidade Velha de Dubrovnik se enquadravam no &mbito do artigo 3 (d) do Estatuto do ICTY e que o
ataque a cada prédio foi ilegal. O mesmo aconteceu no caso Joki¢, no qual a Camara de Julgamento também se
referia especificamente Convengdao da UNESCO. No caso Prli¢ et al., A Camara de Julgamento considerou que,
mesmo na auséncia de uma classificacdo de Patriménio Mundial da UNESCO, uma propriedade poderia, no
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pretendia que tais edificios ou edificios dedicados a religido, educacéo, arte, ciéncia ou fins de
caridade, monumentos histdricos, hospitais ou locais onde os doentes e feridos, os quais nao
eram objetivos militares, fossem recolhidos como objeto do ataque; (iv) a conduta ocorreu no
contexto e foi associada a um conflito armado de caréter internacional 3%; (v) o autor estava
ciente das circunstancias de fato que estabeleceram a existéncia de um conflito armado 3%,

De acordo com os instrumentos internacionais, constata-se que a protecdo dos bens
culturais em carater especial e na seara do Direito Internacional, nos remetem aos artigos 27°
e 56° dos regulamentos da Haia de 1907 e a Comissdo de Responsabilidade de 1919, que
indicava ‘““destruicdo arbitraria de edificios ¢ monumentos religiosos, beneficentes,
educacionais e historicos “como crime de guerra” 31°. Por outro lado, as convencdes de
Genebra reconheceram a necessidade de protecdo especial de locais (como hospitais) que, de

alguma forma, ja estdo protegidos como objetos civis 3!, Posteriormente, os protocolos

entanto, gozar de status protetor na medida em que era de “grande importancia para o patrimdnio cultural dos
povos”, confirmando assim o fato de que essa classificagdo constitui um importante critério de referéncia,
embora ndo seja absoluto. Em outras palavras, mesmo que ndo exista uma correlacdo automatica entre a
inscricdo de uma propriedade de Patriménio Mundial e seu status nos termos do artigo 8° (2) (e) (iv), a inscricao
ao Patriménio Mundial constitui um forte elemento indicativo, embora ndo essencial, a ser levado em
consideracdo no estabelecimento do carater histdrico, ou ndo, de um monumento. Desta forma, ndo € necessario
gue um site tenha reconhecimento internacional para ser "historico", na acepcdo do Estatuto. Isso é confirmado
pela rejeicdo de uma proposta espanhola nesse sentido (... ataques contra bens culturais protegidos
internacionalmente...) na conferéncia em Roma. Por outro lado, a Convencdo da UNESCO de 1972, citada pelo
TPIJ, protege em particular monumentos ou “obras arquitetdnicas” com "um excelente valor universal do ponto
de vista da historia, arte ou ciéncia". Essa definicdo ecoa diretamente a da Convencdo de Haia de 1954, que
estende a protecdo a “bens modveis ou imdveis, que sdo de grande importancia para o patrimonio cultural dos
povos, como monumentos de arquitetura, arte ou histéria, religiosa ou secular, [...]”. Especificando-se que esta
convengdo se aplica a situagbes de conflito armado de natureza internacional e ndo internacional. O caso
Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. TPl — Camara Pré-Julgamento I, Acusagdo. ICC-01/12-01/15. Disponivel
em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF acesso em 23 de jan. de 2020.

308 No que tange a existéncia de um conflito armado, importa salientar que este ¢ um elemento vista como base
no dispositivo 8° (2) (e) (iv) do Estatuto. Mas, € importante observar que o artigo 8 (2) (f) do respectivo diploma
indica que o artigo 8°, paragrafo 2, se aplica a conflitos armados entre as autoridades desse estado por um
periodo prolongado no territério de um estado e grupos armados organizados ou grupos armados organizados
entre si. E, no caso Al Mahdi, de acordo com a promotoria, 0s critérios que justificam a existéncia de um conflito
armado estdo presentes. O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. TPl — Camara Pré-Julgamento I,
Acusacao. ICC-01/12-01/15. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF acesso
em 23 de jan. de 2020.

309 Requisitos presentes no artigo 8° (2) (e) (iv) do Estatuto de Roma de 1998.

310 Comisséo sobre a responsabilidade dos autores da guerra e da aplicacdo de sangGes, 14 The American Journal
of International Law 95 (n°. 1-2, 1920), p.115.

311 Convencdo | para a melhoria da condigdo dos feridos e doentes nas forgas armadas em campo, 12 de agosto
de 1949, artigos 19° a 23°; Convencdo Il para a melhoria da condicdo de feridos, doentes e naufragados das
forcas armadas no mar, 12 de agosto de 1949, artigos 22°, 23°, 34-35; Convencéo (V) relativa a protegdo das
pessoas civis em tempos de guerra, 12 de agosto de 1949, artigos 14°, 18° e 19°. Visto em: O caso Promotor v.
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adicionais | e Il a Convencdes de Genebra e o Segundo Protocolo da Convengéo da Haia de
1954, assim como outros instrumentos internacionais refletem a protecdo aprimorada da
propriedade cultural %2,

Segundo o Promotor do TPI, Al Mahdi é individualmente responsavel de acordo com
0 artigo 25° 83, alinea a, do Estatuto, pelos crimes na cidade de Tombuctu. Ele participou e
atacou diretamente pelo menos em cinco edificios dedicados a religido ou monumentos
historicos. Sendo que, de acordo com a promotoria, uma testemunha afirmou ter visto o
acusado munido de um objeto na mdo no local do mausoléu de Alpha Moya;
subsequentemente, destruiu 0 mausoléu de Arragadi no cemitério dos Trés Santos, atacou a
porta da mesquita Sidi Yahia e, em seguida, os dois mausoléus Ahamed Fulane e Bahaber
Babadié adjacentes & mesquita Djingareyber 33, Desta forma, o Promotor sustentou que a Al
Mahdi agiu visivelmente de maneira voluntaria, com o grau necessario de intencdo e
conhecimento. Assim como ele pretendia atingir edificios dedicados a religido ou
monumentos histdricos, demonstrou estar ciente das circunstancias de fato que estabelecem a
existéncia de um conflito armado 3'4. Al Mahdi também solicitou e incentivou a prética do
ataque a propriedade protegida de acordo com o artigo 25° 83, alinea b, do Estatuto de Roma.
Por outro lado, pelo fato de o acusado ter ciéncia do que estava acontecendo, das
circunstancias que estabelecem a existéncia de um conflito armado e facilitar pessoalmente a
destruicdo, entendeu-se que ele se enquadrava no que prevé o artigo 25° 83, alinea c, do
Estatuto de Roma 3%°.,

Por fim, o Promotor alegou que o acusado € responsavel nos termos do artigo 25° 83,

alinea d, do referido diploma, por ter contribuido intencionalmente ao crime de ataque

Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIII. 1CC-01/12-01/15. Julgamento e Sentenca.
Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_07244.PDF. Acesso em 4 de jan. de 2020.

312 segundo Protocolo da Convengéo da Haia de 1954, artigo 15°.

313 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. TPI — Camara Pré-Julgamento |, Acusagdo. ICC-01/12-01/15.
Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF acesso em 23 de jan. de 2020, p. 134

314 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. TPI — Camara Pré-Julgamento |, Acusagdo. ICC-01/12-01/15.
Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF. Acesso em 23 de jan. de 2020, p.
135

315 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. TPI — Camara Pré-Julgamento I, Acusagédo. ICC-01/12-01/15.
Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF. Acesso em 23 de jan. de 2020, p.
135
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intencional a 10 edificios religiosos e/ou monumentos histéricos em Tombuctu 32, Entretanto,
para a promotoria do tribunal, o objetivo criminoso do grupo que atua em conjunto (atacar
edificios religiosos e/ou edificios historicos) se sobrepde ao conceito de plano comum
presente no artigo 25° 83, alinea a. Assim, todos os elementos fatuais desenvolvidos em
relagdo a responsabilidade de Al Mahdi de acordo com o artigo 25° §3, alinea a, também se
tornam importantes na perspectiva de responsabilidade nos termos do artigo 25° 83, alinea d
317.

Ainda neste ponto, faz-se necessaria a observancia em relacdo a admisséo de culpa de
Al Mahdi. Em conformidade com o documento do dia 17 de dezembro de 2015 (icc-01/ 12-
01/ 15-62), o acusado celebrou um acordo®® com o Gabinete do Promotor de admissdo de
culpa de acordo com o artigo 65° do Estatuto de Roma. O respectivo acordo foi resultado de
consultas cuidadosas, suficientes e detalhadas entre a defesa e o Promotor, as partes
consideram que preserva e reflete os interesses da defesa, os objetivos do Gabinete do
Promotor e do TPI, o respeito pela seguranca das testemunhas e as expectativas do publico em

geral 31°,

816 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. TPI — Camara Pré-Julgamento |, Acusacdo. ICC-01/12-01/15.
Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF. Acesso em 23 de jan. de 2020, p.
137

817 O caso Promotor v. Anmad Al Fagi Al Mahdi. TPl — Camara Pré-Julgamento I, Acusagdo. ICC-01/12-01/15.
Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_00252.PDF. Acesso em 23 de jan. de 2020, p.
137

818 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. TPl. Camara Pré-Julgamento I. Apresentacdo do Acordo sobre
a Confissdo de Ahmad Al Fagi Al Mahdi, 25 de fevereiro de 2016, ICC-01 /12-01/15-78-Conf-Exp. Disponivel
em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_05664.PDF acesso em 30 de jan. de 2010.

819 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. TPI. Camara Pré-Julgamento I. Apresentacdo do Acordo sobre
a Confissdo de Ahmad Al Fagi Al Mahdi, 25 de fevereiro de 2016, ICC-01 /12-01/15-78-Conf-Exp. Disponivel
em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_05664.PDF acesso em 30 de jan. de 2010.
Segundo a Cémara de Julgamento VIII, Tais admissBes, quando aceitas pela
Cémara, podem ter uma infinidade de beneficios para o Tribunal e os interesses da justica em geral. Uma
admissao de culpa pode levar a uma resolucdo mais rapida de um caso, dando finalidade necessaria em um prazo
inigualdvel. Embora possa haver vitimas que preferem testemunhar, outros podem querer ser poupados do
estresse de testemunhar suas tragédias pessoais e de serem expostos a interrogatorios. A acusacao de admitir
culpa nos termos de um acordo para testemunhar em ensaios subsequentes pode contribuir para a busca da
verdade como testemunhas privilegiadas em casos contra outros. Talvez o mais importante seja a velocidade
com que 0s casos podem ser resolvidos apds a admisséo de culpa economiza tempo e recursos ao Tribunal, que
de outro modo poderiam ser gastos no avango da justica internacional em outras frentes. Disponivel em:
https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_07244.PDF. Acesso em 30 de jan. de 2020. p.14
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Importa salientar que, de acordo com a Camara de Julgamento VIII, é a primeira vez
que o artigo 65° do Estatuto ¢ aplicado pelo TPI 32, Neste sentido, de acordo com a defesa e 0
Gabinete do Promotor a decisdo expedida sobre a acusacdo contra o Al Mahdi contribuiria
para a administracdo da justica que seja eficiente e justa. Os procedimentos ndo contestados
também minimizariam o risco para testemunhas vulneraveis, limitando a necessidade de
chamé-las para depor 32!, Desta forma, a cAmara de julgamento com a finalidade de avaliar a
admissdo de culpa do acusado, ouviu trés testemunhas e considerou as centenas de itens de
evidéncia documental apresentada pela Promotoria e aceite pelo acusado 322, Assim, a Camara
de Julgamento VIII observou desde o inicio que Al Mahdi confirmou oralmente e por escrito,
que: (i) compreende a natureza da acusagéo contra ele e as consequéncias de uma admissao de
culpa; (ii) admite a culpa voluntariamente, ap6s consulta suficiente com o advogado de
Defesa; (iii) renuncia a seus direitos de: (a) declarar-se inocente e exigir que a Promotoria
prove as acusacdes além de qualquer davida razodvel em um julgamento completo; (b) ndo
confessar culpa e permanecer calado; (c) levantar defesas e motivos para excluir a
responsabilidade criminal e apresentar evidéncias admissiveis em um julgamento completo;
(d) examinar as testemunhas contra ele e obter o exame das testemunhas em seu nome em um
julgamento completo; e (€) apelar a condenagdo ou sentenca, desde que a sentenga ndo exceda
a faixa de sentenca recomendada; e (iv) aceita sua responsabilidade criminal individual pela

acusacao, incluindo todos os modos de suposta responsabilidade 323,

4.7.2. A sentenca

820 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIIl. ICC-01/12-01/15.
Julgamento e Sentenca. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_07244.PDF. Acesso em
30 de jan. de 2020. p. 11

321 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. TPI. Camara Pré-Julgamento I. Apresentacdo do Acordo sobre
a Confissdo de Ahmad Al Fagi Al Mahdi, 25 de fevereiro de 2016, ICC-01 /12-01/15-78-Conf-Exp. Disponivel
em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_05664.PDF. Acesso em 30 de jan. de 2010.

322 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIII. 1CC-01/12-01/15.
Julgamento e Sentenga. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_07244.PDF acesso em
30 de jan. de 2020. pp. 15e 16

32 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIII. ICC-01/12-01/15.
Julgamento e Sentenca. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_07244.PDF. Acesso em
30 de jan. de 2020. p. 16
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Observada a atuacdo do TMI e o TPIJ, o TPI redesenhou o caminho dos crimes de
guerra referentes a proibicdo de ataques a bens culturais protegidos em época de conflitos
armados presentes no Estatuto de Roma. O TPI reafirmou no caso Al Mahdi o significado da
inscricdo de um patriménio cultural como Patriménio Mundial ao estabelecer que o dano
causado a estes bens configure um crime de guerra.

O tribunal concluiu que Al Mahdi é o responsavel por atacar intencionalmente a locais
culturais protegidos na cidade de Tombuctu, e a Camara de Julgamento VIII determinou uma
sentenca que, de alguma forma, transmitisse a ideia de que a justica foi feita. Todavia, a
camara de julgamento levou em consideracdo, entre outros, os artigos 23°, 76°, 77° e 78° do
Estatuto e o0 artigo 145° do Regulamento 324,

Inicialmente, o tribunal fez uma analise sobre a retribuicdo e esclareceu que ndo deve
ser entendido como um desejo de vinganca, mas uma expressao da condenacao dos crimes
pela comunidade internacional que por imposicdo de sentenca proporcional também
reconhece danos as vitimas e promove a restauracdo da paz e da reconciliagdo 3°. A Camara
de Julgamento VIII também teve uma atencdo em relacdo a dissuasdo, considerou que uma
sentenca deve ser adequada para desencorajar uma pessoa condenada de reincidéncia ¢,
assim como para garantir que aqueles que consideram cometer crimes semelhantes sejam
dissuadidos de fazé-lo %27, Houve uma preocupacio em saber até que ponto a sentenca reflete
a culpabilidade da pessoa condenada, bem como o desejo de facilitar a reintegracdo dessa
pessoa na sociedade, embora de acordo com o tribunal, em particular no caso do direito penal
internacional, esse objetivo ndo possa ser considerado primordial e, portanto, ndo deva
receber qualquer peso indevido. Conforme refletido no artigo 8° 82, alinea a, do Estatuto e na
regra 145° 81 do Regulamento e enfatizado pela cdmara de apelagdes, a sentenca deve ser

proporcional ao crime e & culpabilidade da pessoa condenada3?.

84 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIIl. ICC-01/12-01/15.
Julgamento e Sentenca. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_07244.PDF. Acesso em
31 de jan. de 2020. p. 32 No que tange aos artigos 77° e 78° do Estatuto, a Corte alegou
gue 0s mesmos ndo especificam o objetivo da puni¢do criminal.

35 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIII. 1CC-01/12-01/15.
Julgamento e Sentenca. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_07244.PDF. Acesso em
31 de jan. de 2020. P. 32

326 A Camara chamou este ponto como “dissuasio especifica”.

327 Quanto a este ponto, a CAmara chamou este ponto como “dissuasdo geral”.
328 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIII. ICC-01/12-01/15.

Julgamento e Sentenca. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_07244.PDF. Acesso em
31 de jan. de 2020. p. 33
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A Céamara de Julgamento VIII ao concluir que Al Mahdi é culpado, também levou em
consideracdo a gravidade dos seus atos e suas respectivas circunstancias. Ou seja, 0s atos do
acusado se enquadraram em um crime contra a propriedade cultural e ndo contra as pessoas.
Segundo a Cémara de Julgamento VIII, apesar de sua natureza grave, 0S crimes contra a
propriedade sdo geralmente de menor gravidade do que os crimes contra as pessoas®?®,

Desta forma, o tribunal considerou que o tipo penal era de grande gravidade porque
foi dirigido intencionalmente a locais importantes reconhecido como Patriménio Mundial
localizado na Republica do Mali, e de certa forma, também € relevante para o continente
africano. Importa destacar que os locais destruidos eram de importancia simbdlica e
psicoldgica para a populagdo da cidade de Tombuctu, e constatou-se que havia uma pretenséo

no sentido religioso 3%

e discriminatorio que, de alguma forma, reforcou a destruicdo
deliberada de tais locais com o objetivo de prevenir préaticas religiosas. Entretanto, tendo em
vista que o presente tribunal é competente para julgar os crimes mais graves que preocupam a
comunidade internacional, assim as sentencas a serem impostas devem refletir a gravidade da
pratica ilicita.

Em relacdo a existéncia de circunstancias agravantes, a Camara de Julgamento VIII
ndo se convenceu com 0s argumentos apresentados pela acusagdo de que o acusado usou
desmedidamente o seu poder de capacidade oficial como chefe da hisbah. Nesse sentido, e em
atencdo a jurisprudéncia da Camara de Apelacdes 33!, a Camara de Julgamento VIII concluiu

que, apesar de Al Mahdi ter cometido o crime nessas circunstancias, sua posicdo nao

3% O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIII. 1CC-01/12-01/15.
Julgamento e Sentenca. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_07244.PDF. Acesso em
31 de jan. de 2020. p. 37

330 Segundo a Camara o crime foi cometido por motivos religiosos durante o periodo em que Ansar Dine e
AQIM governaram o territério de Timbuktu, chegando a tomarem medidas para impor seus decretos religiosos a
populagdo local. A criagdo do Hisbah, chefiado por Al Mahdi, tinha o objetivo exato de erradicar qualquer vicio
visivel identificado em Timbuktu. Conforme estabelecido no presente julgamento, quando os lideres de Ansar
Dine descobriram as praticas dos habitantes de Timbuktu, eles lideraram uma campanha explicando o que deve e
0 que nao deve ser feito com os mausoléus. No final, eles decidiram destruir os locais para impedir essas préaticas
proibidas. Portanto, a Camara considera que o motivo religioso discriminatdrio invocado para a destruicdo dos
locais é sem duavida relevante para a avaliagdo da gravidade do crime. O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al
Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIII. 1CC-01/12-01/15. Julgamento e Sentenga. Disponivel em:
https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_07244.PDF. Acesso em 31 de jan. de 2020. p. 38

331 Caso Lubanga AJ Sentencing Judgment, ICC-01/04-01/06-3122, para. 82. O caso Promotor
v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIII. 1CC-01/12-01/15. Julgamento e Sentenca.
Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_07244.PDF. Acesso em 31 de jan. de 2020. p.
40


https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_07244.PDF
https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_07244.PDF
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constituiu uma circunstancia agravante 332, Por outro lado, também foi desconsiderado como
agravante o fato de o crime ter afetado véarias vitimas, pois, j& havia sido levado em
consideracdo o impacto de longo alcance do crime cometido por Al Mahdi na avaliacdo da

gravidade do crime 33

Do mesmo modo, aconteceu com a natureza religiosa como
fundamento do ataque em questao 34,

Em contrapartida, a Camara de Julgamento VIII em manifestacdo oposta a defesa do
acusado, entendeu que o fato de Al Mahdi ter cometido o crime como parte de um grupo
organizado ndo constituiu uma circunstancia atenuante, apesar da decisdo de destruir ter sido
determinado por outros membros do grupo, Al Mahdi apoiou e envolveu-se na pratica do
crime 3%, Também foi observado que exceto pela destruicdo da mesquita de Djingareyber —
para a qual Al Mahdi recomendou a utilizacdo de uma escavadeira — mas ndo procedeu da
mesma forma em outros locais para ndo danificar as covas proximas 3. Ainda assim, a
Cémara de Julgamento VIII considerou que a relutancia inicial de Al Mahdi em destruir os
locais, bem como sua recomendacgédo de ndo usar uma escavadeira, constituem circunstancias
atenuantes 37,

A Camara de Julgamento VIII considerou que a admissao de culpa €, sem davida, uma
circunstancia atenuante e conferiu-lhe um peso substancial. Nesta esteira, foi observado que a
mesma aconteceu muito cedo e que, de alguma forma, contribuiu para a rapida resolugédo do
caso, economizando tempo e recursos do tribunal e aliviando testemunhas e vitimas33®. Em

relacdo o principio da cooperacdo, a Camara constatou que Al Mahdi de fato cooperou com o

332 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI1. Camara de Julgamento VIII. ICC-01/12-01/15. loc. cit.
333 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIII. ICC-01/12-01/15. loc. cit.
334 O caso Promotor v. Anmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VI1II. ICC-01/12-01/15. loc. cit.

335 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPIl. Camara de Julgamento VIII. ICC-01/12-01/15. op. cit. p.
41,

336 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIII. ICC-01/12-01/15. op. cit. p.
42,

337 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI1. Camara de Julgamento VIII. ICC-01/12-01/15. loc. cit.

3% Segundo a Corte, essa admissdo também pode aumentar a paz e a reconciliagdo no norte da Republica do
Mali, aliviando o sofrimento moral das vitimas através do reconhecimento do significado da destruicao.
Significando ainda, que pode ter um efeito dissuasor sobre outros tentados a cometer atos semelhantes no Mali e
em outros lugares. Por fim, a Camara observou que essa admissdo foi feita em um cendrio de evidéncias
esmagadoras que apontam para a culpa de Al Mahdi. Disponivel em: O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al
Mahdi, TPI. Cadmara de Julgamento VIII. ICC-01/12-01/15. op. cit. p. 44.
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Ministério Publico, deste modo, isso se tornou um fator importante para a mitigacdo 3*° da
sentenca a ser aplicada 34°.

Por fim, a Camara de Julgamento VIII ficou convencida sobre a gravidade do crime
imputado ao acusado e conclui ndo haver circunstancias agravantes, mas sim cinco
circunstancias atenuantes, precisamente: (i) a admisséo de culpa de Al Mahdi; (ii) sua
cooperagdo com o Ministério Publico; (iii) o remorso e a empatia que ele expressou; (iv) sua
relutancia inicial em cometer o crime e as medidas que tomou para limitar os danos causados;
e (v) mesmo que de importancia limitada, seu bom comportamento na detencdo, apesar da
situagdo familiar 3*1. Todos esses elementos foram cruciais para que a Camara de Julgamento
VIl condenasse Al Mahdi pela prética do crime de guerra por atacar bens culturais protegidos
na qualidade de co-autor, previstos nos artigos 8° §2, alinea e, inciso 1V, e 25° 83, alinea a, do
Estatuto de Roma a 9 anos de prisdo 3*2. Sendo que as reparacdes as vitimas, nos termos do

artigo 75° do Estatuto, serdo tratadas oportunamente 34,

4.7.3. Reparacdes as vitimas

Primeiramente, relembra-se que o presente caso foi o primeiro referente a ataques a
lugares protegidos a chegar ao TPI, porém o conceito de crime de guerra decorrente de
ataques intencionais durante conflitos armados remonta as atuaces do TMI e o TPIJ. Neste
contexto, tem-se nota que as reparacdes se fortaleceram a partir do exercicio de tais tribunais
e, como exemplo, as reparacdes na antiga Bosnia e Herzegovina no periodo do pds-guerra.
Salienta-se que foi a primeira vez que o TPI proferiu uma sentenca em que foi avaliada e
concedida uma Ordem de Reparacbes decorrente do crime contra os bens culturais®#.

Vrdoljak (2018) esclarece que este fato desencadeou uma tensdo entre os fomentadores da

339 A Camara também considerou que o fato de Al Mahdi ter apresentado uma expressdo de remorso e empatia
pelas vitimas € um fator substancial para a mitigagdo da sentenca. Disponivel em: O caso Promotor v. Ahmad Al
Faqgi Al Mahdi, TPI. Cadmara de Julgamento VI1II. ICC-01/12-01/15. op. cit. p. 45.

340 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI1. Camara de Julgamento VIII. ICC-01/12-01/15. loc. cit.

31 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIIl. ICC-01/12-01/15. op. cit. p.
48.

342 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI1. Camara de Julgamento VIII. ICC-01/12-01/15. op. cit. p.
49.

343 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VI1I. ICC-01/12-01/15. loc. cit.

344 VVRDOLJAK, Ana Filipa. Nota Introdutdria ao Prosecutor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi: op. cit. p. 17.
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criminalizacdo dessas praticas e as repara¢cdes destinadas a lidar com seu impacto. Assim, essa
tensdo encontra acolhimento em duas areas especializadas do Direito Internacional — Direito
Internacional do Patrimdnio Cultural e Direito Internacional dos Direitos Humanos —, nas
quais eles dependiam.

Por outro lado, ainda é dificil a reparacdo de bens culturais no Direito Internacional.
Além disso, o Direito Internacional do Patrimdnio Cultural concentrou-se na protecdo desses
bens e na prevencdo de danos e destruicdo, considerando que - a possibilidade de conceder
reparacOes civis € de interesse minimo quando se trata de ativos fundamentalmente
insubstituiveis -. Entretanto, no intuito de se realcar a gravidade de ataques contra os locais
culturais, foi dada énfase as reparagfes no ambito penal por danos ou destruicdo do
patrimonio cultural *#.

No presente caso, € importante que Al Mahdi tenha a obrigacdo de reparar os danos
causados a comunidade afetada de Tombuctu. Pese embora a UNESCO tenha concluido em
grande parte a restauracdo dos locais em torno de Tombuctu que s&o listados como
Patriménio Mundial da Humanidade, com a reinstalacdo da porta sagrada da mesquita Sidi
Yahia em 19 de setembro de 2016, mas ainda ha reparos importantes a fazer a comunidade de
Tombuctu*,

A Cémara de Julgamento VIII definiu um calendario da fase de repara¢des no dia 29
de setembro de 2016, mas foi prorrogada de acordo a necessidade dos procedimentos de
reparacOes entre 25 a 31 de outubro de 2016. Em 2 de dezembro de 2016 o Fundo Fiduciario
para Vitimas (TFV), UNESCO e outros “amici curiae” aceitos, Representante Legal das
Vitimas (LRV), Defesa de Al Mahdi, Gabinete do Promotor e Registro apresentaram a
Céamara de Julgamento V111 as observacGes gerais sobre os procedimentos de reparacoes. Vale
salientar que a Republica do Mali também foi convidada a apresentar suas observacdes sobre
as reparacdes, mas decidiram ndo fazé-lo.

De acordo com a Céamara de Julgamento VIII, as reparacdes foram requeridas pela

LRV 3 mas a Defesa alegou serem apropriadas as reparagdes coletivas, pois nenhum dano

35 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIII. 1CC-01/12-01/15.
ObservacgOes apresentadas pelo Centro de Direitos Humanos da Queen's University Belfast e Redress Trust.
Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2017_01070.PDF acesso em 21 de abril de 2020.

36 |_oc. cit.
37 A LRV solicita a Camara as reparacdes individuais pelos 137 requerentes de pessoas fisicas; as reparagdes

solicitadas individualmente para cada um dos Prédios Protegidos para reparar os danos espirituais e facilitar sua
manutencdo didria; Conceder a cada requerente vitima 250 euros adicionais por pessoa para refletir o dano


https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2017_01070.PDF

133

corporal foi sofrido. Nessa senda, das 12 medidas especificas apresentadas pela defesa de Al
Mahdi a cAmara, registra-se “determinar que a reparagdo do povo de Tombuctu seja suficiente
para reparar o dano sofrido pelo povo do Mali e pela comunidade internacional”.

Do ponto de vista legal, o artigo 75° (1) do Estatuto determina que “o tribunal
estabelecera principios relativos as reparacfes as vitimas ou em relacdo a elas, inclusive
restituicdo, indenizagdo ¢ reabilita¢do”. Com base nisso, em sua decisdo, o tribunal podera
mediante solicitacdo ou por iniciativa propria, e em circunstancias excepcionais, determinar o
alcance e a extensao de qualquer dano, perda e ferimento a vitimas ou em relacdo a vitimas e
declarara os principios sobre os quais estd agindo 3#. Importa mencionar que o tribunal
apoiou-se nos Principios Basicos de Justica da ONU para Vitimas de Crime e Abuso de Poder
e nos Principios Basicos da ONU sobre Reparacdes para Vitimas (Principios Basicos da
ONU) para cumprir sua obrigacdo do artigo 75° (1) de estabelecer principios relativos as
reparacdes 4.

Deste modo, as reparagdes cumprem dois objetivos principais consagrados no Estatuto
de Roma, (1) obrigam os responsaveis por crimes graves a reparar 0S danos gque causaram as
vitimas e (2) permitem que o Tribunal garanta que os infratores sejam responsabilizados por
seus atos **°. No caso em tela, elas visam (na medida do possivel) aliviar o sofrimento
causado por um crime grave praticado, abordar as consequéncias do ato ilicito cometido por
Al Mahdi, permitir as vitimas recuperar sua dignidade e impedir futuras violacfes. As
reparacbes podem ajudar a promover a reconciliacdo entre as vitimas do crime, as
comunidades afetadas e a pessoa condenada.

E importante destacar que, segundo a Camara de Julgamento VIII, esta ordem de
reparacOes ndo isenta os Estados de suas obrigacOes separadas, de acordo com o direito

interno ou os instrumentos internacionais. Além disso, os Estados Partes tém a obrigacéo de

coletivo sofrido; Conceder ao Estado do Mali um prémio simbélico de um euro pelos danos materiais e morais
sofridos; Conceder as reparacfes solicitadas pela organizacdo a / 35140/16; Decidir sobre as medidas de
colaboracdo entre 0 LRV e o0 TFV para a implementacdo do prémio. Disponivel em: O caso Promotor v. Ahmad
Al Fagi Al Mahdi, TPI. loc. cit.

348 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIII. Decisdo do Calendario da
Fase de Reparagdes. ICC-01/12-01/15. Op. cit. p. 12 e 13.

349 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. loc. cit.

30 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIII. Decisdo do Calendéario da
Fase de Reparagdes. ICC-01/12-01/15. Op. cit. p. 14.
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cooperar plenamente em todas as etapas dos procedimentos de reparacdo, em particular
durante a fase de execugdo quando sua atuacéo é especialmente necessaria 2.

As reparacdes podem ser de carater individual ou coletivo, ou ainda podem ser
concedidas de forma simultanea. Todavia, a destruicdo dos edificios protegidos ndo afetou
apenas as vitimas diretas do crime, como os fi€is e a populacéo da cidade de Tombuctu, mas
também as pessoas em toda a Republica do Mali e a comunidade internacional. E evidente
que a comunidade de Tombuctu sofreu desproporcionalmente mais danos como resultados do
ataque aos edificios protegidos, mas vale salientar que somente foi pedido reparacdo em
relagdo a populacdo de Tombuctu e, nenhum pedido de interesse nacional ou da comunidade
internacional. A propdsito, a prépria UNESCO abdicou do pedido e enalteceu que "as
comunidades locais [...] foram as principais vitimas" 52,

A Cémara de Julgamento VIII constatou que Al Mahdi causou danos econdmicos®? e
morais ** & populagdo de Tombuctu, porém, em relagdo a danos corporais, sabe-se que Al
Mahdi foi condenado por direcionar um ataque contra edificios protegidos, ndo sendo
responsabilizado por nenhum crime contra individuos. Deste modo, a Camara de Julgamento
VIII considerou que “muitas vitimas alegam danos corporais apenas com o mais resumo das
afirmacOes que aconteceram durante o ataque, dificultando a determinagéo das circunstancias
dessas mortes e como elas ocorreram no curso do ataque contra os prédios protegidos. 1sso
torna impossivel dizer se o dano corporal foi causado por aqueles que atacaram os edificios

31 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. op. cit. p. 16.
32 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. op. cit. p. 21.

353 Portanto, a Camara considera que o dano econémico causado por Al Mahdi exige: (i) reparagGes individuais
para aqueles cujos meios de subsisténcia dependiam exclusivamente dos edificios protegidos e (ii) reparagdes
coletivas para a comunidade de Tombuctu como um todo. Quanto as modalidades, a Camara considera que as
reparacOes individuais devem ser implementadas por meio de compensacéo para fazer face as perdas financeiras
sofridas. As modalidades de reparacéo coletiva devem ter como objetivo reabilitar a comunidade de Tombuctu, a
fim de enfrentar os danos econdémicos causados. As medidas coletivas a esse respeito podem incluir programas
educacionais e de conscientizacdo baseados na comunidade para promover o importante e Unico patriménio
cultural de Tombuctu, programas de retorno / reassentamento, um 'sistema de microcrédito' que ajudaria a
populacdo a gerar renda ou outros programas de assisténcia em dinheiro para restaurar parte da atividade
econdmica perdida de Tombuctu. Disponivel em: O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. op. cit. p.
29 e 33.

354 A Camara considera que as reparag@es individuais devem ser implementadas por meio de compensacdo e as
reparacOes coletivas por meio de reabilitacdo para lidar com o sofrimento emocional sofrido como resultado do
ataque aos edificios protegidos. Essas reparagdes coletivas também podem incluir medidas simbdlicas - como
um memorial, comemorag8o ou cerimdnia de perddo - para reconhecer publicamente o dano moral sofrido pela
comunidade Tombuctu e por aqueles que estdo dentro dela. Disponivel em: O caso Promotor v. Ahmad Al Faqi
Al Mahdi, TPI. loc. cit.
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protegidos com Al Mahdi ou por outros de uma maneira que ele nem conhecia nem poderia
prever razoavelmente”. Assim, a CAmara niio ordenou reparacdes por esse tipo de dano 3,

E importante destacar também as observacdes sobre as reparacdes apresentadas pelo
centro de direitos humanos da “Queen’s University Belfast e Redress Trust”, onde realgam
alguns pontos importantes que a corte deve prestar atencdo para uma melhor reparacdo no
presente caso. Citam-se 0s seguintes pontos: a importancia da propriedade cultural, o impacto
da destruicdo de bens culturais nas comunidades afetadas, medidas restaurativas para bens
culturais danificados ou destruidos, e medidas para responder aos danos psicologicos, morais
e econdmicos sofridos pelas vitimas como resultado da préatica do crime. Acredita-se que 0
tribunal levou em consideracdo esses pontos ao proferir a decisdo em relacdo as reparacdes,
visto que mostram que a destruicdo dos mausoléus em Tombuctu significa ndo apenas a
destruicdo e danos as estruturas fisicas, mas também os danos que tiveram repercussdes na
comunidade e enfraqueceram o vinculo que uniu a comunidade local a esses valiosos bens
culturais, com os quais se identificou.

Desta forma, em 17 de agosto de 2017, a Camara de Julgamento VIII, de acordo com
0 artigo 98° 882, 3 do Regulamento, ordenou a Ordem de Reparagdes no caso Al Mahdi.
Nesta senda, a corte pediu (i) reparagdes individuais, coletivas e simbdlicas para a
comunidade de Tombuctu; (ii) reconheceu que a destruicdo dos edificios protegidos causou
sofrimento as pessoas em todo o Mali e a comunidade internacional; (iii) avaliou a
responsabilidade de Al Mahdi por essas reparacdes em 2,7 milhdes de euros; (iv) incentivou o
TFV a tomar medidas para complementar o prémio de reparacdes e fornecer assisténcia mais
ampla as vitimas no Mali, e (v) ordenou o registro a cumprir imediatamente as medidas
simbolicas identificadas da presente ordem3%°.

Por fim, pode-se concluir que a Ordem de Reparacdes reconheceu a importancia da
perda cultural para a cidade de Tombuctu e seus habitantes, para a Republica do Mali e para a
comunidade internacional, abordando danos materiais a locais protegidos e consequentes
perdas econdmicas e danos morais. Para cada tipo de reparagdo, o Tribunal priorizou 0s
habitantes de Tombuctu, os quais foram desproporcionalmente afetados pelos atos. No que
tange aos danos a propriedade, ordenou-se reparacao coletiva pela protecdo e manutengdo dos

locais protegidos e medidas para garantir a ndo repeticdo, juntamente com a traducdo do

355 0 caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. op. cit. p. 39.

3%6 0 caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. op. cit. p. 39.
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pedido de desculpas do Al Mahdi para os idiomas locais *’. Por outro lado, Lixinski e
Tzevelekos (2017) alegam que as reparacdes por perdas do patrimonio cultural sdo muitas
vezes impossiveis. Em relacdo a questdo da insubstituibilidade alicercada pelos conceitos de
autenticidade e integridade, no presente caso foi um dos fatores determinantes de acordo com
o tribunal para a responsabilizagdo criminal individual. Assim, apesar das dificuldades
enfrentadas no campo das reparagdes, elas contribuem e minimizam a dor das vitimas direta e

fortalecem a sensacdo de que a justica foi feita.

4.8. Analise e critica ao caso Ahmad Al Faqi Al Mahdi.

A jurisprudéncia e a préatica dos tribunais penais internacionais, de alguma forma,
tiveram um grande impacto na experiéncia do TPI em relacdo ao julgamento de Al Mahdi. No
entanto, sublinha-se que num primeiro momento, cabe ao Estado Parte do Estatuto de Roma
de 1998 o ajuizamento de uma a¢do, enquanto que o TPI atua como um tribunal de “ultima
instancia”. Portanto, o TPI é o primeiro tribunal permanente e atua de acordo com o principio
da complementariedade, conforme mencionado anteriormente.

Al Mahdi foi processado por cometer crime de destruigdo de bens culturais na cidade
de Tombuctu e, de acordo com a Promotoria, tal pratica era suficientemente grave, visto que
foram realizadas de forma intencional. No entanto, ele foi condenado por crime de guerra nos
termos dos artigos 8° 82, alinea e, Inciso IV e 25° 83, alinea a, do Estatuto de Roma a 9 anos
de prisdo. Nesta senda, observou-se que a Promotoria acusou formalmente apenas Al Mahdi
em relacdo ao seu papel nos ataques, mas é importante lembrar que, do ponto de vista
hierarquico do grupo fundamentalista, ele era o chefe do hisbah, sendo que Ag Ghaly era o
lider que, apos consulta com outros lideres islamicos da regido, decidiu destruir os mausoléus
da cidade de Tombuctu. Entretanto, Al Mahdi inicialmente mostrou-se contrario e
recomendou ndo destruir os mausoléus com intuito de manter uma boa relagdo entre 0s grupos
ocupantes e o povo local, visto que proceder desta forma evitar-se-ia danos a populacdo de
Tombuctu 38, No entanto, o lider Ag Ghaly, na veste de superior do grupo, ignorou a opinio
de Al Mahdi e ordenou a destruicdo de mausoléus a Abou Zeid, e ainda, fez questdo de
lembrar a Al Mahdi sobre o seu papel como chefe da hisbah. Ficou demonstrado que a

Promotoria ndo se preocupou em observar este quesito, pois era de se esperar que Ag Ghaly

37 VRDOLJAK, A. F. op. cit. p. 19.
3% BADAR, M. E. e HIGGINS, N. op. cit., pp. 505 e 506.
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também fosse responsabilizado pela sua qualidade de mandante do crime, assim como outros
39 envolvidos no caso. Neste contexto, Al Mahdi apesar de se mostrar inicialmente contrario
a destruicdo, acabou por concordar apds receber a ordem de destruir os bens culturais da
cidade de Tombuctu 3°.

De acordo com as duas abordagens apresentadas por Frulli (2011), o artigo 8° do
Estatuto de Roma apresenta uma “abordagem de uso civil” no que tange a justificativa para a
protecdo dos bens culturais, mas em varios momentos verificou-se que a Céamara de
Julgamento VIII destacou a importancia dos bens culturais para a humanidade. Neste sentido,
0 papel do Promotor em relagdo os crimes contra o patriménio cultural, ilustram uma
“abordagem de valor cultural”, ou seja, além de se criminalizar essas praticas, o ataque contra
bens culturais é essencialmente um ataque a identidade cultural e a comunidade as quais a
cultura pertence.

Ao avaliar os danos em relagdo aos locais destruidos, a Camara de Julgamento VIlII
relembrou a gravidade particular de tais locais e reforcou que sua destruicdo ndo afeta apenas
as vitimas diretas dos crimes como os fiéis e os habitantes de Tombuctu, mas também a
Republica do Mali como um todo e a comunidade internacional. Especialistas em assuntos
culturais da Republica do Mali e da UNESCO condenaram o crime cometido e afirmaram que
“destruiram os mausoléus, aos quais o povo de Tombuctu tinha um apego emocional, foi uma
atividade de guerra destinada a quebrar a alma do povo de Tombuctu”. Demonstrando que 0s
locais atacados ndo eram apenas bens religiosos, mas também tinham um valor simbdlico e
emocional para os habitantes de Tombuctu, este dado foi relevante para a avaliacdo da
gravidade do crime praticado, enaltecendo assim, a abordagem de uso civil e caracteristicas de
valor cultural dos locais atacados **.

No entanto, pelo fato de Al Mahdi ter se declarado culpado, a natureza do crime nédo
atraiu muita atencdo da Camara de Julgamento VIII. Por outro lado, a Camara alegou que a
jurisprudéncia existente de outros casos relativos a ataques contra populacGes civis nao

oferece orientacdo. O Estatuto protege pessoas e objetos culturais de maneiras diferentes. As

3% Como: Yahia Abou Al Hamman (chefe dos Agim), Abdullah Al Chinguitti (estudioso e membro da Agim),
Abou Baccar, Radwan, Abou Al Baraa e Qutaiba,

30 BADAR, M. E. e HIGGINS, N. loc. cit.
%1 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIII. ICC-01/12-01/15.

Julgamento e Sentenca. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_07244.PDF. Acesso em
31 de jan. de 2020. p. 79.
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pessoas sdo protegidas por muitas clusulas distintas que se aplicam durante as hostilidades,
depois que um grupo armado assume o controle e contra varios tipos de danos. Os objetos
culturais em conflitos armados ndo internacionais sdo protegidos como tais (ndo
genericamente como objetos civis), apenas no artigo 8° §2, alinea e, inciso 1V, que ndo faz
distingdo entre ataque feito na conducgdo de hostilidades ou depois. Por fim, parece que a
Cémara de Julgamento VIII ndo procurou esclarecer a jurisprudéncia anterior sobre esse
assunto pelo antigo TPIJ, informando apenas que é de orientagcdo limitada, uma vez que, ao
contrario do Estatuto, sua lei aplicavel ndo governa ataques a objetos culturais, mas pune sua
destruigdo ou dano intencional. Desta forma, os contextos juridicos diferem 362,

No que diz respeito & admisséo de culpa 3¢, vale lembrar que Al Mahdi havia feito um
acordo com o Gabinete do Procurador na qual admite a culpa pelo crime a ele imputado. O
acordo foi resultado de consultas cuidadosas, suficientes e detalhadas. Contudo, este acordo
foi passivel de questionamentos, inclusive pela LRV, que entendeu que o mesmo ndo
prejudica a gravidade excepcional dos fatos, ou seja, esse acordo de admisséo de culpa ndo
pode prosperar sobre o principio da reparacdo exemplar 34, Importa referir que o artigo 65°
84 do Estatuto de Roma determina que a cdmara de julgamento deva garantir que os fatos
sejam adequadamente apresentados no interesse da justica e das vitimas.

Entretanto, o Dr. Mayombo Kassongo, em nome da LRV, aduz que o texto do artigo
supracitado esta de acordo com as preocupacges das vitimas nesta fase do julgamento. Neste
sentido, ele questiona o real significado dessa confissao, visto que pra LRV ndo esta claro que
a admissdo de culpa tenha sido feita no interesse das vitimas, e alerta que ndo se deve
esquecer que os Jihadistas usam propaganda para garantir financiamento, recrutar e espalhar o
medo. Jihadistas como Al Mahdi devem, portanto, reivindicar seus abusos *%°. Essa admiss&o

de culpa ¢é ainda mais prejudicada pela pratica de sequestros continuos e pelo clima de terror e

%2 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIIl. ICC-01/12-01/15.
Julgamento e Sentenca. op. cit. 16.

363 Neste momento, seu advogado apresentou as justificagGes dos atos de Al Mahdi, sendo que as mesmas eram
de natureza politica e ndo criminosa. Ou seja, alegou-se que ele estava preocupado com o bem comum e
preocupado em fazer o que é certo, queria dar uma contribuigdo para introduzir o que lhe fora ensinado e fazer o
que é certo. Disponivel em: BADAR, HIGGINS. op. cit., p. 514 e 515.

34 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIII. ICC-01/12-01/15.
ObservacOes das vitimas sobre uma sentenga exemplar em crimes de guerra. Disponivel em: https://www.icc-
cpi.int/CourtRecords/CR2016_05301.PDF. Acesso em 4 de fev. de 2020. p. 11

35 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIII. ICC-01/12-01/15.
Observaces das vitimas sobre uma sentenca exemplar em crimes de guerra. loc. cit.


https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_05301.PDF
https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2016_05301.PDF

139

inseguranca ainda estabelecido no norte da Republica do Mali pelo grupo Ansar Dine. De
qualquer forma, essa culpa reconhecida ndo demonstra nenhum arrependimento ou pedido de
desculpas por parte do acusado.

Parece que a admissdo de culpa deu certo conforto ao Promotor, pois se esperava certo
aprofundamento ainda que o Estatuto de Roma estabeleca essa possibilidade. A proposito,
como jé se referenciou Al Mahdi inicialmente contrariou a destrui¢cdo dos bens culturais e por
este motivo, essa postura merecia uma atengéo por parte do Promotor.

Em relacdo a situacdo religiosa, a Camara de Julgamento VIII observou que as
motivagdes religiosas estavam por trds da destrui¢do dos locais culturais, ¢ afirmou que “[a]
criacdo da hisbah, chefiada por Al Mahdi, tinha o objetivo exato de erradicar qualquer vicio
visivel identificado em Tombuctu”. Desta forma, as motivacdes religiosas discriminatorias
subjacentes a destruicdo dos locais eram um fator relevante na sua avaliacdo da gravidade do
crime. Assim, embora o Estatuto do TPI silencie se as “defesas culturais” podem ser
levantadas diante dele, a possibilidade permanece teoricamente aberta aos réus, dado que o
Estatuto do TPI fornece uma lista aberta de defesas 3¢°. Importa relembrar que as defesas em
matéria cultural devem ser reconhecidas como um elemento do direito a um julgamento justo
e essa defesa também pode servir para melhorar a reputagdo do tribunal contra reivindicaces
dos Estados africanos que, de alguma forma, colocaram em causa a credibilidade do TP1 %7,

Uma preocupacdo extraida do presente caso consiste na natureza do crime praticado
por Al Mahdi. O crime de guerra nos remete a violacdo grave das leis aplicaveis aos conflitos
armados internacionais e ndo internacionais, e em matéria cultural o estatuto estabelece que
“direcionar intencionalmente ataques contra prédios dedicados a religidao, educacdo, arte,
ciéncia, monumentos histéricos, hospitais e lugares onde os doentes e feridos sdo recolhidos,
exceto em situagdo de necessidade militar”, configura o crime de guerra e ¢ de competencia
do TPI julgar de acordo com o principio da complementariedade. No entanto, adverte
Mainetti (2017) que o TPl emprega critério muito amplo para estabelecer a conexdo entre o
dano e o conflito armado, porém estamos perante um elemento importante que sem o qual o
tribunal ndo teria legitimidade para julgar o caso. Por outro lado, sabe-se que a jurisprudéncia
internacional apresentou critérios direcionados ao acusado e as vitimas que no caso em tela

podiam ser observados. Apesar de Al Mahdi ser condenado por crime de guerra, questiona-se

%6 BADAR, M. E. e HIGGINS, N. op. cit., p. 514

37 BADAR, M. E. e HIGGINS, N. op. cit., p. 515
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a logica usada pelo tribunal. Contudo, especialistas consideram o caso “incompleto” e
entendem que se trata de crime contra a humanidade.

Em relacdo ao crime contra humanidade, € oportuno observar que se o tribunal tivesse
levado em consideracdo o papel desempenhado por Al Mahdi na hisbah, reforcaria a visao de
que as préaticas de Al Mahdi representavam crimes contra a humanidade, em funcéo das
motivacdes religiosas por trds de tais declaragfes. Nesta senda, Badar e Higgins (2017)
argumentam que a analise dos conceitos islamicos da hisbah e Ziyara como justificativas para
0s ataques a propriedade cultural, assim como a jurisprudéncia do TPI sobre a destruicdo de
propriedades culturais como um crime contra a humanidade de perseguigdo, teria
acrescentado esclarecimentos significativos a esse campo do direito.

Ainda em relacdo a possibilidade de crime contra a humanidade, varios especialistas
comentaram sobre como o TPI podia lidar com o caso de destrui¢do de propriedade cultural
no futuro. Martinez (2015) afirmou que:

[e] mesmo que a defini¢do do crime contra a humanidade
de perseguicdo ndo faca referéncia explicita a bens
culturais, pode ser aplicada para sancionar a destruicdo de
bens culturais, pode ser aplicada para sancionar a destrui¢do
de bens culturais...

A estudiosa Frulli (2011) comenta que “uma abordagem mais especifica de valor
cultural orientada para a criminalizacdo de atos contra bens culturais cometidos em tempos de
conflito armado seria coerente com os desenvolvimentos gerais no campo do direito penal
internacional, constantemente evoluindo para um corpo de lei mais sofisticado”. Wierczynska,
e Jakubowski (2017) comentaram que embora Al Mahdi tenha sido julgado por destruir
patrimonio cultural como crime de guerra, parece ser uma questdo de tempo até que o TPI
qualifique a destruicdo de bens culturais ndo apenas como um crime de guerra, mas também
como crime contra a humanidade ou genocidio.

Por fim, a aceitacdo da destruicdo da propriedade cultural como um crime contra a
humanidade permitiria, é claro, 0 mais importante, o julgamento de tal destruicdo durante o
tempo de paz. Alega-se que esse entendimento mais amplo de ataques a bens culturais deve
ser preferido em detrimento da "abordagem de uso civil” muito restrita incorporada ao texto
do Estatuto do TPl. Também se afirma que os casos futuros do TPI precisariam esclarecer

tanto as razdes para a protecdo da propriedade cultural quanto o status potencial de ataques a
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propriedade cultural como um crime contra a humanidade ou de genocidio, a fim de trazer
elucidacio necessaria a essa questio 8,

Diante do exposto acima, apesar de presentes os requisitos >¢°

para julgar os ataques de
Al Mahdi como um crime contra a humanidade, a admissdo de culpa de Al Mahdi e a
perspectiva de julgar de maneira célere confortaram a Promotoria na sua decisdo de acusa-lo
apenas por crime de guerra.

Sabe-se que os bens culturais, assim como as pessoas, sdo vitimas dos conflitos
armados. No presente caso, a Camara de Julgamento VIII ao analisar o pedido da LRV sobre
as reparacgdes corporais e as alegacfes das vitimas, entendeu que seria impossivel dizer se o
dano corporal foi causado por aqueles que atacaram os edificios protegidos junto com Al
Mahdi ou por outros de uma maneira que ele nem conhecia nem poderia prever
razoavelmente. Sendo assim, nenhuma constatacdo fatual no julgamento sugere que danos
corporais tenham desempenhado algum papel no plano criminal pelo qual o Al Mahdi foi
condenado 3. Assim, faz-se mais uma critica em relagéo ao caso, visto que foram julgados
unicamente os danos contra o patrimonio cultural. Talvez a situacdo financeira do tribunal na
época tenha colocado em xeque a possibilidade de se procurar outros meios para constatar 0s
danos corporais, preferindo ndo focar nos danos contra a pessoa e consequentemente no

ambito de reparacGes, ndo julgar os danos que alvejaram os individuos.

Outro assunto que se questiona é se de fato Al Mahdi teria condi¢des financeiras para
poder reparar 0s danos resultantes do crime praticado, talvez aqui nos remetesse a situacdo ja
mencionada, que a Promotoria teria que averiguar a questdo da hierarquia e ndo somente
condenar exclusivamente Al Mahdi por um crime que até entdo ele inicialmente mostrou-se
contra. Importa salientar que em 17 de agosto de 2017 — como ja foi mencionado —, a Camara
de Julgamento VIII emitiu a ordem de reparacdo onde concluiu que Al Mahdi era responsavel

por pagar 2,7 milhGes de euros em despesas com reparagOes individuais e coletivas para a

38 BADAR, M. E. e HIGGINS, N. op. cit., p. 512.

369 A destruicdo do patriménio cultural deve cumprir com os seguintes requisitos para ser considerado um crime
contra a humanidade: (i) ser dirigida contra uma populacéo identificada pelo artigo 7° do Estatuto de Roma; (ii)
atingir um direito fundamental e/ou protegido pelo direito internacional; (iii) devem ser generalizada e
sistematicas e perpetradas no objetivo de realizar uma politica definida; e (iv) o acusado de crime contra a
humanidade deve ser consciente do carater discriminatério das suas agdes (mens rea) e que 0 crime tem uma
ligacdo com um conflito armado.

370 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIII. Decisdo do Calendéario da
Fase de Reparagfes. ICC-01/12-01/15. op. cit.
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comunidade de Tombuctu. Nesta mesma deciséo, foi observado que Al Mahdi era indigente,
por conta disso, a cAmara incentivou os Fundos Fiduciarios para Vitimas a complementar o
prémio de reparacOes e instruiu o TFV a apresentar um projeto de plano de implementacéo
371.

Entretanto, destacou-se anteriormente que ja houve registro de casos de destruigdo de
locais culturais processado em cortes internacionais, mas ndo ha davida que o julgamento de
Al-Mahdi se torna um caso paradigmatico para o TPI, visto que desencadeou uma série de
“estréias” para a justica internacional. Lembra-se que para o TPl € a primeira vez que um
individuo é processado unicamente por destruir locais culturais como crime de guerra, assim
como, é o primeiro radical islamico a ser julgado e a assumir a sua responsabilidade pelo
crime a ele imputado e é a primeira vez que alguém é acusado pelo TPI e declara-se culpado.
Diante do exposto, o caso de Al Mahdi levanta a indagacdo se o TPl uma vez confrontado
seria adequado para a protecéo do patrimonio cultural.

Para responder a indagacdo acima formulada, torna-se necessario observar Varios
fatores sem se afastar do caso em questdo. Em primeiro lugar, no que se refere a jurisdicdo
limitada, o TPI ndo chegou a responsabilizar os autores dos danos ao patriménio cultural na
Siria, lraque e no Afeganistdo. Porém, essa situacdo nos termos do principio da
complementariedade fez com que fosse diferente na Republica do Mali, visto que o pais
africano faz parte do Estatuto de Roma de 1998 e tem a jurisdicdo priméaria em relacdo os
delitos de guerra ocorridos em seu territorio ou por seus nacionais. Por outro lado, existe a
questdo do “ius vitae ac necis” ja citado, o qual se refere a possibilidade do CSNU suspender
uma intervencdo ou estender a jurisdicdo do TPI a paises que ndo fazem parte do Estatuto de
Roma. Essa “orienta¢do” foi sentida em dois casos cujos paises encontram-Se no continente
africano, como foi dito anteriormente. De todas as formas, isso acaba enfraquecendo a
credibilidade do TPI, porque com base no exposto poderia responsabilizar os autores de
grandes destruicdes de patriménios culturais na Siria, lIraque e Afeganistdo, mas parece que ha
uma preferéncia em usar contra paises menos poderosos, como € 0 caso dos paises africanos.
Entretanto, ha uma necessidade de mudanca de postura por parte do tribunal, caso contréario,
teremos novamente posi¢cdes como a de Estados africanos a manifestarem a sua saida do TPI,
assim como o enfraquecimento na protecdo de patriménio cultural principalmente em paises

que ndo reconhecem a jurisdicao do tribunal.

371 O caso Promotor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi, TPI. Camara de Julgamento VIII. Ordem de Reparagdes. ICC-
CPI1-2018. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=pr1363 acesso em: 27 de margo de
2020
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A destruicdo de bens culturais em Palmyra e Budas Bimayan pelos grupos extremistas
resultou numa grande indignacgéo por parte da comunidade internacional e, nesta senda, o TPI
viu uma oportunidade para se apresentar como uma instituicdo importante no combate aos
crimes contra os bens culturais. Nesse momento de grandes expectativas e esperancas, o TPI
na ansia de dar uma resposta, acabou por fazer menos do que se esperava. N&o significa que o
julgamento de Al Mahdi ndo seja importante, muito pelo contrério, € um julgamento que de
certa forma contribui para o posicionamento do tribunal na linha de frente em relacdo a
protecdo de bens culturais em situacGes de conflitos armados. Entretanto, o TPI podia se
aprofundar mais do que fez, por isso o caso acabou sofrendo criticas de especialistas que
estudam o assunto.

A questdo orcamentaria do TPl é um elemento que, de certa forma, também acabou
contribuindo para um nao aprofundamento do caso. Por exemplo, nas reparacfes de danos
corporais, talvez se houvesse meios econdmicos, o tribunal iria se valer de outros mecanismos
para averiguar de forma profunda as alegacGes da LRV.

Portanto, o TPl em regra e por conta do principio da complementariedade, acaba
sendo enfraquecido como um férum internacional adequado para se provocar no intuito de
solucionar os crimes contra o patriménio cultural, pois ele atua como um tribunal de “altima
instancia”, logo suas a¢des acabam sendo mais preventivas devido a limitacdo de jurisdigdo
872 Qutro fator que fragiliza o TP1 no caso em tela foi a admissdo de culpa, dado que néo
oferece um caminho menos complexo para futuros casos que o tribunal venha lidar, visto que
a condenacdo de Al Mahdi foi resultado desta confissdo, que nos ditames de
WIERCZYNSKA e JAKUBOWSKI (2017) teve como consequéncia um julgamento rapido e
sem a necessidade de procedimentos de apelacdo, embora sejam esperados julgamentos mais
complexos no futuro.

Neste contexto, diante de tudo exposto, talvez outra instituicdo fosse mais adequada
para a protecdo do patrimonio cultural, dado que o TPI apresenta limitacdes de caréater
financeiro e de jurisdigdo para solucionar crimes contra o patriménio cultural. Nesse sentido,
focar-se-a na possibilidade de uma Corte de Direitos Humanos ser adequado para solucionar
casos de destrui¢do de patriménio cultural.

E oportuno relembrar que, enquanto o TPI julga individuos, as cortes de direitos

humanos julgam Estados. Desta forma, remete-se a analise sobre a possibilidade de se

372 WIERCZYNSKA, K. e JAKUBOWSKI, J. op. cit., p. 718.
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responsabilizar um Estado em uma situacdo de danos contra o patrimonio cultural. A
principio é importante que os paises estejam comprometidos em fazer cumprir a lei, um
comprometimento em cumprir com a penalidade imposta em uma situacdo que ele ¢
demandando, caso isso ndo aconteca, tem-se uma dificuldade neste sistema de resolucéo.
Alids, quando a responsabilidade é aplicada a todos os Estados, percebe-se que estdo menos
dispostos a cumprir com a obrigacdo. Essa é uma das justificativas pelas quais, em geral, a
responsabilidade do Estado ¢ vista como um “mecanismo” legal limitado.

No que diz respeito ao patriménio cultural, € imprescindivel o acréscimo de fatores
que, de alguma forma, acabam impactando a responsabilidade do Estado ”3. Quando estamos
diante de uma situacdo em que nos perguntamos quem é responsavel por danos ao patriménio
cultural, de acordo com a lei de responsabilidade do Estado, o responsavel é o Estado a quem
se atribui a violagdo de uma regra patrimonial 3’4, Exige-se também que o Estado ndo apenas
se abstenha de causar danos que prejudiquem diretamente o patriménio cultural, mas também
atue de forma preventiva e protetora. Ademais, o artigo 6° da Declaragdo da UNESCO
relativo a destruicdo intencional do patrimdnio cultural estabelece que “um Estado que
intencionalmente destroi ou intencionalmente deixa de tomar medidas para proibir, prevenir,
parar e punir qualquer destruicdo do patriménio cultural de grande relevancia para a
humanidade se estd ou ndo inscrito numa lista mantida pela UNESCO ou outra organizacdo
internacional, assume a responsabilidade por tais destrui¢cdes, na medida prevista pelo direito
internacional”. Apesar de alguns especialistas alegarem ser uma Declaragdo com obrigacdes
costumeiras, o grande problema € que este instrumento € meramente um “soft Law”, ou seja,
n&o ¢é vinculante®™. Neste contexto, o texto da Declaragio de acordo com o artigo 3° n° 1 do
mesmo instrumento estabelece uma perspectiva universal e determina que “os Estados devem
tomar todas as medidas para prevenir, evitar, parar e suprimir 0s atos intencionais de
destruicdo do patrim0nio cultural”. Percebe-se que existe a obrigacdo do Estado em proteger e
evitar criar danos ao patrimonio cultural, e quando isso acontece, é de se esperar que ele
cumpra com a sua responsabilidade de reparar os danos causados. Importa salientar também

gue uma vez que o Estado é responsabilizado por um dano ao patriménio cultural, este tem

373 Dentre estes fatores, agregam-se as Reparacdes, Territorio, Obrigacdes de quem?, Suavidade da linguagem,
Diligéncia devida. Disponivel em: LIXINSKI, Lucas e TZEVELEKQOS, Vassilis P. The Strained, Elusive and
Wide-Ranging Relationship between International Cultural Heritage Law and the Law of State Responsibility:
From Collective Enforcement to Concurrent Responsibility. 2017. p.13.

374 | IXINSKI e TZEVELEKOS, op. cit. p. 23.

375 LIXINSKI e TZEVELEKOS, op. cit. p. 6.
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mais capacidade financeira para atender a responsabilidade imposta, diferente do que se viu
no caso Al Mahdi.

Do ponto de vista doutrinario, estabeleceram-se algumas respostas em relacdo a
protecdo ao patrimonio cultural particularmente na ceara da Responsabilidade de Proteger
(R2P), compreendida como um compromisso politico global de todos os Estados membros
das Nag6es Unidas com o objetivo de impedir crimes de genocidio, crimes de guerra, limpeza
étnica e crime contra a humanidade. Nesse sentido, incluem-se também os crimes contra 0
patrimonio cultural e, a R2P funda-se no argumento que a protecdo do patriménio cultural é
indivisivel da protecdo da vida humana (WIERCZYNSKA e JAKUBOWSKI, 2017).0Outro
dado importante, como j& foi referido, a Resolugdo n° 2347 do CSNU reiterou que a
destruicdo dos bens culturais dificulta a reconciliacdo entre os Estados. Alem disso, essa
resolucdo vinculou crimes de patrimonio cultural a ameacas a paz global e reforcou a
necessidade de protecdo dos bens culturais, particularmente contra o terrorismo e a préatica de
grupos fundamentalistas que tém destruido deliberadamente e/ ou saqueado os bens culturais.
A partir da presente resolucdo o CSNU lembrou aos Estados a fortalecerem a cooperagédo
internacional com relacdo a justica criminal global, com a finalidade de impedir o trafico de
bens culturais por meio de interrupgao das redes criminosas e terroristas organizadas.

Uma postura em ambito regional digna de referencia no concerne aos danos contra o
patriménio cultural foi visto no continente Europeu, a Convencdo de Nicosia sobre bens
culturais estabelece em relacdo a luta contra o terrorismo que os Estados tém a obrigacédo de
cooperar na prevencao de crimes contra bens culturais e, reconhecer o0 quao grave sdo estes
delitos, assim como providenciar san¢des ou medidas adequadas. A presente Convencao
dispde de disposicOes substantivas e processuais, criando pela primeira vez um regime
abrangente de direito penal para a protecdo do patriménio cultural (WIERCZYNSKA e
JAKUBOWSKI, 2017).

Percebe-se que o dano ao patrimonio cultural praticado por grupos terroristas tem sido
motivo de preocupacdo para os Estados. Conforme o caso Al Mahdi, pode-se levantar a
possibilidade de se responsabilizar os Estados que, de alguma forma comprovada, tenham
sido os financiadores destes grupos terroristas. Desta forma, é uma via de se demandar um
Estado em uma Corte de Direitos Humanos em relagdo a danos causados ao patrimoénio
cultural por conta de grupos extremistas que tenham sido financiados pelo Estado. Contudo, €
importante salientar que apesar de ser dificil provar este financiamento, mas ainda assim é um

caminho a pensar em relagéo a protegdo ao patrimoénio cultural.
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A destruicdo de bens culturais até 0 momento ainda ¢ uma preocupagdo para 0S
Estados no que concerne a sua protecdo, mas nao é por falta de instrumentos internacionais
que se constatam situacdes de danos ao patriménio cultural. A propdsito, Roger O’Keefe
(2006) ja alertou que ha muito tempo os Estados criaram mecanismos de protecdo ao
patriménio cultural, porém, ainda falta uma grande vontade dos Estados em proteger de fato
estes bens, tendo em conta o seu significado ndo s6 no plano interno como também em nivel
internacional.

Consequentemente, o TPI (sendo um tribunal que julga individuos e devido a sua
limitacdo de jurisdicdo e a falta de recurso) mostrou ser uma instituicdo que ainda tera
dificuldade em responsabilizar individuos de fato em relacdo a dano ao patriménio cultural.
Neste contexto, talvez uma Corte de Direitos Humanos — uma vez comprovado O
envolvimento de um Estado no sentido de financiador destes grupos terroristas — seria mais
adequado para se responsabilizar casos de destruicdo de patrimonio cultural do que uma
pessoa que muitas vezes nédo dispde de condigdes financeiras para reparar o dano causado.

4.9. O caso Ahmad Al Fagi Al Mahdi como promocao aos direitos humanos

Como mencionado anteriormente, o julgamento de Al Mahdi perante o TPI representa
uma série de propostas para o Direito INTERNACIONAL e justica. Al Mahdi é o primeiro
extremista islamico a enfrentar acusacGes no TPl e o primeiro individuo a ser processado
apenas por destruicdo cultural como crime de guerra. Por este motivo, o caso € inovador.

O julgamento de Al Mahdi é um caso piloto para o TPI, visto que o acusado admitiu a
culpa voluntariamente nos termos do artigo 65° do Estatuto de Roma de 1998. Também foi 0
julgamento mais curto na histéria do TPI, pois durou apenas trés dias em agosto de 2016,
durante os quais o0 acusado fez a sua admissdo de culpa e a acusagdo apresentou depoimento
de trés testemunhas. Aksenova (2016) destaca que o tempo decorrido entre a rendigédo de Al
Mahdi ao TPI e o julgamento é de exatamente um ano, comparando ao caso de Lubanga 3'°,
que durou quase uma década.

O julgamento de Al Mahdi da origem ao perfil de um objetivo de suma importancia
para a comunidade internacional no que diz respeito & protecdo do patriménio cultural comum

para a humanidade, uma vez que sdo valores que unem toda a comunidade. Portanto, sua

376 Caso Lubanga. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-mar-14/tribunal-penal-internacional-
anuncia-primeiro-veredicto-10-anos-vida. Acesso: 22 de jan. de 2019.
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preservacao € essencial para a formacdo da consciéncia coletiva nos niveis local e global. E
ainda segundo Aksenova (2016), o caso Al Mahdi da continuidade a tendéncia dos processos
tematicos no TPI, com seu primeiro caso contra Lubanga. A missdo simbdlica da justica
criminal internacional permite que ela faca um apelo emocional a uma comunidade mais
ampla, enfatizando certas mensagens através de seus julgamentos. Neste sentido, durante o
julgamento, Al Mahdi salientou o fato de que os edificios visados "ndo eram apenas edificios
religiosos, mas também tinham um valor simbdlico e emocional para os habitantes de
Tombuctu”. O julgamento de Al Mahdi representa o equilibrio eficaz das exigéncias de justica
e conveniéncia, a importancia simbolica de proteger o patriménio cultural comum e o
potencial de reabilitacdo de sentencas proferidas para a comisséo de crimes internacionais
fundamentais.

E importante também lembrar que o julgamento de Al Mahdi levanta alguns desafios
para o direito internacional em relacdo a tematica do patrimdnio cultural, & necessidade de se
fortalecer a protecédo ao patrimonio cultural dado a sua importancia para a humanidade, assim
como, o significado do julgamento para os futuros casos em relacdo a danos aos bens
culturais.

Desta forma, o Estatuto de Roma de 1998 prevé processos contra pessoas e reconhece
o efeito que a destruicdo de monumentos culturais e religiosos tem sobre a psique das
comunidades submetidas a esses ataques. O patriménio cultural de uma comunidade reflete
sua vida, histéria e identidade. Sua preservacdo ajuda a reconstruir comunidades destruidas, a
restabelecer suas identidades e a vincular seu passado ao presente e ao futuro. A destruicdo do
patriménio cultural é uma ferramenta poderosa usada para enfraquecer a moral e reforcar a
autoridade de um novo regime, que pode ter ganhado controle por meio da violéncia ou de
outros atos criminosos. Ao decidir processar Al Mahdi, o TPI sublinhou a gravidade da
destruicdo de bens culturais e danos psicoldgicos consequentes para a populacdo da Republica
do Mali e destacou a importéncia da responsabilizacdo dos perpetradores.

O Promotor chefe do TPI, Fatou Bensouda, disse em tribunal ¥’ que “as acusagbes
que fizemos contra Ahmad Al Fagi Al Mahdi envolvem os crimes mais graves. Eles séo sobre
a destruicdo de monumentos historicos insubstituiveis e sdo sobre um ataque insensivel a
dignidade e identidade de populacGes inteiras e sua religido e raizes historicas”. Por outro

lado, o Ministro da Cultura do Mali resumiu esses sentimentos adequadamente em 25 de

377 Tribunal Penal Internacional. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/pages/item.aspx?name=otp-stat-26-09-
2015. Acesso em: 15 de janeiro de 2020.
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fevereiro de 2013, quando ele chamou a destrui¢do de “um ataque ao sangue vital de nossas
almas, na propria quintesséncia de nossos valores culturais. Seu propdsito era destruir nosso
passado, nossa identidade e, de fato, nossa dignidade” 38

Apesar das criticas sobre o julgamento, é importante salientar que esta consolidada
que a destruicdo de um patrimdnio cultural pode constituir uma forma de desmoralizar a
comunidade internacional, deste modo, a destruicdo do patriménio cultural acarreta de fato,
uma perda para toda a humanidade. Por outro lado, é relevante destacar que a ordem de
Reparacdes reconheceu a importancia da perda cultural para Tombuctu e seus habitantes, a
Republica do Mali, e a comunidade internacional, abordando danos materiais a locais
protegidos, consequentes perdas econdmicas e danos morais. Para cada chefe de reparagéo, o
tribunal priorizou os habitantes de Tombuctu.

Por fim, como aduz Francioni (1986), a dimensao humana do patriménio cultural esta
na acomodagdo entre os direitos soberanos a nivel internacional e as reivindicagdes
comunitarias e grupais na arena nacional. Segundo os Professores Lixinski e Tzevelekos
(2017), este alojamento é possivel por meio de maior participagdo da comunidade
internacional na implementacdo das convencbes de protecdo ao patrimonio cultural. Sendo
assim, a responsabilizacdo de destruidores de patriménio cultural é, sem sombra de davidas,

um exemplo de promocéo aos direitos humanos.

CONCLUSAO

37 Tribunal Penal Internacional. Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/Transcripts/CR2016_01929.PDF.
Acesso em: 15 de janeiro de 2020.
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A presente dissertacdo teve como objetivo geral a destruicdo e protecdo do patriménio
cultural a luz do direito internacional — a anélise do caso Ahmad Al Fagi Al Mahdi.
Problematizou-se se o TPI seria adequado para a protecdo dos bens culturais. Nesse sentido,
foi necessario o apoio do direito internacional e do saber de especialistas que investigam o
campo do direito internacional do patrimonio cultural, assim como os direitos humanos.

Vaérios casos de destruicdo de patrimdnio cultural por grupos terroristas chocaram a
comunidade internacional nos ultimos anos. Desta forma, casos no Afeganistdo, Siria, Iraque
e posteriormente no Mali, levantaram uma série de preocupacfes em relacdo a protecdo do
patrimonio cultural da humanidade, assim como possibilitaram que tais autores de crimes
contra o patrimonio cultural pudessem ser responsabilizados pelos seus atos. Neste contexto,
o TPI viu a oportunidade de processar o responsavel pela destruicdo de patriménio cultural
importante para toda a humanidade da cidade de Tombuctu, Replblica do Mali. Alias,
diferentemente de outros casos, a Republica o Mali é um Estado Parte do TPI e esse aspecto
possibilitou com que o tribunal julgasse o caso.

No primeiro capitulo, apresentam-se o0s conceitos de patrimdnio cultural, bens
culturais e conflitos armados para facilitar a compreensdo, nao so6 do presente caso, mas de
qualquer outro caso em que o patrimonio cultural seja visado. Ademais, trata-se de um campo
que ainda requer mais estudos e diz respeito a toda a humanidade. Assim, percebeu-se 0
quanto os conceitos sdo importantes para facilitar o entendimento do caso Al Mahdi.

No segundo capitulo, a protecdo do patrimdnio cultural no &mbito internacional passou
a tomar uma forma mais estruturada a partir do século XIX, precisamente no campo dos
conflitos armados, com a finalidade de oferecer orientacdo militar para grupos que estavam
em campo de batalha. Neste contexto, a destruicdo do patriménio cultural acarreta perda para
toda a humanidade. Com isso, a protecdo do patrimoénio cultural ndo pode se vincular as
necessidades militares para atingir o sucesso, que esta subjacente a todo o DIH. Desta forma,
apesar dos avancgos do ponto de vista legal (particularmente com a elaboracdo da Convencao
Relativa a Protecdo do Patrimdnio Cultural e Natural do Mundo de 1972, a Convengéo da
Haia de 1954 e o seu segundo protocolo, assim como a resolucdo 2347 de 2017 do CSNU), a
protecdo do patrimonio cultural em época de conflito armado por meio do direito
internacional ainda ndo é um objetivo alcangado. Atualmente, verificam-se muitos casos de
desrespeito e destruicdo de patriménio cultural, ndo so por grupos terroristas, mas também por
Estados, tendo um posicionamento contrario a protecdo de tais bens. Esses aspectos
demonstram ndo sO a necessidade de se aprimorar 0s mecanismos de prote¢do do patrimonio

cultural, mas também uma vontade voltada ao respeito e protecdo do patrimonio cultural.
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Por outro lado, o Estatuto de Roma de 1998 que instituiu o TPl — diploma que
reconhece os danos contra o patriménio cultural como crime de guerra — € criticado por
manter uma abordagem dupla aos crimes de guerra e penalizar as infragfes separadamente
cometidas em situacdo de conflito armado internacional e ndo internacional. De qualquer
forma, essa postura acaba enfraquecendo a prote¢édo ao patrimonio cultural. Conclui-se que as
convengdes sdo importantes para a protecdo do patrimonio cultural, sem esquecer a relevancia
dos bens culturais da cidade de Tombuctu que apresentam um status de patriménio cultural da
humanidade de acordo com a Convencdo Relativa a Protecdo do Patriménio Cultural e
Natural do Mundo de 1972. Desta forma, este documento teve grande importancia juridica e
permitiu que o TPI julgasse o caso Al Mahdi.

O terceiro capitulo conclui ser inegavel o fato de a jurisprudéncia do TPIJ ter
preparado o caminho para a atuacdo do TPI. Com uma vasta jurisprudéncia, € aceitavel que a
acdo do TPIJ foi um avanco em relagcdo a protecdo da propriedade cultural, visto que ficou
muito evidente que os ataques ao patrimdnio cultural ndo serdo esquecidos pelos érgdos de
justica e, claro, seus autores serdo responsabilizados.

N&o se pode negar que o patrimdnio cultural, seja em época de conflito armado
internacional ou ndo, precisa ser protegido. Desta forma, inimeras séo as contribuigdes que 0
TP1J deu em relacdo a protecdo ao patrimonio cultural e, os casos estudados evidenciaram
essas contribuices que tém servido de apoios para as instituicdes internacionais posteriores
ao TPLJ.

Diante dos casos expostos, percebe-se que a jurisprudéncia do TPIJ, em relacdo ao
tratamento do patriménio cultural, sintetizou que a destruicdo ou deterioracdo de edificios
dedicados a cultos ou monumentos histdricos constitui uma violagdo ao Direito Internacional,
desde que: a) o estabelecimento em questdo ndo seja usado para fins militares e b) ndo esteja
localizado nas imediacdes de um objetivo militar. O crime contra o patriménio cultural
quando cometido com a intencdo de discriminar um grupo definido por suas caracteristicas
nacionais, étnicas, raciais ou religiosas, pode configurar um ato de perseguicao e, portanto,
um crime contra a humanidade. Porém, se por meio de uma intencdo especifica de erradicar
fisica ou biologicamente — no todo ou em parte — 0 grupo, o ato de destruir ou danificar pode
chegar a ser caracterizado como crime de genocidio. Por outro lado, nos ditames do direito
internacional convencional percebeu-se que a propriedade cultural s6 pode ser atacada em
caso de necessidade militar imperativa. 1sso, de acordo com o Segundo Protocolo de 1999,
exige por um lado, que o bem cultural tenha se tornado por sua funcdo um objetivo militar e,

por outro, que ndo haja alternativa viavel para obter a vantagem militar definida. Da mesma
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forma, contrariamente aos objetos civis, o direito internacional convencional proibe o uso de
bens culturais para fins militares. Além disso, € fornecido um grau adicional de protegdo
quando o bem cultural em questdo € de alta relevante.

Neste sentido, o capitulo torna-se relevante por demonstrar que desde a existéncia do
TP1J, a comunidade internacional ja teve que lidar com casos de destruicdo de patriménio
cultural em situacao de conflito armado. Apesar do que se aponta que em relagdo a matéria, o
TPI1J contribuiu mais na seara dos direitos fundamentais, e ndo reforcou ou aumentou o nivel
de protecdo dos bens culturais e edificios religiosos em tempos de conflitos armado. Ainda
assim, é inegavel que TPIJ estabeleceu a existéncia de crimes contra a humanidade e o
genocidio por meio da destruicdo de bens culturais. Isso conduz ao entendimento que, se
tratando de destruicdo de bens culturais em situacdo de conflitos armados internacionais ou
ndo, ainda ha necessidade de se aprimorar 0s mecanismos com o objetivo de lidar melhor com
futuros casos.

No altimo capitulo, conclui-se que o TPl de acordo com o Estatuto de Roma de 199
tem a competéncia para julgar crimes contra o patriménio cultural. Neste sentido, com a
cooperacdo do Estado do Mali e Niger, foi possivel que o tribunal julgasse Al Mahdi por
crimes contra o patrimonio cultural ocorrido na cidade de Tombuctu entre 30 de junho a 11 de
julho de 2012, sob ocupagéo de grupos terroristas, incluindo Agim e Ansar Dine. Al Mahdi foi
acusado por destruir os dez locais culturais mais importantes da cidade de Tombuctu. Ele foi
o chefe da hisbah, e de acordo com o TPI, Al Mahdi envolveu-se diretamente nos ataques aos
bens culturais da cidade e, apesar de mostrar-se inicialmente contra, acabou aceitando a
pratica criminosa. Por este motivo, Al Mahdi foi condenado a 9 anos de prisédo pela pratica do
crime de guerra por atacar bens culturais protegidos nos termos dos artigos 8° 82, alinea e,
inciso 1V, e 25° 83, alinea a, do Estatuto de Roma. Assim como, reparar os danos causados a
comunidade de Tombuctu em 2,7 milhdes de euros.

Apesar de todos os argumentos a favor do julgamento, conclui-se que o TPl ndo
aproveitou a oportunidade de se aprofundar na acusacdo da responsabilizacdo de Al Mahdi,
visto que a instituicdo encontrava-se em situa¢do delicada motivada pela falta de recurso e
sofria pressdo pela manifestacdo de paises africanos de se retirarem do tribunal. No presente
caso, era esperada uma atuacdo que nédo sé reforcasse a credibilidade da instituicdo, mas fosse
completa na resposta em relacdo a protecdo do patrimonio cultural. Por outro lado, a admissdo
de culpa de Al Mahdi confortou o Procurador do tribunal em relagéo ao real culpado pelos
danos, acredita-se que outras pessoas e até mesmo superior a Al Mahdi também tinham que

ser responsabilizados pelos danos ao patriménio cultural em Tombuctu. Sem esquecer que a
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ordem de destruicdo ao patriménio cultural de Tombuctu ndo partiu de Al Mahdi, mas sim do
seu chefe, lider do grupo terrorista Ansar Dine.

A forma como o Procurador procedeu no presente caso, a questdo financeira e a
limitacdo de jurisdicdo sdo fatores que colocam a concluir que a esfera penal ndo parece ser
adequada para uma protecédo efetiva do patrimonio cultural. A necessidade de outro sistema
para a protecdo do patrimonio cultural com a possibilidade de se responsabilizar um Estado
que, de alguma forma, esteja envolvido com estes grupos terroristas seria uma possibilidade
mais pratica de reparacao aos danos contra o patrimonio cultural. Adicionalmente, o TPI julga
individuos e nos questionamos se Al Mahdi teria capacidade financeira para reparar 0s danos
causados pelo seu ato. Sem esquecer que a propria Camara de Julgamento V111 considerou-lhe
como indigente.

O caso também foi visto como uma promocdo aos direitos humanos. Foi a primeira
vez que o TPI julgou um caso em que a acusacdo se restringe apenas na destruicdo de
patrimonio cultural e o primeiro em que o0 acusado pertencente a um grupo terrorista assumiu
a culpa pelo crime a ele imputado. Trata-se de um julgamento curto comparando com outros
processos que o tribunal julgou. Nesta senda, varios séo os fatores que contribuem para que o
caso seja visto como uma promoc¢do aos direitos humanos, pois ha uma obrigacdo de
conservacao e protecdo destes locais para as atuais e futuras geracgoes

Por fim, é necessario proteger o patrimonio cultural com o uso de diferentes
mecanismos, para que haja punicdo dos responsaveis do dano, assim como daqueles que tém a
intencdo de cometé-los, como o caso recente do presidente norte-americano, que ameagou
destruir patrimonio cultural iraniano como forma de retaliacio. E fato que os casos recentes
de destruicdo de patrimonio cultural praticados por grupos terroristas evidenciam que o direito
internacional precisa cumprir o seu papel de estabelecer uma defesa de tais bens, pois ndo se
trata de meros locais ou objetos culturais, mas de uma identidade, simbolismo, histéria e valor
que contribuem para existéncia das pessoas, assim como para compreensdo do mundo. Por
outro lado, a protecdo ndo esta somente alicercada em fatores utilitaristas de que os bens
culturais sdo necessarios para a promogdo histdrica da cultura humana em seu valor fisico,
mas também em um fator intrinseco que estes locais culturais trazem a uma sociedade e a

comunidade internacional.
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ANEXO

Figura 1 — Julgamento de Ahmad Al Fagi Al Mahdi

Fonte: Tribunal Penal Internacional
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Figura 2 — O Mausoléu Alpha Moya

(a) (b)

Legenda: (a) e (b) — antes e depois, respectivamente, dos ataques
Fonte:The Chicago Tribune, 2016.
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Figura 3 — O Mausoléu de Sidi Mahamoud Ben Omar Mohamed Aquit

I®)

Legenda: (a) e (b) — fotos do antes e depois, respectivamente, dos ataques.
Fonte: The Chicago Tribune, 2016.
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Figura 4 — O Mausoléu de Alpha Moya

(@) (b)

Legenda: (a) e (b) — antes e depois, respectivamente, dos ataques
Fonte: The Chicago Tribune, 2016.
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Figura 5 — O Mausoléu do Sheikh Mohamed Mahmoud Al Arawani

(b)

Legenda: (a) e (b) — fotos do antes e depois, respectivamente, dos ataques.
Fonte: The Chicago Tribune, 2016.
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Figura 6 — O Mausoléu do Sheik Sidi Ahmed Ben Amar Arragadi

®)

Legenda: (a) e (b) — antes e depois, respectivamente, dos ataques
Fonte: The Chicago Tribune, 2016.
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Figura 7 — O Mausoléu de Sheik Sidi EI Mokhtar Ben Sidi Mouhammad Al Kabir Al Kounti

(b).

Legenda: (a) e (b) — antes e depois, respectivamente, dos ataques
Fonte: The Chicago Tribune, 2016.
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Figura 8 — Mapas das regides atacadas
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Figura 9 — Mapa de deslocamento de grupos armados de janeiro de 2012 a janeiro de 2013
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Fonte: Pedro Louvain, 2019, f. 55.



