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RESUMO

ESTRADA, Lisandra Ramos Duque. Um direito sem remédio? Uma andlise da responsabilidade da
ONU por violagdes a direitos humanos em missdes de paz. 2022. 186f. Dissertagdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2022.

A presente dissertagdo investiga a possibilidade de responsabilizagdo da ONU pelas
violagdes a direitos humanos cometidas em missdes de paz. A ampliacdo da atuacdo da ONU no
cenario internacional ndo foi acompanhada de um maior desenvolvimento acerca da possibilidade
da sua responsabilizacdo pelos atos ilicitos de seus oOrgdos e agentes. Diante desse aparente
descompasso, formularam-se dois questionamentos: (i) a ONU tem responsabilidade pelas
violagdes a direitos humanos cometidas em missoes de paz? (ii) Em caso positivo, o direito
internacional dispde de remédios jurisdicionais que possam garantir a tutela adequada destes
direitos em face da organizagdo? A resposta a essas perguntas foi alcancada através da
decomposi¢cdo dos elementos da responsabilidade internacional, isto €, atribuicdo e ilicitude de
conduta, com a posterior analise das regras de competéncia dos principais mecanismos
internacionais de apuragdo de violagdes a direitos humanos. Com o estudo foi possivel concluir que
embora a ONU tenha o dever de respeitar normas de direitos humanos, diversas violagdes sdo
diuturnamente reportadas no dmbito de suas missdes de paz. O construto tedrico defendido nos
permite observar que estas condutas ilicitas podem ser atribuiveis a organizacdo, contudo nao
existem meios suficientes para que estes direitos sejam adequadamente tutelados. Sustenta-se, em
conclusdo, que apenas Conselho de Direitos Humanos ¢ dotado de competéncia para apurar estas
violagdes por meio do seu procedimento especial, porém a existéncia de uma unica via, dentro da
estrutura da organizagdo denunciada, ndo ¢ suficiente para garantir a adequada apuragdo das
violacoes e a efetividade dos direitos titularizados pelas vitimas.

Palavras-chave: Responsabilidade internacional. Organizagdes internacionais. Organizacdo das
Nagoes Unidas. Missdes de paz. Direitos Humanos. Sistema universal de Direitos

Humanos. Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Sistema Africano de

Direitos Humanos.



ABSTRACT

ESTRADA, Lisandra Ramos Duque. 4 right without remedy? An analysis of the UN’s
responsibility for human rights violations in peacekeeping operations. 2022. 186f. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2022.

This dissertation investigates the possibility of holding the UN accountable for human rights
violations committed in peacekeeping missions. The expansion of the UN’s range of activities in
the international scenario was not accompanied by a greater development regarding the possibility
of its accountability for the illicit acts of its organs and agents. Faced with this apparent mismatch,
two questions were raised: (i) is the UN responsible for human rights violations committed in peace
missions? (i1) If so, does international law offer remedies that can guarantee the adequate protection
of these rights vis-a-vis the organization? The answer to these questions was achieved through the
decomposition of the elements of international responsibility, that is, attribution and illegality of
conduct, with the subsequent analysis of the rules of competence of the main international
mechanisms for investigating human rights violations. With this study it was possible to conclude
that although the UN has a duty to respect human rights norms, several violations involving
peacekeeping personnel are daily reported. The theoretical construct defended allows us to observe
that the breach of an international obligation can be attributable to the organization, however, there
are not enough means for these rights to be adequately protected. It is argued, in conclusion, that
only the Human Rights Council is empowered to investigate these violations through its special
procedure, but the existence of a single mechanism, within the structure of the denounced
organization, is not enough to guarantee the adequate investigation of the violations and the
effectiveness of the rights entitled by victims.

Keywords: International responsibility. International organizations. United Nations.
Peacekeeping operations. Human rights. Universal Human Rights System. Inter-

American Human Rights System. African Human Rights System.
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INTRODUCAO

O direito internacional surgiu e se desenvolveu, por um longo periodo, como um
direito entre Estados. Contudo, essa concepcao foi gradualmente abandonada apés a insercao
de novos sujeitos de direito no sistema internacional' € com o envolvimento cada vez mais
frequente de sujeitos ndo estatais em diversas searas do direito internacional. Esta alteragdo de
paradigma cria a necessidade de olhar o direito internacional sob novas Oticas. A presente
dissertacdo pretende lancar novos olhares sobre a tematica da responsabilidade da ONU em
missdes de paz.

Por muitos anos os conflitos armados vém sendo objeto de estudo do direito
internacional. Podemos dizer, inclusive, que foi com estudos sobre a guerra que se deu a
génese do direito internacional. Quando Grocio e os escoldsticos criaram suas teorias, eles ndo
tinham o direito das gentes como objeto principal — eles escreveram sobre a doutrina da
guerra justa e acabaram por esbarrar no direito internacional®.

Segundo a doutrina da guerra justa, a guerra ndo se opde a paz, mas sim a paz injusta’.
A guerra somente serd justa se atender aos trés requisitos que Santo Tomas de Aquino elenca
em sua Suma Teologica: (i) a declaragdo da gerra deve ser feita pela autoridade competente;
(ii) deve haver uma justa causa e (iii) a inten¢do dos combatentes deve ser reta®. Com a
formulacao moderna do direito internacional, a proibi¢do do uso da forga e a criacdo da Carta
das Nacdes Unidas, inseriu-se mais uma questdo na variavel da guerra justa: a guerra deve,
ainda, ser autorizada pelo Conselho de Seguranca para ser considerada justa. O artigo 2° (4)
da Carta da ONU traz a previsao expressa da proibi¢do do uso da forca, que pode ser afastada
apenas em caso de legitima defesa (artigo 51) e naqueles casos em que o Conselho de
Seguranca reconhece a existéncia de uma ameaga a paz € a seguranga internacionais e

autoriza uma operagdo militar com base nos artigos 24, 25 ou no Capitulo VII da Carta’.

1 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. International law for humankind: towards a new jus gentium (I):
General course on Public International Law. Recueil des Cours, t. 316, Martinus Nijhoff Publishers,
Leiden/Boston, 2006, p. 34.

2 BORGES DE MACEDO, Paulo Emilio. O nascimento do direito internacional. Sdo Leopoldo: EdUnisinos,
2009. p. 13-70.

3 BORGES DE MACEDO, Paulo Emilio. O nascimento do direito internacional. Sdo Leopoldo: EdUnisinos,
2009. p. 13-70.

4 BORGES DE MACEDO, Paulo Emilio. O nascimento do direito internacional. Sdo Leopoldo: EdUnisinos,
2009. p. 13-70.

5 CITTADINO, Rodrigo Cerveira. Em defesa de uma teoria discursiva do costume internacional. 2017.
Dissertagao (Mestrado em Direito) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro. p. 157.
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O Conselho de Seguranca, no uso de suas prerrogativas, pode, entdo, estabelecer
missdes em areas de grande conflito e instabilidade com o objetivo de reestabelecer a paz
naquela localidade. Mas esta fungdo nem sempre foi utilizada pelo 6rgdo. O sistema das
Nagodes Unidas, em sua dimensdo da manutencdo da paz e da seguranga internacionais, passou
por, pelo menos, trés periodos historicos marcantes, os quais, nas palavras de Jos¢ Manuel de
Pina Delgado, culminam nas seguintes fases: (i) a fase da esperanca (1945-1949), que se deu
logo ap6s a criagdo da organizacdo e na qual havia uma percepcdo de que as divergéncias
ideoldgicas entre as poténcias mundiais ndo seriam suficientes para obstar o seu bom
funcionamento; (ii) a fase da letargia (1949-1990), que compreende o periodo da Guerra Fria,
momento no qual se comegou a perceber que, em razdo das divergéncias entre os EUA e
URSS e de seu poder de veto no Conselho de Seguranca, toda e qualquer medida pretendida
seria bloqueada por motivos politicos e (iii) a fase do renascimento (1990-2003), que se deu
com o final da Guerra Fria, periodo em que o sistema onusiano passou a ter mais influéncia
nas questdes da seguranga internacional®.

Durante a fase da letargia, a Assembleia Geral, dentro das limitacdes a ela impostas
pela Carta, buscou suprir a auséncia de atuagdo do Conselho de Seguranga e foi em seu
ambito que se criou a primeira missdo de paz da historia da ONU. Em 1956, preocupando-se
com o conflito na regido do Sinai, no Egito, a Assembleia Geral estabeleceu a First United
Nations Emergency Force 1 (UNEF 1), cujo mandato era garantir e supervisionar a cessagao
das hostilidades, com a retirada das forgas armadas da Franca, Isracl e Reino Unido do
territorio Egipcio, funcionando como um “supervisor imparcial do cessar-fogo™’.

A UNEF I ¢ representativa das operagdes de manutengdo da paz tradicionais ou de
primeira geracdo, cuja principal fun¢do era agir como um amortecedor entre as partes em
conflito e monitorar um cessar-fogo. Este tipo de operacdo baseava-se no consentimento das
partes envolvidas e ndo permitia que os mantenedores da paz usassem a for¢a a ndo ser com
base na autodefesa. Em vista dessas caracteristicas-chave, essas missdes eram

tradicionalmente associadas ao Capitulo VI e ndo ao Capitulo VII da Carta®.

6 DELGADO, Jos¢ Manuel Avelino de Pina. Regulamentagido do uso da for¢a no direito internacional e a
legalidade das intervengdes humanitarias unilaterais. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade
Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2003. p. 97-103.

7 Resolugdes 997 (ES-I), 998 (ES-I) ¢ 999 (ES-I) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Disponiveis em
<https://documents-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/037/42/IMG/NR003742.pdf?OpenElement>
Acesso em 15.09.2019
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Porém, depois da guerra fria, no periodo do renascimento, a ONU passou a se deparar
com conflitos complexos, cuja conformacdo, quase sempre, envolvia um hibridismo de
sujeitos — ja ndo se tratava mais de guerras entre exércitos, mas sim de conflitos internos que
envolviam, sobretudo, grupos de civis contra forcas estatais — além de passar a lidar com
questdes humanitarias que foram causadas pelo colapso das instituigdes do Estado’. Isso
exigiu que a organizacdo adotasse missdes que ndo mais se enquadravam no padrdo
tradicional. Nao era possivel apenas atuar como uma espécie de supervisor imparcial, era
necessario uma atuagdo mais ativa das Nagdes Unidas', o que fez com que as missdes se
tornassem cada vez mais robustas'', com mandatos que compreendem a permissdo para 0 uso
da forga e fundamento no Capitulo VII da Carta da ONU.

As missOes passaram a ser dotadas de mandatos que abrangem fungdes que
normalmente seriam desempenhadas por Estados, como o policiamento, a promog¢ao ¢
protecdo dos direitos humanos, a assisténcia eleitoral, o desarmamento ou o apoio militar e
permite, ainda, que os mantenedores da paz usem a forga, por exemplo, para proteger os
civis'?. Em razdo deste amplo mandato, a organiza¢do pdde ser observada em um contexto em
que ¢ vista como uma potencial violadora de direitos humanos. Por diversas vezes, os
peacekeepers foram acusados de violar os direitos humanos das pessoas que eles deveriam
proteger. Casos de violagdes de direitos humanos com condutas que vao desde a exploragao
sexual de pessoas em situacao de vulnerabilidade até omissdes que contribuiram para a morte
de um elevado numero pessoas foram reportados em diversas missdes de paz criadas pela

ONU. Essa situagdo acaba por gerar sérios danos a populacao local, perturbar a transicdo do

8 VAN DEN DRIEST, Simone F. Tracing the Human Rights Obligations of Un Peacekeeping Operations. In:
Non-State Actors and International Obligations. Brill Nijhoff, 2018. p. 179-205.

9 VAN DEN DRIEST, Simone F. Tracing the Human Rights Obligations of Un Peacekeeping Operations. In:
Non-State Actors and International Obligations. Brill Nijhoff, 2018. p. 179-205.

10 De acordo com Simone Van Den Driest, “as missdes contemporaneas sdo dotadas de tarefas
multidimensionais que ndo estdo mais limitadas a manutengo da paz (i.e., militares), mas cada vez mais se
relacionam com a construcdo da paz (i.e., civis). As forcas de manutencdo da paz ajudam na transicao do conflito
para a paz sustentavel, facilitando a reconciliagdo nacional e restabelecendo o governo eficaz. Para esse fim, eles
passaram a assumir fung¢des semelhantes ao Estado, tais como apoiar a organizagdo de elei¢des e assisténcia na
restaurag@o do estado de direito, desarmamento, desmobilizagdo e reintegragdo de ex-combatentes na
sociedade.”. VAN DEN DRIEST, Simone F. Tracing the Human Rights Obligations of Un Peacekeeping
Operations. In: Non-State Actors and International Obligations. Brill Nijhoff, 2018. p. 183

11 VAN DEN DRIEST, Simone F. Tracing the Human Rights Obligations of Un Peacekeeping Operations. In:
Non-State Actors and International Obligations. Brill Nijhoff, 2018. p. 179-205.

12 VAN DEN DRIEST, Simone F. Tracing the Human Rights Obligations of Un Peacekeeping Operations. In:
Non-State Actors and International Obligations. Brill Nijhoff, 2018. p. 179-205.
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conflito para uma paz sustentdvel e desacreditar seriamente a ONU enquanto organizagdo
internacional apta para cumprir com as suas principais fungdes'.

Apesar das crescentes responsabilidades assumidas pela organizacdo e dos inimeros
casos de violagdo a direitos humanos que se deram no ambito das missdes de paz da ONU,
ndo parece haver no direito internacional uma resposta concreta para a possibilidade ou nado
de responsabilizagdo das organizagdes internacionais pelos ilicitos por elas cometidos. A
teoria tradicional da responsabilidade internacional ndo foi pensada para lidar com ilicitos
cometidos por sujeitos internacionais que nao fossem os Estados, o que levou a um
descolamento entre a teoria, primordialmente estatalista, e a realidade, que admite a atuacdo
relevante de diversos outros sujeitos de direito internacional.

O presente trabalho busca lidar com esse descompasso através dos seguintes
questionamentos: (i) a ONU tem responsabilidade pelas violagcdes a direitos humanos
cometidas no ambito de missdes de paz? (ii) Em caso positivo, o direito internacional dispde
de remédios jurisdicionais que possam garantir a tutela adequada destes direitos em face da
organizacao?

Os problemas enunciados serdo investigados a partir de duas hipoteses sucessivas.
Inicialmente, o trabalho se volta a demonstrar a existéncia de responsabilidade da ONU pelas
violagdes a direitos humanos cometidas nas missdes de paz desenvolvidas pela organizagao.
Através de metodologia propria, busca-se lidar com os aspectos da responsabilidade das
organizacgdes internacionais realizando uma decomposicao de seus elementos, quais sejam: a
atribui¢do e a ilicitude da conduta'®. Entende-se que as condutas praticadas pelos agentes da
ONU podem ser a ela imputaveis e estas condutas serdo ilicitas quando violarem as
obrigacdes internacionais que recaem sobre o agir da organizacdo. No entanto, apesar da
possibilidade tedrica de imputagdo das condutas ilicitas, a prote¢do dos direitos humanos em
face de violagdes cometidas por organizacdes internacionais resta limitada pela insuficiéncia

dos remédios jurisdicionais existentes com relagdo a estes sujeitos de direito internacional.

13 VAN DEN DRIEST, Simone F. Tracing the Human Rights Obligations of Un Peacekeeping Operations. In:
Non-State Actors and International Obligations. Brill Nijhoff, 2018. p. 179-205.

14 Estes elementos sdo extraidos do essencial trabalho da Comiss@o de Direito Internacional da ONU que
culminou no Draft articles on the responsibility of international organizations: “Article 4 Elements of an
internationally wrongful act of an international organization There is an internationally wrongful act of an
international organization when conduct consisting of an action or omission: (a) is attributable to that
organization under international law; and (b) constitutes a breach of an international obligation of that
organization.”. NACOES UNIDAS. Comissio de Direito Internacional. Draft Articles On The Responsibility Of
International Organizations. Yearbook of the International Law Commission. New York, 2011. v. 2.
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O primeiro capitulo deste trabalho ¢ dedicado ao estudo da atribui¢do ou da imputacdo
da conduta a organizacgdo. Parte-se da premissa firmada na opinido consultiva exarada pela
Corte Internacional de Justica em 1949" de que a ONU ¢ um sujeito de direito internacional,
dotada de personalidade juridica. A partir de entdo, a pesquisa segue com a aplicagdo das
regras de atribuicdo de conduta do Draft articles on the responsibility of international
organizations (DARIO) da Comissdo de Direito Internacional da ONU as peculiaridades das
missoes de paz. Sdo analisadas questdes relacionadas com o controle exercido pela ONU
sobre as missdes de paz e sobre os seus agentes, para s6 entdo compreender a imputabilidade
de seus atos a organizagdo. Ressalta-se que, neste primeiro momento, a pesquisa € restrita a
atribuicao de uma conduta a organizagdo, o que nao induz, necessariamente, em atribuigdo de
responsabilidade.

A responsabilidade advém da atribui¢cdo de uma conduta violadora de uma obrigacao
de direito internacional. Em razdo disso, o segundo capitulo analisard os pressupostos da
ilicitude do ato e as normas primdrias de direitos humanos e humanitarios que constrangem a
atuacdo da organizacdo. De modo a delimitar melhor o escopo desta pesquisa € demonstrar a
existéncia de violagdes, sera realizada uma breve andlise estatistica dos casos de violéncia'®
cometidos nas missoes de paz da organizacao.

Por fim, o terceiro capitulo se ocupara das dificuldades impostas a jurisdicionalidade
dos atos ilicitos atribuiveis a organiza¢do. Nesse momento serdo analisadas a imunidade de
jurisdi¢do concedida as organizacdes internacionais e as regras de competéncia dos principais
6rgdos internacionais que atuam na apura¢do de violagdes a direitos humanos e que integram
a estrutura do sistema universal de direitos humanos e dos sistemas interamericano e africano
de direitos humanos'’. Para investigar a hipotese tracada serdo analisadas, além da
possibilidade de exercicio de jurisdicdo, a amplitude do acesso a justica nos respectivos

tribunais.

15 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, ICJ Reports 1949. Disponivel em
<https://www.icj-cij.org/en/case/4> Acesso em 27.02.2020

16 O termo “violéncia” esta sendo utilizado para abarcar condutas como violagdes sexuais, agressoes fisicas,
casos em que houve a criacdo de risco de vida para os membros das missdes e testemunhas, assassinatos ou
ameacas de morte, uso excessivo da for¢a, abuso ou tortura de detentos, entre outros.

17 Justifica-se a exclusdo do sistema europeu de direitos humanos através do recorte metodologico realizado
com base nos dados coletados na base da ONU sobre més condutas. Conforme se verificara a seguir, o recorte
consiste na sele¢do das cinco missdes com o maior numero de violagdes a direitos humanos, quais sejam:
MONUSCO, MINUSCA, MINUSTAH, MONUC e UNMIL. Como nenhuma destas operagdes ocorreu em
territdrio europeu, a sua andlise foi afastada do objeto do presente estudo.
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Espera-se, assim, que essa pesquisa possa contribuir para o debate acerca da complexa
questdo da atribui¢do de responsabilidade as organizac¢des internacionais, principalmente com
relagdo a protecao dos direitos humanos no ambito das missdes para o reestabelecimento e
manuten¢do da paz e seguranga internacionais. O assunto demanda um profundo dialogo
académico orientado a buscar novas solucdes para o panorama atualmente vislumbrado de
modo a pavimentar um caminho em busca da promoc¢do de uma sociedade internacional

integrada, humanitaria e cada vez mais apta a manutencdo da paz e da seguranga de todos.
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1. ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE: ATRIBUICAO

O primeiro dos elementos da responsabilidade das organizacdes internacionais que
serd delineado ¢ a atribuig¢do, sendo compreendida como a imputagdo da conduta — e nao da
responsabilidade — a organizagdo. Inicialmente, o capitulo abordard a personalidade das
organizagdes, fixando a sua condi¢do enquanto sujeito de direito internacional. Conquanto a
personalidade ndao seja um pressuposto para a atribuigdo de responsabilidade, fixar,
previamente, a personalidade juridica das organizacdes internacionais € necessario para o
enquadramento da organizacdo nos termos do artigo 2 (a) do Draft Articles On The
Responsibility Of International Organizations, que norteia o presente trabalho.

Além da personalidade, o presente capitulo analisara diversos elementos da atribuicao
de condutas no contexto das missdes de paz, como o carater da missao, as fungdes e mandato
do agente, bem como se a organizacdo exerce o efetivo controle sobre os agentes que atuam
em seu nome. Objetiva-se, com isso, verificar a viabilidade da atribuicdo das condutas

realizadas no contexto das missdes de paz a Organizagdo das Nac¢des Unidas.
1.1 Personalidade Juridica
A personalidade juridica € um importante conceito de direito internacional. Ele &,

usualmente, adotado para distinguir aquelas pessoas que sdo relevantes para a ordem juridica

internacional e aqueles que dela sdo excluidos'®. Em um conceito classico, “ser sujeito de

18 PORTMANN, Roland. Legal personality in international law. Cambridge University Press. New York. 2010.
p- 01. Quanto a esse ponto, necessario destacar que o conceito de pessoa nao se confunde com o de sujeito de
direitos, que por sua vez deve ser diferenciado do conceito de ator, proveniente, sobretudo, das teorias de
relagdes internacionais. Kelsen aponta que tradicionalmente o conceito de sujeito de direitos se identificava com
o de pessoa, que, por sua vez, era definido como o ser humano como sujeito de direitos e deveres. Contudo, para
o autor, juridicamente, a pessoa, seja ela fisica ou juridica, é portadora de deveres juridicos e direitos subjetivos,
compreendidos como um poder juridico ou uma competéncia para exercer seus direitos através de uma agéo
judicial. Para o autor ¢ a unidade de direitos e deveres que forma a personalidade juridica, assim a pessoa nada
mais ¢ do que personificagcdo da unidade de um complexo normativo. KELSEN, Hans. Pure theory of law. 5. ed.
New Jersey: The Lawbook Exchange, Tradugao de Max Knight, 2005. p. 171-173. Ainda nesse sentido,
Hidelbrando Accioly e Paulo Borba Casella fazem uma diferenciagio entre atores do direito internacionais e seus
sujeitos, que seriam os atores de direito internacional dotados de personalidade juridica. Assim, em sua
concepgao “ator internacional é género, do qual sujeito de direito internacional € espécie: nem todos atores
internacionais possuem personalidade juridica, apenas alguns deles”. Desta forma, os autores incorporam um
termo tipico de Relag¢des Internacionais, que ndo serd adotado no presente trabalho. Sobre o assunto ver:
CASELLA, Paulo Borba; ACCIOLY, Geraldo E. do Nascimento Silva Hildebrando. Manual de Direito
Internacional Publico. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. Edi¢ao do Kindle. p. 1731-1732.



20

direito significa deter perante a ordem juridica direitos, deveres e possibilidade de ser

” No entanto, para a ordem juridica internacional parece ndo haver

responsabilizado
tamanha clareza acerca dos requisitos necessarios para a atribuicdo de personalidade a um
determinado sujeito.

A Opinido Consultiva exarada pela Corte Internacional de Justica em 1949 sobre a
Reparagdo de danos sofridos a servico das Nac¢des Unidas, adotou, na seara internacional, este
conceito classico para a definicdo de sujeito de direito. A Corte reconheceu que a ONU ¢ um
sujeito de direito internacional e, por isso, ¢ dotada de direitos e deveres e possui capacidade
para defender os seus direitos através da possibilidade de ingressar com demandas na ordem
internacional®.

No presente topico perpassaremos pelas diferentes concepcdes acerca da
personalidade no direito internacional, identificando as suas caracteristicas e os sujeitos que
sdo abrangidos por cada uma delas. Posteriormente, serdo apresentados os elementos trazidos
pela Opinido Consultiva da CIJ no Caso Bernardotte, que serdo confrontados com as diversas
teorias da personalidade no direito internacional, com a finalidade de alcancar uma defini¢ao
para o conceito. Por fim, veremos como o conceito se relaciona com a Organizacdo das

Nagdes Unidas, para fins de analisar a viabilidade da atribuicdo de condutas realizadas nas

missdes de paz.

1.1.1 Concepcoes da Personalidade

Esta dissertacdo adotarda uma divisdo em cinco concepgdes distintas acerca de
personalidade no direito internacional proposta por Roland Portmann®. Nesse sentido, as
teorias da personalidade no direito internacional podem ser classificadas da seguinte forma:
(i) concepcao estatalista ou tradicional da personalidade, (ii) concep¢do do reconhecimento,
(iii) concepg¢do individualista, (iv) concepcdo formalista e (v) concepgdo objetiva da

personalidade.

19 CASELLA, Paulo Borba; ACCIOLY, Geraldo E. do Nascimento Silva Hildebrando. Manual de Direito
Internacional Publico. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. Edi¢do do Kindle. p. 1733-1735.

20 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, ICJ Reports 1949. Disponivel em
<https://www.icj-cij.org/en/case/4> Acesso em 15.02.2021 p. 179.

21 PORTMANN, Roland. Legal personality in international law. Cambridge University Press. New York. 2010.
p. 02.
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1.1.1.1 Concepgao estatalista ou tradicional da personalidade

A concepcao estatalista € a mais restritiva das classificagcdes acerca de personalidade.
Para os autores dessa teoria tradicional apenas os Estados podem ser sujeitos do direito

17 ¢ foi, em sua

internacional. Segundo Portmann esta concepg¢ao ¢ muito rara na doutrina atua
maioria, desenvolvida por Heinrich Triepel, Lassa Oppenheim e Dionisio Anzilotti®.

Ao tratar sobre as diferencas entre o direito internacional e o direito interno, Triepel
aponta que o direito internacional, criado por uma comunidade composta apenas por Estados
soberanos, deveria ser aplicado somente aos Estados coordenados. Para o autor, a posi¢do do
individuo no direito internacional nunca poderia ser a de sujeito de direitos, pois ele jamais
poderia ser investido de direitos e deveres proprios diretamente decorrentes das normas
existentes no ordenamento internacional®.

Triepel, ao defender que o direito internacional e o direito interno possuem fontes e
conteudos diversos, estabelece que os Estados coordenados sdo os sujeitos do sistema juridico
internacional e os individuos permanecem sujeitos a ordem juridica nacional. Quando o
individuo ¢ investido de direitos e deveres na ordem juridica internacional, isso s6 pode
ocorrer devido a uma norma de direito interno®, mas jamais diretamente de uma norma de
direito internacional.

Por sua vez, Oppenheim introduz uma diferenciacdo entre sujeitos de direito
internacional reais e aparentes. Os Estados pertencentes as nagdes civilizadas eram
considerados sujeitos de direito internacional por exceléncia” e as confederagdes de Estados e

os grupos insurgentes reconhecidos como beligerantes em uma guerra civil somente eram

22 PORTMANN, Roland. Legal personality in international law. Cambridge University Press. New York. 2010.
p. 13.

23 PORTMANN, Roland. Legal personality in international law. Cambridge University Press. New York. 2010.
p. 42.

24 TRIEPEL, Heinrich. Droit international et droit interne. Bibliothéque Frangaise de Droit des Gens de la
Fondation Carnegie. Ed. A. de Lapradelle, Paris. 1920. p. 18-20.

25 TRIEPEL, Heinrich. Droit international et droit interne. Bibliothéque Frangaise de Droit des Gens de la
Fondation Carnegie. Ed. A. de Lapradelle, Paris. 1920. p. 18-20.

26 TRIEPEL, Heinrich. Droit international et droit interne. Bibliothéque Frangaise de Droit des Gens de la
Fondation Carnegie. Ed. A. de Lapradelle, Paris. 1920. p. 20-21.

27 OPPENHEIM, Lassa, International Law: A Treatise. 1* ed. Volume 1. Londres. Longmans, Green, and Co.
1905. p. 117.
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sujeitos aparentes de direito internacional, pois, embora ndo dispusessem de real
personalidade, em alguns pontos eram tratados como se tivessem™,

Como criadores das normas e tratados internacionais, os Estados eram, portanto, os
seus Unicos destinatarios”. E preciso destacar que os autores adotavam uma visdo mais
voluntarista do direito internacional que levava a conclusdo de que o proprio direito era
produto emanado apenas da vontade dos Estados®, uma vez que ndo existia nenhuma entidade
que lhes fosse superior’. Assim, desenvolvia-se um sistema fechado em que a partir da
vontade dos Estados surgiam as normas que somente os vinculariam, porque eles eram os
tnicos componentes deste ordenamento juridico®.

Os individuos eram compreendidos apenas como objeto do direito internacional®

e as
normas que previam direitos e privilégios a particulares criavam, na verdade, uma obrigacao
para os Estados de garantia desses direitos em seu ordenamento interno™.

Essa concepcao de personalidade, por sua importancia, foi adotada em diversos casos,
sendo as suas mais célebres invocagdes encontradas na Formula Mavrommatis, em certa
medida no Caso Lotus e, de forma mais controversa, na Opinido Consultiva sobre a
Competéncia dos Tribunais de Danzig.

Os casos Mavrommatis, julgados pela Corte Permanente de Justica Internacional,
abordavam uma questdo particular de violagdo de direitos adquiridos por Euripedes

Mavrommatis a execucao de contratos de concessao firmados com a cidade de Jerusalém, a

época governada por autoridades otomanas®.

28 OPPENHEIM, Lassa, International Law: A Treatise. 1° ed. Volume 1. Londres. Longmans, Green, and Co.
1905. p. 118.

29 Nas palavras de Anzilotti “Tutti i gruppi sociali fra cui intercedono accordi . . . sono dunque destinatari di
norme internazionali, subietti dell ordine giuridico internazionale. Se a questi gruppi sociali vogliamo dare il
nome di Stati, la conclusione a cui siamo giunti si puo anche esprimere dicendo che gli Stati sono i soggetti del
diritto internazionale.” ANZILOTTI, Dionisio. Corso di diritto internazionale. Ed. Societa Italiana per
I’Organizzazione Internazionale. Opere di Dionisio Anzilotti,Padova: Cedam, 1955. p. 112.

30 TRIEPEL, Heinrich. Droit international et droit interne. Bibliothéque Frangaise de Droit des Gens de la
Fondation Carnegie. Ed. A. de Lapradelle, Paris. 1920. p. 80-81.

31 Conforme destacado por PORTMANN, Roland. Legal personality in international law. Cambridge University
Press. New York. 2010. p. 43-44.

32 PORTMANN, Roland. Legal personality in international law. Cambridge University Press. New York. 2010.
p. 43-44.

33 OPPENHEIM, Lassa, International Law: A Treatise. 1* ed. Volume I. Londres. Longmans, Green,

and Co. 1905. p. 639.

34 OPPENHEIM, Lassa, International Law: A Treatise. 1? ed. Volume I. Londres. Longmans, Green,

and Co. 1905. p. 637.

35 LIGA DAS NACOES. Corte Permanente de Justi¢a Internacional. Mavrommatis Palestine Concessions.
1924. Série A, n° 2. Disponivel em <https://www.icj-cij.org/en/pcij-series-a> Acesso em 05.02.2021. Ver
também LIGA DAS NACOES. Corte Permanente de Justica Internacional. Mavrommatis Jerusalem
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No julgamento, a CPJI teve de se debrucar, ainda que indiretamente, sobre a questao
da personalidade internacional do individuo, porém, em uma clara defesa da concepcao
estatalista, acabou por criar um subterfuigio na ficcao de que o Estado, ao exercer a prote¢ao

diplomatica, defenderia o seu proprio direito ao postular em favor de seu nacional®®

, 0 que
ficou conhecido como ficgdo Mavrommatis.

Pellet explica porque a construgdo da Corte de Anzilloti era, em verdade, uma ficgao,
adotando quatro ordens de razdo’: (i) o ato questionado ¢ a violagdo de um direito de um
particular®® e ndo do proprio Estado que o postula; (ii) este direito ndo pode surgir até que a
pessoa tenha exaurido todos os remédios locais®’, ainda que nio seja o particular dotado de
capacidade de demandar diretamente nas cortes internacionais; (iii) se a pessoa perder a sua
nacionalidade o Estado nio podera mais exercer essa prote¢do®’, mesmo que quando o direito

tenha sido violado o individuo ainda fosse seu nacional e (iv) o mal causado ao particular

constitui a medida adotada para a indenizagdo®, isto é, o Estado é indenizado na medida e

Concessions. 1925. Série A, n° 5 ¢ LIGA DAS NACOES. Corte Permanente de Justica Internacional.
Readaptation of the Mavrommatis Jerusalem Concessions (Jurisdiction). 1927. Série A, n° 11. Apo6s a eclosdo da
I guerra mundial, os contratos acabaram por ser suspensos, com previsao de retorno ap6s o fim do conflito.
Porém, a guerra terminou com a dissolu¢do do Império Otomano e o Tratado de Versalhes, em seu artigo 22,
estabeleceu o regime de tutela para garantir que certas comunidades que pertenciam ao Império Otomano
alcancassem sua autonomia. A Palestina era uma dessas comunidades e a Inglaterra foi escolhida como sua
mandataria, passando a exercer a administragao civil do territério em Julho de 1920. Ocorre que, ap6s a mudanga
do governo, os contratos previamente existentes ndo foram observados, restando os direitos de Mavrommatis
violados. O caso seguiu com tentativas de solugdes consensuais, mas com a negativa obtida junto ao governo da
Inglaterra, Mavrommatis submeteu a questio ao governo da Grécia, do qual era nacional, que levou o caso para
analise na Corte Permanente.
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propor¢ao do dano experimentado pelo seu particular, o que ndo necessariamente corresponde
ao grau de dano sofrido pelo Estado.

A constru¢dao intui que o Estado defenderia os seus proprios diretos quando, na
verdade, ele esta representando os direitos e interesses do particular®. Na opinido de Pellet,
que se coaduna com a adotada no presente trabalho, essa ficcdo foi desenvolvida por razdes
claramente ideologicas: ela impede que se reconheca a personalidade juridica internacional
para pessoas privadas no direito que era conhecido por ser exclusivo para relagdes entre
Estados, enquanto garante a reparagio pelo dano causado®.

A influéncia de Anzillotti, a época presidente da Corte e um dos principais
subscritores da decisdo, foi evidente. Essa visdo tradicional da protecdo diplomatica criada
pela Corte servia de amparo a concepgao estatalista, uma vez que se contorna a realidade para
evitar encarar as consequéncias de se questionar o monopolio dos Estados no direito
internacional™. Esta construgdo foi de grande importancia para o direito internacional, sendo
reproduzida em tantos outros julgamentos, como o célebre caso Barcelona Traction®.

O Caso Lotus nao abordou diretamente a personalidade no direito internacional,
tratava diretamente da soberania territorial ao analisar a competéncia para julgamento de
casos relacionados com sinistros ocorridos em alto-mar com embarcagdes de bandeiras
associadas a Estados distintos*®. No entanto, em obiter dictum, o entdo Presidente da Corte,

Max Huber, teceu o seguinte conceito de soberania:
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O direito internacional rege as relagdes entre Estados independentes. As
regras de direito ligando os Estados se originam, assim, da vontade destes,
vontade esta manifesta nas convengdes ou nos costumes geralmente aceitos
como consagradores dos principios de direito e estabelecidos visando reger
a coexisténcia dessas comunidades independentes ou visando a busca de
objetivos comuns. As limitagdes a independéncia dos Estados ndo podem,
portanto, serem presumidas®’

Assim, uma interpretagdo mais literal do conceito, ao afirmar que o direito
internacional rege a relacdo entre Estados independentes, nos leva a crer que apenas os
Estados seriam sujeitos do direito internacional, no¢do que se coaduna com o entendimento
vigente a época da decisdo, uma vez que a extensdo da aplicacdo do direito internacional a
outros sujeitos era marginal e dificil de identificar em 1927%,

Por fim, a Opinido Consultiva sobre a Competéncia dos Tribunais de Danzig também
trouxe em seu bojo uma constru¢gdo baseada em uma concepgao estatalista da personalidade
no direito internacional, embora sujeita & controvérsia. A Corte Permanente de Justica
Internacional analisou um caso, a pedido do Conselho da Liga das Nagdes, sobre
reconhecimento de direitos existentes em um tratado internacional formulado entre a Polonia
e a Cidade Livre de Danzig aos trabalhadores das linhas férreas de Danzig, bem como a
competéncia dos tribunais da cidade livre para o julgamento das causas.

Em 1921, a Poloénia e a cidade livre de Danzig firmaram um acordo

(Beamtenabkommen) que criava uma espécie de “contrato de servigos™*

que regulava a
transferéncia de determinadas linhas férreas da cidade de Danzig para o controle e
administragdo da Polonia®. O tratado criava um regime juridico especial para regular as
relagdes entre a empresa polonesa de administragdo das linhas férreas e os trabalhadores da

cidade de Danzig que passaram a prestar servigos, de forma permanente, a empresa

polonesa’'.
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No entanto, varias agdes foram surgindo nos tribunais de Danzig em face da
administracdo polonesa, intentadas pelos oficiais da linha férrea, nas quais alegavam a
violagdo dos direitos existentes no Beamtenabkommen™. A Poldnia, por sua vez, questionava
a competéncia dos tribunais de Danzig para julgar a questdo alegando que o
Beamtenabkommen, por ser um tratado internacional, ndo poderia criar direitos a particulares,
mas apenas entre as partes contratantes, sobretudo porque o tratado ndo foi incorporado as
normas internas do pais®. Como a ndo aplica¢do do contrato seria, no maximo, uma viola¢do
de direito internacional, a Polonia deveria responder apenas perante a Cidade de Danzig™ e de
acordo com os métodos de solucdes de controvérsia internacionais.

Esta ndo foi, contudo, a posi¢do adotada pela Corte Permanente. Embora a Corte tenha
reconhecido que um tratado internacional ndo poderia criar direitos e obrigacdes para
individuos™, a inten¢do dos Estados contratantes com o Beamtenabkommen era estabelecer
uma série de obrigagdes a serem seguidas pela administragdo polonesa, isto ¢, um verdadeiro
“contrato de servigos” entre a empresa e os funcionarios da linha férrea™.

Desta forma, em deferéncia a vontade dos contratantes, a CPJI determinou que o
tratado poderia ser aplicado diretamente aos oficiais das linhas férreas de Danzig”’,
independentemente da internalizacdo ou ndo da normativa no direito interno polonés. Esta
decisdo foi interpretada de diversas maneiras. Alguns autores, como Hersch Lauterpacht,
acreditaram que esta decisdao foi de suma importancia, pois representaria a primeira quebra de
um paradigma muito bem estabelecido sobre a personalidade no direito internacional®®, isto &,
a decisdo seria uma porta de entrada para o reconhecimento da personalidade ao individuo,

que também possuiria direitos na esfera internacional ™.
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No entanto, esta interpretacdo foi afastada por outros estudiosos, incluindo Anzilotti,
que era o presidente da Corte a época e um dos subscritores da opinido exarada®. O autor
apontou que o que a Corte fez foi declarar que, embora um tratado ndo possa criar direitos a
individuos, ele pode obrigar as partes contratantes a incorporar as suas regras em seu direito
interno®. Nesse sentido, a intengdo dos Estados contratantes pode ser a de adotar
determinadas regras que envolvem a criacdo de direitos e obrigagdes para os individuos, que
poderiam ser aplicadas pelos tribunais nacionais®. A vontade dos contratantes ¢ elemento
determinante e, caso violada, acabaria por criar direitos aos individuos indicados no tratado no
direito interno dos Estados.

Essa concepgdo estatalista, como anteriormente mencionado, ¢ muito raramente
defendida na atualidade, porém podemos mencionar a constru¢ao realizada por Hermann
Heller, segundo a qual a soberania teria um papel primordial na defini¢do da personalidade no
direito internacional®, como um exemplo de algum grau de permanéncia.

O seu abandono pode ser atribuido ao desenvolvimento do direito internacional para
além da atuagdo dos Estados, com uma atribui¢do de novas e amplas capacidades as
organizacdes internacionais, o despertar de inumeros tratados de direitos humanos que
conferem diversos direitos aos individuos na ordem internacional e outros.

No que tange as organizagdes internacionais, a ado¢do da concepgdo estatalista
acarreta em uma negativa a sua personalidade juridica no direito internacional. Como a base
da concepgao consiste em atribuir a personalidade exclusivamente ao Estado, nao ha espaco

para outros sujeitos.

1.1.1.2 Concepgao do reconhecimento
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de decisdo territorial universal que se afirma mesmo em oposi¢a@o ao direito internacional — ¢ fundamental para o
reconhecimento da personalidade no direito internacional. Entretanto, este conceito de soberania ndo ¢ mais
adotado na ordem internacional, que, atualmente, comporta variadas relativiza¢cdes deste conceito, sobretudo
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A segunda concepc¢ao existente sobre a personalidade no direito internacional surgiu
como um meio de modifica¢do da concepgdo estatalista®. De acordo com tal entendimento, o

Estado seria o principal sujeito ou o “sujeito natural” do direito internacional®®

, enquanto os
demais sujeitos seriam derivados®, isto ¢, estes adquirem a sua personalidade juridica
internacional através do reconhecimento do Estado e na medida da vontade destes.

Parte-se da premissa tradicional segundo a qual o Estado ¢ o unico sujeito do direito
internacional, contudo essa premissa passa a ser vista apenas como uma presuncao relativa,
que pode ser superada quando o proprio Estado reconhece a personalidade juridica de outros
sujeitos atuantes na seara internacional®. Essa modificagdo na concepgdo tradicional buscava
conciliar a teoria da personalidade com a realidade da ordem internacional apds o surgimento
¢ o fortalecimento das organizagdes internacionais® e acabou alcan¢ando ampla aceitagdo na
doutrina desde a sua criacdo® até os dias atuais™.

Dentro desta construgdo teodrica o Estado ¢ dotado de personalidade plena, enquanto
que os sujeitos derivados possuem uma personalidade limitada, restrita aos termos do
reconhecimento concedido pelos Estados™. Outra caracteristica da personalidade derivada
para esta concepcao ¢ a subjetividade — determinado sujeito que adquire a personalidade por
meio do reconhecimento sé possui personalidade diante dos Estados que o reconheceram, nao
sendo esta condi¢do oponivel aqueles que ndo o fizeram™.

Assim, sempre que for criada uma organizacao internacional, por exemplo, os seus

Estados-membros podem reconhecer a sua personalidade, que somente sera a eles oponivel,

64 PORTMANN, Roland. Legal personality in international law. Cambridge University Press. New York. 2010.
p. 80.

65 PORTMANN, Roland. Legal personality in international law. Cambridge University Press. New York. 2010.
p- 80.

66 PELLET, Alain; DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick. Direito internacional publico. Lisboa: Calouste
Gulbenkian,, 2003. p. 580.

67 PORTMANN, Roland. Legal personality in international law. Cambridge University Press. New York. 2010.
p. 84.

68 PORTMANN, Roland. Legal personality in international law. Cambridge University Press. New York. 2010.
p. 98.

69 PORTMANN, Roland. Legal personality in international law. Cambridge University Press. New York. 2010.
p- 80.

70 Na doutrina brasileira esta concepg¢do encontra consideravel aceitagao. Nesse sentido ver: REZEK, José
Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018; VARELLA, Marcelo
Dias Direito internacional publico. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2019.

71 PORTMANN, Roland. Legal personality in international law. Cambridge University Press. New York. 2010.
p. 82-83.

72 PORTMANN, Roland. Legal personality in international law. Cambridge University Press. New York. 2010.
p. 83-84.



29

mas nada impede que um Estado ndo-membro reconhega a personalidade daquela organizagao
por meio de um tratado com esta finalidade. Além disso, o reconhecimento também pode ser
tacito, desde que seja possivel verificar a intengdo do Estado em reconhecer a personalidade
para aquela organizagdo”.

Para essa concepgdo, portanto, as organizagdes internacionais teriam uma
personalidade derivada do Estado e condicionada pela vontade deles, que seriam os sujeitos

primarios ou por exceléncia do direito internacional.

1.1.1.3 Concepgao individualista

Também em oposicdo a concepgao estatalista, surgiu a chamada concepgao
individualista. As bases desta concep¢dao, nos termos em que sera apresentada, foram
desenvolvidas pelo trabalho de Hersch Lauterpacht logo apds a I Guerra Mundial™ e sdo
promovidas na atualidade por grandes autores como Cangado Trindade”™ e Antonio Cassese™.

No periodo pos-guerra os autores internacionalistas passaram a revisar a tradicional
doutrina que compreendia a soberania estatal como génese do direito internacional. Neste

sentido, a atencdo foi direcionado aos interesses dos individuos, enquanto sujeitos distintos do
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1”7. A busca desta emancipagdo deu

Estado, de modo a emancipé-los na esfera internaciona
ensejo ao desenvolvimento de uma teoria acerca da personalidade internacional na qual o
individuo pudesse ser reconhecido como sujeito de direito internacional sem que fosse
necessario o reconhecimento explicito ou implicito pelo Estado desta condigdo. A
personalidade do individuo, portanto, existiria a priori”.

Para alcangar essa conclusdo, diversos autores partiram de uma critica a condigdo
metafisica do Estado e a sua funcdo na comunidade internacional. Em célebre passagem,
George Scelle” chega a afirmar que o individuo é o Unico sujeito de direito internacional
publico®, negando a propria existéncia do Estado®.

A constru¢do de Lauterpacht ndo chega a negar a personalidade do Estado, mas parte
de questionamentos tedricos sobre quem seria obrigado pelas normas de direito internacional:
o individuo em sua capacidade de personificacdo e representagdo do Estado ou a entidade
despersonificada do Estado em si*. Para o autor, considerar que apenas o Estado seria sujeito
de direito internacional significaria, em ultima instancia, dizer que ninguém estd obrigado
pelo direito internacional®.

Em razdo disso, a concep¢ao individualista propde a adog¢do de uma definigdo
funcionalizada de Estado, que teria a sua existéncia justificada pela sua atua¢do enquanto um

instrumento do ordenamento juridico para defender o interesse dos seus individuos®. O
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Estado, assim, apenas representa uma entidade criada por individuos para perquirir os seus
proprios interesses®.

Além da alteragao da concepcao de Estado, outra modificacdo crucial na teoria
tradicional para que se considere o individuo a priori um sujeito de direitos e deveres ¢ a
nocdo de que o direito internacional ¢ composto por principios fundamentais superiores a
vontade do Estado™.

Por sua vez, a funcionalizagdo da concepgdo de Estado permite que se conclua que
ndo ha uma distingdo fundamental entre a vontade do Estado, enquanto sujeito de direito
internacional, e a vontade dos individuos que o compde®”. Da mesma forma, as agdes do
Estado vao ser sempre exercidas por individuos, que poderdo ser responsabilizados por suas
condutas®®.

Isso ndo significa que os Estados ndo sdo mais sujeitos de direito internacional e,
muito menos, que eles ndo poderdo ser responsabilizados por suas acdes. A concepgdo
individualista, como apresentada neste trabalho, ndo nega a personalidade do Estado ou de
outros sujeitos de direito internacional, mas apenas aponta o individuo também como sujeito
de direito internacional.

Atualmente, autores como Janne Nijman defendem a concepgdo individualista
partindo de um resgate das teorias realistas de personalidade, colocando o individuo como o

sujeito original e primario do direito internacional®

. Esse novo realismo parte da analise do
contexto social por trds da atuagdo dos agentes ndo estatais no direito internacional, adotando
uma visao que engloba ndo s6 a capacidade de acdo destes atores, mas também a capacidade
e .. %
para responsabilizacdo e responsividade pelos seus atos™.
Por atribuir direitos e deveres a entidades ndo estatais atuantes no direito

internacional, mormente para os individuos, esta concep¢do tem sua manifestacdo mais
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evidente nas decisdes de tribunais de direitos humanos e nas cortes de direito penal
internacional. No Tribunal Penal Militar instituido para julgar os Casos de Nuremberg, com
certa influéncia do pensamento de Lauterpacht’, foi reconhecida a possibilidade de
responsabilizacdo de diversas pessoas envolvidas com o regime nazista pelos crimes de guerra
e contra a humanidade por eles cometidos™.

E crucial perceber que o Tribunal responsabilizou estes individuos com base em
normas de direito internacional e ndo com base no direito penal interno de determinado
Estado. Assim, ele acabou por aplicar a concepgdo individualista do direito internacional®.
Durante o julgamento, foi submetido ao tribunal a obje¢@o de que o direito internacional tinha
como objeto as agdes de Estados soberanos e ndo comportava a puni¢ao de individuos. Essa
objecao foi expressamente rechacada pelo tribunal que compreendeu que o direito

internacional

imposes duties and liabilities upon individuals as well as upon States has
long been recognized. (...) individuals can be punished for violations of
International Law. Crimes against International Law are committed by men,
not by abstract entities, and only by punishing individuals who commit such
crimes can the provisions of International Law be enforced.™

Desta forma, os julgamentos de Nuremberg instituiram um principio basico segundo o

qual a efetividade do direito internacional atrai a responsabilidade dos individuos pelos crimes
internacionais cometidos”. Estes elementos principais dos julgamentos de Nuremberg foram

reproduzidos em diversos tribunais criminais internacionais ad hoc posteriores, como o
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Tribunal Penal para a antiga lugoslavia, e sdo frequentemente aplicados, inclusive, pela
jurisprudéncia do Tribunal Penal Internacional.

Os Tribunais Internacionais de Direitos Humanos também costumam aplicar as bases
da concepgao individualista. Cancado Trindade destaca que o reconhecimento do acesso
direto dos individuos nas Cortes Europeia, Interamericana e Africana de Direitos Humanos
representa a emancipagdo do individuo e uma revolugdo juridica, representada pelo processo
de humanizagio do direito internacional®.

Diversos casos podem ser citados como representativos desta tendéncia de aplicacao
das proposigdes basicas da concepcdo individualista por estes tribunais. No caso Loizidou v.
Turkey, a Corte Europeia de Direitos Humanos, por exemplo, ao ser confrontada com a
objecdo preliminar da Turquia de que a Corte ndo poderia julgar o caso em razao de uma
reserva realizada para excluir o Chipre do Norte da jurisdi¢do do Tribunal, compreendeu que
a Convengdo Europeia de Direitos Humanos ¢ um instrumento de protecdo de direitos
humanos objetivos, que ndo comportam reservas. Assim, os direitos humanos sdo direta e
objetivamente aplicdveis aos individuos, sendo a Convengdo um instrumento constitucional
de ordem publica Europeia”.

Na Corte Interamericana, inclusive diante da influéncia de Cangado Trindade quando
do exercicio da fun¢do de juiz e presidente da Corte, a concepgao individualista também se
mostra presente. Em seu voto concorrente na Opinido Consultiva sobre a Condigao juridica e
direitos humanos das criangas, Cancado Trindade evidencia que toda pessoa ¢ dotada de
personalidade juridica, seja no direito interno ou no direito internacional, independentemente
da sua capacidade para exercicio®, caracteristica da concep¢do individualista da

personalidade.

96 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. The access of individuals to international justice. Oxford
University Press. New York. 1. ed. 2011. p. 15-16.

97 Nos termos da Corte: “If, as contended by the respondent Government, substantive or territorial restrictions
were permissible under these provisions, Contracting Parties would be free to subscribe to separate regimes of
enforcement of Convention obligations depending on the scope of their acceptances. Such a system, which would
enable States to qualify their consent under the optional clauses, would not only seriously weaken the role of the
Commission and Court in the discharge of their functions but would also diminish the effectiveness of the
Convention as a constitutional instrument of European public order (ordre public).”. Corte Europeia de Direitos
Humanos. Caso Loizidou v. Turkey. Preliminary Objections. N° 15318/89. 1995. p. 22 par. 75.

98 Corte IDH. Condicidn juridica y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto
de 2002. Serie A No. 17. par. 34. Essa posigdo do autor ¢ reforgada em outras decisdes por ele proferidas e em
diversos trabalhos como se observa na obra CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. The access of
individuals to international justice. Oxford University Press. New York. 1st ed. 2011. p. 15-16.
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Na Opinido Consultiva acerca da titularidade de direitos por pessoas juridicas no
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, ¢ possivel extrair, com clareza, a forte
influéncia da concepgao individualista na Corte Interamericana. Para negar a possibilidade de
pessoas juridicas serem objeto de protecdo no Sistema Interamericano a Corte utiliza a ratio
de que os direitos previstos na Convengdo Americana sdo teleologicamente voltados a
prote¢do do individuo, isto €, dos seres humanos”. A pessoa humana ¢ o destinatario central e
precipuo dos direitos previstos no Sistema Interamericano, o que evidencia a tese de que os

individuos sdo sujeitos de direito internacional.

1.1.1.4 Concepgao formalista

A quarta concepg¢do, na classificagdo de Portman, ¢ a concepgdo formalista. Essa
concepegao surgiu a partir da aplicagdo da teoria pura do direito de Kelsen, que ¢ um dos seus
maiores expoentes, ao lado de Paul Guggenheim e Julio Barberis'®. Diferente das demais
concepgdes ja apresentadas, a concep¢do formal ndo estabelece uma presungdo de
personalidade a favor de nenhum sujeito especifico'®!, a personalidade surge através da
norma.

De acordo com esta concepcdo a personalidade juridica é, essencialmente, um
conceito aberto e surge a posteriori'”. A norma internacional atribui direitos, deveres,
capacidades e poderes para um sujeito e dessa atribuicdo ¢ que se extrai a sua personalidade
para o direito internacional'”. O sujeito so passa a deter tal condigdo depois que uma norma
de direito internacional lhe ¢é enderecada. Em razdo disso, ndo ha nenhuma limitagdo

especifica sobre quem pode ser sujeito de direito internacional'™.
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Para Kelsen, o direito ¢ uma regulagdo do comportamento humano, pois a Unica
realidade social que as normas podem fazer referéncia ¢ a referente as relacdes entre seres
humanos'”. O Estado, como sujeito de direito internacional, ¢, na verdade, uma espécie de
pessoa juridica'®, ele representa uma coletividade de individuos e s6 se manifesta através de
acOes humanas.

Os individuos que representam os Estados sdo normalmente enderecados, nas normas
de direito internacional, em razdo da sua func¢do'”’, assim aquela pessoa age como um 0Orgio
do Estado, razdo pela qual as suas a¢des sdo imputadas aquela unidade personificada'®, isto &,
ao proprio Estado, que nada mais ¢ do que um ponto de imputagdo. Mas nada impede que os
individuos sejam mencionados pelas normas de direito internacional ndo em razdo de sua
fun¢do, mas diretamente, como ocorre nos casos de proibi¢do da pirataria'®, por exemplo.

Diz-se que a personalidade internacional € um conceito a posteriori para esta
concepgdo, pois € apenas a norma que cria ¢ fundamenta a personalidade. Essa norma pode
ser advinda do costume ou de tratados, contudo a concepcdo nega a possibilidade de
surgimento de personalidade por normas de direito natural ou principios gerais de direito
internacional'"’.

Assim, ao negar a normatividade dos principios gerais de direito no direito
internacional, a concepcao formalista afasta a existéncia de direitos e deveres fundamentais

aplicaveis aos sujeitos de direito internacional !

, que ¢ ponto fulcral de toda a teoria aplicada
na concepgdo individualista. Para os individualistas o ser humano € a priori sujeito de direito
internacional, posto que ele ¢ intitulado de direitos de forma inerente. A concepcao formalista,

por outro lado, nega de todo essa possibilidade — nem o Estado nem o individuo possuem
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direitos inerentes, todos os direitos e deveres sdo emanados das normas positivas e apenas
delas.

Nesse sentido, ndo existem poderes, capacidades ou direitos extraiveis diretamente da
personalidade. O conceito de personalidade ¢ indicativo apenas de que aquele sujeito foi
referenciado pela norma juridica e nada mais. Os poderes e competéncias vém da norma e nao
do conceito de personalidade em si''?. Por isso, a personalidade internacional nido implica em
competéncia para criar tratados, por exemplo, esta capacidade advém de uma determinada
norma que autorizou uma autoridade em particular a criar tratados'".

A concepcdo formalista foi adotada pela CIJ, sobretudo, nos casos LaGrand e
Avena'"*. Nos casos a Corte compreendeu que o direito a assisténcia consular a detentos de
outra nacionalidade (artigo 36.1.b da Convencdo de Viena sobre Relagdes Consulares) ¢
diretamente aplicavel aos individuos e por isso os Estados signatdrios devem garantir os
remédios processuais necessarios para que os detentos acessem a este direito'".

Desta forma, como a convengdo cria direitos individuais'’®, ela, consequentemente,
atribui a estes individuos personalidade juridica. O caso ¢ compreendido como manifestagao
da concepgdo formalista, pois a Corte focou na norma atribuidora de direitos aqueles
individuos e também afirmou que estes direitos lhe eram diretamente aplicaveis'”’, julgando
desnecessaria, por exemplo, a figura da representacdo diplomatica criada na ficcdo

Mavrommatis para fins de garantir a continuidade da concepcao estatalista.

1.1.1.5 Concepgao objetiva

A ultima concepgdo, na classificacdo de Portmann, ¢ a concepcao da personalidade

objetiva ou do ator. Para os autores que se filiam a esta corrente a personalidade no direito
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internacional ¢ uma questdo fatica objetiva: ela vai depender apenas do efetivo exercicio de
poderes decisorios na esfera internacional''®. Este pensamento é baseado em estudos que se
desenvolvem no campo das relagdes internacionais, conciliando o estudo dos atores
internacionais com a nog¢do de sujeito de direitos, propria do pensamento juridico'"’.

Nem todos os que participam do direito internacional podem ser entendidos como
sujeitos de direito internacional. A personalidade é garantida aquelas entidades sociais que sdo
relevantes para o direito internacional®. Assim, a condi¢do de ator internacional é género,
sendo a categoria de sujeito de direito internacional uma espécie'”'.

No caso das organizagdes internacionais, conforme visto anteriormente, existem
aquelas concepgdes que atribuem personalidade exclusivamente ao estado (concepgdo
estatalista ou tradicional da personalidade) e que, portanto, negam que as organizagdes
internacionais sejam dotadas de personalidade juridica. H4, por outro lado, quem compreenda
que os Estados possuem uma espécie de personalidade primaria, garantindo as organizagdes a
personalidade derivada do Estado e concionada pela vontade deles (concepcdo do
reconhecimento). Contudo, os autores que se filiam a concepcdo objetiva acreditam que
conceito de personalidade juridica para as organizacdes independe do Estado.

Para aferir a personalidade das organizagdes internacionais de maneira independente
da existéncia de qualquer convengao ou reconhecimento por parte dos Estados Finn Seyersted
estabeleceu trés critérios relevantes. Primeiro, a organizagdo deve ser independente, isto &,
ndo pode estar sujeita a autoridade de nenhuma outra entidade, exceto a das comunidades
participantes que agem em conjunto por meio de seus representantes em tais orgdos. A
organizagdo deve ter capacidade para atuar em nome proprio e, por fim, nao pode ser limitada
pelos seus atos constitutivos a assumir obrigacdes apenas em nome de seus Estados

membros'?,
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Esses critérios exprimem a preocupagdo da concepgao do ator em diferenciar o efetivo
processo de exercicio de poderes decisorios do “naked power”'>. Os poderes decisorios que
levam a atribui¢do de personalidade internacional ndo se confundem com um mero processo
politico'**, mas, a0 mesmo tempo, ndo se limitam pela exigéncia de um autorizativo legal'®,
eles dependem apenas do efetivo exercicio, com autoridade propria, do poder de influéncia

nos rumos da seara internacional.

1.1.2 O Caso Bernardotte e a personalidade da Organizacao das Nacdes Unidas

O caso Bernardotte se relaciona com a morte do conde Folke Bernardotte, que atuava
como representante da ONU em uma missdo para negociagdo de um cessar-fogo entre Israel e
Palestina, em setembro de 1948. O diplomata se tornou alvo de um grupo israelense apds
apresentar um plano de partilha com o objetivo de alcangar a paz entre as nagdes. O governo
israclense negou o seu envolvimento ao afirmar que o ato se enquadrava como uma agao
terrorista.

A situagdo causou comog¢do no ambito da organizagdo que se preocupava com a
protecdo dos seus agentes e com a garantia de reparagao pelos danos sofridos. Em razao disso,
em 03 de dezembro de 1948, foi apresentado ao plendrio da Assembleia Geral da ONU um
projeto de resolu¢do que visava submeter a questdo a jurisdicdo consultiva da Corte
Internacional de Justica'®.

O projeto foi aprovado, culminando na Resolucdo A/RES/258, pela qual foram
formuladas duas questdes a serem solucionadas pela Corte: (i) se um agente da ONU sofrer
algum dano enquanto estiver cumprindo com a sua missdo, teria a propria organizagao
personalidade juridica para levar a uma corte internacional uma acdo visando a
responsabilidade de um Estado pelos danos causados a ONU e a vitima? e (ii) como a acao

intentada pela ONU poderia ser conciliada com os direitos do Estado de nacionalidade da
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vitima de proteger o seu nacional?'?’ Para os fins desta dissertagdo, analisaremos apenas a
primeira questao formulada.

Em sua Opinido Consultiva a Corte reconheceu que a personalidade juridica
internacional a ONU afirmando que a organizagdo ¢ um sujeito de direito internacional e, por
isso, ¢ dotada de direitos e deveres e possui capacidade para defender os seus direitos através
da possibilidade de ingressar com demandas na ordem internacional ',

Ao longo da decisao a Corte oferece diversos elementos caracterizadores da
personalidade das organizagdes internacionais. Um primeiro requisito ou elemento que
podemos destacar ¢ que, para a ClJ, ¢ imprescindivel que a entidade possua direitos e deveres
a ele atribuidos pela ordem juridica internacional'”. Esses direitos e deveres vdo moldar o
proprio contetido da personalidade da organizagao, que depende dos seus propdsitos e funcdes
especificados ou implicitos em seu tratado constitutivo ou desenvolvidos na pratica™’. A
personalidade da ONU, nesse sentido, ndo seria plena como a dos Estados, mas
funcionalizada.

Essa personalidade funcional se coaduna com outra premissa adotada pela Corte em
sua opinido: para a Corte a personalidade juridica ndo define os direitos e deveres que aquele
sujeito possuird, o que define os direitos e deveres sdo as normas de direito internacional que
vinculam aquele sujeito. Neste sentido, os sujeitos de direito internacional ndo terdo,

131

necessariamente, direitos e deveres da mesma natureza ou com a mesma extensao ° . Como ja

mencionado, enquanto os Estados possuem todos os direitos e deveres reconhecidos pelo
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direito internacional, as organizagdes tém as suas faculdades e obrigagdes limitados e
especificados pelos seus propositos e fungdes'**.

Esses requisitos e caracteristicas até entdo apresentados se coadunam, em algum grau,
com os termos da concep¢dao formalista, para os quais a norma internacional esta apta a
atribuir direitos, deveres, capacidades e poderes para um sujeito e dessa atribuicao ¢ que se
extrai a sua personalidade para o direito internacional'>.

O conceito de personalidade para os adeptos da concepgao formalista, por si sO, ndo
induz na totalidade de deveres e capacidades na ordem juridica internacional. Os poderes e
competéncias vém da norma e ndo do conceito de personalidade em si'**, o que, por sua vez,
permite que seja possivel considerar a existéncia de sujeitos com direitos e deveres
completamente distintos.

Além disso, da defini¢do trazida pela Corte pode ser extraido outro elemento: a
capacidade de ingressar com demandas internacionais para garantir os seus direitos'”. Isso
seria, na visdo da Corte, uma consequéncia natural da defini¢do de personalidade enquanto
capacidade para possuir direitos e estar sujeito a obriga¢des'*®, uma vez que os direitos
somente sdo verdadeiramente assegurados e as obrigacdes sdo vinculativas quando exista a
capacidade de demandar e ser demandado.

Essa caracteristica faz a definicdo da Corte ser extremamente restritiva e inadequada
para fins de garantir o acesso das organizacdes a jurisdi¢do internacional. De acordo com o
artigo 34 do Estado da Corte, apenas os Estados podem ser partes na jurisdicdo contenciosa
do tribunal, a ONU, por exemplo, somente pode acessar a Corte através de sua competéncia
consultiva que ndo se presta a solucionar casos concretos.

Embora a opinido de Corte tenha importancia para a fixacdo da personalidade das

organizacdes no direito internacional, ela ndo pode ser considerada a ultima palavra. Nao se
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<https://www.icj-cij.org/en/case/4> Acesso em 15.02.2021 p. 180.

133 KELSEN, Hans. General theory of law and state. 20th Century Legal Philosophy Series. Vol. I. Harvard
University Press. Cambridge. 3. ed. 1945. p. 99 e 342.

134 PORTMANN, Roland. Legal personality in international law. Cambridge University Press. New York.
2010. p. 176.

135 Nesse sentido: DISTEFANO, Giovanni. Fundamentals of Public International Law: A Sketch of the
International Legal Order. Brill, 2019. Series: Queen Mary studies in international law; Volume 38. Leiden;
Boston. p. 52-53; PORTMANN, Roland. Legal personality in international law. Cambridge University Press.
New York. 2010. p. 03; HELLER, Hermann. Sovereignty: A Contribution to the Theory of Public and
International Law. Oxford University Press, 2019. p. 159.

136 DISTEFANO, Giovanni. Fundamentals of Public International Law: A Sketch of the International Legal
Order. Brill, 2019. Series: Queen Mary studies in international law; Volume 38. Leiden: Boston. p. 52-53.
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nega que capacidade de ser parte seja desejavel, mas ela ndo pode ser considerada como
elemento fundamental para a atribui¢cdo da personalidade juridica.

A personalidade juridica ndo se confunde com a capacidade para ingressar com agdes
ou ser demandado perante um tribunal. A adogao deste elemento como fundamental poderia
levar a uma situag¢do de denegacdo da personalidade juridica de um sujeito internacional pela
auséncia de um tribunal internacional em que ele possa demandar ou ser demandado.

Por muito tempo, inclusive, foi negada a qualidade de sujeito de direito internacional
aos individuos alicer¢ando-se no fato destes nio possuirem, a época, locus standi in judicio™’.
Todavia, ainda que as normas de acesso aos tribunais possam servir de limitadores de fato,
elas ndo possuem o conddo de afastar a personalidade juridica daquele ator internacional.

De acordo com Lauterpacht, a habilidade de postular direitos ndo ¢ idéntica a

qualidade de sujeito de direito'®

. A legitimagdo processual ou capacidade procedimental ¢
apenas um direito derivado de uma norma de carater processual. A auséncia desta norma
processual ou do ius standi ndo pode servir de justificativa para negar direitos na esfera
internacional.

Com essa diferenciagdo ndo se pretende afirmar que nem todos os sujeitos de direito
internacional devem possuir a capacidade procedimental para exigir os seus direitos ou serem
responsabilizados pela quebra de seus deveres. Pelo contrario, conforme destacado por
Cangado Trindade, o reconhecimento de direitos e deveres no direito internacional deve
corresponder a capacidade processual'®, no entanto, uma coisa nio decorre necessariamente
da outra.

A aparente vinculagdo da personalidade juridica com a capacidade procedimental
acaba por apagar a diferenciagdo entre direitos substantivos e direitos processuais. Individuos
sujeitos a representacdo, como os incapazes, ndo possuem legitimidade processual por si sos,

mas nem por isso deixam de ser sujeitos de direitos'*.

137 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. The access of individuals to international justice. Oxford
University Press. New York. 1. ed. 2011. p. 13. Ver também LAUTERPACHT, Hersch. International Law:
Being the Collected Papers of Hersch Lauterpacht. Volume 1. The general works. Cambridge University Press,
London. 2. ed. 1978. p. 286-287.

138 LAUTERPACHT, Hersch. International Law: Being the Collected Papers of Hersch Lauterpacht. Volume 1.
The general works. Cambridge University Press, London. 2. ed. 1978. p. 286.

139 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. The access of individuals to international justice. Oxford
University Press. New York. 1. ed. 2011. p. 6.

140 LAUTERPACHT, Hersch. International Law: Being the Collected Papers of Hersch Lauterpacht. Volume 1.
The general works. Cambridge University Press, London. 2. ed. 1978. p. 286-287.
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Outro elemento que pode surgir de uma andlise mais detida da Opinido Consultiva
sobre a reparagdo de danos ¢ a exigéncia de algum grau de independéncia entre a atuagdo da
organizacdo, que age adotando solu¢des em prol de interesses gerais relativos a sua fungdo, e

1A organizagdo deve possuir a

a vontade individual e particular dos seus Estados Membros
capacidade de atuar em nome proprio e ndo pode ser criada para ser um mero centro de
harmonizac¢io das a¢des de seus membros'*.

A Corte, entdo, constata que a pratica e, em particular, a conclusdo de convencdes em
que a ONU ¢ parte, confirmam esse carater de independéncia da organizacdo frente aos seus

143

membros . Além disso, a ONU foi concebida para exercer e desfrutar de diversas fungdes e

3

direitos que s6 podem ser efetivados caso a organizacdo detenha “uma grande parte da
personalidade internacional”'*.

A Carta da ONU e a Convengdo sobre Privilégios e Imunidades das Na¢des Unidas,
ao garantirem diversos deveres e direitos a organizagdo, evidenciam, para a Corte, a
personalidade internacional da ONU'*. Em seu voto dissidente o Juiz Hackworth afirma que
estes diplomas permitem que a ONU esteja apta a fazer reivindicagdes em seu proprio nome
de qualquer dano por ela softrido, por for¢a da aplicagio da teoria dos poderes implicitos'*.

A constatagdo da personalidade juridica da ONU ¢ relevante, no presente caso, para

fins do enquadramento da organizagdo na definicdo trazida pelo artigo 2 (a) do DARIO. O

141 Ver o voto separado do Juiz Azevedo em Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United
Nations, ICJ Reports 1949. Disponivel em <https://www.icj-cij.org/en/case/4> Acesso em 15.02.2021 p. 193.
142 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, ICJ Reports 1949. Disponivel em
<https://www.icj-cij.org/en/case/4> Acesso em 15.02.2021 p. 178-179.

143 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, ICJ Reports 1949. Disponivel em
<https://www.icj-cij.org/en/case/4> Acesso em 15.02.2021 p. 179.

144 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, ICJ Reports 1949. Disponivel em
<https://www.icj-cij.org/en/case/4> Acesso em 15.02.2021 p. 179.

145 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, ICJ Reports 1949. Disponivel em
<https://www.icj-cij.org/en/case/4> Acesso em 15.02.2021 p. 178-179.

146 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, ICJ Reports 1949. Disponivel em
<https://www.icj-cij.org/en/case/4> Acesso em 15.02.2021 p. 197. A teoria ou doutrina dos poderes implicitos se
contrapde a doutrina dos poderes delegados. Para a doutrina dos poderes delegados uma organizagéo
internacional s6 poderia exercer os direitos e poderes expressamente previstos em seu tratado constitutivo. Por
sua vez, a teoria dos poderes implicitos € aplicada para extrair fungdes ou poderes que ndo foram expressamente
previstos, mas que sdo necessarios para que os propositos daquela entidade sejam alcangados. A Corte
Internacional de Justica se utilizou da teoria dos poderes implicitos em alguns casos como as Opinides
Consultivas sobre a Reparacao de danos sofridos a servigo das Nac¢des Unidas e sobre os efeitos das sentengas de
indenizagdo feitas pelo Tribunal Administrativo das Nag¢des Unidas. Sobre o assunto ver: RAMA-MONTALDO,
Manuel. International legal personality and implied powers of international organizations. British Yearbook Of
International Law. v. 44, p. 111-155, 1970; ENGSTROM, Viljam. Understanding Powers of International
Organizations: a study of the doctrines of attributed powers, implied powers and constitutionalism with a special
focus on the human rights committee. Abo: Abo Akademi University Press, 2009. p. 53-69.
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Draft define organizagdes internacionais como sendo aquelas estabelecidas por tratado ou
qualquer instrumento de direito internacional e que detenham personalidade juridica propria.
Assim, considerando o carater universal da ONU e de seu tratado constitutivo, bem como que
a organizacdo ¢ dotada de personalidade juridica independente de seus Estados membros'*,
podemos avancar para os elementos da atribuicdo que afetam especificamente as missdes de

paz, objeto do presente estudo.

1.2 Missoes de paz

1.2.1 O sistema de seguranca coletiva das Nacdes Unidas

O sistema de seguranca coletiva da ONU foi delineado para garantir o propdsito
essencial da organizacdo: a manuten¢do da paz e da seguranca internacionais. Com o intuito
de corrigir os erros que levaram a faléncia da Liga das Nagdes, a Carta da ONU trouxe, em
seu artigo 2(4) a proibi¢do da ameaga ¢ do uso da forga, trazendo para si o monopolio
institucional do poder de coer¢do para fins de manutencao da paz entre os Estados.

Sdo integrantes deste sistema a Assembleia Geral das Nag¢des Unidas (AGNU), os
Estados membros, as entidades destinadas a tratar de assuntos relativos a manutencdo da paz
instituidas por acordos regionais ou tratados de defesa coletiva ¢ o Conselho de Seguranca
(CSNU). O CSNU ¢ o 6rgao principal deste mecanismo de seguranga coletiva e os demais sdo
orgaos secundarios.

A AGNU ¢ dotada de competéncia para discutir quaisquer questdes que se enquadrem

nas finalidades da Carta. Ela ¢ formada por sete Comissoes, sendo a 1* delas destinada a

147 Neste tocante destaca-se que Raphael Vasconcelos, em artigo acerca da personalidade das organizagdes
internacionais, forneceu um novo parametro para classificagdo dos sujeitos de direito internacionais ao realizar
uma diferenciagdo entre organizagdes internacionais propriamente ditas — que seriam dotadas de personalidade
juridica — e meras associag¢des internacionais, desprovidas de um sistema institucionalizado de solugdes de
controvérsia. Uma organiza¢@o internacional sem uma estrutura institucionalizada minima para fins de
preservagdo sistémica, isto ¢, sem um meio de solucdes de litigios, para o autor, ndo poderia ser considerada uma
organizagdo propriamente dita. A propria condi¢@o de sujeito de direito internacional, no caso das organizagdes
internacionais, deveria levar em consideragdo nao sé a personalidade juridica a ela atribuida, mas outras
caracteristicas, como a existéncia de um sistema institucionalizado de soluc¢do de controvérsias. No caso das
Nagdes Unidas, essa estrutura capaz de garantir a preservagdo da coeréncia do sistema esta presente, razdo pela
qual defende-se a sua condigdo de sujeito de direito internacional. Sobre o tema ver VASCONCELOS, Raphael.
Organizacdes internacionais: por uma nova classificagdo dos sujeitos de direito internacional. Belo Horizonte:
Revista de Estudos Juridicos UNA, v. 4, p. 175-201, 2017.
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questoes relacionadas a seguranca e politica, sendo auxiliada pela Comissdo Politica
Especial'*®.

Em razdo da abrangéncia das atribui¢des da AGNU e do seu papel subsidiario no
sistema de seguranca coletivo, a Assembleia ¢ autorizada pela Carta a discutir questdes que

49 Nestes casos, havendo a necessidade de se

interessem a manutencdo da paz, inclusive
adotar qualquer acdo para a manutencdo da paz a AGNU deve submeter a questdo ao
CSNU', sendo possivel também que a Assembleia Geral solicite a aten¢do do Conselho para
determinadas situagdes que possam ser consideradas ameagas a seguranga internacional'™'.

Embora concorrente, a competéncia da AGNU frente ao CSNU ¢ limitada pelo artigo
12 da Carta, que estabelece uma espécie de prejudicialidade a analise da questdo na
Assembleia, uma vez que, enquanto a controvérsia ou situacao estiver sendo analisada pelo
Conselho de Seguranca a Assembleia Geral fica impedida de exarar recomendagdes que nao
lhes forem diretamente solicitadas pelo 6rgao executivo.

Esta disposi¢do buscou, além de conciliar as atribui¢des, remediar os problemas
enfrentados pela Liga das Nagdes em razdo do “paralelismo obsoleto de competéncias da
Assembleia e do Conselho”'*2. A Carta da ONU manteve a “dupla intervengdo obrigatoria™'™
dos orgaos de plenario — AGNU — e do 6rgao restrito — CSNU —, porém mantendo a primazia
do CSNU, para o qual foi atribuida a prerrogativa de agir em casos concretos com amplos
poderes coercitivos.

Assim, enquanto a AGNU atua com questdes gerais e abstratas, o CSNU somente atua
perante casos concretos. A este 6rgdo ¢ atribuido o poder de constatacdo, isto €, ao se deparar
com um caso que se enquadre como uma ameaga ou ruptura da paz, o CSNU deve, em
primeiro lugar, nos termos do artigo 39 da Carta, declarar a sua existéncia, firmando, assim, a

sua propria competéncia para agir'>.

148 MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de direito internacional publico vol. 1. 122, ed. rev. e aum.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 619.

149 PELLET, Alain; DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick. Direito internacional ptblico. Lisboa: Calouste
Gulbenkian,, 2003. p. 866.

150 Artigo 11(2) da Carta das Nagdes Unidas.

151 Artigo 11(3) da Carta das Nagdes Unidas.

152 PELLET, Alain; DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick. Direito internacional ptiblico. Lisboa: Calouste
Gulbenkian,, 2003. p. 866.

153 PELLET, Alain; DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick. Direito internacional ptblico. Lisboa: Calouste
Gulbenkian,, 2003. p. 858.

154 PELLET, Alain; DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick. Direito internacional ptblico. Lisboa: Calouste
Gulbenkian,, 2003. p. 1012.
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O Conselho de Seguranca, enquanto principal palco para a solucdo das questdes
relativas @ manuten¢do da paz e seguranca internacionais, esta autorizado, por for¢a do artigo
24(1) da Carta, a agir em nome dos Estados membros sempre que ele declarar a existéncia de
uma ameaga ou um rompimento da paz ou seguranga internacionais. A atuagao do Conselho
de Seguranga ¢ pautada em duas principais fungdes: (i) ele ¢ um o6rgdo de solucdo de
controvérsias politicas, atuando com base no Capitulo VI da Carta e (ii) é o 6rgdo executivo
de manutencdo da paz e seguranca internacionais, exercendo o papel de principal 6rgao da
segurancga coletiva, nos termos do Capitulo VII.

A atuacdo do CSNU sob o capitulo VI ndo tem carater coercitivo, mas apenas
conciliador. No entanto, de acordo com a organizagao, ele foi tradicionalmente adotado para
fundamentar operagdes de paz, ainda que o Conselho de Seguranga nunca tenha o invocado

expressamente em suas resolugdes'

. Estando os Estados envolvidos dispostos a solucionar a
questdo, o Conselho pode autorizar, segundo Jos¢ Manuel Delgado, missdes limitadas a
garantir um eventual cessar fogo consensual entre as partes e o poder de fogo da operagdo,
quando existente, se restringe a autodefesa'*®.

Contudo, a fun¢do mais relevante para o mecanismo de seguranca coletiva ¢ definida
pelo Capitulo VII da Carta. Depois que o Conselho de Seguranga estabelece a existéncia de
uma ameaga ou ruptura da paz ou qualquer ato de agressao, ele estd autorizado a tomar uma
série de medidas coercitivas. Os artigos 40, 41 e 42 da Carta determinam as medidas que
estdao a disposi¢ao do Conselho, autorizando-o a adotar medidas provisorias ou definitivas, as
quais podem ou nao envolver o envio de forcas militares para manter ou reestabelecer a paz e
a seguranca nos locais de conflito. As medidas provisorias visam evitar que a situagdo de
instabilidade se agrave, ja as definitivas se prestam a buscar a restauracao da situa¢do de paz

anterior a eclosdo do conflito!”’.

155 Ver Mandates and the legal basis for peacekeeping <https://peacekeeping.un.org/en/mandates-and-legal-
basis-peacekeeping> Acesso em 28.05.2021.

156 DELGADO, José Manuel Avelino de Pina. Regulamentagdo do uso da forga no direito internacional ¢ a
legalidade das intervencdes humanitarias unilaterais. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2003. p. 125.

157 Ha uma controvérsia acerca da natureza juridica das medidas definitivas implementadas pelo Conselho de
Seguranca. A doutrina tradicional entendia que a natureza destas medidas seria sancionatoria e punitiva, contudo
atualmente ha quem entenda que sdo medidas de policia internacional, destinadas a impedir que a paz e a
seguranca internacional seja ameacadas. Sobre o assunto ver DELGADO, José Manuel Avelino de Pina.
Regulamentag@o do uso da forga no direito internacional ¢ a legalidade das interven¢des humanitarias unilaterais.
Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2003. p. 135-
137. De qualquer forma, independentemente da natureza sancionatoria ou policial, ¢ de se destacar que a
restauragdo da situacdo de paz anterior ¢ medida de extrema relevancia para que o Conselho alcance o seu
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Para implementar as medidas definitivas que demandam a interven¢do por forcas
militares, conhecidas como peacekeeping operations ou missdes de manuten¢do da paz, e
garantir a atuagdo rapida e eficaz das Nagdes Unidas na restauragdo da seguranga e da paz
internacionais, o artigo 43(1) da Carta previu a criagdo de um contingente militar permanente
a servigo da organizagdo. Os subscritores da Carta objetivavam que fossem firmados Acordos
Especiais entre os Estados membros e o Conselho de Seguranca para a cessdo de efetivos
militares que passariam a atuar em nome do CSNU de forma permanente.

Contudo, a ideia ndo contou com a aceitagao posterior dos Estados, sobretudo, em
razao de questdes relacionadas a soberania ou aos custos do financiamento para a manutengao

destas forgas'*®

. A atuacdo do Conselho de Seguranga, portanto, permaneceu vinculada a um
sistema provisorio, com a utilizacao ad hoc de forgas militares dos Estados membros. Assim,
sempre que houvesse necessidade de se instaurar uma operagao para manutenc¢ao da paz o
CSNU clamaria aos paises para que intervissem em seu nome, requerendo, assim, a
cooperacao dos Estados membros interessados.

Ocorre que os Estados ndo estdo obrigados a ceder suas tropas e a lentiddo no
processo de aceitacdo e envio de tropas dificulta a atuagdo adequada do CSNU. Em 1994 o
entdo Secretario Geral da organizagdo Boutros-Ghali solicitou a cooperacao dos Estados para
ampliar as forcas militares atuantes na Missao de Assisténcia das Nagdes Unidas para Ruanda
(UNAMIR, sigla de sua denominacao em inglés), contudo o processo de envio de forcas

demorou meses'’

. Acredita-se que uma atuacao mais rapida e proativa no momento do inicio
do conflito poderia salvar diversas vidas perdidas no tragico genocidio'”’, sendo este apenas
um dos exemplos das dificuldades existentes no sistema de submissdo ad hoc de contingentes
militares.

Ao longo do tempo a doutrina propds algumas alternativas ao sistema de cooperagdo

ad hoc. A primeira sugestdo era a adogdo de uma tropa permanente com unidades estatais

rotativas, neste cenario os Estados doadores deveriam contribuir com militares para uma

principal objetivo, que ¢ a manutencao da paz.

158 PATTERSON, Malcolm Hugh. Privatising Peace: a corporate adjunct to united nations peacekeeping and
humanitarian operations. New York: Palgrave Macmillan, 2009. p. 13-14.

159 PATTERSON, Malcolm Hugh. Privatising Peace: a corporate adjunct to united nations peacekeeping and
humanitarian operations. New York: Palgrave Macmillan, 2009. p. 17.

160 PATTERSON, Malcolm Hugh. Privatising Peace: a corporate adjunct to united nations peacekeeping and
humanitarian operations. New York: Palgrave Macmillan, 2009. p. 18.
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unidade da base da ONU fora do Estado de origem'®'. A organizagio, entdo, se encarregaria
do treinamento adequado do pessoal para a atuagdo nas missdes de manutencao da paz, sendo
certo que as unidades estatais seriam revezadas em intervalos de tempo'®.

Outra solucdo seria a criagdo de um modelo de tropas em standby, que muito se
assemelha com o sistema de cooperacgdo ad hoc. Ao contrario do sistema de tropas rotativas, o
contingente militar a disposi¢do da organizacdo no sistema standby permaneceria no Estado
doador at¢ o momento em que fosse necessdria a sua atuacdo em uma missdo da

1 Desta forma, as forcas constituiriam uma espécie de tropa reservada, que

organizacao
contaria com treinamento especifico para a sua atuagdo nas missdes de paz'®.
Outra op¢ao proposta seria a adogdo de uma unidade permanente de voluntéarios para

165

atuar em nome da organizacao . Os voluntarios seriam recrutados, treinados e equipados

pela propria organizagdo e contemplariam a possibilidade de manterem-se em uma carreira

naquela estrutura permanente'®

. Contudo, em razdo de diversas objecdes pelos Estados
membros, nenhuma destas alternativas foi para frente.

O CSNU também pode realizar, quando entender necessario, uma acao coercitiva com
o auxilio dos acordos regionais'”’, com base no Capitulo VIII da Carta da ONU. Os
dispositivos contidos nesta sessdo estimulam a cooperagdo entre 0 CSNU e 6rgdos regionais

como forma de sublimar os contingentes das grandes poténcias que agiam ou deixavam de

161 PATTERSON, Malcolm Hugh. Privatising Peace: a corporate adjunct to united nations peacekeeping and
humanitarian operations. New York: Palgrave Macmillan, 2009. p. 15.

162 PATTERSON, Malcolm Hugh. Privatising Peace: a corporate adjunct to united nations peacekeeping and
humanitarian operations. New York: Palgrave Macmillan, 2009. p. 15.

163 PATTERSON, Malcolm Hugh. Privatising Peace: a corporate adjunct to united nations peacekeeping and
humanitarian operations. New York: Palgrave Macmillan, 2009. p. 17.

164 PATTERSON, Malcolm Hugh. Privatising Peace: a corporate adjunct to united nations peacekeeping and
humanitarian operations. New York: Palgrave Macmillan, 2009. p. 17.

165 PATTERSON, Malcolm Hugh. Privatising Peace: a corporate adjunct to united nations peacekeeping and
humanitarian operations. New York: Palgrave Macmillan, 2009. p. 18.

166 PATTERSON, Malcolm Hugh. Privatising Peace: a corporate adjunct to united nations peacekeeping and
humanitarian operations. New York: Palgrave Macmillan, 2009. p. 19.

167 No pronunciamento An agenda for peace : preventive diplomacy, peacemaking and peace-keeping a ONU
definiu como organizagdes regionais, nos termos do Capitulo VIII da Carta, as organizagdes freaty-based,
criadas antes ou depois da fundagdo das Nagdes Unidas, as organizagdes criadas com base em tratados de defesa
coletiva, organizagdes para o desenvolvimento regional ou cooperagao econdmica e grupos criados para lidar
com questdes politicas, econdmicas ou sociais especificas de uma determinada regido. UNITED NATIONS.
Agenda For Peace: Preventive Diplomacy, Peacemaking and Peacekeeping. New York, UN Department of
Public Information, 1992. Disponivel em <https://digitallibrary.un.org/record/145749> Acesso em 29.05.2021 p.
35.
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agir conforme a conveniéncia politica da atuagdo, deixando o fardo sobre paises com médios e
baixos niveis de desenvolvimento'®.

Neste diapasdo, a ONU emitiu o Suplemento da Agenda para a Paz'® que apresentou
cinco maneiras de cooperag¢do entre a ONU e as organizagdes regionais. A cooperacao pode
se dar por meio de (i) consultas para a troca de experiéncia e informagdes sobre os conflitos,
(i1) apoio diplomatico; (iii) apoio operacional, que pode incluir o envio de tropas para as
missoes de paz; (iv) o co-deployment, em que a organizacao regional conduz a maior parte da
missdo e a ONU adota um papel de suporte e supervisao e (v) operagdes conjuntas, em que ha
verdadeira divisdo de responsabilidades entre a ONU e a organizag¢io regional cooperante'”.

As organizagdes regionais podem ser solicitadas para atuar em determinadas
operagdes em razao da proximidade do local de conflito, o eventual conhecimento do conflito
em questao e do terreno em que as missdes ocorrerao e estdo em uma posi¢ao mais vantajosa

! contudo a operagdo

para detectar rapidamente as causas do conflito e agir prontamente
deve permanecer sob o controle do Conselho de Seguranga que, em tese, detém a prerrogativa
de extingui-la quando achar necessario'”? e deve receber relatdrios informacionais acerca de
toda a agdo empreendida pelas organizagdes regionais'”.

Alguns dos principais problemas advindos das agdes implementadas com base na
atuagdo das organizacdes regionais sdo relativos a complexa questdo da imparcialidade, uma

vez que um Estado pode manipular a organizacdo e utiliza-la para atingir os proprios fins

politicos'™, além da baixa capacidade de acdo de organizagdes formadas por Estados

168 SAINT-PIERRE, Héctor Luis; DE PAULA BIGATAO, Juliana. As operagdes de paz da ONU e os atores
regionais: arranjos cooperativos e desafios. Meridiano 47. Boletim de Analise de Conjuntura em Relagdes
Internacionais, v. 14, n. 140, 2013.

169 Organizacao das Nacdes Unidas. 1995. A/50/60. Disponivel em
<https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N95/080/95/pdf/N9508095.pdf?OpenElement> Acesso em
28.05.2021.

170 SAINT-PIERRE, Héctor Luis; DE PAULA BIGATAO, Juliana. As operacdes de paz da ONU e os atores
regionais: arranjos cooperativos e desafios. Meridiano 47. Boletim de Analise de Conjuntura em Relagdes
Internacionais, v. 14, n. 140, 2013.

171 GRAY, Christine. International law and the use of force. 3. ed. New York: Oxford University Press, 2008. p.
374.

172 DELGADO, Jos¢ Manuel Avelino de Pina. Regulamenta¢do do uso da forca no direito internacional e a
legalidade das intervengdes humanitarias unilaterais. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2003. p. 141.

173 Esta obrigagdo advém do artigo 54 da Carta, mas, como constatado por Christine Gray, uma das dificuldades
na cooperagdo com organizagdes regionais ¢ a inobservancia do dever de informagao trazido pela Carta. Sobre o
assunto ver GRAY, Christine. International law and the use of force. 3. ed. New York: Oxford University Press,
2008. p. 373.

174 GRAY, Christine. International law and the use of force. 3. ed. New York: Oxford University Press, 2008. p.
397.
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subdesenvolvidos, que pde em risco a credibilidade e efetividade das operagdes de paz. Por
outro lado, José Manuel Delgado explicita que o maior problema enfrentado com a atuacao
das organizacdes internacionais, na pratica, ndo tem relagdo com os acordos de cooperacao,
mas sim com as operagdes que sdo realizadas a revelia do Conselho de Seguranga'”.

Todas essas espécies de atuacdo geram um impacto na atributividade das violagdes de
direitos humanos a organizagao, considerando, sobretudo, a multipolaridade dos agentes ¢ a
possibilidade de uma dual atribui¢do de condutas no contexto das operagdes de paz.
Considerando essas variaveis, a seguir trabalharemos com os elementos necessarios para a
atribuicdo de conduta no contexto das missdes, destrinchando os diferentes papéis

desempenhados pela ONU em cada espécie de missao.

1.2.2 Carater da missdo de paz: autorizada ou coordenada pela ONU

O Draft articles on the responsibility of international organizations instituiu, através
dos artigos 6 a 9, trés espécies de atribui¢do de conduta: (i) a atribuigdo direta, (ii) a atribuigao
indireta e (iii) a atribui¢do assumida. A atribuicdo direta estd descrita no artigo 6, segundo o
qual a conduta de um 6rgdo ou um agente da organizacdo internacional no desempenho de
suas fungdes ¢ considerada um ato da propria organizacdo, independentemente da posi¢ao que
o0 6rgdo ou o agente ocupem.

A atribui¢do indireta, por sua vez, ¢ aquela em que se atribui a uma organizagao a
conduta praticada por um o6rgdo ou agente de um Estado ou de outra organizacdo
internacional. Para tanto € necessario que o 6rgdo ou agente tenha sido colocado a disposicao
da organizagdo a quem a conduta sera indiretamente atribuida e que a organizagdo exerga o
efetivo controle sobre a conduta praticada'™®.

Por fim, a atribuicdo assumida ¢ aquela em que a conduta ndo seria atribuivel a

organizagdo direta ou indiretamente, mas que, por qualquer razdo, a organizagdo escolha

175 DELGADO, José¢ Manuel Avelino de Pina. Regulamentagdo do uso da for¢a no direito internacional e a
legalidade das intervengdes humanitarias unilaterais. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade
Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2003. p. 142.

176 Artigo 7 do Draft articles on the responsibility of international organizations. Ver NACOES UNIDAS.
Comissao de Direito Internacional. Draft Articles On The Responsibility Of International Organizations.
Yearbook of the International Law Commission. New York, 2011. v. 2.
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assumir. Nesse sentido, permite-se que a organizacdo reconheca uma conduta que nao lhe
seria atribuivel e adote como se sua fosse, atraindo, assim, a responsabilidade para si'”.

No ambito das operagdes de manutengdo da paz, uma conduta praticada pelas forgas
militares seria atribuivel a ONU de forma direta caso fossem adotados acordos especiais para
a instauracdo do sistema de exército permanente para a organizacdo. Nesses casos, todas as
missdes seriam conduzidas diretamente por 6rgdos e agentes da organizacdo, ndo restando
davidas sobre a atribui¢ao de qualquer conduta que violasse normas de direito internacional a
ONU.

Contudo, conforme anteriormente abordado, o sistema de exército permanente sob o
comando da organizacdo nunca foi instaurado e as missdes de paz sdo realizadas através da
cooperacao com os Estados e organizagdes regionais. Desta forma, a multipolaridade dos
agentes gera complexidades na andlise da atribui¢do da conduta.

As operagdes militares podem ser de trés tipos: (i) ndo autorizadas pelo CSNU, que
chamaremos de intervencdes unilaterais; (ii) autorizadas pelo CSNU, mas conduzidas
diretamente pelos Estados ou organizagdes regionais, que serdo tratadas como intervencoes
coletivas autorizadas e (iii) coordenadas pelo CSNU em cooperacdo com Estados ou
organizagdes regionais, nomeadas de intervencdes coletivas coordenadas.

As intervengdes unilaterais, realizadas a revelia do Conselho de Seguranca, quando
nao configurarem o exercicio da legitima defesa, sdo ilicitas, pois violam a proibi¢ao do uso
da forca existente no artigo 2(4) da Carta da ONU'®. No entanto, caso uma interven¢ao
unilateral seja implementada, as condutas violadoras de direitos humanos perpetradas no
curso da missdo ndo poderdo ser atribuidas a ONU. Ante a auséncia de autorizagdo ou
coordenagao pela ONU ou pelo seu Conselho de Seguranca nao ¢ possivel extrair qualquer
ligacdo entre a conduta e a organizacao.

As intervengdes coletivas autorizadas, apesar de contarem com a legitimagao de ONU,
ndo sdo conduzidas dentro da cadeia de comando da organizagdo. Assim sendo, os atos sdo

praticados sob o controle direto e imediato dos Estados ou das organizagdes regionais

177 Artigo 9 do Draft articles on the responsibility of international organizations. Ver NACOES UNIDAS.
Comissao de Direito Internacional. Draft Articles On The Responsibility Of International Organizations.
Yearbook of the International Law Commission. New York, 2011. v. 2.

178 Alguns autores, como Alain Pellet, defendem, em certos casos de graves violagdes humanitarias, que uma
interven¢do unilateral, que néo seja baseada no direito a legitima defesa, possa ocorrer sem autorizagdo a priori
do Conselho de Seguranca, desde que venham a ser legitimadas pelo 6rgdo ex post facto. PELLET, Alain. Brief
Remarks on the unilateral use of force. European Journal of International Law, v. 11, n. 2, 2000. p. 385-392.
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encarregadas da condugdo da missdo autorizada. Nestes casos, a atribuicdo direta a ONU
estaria obstada, uma vez que nenhum 6rgao ou agente atuante na missao seria a ela vinculado.
A atribuicdo indireta, por sua vez, ndo seria possivel em razao da auséncia do efetivo controle
pela ONU das condutas.

As intervengdes coordenadas, na classificacdo desta pesquisa, podem suscitar dividas
quanto a atribui¢do. Considerando o carater cooperativo das operacdes, as condutas podem ser
atribuiveis a ONU, ao Estado ou organizacao regional que cedeu sua estrutura ou até mesmo a
ambos.

Giorgio Gaja, nos comentarios ao DARIO apresentados em seu Oitavo Relatorio
Especial para Comissdo de Direito Internacional, destacou que quando um 6érgao ou agente de
um Estado fosse colocado completamente a disposi¢do de uma organizagdo internacional,
qualquer conduta praticada seria atribuivel apenas a organizagio cessionaria'”. Esta

180 sendo desnecessaria, nesses casos, a

atribui¢do seria direta e baseada no artigo 6 do Draft
analise do efetivo controle, elemento implicito da disposicao total.

A atribuicdo indireta € aplicavel as situagdes em que o Estado cedente mantém um
certo grau de controle do agente ou do 6rgdo cedidos, que atuam ora sob a autoridade do

Estado ora sob a autoridade da organizagdo cessionaria''

. As operagdes de paz se enquadram
neste contexto. Os Estados colocam as suas tropas a disposi¢ao das Nagdes Unidas, mas retém
poderes disciplinares ¢ a jurisdi¢do criminal sobre os militares cedidos'®.

Nestes casos, em que o controle ¢ em algum grau compartilhado, o Estado cedente ¢ a
organizagdo beneficiaria podem firmar um acordo prévio de distribuicdo de responsabilidade.
No ambito da ONU foi desenvolvido o Model Memorandum of Understanding (MOU) que
serve como base para regulamentar a contribuicao entre o Estado cedente e as missdes de paz

da organizagdo'. No artigo 9° do modelo a ONU se responsabiliza pelas reclamagdes de

terceiros relativas a danos causados por agentes do Estado cedente no curso da missao,

179 NACOES UNIDAS. Comissio de Direito Internacional. Draft Articles On The Responsibility Of
International Organizations. Yearbook of the International Law Commission. New York, 2011. v. 2. p. 56 par. 1.
180 NACOES UNIDAS. Comissio de Direito Internacional. Draft Articles On The Responsibility Of
International Organizations. Yearbook of the International Law Commission. New York, 2011. v. 2. p. 56 par. 1.
181 NACOES UNIDAS. Comissio de Direito Internacional. Draft Articles On The Responsibility Of
International Organizations. Yearbook of the International Law Commission. New York, 2011. v. 2. p. 56 par. 1.
182 NACOES UNIDAS. Comissao de Direito Internacional. Draft Articles On The Responsibility Of
International Organizations. Yearbook of the International Law Commission. New York, 2011. v. 2. p. 56 par. 1.
183 NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Reform of the procedures for determining reimbursement to
Member States for contingent-owned equipment. A/51/967. 1997. Anexo 1. p. 6-7.
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excetuando-se apenas as condutas decorrentes de negligéncia grosseira ou mé conduta
intencional do pessoal fornecido pelo Governo'**.

A existéncia de acordo prévio de distribuicdo de responsabilidade atrai a incidéncia da
atribuicao da conduta para a ONU, ainda que esta ndo pudesse lhes ser atribuida de forma
direta ou indireta. Assim, sempre que for firmado um MOU entre a ONU e o Estado ou
organizagdo cedente, a atribuicdo da conduta danosa serd feita na modalidade assumida e
levara a responsabilidade da organizagao nos casos abrangidos pelo acordo.

Caso nao haja nenhum documento de reparticao de responsabilidade, a atribui¢dao da
conduta nas operagdes conjuntas demandard a andlise do critério do efetivo controle dos
orgdos e agentes'®. O critério do efetivo controle é essencial quando ha a cessdo de orgdos e
agentes'™ e se relaciona com o exercicio de comando sobre as condutas na pratica. Em regra,
esse controle ¢ operacional e fica sob a autoridade do Chefe de Missao apontado pelo
Conselho de Seguran¢a'®’, contudo alguns casos podem gerar maiores complexidades.

Um exemplo de auséncia de efetivo controle se relaciona com os danos causados em
diversos confrontos ocorridos na Somalia em 1993 quando estava em vigor o mandato da
United Nations Operation in Somalia (UNOSOM II). Apds uma atuagdo inefetiva e que
resultou em um nimero excessivo de mortes de civis e militares, o Conselho de Seguranca
deu inicio a um inquérito para investigar as agdes. No relatorio de inquérito o CSNU conclui

que o comandante responsavel pela UNOSOM II ndo estava no efetivo controle de diversos

184 NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Reform of the procedures for determining reimbursement to
Member States for contingent-owned equipment. A/51/967. 1997. Anexo 1. p. 6-7.

185 A assembleia Geral das Nacdes Unidas, em 2004, chegou a similar conclusdo. Analisando a questdo da
responsabilidade das organizagdes internacionais e a atribui¢do da conduta no ambito das operacgdes de paz, o
orgdo destacou trés espécies de operacdes e os respectivos regimes de atribuicdo: (i) nas operagdes conduzidas
sob o controle e comando da ONU, presume-se a assunc¢ao da responsabilidade, pois a missdo teria status de
orgdo subsidiario da organizagdo; (ii) nas missdes autorizadas com base no Capitulo VII e conduzidas sob
comando e controle de algum Estado, a conduta deve ser a ele atribuida; por fim (iii) nas operagdes conjuntas a
responsabilidade internacional depende de quem exercia o efetivo comendo e controle na pratica. NACOES
UNIDAS. Assembleia Geral. Responsibility of international organizations: Comments and observations received
from international organizations. A/CN.4/545. 2004. p. 18.

186 Diversos autores adotaram o critério como necessario, destacando-se SIMMONDS, R., Legal Problems
Arising from the United Nations Military Operations in the Congo, The Hague, Martinus Nijhoff, 1968, p. 229;
HIRSCH, Moshe, The Responsibility of International Organizations toward Third Parties, Dordrecht, Martinus
Nijhoff, 1995, p. 64—67; AMERASINGHE, Chittharanjan Felix, Principles of the Institutional Law of
International Organizations, Cambridge University Press, 1996, pp. 241-243.

187 DANNENBAUM, Tom. Translating the Standard of Effective Control into a System of Effective
Accountability: How Liability Should be Apportioned for Voliations of Human Rights by Member State Troop
Contingents Serving as United Nations Peackeepers. Harvard International Law Journal, Vol. 51, No. 1, 2010. p.
144.
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contingentes nacionais, que seguiam as ordens das autoridades de sua nacionalidade em
detrimento das ordens exaradas pelo comandante da missao'™,

No caso das acdes relacionadas com as missdes autorizadas pela ONU no Kosovo, a
Corte Europeia de Direitos Humanos, considerando a existéncia de uma opera¢do conjunta
entre o mandato da ONU no local (United Nations Interim Administration Mission in Kosovo
— UNMIK) e a missdo conduzida pela OTAN (Kosovo Force — KFOR), reconheceu que os
atos praticados pela KFOR poderiam ser atribuidos a ONU, diante da existéncia de delegagao
de poderes pela ONU.

A Corte compreendeu que, embora o controle operacional fosse exercido pela OTAN,
ambas as tropas respondiam, em ultima andlise, aos auspicios do Conselho de Seguranga'®’,
adotando uma ideia de controle final da conduta. Este critério, contudo, se afasta do efetivo
controle operacional que parece mais adequado para fins de andlise da atribuicdo da
conduta'”.

No caso Al-Jedda, a exigéncia dos critérios de efetivo controle e autoridade final sobre
as condutas foi reafirmada, contudo, a Corte concluiu que a ONU nao detinha o efetivo
controle operacional nem a autoridade final sobre as agdes das forgas multinacionais no

191

Iraque”". A conduta foi atribuida ao Reino Unido, uma vez que a agdo se deu sob o controle e

autoridade do Estado'.

Dannenbaum critica a postura dos tribunais de atribuir a responsabilidade por violagao

de direitos humanos nas missdes de paz a ONU sem maiores consideracdes sobre o

193

significado do critério de exercicio do controle efetivo ™. O autor propde uma interpretagdo

188 NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranga. Report of the commission of inquiry established pursuant to
security council resolution 885 (1993) to investigate armed attacks on UNOSOM II personnel wich led to
casualties among them. S/1994/653. 1994. p. 45.

189 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Grand Chamber. Case Behrami and Behrami v. France
and Saramati v. France, Germany and Norway. Applications n® 71412/01 e 78166/01. 2007 par. 132-141.
Disponivel em <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-80830> Acesso em 01.06.2021.

190 NACOES UNIDAS. Comissio de Direito Internacional. Draft Articles On The Responsibility Of
International Organizations. Yearbook of the International Law Commission. New York, 2011. v. 2. p. 58 par.
10.

191 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Grand Chamber. Case of Al-Jedda v. The United
Kingdom. Application n® 27021/08. 2011. par. 84. Disponivel em <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-105612>
Acesso em 01.06.2021.

192 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Grand Chamber. Case of Al-Jedda v. The United
Kingdom. Application n° 27021/08. 2011. par. 85. Disponivel em <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-105612>
Acesso em 01.06.2021.
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do conceito de controle efetivo especifica para as violagdes de direitos humanos, subdividindo
a atribui¢do de acordo com as condutas praticadas pelos agentes.

Assim, com relagdo ao carater da missdo podemos constatar que, via de regra, nas
intervencoes unilaterais ndo havera atribuicao de conduta a ONU, nas intervengdes coletivas
autorizadas a conduta deve ser atribuida ao Estado ou organizagdo que detiver o controle
direto ¢ imediato sobre a missdo. Por fim, nas intervengdes coletivas coordenadas, a conduta
pode ser atribuida @ ONU com base no critério do controle final, exposto pela Corte Europeia
de Direitos Humanos ou com base no critério do efetivo controle operacional, conforme
previsto no DARIO. Na presente pesquisa opta-se pela adogdo do critério do efetivo controle,
que serd aprofundado a seguir, dentro do topico relativo aos agentes atuantes em nome da

organizacao.

1.3 Agente atuante em nome da organizacio

1.3.1 Conceito de agente

A Corte Internacional de Justica, no Caso Bernardotte, adotou um amplo conceito de
agente. De acordo com a opinido consultiva, agente ¢ qualquer pessoa que tenha sido
encarregada de alguma fun¢do por um 6rgdo ou que o auxilie a realizar uma de suas tarefas ',
Para os fins deste conceito ndo interessa se a pessoa ¢ um funcionario pago ou voluntario, se ¢
permanente ou ndo, basta que seja uma pessoa por meio de quem a organizagio atua'®.

Uma constru¢do muito similar foi adotada pela Comissao de Direito Internacional no
artigo 2(d) do DARIO. Segundo o artigo, o termo agente deve ser compreendido como um
oficial ou qualquer outra pessoa a quem ¢ atribuida uma funcao ou que auxilia na realizagao
de uma das fungdes da organizagdo, dando igual énfase ao elemento fatico da atuacdo em

nome da organizagio™*.

151.

194 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, ICJ Reports 1949. Disponivel em
<https://www.icj-cij.org/en/case/4> Acesso em 15.02.2021 p. 177.

195 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, ICJ Reports 1949. Disponivel em
<https://www.icj-cij.org/en/case/4> Acesso em 15.02.2021 p. 177

196 NACOES UNIDAS. Comissio de Direito Internacional. Draft Articles On The Responsibility Of
International Organizations. Yearbook of the International Law Commission. New York, 2011. v. 2. p. 49.
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A amplitude do conceito permite abarcar as mais diversas categorias de pessoal
incluidas nas missoes de paz. Diversas operagdes sdo conduzidas por membros das forgas
armadas, “civis que acompanham as forgas armadas”, oficiais e empregados das nacdes
unidas, de outras organizagdes internacionais e até de organizagdes nio governamentais'®’.
Desta forma, independentemente da posi¢do ocupada pelo membro da missdo de paz, ele sera
considerado um agente da ONU quando estiver exercendo uma das fungdes da organizagdo ou
auxiliando-a no seu exercicio.

A categoria ocupada pelo agente pode ter influéncias na amplitude da imunidade
concedida a eles e também determina quem exercerd os poderes disciplinares sobre as suas
condutas'”®. Os membros dos contingentes militares nacionais sio sujeitos a jurisdi¢do penal e
disciplinar exclusiva dos Estados cedentes e sdo protegidos por uma imunidade absoluta no

1 " Os militares observadores, apesar de nio fazerem parte

Estado em que ocorre a operagao
do contingente militar, também respondem ao Estado cedente por questdes criminais ou
disciplinares, porém possuem imunidade limitada aos seus atos oficiais®”.

Outra categoria que atua nas missdes de paz sdao os policiais civis, que devem ser
policias integrantes do quadro de policiais do Estado cedente ou aposentados®™'. Caso eles

ainda integrem as forgas policiais do Estado, eles serdo sujeitos a jurisdi¢cao penal e disciplinar

197 HAMPSON, Frangoise J.; KIHARA-HUNT, Ai. The accountability of personnel associated with
peacekeeping operations. /n AOI, Chiyuki; CONING, Cedric de; THAKUR,Ramesh (ed). Unintended
Consequences Of Peacekeeping Operations. United Nations University Press. Hong Kong, 2007. p. 195-220. p.
196.

198 HAMPSON, Frangoise J.; KIHARA-HUNT, Ai. The accountability of personnel associated with
peacekeeping operations. In AOI, Chiyuki; CONING, Cedric de; THAKUR,Ramesh (ed). Unintended
Consequences Of Peacekeeping Operations. United Nations University Press. Hong Kong, 2007. p. 195-220. p.
198.

199 HAMPSON, Frangoise J.; KIHARA-HUNT, Ai. The accountability of personnel associated with
peacekeeping operations. /n AOI, Chiyuki; CONING, Cedric de; THAKUR,Ramesh (ed). Unintended
Consequences Of Peacekeeping Operations. United Nations University Press. Hong Kong, 2007. p. 195-220. p.
199.

200 HAMPSON, Frangoise J.; KIHARA-HUNT, Ai. The accountability of personnel associated with
peacekeeping operations. In AOI, Chiyuki; CONING, Cedric de; THAKUR,Ramesh (ed). Unintended
Consequences Of Peacekeeping Operations. United Nations University Press. Hong Kong, 2007. p. 195-220. p.
199.

201 HAMPSON, Frangoise J.; KIHARA-HUNT, Ai. The accountability of personnel associated with
peacekeeping operations. /n AOI, Chiyuki; CONING, Cedric de; THAKUR,Ramesh (ed). Unintended
Consequences Of Peacekeeping Operations. United Nations University Press. Hong Kong, 2007. p. 195-220. p.
199.
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do mesmo, contudo, se forem aposentados ndo*”. Por serem dotados do status de experts na
missdo eles sdo protegidos pela imunidade funcional®®”.
Os funcionarios civis que detiverem o status de oficiais sénior da ONU gozam de

204

imunidade absoluta™, ja os que sdo oficiais da ONU ou demais empregados e voluntarios

possuem apenas imunidade funcional®”

. Ambos estdo sujeitos a medidas disciplinares por
parte da propria organizagao.

Muito embora a imunidade dos agentes ndo apresente reflexos na possibilidade de
responsabilizacdo das organizagdes pelos atos por eles cometidos, o exercicio de poderes
disciplinares sobre determinada categoria pode influenciar na atribuicdo da conduta, pois ¢é

demonstrativa de certo grau de controle sobre o agente, como se vera a seguir.

1.3.2 A anélise do efetivo controle

Nao sdo todas as categorias de pessoal que demandaram a andlise do efetivo controle
sobre a conduta para a sua atribui¢do. As condutas praticadas pelos agentes que integram os
quadros da ONU, por exemplo, atraem a incidéncia da atribui¢do direta de condutas. Isso
porque o artigo 6 do DARIO, estabelece expressamente que a conduta de um 6rgdo ou um
agente da organizacdo internacional no desempenho de suas fungdes ¢ considerada um ato da
propria organizagao.

A maior dificuldade esta em analisar as condutas praticadas pelos agentes cedidos por

um Estado ou outra organizag¢do internacional, considerando-se, inclusive, que muitos Estados

202 HAMPSON, Frangoise J.; KIHARA-HUNT, Ai. The accountability of personnel associated with
peacekeeping operations. In AOI, Chiyuki; CONING, Cedric de; THAKUR,Ramesh (ed). Unintended
Consequences Of Peacekeeping Operations. United Nations University Press. Hong Kong, 2007. p. 195-220. p.
199.
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peacekeeping operations. /n AOI, Chiyuki; CONING, Cedric de; THAKUR,Ramesh (ed). Unintended
Consequences Of Peacekeeping Operations. United Nations University Press. Hong Kong, 2007. p. 195-220. p.
199.

204 HAMPSON, Frangoise J.; KIHARA-HUNT, Ai. The accountability of personnel associated with
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Consequences Of Peacekeeping Operations. United Nations University Press. Hong Kong, 2007. p. 195-220. p.
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mantém certo grau de controle sobre determinadas categorias, exercendo exclusivamente a
jurisdicao criminal e disciplinar, por exemplo.

A atribuicdo da conduta praticada pelos membros dos contingentes militares
nacionais, militares observadores, policiais civis ou quaisquer outros agentes cedidos que ndo
respondam somente a ONU demandard a andlise do critério do controle efetivo sobre as
agoes.

O critério do controle efetivo surgiu como um meio para determinar a
responsabilidade de um Estado por acdes de um grupo paramilitar em atividades em outro
pais. No Caso das Atividades Militares e Paramilitares na Nicardgua a CIJ adota o teste do
efetivo controle para determinar se os Estados Unidos poderiam ou ndo ser responsabilizados

206 A Corte adotou um

pelos atos cometidos por grupos de oposi¢do ao governo da Nicaragua
conceito restritivo para o teste, afirmando que os grupos paramilitares s6 estariam sob o
efetivo controle do governo americano caso fossem completamente dependentes do auxilio do
Estado®”’.

Esse critério do efetivo controle foi adotado de maneira diversa pelo Tribunal Penal
Internacional da antiga Tugoslavia no caso Dusko Tadi¢, que desenvolveu uma diferenciacao
entre (i) o efetivo controle — que s6 seria exigido quando se tratassem de atos realizados por
individuos e se trataria de um critério mais rigido, exigindo instru¢des especificas do Estado
para o cometimento de uma a¢do e (ii) o controle geral ou final da conduta — que seria
aplicavel as condutas praticadas por grupos organizados e hierarquicamente estruturados,
sendo um critério mais fluido*”®.

O teste do controle final da conduta foi adotado, conforme ja destacado, pela Corte
Europeia de Direitos Humanos*®, contudo, foi afastado pela CIJ no Caso do genocidio na

Bosnia®!’. Para a Corte, o teste do controle final da conduta, por abranger atos que ndo foram

206 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America).
Disponivel em <https://www.icj-cij.org/en/case/70> Acesso em 14.08.2021.

207 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America).
Disponivel em <https://www.icj-cij.org/en/case/70> Acesso em 14.08.2021. p. 64.

208 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA A ANTIGA IUGOSLAVIA. Tadié¢ (IT-94-1). 15.07.1999.
Disponivel em <https://www.icty.org/en/case/tadic> Acesso em 14.08.2021 p. 54-62.

209 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Grand Chamber. Case Behrami and Behrami v. France
and Saramati v. France, Germany and Norway. Applications n° 71412/01 e 78166/01. 2007 par. 132-141.
Disponivel em <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-80830> Acesso em 01.06.2021.

210 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and
Herzegovina v. Serbia and Montenegro). Disponivel em <https://www.icj-cij.org/en/case/91> Acesso em
14.08.2021.
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determinados pelo Estado, fere o principio fundamental que governa a responsabilidade
internacional, qual seja, o Estado s6 deve ser responsabilizado por sua propria conduta®'’,
razado pela qual a Corte manteve a posigao favoravel ao teste do efetivo controle.

A Comissdao de Direito Internacional ndo difere do entendimento da Corte
Internacional. Conforme ja mencionado, o conceito de efetivo controle, de acordo com os
comentarios feitos ao Draft Articles On The Responsibility Of International Organizations, se
baseia no controle de fato exercido sobre uma conduta especifica do agente colocado a
disposi¢do da organizagio®'.

Normalmente esse controle de fato ¢ associado ao controle operacional da missdo que
via de regra, ¢ exercido pelo Chefe de Missdo ou pelo Representante Especial do Secretério
Geral das Nagdes Unidas. Caso o controle operacional seja exercido por érgaos ou agentes da
ONU a conduta seria a ela atribuivel, exceto nos casos em que ha uma quebra na cadeia de
comando pela manutencao da subordinacdo dos agentes as ordens das autoridades estatais.

Em missdes conjuntas o critério do efetivo controle também ¢ de suma importancia,
sobretudo quando existirem multiplas cadeias de comando e diversas linhas operacionais.
Sempre que a conduta for praticada por agente que ndo atua diretamente sob o comando dos
representantes da ONU a sua atribui¢do a organizagdo resta afastada.

Destaca-se, contudo, a posi¢do adotada pela Corte Europeia de Direitos Humanos que
permite a atribuicdo de conduta a ONU em operacdes conjuntas adotando o critério do
controle final da conduta. A Corte compreende que estas operagdes podem partir de uma
delegacao de poderes realizada pelo Conselho de Seguranga e que, por isso, os Estados ou
organizagdes cooperantes atuariam sob os auspicios da organizagdo®"”.

A indefini¢dao do conceito de efetivo controle suscita davidas e algumas criticas foram
formuladas ao critério primordialmente fatico exposto pela Comissdo de Direito Internacional,

pelo que ndo ¢ possivel afirmar que o teste do controle operacional fatico da missdo foi

211 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and
Herzegovina v. Serbia and Montenegro). Disponivel em <https://www.icj-cij.org/en/case/91> Acesso em
14.08.2021 p. 210.

212 NACOES UNIDAS. Comissao de Direito Internacional. Draft Articles On The Responsibility Of
International Organizations. Yearbook of the International Law Commission. New York, 2011. v. 2. p. 57 par. 4.
213 Ver topico 1.2.2 e CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Grand Chamber. Case Behrami and
Behrami v. France and Saramati v. France, Germany and Norway. Applications n® 71412/01 e 78166/01. 2007.
Disponivel em <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-80830> Acesso em 01.06.2021.
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4. Dannenbaum propde uma interpretagdo do conceito de efetivo

completamente aceito
controle que seja consentanea com uma caracteristica especifica das violagdes de direitos
humanos nas missdes de paz, qual seja, os abusos normalmente sdo praticados por soldados
atuando fora das ordens da ONU ou do Estado de sua nacionalidade®"’.

O autor, entdo, sugere que o conceito de efetivo controle seja entendido como o
controle exercido pelas autoridades que estiverem na melhor posicao para agir efetivamente e
prevenir a violagdo®'®. Para materializar a proposta, ele sugere que a analise do efetivo
controle das violagdes de direitos humanos se baseie em cinco categorias de condutas: (i) as
acdes ultra vires, que sdo cometidas sem a autorizacdo de um comando central; (ii) as a¢des
ou omissdes autorizadas pelo comando central, mas que podem ser interpretadas de modo a
abarcar condutas violadoras de direitos humanos e humanitarios; (iii) as agdes ou omissoes
que se baseiam em ordens que configuram crimes de guerra; (iv) as agdes ou omissdes que se
baseiam em ordens violadoras de direitos humanos e, por fim, (v) as omissdes for¢adas®'”.

Com relagdo as agdes ultra vires, considerando a atuag¢do fora do escopo autorizado
pela ONU, a conduta seria atribuivel, pessoalmente, ao agente. Nesse sentido, Dannenbaum
aduz que os Estados que contribuem com as tropas teriam maior possibilidade de evitar o
resultado. O autor indica que os Estados estariam na melhor posi¢do para selecionar os
militares que integrariam as missoes de paz, para treina-los adequadamente e disciplina-los

quanto os atos que excedam a autoridade. Por outro lado, na visao do autor, a ONU teria

capacidade limitada para fazer qualquer coisa®®,

214 MONTEJO, Blanca. The Notion of ‘Effective Control’ under the Articles on the Responsibility of
International Organizations. In: RAGAZZI, Maurizio (ed.). Responsibility Of International Organizations:
Essays in Memory of Sir Ian Brownlie, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers. 2013. p. 387-404.

215 DANNENBAUM, Tom. Translating the Standard of Effective Control into a System of Effective
Accountability: How Liability Should be Apportioned for Voliations of Human Rights by Member State Troop
Contingents Serving as United Nations Peackeepers. Harvard International Law Journal, Vol. 51, No. 1, 2010. p.
156.

216 DANNENBAUM, Tom. Translating the Standard of Effective Control into a System of Effective
Accountability: How Liability Should be Apportioned for Voliations of Human Rights by Member State Troop
Contingents Serving as United Nations Peackeepers. Harvard International Law Journal, Vol. 51, No. 1, 2010. p.
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217 DANNENBAUM, Tom. Translating the Standard of Effective Control into a System of Effective
Accountability: How Liability Should be Apportioned for Voliations of Human Rights by Member State Troop
Contingents Serving as United Nations Peackeepers. Harvard International Law Journal, Vol. 51, No. 1, 2010. p.
158-183.

218 DANNENBAUM, Tom. Translating the Standard of Effective Control into a System of Effective
Accountability: How Liability Should be Apportioned for Voliations of Human Rights by Member State Troop
Contingents Serving as United Nations Peackeepers. Harvard International Law Journal, Vol. 51, No. 1, 2010.p.
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Quanto a segunda categoria o autor propde a possibilidade de uma dupla atribuicao.
Como a autorizagdo de uma conduta potencialmente violadora de direitos humanos teria
partido do comando central da missao e este € exercido por um oficial da ONU, a organizacao
poderia ser responsabilizada por meio de atribuicdo direta da conduta, isto €, com base no
artigo 6 da DARIO?". O oficial comandante da ONU exercia, neste caso, um grau do efetivo
controle sobre a violagdo, considerando que ele poderia ter delimitado a sua autorizagdo de
forma a evitar quaisquer violagdes de direitos humanos.

Todavia, considerando que os militares estariam agindo com base em uma autorizacao
e ndo sob uma ordem direta, a violagdo poderia ser evitada caso eles interpretassem a
autoriza¢dao de modo a excluir a violagdo de direitos humanos do seu ambito, o que, segundo
o autor, estd na esfera de controle do Estado cedente, que poderia treinar o seu contingente
militar garantindo que eles ndo escolhesse violar direitos humanos quando existissem
alternativas vidveis™.

A terceira categoria lida com o problema das ordens que resultam no cometimento de
crimes de guerra. Para o autor também neste caso haveria uma dupla atribuicdo. A conduta
seria atribuivel a ONU, pois a ordem para cometer um crime de guerra partiu do comandante
a servico da organizagdo. No entanto, os subordinados tém o dever de desobedecer ordens
manifestamente ilegais, ndo se eximindo da culpa pelo ato sob o argumento de que estava
obedecendo ordens, e os Estados cedentes sdo dotados de véarios mecanismos para garantir
que as suas tropas respeitem esse dever?'.

Assim, a ONU retém o efetivo controle da conduta, porque bastaria que o comandante
ndo tivesse emitido uma ordem que configurasse crime de guerra para que o ato fosse
frustrado. Ja o Estado que cedeu as tropas exerceria um grau do efetivo controle, porque

poderia melhorar a selecao dos soldados que compdem a tropa, treina-los para desobedecer

219 DANNENBAUM, Tom. Translating the Standard of Effective Control into a System of Effective
Accountability: How Liability Should be Apportioned for Voliations of Human Rights by Member State Troop
Contingents Serving as United Nations Peackeepers. Harvard International Law Journal, Vol. 51, No. 1, 2010. p.
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Contingents Serving as United Nations Peackeepers. Harvard International Law Journal, Vol. 51, No. 1, 2010. p.
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ordens de manifesta ilegalidade e também providenciar san¢des criminais no direito interno
para aqueles que participarem em crimes de guerra®>.

Na quarta categoria o autor trata das ordens diretas que resultam violagdes de direitos
humanos que ndo configuram crimes de guerra. A crucial diferenca entre esta categoria e a
terceira ¢ que, como a ordem ndo resulta em nenhum crime de guerra, ndo seria possivel
considerar a ordem manifestamente ilegal e, por isso, ndo haveria o dever por parte dos

3

subordinados de desobedecer essas ordens’®). Como os soldados ndo tem o dever de

desobedecer as ordens, os Estados cedentes nao possuem mecanismos para exercer o efetivo

controle sobre a conduta®**

, motivo pelo qual a conduta deve ser atribuida apenas 8 ONU?>,

A ultima categoria trata das omissdes forgadas, compreendidas como a
impossibilidade de agir quando os recursos necessarios para a agdo nao foram garantidos.
Nesse caso, 0 autor propde a atribuicdo da conduta as Na¢des Unidas, na medida em que a
impossibilidade de agir se deu em razdo da sua falha em garantir aos peacekeepers os
instrumentos necessarios para o ato. Assim, o efetivo controle da conduta recai apenas sobre a
ONU que detém o controle operacional sobre os como os recursos sdao alocados na
opera¢ao™.

O esforgo interpretativo do critério de efetivo controle realizado por Dannenbaum se
deve a sua tentativa de oferecer um maior acesso aos meios de reparagdo pelas vitimas das

violagdes, contudo, a teorizagdo acaba por acarretar em uma ampliacdo demasiada do

conceito. O autor permite a atribuicdo da conduta mesmo em situagdes em que o nexo causal

222 DANNENBAUM, Tom. Translating the Standard of Effective Control into a System of Effective
Accountability: How Liability Should be Apportioned for Voliations of Human Rights by Member State Troop
Contingents Serving as United Nations Peackeepers. Harvard International Law Journal, Vol. 51, No. 1, 2010. p.
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¢ muito ténue e remoto. Isso, por certo, pode gerar um incomodo politico com os Estados que
cedem as suas tropas, que poderiam ficar receosos de cooperar com as missdes de paz e
ficarem sujeitos a responsabilizagcdo pelas mais diversas condutas.

Inicialmente, o conceito de efetivo controle ndo parece abranger o ente que estaria na
melhor posicdo para impedir a violagdo, mas sim aquele que teria o dever, pelo controle
operacional, de impedi-la. O controle operacional ¢ demonstrativo da existéncia de um dever
de fiscalizacao dos atos dos subordinados, sendo a falha deste dever a causa da atribui¢ao da
conduta a organizagio ou ao Estado™’.

Assim, considerando-se principalmente a atribui¢do de responsabilidade por atos ndo
autorizados, consubstanciadas nas agdes ultra vires, o clemento fatico do efetivo controle
deve ser integrado com o elemento normativo do dever de fiscalizar. E justamente a falha no
dever de fiscalizagdo que permite a atribuicdo da conduta ultra vires a ONU quando esta
possuir o controle operacional da missao.

Por outro lado, a Comissao de Direito Internacional ao estabelecer que a atribuigdo da
conduta de acordo com o critério do efetivo controle se basearia “no controle fatico que ¢
exercido sobre a conduta especifica de um oOrgdo ou agente posto a disposicdo da

organizagdo”***

parece adotar um critério que se aproxima da teoria da causalidade direta e
imediata, que seria suficiente para afastar as causas mais remotas de influéncia sobre a
conduta.

A relacdo de causalidade, de acordo com Plakokefalos, ndo ocupa um papel de grande
destaque no estudo da responsabilidade no direito internacional, ndo havendo uma aplicagdo

clara e consistente®”’

. No entanto, adotar uma teoria acerca da causalidade auxilia na solugao
de diversos problemas ocasionados quando ha multiplicidade de condigdes contribuindo para

um resultado final.

227 Ha quem defenda que a Comissdo de Direito Internacional desenvolveu um sistema de responsabilidade
objetiva, no qual a responsabilidade surge diretamente da violagdo do direito internacional, independentemente
da existéncia de dano ou nexo causal. Sobre o tema Ver BOUTIN, Bérénice. Attribution of Conduct in
International Military Operations: a causal analysis of effective control. Melbourne Journal Of International
Law, Melbourne, v. 18, n. 2, dez. 2017. p. 16.

228 NACOES UNIDAS. Comissio de Direito Internacional. Draft Articles On The Responsibility Of
International Organizations. Yearbook of the International Law Commission. New York, 2011. v. 2. p. 57 par. 4.
229 PLAKOKEFALOS, Ilias. Causation in the Law of State Responsibility and the Problem of
Overdetermination: in search of clarity. European Journal Of International Law, Oxford University Press, v. 26,
n. 2, p. 471-492, maio 2015. p. 472-476.
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No direito privado, ao longo do tempo, foram adotadas diversas teorias para explicar a
causalidade entre a conduta e o resultado. A teoria da conditio sine qua non, por exemplo,
considera todos os antecedentes causais que concorreram de alguma forma para a realizagdo

do resultado como causas daquele ilicito®’

. Adotando essa visdo parece ser adequado
responsabilizar o Estado cedente por nao ter feito a melhor selecdo das suas tropas ou por ndo
lhes ter oferecido o treinamento adequado, como defende Dannenbaum, pois esta condigdo,
ainda que remotamente, poderia influenciar no posterior resultado.

No entanto, a teoria da conditio sine qua non foi objeto de inimeras criticas pela
possibilidade de ampliar ilimitadamente o dever de reparar”', que é exatamente o que
acontece com o critério adotado por Dannenbaum. Por outro lado, o requisito do controle
efetivo busca assimilar o exercicio fatico do controle operacional, causa proxima, direta e
necessaria da conduta, restringindo a possibilidade de atribuicao da conduta por incidéncia em
causas mais remotas.

Por esta razdo, parece adequado compreender que as condutas que excedem o
mandato dos agentes devem ser atribuidas a organizagdo sempre que ela estiver encarregada
do controle operacional da missdao, considerando a falha no dever de fiscalizagdo. Por outro
lado, as condutas praticadas com base em ordens concedidas pelos comandantes das missdes
da ONU devem ser atribuidas apenas a organizagdo. A eventual falha do Estado cedente em

escolher as suas tropas ou treina-las adequadamente nao € causa proxima o suficiente para

exprimir o efetivo controle sobre a conduta no momento de sua realizagao.

1.4 Sintese

Ao final deste capitulo conclui-se pela viabilidade da atribui¢do das condutas
praticadas pelos agentes as organizagdes internacionais. Em carater prefacial constatou-se que
a personalidade juridica das organizacdes tem, atualmente, bases solidas que refletem tanto
nas decisdes judiciais quanto nas vozes doutrinarias.

A Corte Internacional de Justiga, no caso sobre a Reparacao de danos sofridos a
servigo das Nag¢des Unidas, evidenciou que a ONU ¢ dotada de personalidade juridica e que,

portanto, possui direitos e deveres na ordem juridica internacional. A doutrina, por sua vez,

230 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 56.
231 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 57.
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desenvolveu diversas concepgdes acerca da personalidade juridica no direito internacional,
ora reconhecendo numero limitado de sujeito ora adotando postura mais expansiva. De todo o
modo, considerando a evolugdo do sistema internacional, concorda-se com a conclusdao
adotada pela ClJ, incluindo a ONU e as organizagdes internacionais em geral, como sujeitos
de direitos e deveres no direito internacional.

Superado o pressuposto da personalidade, o objeto da pesquisa foi direcionado aos
elementos da atribuicdo no contexto da atuacdo da ONU nas missdes de reestabelecimento e
manutengdo da paz e seguranga internacionais. Assim, considerando o funcionamento do
sistema de seguranca coletivo estabelecido pela Carta da ONU, as operagdes de paz foram
categorizadas em trés espécies: as intervencdes unilaterais, as intervengdes coletivas
autorizadas e as intervengdes coletivas coordenadas.

Cada espécie de intervengao foi analisada sob o prisma dos meios de atribuicao de
conduta instituidos pela Comissdo de Direito Internacional no DARIO. Desta forma,
concluiu-se que as violagdes cometidas nas intervengdes unilaterais e nas coletivas
autorizadas, por ndo serem conduzidas dentro da cadeia de comando da ONU, nao sdo
atribuiveis a organizagao.

Por outro lado, as intervengdes coletivas coordenadas geram maiores complexidades,
pois demandam uma espécie de cooperacdo que acarreta em diferentes graus de controle
exercido sobre os agentes por cada um dos entes cooperantes. Neste contexto, demonstrou-se
que a atribui¢do de condutas nas missoes de paz pode operar de acordo com duas situagoes.

A primeira ocorre quando a organizagdo e o Estado cedente firmam um acordo prévio
de distribuicdo de responsabilidade. Nas missdes de paz ¢ comum a atribui¢do de
responsabilidade 8 ONU com base em um Memorandum of Understanding. Nesses casos,
ainda que a conduta ndo pudesse ser atribuida direta ou indiretamente a ONU, ela seria
imputdvel a organizacdo por incidéncia da atribuicdo assumida. Contudo, caso ndo haja
distribuicao de responsabilidade prévia, a conduta do agente sera atribuida a quem exercer o
efetivo controle sobre a operagao.

Apesar da auséncia de consenso acerca da defini¢dao do critério do controle efetivo,
considera-se, nos termos do exposto pela Comissdo de Direito Internacional, que ele possui

bases faticas e que estd ancorado, principalmente, na ideia de controle operacional da missdo.
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Assim, ha uma certa énfase na definicdo de qual entidade se encontra em uma relagdo de
causalidade direta e imediata sobre a conduta.

Em geral, o controle operacional das missdes conduzidas pela ONU ¢ exercido pelo
chefe de missdo apontado pelo Conselho de Seguranca. Em razdo disso conclui-se que a
atribuicao das condutas violadoras de direitos humanos cometidas pelos peacekeepers, via de
regra, recaird sobre a organizagdo. Entretanto, nos casos em que se demonstre, faticamente, a
auséncia de controle efetivo pela existéncia de outra cadeia de comando, apesar do exercicio
do controle operacional, como ocorrido na UNOSOM 11, haverda o rompimento da relacdo
causal, impossibilitando a atribuicdo da conduta a ONU.

Destaca-se que a atribuicdo de conduta ndo induz em reconhecimento de
responsabilidade. A atribuicdo ¢ apenas o primeiro elemento da responsabilidade que depende
da demonstra¢do de um ilicito internacional, isto €, da violagcdo de uma obrigacdo existente na

esfera internacional, que ¢ o objeto de analise do capitulo 2 desta dissertagao.
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2. ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE: ILICITO INTERNACIONAL

O segundo elemento abordado na presente pesquisa ¢ o ilicito internacional. Com o
fim de avaliar a eventual ilicitude dos atos cometidos pela ONU no contexto das missdes de
paz dividiremos a andlise em trés etapas: (i) o estudo dos elementos gerais do ilicito; (ii) das
violagdes cometidas em operagdes de paz e, por fim, (iii) das fontes atribuidoras de

obrigacdes as Nagdes Unidas.

2.1 Elementos gerais do ilicito

O DARIO oferece uma estrutura basica para a determinagdo da ocorréncia de uma
violacdo ao direito internacional. No Capitulo III da Parte 2 o Draft lida tanto com o elemento
material do ilicito, isto é, com a propria existéncia do ilicito e com o que ¢ necessario para
identificar se o ilicito ocorreu, quanto com o elemento temporal estabelecendo os critérios

para que seja possivel fixar o momento em que a violagdo ¢ tomada por ocorrida.

2.1.1 Normas primdrias e secundarias

A Comissao de Direito Internacional se preocupou, durante a sua busca para codificar

as regras de responsabilidade no direito internacional, em criar uma cisdo entre as normas

232

primarias e as normas secundarias®-. As normas primdrias seriam todas as regras de direito

substantivo existentes nos mais diversos tratados de direito internacional, que estabelecem,

por exemplo, proibicdes e obrigagdes e a respectiva san¢dao pelo seu descumprimento. As

233

normas secundarias, por outro lado, s3o normas de estrutura do ordenamento™”, que abrangem

232 NACOES UNIDAS. Comissio de Direito Internacional. Draft Articles On The Responsibility Of
International Organizations. Yearbook of the International Law Commission. New York, 2011. v. 2. p. 46. par.
3.

233 A distin¢do entre normas primarias e secundarias ¢ extraida da obra de Hart. Para o autor, as normas
primarias se preocupam com as “a¢des que os individuos podem ou ndo podem fazer”, ja as normas secundarias
estdo voltadas para as normas primadrias, pois especificam os meios pelos quais as regras primarias podem ser
apuradas, alteradas e também o modo como a sua “violagao pode ser determinada de forma conclusiva”. HART,
Herbert Lionel Adolphus. The concept of law. Oxford: Oxford University Press, 2. ed. 1994. p. 80-99.
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aquelas que regulam de forma especifica a responsabilidade internacional®*

e as
consequéncias do ilicito internacional.
Essa diferenciacdo entre normas primarias e secundarias foi, muitas vezes, taxada

236

1%, sobretudo quando se analisa a categoria das excludentes de ilicitude®°, mas

como artificia
permite a criagdo de um substrato normativo para a responsabilidade no direito internacional
sem ter que modificar ou reestabelecer diversos direitos j& cristalizados no direito
internacional®’.

Com a finalidade de analisar se existem violagdes cometidas pela ONU em missdes de
paz, o presente capitulo aborda tanto questdes relativas as normas secundarias, quanto as
normas primarias. As normas secundarias, previstas no DARIO, trazem os elementos gerais
do ilicito que determinam como e quando uma norma ¢ considerada violada; no entanto, ¢ de
extrema importancia, no caso das organizacdes internacionais, a investigacdo sobre quais
normas primarias podem ser consideradas vinculantes a estas entidades. Assim, conjuga-se o

estudo de normas secunddrias e primarias para alcancar uma visdo mais completa do ilicito.

2.1.2 Acdo e omissao

O artigo 4° do DARIO, ao dispor sobre os elementos do ato ilicito, deixa claro que o
termo conduta deve ser compreendido como abrangente tanto de uma agdo quanto de uma
omissdo de uma organizagdo internacional. Nos termos da CDI, haverd uma omissdao sempre
que a organizagdo internacional falhar em cumprir com uma prestacdo positiva que estd
obrigada a cumprir com base em uma norma de direito internacional. O ato ilicito pode
ocorrer, por outro lado, através de uma acdo contraria a qualquer obrigagdo internacional de

fazer ou ndo fazer vinculante a organizagao™®.

234 DAVID, Eric. Primary and Secondary Rules. In. CRAWFORD, James; PELLET, Alain; OLLESON,
Simon; PARLETT, Kate. The Law of International Responsibility. New York: Oxford University Press, 2010. p.
27-34.p. 27.

235 CRAWFORD, James. State responsibility: the general part. Cambridge: Cambridge University Press, 2013.
p. 216.

236 DAVID, Eric. Primary and Secondary Rules. In: CRAWFORD, James; PELLET, Alain; OLLESON,
Simon; PARLETT, Kate. The Law of International Responsibility. New York: Oxford University Press, 2010. p.
29-33.

237 CRAWFORD, James. State responsibility: the general part. Cambridge: Cambridge University Press, 2013.
p. 216-217.

238 NACOES UNIDAS. Comissdo de Direito Internacional. Draft Articles On The Responsibility Of
International Organizations. Yearbook of the International Law Commission. New York, 2011. v. 2. p. 62.
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Assim, a agdo é compreendida como uma conduta materialmente concretizavel*”,

enquanto as omissdes sdo abstengdes que so se tornam significantes do ponto de vista juridico

1240

quando observadas em referéncia a um dever legal™. O elemento normativo no caso da

omissdo ganha notas de essencialidade, sendo, inclusive, tautoldgico falar-se em “omissdo

ilegal™*'.

Conforme apontado por Latty, as consequéncias praticas na distingdo entre agdo e
omissdo sdo limitadas**. O regime de responsabilidade ¢ o mesmo ¢ independe da natureza

ativa ou passiva da conduta’”; contudo, a omissdo pode gerar uma alteragdo nas regras de

atribui¢do de condutas — parte-se da norma violada para alcangar quem estaria obrigado®** —,

bem como influenciar na analise do nexo de causalidade®”.

Outra distingdo apontada ¢ relativa a obrigagdo de cessar o ato ilicito, contida no
artigo 30(a) do DARIO para casos de atos continuos. Se a obrigagdo primdria for continua e
violada por uma omissdo, a obrigacdo secundaria de cessagcdo do ilicito consistira na
realizacdo do proprio ato que deveria ter sido realizado pela organizacdo. Noutro sentido, se
estivermos lidando com uma agdo em desconformidade com uma obrigagdo internacional, a
conduta cessard com a imposicdo de uma obrigagdo de contetdo diferente da norma

violada?*.

239 LATTY, Franck. The Sources of International Responsibility: actions and omissions. In: CRAWFORD,
James; PELLET, Alain; OLLESON, Simon; PARLETT, Kate. The Law of International Responsibility. New
York: Oxford University Press, 2010. p. 356-357.

240 CRAWFORD, James. State responsibility: the general part. Cambridge: Cambridge University Press, 2013.
p- 218.

241 LATTY, Franck. The Sources of International Responsibility: actions and omissions. In: CRAWFORD,
James; PELLET, Alain; OLLESON, Simon; PARLETT, Kate. The Law of International Responsibility. New
York: Oxford University Press, 2010. p. 357.

242 LATTY, Franck. The Sources of International Responsibility: actions and omissions. In: CRAWFORD,
James; PELLET, Alain; OLLESON, Simon; PARLETT, Kate. The Law of International Responsibility. New
York: Oxford University Press, 2010. p. 360-361.

243 LATTY, Franck. The Sources of International Responsibility: actions and omissions. In: CRAWFORD,
James; PELLET, Alain; OLLESON, Simon; PARLETT, Kate. The Law of International Responsibility. New
York: Oxford University Press, 2010. p. 361.

244 LATTY, Franck. The Sources of International Responsibility: actions and omissions. In: CRAWFORD,
James; PELLET, Alain; OLLESON, Simon; PARLETT, Kate. The Law of International Responsibility. New
York: Oxford University Press, 2010. p. 361.

245 Roberto Ago aponta que nas agdes o nexo de causalidade pode ser facilmente extraido da observancia da
relacdo de causa e efeito natural, isto é, existente no mundo dos fatos. Com relacdo a omissdo, por outro lado, é
necessario identificar se a existéncia da agdo exigida teria sido suficiente para impedir o evento de acontecer.
Assim, analisa-se o elemento normativo (quem ¢é obrigado a agir) e um elemento prospectivo (suficiéncia da
acdo exigida) para identificar se o agente estava na melhor posigdo para evitar o resultado. AGO, Roberto. Le
délit international. Recueil des Cours. Collected Courses of the Hague Academy of International Law. v. 68,
1939. p. 503.
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A Corte Internacional de Justi¢a reconheceu, em alguns casos, a distingdo entre atos
comissivos ¢ omissivos geradores de responsabilidade para o direito internacional. No
primeiro caso contencioso da Corte, que analisava a responsabilidade pelos incidentes
ocorridos no Estreito de Corfu, foi reconhecida a responsabilidade da Albania por uma
omissdo**’, enquanto que o Reino Unido foi responsabilizado com base em uma agdo**.

No caso do genocidio na Bdsnia, a Corte fez uma diferenciagdo entre a violagdo de um
dever de prevengdo ao genocidio (art. I da Convengdo para a Prevencdo e a Repressao do
Crime de Genocidio) e ser considerado cumplice do genocidio (art. III, “e”, da Convengao).
Para a ClJ, a cumplicidade com o genocidio sempre requer uma agdo para fornecer

assisténcia®”’. Por outro lado, a viola¢do ao dever de prevengdo se da através de uma conduta

246 LATTY, Franck. The Sources of International Responsibility: actions and omissions. In: CRAWFORD,
James; PELLET, Alain; OLLESON, Simon; PARLETT, Kate. The Law of International Responsibility. New
York: Oxford University Press, 2010. p. 362-363. O autor utiliza-se de exemplos para demonstrar que a violagdo
comissiva de uma norma que exige uma obrigacdo de ndo fazer geralmente culmina em uma obrigagio fazer
como meio de cessagdo do ato ilicito. Um dos exemplos ilustrativos que auxiliam na compreensdo do argumento
¢ encontrado no caso da constru¢ao do muro de Israel: ao construir o muro, Israel violou o direito de
autodeterminagdo pertencente a Palestina, ocasionando a obrigagdo de obstar a construgdo e demolir os trechos
ja construidos, além de outras obrigacdes. Este pensamento também esta presente em CRAWFORD, James.
State responsibility: the general part. Cambridge: Cambridge University Press, 2013. p. 218.

247 O caso do Estreito de Corfu deve ser compreendido com base na observancia de trés incidentes maritimos
ocorridos em 1946 no mar territorial albanés. O primeiro incidente se deu em Maio de 1946, quando dois navios
da marinha britanica foram alvejados por albaneses quando estavam de passagem pelo Estreito de Corfu. Em
outubro de 1946, uma explosdo de minas submarinas com a passagem de navios de guerra britanicos no estreito
ocasionou a morte de membros da tripulagdo e danos aos navios, o que ampliou a tensdo entre o Reino Unido e a
Albania. O ultimo evento ocorreu em novembro de 1946 quando a marinha britanica deu inicio a uma varredura
unilateral de minas no Estreito, isto €, no mar territorial da Albania, sem a autorizag¢do do pais, que se opds a
incursdo. O caso foi submetido a CIJ, por recomendag@o do Conselho de Seguranga, e no julgamento foi
afirmado que ndo haviam evidéncias de que as minas que causaram danos aos navios britanicos foram inseridas
pela Albania, nem mesmo que as autoridades albanesas tenham sido coniventes com a inser¢do dos explosivos.
Contudo, considerando o grau de vigilancia que a Albania mantinha sobre o Estreito e a posi¢ao em que estavam
localizados os principais pontos de vigilancia das tropas albanesas e o local onde se encontravam as minas, 0s
explosivos nao poderiam ter sido instalados sem o conhecimento das autoridades albanesas, que falharam com o
dever de informar os navios britinicos sobre a existéncia das minas e sobre o risco da navegacao pelo local. A
Corte extraiu o dever de informagdo por parte das autoridades albanesas, sobretudo, de principios gerais como da
liberdade de comunicag@o maritima, obrigacdo de impedir que o seu territorio seja utilizado para atos contrarios
ao direito de outros Estados e obrigacdo de consideragdo com questdes humanitarias elementares. Ver Corfu
Channel (United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v. Albania). Julgamento de Mérito. Disponivel
em <https://www.icj-cij.org/en/case/1> Acesso em 24.09.2021.

248 O Reino Unido, por sua vez, foi responsabilizado pela violacdo a soberania nacional da Albania quando
realizou de forma unilateral a varredura de minas no mar territorial albanés, o que poderia ser considerado um
uso indevido da forga no direito internacional — expressdo cautelosamente evitada pela Corte no julgamento
provavelmente em razao da proximidade da emissao da decisdo com a assinatura da Carta da ONU. Sobre o
assunto conferir: ROMAY, Giulia; VEIGA, Victor Tozetto da. Uso da Forga #3: o caso do Estreito de Corfu
(Reino Unido v. Albania, 1949). 2020. Cosmopolita. Disponivel em <https://www.cosmopolita.org/post/uso-da-
for%C3%A7a-3-0-caso-do-estreito-de-corfu-reino-unido-v-albania-1949>. Acesso em: 24.09.2021.

249 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and
Herzegovina v. Serbia and Montenegro). Disponivel em <https://www.icj-cij.org/en/case/91> Acesso em
14.08.2021 p. 222 par. 432.
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omissiva, pois consiste na simples auséncia de implementagdo de medidas adequadas para
: . : 250
impedir que o crime aconteca™".

Essa decisdo foi criticada por trazer uma distingdo superficial das categorias, mas
pode servir de ilustrativo da aplicabilidade pratica que a distingdo entre atos comissivos €

1*!. Esta relevancia pratica

omissivos pode exercer no direito da responsabilidade internaciona
também pode ser observada nos casos julgados pelas Cortes de Direitos Humanos, como a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, por exemplo, que frequentemente abordam
violagdes cometidas pelos Estados tanto por condutas comissivas quanto por condutas

omissivas®2.

2.1.3 Aspecto temporal da responsabilidade

A passagem do tempo exerce a sua influéncia na aplicacdo do direito; o surgimento de
novas regras pode gerar alguma dificuldade acerca da sua aplicabilidade em determinados
casos. Essa relacdo de conflitos de lei no tempo pode ser compreendida como o direito

1253

intertemporal™- e foi observada pela Comissdo de Direito Internacional principalmente no art.

11 do DARIO. No referido artigo, a CDI propde que uma organizagdo internacional sé pode

250 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and
Herzegovina v. Serbia and Montenegro). Disponivel em <https://www.icj-cij.org/en/case/91> Acesso em
14.08.2021 p. 223 par. 432. A Corte considerou que o governo da Tugoslavia nao tinha informagdes que
indicassem que o genocidio era iminente, afastando, assim, a possibilidade de cumplicidade no genocidio.
Porém, havia um grave risco da ocorréncia do genocidio que foi ignorado pelas autoridades. Na decisdo
destacou-se, inclusive, que as autoridades iugoslavas estavam em uma melhor posi¢do para evitar a ocorréncia
do dano, mas ndo agiram de forma adequada, dentro das suas capacidades, para fins de evitar o genocidio.

251 LATTY, Franck. The Sources of International Responsibility: actions and omissions. In: CRAWFORD,
James; PELLET, Alain; OLLESON, Simon; PARLETT, Kate. The Law of International Responsibility. New
York: Oxford University Press, 2010. p. 359.

252 Entre as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos ha varios exemplos nesse sentido. Em
diversos casos a Corte refor¢ou a responsabilidade dos Estados tanto pelas agdes como pelas omissdes de suas
autoridades, sobretudo destacando o disposto no art. 1.1 da Conven¢do Americana de Direitos Humanos que
estabelece a obrigag@o aos Estados de respeitar os direitos ¢ liberdades reconhecidos a todas as pessoas.
Podemos citar como alguns exemplos os seguintes casos: Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras.
Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4. Corte IDH. Caso de los “Niflos de la Calle” (Villagran
Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63. Corte IDH.
Caso Chinchilla Sandoval y otros Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de febrero de 2016. Serie C No. 312. Corte IDH. Caso I.V. Vs. Bolivia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C No. 329. Corte
IDH. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018.
Serie C No. 349. Especificamente contra o Brasil, a Corte adotou esse entendimento em casos como: Corte IDH.
Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149.

253 LI, Zhenni. International Intertemporal Law. California Western International Law Journal, v. 48, n. 2, p.
341-398, 2018. p. 352.
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cometer um ato ilicito quando ela for vinculada pela obrigagao violada no momento em que o
ato ocorreu. Nos comentarios do Oitavo Relatorio Especial para CDI, Giorgio Gaja
compreende nao haver especificidades que diferenciem este artigo do artigo 13 formulado
para os Artigos sobre a Responsabilidade dos Estados por Atos Ilicitos (ARSIWA, sigla em
inglés), remetendo aos comentarios formulados pela Comissdo naquela oportunidade®*.

O comentario ao artigo 13 do ARSIWA, logo de inicio, esclarece que a proposicao foi
baseada no principio geral do tempus regit actum reconhecido pelo arbitro internacional Max
Huber no célebre caso das Ilhas de Palmas®’. Assim, o artigo ¢ formulado como uma forma
de garantia contra a aplicagdo retroativa do direito internacional em matéria de
responsabilidade®.

A construgdo da Comissao de Direito Internacional foi criticada por ter se limitado a
tratar apenas da primeira regra de direito intertemporal reconhecida por Huber no caso da Ilha

de Palmas®’

. A decisdo proferida pela Corte Permanente de Arbitragem no contexto de uma
disputa territorial entre os Estados Unidos (sucessor do titulo obtido pela Espanha por
descoberta) e os Paises Baixos fixou duas importantes premissas aplicaveis ao direito
intertemporal. A primeira, que foi adotada pela CDI, ¢ a de que um fato juridico deve ser

interpretado de acordo com o direito vigente a sua época*®. Esta premissa, conforme ja

254 NACOES UNIDAS. Comissio de Direito Internacional. Draft Articles On The Responsibility Of
International Organizations. Yearbook of the International Law Commission. New York, 2011. v. 2. p. 64.

255 NACOES UNIDAS. Comissio de Direito Internacional. Draft articles on Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts. Yearbook of the International Law Commission. New York, 2001. v. 2. p. 57 par.
1. Este principio, como sera visto adiante, é observavel, sobretudo, quando o arbitro adota em seu julgado a
premissa de que um fato juridico deve ser apreciado conforme o direito vigente na época da sua ocorréncia (“in
the light of the law contemporary with it”) e ndo com o direito existente no momento em que a disputa surge ou é
solucionada. NACOES UNIDAS. Corte Permanente de Arbitragem. Island of Palmas case (Netherlands, USA).
Reports of International Arbitral Awards. v. 2. p. 829-871. 1928. p. 845.

256 NACOES UNIDAS. Comissdo de Direito Internacional. Draft articles on Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts. Yearbook of the International Law Commission. New York, 2001. v. 2. p. 57 par.
1.

257 TEVERNIER, Paul. The Sources of International Responsibility: relevance of the intertemporal law. In:
CRAWFORD, James; PELLET, Alain; OLLESON, Simon; PARLETT, Kate. The Law of International
Responsibility. New York: Oxford University Press, p. 397-403, 2010. p. 402. CRAWFORD, James. State
responsibility: the general part. Cambridge: Cambridge University Press, 2013. p. 245.

258 NACOES UNIDAS. Corte Permanente de Arbitragem. Island of Palmas case (Netherlands, USA). Reports
of International Arbitral Awards. v. 2. p. 829-871. 1928. p. 845.
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mencionado, sintetiza a ideia do tempus regit actum™’ e fortalece o principio da
irretroatividade da norma de direito internacional®®.

Ja a segunda baseia-se na diferenca entre a criacdo ¢ a manuten¢ao do direito.
Enquanto a criacdo de um direito estd sujeita a interpretacdo de acordo com a norma vigente
na época de seu surgimento, a manutenc¢do deste deve seguir as condigdes requeridas pela

%1 O direito ndo € estatico e ndo pode ser interpretado de forma congelada

evolugdo do direito
no tempo, assim a manutencao das posi¢cdes de vantagem deve acompanhar a sua evolugao.

Desta forma, essa premissa pode ser interpretada como um complemento da aplicacao
do principio do tempus regit actum®” a fatos juridicos que se prolongam no tempo. Explica-
se. Um fato juridico instantaneo ¢ regido pela norma vigente a época do seu surgimento. Por
outro lado, um fato juridico que se prolonga no tempo, para que se mantenha juridicamente
valido, deve observar a evolugdo da norma que venha a ocorrer durante o periodo da sua
existéncia®”. A norma vigente a época do surgimento do ato é regente deste naquele
momento, porém com a passagem do tempo e a evolugdo do direito surge a necessidade de
adequacado a essa evolugao.

Esta evolucao do direito pode ser reconhecida, inclusive, a luz do principio da

interpretagdo evolutiva do direito internacional®®, utilizado no campo dos direitos humanos,

259 TEVERNIER, Paul. The Sources of International Responsibility: relevance of the intertemporal law. In:
CRAWFORD, James; PELLET, Alain; OLLESON, Simon; PARLETT, Kate. The Law of International
Responsibility. New York: Oxford University Press, p. 397-403. 2010. p. 398. CRAWFORD, James. State
responsibility: the general part. Cambridge: Cambridge University Press, 2013. p. 291.

260 A irretroatividade da norma, além de constar nos trabalhos da CDI sobre responsabilidade internacional,
também foi objeto de ponderagéo pela Convencéo de Viena sobre Direitos dos Tratados de 1969 e pela
Convencgdo de Viena sobre Direito dos Tratados entre Estados e Organizagdes Internacionais ou entre
Organizacdes Internacionais, de 1986. No artigo 4 de cada uma das convengdes ¢ abordada a irretroatividade da
propria convencdo. Ja no artigo 28 de cada uma dela ha um regramento acerca da irretroatividade dos tratados
em geral. Note-se que as convengdes possuem ressalvas que permitem a retroatividade a depender da intencao
das partes contratantes. A retroatividade em razdo da vontade das partes contratantes ja havia sido reconhecida
pela Corte Permanente de Justica Internacional no caso Mavrommatis em 1924. LIGA DAS NACOES. Corte
Permanente de Justica Internacional. Mavrommatis Palestine Concessions. 1924. Série A, n° 2. Disponivel em
<https://www.icj-cij.org/en/pcij-series-a> Acesso em 15.08.2021. p. 34.

261 NACOES UNIDAS. Corte Permanente de Arbitragem. Island of Palmas case (Netherlands, USA). Reports
of International Arbitral Awards. v. 2. p. 829-871. 1928. p. 845.

262 TEVERNIER, Paul. The Sources of International Responsibility: relevance of the intertemporal law. In:
CRAWFORD, James; PELLET, Alain; OLLESON, Simon; PARLETT, Kate. The Law of International
Responsibility. New York: Oxford University Press, p. 397-403, 2010. p. 400.

263 Isso decorre diretamente da constatagdo de Max Huber, segundo a qual a “manifesta¢do continuada de um
direito deve seguir as condigdes impostas pela evolugdo do direito”. NACOES UNIDAS. Corte Permanente de
Arbitragem. Island of Palmas case (Netherlands, USA). Reports of International Arbitral Awards. v. 2. p. 829-
871. 1928. p. 845.

264 CRAWFORD, James. State responsibility: the general part. Cambridge: Cambridge University Press, 2013.
p. 246-247.
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para aludir a ideia de que alguns conceitos existentes nos tratados de direito internacional,
bem como as disposigdes dos tratados de direitos humanos em geral, estdo sujeitos a serem
interpretados conforme as mudangas ocorridas na sociedade, nas condi¢des de vida, de
tecnologia e, principalmente, no direito internacional como um todo®®.

Como as normas de direito internacional ndo podem ser interpretadas de forma
isolada, mas sim de acordo com todo o sistema existente, a interpretacao evolutiva da norma
também tem como pardmetro as mudangas no sistema internacional®®®. Estas disposi¢des sdo
consideradas como instrumentos vivos € uma interpretagao estatica de seus termos pode levar

267

a sua obsolescéncia™’. Este principio ja foi adotado em casos como a Opinido Consultiva da

Corte Internacional de Justica sobre as Consequéncias Legais da Permanéncia de Relagdes
Diplomaticas e Consulares com a Namibia®® ¢ o Caso das Comunidades Indigenas Lhaka
Honhat da Corte Interamericana de Direitos Humanos*®2",

Apesar do Caso da Ilha de Palmas tratar sobre soberania territorial, ambas as regras
sintetizadas no julgamento ja foram aplicadas em diversos campos do direito internacional®’’,

sendo observaveis também nos regramentos relativos a responsabilidade internacional. A

265 LI, Zhenni. International Intertemporal Law. California Western International Law Journal, v. 48, n. 2, p.
341-398, 2018. p. 346-347 e 375-382.

266 E importante frisar que esta forma de interpretagdo adotada no campo dos direitos humanos nio exclui
outras formas mais tradicionais de interpretacdo adotadas pelo direito internacional, como aquelas que se apoiam
em trabalhos preparatorios e circunstincias de negociacdo, por exemplo, para buscar o sentido original da norma.
No entanto, a 16gica dos tratados de direitos humanos pressupde uma postura mais garantista, servindo a
interpretacdo como método para amparar uma postura pro persona, o que justifica, de certo modo, um
afastamento do sentido original da norma quando a evolugdo do direito indicar para uma interpretagdo que seja
mais protetiva ou mais favoravel ao individuo.

267 Sobre o assunto ver: LI, Zhenni. International Intertemporal Law. California Western International Law
Journal, v. 48, n. 2, p. 341-398, 2018. p. 346-347 e 375-382.

268 NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justica. Legal Consequences for States of the Contitiued
Presence of South Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276.
Advisory Opinion. p. 16-66. 1971.

269 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la
Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de
febrero de 2020. Serie C No. 400.

270 Observe-se que esta conclusdo ndo pode ser extraida diretamente dos termos da decisdo arbitral, mas parte
de uma complementacdo da teoria inicialmente desenvolvida considerando fatores alheios a decisdo. Esta
interpretag@o foi deduzida por James Crawford em CRAWFORD, James. State responsibility: the general part.
Cambridge: Cambridge University Press, 2013. p. 246-247.

271 LI, Zhenni. International Intertemporal Law. California Western International Law Journal, v. 48, n. 2, p.
341-398, 2018. p. 345-352. Rosalyn Higgins critica a aplicagdo das regras criadas pela Corte Permanente de
Arbitragem fora dos lindes das disputas envolvendo a soberania territorial. A autora defende que na seara dos
direitos dos tratados a inteng@o das partes é o principal parametro interpretativo das normas de direito
internacional e, portanto, o direito intertemporal, como uma regra geral, ndo deveria ser aplicada a esta area do
direito. HIGGINS, Rosalyn. Time and the Law: international perspectives on an old problem. International And
Comparative Law Quarterly, v. 46, n. 3, p. 501-520, jul. 1997. Cambridge University Press.
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primeira regra foi adotada de forma clara no artigo 11 do DARIO; entretanto, a segunda regra
de Huber pode ter utilidade quando empregada na correlagdo entre o direito intertemporal e os
atos de carater permanente.

272

Os atos permanentes se contrapdoem aos atos chamados de instantaneos~’“. Enquanto o

ato instantaneo ¢ fixo em um momento no tempo*”, o ato permanente se prolonga naquele®™.
Dessa forma, o ato é considerado instantdneo sempre que as condi¢des para a existéncia do
ilicito estdo completas no momento em que o ato ocorre, ainda que os seus efeitos possam se
prolongar no tempo®”*. J4 o ato permanente ¢ aquele que representa um ilicito cuja perpetragdo
ocorre em um periodo prolongado de tempo em que a conduta continua a ser realizada em
desconformidade com o direito internacional®’®.

Entdo, se um ato ¢ instantaneo, por forca da sua prépria natureza, nao havera uma
manifestacdo continuada daquela agdo. O ato deve ser interpretado, portanto, de forma isolada
no tempo e com base na regra vigente ao tempo do seu cometimento, sendo correlacionado
com a primeira premissa reconhecida pela Corte Permanente de Arbitragem. Por outro lado,
se um ato ¢ permanente, havera sempre uma manuten¢ao daquela conduta ao longo do tempo,
que, por essa razdo, deve estar sujeita as condi¢des requeridas pela evolugdo do direito.

Suponhamos que em um dado momento uma organizag¢do internacional realize uma
determinada agdo A. Se essa a¢do for instantdnea e ndo violar nenhuma obrigagdo de direito
internacional vigente, o surgimento posterior de uma obrigacdo nesse sentido nao poderia
retroagir para fins de atribui¢do de responsabilidade a esta organiza¢do. Contudo, caso a a¢do
A seja permanente, ainda que no momento inicial ndo viole nenhuma obrigacdo de direito
internacional, ela devera cessar tdo logo que houver o surgimento de uma obrigagdo que a

proiba. Se a organizagdo nao observar a evolugdo do direito estard agindo em

desconformidade com ele, pois a ndo retroatividade da norma ndo pode significar uma espécie

272 Essa distingdo esta expressa no artigo 12 do DARIO.

273 SALMON, Jean. The Sources of International Responsibility: duration of the breach. In: CRAWFORD,
James; PELLET, Alain; OLLESON, Simon; PARLETT, Kate. The Law of International Responsibility. New
York: Oxford University Press, p. 383-395, 2010. p. 384.

274 SALMON, Jean. The Sources of International Responsibility: duration of the breach. In: CRAWFORD,
James; PELLET, Alain; OLLESON, Simon; PARLETT, Kate. The Law of International Responsibility. New
York: Oxford University Press, p. 383-395, 2010. p. 386.

275 NACOES UNIDAS. Comisséo de Direito Internacional. Draft articles on Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts. Yearbook of the International Law Commission. New York, 2001. v. 2. p. 59 par.
2.

276 SALMON, Jean. The Sources of International Responsibility: duration of the breach. In: CRAWFORD,
James; PELLET, Alain; OLLESON, Simon; PARLETT, Kate. The Law of International Responsibility. New
York: Oxford University Press, p. 383-395, 2010. p. 386.
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de direito adquirido a uma atuacdo que ndo ¢ mais aceitavel pelo sistema juridico
internacional.

A aplicagdo da segunda premissa de Huber neste caso ndo ensejaria a
responsabilizacdo da organizacdo por todo o periodo em que praticou a acdo A, mas apenas
pelo periodo posterior ao surgimento da proibi¢do, em razdo da manutengdo de uma conduta
que passou a estar em desconformidade com o direito internacional evoluido. Caso se
interpretasse o contrario, haveria uma quebra do principio da irretroatividade da norma de
direito internacional.

Em suma, a responsabilidade de uma organizag¢do internacional surge a partir da
realizacgdo de uma acdo ou omissdo que esteja em desconformidade com o direito
internacional vigente ou que, sendo de carater permanente, passe a contrariar o direito sem
que seja descontinuada. Esses elementos gerais devem ser analisados em conjunto com as
normas primarias que vinculam as organizacgdes e lhes atribuem obrigacdes, cuja andlise sera

pormenorizada mais a frente.

2.2 Das violacoes: uma breve analise acerca dos casos de violacao de direitos humanos

cometidos em missdes de paz da ONU

Antes de iniciar a analise das normas primarias € necessario fazer uma limitagdo de
seu escopo. O direito internacional dos direitos humanos ¢ permeado de diversos tratados
contendo os mais variados direitos, o que poderia significar em uma ampla gama de
investigacdo acerca das normas que seriam passiveis de criar obrigagdes a ONU. A amplitude
ndo permite que seja realizada, nesta dissertacdo, uma abordagem holistica sobre a tematica.
Portanto, o recorte do conteido serd realizado de acordo com as principais denuncias
publicizadas pela propria organizagao.

A Organizag¢ao das Nagdes Unidas, preocupada com as criticas que vinha recebendo
acerca da transparéncia e responsividade da organizacdo em questdes relacionadas aos seus
setores administrativos, resolveu implementar uma ampla reforma na forma de gestao adotada

277

pela entidade”’’. Nesta oportunidade foi criada, em Janeiro de 2019, a Administrative Law

Division (ALD), um o6rgdo pertencente a estrutura do Escritorio de Gestdo de Recursos

277 Relatorio A/72/492/Add.2 do Secretariado. Disponivel em <https://undocs.org/en/A/72/492/Add.2> Acesso
em 07.10.2021.
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Humanos do Departamento de Gestao das Nagdes Unidas. Suas atividades se iniciaram apds a
aprovacdo pela Assembleia Geral’” da reforma de gestio da ONU proposta pela Secretario-
Geral, no sentido de uma mudancga do paradigma de gerenciamento nas Nagdes Unidas com a
implementacdo de uma nova arquitetura de gerenciamento para melhorar a eficacia e
fortalecer a responsabilidade®”.

Dentro da estrutura da Administrative Law Division, criou-se o Conduct and
Discipline Service (CDS) que fornece uma orientacdo geral para questdes de conduta e
disciplina dos agentes e funciondrios da organizacdo. O escopo do trabalho do CDS inclui a
formulacdo de politicas, o desenvolvimento de atividades de treinamento e conscientizacao e
a supervisdo do tratamento de alegacdes de ma conduta. O CDS mantém uma troca de
informacao com os Estados Membros em alegacdes de ma conduta envolvendo seus militares
e também assessora o Subsecretario-Geral de Estratégia, Politica e Conformidade de
Gerenciamento em todos os aspectos da implementacdo da estratégia tripla de prevengao,
enforcement € agdes reparativas para combater qualquer acdo considerada como ma conduta.

Para facilitar o controle das denuncias, o CDS instituiu um sistema de rastreamento —
o misconduct tracking system (MTS) — que ¢ uma base de dados com acesso restrito, na qual a
ONU promove o rastreamento de todas as alegagdes de ma conduta relacionadas as missoes
de paz. As vitimas t€ém a op¢do de reportar uma conduta contraria aos regramentos da ONU
através de um formulario eletronico e posteriormente ¢ iniciado um procedimento interno de
apuracdo da conduta®,

Os dados apresentados pela organizagdo sdo divididos entre os relativos a casos de
violagdes sexuais e aqueles que representam outras espécies de ma conduta. Entre os casos
mais gerais de ma conduta, selecionou-se aqueles com um maior potencial para evidenciar

violagdes de direitos humanos, focando nos casos relativos a diversos tipos de violéncia®

cometidos nas missdes.

278 Resolucdo A/RES/72/266B da Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Disponivel em
<https://undocs.org/a/res/72/266B> Acesso em 07.10.2021.

279 Relatério A/72/492/Add.2 do Secretariado. Disponivel em <https://undocs.org/en/A/72/492/Add.2> Acesso
em 07.10.2021.

280 Os casos podem ser reportados através do enderego eletronico, bem como em setores especificos instalados
nas missdes de paz de acordo com <https://conduct.unmissions.org/report-misconduct> Acesso 04.04.2022.

281 Compreendem-se no termo condutas como agressoes fisicas, casos em que houve a criagdo de risco de vida
para os membros das missdes e testemunhas, assassinatos ou ameacas de morte, uso excessivo da forca, abuso ou
tortura de detentos, entre outros.
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Entre 2007 e Novembro de 2021, a ONU registrou 1.152 denuncias de abuso e

282 As cinco missdes com o maior numero de

exploragdo sexual em 33 de suas missdes de paz
denuincias somam 74% do total de casos do periodo, sdo elas: MONUSCO (236 denuncias),
MINUSCA (208 denuncias), MONUC (181 denuncias), MINUSTAH (120 dentncias) e
UNMIL (112 denuncias). O grafico abaixo representa o numero de dentncias de abuso e

violagdo sexual no periodo por missdo.

Grafico 1 — Numero de dentincias de violagdes sexuais por missao entre 2007 e 2021
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Fonte: UN Conduct and Discipline Service. Novembro de 2021.

Além disso, foram constatados 1.229 casos relativos a outros tipos de violéncia entre
2007 e Janeiro de 2020%**. Os dados sdo relativos a casos de agressdes fisicas, assassinatos,
uso excessivo da forga, abuso ou tortura de detentos, etc. As missdes com 0s maiores numeros
de casos representam 65% do total, destacando-se: MONUSCO (153 casos), MINUSTAH
(136 casos), UNMIL (123 casos), UNAMID (108 casos), UNMISS (97 casos), MINUSCA
(97 casos) e MONUC (97 casos). O grafico abaixo traz um demonstrativo do numero de casos

de violéncia neste periodo por missdes da ONU.

282 De acordo com <https://conduct.unmissions.org/sea-overview> Acesso em 04.11.2021.
283 De acordo com <https://conduct.unmissions.org/other-misconduct-data> Acesso em 10.06.2021.
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Grafico 2 — Numero de casos de acdes violentas por missdo entre 2007 e 2020

180
160
140
120
100
80
60
40
20

UNMIL
UNMIN 1

UNMIS I
UNMISS I
UNMIT I

UNOCI I

BINUB 1
COLOMBIA 1
UNAMI mm
UNAMID I
UNDOF =
UNFICYP mm
UNIFIL —
UNIOGBIS 1
UNISFA ==
UNMEE 1
UNMIK .
UNOMIG |
UNSOA 1
UNSOM 1
UNSOS 1
UNTSO 1

MINUJUSTH 1

MONUC I

MONUSCO I

UNSMIL |

UNRCCA |

UNIOSIL |

UNAMA m

MINUSCA I

MINUSMA I

MINUSTAH I

MINURCAT ==
MINURSO mm

Fonte: UN Conduct and Discipline Service. Novembro de 2021.

Se compararmos os dados coletados € possivel observar que as missdes com 0s
maiores numeros de denuncias por violagdo sexual sdo também aquelas que apresentam
diversos casos de outras acoes violentas. A UNAMID e a UNMISS, apesar de contarem com
muitos casos de atos violentos, ndo contam com um numero tdo expressivo de denuncias de
violagdo sexual como as demais. Podemos verificar o afirmado no grafico comparativo

abaixo:
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Gréafico 3 — Ranking das missdes com maior incidéncia de casos
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Fonte: UN Conduct and Discipline Service. Novembro de 2021.

Cerca de 55% das dentncias de violagdo sexual foram feitas contra membros dos
contingentes militares da missdo, enquanto aproximadamente 29% sdo contra civis ¢ 14%
envolveram agentes da categoria de policiais®™*. O grafico abaixo, disponibilizado pela ONU,
representa a quantidade de alegacdes por ano, considerando todas as missdes que receberam

denuncias de violagdes sexuais entre 2007 e 2021, de acordo com a categoria do agente™.

284 Cerca de 2% das dentincias ndo contavam a com identificagdo da categoria do agente denunciado. Dados
coletados em <https://conduct.unmissions.org/sea-overview> Acesso em 04.11.2021.

285 Esta analise por categoria do agente ndo pdde ser realizada com relagdo aos outros atos de violéncia em
geral cometidos em missdes de paz por insuficiéncia dos dados fornecidos pela organizagdo. No caso da
categoria tratada pela ONU como “outras espécies de ma conduta”, o tratamento dos dados conforme a categoria
do agente envolve diversas outras mas condutas que nao sdo objeto de analise na presente dissertagdo por ndo
representarem um potencial risco para qualquer direito humano. Néo sao fornecidos dados que correlacionem a
categoria do agente com cada conduta individualizada, apenas dados globais acerca de todas os casos de ma
conduta apurados. Dessa forma, ndo seria adequado se utilizar desta informagao, uma vez que ela ndo ¢ capaz de
refletir o ntimero real de casos dentro da amostra selecionada.



80

Grafico 4 — Numero de dentncias de violagdo sexual por categoria do agente
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Fonte: UN Conduct and Discipline Service. Novembro de 2021.

Cabe ressaltar que entre os nimeros apontados acima, aproximadamente 27% dos

286

casos de violéncia sexual foram cometidos contra menores de idade**® e 50 casos de tortura e

abusos de detentos foram apurados nas missdes de paz neste periodo®’.

A partir de 2015, a ONU passou a contabilizar as denlincias de violacdo sexual
separando-as por paises e fornecendo dados acerca da medida que foi tomada tanto no dmbito
interno da organizagdo, quanto no ambito de cada governo nacional. Apenas 265 denuncias —
dentre as 1.152 formuladas — foram objeto de acdo por parte da ONU. Neste universo de
casos, 199 denuncias eram relacionadas a condutas que foram cometidas por militares ¢ 66
eram relativas a condutas que foram cometidas por civis*™®

Das 199 alegacdes em que a ONU contabilizou as medidas tomadas contra agentes
integrantes de contingentes militares, em quase todas a organizacdo optou por repatriar o
acusado e, no Estado de origem, 70 casos terminaram com a prisdo do ofensor. Quanto as
condutas cometidas por agentes civis, a maioria dos casos culminou na demissao do agente ou
na finalizagdo do seu contrato™.

Apesar do aumento na transparéncia, os dados apresentados pela ONU ainda sdo

insuficientes para se chegar a uma conclusdo acerca da situagdo real relativa as mas condutas

perpetradas pelos agentes da organizagdo em servico nas missoes de paz. Casos como estes

286 Dados coletados em <https://conduct.unmissions.org/sea-overview> Acesso em 04.11.2021.
287 Dados coletados em <https://conduct.unmissions.org/other-misconduct-data> Acesso em 04.11.2021.
288 Dados coletados em <https://conduct.unmissions.org/sea-overview> Acesso em 04.11.2021.
289 Dados coletados em <https://conduct.unmissions.org/sea-overview> Acesso em 04.11.2021.
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estdo sujeitos a subnotificagdo, uma vez que, por diversos fatores, nem sempre as vitimas
reportam tais condutas.

A reportagem “UN child sex ring left victims but no arrests”, aponta que nos 12
anos™” em que a Associated Press investigou as missdes de paz da ONU, foram constatados
quase 2.000 casos de abuso e exploragdo sexual por soldados da paz e outros funciondrios ao

redor do mundo®!

, superando em muito os 1.152 casos denunciados a ONU.

Os dados coletados pela Associated Press contam com entrevistas a supostas vitimas,
autoridades e investigadores da ONU, constatando-se em alguns casos que as vitimas
preferiram nao oferecer dentincia contra os acusados por medo de serem revitimizadas — seja
por receio de serem taxadas como culpadas ou de serem colocadas frente a frente com seus
agressores novamente®”.

A despeito das dificuldades apontadas com a coleta de dados, uma conclusao resta
evidente: o elevado nimero de alegagdes de mé conduta e violagdes de direitos humanos em
missdes — cujo principal proposito é garantir a seguranga e promover os direitos humanos
daqueles que estdo inseridos em um contexto de conflito ou de instabilidade politica ou social
— ¢ um forte indicativo de que o contingente pessoal das missdes ndo vem sendo gerido da
maneira correta.

Os dados ora apresentados demonstram a existéncia de muitas violagdes a direitos
humanos nas missdes de paz. Nao se pretende, com a apresentacdo destes casos, analisar se
eles seriam, um a um, atribuiveis ou ndo a ONU, uma vez que foge ao escopo da proposta
desta dissertacdo. Contudo, eles servem como limitadores das normas de direitos humanos
que serdo estudadas no proximo topico. Assim, a investigacdo das normas primarias terd um
foco nos diplomas de direitos humanos que preveem a protecdo do direito a vida, a

integridade fisica, a dignidade sexual, bem como a vedagao da tortura e tratamentos

degradantes.

290 Periodo compreendido entre 2004 ¢ 2016.

291 DODDS, Paisley. UN child sex ring left victims but no arrests. AP News. 2017. Disponivel em:
<https://apnews.com/article/africa-arrests-united-nations-only-on-ap-e6ebc331460345c5abd4£57d77f535¢1>.
Acesso em 08.11.2021.

292 DODDS, Paisley. UN child sex ring left victims but no arrests. AP News. 2017. Disponivel em:
<https://apnews.com/article/africa-arrests-united-nations-only-on-ap-e6ebc331460345c5abd4£57d77f535¢c1>.
Acesso em 08.11.2021.
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2.3 Normas primarias

Como mencionado, para que se possa falar em responsabilidade internacional da ONU
pelas violagdes de direitos humanos cometidas em missdes de paz € preciso conjugar o estudo
das normas secunddrias — que aludem aos elementos principais do ato ilicito — com a
observancias das normas primarias. A investigagdo sobre quais normas primarias podem ser
consideradas vinculantes a ONU ¢ especialmente relevante, uma vez que ela ¢ parte em
poucos tratados e nenhum deles ¢ sobre direitos humanos™”.

Dentro desta perspectiva, a seguir serd analisado se a vinculatividade pode ser ou nao
aferida das normas da organizacdo®*, das normas provenientes de costumes e jus cogens,
daquelas que sdo advindas de tratados internacionais de direitos humanos e também das

Convencoes de Genebra sobre direito humanitario.

2.3.1 Normas da organizacdo

2.3.1.1 Carta da ONU e Declaragao Universal de Direitos Humanos

As normas da organiza¢do podem ser consideradas fontes de determinados deveres a
ONU que se relacionam com a protecao dos direitos humanos. A Corte Internacional de
Justi¢a, no Caso Bernardotte, ao partir de um conceito de personalidade juridica funcional,
deixou claro que os propodsitos e as fungdes expostas ou implicitas nos tratados constituintes
das organizagdes criam direitos e deveres a estas entidades™”.

Partindo dessa concep¢do, a organizacdo ¢ vinculada pelo seu instrumento

296

constituinte, ainda que ndo seja parte dele”. Os tratados constitutivos agem como uma

293 KLABBERS, Jan. Reflections on Role Responsibility: the responsibility of international organizations for
failing to act. European Journal Of International Law, v. 28, n. 4, p. 1133-1161, nov. 2017. p. 1142.

294 O DARIO, em seu artigo 2(b) compreende como regras da organizagdo os seus instrumentos constituintes,
decisdes, resolugdes e demais atos adotados pela organizagao.

295 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, ICJ Reports 1949. Disponivel em
<https://www.icj-cij.org/en/case/4> Acesso em 15.02.2021 p. 180.

296 Essa concepgao ¢ defendida por Christine Chinkin em seu livro de 1993. Sobre o assunto ver CHINKIN,
Christine. Third parties in international law. Oxford: Oxford University Press, 1993. p. 94-96.
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espécie de delimitador de competéncias®’ das organizagdes, determinando nio s6 o que elas
podem, mas também o que elas devem fazer.

A Carta da ONU foi criada no contexto de superacdo dos males ocasionados com a
guerra e, em seu preadmbulo, j& estabelece o compromisso da organizacdo em “reafirmar a fé
nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano”. A defesa e
promocao dos direitos humanos ¢ um dos elementos centrais no mandato da ONU.

Dos diversos propositos elencados no artigo 1 da Carta, o propdsito principal de
conservagdo e manutengdo da paz e da seguranga internacionais®® convive com o objetivo de
promogdo e estimulo do respeito aos direitos humanos e das liberdades fundamentais*’. No
caput do artigo 2, a organizagdo se compromete, expressamente, a agir de acordo com
determinados principios para alcancar a realizagdo dos propdsitos elencados no artigo 1.
Assim, a Carta cria um substrato normativo que vincula a organiza¢do a buscar a promogao
dos direitos humanos em suas a¢des’™.

A promog¢do do respeito aos direitos humanos também ¢ adotada como parte das
fungdes atribuidas a determinados oOrgdos das Nagdes Unidas. A Assembleia Geral, por
exemplo, deve realizar estudos e fazer recomendacdes que favorecam o pleno gozo dos
direitos humanos™'.

O Conselho Econdémico e Social também detém a prerrogativa de emissdo de
recomendagdes para promog¢do dos direitos humanos®”, sendo autorizado a criar comissdes

303

especiais com essa finalidade™. A garantia dos direitos humanos era essencial até mesmo

para o exercicio do antigo Conselho de Tutela®™

. O proprio Conselho de Seguranca inclui
crises humanitarias como argumento para legitimar interven¢des com a finalidade de manter a
paz e a seguranga internacionais, incorporando a promog¢ao dos direitos humanos como uma

de suas fungdes®®.

297 VERDIRAME, Guglielmo. The UN and human rights: who guards the guardians? Cambridge: Cambridge
University Press, 2011. p. 74.

298 Artigo 1.1 da Carta da ONU.

299 Artigo 1.3 da Carta da ONU.

300 Nesse sentido: VERDIRAME, Guglielmo. The UN and human rights: who guards the guardians?
Cambridge: Cambridge University Press, 2011. p. 74.

301 Artigo 13.1 (b) da Carta da ONU.

302 Artigo 62.2 da Carta da ONU.

303 Artigo 68 da Carta da ONU.

304 Artigo 76 (c) da Carta da ONU.

305 Na Resoluggo n°® 688 de 1991, por exemplo, o Conselho de Seguranga considerou que a repressio a
populacio civil promovida pelo Iraque poderia ser enquadrada como uma ameaca a paz e a seguranca
internacionais. O CSNU determinou a contribui¢ao do Iraque para o reestabelecimento e garantia dos direitos
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Todos esses exemplos demonstram a centralidade e importancia que os direitos
humanos tém para as Nacdes Unidas. Contudo, muito além dos exemplos referentes aos
orgaos isoladamente, o artigo 55 (c) da Carta demonstra que ¢ um dever das Na¢des Unidas,
para fins de garantir as relagdes pacificas entre os seus membros, a promog¢do do “respeito
universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos”.

A Carta, nesse sentido, traz um substrato para a existéncia de uma obrigacdo geral de
respeito aos direitos humanos pela organizagdo. A alusdo a termos como “favorecer” ou
“promover” indicam que essas obrigagdes sdo dotadas de uma natureza programatica®®,
sobretudo porque sdo voltadas a relagdo das Nagdes Unidas com os seus Estados membros.
Entretanto, o dever que recai sobre a organizacdo de respeito e observancia desses mesmos
direitos que ela busca efetivar esta implicito na sua fun¢do®”’. Seria contraditdrio imaginar que
a ONU detém o dever de buscar a promocao dos direitos humanos, mas poderia agir a revelia
destes em sua atuacao.

Além do dever geral de protecdo dos direitos humanos, compoe o catalogo das normas
da Organizagdo das Nacdes Unidas a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948
(DUDH). A Declaragdao de 1948 foi firmada sob a forma de Resolugdo no ambito da
Assembleia Geral das Nagdes Unidas™, tendo sido desenhada com a finalidade operar como
mera recomendag¢io aos Estados, com for¢a normativa de soft law™.

Contudo, muito embora ndo tenha sido criada com o intuito de ser um instrumento

juridico, a Declaragdo, na visdo de diversos autores, constitui um guia para uma interpretacao

humanos e politicos da populacdo. Apesar de ndo ter instituido uma operag@o militar no caso, esta Resolugao ¢
essencial para compreender a assungdo de competéncia pelo Conselho de Seguranga na tematica da protec¢ao dos
direitos humanos. S/RES/688(1991) Disponivel em <https://digitallibrary.un.org/record/110659?In=en> Acesso
em 09.11.2021. Ao longo dos anos varias intervengdes foram levadas a cabo pelo 6rgdo com base nesta
justificativa. Para compreender melhor o assunto ver: PINTO, Paulo Edvandro da Costa. Intervengdo
humanitaria e a mudanga do paradigma do jus ad bellum no Direito Internacional contemporaneo. 2014. 200 f.
Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014. p. 97-107.
306 VERDIRAME, Guglielmo. The UN and human rights: who guards the guardians? Cambridge: Cambridge
University Press, 2011. p. 74.

307 VERDIRAME, Guglielmo. The UN and human rights: who guards the guardians? Cambridge: Cambridge
University Press, 2011. p. 75.

308 Resolugdo n° 217 A (III) da Assembleia Geral das Na¢des Unidas de 10 de dezembro de 1948.

309 Pellet destaca que, “apesar da sua importancia historica e politica excepcional”, a DUDH néo ¢ diferente das
demais resolucgdes declarativas da Assembleia Geral. PELLET, Alain; DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER,
Patrick. Direito internacional publico. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2003. p. 600-601.
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auténtica das disposi¢des da Carta das Nagdes Unidas®'-*!'. Dessa forma, compreende-se que
tanto o proposito exposto no artigo 1.3, quanto o dever descrito no artigo 55 (c¢) da Carta
devem ser interpretados em consonancia com a DUDH.

Nesse sentido, o conteido da alusdo ao respeito aos “direitos humanos” e as
“liberdades fundamentais™” na Carta da ONU deve ser complementado com o rol de direitos
elencado pela DUDH. Essa interpretagdo tem a consequéncia de dar concretude ao dever da
ONU estabelecido pela Carta, ao mesmo passo em que empresta 8 DUDH a for¢a normativa
do tratado constitutivo da organizacao.

Assim, pode-se afirmar que a Organizag¢do das Nagdes Unidas ¢ obrigada, pela ordem
juridica internacional, a respeitar, ao menos, os direitos basicos presentes na Declaracao de
1948. O direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal’? e a vedagdo da tortura ou de
tratamentos cruéis e degradantes®”, sdo garantias que estdo contempladas pela DUDH e que,

portanto, devem ser respeitadas pela ONU*",

2.3.1.2 Resolugdes do Conselho de Seguranca

310 BROWNLIE, Ian. Principios de Direito Internacional Publico. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian,
1997. p. 594-595 e p. 726. VERDIRAME, Guglielmo. The UN and human rights: who guards the guardians?
Cambridge: Cambridge University Press, 2011. p. 83. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito
constitucional internacional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. p. 231 e 237-238. TRINDADE,
Antdnio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos: Volume I. 2. ed. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 66-67.

311 Ha, ainda, autores que consideram que os principios e direitos existentes na Declaragdo de 1948 passaram a
integrar o direito internacional costumeiro. Dentre eles podemos citar: HUMPHREY, John P. The
Implementation of International Human Rights Law. New York Law School Law Review, v. 24, n. 1, p. 31-62,
1978. p. 32-33. Destaca-se que o autor defende que a Declaragdo se tornou parte do direito costumeiro seja pelo
consenso resultante da sua aplicacdo desde a sua criacdo, seja porque se tornou uma interpretacao auténtica da
Carta da ONU. Também nesse sentido estio CASELLA, Paulo Borba; ACCIOLY, Geraldo E. do Nascimento
Silva Hildebrando. Manual de Direito Internacional Publico. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019. Edi¢ao
do Kindle. p. 8139-8140. André de Carvalho Ramos narra que a Declaragdo foi elaborada para ser “uma etapa
anterior a elaboragdo de um ‘tratado internacional de direitos humanos’.” A Declaragdo ndo seria vinculante, mas
sim os tratados que vieram apds a sua edi¢do — o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional dos Direitos Sociais Econémicos e Culturais — que sdo interpretados de acordo com a DUDH,
formando a “Carta Internacional de Direitos Humanos”. Contudo, o autor aponta que parte da Declaragdo deve
ser entendida “como espelho do costume internacional”, destacando os direitos a integridade fisica, igualdade e
devido processo legal. RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacido, 2018. p. 49-51 ¢ 162-163.

312 Artigo 3 da Declarag@o Universal dos Direitos Humanos.

313 Artigo 5 da Declarag@o Universal dos Direitos Humanos.

314 Nos subtopicos a seguir veremos que grande parte destes direitos basicos podem ser considerados
vinculantes para a ONU por integrarem o rol de normas costumeiras ou de jus cogens. A redundancia da
demonstragdo se justifica para que se perceba que variadas fontes podem levar a responsabilizagdo da
organizagao.
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As Resolugdes do Conselho de Seguranca, sobretudo aquelas emitidas com base no
Capitulo VII da Carta, também devem ser consideradas vinculantes 8 ONU>". As missdes de
paz, especificamente, sdo criadas com base em Resolucdes do 6rgao que ditam o seu mandato,
estabelecendo os objetivos e obrigagdes impostas aos agentes atuantes nas operagoes.

Diversas resolugdes que instituem operagdes de paz elencam como parte do mandato
ou dos objetivos a promoc¢ao e protecio de direitos humanos e humanitarios. Essas resolugdes
podem ser compreendidas como decisdes do Conselho de Seguranca que formalizam uma

acdo a ser tomada pela ONU perante a comunidade internacional'®

. Para exemplificar
destacam-se as resolug¢des que instituiram as missdes com maior nimero de violagdes sexuais
e atos de violéncia elencadas no topico anterior.

Em Novembro de 1999 o Conselho de Seguranca emitiu a Resolugdo n° 1279 com o
objetivo de estabelecer as bases da Missdao da Organizacdo das Nagdes Unidas na Republica
Democratica do Congo (MONUC), em que determinava, entre outras obrigagdes, a assisténcia
pela organiza¢io da prote¢do de direitos humanos no pais®"’.

Para lidar com a situag@o na Libéria, o CSNU instituiu a Missao das Na¢des Unidas na
Libéria (UNMIL) através da Resolugdo n° 1509 de 2003. Sob a autoridade do Capitulo VII da
Carta da ONU, o orgdo estabeleceu que as Nacgdes Unidas deveriam contribuir com os
esfor¢os internacionais para a prote¢do e promogao dos direitos humanos no pais, incluindo o
monitoramento de atividades potencialmente violadoras destas garantias®'®,

A Missao de Estabiliza¢do das Nagdes Unidas no Haiti (MINUSTAH) foi criada em
2004 pela Resolugdao n° 1542 do CSNU. O documento igualmente foi dotado de carater
vinculante por for¢a do Capitulo VII da Carta. Entre os objetivos da ONU no pais consta o

dever de oferecer suporte ao governo de transi¢do do Haiti para promover e proteger os

direitos humanos, especialmente aqueles concernentes a mulheres e criangas®, o de

315 VERDIRAME, Guglielmo. The UN and human rights: who guards the guardians? Cambridge: Cambridge
University Press, 2011. p. 82.

316 BEIRAO, André Panno. In Bello, Pax: a responsabilidade penal dos brasileiros em opera¢des de paz. 2013.
322 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013. p.
113.

317 NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranga. S/RES/1279 (1999). Disponivel em
<https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/1279(1999)> Acesso em 12.11.2021. par. 5 (e).
p. 3.

318 NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranga. S/RES/1509 (2003). Disponivel em
<https://www.un.org/en/ga/search/view _doc.asp?symbol=S/RES/1509(2003)> Acesso em 12.11.2021. par. 3 (1)
e (m). p. 4.

319 NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranga. S/RES/1542 (2004). Disponivel em
<https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/1542(2004)> Acesso em 12.11.2021. par. 7, III
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monitorar a situagdo dos direitos humanos no pais®®® e auxiliar o governo nas investigagdes
sobre violagdes de direitos humanos e humanitarios®*'.

Em 2010, para suceder a MONUC, o Conselho de Seguranga criou a Missao de
Estabilizacdo das Nagdes Unidas na Republica Democratica do Congo (MONUSCO). A
Resolucdo n°® 1925 do 6rgao foi igualmente tomada com base no Capitulo VII da Carta e
estabeleceu um mandato no qual a prote¢do aos direitos humanos ocupa um lugar de destaque.
O Conselho determina que a ONU auxilie o governo do Congo na garantia da protecao dos
civis contra violacdes de direitos humanos ¢ humanitarios, inclusive através da
implementagdo da politica de tolerancia zero a violagdes de direito humanitario e direitos
humanos por membros de forgas de seguranga instituida no pais**.

Além das politicas instituidas pelo governo do Congo, o CSNU também enfatizou a
necessidade de que as Nagdes Unidas garantissem a conformidade dos membros da missdo
com os lindes da politica de tolerancia zero da organizacdo a casos de explora¢cdo ou abuso
sexual’” estabelecida em 2008 pela Resolugdo n® 1820 do Conselho®*.

Como ultimo exemplo cabe destacar a Missao Multidimensional Integrada das Nag¢des
Unidas de Estabilizacdo na Republica Centro-Africana (MINUSCA - sigla em inglés) que foi
constituida pela Resolugdo n® 2149 de 2014 do CSNU, com for¢a normativa vinculante de
acordo com o Capitulo VII da Carta da ONU**. Entre os objetivos prioritarios da missio
também ¢ possivel observar o que estabelece um mandato especificamente voltado para a

protecdo de civis de violagdes a regras de direito humanitario e de direitos humanos,

(@) p. 3.

320 NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranga. S/RES/1542 (2004). Disponivel em
<https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/1542(2004)> Acesso em 12.11.2021. par. 7, III
(b) p. 3.

321 NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranca. S/RES/1542 (2004). Disponivel em
<https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/1542(2004)> Acesso em 12.11.2021. par. 8 (a)
p. 3.

322 NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranga. S/RES/1925 (2010). Disponivel em
<https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/1925(2010)> Acesso em 12.11.2021. par. 12
(©)p. 5.

323 NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranca. S/RES/1925 (2010). Disponivel em
<https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/1925(2010)> Acesso em 12.11.2021. par. 15 p.
7.

324 NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranca. S/RES/1820 (2008). Disponivel em
<https://digitallibrary.un.org/record/629882/files/S RES 1820%282008%29-EN.pdf> Acesso em 12.11.2021.
325 NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranga. S/RES/2149 (2014). Disponivel em
<https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/2149(2014)> Acesso em 12.11.2021. p. 5.
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garantindo, inclusive, prote¢cdo especifica para mulheres e criancas afetadas pelos conflitos
armados®*®.

A promogdo e a protegdo dos direitos humanos ¢ uma das funcdes centrais da
operagdo. O paragrafo 30 (e) da resolucdo prevé que o 6rgdo da ONU deve monitorar e
auxiliar na investigacdo das violagdes ao direito humanitidrio ou aos direitos humanos
cometidas em toda a Republica Centro-Africana, com o objetivo de prevenir essa espécie de
abuso®”’. Por fim, o Conselho de Seguranga também traz como diretriz desta missdo a politica
de tolerancia zero das Nag¢des Unidas a casos de abuso ou exploracao sexual, reafirmando o
dever de informar quando alguma ma conduta ocorrer’*.

Todos esses exemplos demonstram que, apesar de a ONU ser dotada, muitas vezes, de
um mandato teleologicamente voltado a prote¢do de direitos humanos nas missdes de paz,
esta fungdao nem sempre ¢ adequadamente exercida. A falha da organizacdo em cumprir com o
seu mandato de prote¢@o aos direitos humanos, aqui tratado de uma maneira geral, pode gerar
a sua responsabilidade em razdo da transgressdo do seu papel na comunidade internacional®®.
O mandato de uma organizagao pode ser considerado como uma espécie de declaracao

330 Dessa forma, ao criar uma descri¢io de como a

daquilo que pode ser esperado desta
organizagdo deveria se comportar, quais seriam as suas prioridades, quais os seus objetivos e,
principalmente, os direitos que se espera que ela proteja, o0 mandato pode criar uma obrigagao
internacional em face da organizacao.

Nesse sentido, as resolucdes do Conselho de Seguranca, como as exemplificadas neste

topico, podem ser fonte de obrigacdo internacional, sobretudo na auséncia de outras normas

primarias™'.

326 NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranga. S/RES/2149 (2014). Disponivel em
<https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/2149(2014)> Acesso em 12.11.2021. par. 30
(a).p. 9.

327 NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranga. S/RES/2149 (2014). Disponivel em
<https://www.un.org/en/ga/search/view doc.asp?symbol=S/RES/2149(2014)> Acesso em 12.11.2021. p. 10.
328 NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranga. S/RES/2149 (2014). Disponivel em
<https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/2149(2014)> Acesso em 12.11.2021. par. 38.
p. 12.

329 KLABBERS, Jan. Reflections on Role Responsibility: the responsibility of international organizations for
failing to act. European Journal Of International Law, v. 28, n. 4, p. 1133-1161, nov. 2017. Oxford University
Press. p. 1154-1156.

330 KLABBERS, Jan. Reflections on Role Responsibility: the responsibility of international organizations for
failing to act. European Journal Of International Law, v. 28, n. 4, p. 1133-1161, nov. 2017. Oxford University
Press. p. 1157-1158.

331 KLABBERS, Jan. Reflections on Role Responsibility: the responsibility of international organizations for
failing to act. European Journal Of International Law, v. 28, n. 4, p. 1133-1161, nov. 2017. Oxford University
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2.3.1.3 SOFA Agreements

Além das Resolugdes que estabelecem o mandato das Missdes, a ONU também se
vincula ao Status of Forces Agreement (SOFA). Os SOFA sao tratados bilaterais celebrados
entre a ONU e o Estado em cujo territorio a operagdo de manutenc¢do da paz é implantada®?.
Eles normalmente significam o consentimento do Estado anfitrido e constituem uma
importante fonte de obrigagdes, privilégios e imunidades ligados a missdo™.

Por ser um tratado, o SOFA ¢ capaz de criar obrigagdes internacionais para as partes
contratantes. Idealmente ele deveria ser firmado logo no inicio das operagdes no pais,
contudo, por diversas vezes o processo de negociacao e assinatura do acordo se prolonga no
tempo, o que criava um periodo de incertezas sobre as regras apliciveis a missdo**.
Objetivando uma pronta acdo em momentos de necessidade internacional, a ONU costuma
estabelecer a vigéncia de um Model Status of Forces Agreement, isto é, um SOFA padrao, até
o momento em que o Estado anfitrido firme o SOFA especifico para aquela missdo®”’.

O SOFA modelo foi criado pela Res. A/45/594, de 1990, da Assembleia Geral**. O
modelo foi criado para servir como uma base para a confeccdo dos SOFAs individuais,
podendo ser alterado para refletir a vontade das partes em cada uma das missdes®’. Os
principais pontos tratados no SOFA modelo sdo (i) o escopo e o status da operagdo, no qual
fica estabelecido que a missao ¢ de natureza internacional e deve ser desenvolvida de forma
imparcial, bem como que todos os membros da missdo devem respeitar as leis e os
regulamentos locais®®; (ii) questdes gerenciais sobre privilégios, imunidades e garantias de

servigos; (ii1) comprometimento com a manutencao da disciplina entre os membros da missao

Press. p. 1159-1160.

332 F possivel a existéncia de um SOFA multilateral em casos, por exemplo, de conflitos interestatais. BEIRAO,
André Panno. In Bello, Pax: a responsabilidade penal dos brasileiros em operagdes de paz. 2013. 322 f. Tese
(Doutorado) - Curso de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013. p. 128.

333 VAN DEN DRIEST, Simone F. Tracing the Human Rights Obligations of Un Peacekeeping Operations. In:
Non-State Actors and International Obligations. Brill Nijhoff, 2018. p. 179-205.

334 BEIRAO, André Panno. In Bello, Pax: a responsabilidade penal dos brasileiros em operagdes de paz. 2013.
322 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013. p.
129.

335 BEIRAO, André Panno. In Bello, Pax: a responsabilidade penal dos brasileiros em operacdes de paz. 2013.
322 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013. p.
129.

336 Disponivel em <https://digitallibrary.un.org/record/101559/files/A_45 594-EN.pdf> Acesso em 13.11.2021.
337 NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Res. A/45/594. 9 de Outubro de 1990. Disponivel em
<https://digitallibrary.un.org/record/101559/files/A_45 594-EN.pdf> Acesso em 13.11.2021. p. 1.
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e garantia de assisténcia mitua com o Estado anfitrido e, por fim, (iv) questdes relativas a
resolucdo de disputas de direito privado.

O SOFA modelo ndo possui disposicoes que prevejam a obrigatoriedade de
cumprimento de normas de direito humanitario ou de direitos humanos. A primeira clausula
fazendo referéncia a aplicabilidade do direito humanitario s6 foi inserida em um SOFA
especifico em 1993 e previa que a missdo deveria observar os “principios e espirito” das
convengdes aplicaveis na atuagdo de militares™. O relatorio de pesquisa realizado pela School
of Law da Universidade de Essex observou que diversos SOFA especificos mantiveram essa
disposi¢do; entretanto, a partir de 1999, as referéncias a aplicabilidade do direito internacional
humanitario nas missdes passaram a garantir um respeito aos “principios e regras” contidos
nas convengoes relevantes a matéria, deixando de lado a expressao “espirito” e atribuindo um
cardter mais cogente as normativas®*’.

Essa postura foi adotada, por exemplo, no SOFA Agreement HAITF*' firmado em 9 de
Julho de 2004. No Acordo, seguindo o SOFA modelo, a organizagdo garantiu, entre outras
coisas, que a MINUSTAH e seus membros deverdao abster-se de qualquer agdo ou atividade
incompativel com a natureza imparcial e internacional de seus deveres, bem como respeitar
todas as leis e regulamentos locais. Além disso, o SOFA da MINUSTAH incluiu, conforme a
tendéncia anterior da organizagdo, a obrigatoriedade de total respeito aos principios e regras
das convengdes internacionais aplicaveis a conduta de militares, incluindo as Convengdes de
Genebra de 1949 e seus protocolos adicionais de 1977. No entanto, ndo foi possivel
identificar qualquer cldusula que incorporasse e reconhecesse as regras de direitos humanos
fora de conflitos armados como de aplicagdo obrigatdria a missao.

A inclusdo no SOFA de uma clausula prevendo a observancia obrigatoria de normas

de direitos humanos e humanitarios ¢ relevante, pois representa uma assuncdo, pela

338 NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Res. A/45/594. 9 de Outubro de 1990. Disponivel em
<https://digitallibrary.un.org/record/101559/files/A_45 594-EN.pdf> Acesso em 13.11.2021. par. 6 p. 3.

339 Essa disposig¢ao foi realizada no SOFA da UNAMIR, conforme apontado pelo relatério elaborado pela
School of Law, intitulado “UN Peacekeeping and the Model Status of Forces Agreement”. SHEERAN, Scott.
United Nations Peacekeeping and the Model Status of Forces Agreement: background paper prepared for the
experts’ workshop, 26 august 2010, London, UK, hosted by the New Zealand High Commission. Colchester:
University of Essex, 2010. p. 33.

340 SHEERAN, Scott. United Nations Peacekeeping and the Model Status of Forces Agreement: background
paper prepared for the experts’ workshop, 26 august 2010, London, UK, hosted by the New Zealand High
Commission. Colchester: University of Essex, 2010. p. 33.

341 Disponivel em <http://www.ijdh.org/wp-content/uploads/2014/03/MINUSTAH-SOFA-English.pdf> Acesso
em 14.09.2019.
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organizagdo, de uma obrigagdo que passa a viger em um instrumento internacional, ainda que
este seja limitado as partes signatarias. Assim, sempre que esta disposi¢ao estiver presente,
como ¢ o caso das Convengdes de Genebra na maior parte das vezes, aquelas normas serao
fonte de obrigac¢ao internacional para a organizacao.

Ainda que assim ndo o fosse, a clausula que prevé a observancia pelos membros da
missdo das leis e regulamentos locais poderia igualmente ensejar a aplicagdo, de forma
indireta, de tratados de direitos humanos ou humanitdrio a organizacdao. Se esses tratados
tiverem sido incorporados na ordem interna do Estado anfitrido, as normas contidas nele
seriam de observancia obrigatdria, pois representariam uma lei local. Dessa forma, uma
violagdo a uma norma de direitos humanos geraria a inobservancia de uma obrigacao prevista
no acordo internacional firmado entre as partes.

A submissdo indireta a tratados de direitos humanos, neste caso, advém de uma
técnica redacional de disposi¢des convencionais que cria uma espécie de norma de obrigacao
em branco. A organizagdo voluntariamente se submete a todas as obrigagdes previstas nas leis
e regulamentos locais, ainda que sem o pleno conhecimento dos termos destas obrigacdes, em
postura deferente a soberania do Estado anfitrido. Mais do que isso, estas clausulas indicam o
reconhecimento pela organizagao de que a sua atuagdo deve ser sempre adstrita pelo principio
da legalidade em qualquer lugar no qual atue.

Contudo, uma série de problemas podem surgir a partir dessas interpretagdes. Elas
podem gerar uma arbitrariedade com relagdo a obrigatoriedade ou ndo destes direitos em face
da organizagdo, uma vez que os SOFA ndo sdo instrumentos de carater objetivo, mas que t€ém
uma redagdo individualizada para cada conflito, e ndo dispdem, por exemplo, de normas de
reproducdo constante e obrigatoria. A organizagdo sempre tem a prerrogativa de escolher,
considerando a aceitacdo do Estado anfitrido, quando ela vai optar por se vincular a tais
obrigagdes e quando ndo vai. Assim, ela pode escolher se vincular a normas de direitos
humanos quando estiver atuando no Haiti, por exemplo, ¢ deixar de fora essa vinculatividade
quando estiver atuando na Republica Democratica do Congo. O respeito as normas de direitos
humanos, para a organizacdo, deixa de ser universal e se torna circunstancial, criando-se,
assim, atuagdes que tem o potencial para serem temporalmente e territorialmente desiguais.

Esse mesmo problema, porém com outra roupagem, surge com relagdo a aplicagdo

indireta dos tratados quando estes sdo incorporados pela lei local. Sempre que a organizacao
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estiver atuando em um Estado que ndo seja signatario de uma dessas convengdes ou que nao
as tenha internalizado de maneira adequada, ela ndo terd obrigacdo de respeitar os direitos
humanos.

Dessa forma, embora os SOFA possam ser considerados uma das fontes de obrigacdes
de direitos humanos e humanitarios para a ONU, eles estdo longe de ser o ideal. Uma

vinculatividade clara, objetiva e que se aplica universalmente ¢ essencial para um

comprometimento real com as normas de direitos humanos.

2.3.1.4 Normas disciplinares

As normas disciplinares s3o uma espécie de ato unilateral proveniente da organizacao
que podem ser enquadradas como regulamentos administrativos*”. Elas sfo voltadas ao
estabelecimento de um modelo de conduta a ser seguido pelos agentes da organizagdo. Tais
normas sdao parte do direito interno da organizacdo, cujo fundamento ¢ encontrado no seu

instrumento constituinte®*

e representam o exercicio da sua inerente jurisdi¢do sobre os seus
orgdos e agentes®™.

Por muito tempo, questionou-se qual seria a posi¢do dessas normas no direito
internacional. Pelo menos trés correntes podem ser identificadas quanta a isto: a primeira
compreende que as normas internas das organizagdes sdo parte integrante do direito
internacional classico. Essa corrente parte de uma ficcdo juridica as normas internas das
organizagdes sdo uma forma especial de tratado criado pela organizagdo. Essa posicdo ¢
criticada por considerar que mesmo as disposi¢des unilaterais promulgadas pelo Secretario

Geral da ONU, por exemplo, teriam carater convencional quando sequer sdo levadas ao

conhecimento dos Estados membros®*.

342 VIRALLY, Michel. Les actes unilatéraux des organisations internationales. In: BEDJAOUI, Mohammed.
Droit international: bilan et perspectives. Paris: Pédone, 1991. p. 253-276.

343 A relacdo entre as normas administrativas e regulatorias da organizagdo com seu tratado constituinte € de
hierarquia, por isso a Carta serve como fundamento para a criagdo de normas disciplinares que regem a conduta
dos agentes da ONU. Apontando essa caracteristica de forma geral: SEYERSTED, Finn. Common law of
international organizations. Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, 2008. p. 73.

344 SEYERSTED, Finn. Common law of international organizations. Leiden: Martinus Nijhoff Publishers,
2008. p. 74.

345 FOCSANEANU, Lazar. Le droit interne de 1'Organisation des Nations Unies. Annuaire Frangais de Droit
International, v. 3, n. 1, p. 315-349, 1957. p. 322.
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A segunda corrente, por sua vez, estabelece uma interpretagdo de que as normas
internas da organizacdo fazem parte de uma forma especial de direito internacional, como

1346

uma espécie de direito administrativo internacional®*. Assim, por mais que estas normas nao

se enquadrem no direito internacional classico, elas fariam parte de um direito internacional
ampliado™’.

A terceira corrente prega a autonomia das normas internas das organizagdes do direito
internacional. A norma interna ¢ uma manifestacdo da vontade juridica propria da
organizacao, expressa de acordo com os seus instrumentos constitucionais € opera no mesmo
plano do direito interno estatal***.

Compreender a posi¢cdo que as normas internas das organiza¢des ocupam no direito
internacional ¢ de suma relevancia para que se possa aferir o seu carater vinculante. Se as
normas internas sao auténomas ao direito internacional, elas possuem apenas um carater
vinculante interno, tendo efeito juridico sobre os seus orgdos e seus agentes®, sendo,
portanto, incapazes de gerar obrigagdes de cunho internacional. Entretanto, para as duas
primeiras correntes, considerando que elas inserem as normas internas da organizagdo como
parte do direito internacional, seria possivel extrair destas uma obrigagdo internacional.

Nas normas disciplinares, em especifico, encontram-se diversos tipos de obrigagdes —
internacionais ou nao, a depender da corrente adotada — com diferentes sujeitos € objetivos.
Existem normas sobre os termos de servigo, sobre a relacio do agente com os objetos de
propriedade da organizacdo, sobre a sua relagdo com os seus superiores hierdrquicos ou

subordinados e também aquelas relacionadas a integridade da sua postura durante a missao.

346 FOCSANEANU, Lazar. Le droit interne de 1'Organisation des Nations Unies. Annuaire Frangais de Droit
International, v. 3, n. 1, p. 315-349, 1957. p. 322. Sobre o assunto ver KINGSBURY, Benedict. The Concept of
‘Law’ in Global Administrative Law, European Journal of International Law, v. 20. n. 1. p. 23-57. fev. 2009. p.
24-26.

347 FOCSANEANU, Lazar. Le droit interne de I'Organisation des Nations Unies. Annuaire Frangais de Droit
International, v. 3, n. 1, p. 315-349, 1957. p. 322-324.

348 FOCSANEANU, Lazar. Le droit interne de 1'0Organisation des Nations Unies. Annuaire Frangais de Droit
International, v. 3, n. 1, p. 315-349, 1957. p. 324-325.

349 A compreensao de que os atos internos e institucionais das organiza¢des ndo tém efeitos vinculantes na
ordem internacional pode ser encontrada em diversos autores, como: VERDIRAME, Guglielmo. The UN and
human rights: who guards the guardians? Cambridge: Cambridge University Press, 2011. p. 84. HIGGINS,
Rosalyn. The development of international law by the political organs of the united nations. Proceedings Of The
American Society Of International Law At Its Annual Meeting, London, v. 59, p. 116-124, abr. 1965. Nesse
mesmo sentido CASELLA, Paulo Borba; ACCIOLY, Geraldo E. do Nascimento Silva Hildebrando. Manual de
Direito Internacional Publico. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2019. Edigdo do Kindle. p. 3590-3594.
SEYERSTED, Finn. Common law of international organizations. Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, 2008. p.
74-77.
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Todavia, existem determinadas normas que regulam condutas entre os agentes € 0s
individuos, como a proibi¢ao de abuso ou exploragao sexual. Assim, a maior parte das normas
disciplinares regulam estritamente a relagdo entre o agente € a organizagdo, porém existem
aquelas que transbordam essa relagdo juridica, criando uma expectativa de prote¢do a
terceiros. Essas normas normalmente incorporam preocupacdes com determinadas espécies de
direitos humanos e humanitarios, determinando, assim, que a violagdo destas garantias
ocasionard a puni¢do administrativa do agente.

A titulo de exemplo, o Boletim do Secretario Geral sobre a Observancia pelas forgas
das Nagdes Unidas do direito humanitario™® elenca uma série de principios e regras
fundamentais de direito humanitario que devem ser observados pelos agentes da ONU em

situagdes de conflito armado. O documento prevé a protecao especial de mulheres e criancas

351

contra qualquer ataque, principalmente contra estupro e prostituicao forcada™’, a proibicao de

tortura ou abuso de detentos®?, bem como disposi¢des sobre 0 método e os meios empregados

353

de combate™”. Outro Boletim relevante para a atuacdo dos peacekeepers ¢ o que contém as

354

medidas especiais para protecdo contra exploragdo e abuso sexuais™®. A normativa prevé a

1355

proibi¢do dos atos de exploragdo e de abuso sexual®”, elencando o comportamento como

inaceitavel e uma ma conduta séria, que admite demissdo sumaria do agente®°.

Em 2004 a preocupacdo com os casos de violéncia sexual levou a Assembleia Geral a
reconhecer a necessidade de aprimorar e fortalecer o mecanismo de monitoramento e

357

prevengdo ao problema™’. Em 2005 foi publicado Zeid Report, um relatorio produzido pelo

Principe Zeid Al-Hussein, a pedido da Secretaria Geral da organizagdo, para examinar

350 NACOES UNIDAS. Secretariado. ST/SGB/1999/13. 6 de agosto de 1999. Disponivel em
<https://undocs.org/ST/SGB/1999/13> Acesso em 16.11.2021.

351 NACOES UNIDAS. Secretariado. ST/SGB/1999/13. 6 de agosto de 1999. Disponivel em
<https://undocs.org/ST/SGB/1999/13> Acesso em 16.11.2021. par. 7.3 ¢ 7.4. p. 2.

352 NACOES UNIDAS. Secretariado. ST/SGB/1999/13. 6 de agosto de 1999. Disponivel em
<https://undocs.org/ST/SGB/1999/13> Acesso em 16.11.2021. par. 8. p. 3.

353 NACOES UNIDAS. Secretariado. ST/SGB/1999/13. 6 de agosto de 1999. Disponivel em
<https://undocs.org/ST/SGB/1999/13> Acesso em 16.11.2021. par. 6. p. 2.

354 NACOES UNIDAS. Secretariado. ST/SGB/2003/13. 9 de outubro de 2003. Disponivel em
<https://undocs.org/ST/SGB/2003/13> Acesso em 16.11.2021.

355 NACOES UNIDAS. Secretariado. ST/SGB/2003/13. 9 de outubro de 2003. Disponivel em
<https://undocs.org/ST/SGB/2003/13> Acesso em 16.11.2021. par. 3.1. p. 2.

356 NACOES UNIDAS. Secretariado. ST/SGB/2003/13. 9 de outubro de 2003. Disponivel em
<https://undocs.org/ST/SGB/2003/13> Acesso em 16.11.2021. par. 3.2 (a). p. 2.

357 NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. A/58/19. 26 de abril de 2004. Disponivel em
<https://digitallibrary.un.org/record/539329/files/A_58 19-EN.pdf> Acesso em 16.11.2021. par. 115. p. 21.
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diversas maneiras para solucionar o problema da violéncia sexual em missdes®®. Como
recomendacdes, destacam-se a adog¢do de medidas mais severas de puni¢do, com a
implementagcdo de uma politica de tolerancia zero a estes atos, a criagdo de procedimentos
mais céleres para lidar com a situagdo, incluindo a suspensdo do agente sem pagamento
durante as investigagdes, entre outras medidas®.

A insercdo destas questdes como relevantes nas normas de conduta da organizagdo
demonstra a sua inten¢do de garantir a protecdo destes direitos. Assim, ainda que ndo se
considere que estas normas sdo fonte direta de uma obrigagdo internacional, elas podem
representar um indicio da existéncia de uma opinio juris no sentido da sua obrigatoriedade em
face da organizacdo internacional. O fato de a ONU considerar obrigatoria a observancia
pelos seus agentes da proibi¢ao de abusos e violagdes sexuais, bem como de determinadas
normas de direito humanitdrio, indica que a organizacdo acredita na juridicidade e
vinculatividade dessas normas em relagdo as suas proprias condutas. Além disso, a efetiva
atuagdo da organizagdo em implementar tais normas, punindo administrativamente os agentes
que as violam, importa na demonstracdo de uma pratica reiterada de atos coincidentes com a
normatividade das disposigdes internas. Dessa forma, estas normas disciplinares, considerado
o contexto, podem estabelecer uma obrigacdo costumeira para a organizacdo, temadtica que

sera pormenorizada no topico a seguir.

2.3.2 Costumes

Os costumes s3o uma espécie de fonte de direito internacional formada através da

1360

pratica reiterada e da opinio juris dos sujeitos de direito internaciona Eles estao

358 NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. A/59/710. 24 de margo de 2005. Disponivel em
<https://undocs.org/A/59/710> Acesso em 16.11.2021.

359 NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. A/59/710. 24 de margo de 2005. Disponivel em
<https://undocs.org/A/59/710> Acesso em 16.11.2021. p. 24-31.

360 A Corte Internacional de Justiga ja reforgou a necessidade destes dois requisitos em inimeras oportunidades.
A titulo de exemplo, destacam-se: NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justica. Caso North Sea
Continental Shelf (Federal Republic of Germany/Denmark). 20 de fevereiro de 1969. Disponivel em
<https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/51/051-19690220-JUD-01-00-EN.pdf> p. 28. par. 37.
NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justica. Caso Continental Shelf (Libyan Arab Jamahiriya/Malta). 3
de junho de 1985. Disponivel em <https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/68/068-19850603-JUD-01-
00-EN.pdf> p. 29. par. 27. NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justica. Opinido Consultiva Legality of
the Threat or Use of Nuclear Weapons. 08 de julho de 1996. Disponivel em
<https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/95/095-19960708-ADV-01-00-EN.pdf> p. 253. par. 64.
Necessario frisar que a Corte normalmente trata dos requisitos sob a perspectiva do Estado como criador da
norma costumeira, contudo optou-se pela utilizagdo do termo “sujeitos de direito internacional”, pois, como sera
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contemplados no artigo 38 do Estatuto da ClJ, onde sdo compreendidos como “prova de uma
pratica geral aceita como sendo o direito™ ",

A pratica reiterada de atos ¢ conhecida como o elemento material do costume. Ela ¢
alicer¢ada em toda a atuagdo dos sujeitos de direito internacional, que pode corresponder a
atos juridicos — internos ou internacionais —, atos legislativos e at¢é mesmo declaragdes
concedidas pelas autoridades reconhecidas pelo direito internacional’®.

O elemento subjetivo, por sua vez, ¢ um complemento da pratica e consiste na
consciéncia de um vinculo juridico obrigando a realizacdo daquele ato. Esse elemento pode se
traduzir na expressao opinio juris sive necessitatis, que nada mais ¢ do que a expressdo de
uma convic¢do de que aquele contetido ¢ devido por direito ou por necessidade™®.

A exigibilidade do elemento subjetivo ¢ questionada, uma vez que, enquanto um
elemento psicologico, a opinio juris seria de dificilima constatagdo®. Contudo, a Corte
Internacional de Justica afirma a necessidade de constatagdo de ambos os elementos,
sobretudo porque, no direito internacional, diversos atos sdo realizados por cortesia,
conveniéncia politica ou simples tradicdo e estes ndo seriam capazes de gerar uma norma
costumeira®®,

Os costumes em matéria de direitos humanos e direito humanitario trazem uma série

de vantagens. Inicialmente, eles vinculam aqueles sujeitos de direito internacional que nao

destacado mais a frente, trabalharemos com a ideia da criagdo de normas costumeiras também pelas
organizagdes internacionais.

361 Artigo 38 (b) do Estatuto.

362 PELLET, Alain; DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick. Direito internacional publico. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2003. p. 331-332.

363 PELLET, Alain; DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick. Direito internacional publico. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2003. p. 337.

364 GUGGENHEIM, Paul. Les principes de droit international public. Recueil des cours, Volume 80. 1952. p.
70-73. Em outro sentido, Kopelmanas defende que a opinio juris é dispensada nos casos em que a norma de
direito costumeiro ¢ extraida de principios contidos em tratados. KOPELMANAS, Lazare. Custom as a Means
of the Creation of International Law. British Yearbook Of International Law, v. 18, p. 127-151, 1937. p. 136-
137.

365 No Caso North Sea Continental Shelf (Federal Republic of Germany/Denmark), por exemplo, a Corte
destacou: “Not only must the acts concerned amount to a settled practice, but they must also be such, or be
carried out in such a way, as to be evidence of a belief that this practice is rendered obligatory by the existence
ofa rule of law requiring it. The need for such a belief, i.e., the existence of a subjective element, is implicit in the
very notion of the opinio juris sire necessitatis. The States concerned must therefore feel that they are
conforming to what amounts to a legal obligation. The frequency, or even habitual character of the acts is not in
itself enough. There are many international acts, e.g., in the field of ceremonial and protocol, which are
performed almost invariably, but which are motivated only by considerations of courtesy, convenience or
tradition, and not by any sense of legal duty.” NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justi¢a. Caso North
Sea Continental Shelf (Federal Republic of Germany/Denmark). 20 de fevereiro de 1969. Disponivel em
<https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/51/051-19690220-JUD-01-00-EN.pdf> p. 44. par. 77.



97

fazem parte dos principais tratados sobre a matéria*®, como é o caso das organizagdes

internacionais. Além disso, eles ndo admitem reservas, derrogagcdes em tempos de conflito

367

armado™’ e, quando coincidem com uma norma ja prevista em tratado, nao sdo afetados pela

dentincia deste’®.

® como do direito humanitario®™, diversas

Tanto no campo dos direitos humanos™
normas que foram declaradas como pertencentes ao direito costumeiro surgiram, inicialmente,
a partir de normas de cardter universal existentes em tratados. Regras proibindo a tortura,
discriminacdo racial, o genocidio, bem como aquelas que garantem o direito a vida sdo
exemplos de disposicdes de direitos humanos que sdo consideradas de natureza costumeira
por diversos autores®’.

A Corte Internacional de Justi¢a reconheceu, em diversos casos®”*, que determinados
principios de direito humanitario, sobretudo aqueles que integram a nog¢ao de “consideracdes

7.0 artigo 3° comum as quatro

elementares de humanidade”, integram o direito costumeiro
Convengdes de Genebra sobre direitos humanitarios, que prevé um rol de direitos

fundamentais irrevogaveis, ¢ um exemplo de disposicdo que passou a assumir um carater

366 CLAPHAM, Andrew. Human Rights Obligations of Non-State Actors. Oxford: Oxford University Press,
2006. p. 85-86.

367 CLAPHAM, Andrew. Human Rights Obligations of Non-State Actors. Oxford: Oxford University Press,
2006. p. 85-86.

368 MERON, Theodor. The Humanization of International Law. Leiden: Martinus Nijhoft Publishers, 2006. p.
358-359.

369 CLAPHAM, Andrew. Human Rights Obligations of Non-State Actors. Oxford: Oxford University Press,
2006. p. 86.

370 CRAWFORD, Emily; PERT, Alison. International Humanitarian Law. Cambridge: Cambridge University
Press, 2015. Edicao do Kindle. p. 1934-1967.

371 CLAPHAM, Andrew. Human Rights Obligations of Non-State Actors. Oxford: Oxford University Press,
2006. p. 86. MANI, Venkateswara Subramanian. “Humanitarian” intervention today. Recueil des Cours.
Collected Courses of the Hague Academy of International Law. v. 313. Leiden: Martinus Nijhoff Publishers,
2005. p. 192. MOMTAZ, Djamchid. Le droit international humanitaire applicable aux conflits armés non
internationaux. Recueil des Cours. Collected Courses of the Hague Academy of International Law. v. 292.
Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, 2001. p. 37.

372 A titulo de exemplo destacam-se: NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justi¢a. Caso Corfu Channel
(United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v. Albania). Julgamento de Mérito. Disponivel em
<https://www.icj-cij.org/en/case/1> Acesso em 24.09.2021 p. 22; NACOES UNIDAS. Corte Internacional de
Justica. Caso Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of
America). Disponivel em <https://www.icj-cij.org/en/case/70> Acesso em 14.08.2021 p. 114; NACOES
UNIDAS. Corte Internacional de Justiga. Opinido Consultiva Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons.
08 de julho de 1996. Disponivel em <https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/95/095-19960708-ADV-
01-00-EN.pdf> p. 258.

373 Sobre o assunto ver THURER, Daniel. International Humanitarian Law: theory, practice, context. Recueil
des Cours. Collected Courses of the Hague Academy of International Law. v. 338. Leiden: Martinus Nijhoff
Publishers, 2011. p. 261-262.
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costumeiro, sendo aplicdvel ndo s6 a conflitos ndo-internacionais — como propde o seu caput
— mas também aos conflitos armados internacionais®™.

Essa norma determina que todos os individuos envolvidos no conflito armado sejam
tratados com humanidade e sem discriminagdo, proibindo atos que possam atentar contra a
vida e a integridade fisica dessas pessoas. Sdo vedadas também condutas que ocasionem a
mutilagdo, o tratamento cruel, atos de tortura, a tomada de reféns, a ofensa a dignidade das
pessoas envolvidas no conflito, proibindo-se os tratamentos degradantes e humilhantes, bem
como condenagdes e execugdes sem garantias judiciais.

Além destas normas ja consagradas que devem ser respeitadas pela ONU na condugdo
de suas missdes de paz, € possivel observar a existéncia de algumas normas de direito
costumeiro desenvolvidas pela propria organizacdo que sao a elas vinculativas. As praticas
internas das organizacdes internacionais podem levar a criagdo de regras consuetudindrias de
carater especifico que vinculam a propria organizagdo, como reconhecido por Alain Pellet’”.

No caso da Namibia, a Corte Internacional de Justi¢a analisou uma norma que surgiu
a partir da aceitacdo de uma pratica da organizagdo. A Corte foi questionada acerca da
validade da resolugdo do Conselho de Seguranca que solicitou a sua opinido, tendo em vista a
absten¢do de dois membros permanentes do Conselho durante a sua votacdo. No entanto, a
CIJ compreendeu que a abstencdo de membros permanentes foi interpretada, de forma
constante e uniforme, como nao sendo capaz de vetar a aprovagdo de resolugdes. Essa pratica,
aceita pelos Estados membros das Nagdes Unidas, evidencia, nas palavras da Corte, “uma
pratica geral da organizagdo” e, por esta razdo, pode ser considerada uma norma

consuetudinaria aplicavel ela’™.

374 NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justiga. Caso Military and Paramilitary Activities in and against
Nicaragua (Nicaragua v. United States of America). Disponivel em <https://www.icj-cij.org/en/case/70> Acesso
em 14.08.2021 p. 114 par. 218.

375 Essa possibilidade ndo ¢ undnime. Embora Pellet reconhega essa possibilidade, o autor destaca o receio
demonstrado na pratica internacional da ocorréncia de uma “revisdo implicita da carta constitutiva de uma
organizagdo internacional”, o que poderia ensejar a modifica¢do dos termos do tratado sem que sejam
respeitadas as garantias e limitagdes impostas pelo processo de revisdo do tratado. O Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias rejeitou a possibilidade de “revisdes consuetudinarias™ das fungdes instituidas pelo
tratado constituinte da organizacao, pois elas poderiam representar uma violagdo ao “equilibrio institucional
entre os 6rgdos da Organizagdo e a reparti¢do de competéncias entre as Comunidades e os Estados membros™.
PELLET, Alain; DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick. Direito internacional ptiblico. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2003. p. 332-333.

376 NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justi¢a. Legal Consequences for States of the Contitiued
Presence of South Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276.
Advisory Opinion. Disponivel em <https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/53/053-19710621-ADV-01-
00-EN.pdf> p. 21-22. par. 19-22.
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A Comissdao de Direito Internacional, em trabalho realizado em 2018 sobre a
identificacdo do direito internacional costumeiro, também reconheceu que, em alguns casos a
pratica das organizagdes internacionais pode levar a formagao de regras de direito costumeiro
para os Estados®”’, mas que podem também vincular as organizag¢des internacionais que atuem
com fungdes correlatas a norma desenvolvida. Nos comentarios a Comissdo identifica que a
pratica da organizacdo — acompanhada da opinio juris — pode dar origem a uma norma de
direito consuetudindrio em duas hipdteses: (1) quando a norma tem objeto relacionado ao
mandato da organizacdo; e (ii) quando a norma se dirigir especificamente a organizagao,
como aquelas relativas a sua responsabilidade internacional ou aos tratados dos quais ela seja
parte’”®.

Sob uma outra perspectiva, Kristina Daugirdas defende que as organizacdes
internacionais ainda podem contribuir para a criagao de normas costumeiras de aplicabilidade
geral quando atuam como equivalentes funcionais dos Estados’”. A pratica da ONU com
relacdo as suas missdes de paz, por exemplo, pode servir de evidéncia para normas
costumeiras de direito humanitario®™ e de direitos humanos.

Os boletins sobre a observancia de direitos humanitarios e sobre as medidas especiais
para protecdo contra exploracdo e abuso sexuais, bem como o Zeid Report, mencionados
anteriormente sdo demonstragdo de uma pratica ¢ de uma opinio juris da organizagdo pela
obrigatoriedade dessas normas. Eles evidenciam a pratica, pois modulam a forma como os
agentes da organiza¢do devem agir nas missdes e também indicam a opinio juris, uma vez que
sdo fruto de diversos estudos sobre estas matérias®'.

Mais do que isso, a criacdo de 6rgdos administrativos para monitorar o cumprimento
dessas normas e punir os agentes pela sua violagdo ¢ um demonstrativo de que a organizagao
as compreende como obrigatorias. Desta forma, considerando a possibilidade de as

organizacgdes contribuirem para a criagdo de normas costumeiras e a existéncia de uma pratica

377 NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Report of the International Law Commission. Seventieth session
(30 April-1 June and 2 July—10 August 2018). RES/A/73/10. Conclusao 4.2. p. 130.

378 NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Report of the International Law Commission. Seventieth session
(30 April-1 June and 2 July—10 August 2018). RES/A/73/10. p. 131. par. 5.

379 DAUGIRDAS, Kristina. International Organizations and the Creation of Customary International Law.
European Journal Of International Law, v. 31, n. 1, p. 201-233, 1 fev. 2020. p. 223-227.

380 DAUGIRDAS, Kristina. International Organizations and the Creation of Customary International Law.
European Journal Of International Law, v. 31, n. 1, p. 201-233, 1 fev. 2020. p. 223.

381 DAUGIRDAS, Kristina. International Organizations and the Creation of Customary International Law.
European Journal Of International Law, v. 31, n. 1, p. 201-233, 1 fev. 2020. p. 223-224.
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e uma opinio juris da ONU a indicar a sua vinculatividade a determinadas normas de direitos
humanitarios e normas de direitos humanos que proibem o abuso e a exploracdo sexual no
ambito das missoes de paz, compreende-se que a organizacao deve poder ser responsabilizada

pela violagao destas normas de carater consuetudinario.

2.3.3 Jus cogens

Uma norma imperativa de direito internacional, isto €, uma norma de jus cogens, €, na
defini¢do dada pelo artigo 53 da Convencdo de Viena sobre Direitos dos Tratados de 1969,
“uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo,
como norma da qual nenhuma derrogagao ¢ permitida e que s6 pode ser modificada por

»32 - Diferentemente das

norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza
normas de direito costumeiro, que demandam um tempo de evolugdo para a comprovagdo da
pratica dos Estados, as regras de jus cogens requerem, via de regra, apenas a aceitagdo pela
comunidade internacional como um todo*.

As normas de jus cogens podem surgir a partir de normas costumeiras ou
convencionais, na medida em que se tornem integrantes do direito internacional geral, e sdo
caracterizadas por serem imperativas e oponiveis erga omnes. Para o DARIO, as graves
violagdes de normas peremptorias de direito internacional geram consequéncias especificas,
como o dever de ndo reconhecer como legal uma situacdo gerada por uma violagdo deste
tipo®**.

Nos comentarios ao artigo correspondente no ARSIWA a Comissao, destacando a
correspondéncia deste conceito com o exposto pelo ja& mencionado artigo 53 da Convencao de
Viena sobre Direitos dos Tratados de 1969, apresentou alguns exemplos de normas

385

consagradas nesse sentido”™. Dentre eles destacam-se a proibicao da agressdo e do uso da

382 Essa mesma disposicdo ¢ reproduzida no artigo 53 da Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados entre
Estados e Organizacdes Internacionais ou entre Organizagdes Internacionais, de 1986.

383 CLAPHAM, Andrew. Human Rights Obligations of Non-State Actors. Oxford: Oxford University Press,
2006. p. 87.

384 NACOES UNIDAS. Comissdo de Direito Internacional. Draft Articles On The Responsibility Of
International Organizations. Yearbook of the International Law Commission. New York, 2011. v. 2. Artigos 41 e
42. p. 82-84.

385 NACOES UNIDAS. Comissdo de Direito Internacional. Draft Articles On The Responsibility Of
International Organizations. Yearbook of the International Law Commission. New York, 2011. v. 2. p. 112. par.
2e3.
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forca, da escraviddo, do genocidio, da discriminacdo racial, da tortura, sendo também
consideradas como jus cogens as regras basicas de direito humanitario aplicadas em conflito
armado que tem carater irrevogavel’*.

Estas normas sdo vinculantes tanto a Estados quanto aos demais sujeitos de direito
internacional ndo estatais, como as organizagdes internacionais e os individuos®. Desta
forma, considerando a existéncia destas normas primarias que demandam a observancia pela
ONU, quando houver uma violacdo a uma determinada norma de jus cogens no ambito de

uma missdo de paz a organizagdo podera ser responsabilizada, desde que a conduta lhe seja

atribuivel nos termos do capitulo anterior.

2.3.4 Tratados de Direitos Humanos e de Direito Humanitario

Os tratados representam, atualmente, a principal fonte de direito internacional e sdo
tradicionalmente compreendidos como uma espécie de acordo escrito concluido entre dois ou

mais sujeitos de direito internacional que cria para eles uma obrigacdo juridicamente

1388

vinculante regida pelo direito internaciona Sua execucdo ¢ baseada no principio

389

fundamental da boa fé e do respeito ao pacta sunt servanda™’, aplicando-se exclusivamente

entre as partes™.

386 NACOES UNIDAS. Comissdo de Direito Internacional. Draft Articles On The Responsibility Of
International Organizations. Yearbook of the International Law Commission. New York, 2011. v. 2. p. 112-113.
par.4eS.

387 CLAPHAM, Andrew. Human Rights Obligations of Non-State Actors. Oxford: Oxford University Press,
2006. p. 90.

388 PELLET, Alain; DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick. Direito internacional publico. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2003. p. 120-123. Nesse sentido estdo o artigo 2.1 (a) da Convencao de Viena sobre Direito dos
Tratados de 1969 e o também artigo 2.1 (a) da Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados entre Estados e
Organizagdes Internacionais ou entre Organizagdes Internacionais, de 1986.

389 Sobre o assunto ver PELLET, Alain; DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick. Direito internacional
publico. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2003. p. 222-225. Kelsen aponta que o significado do principio pacta sunt
servanda € que tratados e costumes sdo fatos que criam direito e um tratado possui o efeito legal de vincular as
partes contratantes — € apenas as partes contratantes — a agir em conformidade com ele. O principio em questdo
tem algumas excegdes, como a clausula rebus sic standibus, ¢ alguns tratados cujas obrigacdes impostas ou
direitos conferidos atingem Estados alheios a sua confec¢do. KELSEN, Hans. The Draft Declaration on Rights
and Duties of States. The American Journal Of International Law, v. 44, n. 2, p. 259-276, abr. 1950. p. 275.

390 Conforme destaca Tomuschat, o regime adotado pela Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados de
1969 demonstra a “pureza axiomatica” do sistema arquitetado pela Comissdo de Direito Internacional. A
proposta basica da convencgao parte da ideia de que os tratados ndo criam direitos ou obrigagdes para Estados
terceiros sem o seu consentimento. A nogdo de “regimes objetivos” chegou a ser proposta, mas foi rejeitada na
versdo final. Certas disposi¢des dos tratados podem, no entanto, tornarem-se vinculantes de forma erga omnes
quando passam a integrar o direito costumeiro. TOMUSCHAT, Christian, Obligations Arising for States without
or against Their Will. Recueil des Cours. Collected Courses of the Hague Academy of International Law. v. 241.
Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, 1993. p. 244-259.
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As normas de direito humanitario, que antecedem as norma de direito humanos gerais
em quase um século, foram originadas para lidar com situa¢des de guerras entre Estados, os
denominados conflitos armados internacionais®'. Embora os individuos integrem o ponto
mais alto da protecdo garantida pelas normas humanitarias, que lhe garantiram direitos
expressos, um dos principais interesses que inspiraram a criagdo e aplicagdo destas normas foi

a ideia de reciprocidade™?

. Os Estados se comprometiam a tratar as forcas adversarias da
forma como gostariam que as suas forcas fossem tratadas.

A internacionalizagdo dos direitos humanos de carater geral, por outro lado, ¢ um
processo de reagdo as barbaries cometidas durante a IT Guerra Mundial®”. A l6gica na criagdo
destes tratados partia do pressuposto de que era necessario impor aos Estados uma série de
obrigacdes com garantas minimas de protecdo dos individuos sob a sua jurisdi¢do, sobretudo
considerando a sua posi¢do de grande violador de direitos humanos®*.

Essa posi¢do de violadora de direitos humanos ndo era observavel em um primeiro
momento na atuagdo das organizagdes internacionais, uma vez que estas ndo exerciam
nenhum papel de grande relevincia que ameacasse a protegdo destes direitos. A ONU, apesar
de ter sido instituida em 1945 com um importante mandato para manutengao da paz, atuou,
por um bom tempo com base em missdes com atribuicdes mais restritas. As chamadas
missdes de primeira geragdo tinham como principal fungdo uma espécie de mediagao entre as
partes em conflito € o monitoramento do cessar fogo. Este tipo de operagao ndo permitia que
os pacificadores usassem a for¢a a ndo ser com base na autodefesa®” e, como ndo exigia uma
interveng¢do ampla pela organizagdo, ndo representavam um risco elevado de violagdes a
direitos humanos e humanitarios.

Entretanto, apds a Guerra Fria, a ONU passou a atuar em conflitos mais complexos,

que exigiam da organizacdo ndo mais uma atuacdo que a colocasse como uma espécie de

391 THURER, Daniel. International Humanitarian Law: theory, practice, context. Recueil des Cours. Collected
Courses of the Hague Academy of International Law. v. 338. Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, 2011. p. 54.
392 THURER, Daniel. International Humanitarian Law: theory, practice, context. Recueil des Cours. Collected
Courses of the Hague Academy of International Law. v. 338. Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, 2011. p. 50-
53.

393 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagao, 2018. p. 49-
51.

394 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos sistemas
regionais europeu, interamericano e africano. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 33-35.

395 VAN DEN DRIEST, Simone F. Tracing the Human Rights Obligations of Un Peacekeeping Operations. In:
Non-State Actors and International Obligations. Brill Nijhoff, 2018. p. 179-205.
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supervisor imparcial, mas uma atuagdo mais ativa, com missdes cada vez mais robustas®®®. A
ONU, desta forma, se tornou uma entidade de relevante atuacdo nos conflitos armados e
passou a exercer atividades que eram consideradas tipicamente estatais. Por esta razdo, a
organizacao passou a lidar de forma mais contundente com situacdes em que ¢ demandada a
protecdo de direitos humanos e humanitarios.

A visdo tradicional empregada na origem da internacionalizacdo dos direitos humanos
e na codificacao do direito humanitario também evoluiu. O Estado deixou de ser visto como o
unico violador de direitos humanos: graves violagdes de direitos humanos podem ocasionar
na responsabilizagdo penal internacional do individuo™’; as empresas e corporagdes vém
sendo recomendas, por meio de normas de soft law, a observarem as disposi¢des de direitos
humanos®”®, etc. Isso abriu um espago para se questionar a posi¢do das organizagdes
internacionais com relagao a estes direitos.

A ONU, em sua atuagdo nas missdes de paz, poderia ser guiada por uma série de
disposi¢oes de importantes tratados. De modo exemplificativo e sem pretensdo de
esgotamento, destacam-se alguns tratados de direitos humanos que serviriam de importante
norte para a atuagao da organizagdo. O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
consagra uma série de direitos ja previstos na Declaragdao Universal de 1948 cujo contetido
seria facilmente transponivel as fun¢des exercidas pela ONU. A garantia do direito a vida (art.
6), a proibi¢do da tortura e de tratamentos cruéis, desumanos e degradantes (art. 7) e o direito
a liberdade e a seguranca pessoal (art. 9) sdo exemplos de disposi¢cdes que poderiam ser
violadas pelos agentes da ONU durante a sua atuagcdo nas missoes de paz.

Diversos outros tratados estabelecem regimes que deveriam ser respeitados pelas
Nagdes Unidas nos limites das suas fungdes e da sua atuagdo como a Convencdo para
Prevencao e Repressao do Crime de Genocidio, a Convengao sobre a Eliminagdo de Todas as

Formas de Discriminag¢dao Racial, a Convengdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de

396 VAN DEN DRIEST, Simone F. Tracing the Human Rights Obligations of Un Peacekeeping Operations. In:
Non-State Actors and International Obligations. Brill Nijhoff, 2018. p. 179-205.

397 TOMUSCHAT, Christian. Human Rights: between idealism and realism. 2. ed. Oxford: Oxford University
Press, 2008. p. 336-354.

398 Um documento desenvolvido pelo Grupo de Trabalho da ONU sobre Empresas e Direitos Humanos ¢
aprovado pelo Conselho de Direitos Humanos da organizagdo em 2011 estabeleceu os Principios Orientadores
das Nagdes Unidas sobre Empresas e Direitos Humanos, por meio dos quais as Nag¢des Unidas esperam alcangar
o comprometimento das empresas em respeitar os direitos humanos, bem como politicas governamentais e
legislativas que visam a criagdo de obrigacdes desta natureza para as empresas. Disponivel em
<https://www.ohchr.org/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_en.pdf> Acesso em 30.11.2021.
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Discriminagao contra a Mulher, a Convengao contra a Tortura e Outros Tratamento ou Penas
Cruéis, Desumanas ou Degradantes e a Convencdo sobre os Direitos da Crianga e seus
protocolos facultativos, por exemplo.

Os casos de violéncia, tortura e abuso de detentos, abuso e exploragdao sexual de
criangas ¢ mulheres narrados no topico anterior sdo condutas que violam diversos direitos
previstos nas convengdes supramencionadas; contudo, a ONU ndo ¢ signataria de nenhuma
delas. O mesmo ocorre com as Convengdes de Genebra de 1949 que sdo instrumentos de
tamanha importancia e que deveriam ser aplicadas, em sua completude, as missdes de paz
conduzidas pela ONU.

Como a organizagdo nao ¢ parte destas convengdes, a principio, ndo pode ser por elas
vinculada. Algumas disposi¢cdes, conforme destacado no item 2.3.2, passaram a ser
obrigatorias para a organizacdo por integrarem o rol de normas consuetudinarias do direito
internacional. Da mesma forma, deve ser destacada a aplicacdo indireta destes tratados
quando incorporados a lei do local da missdo, por forca da obrigatoriedade de observancia das
leis locais impostas pelos SOFA; contudo, esta solucdo pode acarretar um respeito desigual a
direitos que sao universais (ver topico 2.3.1.3).

Os tratados s3o uma espécie de fonte de direito internacional baseada no consenso e
no auto compromisso dos Estados™, principalmente porque atuam sob a logica de uma
relacdo entre diversas comunidades igualmente soberanas, que ndo detém, via de regra*®, a
prerrogativa de impor uma obrigacdo sobre a outra contra a sua vontade. Este construto
teorico, contudo, ndo parece se adequar perfeitamente a realidade das organizacdes
internacionais. As organizagdes internacionais sdo sujeitos de direito internacional com
capacidades e prerrogativas distintas das que sdo garantidas aos Estados. O reconhecimento
da personalidade juridica ndo garantiu uma espécie de soberania para as organizagdes, muito
menos uma posicdo juridica de igualdade com os Estados. Como a personalidade da
organiza¢do advém da norma e depende dos propdsitos e fungdes especificados ou implicitos
em seu tratado constitutivo*', as organizagdes possuem uma personalidade funcionalizada e

nao plena como a dos Estados.

399 TOMUSCHAT, Christian, Obligations Arising for States without or against Their Will. Recueil des Cours.
Collected Courses of the Hague Academy of International Law. v. 241. Leiden: Martinus Nijhoff Publishers,
1993. p. 273-274.

400 Uma forma de vinculagdo de um Estado contra a sua vontade pode ser observada no artigo 2.6 da Carta da
ONU que estabelece a possibilidade de imposi¢@o de obrigacdes a Estados que ndo sdo membros das Nacdes
Unidas quando isso for necessario a manutencao da paz e da seguranga internacionais.
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Assim, avaliar a vinculatividade da organizagdo a tratados internacionais somente com
base no seu consentimento cria uma supervaloriza¢do da vontade da organizagdo, tratando-a,
nesse ponto, de forma assemelhada a que sdo tratados Estados soberanos. Regimes objetivos
de vinculagdo que conjugassem a avaliacdo do mandato da organizagdo, suas fungdes e
atuagdo com o grau de aceitagdo daquela obrigagdo pelos Estados membros da organizagdo,
por exemplo, ndo acarretariam nesta equiparacao.

A ONU foi criada pelos Estados com o mandato para ser a principal entidade na
manutengdo da paz e da seguranca internacionais. Enquanto um sujeito de direito
internacional com personalidade autonoma, a ONU ndo ¢ uma espécie de representante dos
Estados individualmente considerados — ela deve servir aos interesses mais amplos da
comunidade internacional de acordo com o mandato que lhe foi inicialmente concedido*?, o
que inclui, sem sombra de duvidas, a protecao de direitos humanos.

Por outro lado, ¢ um contrassenso imaginar que uma organizagdo dotada da funcao de
manuten¢do da paz e da prerrogativa de promover intervengdes militares, inclusive para
garantir o respeito as normas de direitos humanos insculpidas nestes tratados, ndo esteja
obrigada a respeitar as principais convengdes sobre a matéria acordas entre os seus Estados
membros.

A instrumentalizagdo da organizacdo e a concessdo de uma espécie de monopolio do
uso da forca a ONU devem servir de meio para alcancar os seus propositos € principios
constitutivos, o que inclui, por certo, a promogao dos direitos humanos. Entretanto, a nao
vinculagdo da organizagdo aos principais tratados de direitos humanos acaba por criar um
espaco em que a instrumentalizacdo da organizagdo pode ser usada, justamente, para que os
Estados possam agir em determinados campos, como as operacdes de paz, sem estarem
obrigados pelas mesmas normas que coibiriam a sua postura caso estivessem atuando
diretamente e ndo por intermédio da organizacao.

Mais do que isso, diversos tratados de direitos humanos foram firmados no seio da
ONU e integram o sistema onusiano de protecao aos direitos humanos. Em iniimeros casos a

organizacdo ¢ eleita como a depositaria dos instrumentos, como acontece no Pacto

401 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, ICJ Reports 1949. Disponivel em
<https://www.icj-cij.org/en/case/4> Acesso em 15.02.2021 p. 180

402 Sobre o conflito entre a observancia dos interesses expostos por cada Estado individualmente considerado ¢
os interesses da comunidade internacional ver KLABBERS, Jan. An introduction to international institutional
law. Cambridge: Cambridge University Press, 2002. p. 3-7.
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Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 53.1), na Convencdo para Prevencdo e
Repressdao do Crime de Genocidio (art. XVIII) e na Convengdo contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes (art. 25.2), por exemplo. As
discussdes quanto aos termos dos tratados ocorrem, em grande medida, em sessoes da
Assembleia Geral da ONU e contam com um grande apoio no trabalho realizado pela
organizagdo em prol do desenvolvimento dos direitos humanos. Tudo isso demonstra que a
auséncia de vinculacdo da ONU a estes tratados ¢ uma postura contraditéria: a organizagao
entende que estes direitos sdo dignos de prote¢do e devem ser normatizados, mas estas
obrigacdes s6 valem diante de uma conduta de um Estado e ndo das suas proprias condutas.

Por essa razao, ¢ necessario compreender o regime de vinculagdo da ONU aos direitos
humanos previstos em tratados que integram o sistema universal de forma objetiva. A
organiza¢do ndo pode se eximir de respeitar os direitos e garantias previstos nestes tratados
com ampla aceitagdo, como os apontados no inicio deste item*”. Essa interpretagdo
certamente ¢ mais consentanea com a posicdo que estas entidades ocupam no direito
internacional do que uma perspectiva que parte de uma supervalorizagao da sua vontade e
consentimento e que impede a sua vinculagdo a tratados dos quais a organizacdo nao tenha
expressamente consentido.

Essa perspectiva voluntarista poderia ser observada a partir de uma interpretagao
literal do artigo 34 da Conven¢do de Viena sobre Direito dos Tratados entre Estados e
Organizagdes Internacionais ou entre Organizagdes Internacionais, de 1986, que exige o
consentimento da organizacdo para que um tratado crie obrigacdes para ela. Contudo, esta
disposi¢do, quando aplicada a ONU, deve ser interpretada em conformidade com a Carta
constitutiva da organizacao. O mencionado tratado ndo pode afastar a obrigatoriedade de
questdes que sdo consideradas fundamentais dentro do mandato da organiza¢do, como ¢ o
caso da protecdo aos direitos humanos (ver topico 2.3.1.1). O dever de garantir a protecio aos

direitos humanos ¢ decorrente do proprio mandato da ONU e ndo pode ser afastado com base

403 Todas as convengdes citadas contam com amplo grau de aceitacdo entre os Estados. O Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos contra com 173 Estados parte, a Convengdo para Prevengo e Repressdo do
Crime de Genocidio tem 152 partes, a Convengao sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminagio
Racial é composta atualmente por 182 partes, a Convengédo sobre a Eliminac¢do de Todas as Formas de
Discriminag@o contra a Mulher tem a adesdo de 189 partes, a Convengdo contra a Tortura e Outros Tratamento
ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes conta com 173 partes e a Convengao sobre os Direitos da Crianga ¢
aceita por 196 partes, com elevadissima aceitacdo entre os Estados.
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na “auséncia de consentimento” da organizagdo com a obrigagdo. O consentimento decorre da

Carta e nao de uma declaracdo de vontade.

2.4 Sintese

Conclui-se, com o esfor¢o realizado neste capitulo, que a ONU estd obrigada por
determinadas normas de direitos humanos e humanitarios que foram, por inimeras vezes,
violadas no ambito das missdes de paz. Inicialmente, cumpre destacar que a pesquisa buscou
conjugar a andlise de elementos relativos as normas primaria e secundarias, trazendo dados
estatisticos acerca das dentncias realizadas em missdes de paz como forma de demonstrar a
existéncia de violagdes, bem como direcionar o estudo das normas primarias.

Para compreender o ilicito sob o prisma das normas secundarias, destacaram-se dois
principais pontos: (i) a responsabilidade de uma organizacdo internacional pode surgir tanto
de uma agdo quanto de uma omissdo realizada pelos seus agentes; (ii) para que essa agdo ou
omissdo seja relevante, ¢ necessario que ela esteja em desconformidade com o direito
internacional vigente, isto €, que exista uma norma que obrigue a organizagdo naquele
momento.

Esta estipulacdo advém do principio do tempus regit actum e da irretroatividade da
norma de direito internacional. O momento da conduta pode ser determinante para a
responsabilizacdo ou ndo da organizagcdo. Caso a conduta seja de cardter permanente,
inclusive, ela estd condicionada a observar as eventuais mudangas que venham a ocorrer na
norma internacional. Dessa forma, caso uma conduta permanente passe a contrariar o direito
internacional ela deve ser descontinuada, sob pena de dar ensejo a responsabilizacdo da
organizacao.

Todos esses elementos gerais servem como um guia para a aplicacdo das normas
primarias no caso concreto ¢ compdem a base do elemento da ilicitude. Compreender o
fenomeno de maneira mais ampla exige a andlise das normas primarias que eventualmente
constranjam a atuacdo das organizagdes internacionais.

Considerando isto e a existéncia de inilmeras normas primdrias sobre a matéria de
direitos humanos, a pesquisa seguiu com a apresentagdo dos dados publicizados pela ONU

com as principais denuncias de direitos humanos cometidos em missdes de paz, como forma
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de criar um recorte metodoldgico nas normas de direitos humanos que seriam posteriormente
analisadas.

A partir do material constatou-se que cerca de 1.152 casos de abuso ou exploragdo
sexual foram levados ao conhecimento da organizacdo, bem como ocorreram outros 1.229
casos que poderiam ser classificados como agressdes fisicas, assassinatos ou ameagas de
morte, uso excessivo da forca, abuso ou tortura de detentos, etc. A maior parte destes casos
ocorreu em determinadas missoes, como a MONUSCO, a MINUSCA, a MINUSTAH, a
MONUC e a UNMIL, demonstrando uma tendéncia maior a uma atuagao violenta durante a
conducdo destas operacdes.

Estes dados direcionaram a analise das normas primdrias. Neste momento a pesquisa
trabalhou com diversas fontes de direito internacional para concluir que a ONU pode ser
vinculada por suas normas internas, isto €, pelo seu tratado constitutivo — que prevé o respeito
aos direitos humanos como um dos propdsitos da organizacdo — pela Declaragdo Universal de
Direitos Humanos — que pode ser compreendida como a interpretagdo auténtica da Carta da
ONU, pelas Resolucdes que constituem as missdes e destacam a importancia da garantia dos
direitos humanos e inclusive pelos SOFA Agreements.

Por outro lado, normas consuetudindrias e de jus cogens também constrangem a
atuagdo da organizacdo, destacando-se a proibicdo a tortura, a tratamentos degradantes ou
cru¢is e também de atos que possam atentar contra a vida e a integridade fisica ou dignidade
das pessoas envolvidas em conflito. Nesse mesmo interim, foram desenvolvidas normas
costumeiras no seio da ONU através da sua pratica que fazem com que as normas e
obrigacdes contidas nos boletins sobre a observancia de direitos humanitarios e sobre as
medidas especiais para protecdo contra exploragdo e abuso sexuais, por exemplo, sejam
vinculantes a organizagdo na seara internacional.

Além disso, a despeito de a Organizacdo das Na¢des Unidas ndo ser signataria de
nenhum tratado de direitos humanos ou humanitario, sustentou-se que a organizagdo deve
estar submetida aos termos dos tratados de direitos humanos que integram o sistema
universal, a partir de um regime de vinculagio objetiva.

A constatagdo da existéncia de um dever de respeito aos direitos humanos e a
demonstracdo das inimeras violagdes que ocorreram nas missdes de paz induz a conclusdo a

favor da possibilidade tedrica do reconhecimento da responsabilidade internacional da ONU.
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Contudo, a concretizagdo da responsabilizagdo depende da admissibilidade da judicializagdo

destes casos, que ¢ o objeto de analise do capitulo final desta dissertacao.
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3. JURISDICIONALIDADE

Nos capitulos anteriores foram analisados os elementos do ilicito, constatando a
possibilidade tedrica de atribuicdo de condutas a ONU, bem como a existéncia de direitos,
aliados com deveres a serem respeitados pela organizagdo em suas missdes de paz. Neste
capitulo, o estudo vai um pouco além: serd apurado se os tribunais internacionais de direitos
humanos tém competéncia para processar e julgar as violagdes a essas obrigacdes. Para tanto,
serdo abordados os diversos limites a jurisdi¢do internacional de direitos humanos existentes e
as atribuigdes especificas de diversos tribunais que lidam com violagdes de direitos humanos

no direito internacional.

3.1 Limites a jurisdicio e seus impactos na responsabilidade das organizacées

A jurisdicdo é comumente compreendida como um poder ou atributo garantido aos

tribunais para o fim de aplicar o direito a um caso concreto*”

. No direito internacional, o
conceito de jurisdigdo ¢ adotado em diversos sentidos*®, contudo, quando relacionado aos
tribunais, pode ser utilizado em dois principais contextos: (i) como indicativo da jurisdi¢cao
nacional quando exercida em casos que contenham elementos de estrancidade e (ii)
relacionada com o poder de um 6rgdo judicial internacional de criar decisdes vinculantes as
partes*®.

A jurisdi¢do, em geral, também ¢ condicionada por trés elementos principais: o

elemento subjetivo (jurisdi¢do ratione personae), o elemento objetivo (jurisdicdo ratione

materiae) ¢ o elemento temporal (jurisdicdo ratione temporis). Para que se estabeleca a

404 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito Internacional Privado. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 711. Defini¢ao semelhante ¢ adotada também por autores publicistas ao analisar a jurisdicdo dos
tribunais internacionais. Amerasinghe, por exemplo, aponta que o termo jurisdigdo € proveniente da expressdo
“ius dicere”, fazendo referéncia a autoridade para declarar o direito e se pronunciar quanto aos direitos e
obrigacdes relativos ao caso apresentado. AMERASINGHE, Chittharanjan Felix. Jurisdiction of International
Tribunals. The Hague: Kluwer Law International, 2003. p. 52. Ver também HANQIN, Xue. Jurisdiction of the
International Court of Justice. Leiden: Brill Nijhoff, 2017. p. 33.

405 O termo “jurisdi¢do” em direito internacional ¢ frequentemente relacionado ao conceito de soberania,
adquirindo o sentido de poder que ¢ garantido aos Estados para criar leis que regulam as pessoas e os bens sob o
seu territorio. Sobre este uso ver: HANQIN, Xue. Jurisdiction of the International Court of Justice. Leiden: Brill
Nijhoff, 2017. p. 33. RYNGAERT, Cedric. Jurisdiction in international law. 2. ed. Oxford: Oxford University
Press, 2015. p. 5-6. ALLEN, Stephen; COSTELLOE, Daniel; FITZMAURICE, Malgosia. The oxford handbook
of jurisdiction in international law. Oxford: Oxford University Press, 2019. p. 3-5.Este, entretanto, ndo sera o
sentido adotado nesta dissertacdo, cujo enfoque esta na jurisdicdo dos tribunais internacionais.

406 HANQIN, Xue. Jurisdiction of the International Court of Justice. Leiden: Brill Nijhoff, 2017. p. 33-34.



111

7 Cada um

jurisdicao de um tribunal € necessario avaliar se esses elementos estdo presentes
destes elementos servirda como pardmetro para a apuragdo da jurisdicdo dos tribunais
internacionais com relacdo as violagdes a direitos humanos cometidas pela ONU e, portanto,
serdo analisados com mais vagar nas paginas a seguir.

Além desses requisitos, a jurisdi¢do internacional ¢ submetida a outras limitagdes que
estdo diretamente relacionadas com as suas caracteristicas principais. Diferentemente da
justica interna que ¢ obrigatoria, o acesso a justica internacional ¢ subordinado a vontade do
Estado, uma vez que a jurisdi¢do dos tribunais internacionais €, via de regra, facultativa®®.
Soma-se a isso o fato de as cortes internacionais em matéria de direitos humanos atuarem de
forma subsididria, exigindo-se a comprovagao do esgotamento dos meios internos de solucao
de conflitos*”.

Os obices apontados acima impactam de forma direta e imediata na possibilidade de
submissdo das organizacdes internacionais as cortes de direitos humanos pelas violagdes
cometidas. A maneira como cada uma dessas limitagdes impacta na jurisdicionalidade dos

casos analisados nesta dissertacao ¢ objeto dos subtdpicos que se seguem.

3.1.1 Tribunais nacionais e a imunidade de jurisdicao

A imunidade de jurisdicdo, como ja mencionado, obsta o acesso aos tribunais
nacionais. Ela foi projetada, no caso das organizagdes internacionais, para garantir o exercicio
das suas func¢des sem interferéncia externa; entretanto, este privilégio representa um dbice ao
acesso a justica em face das organizacdes. Enquanto os Estados podem ser demandados em

seu proprio territorio e sob a sua propria jurisdicdo, as organizacdes sdao desprovidas de um

407 HANQIN, Xue. Jurisdiction of the International Court of Justice. Leiden: Brill Nijhoff, 2017. p. 36.

408 PELLET, Alain; DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick. Direito internacional ptblico. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2003. p. 879-881.

409 Podemos citar como exemplos de dispositivos neste sentido o artigo 46.1 (a) da Convencdo Americana de
Direitos Humanos e o artigo 50 da Carta Africana de Direitos dos Homens e dos Povos. Este requisito serve
como um meio de garantir que os Estados possam lidar com as questdes relativas a direitos humanos antes que
elas sejam submetidas a jurisdi¢do internacional, contudo ndo representa um obice ao peticionamento quando
nao existem meios na jurisdi¢do interna para a prote¢do dos direitos violados. Essa afirmativa pode ser extraida
tanto do artigo 50 da Carta Africana de Direitos dos Homens e dos Povos quanto do artigo 31 do Regulamento
da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, por exemplo. No caso especifico das organizag¢des
internacionais, a imunidade de jurisdigdo que lhes é garantida é muito ampla, como sera visto a seguir, assim o
esgotamento dos recursos internos seria dispensavel pela inexisténcia de meio adequado para a protecao do
direito a nivel nacional.
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poder judiciario nacional*'’

, 0 que dificulta o alcance da reparacgdo pelas vitimas de violacdo
de direitos humanos.

A imunidade das organizagdes internacionais se justifica para que a sua atuacao se dé
com independéncia e longe das influéncias de seus criadores, resultando em uma abdicacao
parcial da soberania de seus Estados-membros*!'. Para conceder a garantia da imunidade de
jurisdi¢do as organizagdes, os Estados-membros abrem mao da sua prerrogativa de submeter
ao seu proprio poder judicidrio as causas que ocorrem dentro do seu territério, por exemplo.
Contudo, esse ¢ o preco necessario para o cumprimento das fungdes e propositos para os quais
foram estabelecidas as organizagdes*'”.

Isso se torna ainda mais evidente com relagdio a ONU e ao seu mandato de
manuten¢do da paz e seguranca internacionais. Por atuar em areas sensiveis, a ONU estaria
vulneravel caso estivesse irrestritamente sujeita a jurisdi¢ao de seus Estados-membros, o que
poderia tanto esvaziar a atuag@o organizacional quanto submeté-la a agenda politica de algum
de seus Estados-membros.

A imunidade das organizacdes internacionais ¢ compreendida, via de regra, como uma
imunidade funcional, uma vez que ¢ diretamente vinculada a garantia de independéncia da

*13 A teoria da necessidade funcional implica,

organizagdo para a realizacdo das suas fungdes
para parte da doutrina, que a imunidade das organizagdes internacionais € restrita e limitada
aqueles atos que sdo estritamente necessarios para atingir os seus propositos, evitando-se,
desta forma, abuso pela organizagdo de suas prerrogativas*'*.

Por outro lado, ¢ possivel interpretar a imunidade funcional como abrangendo
qualquer ato que se encontra de alguma forma ligado a funcdo da organizacdo e as suas

missdes*", sendo, entdo, uma espécie de imunidade mais consentdnea com a tradicional visdo

de uma imunidade absoluta. Com relagdo a imunidade de jurisdi¢do garantida a ONU,

410 TIBURCIO, Carmen. Extensao e limites da jurisdi¢do brasileira: competéncia internacional ¢ imunidade de
jurisdigdo. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 399.

411 OKEKE, Edward Chukwuemeke. Jurisdictional Immunities of States and International Organizations.
Oxford: Oxford University Press, 2018. p. 237.

412 OKEKE, Edward Chukwuemeke. Jurisdictional Immunities of States and International Organizations.
Oxford: Oxford University Press, 2018. p. 237 e 242.

413 TIBURCIO, Carmen. Extensao e limites da jurisdigdo brasileira: competéncia internacional e imunidade de
jurisdigdo. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 400.

414 REINISCH, August. International Organizations before National Courts. Cambridge: Cambridge University
Press, 2000. p. 253; SINGER, Michael. Jurisdictional Immunity of International Organizations: human rights
and functional necessity concerns. Virginia Journal Of International Law, v. 36, n. 1, p. 53-166, 1995. p. 101.
415 SCHMITT, Pierre. The right of access to justice for individual victims of human rights violations by
international organizations. Tese (PhD), Katholieke Universiteit Leuven, Leuven, 2015. p. 261.
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poderiamos encontrar, em um primeiro momento, uma aparente contradi¢ao entre o art. 105
da sua Carta com a Secdo 2 da Convengdo sobre Privilégios e Imunidades das Na¢des Unidas,
uma vez que esta dispde que a organizacdo goza ‘“de imunidade de qualquer processo
judicial”. Diversas vezes esta expressdao foi interpretada como sendo sindnima a imunidade
absoluta, mas esta ndo parece ser a melhor interpretacdo a ser dada. Uma interpretagdo da
Convengao sistematica e baseada na boa-fé nos leva a razoavelmente concluir que as Segdes
20 e 23, que permitem a renuncia da imunidade dos agentes da organizagdo nos casos em que
o seu reconhecimento contrarie a doutrina da necessidade funcional, se aplicam igualmente a

imunidade da prdpria organizagdo, sendo a imunidade funcional a regra.

A imunidade concedida as organizagdes tem fundamento em tratados, o que a
diferencia das imunidades estatais que se baseiam em normas costumeiras relacionadas
diretamente com a sua soberania. Na Carta da ONU, especificamente no art. 105 (1), consta a
regra geral que lhe garante imunidade. No mesmo artigo, hd um autorizativo para que a
Assembleia Geral proponha tratados que especifiquem os lindes da imunidade garantida a
organiza¢do. Em 1946, a AGNU aprovou a Convencdo sobre privilégios e imunidades das
Nagdes Unidas*'® e, em 1947, foi aprovada a Convengdo sobre privilégios ¢ imunidades das

Agéncias Especializadas das Nag¢des Unidas*!’.

O fundamento convencional da imunidade concedidas as organizagdes levanta alguns
questionamentos. Considerando que os tratados, em geral, apenas sdo vinculantes para
aqueles que voluntariamente se submetem a ele, poderia ocorrer uma reducao na abrangéncia
da imunidade da organizacdo no caso em que esta fosse oposta a um Estado ndo signatario do
tratado.

Essa controvérsia, contudo, dificilmente atingiria o escopo da imunidade concedida
para a ONU. Como a regra geral da imunidade a ela concedida encontra-se na propria Carta
constituinte da organizacao, instrumento que conta com ampla adesdo pelos Estados, ndo seria
uma tarefa muito simples encontrar uma situacdo de relacdo entre as Nacdes Unidas e um

Estado ndo signatério da Carta.

416 AGNU, Convencao sobre privilégios e imunidades das Nagdes Unidas. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1950-1969/anexo/an27784-50traducao.pdf> Acesso em
07.03.2020.

417 AGNU, Convencao sobre privilégios e imunidades das Agéncias Especializadas das Nagdes Unidas.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D52288.htm> Acesso em 07.03.2020.
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Isso ndo significa dizer, entretanto, que a imunidade de jurisdigdo da ONU e de suas
agéncias esta garantida sempre, até porque, como ja mencionado, ambas sdo especificadas em
tratados apartados. Com relacao as missdes de paz, contudo, os Status of Forces Agreement
ainda funcionam como outro instrumento adotado para assegurar e refor¢ar a imunidade e
autonomia das operacdes.

O SOFA modelo contém disposicdo que visa garantir as missdes, enquanto 6rgao
subsidiarios da ONU, os mesmos privilégios e imunidades garantidos as Nag¢des Unidas*'®,
além de estabelecer uma série de imunidades especificas, que complementam aquelas
asseguradas pela Convengdo sobre privilégios e imunidades das Nagdes Unidas*’. Essas
disposi¢des foram reproduzidas, por exemplo, no SOFA Agreement HAITI que regulamentou
a MINUSTAH™.

O panorama da imunidade no SOFA modelo se inicia logo no seu paragrafo 3, que
determina a aplicacdo da Conven¢do sobre Privilégios e Imunidades das Nagdes Unidas de

1946 as missdes de paz**!

. Essa aplicagdo pode se dar de forma direta, caso o Estado anfitrido
seja signatario da Convengao, ou indireta, isto €, se o Estado nao for signatario da Convencgao
a fonte da imunidade de jurisdi¢do serd o proprio SOFA que, contudo, determina a aplicacao
supletiva da Conveng¢do*”. Independentemente do tipo de aplicagdo, o resultado pratico € o
mesmo: a Convengdo sera sempre adotada em complemento as imunidades garantidas pelo
SOFA.

Os paragrafos 4 e 5 tratam especificamente da imunidade sobre os bens, fundos e

haveres da missdo, de seus membros e dos Estados contribuintes que forem usados pela ONU

na missdo*”. Nestes casos, 0 SOFA modelo determina, expressamente, a aplica¢do do Artigo

418 NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Res. A/45/594. 9 de Outubro de 1990. Disponivel em
<https://digitallibrary.un.org/record/101559/files/A_45 594-EN.pdf> Acesso em 13.11.2021. p. 5-6. par. 15.
419 NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Res. A/45/594. 9 de Outubro de 1990. Disponivel em
<https://digitallibrary.un.org/record/101559/files/A_45 594-EN.pdf> Acesso em 13.11.2021.. p. 8-9. par. 24-31.
420 Paragrafos 15 e 26-33 do SOFA Agreement HAITI Disponivel em
<http://www.ijdh.org/wp-content/uploads/2014/03/MINUSTAH-SOFA-English.pdf> Acesso em 14.09.2019.
421 NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Res. A/45/594. 9 de Outubro de 1990. Disponivel em
<https://digitallibrary.un.org/record/101559/files/A 45 594-EN.pdf> Acesso em 13.11.2021. p. 2-3.

422 NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Res. A/45/594. 9 de Outubro de 1990. Disponivel em
<https://digitallibrary.un.org/record/101559/files/A_45 594-EN.pdf> Acesso em 13.11.2021. p. 5-6. par. 15.
423 NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Res. A/45/594. 9 de Outubro de 1990. Disponivel em
<https://digitallibrary.un.org/record/101559/files/A_45 594-EN.pdf> Acesso em 13.11.2021. p. 3.
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II da Convengdo sobre Privilégios e Imunidades das Nac¢des Unidas, que garante a imunidade
de jurisdi¢do e execu¢do a ONU*,

A imunidade funciona como uma técnica para que a organizacdo evite responder a
demandas nos tribunais nacionais**, o que representa um o6bice ao alcance pelas vitimas de
direitos humanos a devida reparagdo pelos danos sofridos. Em muitos casos, a imunidade

426 Nos tribunais

concedida as organizagdes ¢ muito abrangente e infensa a raras excegdes
superiores brasileiros, por exemplo, aplica-se uma imunidade absoluta as organizagdes

internacionais*”’, para a qual raramente sio consideradas relativizagdes**®.

424 AGNU, Convencao sobre privilégios e imunidades das Nagdes Unidas. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/anexo/an27784-50traducao.pdf> Acesso em
07.03.2020. A Convencao conta com 162 Estados parte e a lista dos paises signatarios pode ser encontrada no
diretorio eletronico <https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?stc=TREATY &mtdsg_no=III-
1&chapter=3&clang=_en> Acesso em 08.03.2020.

425 REINISCH, August. International Organizations before National Courts. Cambridge: Cambridge University
Press, 2000. p. 127.

426 REINISCH, August. International Organizations before National Courts. Cambridge: Cambridge University
Press, 2000. p. 158-161.

427 No Supremo Tribunal Federal podemos citar os seguintes julgados que adotaram uma imunidade absoluta
para as organizacdes internacionais ACi: 9703 SP, Relator: Min. Djaci Falcdo, Data de Julgamento: 28/09/1988;
Al: 744777 DF, Relator: Min. Gilmar Mendes, Data de Julgamento: 17/06/2013; RE: 599076 MT, Relator: Min.
Ricardo Lewandowski, Data de Julgamento: 03/09/2013; RE: 671903 DF, Relator: Min. Ricardo Lewandowski,
Data de Julgamento: 27/08/2013; ACO: 2251 DF, Relator: Min. Luiz Fux, Data de Julgamento: 30/10/2013; RE:
607211 DF, Relator: Min. Luiz Fux, Data de Julgamento: 15/05/2014; RE: 597368 MT, Relator: Min. Ellen
Gracie, Data de Julgamento: 15/05/2013; RE: 599076 MT, Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Data de
Julgamento: 24/06/2014; RE: 578543 MT, Relator: Min. Ellen Gracie, Data de Julgamento: 15/05/2013; RE:
599076 MT, Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Data de Julgamento: 24/06/2014; ARE: 932596 DF, Relator:
Min. Carmen Lucia, Data de Julgamento: 04/02/2016; ARE: 1018496 DF, Relator: Min. Luiz Fux, Data de
Julgamento: 24/02/2017; RE: 1028288 DF, Relator: Min. Celso de Mello, Data de Julgamento: 03/03/2017;
ARE: 1036497 MT, Relator: Min. Luiz Fux, Data de Julgamento: 24/04/2017; ARE: 1038342 MT, Relator: Min.
Marco Aurélio, Data de Julgamento: 28/04/2017; AgR RE: 1035113 MT, Relator: Min. Celso de Mello, Data de
Julgamento: 14/09/2017; RE: 1028498 MT, Relator: Min. Edson Fachin, Data de Julgamento: 06/10/2017 ¢ RE:
1034885 DF, Relator: Min. Edson Fachin, Data de Julgamento: 31/10/2017. No Superior Tribunal de Justiga
também sdo varias as decisdes que apontam para a imunidade absoluta das organizagdes Ag: 1433791 DF
2017/0089419-7, Relator: Ministro Gurgel de Faria, Data de Publicagdo: DJ 13/10/2017; Ag: 1433818 RO
2017/0138270-6, Relator: Ministro Gurgel de Faria, Data de Publicag¢ao: DJ 13/10/2017; Ag: 1433820 RO
2017/0138273-1, Relator: Ministro Gurgel de Faria, Data de Publicagdo: DJ 13/10/2017; Ag: 1433170 SP
2014/0326642-9, Relator: Ministro Gurgel de Faria, Data de Publicagdo: DJ 28/11/2017; Ag: 1433192 SP
2015/0006102-9, Relator: Ministro Gurgel de Faria, Data de Publicagao: DJ 30/11/2017; RO: 159 SP
2014/0261351-7, Relator: Ministra Regina Helena Costa, Data de Julgamento: 15/05/2018; EDcl no Ag:
1433820 RO 2017/0138273-1, Relator: Ministro Gurgel de Faria, Data de Publicacdo: DJ 30/05/2018; EDcl no
Ag: 1433818 RO 2017/0138270-6, Relator: Ministro Gurgel de Faria, Data de Publicacdo: DJ 30/05/2018.

428 O STF no Agravo de Instrumento n°® 744777 DF, em decisdo concedida pelo Ministro Gilmar Mendes,
inicialmente, relativizou a imunidade da UNESCO ao afirmar que organismos internacionais “cuja atividade nao
se confunde com a rotina consular e diplomatica” ndo gozam de imunidade de jurisdigdo trabalhista. Esse
entendimento foi prolatado com base no disposto no RE-AgR 222.368 de 2003 da mesma Corte, que ¢ relativo a
imunidade de jurisdi¢do de um Estado, cujo fundamento normativo difere daquele em que pautada a imunidade
das organizagdes internacionais. Posteriormente, inclusive, esta decisdo foi reformada apos a interposicdo de
Agravo Regimental, no qual foi reiterada a posi¢ao do tribunal de que a ONU e suas agéncias especializadas
possuem imunidade de jurisdi¢ao em relag@o as causas trabalhistas.
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O caso Changri-l4 recentemente julgado pelo Supremo Tribunal Federal poderia abrir
um espago para a reflexdo sobre os limites da imunidade de jurisdigdo das organizagdes
internacionais no ordenamento brasileiro, ainda que tenha tratado da imunidade garantida aos
Estados, mas os termos da decisdo deixaram a desejar. No julgado, a Corte Suprema criou
uma mitigacdo da imunidade de jurisdi¢do aos atos de império praticados por Estados
estrangeiros quando estes importarem em “violagdo a direitos humanos”, contudo o
fundamento da decisdo é completamente “descolado do direito internacional”*”, uma vez que
o Ministro relator baseia sua decisdo na preponderancia dos direitos humanos extraida do
artigo 4°, inciso II da Constituigdo®’, adotando uma postura dualista que reafirma a
superioridade da Constitui¢do brasileira sobre as normas de direito internacional®'.

Um fundamento para a relativizacdo da imunidade no caso poderia ser a violagao a
normas de jus cogens, tendo em vista que estas normas sdo dotadas de um carater superior e
derrogam as disposi¢des que forem contrarias a ela. Ainda que este argumento ja tenha sido
rechagado pela Corte Internacional de Justica no caso Ferrini®?, o Ministro Relator do

acorddo adere aos termos do voto dissidente do professor Cangado Trindade*?

, para quem as
violagdes a jus cogens ndo podem “ser jogadas no esquecimento pela persisténcia da
imunidade do Estado”**. No entanto, a questdo do jus cogens é tratada no caso como mero

obiter dictum®’, razdo pela qual ndo importaria em vincula¢do para os casos futuros. De

429 SALIBA, Aziz Tuffi; LIMA, Lucas Carlos. The Law of State Immunity before the Brazilian Supreme Court:
what is at stake with the “Changri-La” case?. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 18, n. 1, p. 52-58, jan.
2021. p. 55.

430 ARE: 954858 RJ, Relator: Min. Edson Fachin, Data de Julgamento: 23/08/2021. p. 13-17.

431 SALIBA, Aziz Tuffi; LIMA, Lucas Carlos. The Immunity Saga Reaches Latin America: the Changri-la
case. 02.12.2021. Disponivel em <https://www.ejiltalk.org/the-immunity-saga-reaches-latin-america-the-
changri-la-case/>. Acesso em: 06.04.2022.

432 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening). Disponivel em
<https://www.icj-cij.org/en/case/143> Acesso em 06.04.2022.

433 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening). Dissenting opinion of Judge
Cangado Trindade. Disponivel em <https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/143/143-20120203-JUD-01-
04-EN.pdf> Acesso em 06.04.2022. ARE: 954858 RJ, Relator: Min. Edson Fachin, Data de Julgamento:
23/08/2021. p. 25-30.

434 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening). Dissenting opinion of Judge
Cancado Trindade. Disponivel em <https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/143/143-20120203-JUD-01-
04-EN.pdf> Acesso em 06.04.2022. p. 228.

435 O Ministro relator, por exemplo, expde as razdes apontadas pela Italia, Grécia e Coreia do Sul que se
fundamentaram na violag@o a normas de jus cogens como forma de apontar a existéncia de uma pratica
encontrada no direito comparado que busca afastar a imunidade de jurisdi¢do dos Estados em casos semelhantes;
contudo, como indicam Aziz Saliba e Lucas Lima, a decis@o ndo utiliza esses exemplos da pratica para
fundamentar uma excecéo a regra costumeira da imunidade, mas limita-se a apontar que a discussdo permanece
na “ordem do dia do direito internacional” (ARE: 954858 RJ, Relator: Min. Edson Fachin, Data de Julgamento:
23/08/2021. p. 17). SALIBA, Aziz Tuffi; LIMA, Lucas Carlos. The Immunity Saga Reaches Latin America: the
Changri-la case. 02.12.2021. Disponivel em <https://www.ejiltalk.org/the-immunity-saga-reaches-latin-america-
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qualquer modo, tanto a preponderancia dos direitos humanos quanto a violagdo a uma norma
de jus cogens poderiam ser utilizadas para afastar a imunidade de jurisdicao das organizagdes
internacionais em casos de violagdes a direitos humanos; entretanto, isso depende da alteracao
da postura conservadora do Supremo Tribunal Federal com relagdo as organizagdes
internacionais.

No atual cendrio jurisprudencial, considerando a abrangéncia da imunidade de
jurisdicdo garantida as organizagdes, os tribunais nacionais ndao representam um palco
frutifero para as demandas das vitimas de violagdes a direitos humanos cometidas nas missdes
de paz. Em razdo disso, a presente dissertacdo parte de um recorte metodoldgico para analisar

a jurisdicionalidade nas cortes internacionais.

3.1.2 Juridicdo internacional de direitos humanos

Averiguar a possibilidade de submissdo de determinados casos a um tribunal é uma
tarefa que tem como ponto de partida necessario os elementos e requisitos da jurisdicao.
Partindo dessa premissa, os proximos subtopicos tém como objeto consideragdes relativas a
abrangéncia e as caracteristicas principais da jurisdi¢do internacional de direitos humanos.

Como forma de garantir maior sistematicidade, estas caracteristicas e limitacdes da
jurisdi¢cdo internacional de direitos humanos serao abordadas neste topico através da divisao
entre a (i) abrangéncia subjetiva, (i) abrangéncia objetiva; (iii) abrangéncia territorial e (iv)
abrangéncia temporal. Os assuntos ora tratados serdo retomados e ampliados no tdpico 3.2,
quando cada caracteristica e suas especificidades serdo analisadas a luz da estrutura de cada

tribunal estudado.

3.1.2.1 Abrangéncia subjetiva

A abrangéncia subjetiva da jurisdicdo dos tribunais internacionais diz respeito a sua

jurisdi¢do ratione personae, isto €, ao exercicio de competéncia®® em relagdo a determinados

the-changri-la-case/>. Acesso em: 06.04.2022. Por outro lado, adere ao voto dissidente do juiz Cangado
Trindade, mas ndo traz fundamentos diretos sobre jus cogens e da énfase direta tdo somente ao argumento
constitucional. ARE: 954858 RJ, Relator: Min. Edson Fachin, Data de Julgamento: 23/08/2021. p. 13-17.
436 O termo competéncia possui um significado diverso do que ¢ compreendido por jurisdi¢do, contudo, no
direito internacional, no mais das vezes, essas expressdes sdo utilizadas como sindnimos e de forma
intercambiante. O artigo 62 da Convencao Americana de Direitos Humanos, por exemplo, trata do
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sujeitos do direito internacional. Um dos primeiros filtros para a jurisdi¢do de um tribunal
internacional € a constatacdo da capacidade da parte para figurar no processo, uma vez que o
seu acesso ¢ limitado ao rol de sujeitos elencados nos tratados constitutivos de uma corte em
especifico.

A expressdao capacidade ora utilizada ndo se refere imediatamente ao sentido de
personalidade. Conforme abordado no tépico 1.1 desta dissertacdo, a personalidade juridica
para o direito internacional ndo garante, por si sO, a capacidade para ser parte perante um
tribunal. A capacidade ou legitimidade processual ¢ aferida de acordo com as normas de cada
tribunal. Em outras palavras, a capacidade processual ndo ¢ um atributo da personalidade para
o direito internacional, embora seja possivel reconhecer que um sujeito dotado de
legitimidade processual detenha também personalidade juridica internacional.

A legitimidade processual pode ser ativa, quando se refere a capacidade para figurar
como demandante, ou passiva, que se relaciona com a possibilidade de ser demandado perante
um tribunal. A legitimidade, tanto ativa quanto passiva, de um determinado sujeito varia de
tribunal para tribunal. A Corte Internacional de Justi¢a, por exemplo, apenas permite que
Estados sejam parte em sua jurisdigdo contenciosa®’; nesse sentido, individuos ou
organizagdes internacionais ndo podem iniciar e nem mesmo ser demandados em um processo
contencioso perante a Corte.

Os tribunais que compdem os sistemas regionais de prote¢ao de direitos humanos, por
outro lado, permitem uma legitimacdo ativa mais ampla, admitindo peti¢cdes interestatais ou
individuais. No Sistema Interamericano, individuos ou organizagcdes ndo governamentais
podem apresentar uma dentincia a8 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos*®, que, por

sua vez, “detém o monopdlio da possibilidade de submeter um caso a Corte™*’.

reconhecimento pelos Estados da competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos para julgar os
casos relativos a interpretag@o ou a aplicagdo da Convengdo. O artigo 34 (6) do Protocolo Relativo a Carta
Africana dos Direitos do Homem e dos Povos sobre a criagdo de um Tribunal Africano dos Direitos do Homem e
dos Povos foi formulado com o mesmo sentido e igualmente adotou a expressdo competéncia. Por outro lado, o
artigo 36 (2) do Estatuto da Corte Internacional de Justica prevé a possibilidade de reconhecimento pelo Estado
da “jurisdi¢@o da Corte”. Dessa forma, ndo parece haver uma disting@o clara entre os significados de
“competéncia” e “jurisdi¢do” no direito internacional, razdo pela qual as expressdes serdo utilizadas como
sindnimas no presente trabalho.

437 O artigo 34 (1) do Estatuto da Corte Internacional de Justiga é categorico ao afirmar que “So os Estados
poderdo ser partes em questdes perante a Corte.”.

438 Conforme o artigo 44 da Conveng@o Americana sobre Direitos Humanos.

439 LEGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos como Tribunal Constitucional:
exposicao e analise critica dos principais casos. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 80.
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Ja no Sistema Africano, podem acessar a Comissao Africana os Estados parte da Carta
Africana de Direitos Humanos e dos Povos*’ e também atores ndo estatais*!!, inclusa nessa
categoria a possibilidade de peticdes individuais. A Corte Africana, por outro lado, previu um
rol mais restrito de legitimados ativos, que conta com a Comissdo, os Estados que tenham
sido denunciantes ou denunciados em um caso perante a Comissdo, o Estado cujo nacional ¢
vitima da violagdo alegada ou organizagdes intergovernamentais africanas*?.

A legitimidade passiva normalmente se restringe aos Estados que fazem parte do
sistema regional, ndo sendo possivel denunciar uma organizacdo internacional nestes
tribunais. Essa limitagdo impacta diretamente na possibilidade de responsabilizacdo da ONU
pelas violagdes a direitos humanos cometidas nas missdes de paz. Todavia, esse assunto sera
tratado de forma aprofundada no momento da andlise das normas de cada tribunal

individualmente considerado.

3.1.2.2 Abrangéncia objetiva

Os tribunais internacionais nao podem decidir sobre todo e qualquer assunto que
existe no mundo, sua competéncia estd limitada a um rol de matérias e tratados indicados em
seu tratado constitutivo ou outras normativas que regulamentem a sua competéncia material.
Esse rol reflete a abrangéncia objetiva da jurisdigdo dos tribunais, isto €, a competéncia
ratione materiae de cada um deles. Assim como a competéncia em razao dos sujeitos, a
competéncia material ¢ particular para cada tribunal. A titulo exemplificativo, a CIJ ¢ uma
corte internacional com uma competéncia material ampla, uma vez que esta abrange todas as

3 As cortes de direitos humanos,

questdes de direito internacional que lhes sejam submetidas
por outro lado, t€ém a sua competéncia limitada a analisar violagdes ou interpretagdes acerca
de tratados de direitos humanos.

Esse elemento da jurisdicdo se correlaciona com a vinculatividade dos tratados de
direitos humanos a ONU. Como serd pormenorizado a seguir, a competéncia material de

tribunais regionais de direitos humanos por vezes ¢ determinada através da violagdo a tratados

440 Artigos 47 a 54 da Carta Africana de Direitos do Homem e dos Povos.

441 Artigo 55 da Carta Africana de Direitos do Homem e dos Povos.

442 Artigo 5 (1) do Protocolo Relativo a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos sobre a criagdo de
um Tribunal Africano dos Direitos do Homem e dos Povos.

443 Artigo 36 do Estatuto da Corte Internacional de Justiga.
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que integram aquele sistema regional, sendo vedadas denuincias que abordem exclusivamente
violagdes a outras normas de direitos humanos. Nesses casos, se a ONU nao for vinculada por
nenhum dos tratados existentes naquele sistema regional, a sua denunciacdo perante este
tribunal restaria obstada. Assim, para aferir a competéncia material, em determinados casos,
serd necessario conjugar o estudo da jurisdi¢do ratione materiae do tribunal com as fontes
capazes de criar obrigagdes de direitos humanos para a ONU, analisadas de forma mais detida

no topico 2.3 desta dissertagao.

3.1.2.3 Abrangéncia territorial

A abrangéncia territorial, por sua vez, relaciona-se com a jurisdicdo ratione loci, na
qual se determinam os limites territoriais da jurisdicdo. Esse requisito ¢ particularmente
relevante para a analise da jurisdicdo das cortes integrantes dos sistemas regionais de direitos
humanos, uma vez que, via de regra, a sua competéncia esta vinculada as violagdes cometidas

nos limites territoriais de seus Estados parte***.

3.1.2.4 Abrangéncia temporal

Por fim, a abrangéncia temporal, conhecida como jurisdicdo ratione temporis,
determina que os tribunais internacionais apenas podem analisar violagdes ocorridas em
periodo posterior ao reconhecimento da jurisdi¢dao da Corte pelo sujeito demandado e durante
o periodo em que este reconhecimento permanece valido. Isso porque, conforme ja
mencionado, a jurisdicdo dos tribunais internacionais ¢ condicionada ao principio da
facultatividade, isto €, um sujeito de direito internacional ndo pode ser submetido a jurisdicao
de uma corte internacional sem que tenha consentido**.

Como o consentimento do sujeito ¢ elemento essencial para o exercicio da jurisdicao

internacional, o poder para aquele tribunal aplicar o direito quanto a um sujeito determinado

444 Veremos a seguir que tanto a Comissao Interamericana de Direitos Humanos quanto a Comissdo Africana
de Direitos Humanos e dos Povos adotam critérios que admitem, em determinados casos, a extraterritorialidade
da jurisdigdo, contudo essa aplicacdo extraterritorial estd sempre vinculada a uma ac¢ao cometida por um Estado
parte, ampliando o entendimento de “violagdes cometidas no territorio de um Estado parte” para aquelas
“viola¢des cometidas sob a jurisdi¢do de um Estado parte”.

445 PELLET, Alain; DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick. Direito internacional ptblico. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2003. p. 912.
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somente surge a partir da aceitagdo da sua jurisdicdo por aquele sujeito. Assim, os fatos
anteriores a aceitacdo da jurisdicdo ndo podem ser analisados pelo tribunal, sob pena de
violagdo ao principio da irretroatividade da jurisdicao. No mesmo sentido, quando ¢ permitida
a revogacdo do aceite da jurisdicdo ou mesmo o aceite com limitagdo temporal, a partir do
momento em que cessa a vigéncia do reconhecimento, j& ndo ¢ mais obrigatoria a jurisdi¢do
daquele tribunal.

Esse elemento pode impactar na jurisdicionalidade das violagdes cometidas pela ONU
no ambito das missdes de paz, haja vista que a organizacdo ndo ¢ signataria de nenhuma
convencdo constitutiva de um tribunal internacional, nem mesmo reconhece a jurisdicdo de
nenhum deles. As especificidades acerca da facultatividade e da jurisdigdo ratione temporis
de cada tribunal serdo assunto do topico 3.2, quando serdo estudadas de maneira mais

particular e aprofundada.

3.2 Os sistemas de protecio de direitos humanos e suas atribuicoes aplicadas as violacoes

de direitos humanos em missées de paz

Cada sistema internacional de protecdo dos direitos humanos possui a sua
peculiaridade. Para que se possa averiguar a sujei¢do da ONU e de seus atos a qualquer destes
mecanismos ¢ ideal que cada um deles seja observado em sua individualidade e conforme
suas caracteristicas principais, sobretudo no que tange as suas regras de competéncia. A
presente dissertacdo se ocupard da andlise do sistema onusiano de prote¢do de direitos
humanos, também conhecido como sistema universal, bem como do sistema interamericano
de direitos humanos e do sistema africano de direitos humanos.

O sistema europeu de direitos humanos ndo sera objeto de andlise deste estudo.
Embora a sua importancia e desenvolvimento sejam inegaveis, optou-se por realizar um
recorte metodoldgico na pesquisa de modo a abordar os tribunais cuja competéncia territorial
se alinha com as missdes com o maior indice de casos apontadas no topico 2.2, isto &,

MONUSCO, MINUSCA, MINUSTAH, MONUC e UNMIL.

3.2.1 O Sistema Universal de Direitos Humanos
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O sistema universal de direitos humanos ¢ complexo e atribui fungdes e poderes para
diversos Orgios atuarem na promogio e defesa dos direitos humanos**. Os 6rgios dotados da
apuracao de violacdes a direitos humanos, segundo André de Carvalho Ramos, se dividem em
duas 4areas: a convencional, que se origina a partir de inimeros tratados e a

extraconvencional*’

, que se baseia no poder concedido pela Carta da ONU aos seus 0rgdos
principais para estabelecer Orgdos subsidiarios**, como ¢ o caso do Conselho de Direitos
Humanos.

A area convencional do sistema universal de protecdo dos direitos humanos se
subdivide entre os mecanismos ndo contenciosos, 0s mecanismos quase judiciais e o
mecanismo contencioso*’. Os mecanismos nio contenciosos consistem na aplicacdo de
métodos conciliatérios e demais técnicas de solucdo pacifica de controvérsias do Direito

% e nio serdo abordados nesta dissertagio. Os mecanismos quase

Internacional classico®
judiciais sdo integrados pelos treaty bodies, que contam com diversos Comités criados com
base em vdrias convengdes sobre direitos humanos firmadas no 4mbito das Nagdes Unidas*'.
Por fim, o mecanismo contencioso ¢ integrado pela atuagdo da CIJ em questdes relativas a
direitos humanos*?.

Considerando o escopo voltado a jurisdicionalidade, serdo objeto de estudo a atuacao
da Corte Internacional de Justi¢a, do Conselho de Direitos Humanos e dos procedimentos

especiais n° 1235 e 1503, de determinados treaty bodies, bem como a atuagdao dos tribunais

administrativos desenvolvidos para lidar com as dentincias recebidas em missdes de paz.

446 Por exemplo, a Assembleia Geral, o Conselho de Seguranga, o Conselho Econémico e Social e a Corte
Internacional de Justica possuem competéncias em matéria de direitos humanos. Mas ndo sdo s6 os 6rgaos
principais que atuam nesta seara: existem diversos orgaos subsidiarios que desempenham um papel relevante,
como o Conselho de Direito Humanos, os Comités instituidos para monitorar o respeito a determinados tratados,
o Alto Comissariado para Direitos Humanos, entre outros.

447 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 50.

448 A Assembleia Geral das Nacdes Unidas, por exemplo, estd autorizada pelo artigo 22 da Carta a instituir
orgdos subsidiarios.

449 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p- 50.

450 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p- 50.

451 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 58.

452 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 62-64.
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3.2.1.1 Corte Internacional de Justica

A Corte Internacional de Justica ¢ o principal 6érgao judiciario dentro da estrutura das

1”3 em razdo da

Nagdes Unidas, sendo considerada a “guardid do direito internacional gera
sua competéncia voltada para a solugdo de controvérsias juridicas que tenham como objeto
qualquer matéria de direito internacional. A CIJ ndo ¢ uma corte especificamente voltada para
a matéria de direitos humanos, porém a sua ampla competéncia permite que as suas decisoes
exercam uma influéncia sobre a tematica, sendo, portanto, considerada um tribunal integrante
do sistema universal de prote¢io aos direitos humanos**.

Apesar da sua colocagdo no sistema universal, a atuacdo da Corte para a

455

responsabilizacdo internacional por violagdo a direitos humanos ¢ modesta™. A primeira

razao que serve como um obstaculo para o maior desenvolvimento da protecao de direitos
humanos no ambito da CIJ é o carater facultativo da sua jurisdigdo®®, isto é, a jurisdigdo da
Corte Internacional ndo é compulsoria, ela depende do consentimento das partes®’ e pode,

458

inclusive, ser condicionada a reciprocidade™®. Essa limitagdo ¢, atualmente, mitigada em

453 Tradugdo da expressdo adotada por Jorge Vifluales em: VINUALES, Jorge E. The contribution of the
international court of justice to the development of international environmental law: a contemporary assessment.
Fordham International Law Journal, v. 32, n. 10, p. 232-258, 2008. p. 258.

454 SIMMA, Bruno. The International Court of Justice. In: MEGRET, Frédéric; ALSTON, Philip. The United
Nations and Human Rights: a critical appraisal. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, p. 151-178. 2020. Cap.
4.p. 151.

455 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 62-64. SIMMA, Bruno. The International Court of Justice. In: MEGRET, Frédéric; ALSTON, Philip. The
United Nations and Human Rights: a critical appraisal. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, p. 151-178. 2020.
Cap. 4. p. 170-173. ARAUJO, Brenda Maria Ramos; MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges de. A Corte
Internacional de Justica como intérprete e aplicadora de direitos humanos: uma andlise do caso Hisséne Habr¢.
Tus Gentium, v. 8, n. 1, p. 21-45, 2017.

456 A obrigatoriedade da jurisdi¢@o contenciosa da Corte Internacional de Justica esta condicionada a aceitagdo
da chamada clausula facultativa de jurisdi¢ao obrigatdria que permite que o Estado formule uma declaragio
aceitando a jurisdi¢do da Corte em todos os casos que venham a ser apresentados. Essa aceitagdo pode ser —e
frequentemente ¢ — acompanhada de inimeras reservas, que visam delimitar o compromisso com a jurisdigdo
tanto do ponto de vista temporal quanto do ponto de vista material. Sobre o assunto ver PELLET, Alain; DINH,
Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick. Direito internacional publico. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2003. p. 916-
917. A clausula inserida no artigo 36 (2) do Estatuto da Corte ¢ reproducdo da conhecida clausula Raul
Fernandes contida no Estatuto da Corte Permanente Internacional de Justica e fruto de interessante debate para a
historia e evolucdo da jurisdigdo internacional. Sobre a tematica ver MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges
de. Clovis Bevilaqua e a justi¢a internacional: entre o sim e o ndo a Rui Barbosa. Revista de Direito
Internacional, Brasilia, v. 13, n. 2, p. 423-442, 2016.

457 SIMMA, Bruno. The International Court of Justice. In: MEGRET, Frédéric; ALSTON, Philip. The United
Nations and Human Rights: a critical appraisal. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, Cap. 4. p. 151-178.
2020. p. 170-171.

458 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 62.



124

alguns casos, uma vez que determinados tratados de direitos humanos preveem a competéncia
da Corte para dirimir as controvérsias que possam surgir entre os Estados partes*, mas ainda
representa um impacto a jurisdicionalidade destes casos no tribunal.

A outra dificuldade enfrentada ¢ estrutural. Como a jurisdicdo contenciosa da CIJ
apenas admite os Estados como legitimados, os individuos dependem da vontade do seu
Estado de nacionalidade para que a sua questdo seja submetida a Corte. Essa atuagdo focada
apenas em demandas interestatais, além de representar uma reducao na garantia dos direitos
humanos por meio deste canal*”, limita as discussdes a determinados aspectos dos direitos
humanos, normalmente ligadas a questdes de direito internacional geral, permeadas por outros
interesses que nao necessariamente a “pura” prote¢ao do individuo, que resta invisibilizado
dentro do procedimento'.

A avaliacao de violagoes aos direitos humanos dentro da estrutura da CIJ, em razao da
sua atuacdo interestatal, se da através da figura da protecdo diplomatica. A protecao
diplomatica ¢ um instituto baseado em uma fic¢do juridica que compreende que uma lesdo a
um individuo constitui uma lesdo ao seu Estado de nacionalidade, o que garante ao ente

462

estatal a possibilidade de defender o direito do individuo como se seu fosse™-. Essa ficcao foi

adotada, inicialmente, pela CPJI no julgamento dos casos Mavrommatis onde se entendeu que

459 Como exemplo, citam-se a Convengao para a Prevencao e a Repressdo do Crime de Genocidio de 1948
(artigo I1X), a Convengao sobre os Direitos Politicos das Mulheres de 1952 (artigo 9), a Convengdo sobre a
Eliminacgao de todas as formas de Discriminac¢do contra a Mulher de 1979 (artigo 29), a Convengdo Internacional
sobre a Elimina¢@o de todas as Formas de Discriminag@o Racial de 1965 (artigo XXII) e a Convengdo Contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes de 1984 (artigo 30).

460 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 62-63. Sobre a tematica ver CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. The access of individuals to
international justice. Oxford University Press. New York. 1. ed. 2011.

461 SIMMA, Bruno. The International Court of Justice. In: MEGRET, Frédéric; ALSTON, Philip. The United
Nations and Human Rights: a critical appraisal. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, Cap. 4. p. 151-178.
2020. p. 171-172. Essa situagdo se mostra evidente, por exemplo, no caso Hisséne Habré em que a CIJ analisou
violagdes a Convengdo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes.
Sem que tenha sido provocada pelas partes, a Corte compreende pela irretroatividade da Convengéo para os atos
que tinham sido cometidos em momento anterior ao inicio da sua vigéncia, o que “demonstra como a Corte
possui grande deferéncia aos temas que envolvem a soberania dos Estados, mesmo se a contrapartida ¢ a ndo
observéancia de direitos humanos” e, consequentemente, a invisibilidade do individuo para o sistema. ARAUJO,
Brenda Maria Ramos; MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges de. A Corte Internacional de Justica como
intérprete e aplicadora de direitos humanos: uma analise do caso Hisséne Habré. Tus Gentium, v. 8, n. 1, p. 21-
45,2017. p. 43.

462 VERMEER-KUNZLI, Anna Maria Helena. The protection of individuals by means of diplomatic protection:
diplomatic protection as a human rights instrument. 2007. 246 f. Tese (Doutorado), Leiden University, Leiden,
2007. p. 31. Ver também NACOES UNIDAS. Comissio de Direito Internacional. Draft Articles Diplomatic
Protection with commentaries. Yearbook of the International Law Commission. New York, 2006. v. 2. p. 24-28
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o Estado, no exercicio da protecdo diplomatica, defenderia o seu proprio direito ao postular
em favor de seu nacional*®.

A heranga jurisprudencial deixada pela CPJI continuou permeando as decisdes da sua
sucessora, cuja postura s veio a ser alterada em 2010 com o julgamento do caso Diallo**. No
caso em que demandaram Guiné e a Republica Democratica do Congo, a Corte Internacional
de Justica abandonou a ficgdo Mavrommatis e abordou a protecdo diplomatica de forma

465

diversa: o ponto fulcral da disputa era o direito individual de Ahmadou Sadio Diallo a

Corte trata a violagao de direitos humanos diretamente, sem recorrer a ficcao de que este seria

um direito do Estado, mas reconhecendo o direito de um individuo*®

. Apesar do avango, este
caso nao representa uma alteracdo na jurisdi¢do da Corte, que permanece sendo um tribunal
essencialmente interestatal.

Essas limitacdes de competéncia refletem também sobre a responsabilizagdo da ONU
por violagdes de direitos humanos. O Estatuto da CIJ, ao compreender que “sé os Estados

»47 obsta 0 acesso de sujeitos ndo estatais a

poderdo ser partes em questdes perante a Corte
jurisdicdo contenciosa da Corte, impossibilitando que a ONU figure tanto como demandante

quanto como demandada diante do tribunal.

463 LIGA DAS NACOES. Corte Permanente de Justica Internacional. Mavrommatis Palestine Concessions.
1924. Série A, n° 2. Disponivel em <https://www.icj-cij.org/en/pcij-series-a> Acesso em 05.02.2021. Ver
também LIGA DAS NACOES. Corte Permanente de Justica Internacional. Mavrommatis Jerusalem
Concessions. 1925. Série A, n° 5 e LIGA DAS NACOES. Corte Permanente de Justica Internacional.
Readaptation of the Mavrommatis Jerusalem Concessions (Jurisdiction). 1927. Série A, n° 11. Para maior
entendimento sobre o caso ver nota de rodapé 35.

464 O caso se iniciou com a prisdo de um nacional da Guiné na Republica Democratica do Congo. O
representante da Guiné aduziu que Ahmadou Diallo foi detido ilegalmente e expulso do territorio nacional do
Congo em contrariedade com as normas de direito internacional, além de ter as suas duas empresas voltadas para
o transporte e a exportagdo de bens indiretamente expropriadas pelo governo do Congo. A Corte compreendeu,
por maioria, que, embora os direitos do Sr. Diallo enquanto sécio da Africom-Zaire e Africontainers-Zaire ndo
foram violados pela Republica Democratica do Congo, os seus direitos individuais de ndo ser ilegalmente detido
e expulso do pais (artigo 2 do Pacto internacional sobre direitos civis e politicos) e o seu direito a assisténcia
consular (artigo 36.1.b da Convencéo de Viena sobre relagdes consulares) foram violados, condenando o
governo do Congo a indenizar os danos causados. NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justica. Ahmadou
Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of the Congo). Disponivel em <https://www.icj-
cij.org/public/files/case-related/103/103-20101130-JUD-01-00-EN.pdf> Acesso em 05.01.2022.

465 NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justica. Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v.
Democratic Republic of the Congo). Disponivel em <https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/103/103-
20101130-JUD-01-00-EN.pdf> Acesso em 05.01.2022. p. 651-692.

466 SIMMA, Bruno. The International Court of Justice. In: MEGRET, Frédéric; ALSTON, Philip. The United
Nations and Human Rights: a critical appraisal. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, p. 151-178. 2020. Cap.
4. p. 160.

467 Expressao adotada no artigo 34 (1) do Estatuto da Corte Internacional de Justica.
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No ambito da jurisdi¢do contenciosa as organizagdes internacionais apenas podem
atuar com a finalidade de prestar informagdes ou observagdes sobre o caso*®, como uma
espécie de amicus curiae. As organizacdes nao estao obrigadas a conceder informagdes, mas
podem, caso queiram, apresenta-las tanto voluntariamente quanto a pedido do tribunal*”. Esta
intervengdo permitida as organizagdes internacionais ndo lhes garante o locus standi perante a
Corte e nem mesmo ¢ um instituto muito utilizado na pratica da contenciosa da ClJ, que ndo
tem o costume de aceitar intervengdes nao solicitadas nem de requerer informagdes com base
no artigo 34.2 de seu Estatuto*”.

Outra forma de atuagdo admitida para os principais 6rgaos da ONU ¢ a de solicitante

1. A Assembleia Geral e o Conselho de Seguranca podem provocar

de um parecer consultivo
a jurisdicdo consultiva da Corte solicitando um parecer sobre qualquer questdo de ordem
juridica’?, enquanto os demais Orgdos e entidades especializadas devem se restringir as
questdes juridicas que tenham pertinéncia funcional, isto é, que se relacionem com as suas
atividades*”.

A jurisdi¢do consultiva da Corte ¢ acessivel apenas aos o6rgaos das Nagdes Unidas, os
Estados ndo possuem legitimidade para tanto, havendo uma inversdo com o rol de legitimados
para a jurisdi¢do contenciosa’’*. Nesses termos, a jurisdigdo contenciosa da Corte lida com
aspectos proprios da relagdo entre Estados e a jurisdigdo consultiva é voltada para questoes
institucionais*”, que tenham relagdo com a fun¢do e os interesses de orgdos e entidades
integrantes do cosmos das Nacdes Unidas.

Diversamente do que ¢ abordado na jurisdicdo contenciosa, em sua competéncia
consultiva, a Corte ndo tem a atribuicdo de decidir disputas entre duas partes, mas de

“participar nas acdes” dos oOrgdos da ONU, realizando uma espécie de “controle da

468 Artigo 34 (2) do Estatuto da Corte Internacional de Justica. O artigo 34 (3) do Estatuto também autoriza este
tipo de atuacdo, contudo é mais direcionado para casos em que se discuta a interpretagdo dos tratados
constitutivos da organiza¢do ou alguma convengdo que integre o seu sistema.

469 O regramento sobre a interven¢do das organizacdes nos casos julgados pela CIJ estd, sobretudo, contido no
artigo 69 das Regras de procedimento da Corte (as Rules of Court de 1978). Sobre o assunto ver HANQIN, Xue.
Jurisdiction of the International Court of Justice. Leiden: Brill Nijhoff, 2017. p. 154-158.

470 WIIK, Astrid. Amicus Curiae before International Courts and Tribunals. Baden-Baden: Nomos
Verlagsgesellschaft, 2018. p. 91-100.

471 Artigo 96 da Carta da ONU.

472 Artigo 96 (1) da Carta da ONU.

473 Artigo 96 (2) da Carta da ONU.

474 KOLB, Robert. The International Court of Justice. Oxford: Hart Publishing, 2013. p. 1021.

475 KOLB, Robert. The International Court of Justice. Oxford: Hart Publishing, 2013. p. 1021.
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legalidade™ dos seus atos*’®. Embora questdes relativas a litigios ndo se enquadrem no objeto
das opinides consultivas, a CIJ ndo interpreta restritivamente a expressao “questdo de ordem
juridica”, isto €, a questdo apresentada ndo precisa ser completamente abstrata e “sem o

99477

minimo nexo com qualquer conflito””’, inclusive a Corte admite a solicitagdo de parecer

sobre questdes de direito que se relacionem a controvérsias entre Estados ou entre um Estado

1478

e uma organizacao internacional®”®. De qualquer forma, ainda que a CIJ opine sobre uma

questdo que se relacione a um caso concreto pendente, a decisao enunciada ndo possui forga
vinculante*”.

O Caso Bernardotte ¢ um exemplo de opinido consultiva em que a CIJ lidou com
aspectos juridicos especificos que se relacionavam com um caso concreto. O caso subjacente
envolvia a responsabilidade de Israel pela morte do Conde Bernardotte, no entanto a opinido
consultiva ndo tratou o assunto sob esta perspectiva, pois estava limitada a analisar dois
pontos juridicos conexos: (i) a personalidade juridica da ONU para perseguir uma indenizagao
por danos sofridos por ela e pelos seus agentes e (ii) a possibilidade de harmonizagdo entre a
protecao diplomadtica exercida pela organizacdo e a que pode ser exercida pelo Estado de
nacionalidade do agente*.

O caso mencionado ¢ emblematico também por chegar a conclusdo de que a ONU
detém capacidade de demandar junto aos tribunais internacionais com a finalidade de garantir
os seus direitos*®™, o que seria uma consequéncia natural da definicdo de personalidade

482

enquanto capacidade para possuir direitos e estar sujeito a obrigacdes™ . A contrario sensu,

476 As expressdes foram adotadas por René-Jean Dupuy, respectivamente, nas seguintes obras: DUPUY, René-
Jean. La Communauté internationale entre le mythe et I'histoire. Paris: Unesco, 1986. p. 39 ¢ ss. DUPUY, René-
Jean. Adaptation de la Cour Internationale de Justice au Monde d'Aujourd'hui. Belgian Review Of International
Law, v. 2, n. 1, p. 28-49, 1966. p. 41.

477 PELLET, Alain; DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick. Direito internacional publico. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2003. p. 928.

478 HANQIN, Xue. Jurisdiction of the International Court of Justice. Leiden: Brill Nijhoff, 2017. p. 166.

479 KOLB, Robert. The International Court of Justice. Oxford: Hart Publishing, 2013. p. 1021. PELLET, Alain;
DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick. Direito internacional publico. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2003. p.
929.

480 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, ICJ Reports 1949. Disponivel em
<https://www.icj-cij.org/en/case/4> Acesso em 15.02.2021. Diversos pontos acerca da personalidade juridica da
ONU e como ela foi abordada pelo caso podem ser encontrados no topico 1.1.2 desta dissertagao.

481 Nesse sentido: DISTEFANO, Giovanni. Fundamentals of Public International Law: A Sketch of the
International Legal Order. Brill, 2019. Series: Queen Mary studies in international law; Volume 38. Leiden;
Boston. p. 52-53; PORTMANN, Roland. Legal personality in international law. Cambridge University Press.
New York. 2010. p. 03; HELLER, Hermann. Sovereignty: A Contribution to the Theory of Public and
International Law. Oxford University Press, 2019. p. 159.

482 DISTEFANO, Giovanni. Fundamentals of Public International Law: A Sketch of the International Legal
Order. Brill, 2019. Series: Queen Mary studies in international law; Volume 38. Leiden: Boston. p. 52-53
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esta interpretacdo indica, inclusive, que a organizagdo tem legitimidade passiva para ser
demandada em caso de violagdo dos seus deveres internacionais.
Esta conclusao ¢ fruto de uma confusao entre a personalidade juridica e a legitimidade

188, que é decorrente das regras de competéncia de cada tribunal e ndo decorréncia

processua
natural da personalidade. Isso fica muito evidente quando se analisa a propria Corte
Internacional de Justica. Como ja destacado, a ONU nao possui legitimidade ativa ou passiva
na jurisdigdo contenciosa da Corte; nestes casos, ela pode atuar apenas prestando
informacdes, posi¢do que ndo permite a organizacdo requerer indenizacdes pelos seus danos,
assim como impede que os Estados busquem a sua responsabilidade. Por outro lado, embora
seus orgdos possuam legitimidade para solicitar opinides consultivas, esta funcdo da Corte
nao se presta a solucionar casos concretos.

O que existe, de fato, na relacdo entre a abrangéncia subjetiva da Corte Internacional
de Justica e a responsabilizacdo das organizacdes internacionais ¢ um abismo,
consubstanciado por um cenario caotico e contraditério. Partindo-se da premissa de que o
individuo ndo possui ius standi na ClJ, a protecdo de direitos humanos deve contar com o
instituto da protecdo diplomadtica. O Estado cujo nacional teve os direitos violados apenas
poderia levar o caso para a Corte por meio da sua jurisdigdo contenciosa, mas esta nao
abrange as organizacdes internacionais. Na jurisdicdo consultiva, por outro lado, a ONU
possui legitimidade, mas esta fungdo ndo permite que a Corte lide com casos concretos € 0s
Estados nao possuem legitimidade para solicitar pareceres consultivos.

A jurisdicdo da Corte Internacional de Justica ndo foi projetada para lidar com a
responsabilidade das organizagdes internacionais, apesar de o Caso Berdardotte sugerir o
contrario. Nesse sentido, as limitagdes a abrangéncia subjetiva da Corte impedem que ela seja
o tribunal adequado para julgar os casos relativos as violagdes a direitos humanos cometidas
em missdes de paz pela ONU.

Pellet defende a possibilidade de ampliacdo da competéncia da Corte para permitir
que as organizagdes internacionais tenham legitimidade ativa e passiva na jurisdigdo
contenciosa tendo em vista que atualmente as organizagdes atuam cada vez mais em fungdes

semelhantes as dos Estados, restringindo tal “abertura” a casos em que apenas a

483 Sobre a diferenciagdo entre os institutos ver LAUTERPACHT, Hersch. International Law: Being the
Collected Papers of Hersch Lauterpacht. Volume 1. The general works. Cambridge University Press, London. 2.
ed. 1978. p. 286 e ss.
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responsabilidade da organizagdo estd em jogo, isto €&, excluindo-se os casos de

4 A proposta é especialmente interessante

responsabilidade solidaria dos Estados-membros
quando analisada sobre o prisma abordado nesta dissertacdo; contudo, como destacado pelo
proprio autor, esse tipo de ampliagdo da competéncia consultiva exigiria uma emenda a Carta

da ONU, o que, “por enquanto, parece estar fora de alcance™®.

3.2.1.2 Conselho de Direitos Humanos

O Conselho de Direitos Humanos ¢ o principal 6rgdo com competéncia voltada para
direitos humanos da ONU*‘; apesar disso, foi constituido ndo como orgdo principal da
organiza¢do, mas como um Orgio subsidiario da Assembleia Geral®. O Conselho pode ser

»48 pois tem a

classificado como um “mecanismo extraconvencional de apuragao de violagdes
sua normatividade garantida diretamente de dispositivos genéricos relativos a direitos
humanos da Carta da ONU**, como, por exemplo, o artigo 1 (3) e especificamente dos artigos
que preveem a atribuicdo especifica da Assembleia Geral para a promog¢do dos direitos

humanos*”®

e para criacdo de orgdos subsidiarios que forem necessarios para o adequado
desempenho de suas fungdes*'. Essa normatividade extraida da propria Carta da ONU

representa uma vantagem deste mecanismo, uma vez que o tratado constitutivo da

484 PELLET, Alain. “A Corte”: especula¢des indecisas sobre o futuro da Corte Internacional de Justica. In:
DAL RI JUNIOR, Arno; LIMA, Lucas Carlos. A jurisprudéncia da Corte Internacional de Justiga: historia e
influéncia no direito internacional. Belo Horizonte: Del Rey, p. 103-140. 2020. p. 122-123.

485 PELLET, Alain. “A Corte”: especulagdes indecisas sobre o futuro da Corte Internacional de Justiga. In:
DAL RI JUNIOR, Arno; LIMA, Lucas Carlos. A jurisprudéncia da Corte Internacional de Justiga: historia e
influéncia no direito internacional. Belo Horizonte: Del Rey, p. 103-140. 2020. p. 123.

486 FREEDMAN, Rosa. The Human Rights Council. In: MEGRET, Frédéric; ALSTON, Philip. The United
Nations and Human Rights: a critical appraisal. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, Cap. 5. p. 181-238.
2020. p. 181.

487 Apesar da centralidade dos direitos humanos para a Carta da ONU e para os propositos da organizagao, o
documento ndo estabeleceu um 6rgdo principal com competéncia para lidar com a matéria, que ficou relegada a
orgdos subsidiarios. Isso demonstra, como apontado por Freedman, que a prote¢do de direitos humanos ocupa
um papel secundario no sistema das Organizag¢des Unidas. A criagdo de um o6rgéo principal de direitos humanos
exigiria um esforco comum dos Estados membros para a realizacdo de uma emenda na Carta constitutiva da
organizagdo, situacdo que ¢ muito pouco provavel de ocorrer. Sobre a critica ver: FREEDMAN, Rosa. The
Human Rights Council. In: MEGRET, Frédéric; ALSTON, Philip. The United Nations and Human Rights: a
critical appraisal. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, Cap. 5. p. 181-238. 2020. p. 182-186.

488 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 68.

489 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 68.

490 Artigo 13 (1) b da Carta da ONU.

491 Artigo 22 da Carta da ONU.
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organizagdo ¢ certamente a ela vinculante, o que refor¢a o mandato do Conselho em face das
violagdes cometidas pela propria ONU.

A Resolugdo 60/251 da Assembleia Geral que instituiu o Conselho estabelece quatro
mandatos: a promogao, o desenvolvimento, a protecao e a integracao dos direitos humanos no
sistema das Nag¢des Unidas®. O primeiro mandato demanda que o Conselho oferega apoio
aos Estados membros das Nagdes Unidas com a finalidade de implementar e garantir o
respeito a todos os direitos humanos*”. Essa promogdo dos direitos humanos pode ser feita
através de aconselhamentos, assisténcias técnicas, programas de capacitacdo, educacdo e

4.0 desenvolvimento, por outro lado, lida com a capacidade do Conselho

conscientiza¢ao
para contribuir com a criacdo de novas normas de direitos humanos, através da emissdo de
recomendagdes a Assembleia Geral*”.

A funcdo de prote¢do aos direitos humanos abrange atos que buscam prevenir ou
D . . 196 .
remediar violagdes que ja ocorreram ou que sdo iminentes” . De acordo com o artigo 3 da
Resolug¢dao 60/251, o Conselho “deve tratar de situagdes de violagdo de direitos humanos,

99497 Essas

incluindo violagdes graves e sistematicas, e fazer recomendacdes a respeito
recomendacdes, dada a natureza do instituto para o direito internacional, possuem eficacia de
soft law™. O mandato de protegdo ¢é desenvolvido através das Revisdes Periddicas

Universais*’ e dos procedimentos especiais.

492 FREEDMAN, Rosa. The Human Rights Council. In: MEGRET, Frédéric; ALSTON, Philip. The United
Nations and Human Rights: a critical appraisal. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, Cap. 5. p. 181-238.
2020. p. 210.

493 Artigo 2 da A/RES/60/251. Disponivel em
<https://digitallibrary.un.org/record/571575/files/A_RES 60 251-EN.pdf> Acesso em 23.01.2022.

494 Artigo 5 (a) e (d) da A/RES/60/251. Disponivel em
<https://digitallibrary.un.org/record/571575/files/A_RES 60 251-EN.pdf> Acesso em 23.01.2022.

495 Artigo 5 (b) e (c) da A/RES/60/251. Disponivel em
<https://digitallibrary.un.org/record/571575/files/A_RES 60 251-EN.pdf> Acesso em 23.01.2022.

496 FREEDMAN, Rosa. The Human Rights Council. In: MEGRET, Frédéric; ALSTON, Philip. The United
Nations and Human Rights: a critical appraisal. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, Cap. 5. p. 181-238.
2020. p. 211.

497 A/RES/60/251. Disponivel em <https://digitallibrary.un.org/record/571575/files/A_RES 60 251-EN.pdf>
Acesso em 23.01.2022.

498 As recomendagdes, segundo Pellet, sdo atos que propdem “aos seus destinatarios um determinado
comportamento”. Elas ndo possuem efeitos obrigatdrios do ponto de vista juridico, mas podem representar um
meio de pressao politico e devem ser analisadas de boa fé pelos Estados membros do 6rgao que a emitiu.
PELLET, Alain; DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick. Direito internacional publico. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2003. p. 386-393.

499 O mecanismo de revisdo periddica universal ¢ uma espécie de monitoramento em que, como destaca André
de Carvalho Ramos, “um Estado tem a sua situagdo de direitos humanos submetida a avaliagdo dos demais
membros do Conselho de Direitos Humanos (e também a qualquer outro Estado interessado), relatada por trés
outros Estados”. RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 81.
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Por fim, o mandato de integracdo dos direitos humanos no sistema das Nagdes Unidas
envolve ndo s6 o ato de incorporar normas de direitos humanos na pratica e nas atividades dos
orgaos das Nagdes Unidas, como também promover a coordenagdo entre os diversos polos de
desenvolvimento e discussdo sobre direitos humanos dentro do sistema onusiano®”. Essa
fung¢do, assim como as demais, ¢ enderegada ao Conselho como um dever a ser cumprido™' e
tem como objetivo assegurar que o desenvolvimento em matéria de direitos humanos
alcancado pelo 6rgao nao seja realizado em um vacuo dentro da organizagao, nem mesmo que
represente um conflito com o trabalho de outros o6rgdos constituidos com fungdes
assemelhadas®”.

Considerando que o objetivo desta pesquisa ¢ analisar a possibilidade de
responsabilizacdo da ONU por violagdes a direitos humanos no ambito das missdes de paz™®,
os proximos subtopicos se encarregardo de pormenorizar os instrumentos e fungdes que
teriam maior aptiddo para essa fun¢do. Assim, o foco recaird sobre os procedimentos de
especiais de peticionamento perante o Conselho e a funcdo de incorporagdo dos direitos

humanos no sistema das Nag¢des Unidas.

3.2.1.2.1 Procedimentos especiais

O sistema dos procedimentos especiais, também conhecido por procedimento 1235,

foi desenvolvido no ambito da Comissao de Direitos Humanos, através da Resolugdo n® 1.235

500 Esta defini¢ao pode ser extraida da parte final do artigo 3 da A/RES/60/251 que diz que o Conselho “deve
também promover a efetiva coordenagdo e integracdo dos direitos humanos com o sistema das Na¢des Unidas”.
Disponivel em <https://digitallibrary.un.org/record/571575/files/A_RES 60 251-EN.pdf> Acesso em
23.01.2022.

501 O artigo 3, por exemplo, adota a expressao “should” que traz uma conotacdo de dever. Ver A/RES/60/251
Disponivel em <https://digitallibrary.un.org/record/571575/files/A_RES 60 251-EN.pdf> Acesso em
23.01.2022.

502 FREEDMAN, Rosa. The Human Rights Council. In: MEGRET, Frédéric; ALSTON, Philip. The United
Nations and Human Rights: a critical appraisal. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, Cap. 5. p. 181-238.
2020. p. 216.

503 Nesse sentido é importante fazer um paréntese para esclarecer que embora os mecanismos desenvolvidos no
Conselho de Direitos Humanos ndo se enquadrem no conceito de jurisdicionalidade, uma vez que representam
procedimentos politicos e ndo judiciais ou quasi-judiciais de apuragdo de conduta como os demais apresentados,
as suas similitudes com os processos internacionais de responsabilizagdo e a sua amplitude — considerando que
ndo ha limitagdes como a necessidade de reconhecimento da jurisdi¢do e outras restri¢cdes a que estdo
submetidos os tribunais internacionais — justificam o seu estudo como um importante sistema de cooperagéo e de
fortalecimento, por via costumeira, da responsabilidade internacional por violagdo a direitos humanos. Sobre o
assunto ver RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 80-81.
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de 1967, e assumido pelo Conselho por disposicdo expressa da Resolucdo 60/251 que
determinou a manutencdo e revisdo para aprimoramento dos mecanismos de procedimentos
especiais ¢ de queixas™™, que sera visto a seguir. Os procedimentos especiais se
desenvolveram a partir da necessidade inicial de lidar com questdes especificas sobre
violagdes de direitos humanos nos paises coloniais e dependentes que sofriam com politicas
de discriminagdo racial e apartheid’”. Por muitos anos a partir da sua criagdo, apenas
situagdes relacionadas a questdes coloniais ou de discriminacdo racial foram analisadas no
bojo do Procedimento 1235°%. Esta limitagdo objetiva foi superada apds a Resolugdo 8
(XXXTI) de 1975 autorizar a Comissao a estabelecer um grupo de trabalho voltado para a crise

7 0 que foi um precedente importante para a utilizagdo do

humanitaria no Chile
Procedimento 1235 em qualquer situacdo de violag¢do de direitos humanos®®.

No ambito do Conselho de Direitos Humanos os procedimentos especiais passaram a
ser regulados pelas resolugdes 5/1°” € 5/2°'° de 2007, que tratam, respectivamente, sobre as
regras de eleicdo e o codigo de conduta dos especialistas titulares dos mandatos, que devem
atuar de forma independente, imparcial, objetiva e livre de quaisquer influéncias externas’''.

A cada grupo de trabalho formulado é permitida a criagio de métodos diferenciados®'?, porém

em 2008 o Conselho emitiu um manual com o objetivo de expor as regras gerais para a

504 Artigo 6 da A/RES/60/251. Disponivel em

<https://digitallibrary.un.org/record/571575/files/A_RES 60 251-EN.pdf> Acesso em 23.01.2022.

505 E/RES/1235(XLII). Disponivel em <https://digitallibrary.un.org/record/214657/files/E_RES 1235%28XLII
%29-EN.pdf> Acesso em 24.01.2022.

506 NIFOSI, Ingrid. The UN special procedures in the field of human rights. Oxford: Intersentia. 2005. p. 13-15.
507 E/CN.4/RES/8/(XXXI). Disponivel em <https://digitallibrary.un.org/record/219950?In=en> Acesso em
24.01.2022.

508 NIFOSI, Ingrid. The UN special procedures in the field of human rights. Oxford: Intersentia. 2005. p. 16.
509 A/HRC/RES/5/1. Disponivel em <https://ap.ohchr.org/documents/dpage e.aspx?si=A/HRC/RES/5/1>
Acesso em 24.01.2022.

510 A/HRC/RES/5/2. Disponivel em <https://ap.ohchr.org/documents/dpage e.aspx?si=A/HRC/RES/5/2>
Acesso em 24.01.2022. Ambas as resolucdes sofreram pequenas alteragdes com base na A/HRC/RES/16/21 de
2011 que revisou os trabalhos e o funcionamento do Conselho de Direitos Humanos. Disponivel em
<https://ap.ohchr.org/documents/dpage e.aspx?si=A/HRC/RES/16/21> Acesso em 24.01.2022.

511 Esses principios norteadores podem ser encontrados no artigo 3 da A/HRC/RES/5/2, bem como no par. 39
da A/HRC/RES/5/1 e sdo de suma importancia para a condugdo do procedimento de forma técnica e adequada.
512 Par. 1 do Manual de Operacdes adotado na 15° reunido anual sobre procedimentos especiais. Documento
disponivel em <https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/SP/Manual August 2008.doc> Acesso em
24.01.2022.
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°B. Atualmente, existem 45 procedimentos tematicos'*

condug¢do dos procedimentos especiais
e 13 procedimentos geograficos"”, que atuam conforme estes pardmetros.

O Manual de Operagdes estabelece uma série de requisitos de admissibilidade para o
envio de informagdes, que devem ser escritas, incluindo todos os detalhes sobre a identidade e
enderego da vitima, bem como sobre o incidente ou situagdo reportado’'®. Sdo legitimados o
individuo ou grupo de individuos vitimas da violag@o aos direitos humanos, organizagdes nao
governamentais ou outros grupos e individuos que tenham conhecimento direto das violagdes,
incluindo-se parentes das vitimas e outras testemunhas, desde que estejam agindo de boa fé e
livres de motivagdes politicas®’. Sdo vedadas as comunicagdes andnimas e as que se baseiam
unica e exclusivamente em reportagens divulgadas pelos veiculos de comunicagdo de
massa’'®. Os critérios para a admissibilidade da denuncia e o inicio do procedimento de
comunicacdo com o ente interessado sdo discriciondrios, mas geralmente estdo associados ao
grau de credibilidade das fontes e das informagdes, a clareza dos detalhes fornecidos e o
alcance do mandato®".

Como os procedimentos especiais sao um mecanismo politico de acdo, eles ndo

precisam se submeter aos requisitos mais rigidos enfrentados pelos sistemas quasi-judiciais,

513 Manual de Operagdes adotado na 15 reunido anual sobre procedimentos especiais. Disponivel em
<https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/SP/Manual August 2008.doc> Acesso em 24.01.2022.

514 Os mandatos tematicos abordam as seguintes questdes: racismo e discriminagéo racial, direitos das pessoas
com albinismo, deten¢do arbitraria, relagdes entre empresas e direitos humanos, mudangas climaticas, direitos
culturais, direito ao desenvolvimento, direitos das pessoas com deficiéncia, desaparecimento forcado, direito a
educacdo, direitos ambientais, execugdes sumarias, direito a alimentacio, efeitos das dividas externas nos
direitos humanos, liberdade de expressdo, liberdade de associacdo, direito a satide, direito a moradia, protegdo
aos defensores de direitos humanos, questdes relativas a independéncia dos juizes e advogados, direitos das
pessoas indigenas, direitos dos deslocados internos, promog¢ao de uma ordem internacional democrética e
igualitaria, discriminagdo contra pessoas afetadas pela lepra, atuacdo de mercenarios e o impacto na
autodeterminagdo dos povos, direitos dos migrantes, direitos das minorias, direitos das pessoas idosas, extrema
pobreza e direitos humanos, direito a privacidade, liberdade de crenga religiosa, trafico e exploracdo de menores,
direitos LGBTQIA, escraviddo contemporanea, terrorismo, tortura, trafico de pessoas, violéncias contra
mulheres, entre outros. A lista completa pode ser encontrada em
<https://spinternet.ohchr.org/ViewAllCountryMandates.aspx? Type=TM> Acesso em 24.01.2022.

515 Geograficamente os procedimentos especiais se concentram nos seguintes paises: Afeganistdo, Belarus,
Burundi, Camboja, Republica Centro-Africana, Coreia do Norte, Eritreia, Ird, Mali, Myanmar, Territorios
ocupados da Palestina, Somalia e Siria.

516 Par. 38 do Manual de Operagdes adotado na 15" reunido anual sobre procedimentos especiais. Disponivel
em <https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/SP/Manual _August 2008.doc> Acesso em 24.01.2022.
517 Par. 38 do Manual de Operagdes adotado na 15" reunido anual sobre procedimentos especiais. Disponivel
em <https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/SP/Manual _August 2008.doc> Acesso em 24.01.2022.
518 Par. 38 do Manual de Operagdes adotado na 15* reunido anual sobre procedimentos especiais. Disponivel
em <https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/SP/Manual _August 2008.doc> Acesso em 24.01.2022.
519 Par. 40 do Manual de Operagdes adotado na 15% reunido anual sobre procedimentos especiais. Disponivel
em <https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/SP/Manual August 2008.doc> Acesso em 24.01.2022.
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dessa forma ndo € necessario o esgotamento dos recursos internos, sobretudo considerando a

520 Nesse

necessidade de tomada de agdes urgentes para a prote¢do dos direitos das vitimas
mesmo sentido, ndo ha exigéncia de reconhecimento de jurisdi¢ao pelo sujeito investigado
para que o Conselho analise as dentincias, uma vez que o 6rgdo ndo exerce jurisdi¢do e suas
recomendacdes ndo possuem carater obrigatorio. Embora nao se exija o consentimento dos
Estados, André de Carvalho Ramos aponta que a pratica da ONU demonstra que estes sdo os
principais interessados em cooperar com os procedimentos de modo a evitar uma resolucao
publica®' com um texto mais incisivo por parte do grupo de investigagdo™.

Alguns aspectos deste procedimento devem ser observados com maior atengao.
Primeiramente, apesar de o Manual de Operacdes que regula os procedimentos especiais
indicar os Estados como destinatarios de suas medidas, em muitos paragrafos nao sao
somente estes os sujeitos que podem ser investigados pelos mandatdrios. Isto fica evidenciado
pelo texto da funcdo de recomendagdes de medidas que sdo destinadas aos Estados envolvidos
e a “outros atores relevantes™ . Essa expressdo ¢ integrada e complementada com o disposto
nos paragrafos 81 a 83 do Manual que tratam especificamente das relacdes entre os
procedimentos especiais e atores nao estatais. De acordo com o documento, atores ndo estatais
também podem ser responsabilizados por violagdes a direitos humanos e podem ser
“interlocutores relevantes” na busca para restaurar o respeito a estes direitos, razao pela qual
sugerem o didlogo entre os mandatarios ¢ estes sujeitos™”.

Além disso, o Manual possui disposi¢ao expressa recomendando a comunicagdo entre
os mandatarios e organizagdes internacionais, incluindo outros 6rgaos da ONU, como as
missdes de paz’®. Estas recomendac¢des sdo importantes, pois indicam uma abertura do

Conselho para lidar com situagdes de violagdes de direitos humanos cometidas pela ONU e

520 Par. 42 do Manual de Operagdes adotado na 15% reunido anual sobre procedimentos especiais. Disponivel
em <https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/SP/Manual _August 2008.doc> Acesso em 24.01.2022.

521 Nos casos em que considerar apropriado, como aquelas situa¢des de maior gravidade ou em que o governo
ndo tiver atendido as comunicagdes, 0 mandatario pode emitir uma declaragdo publica ou um comunicado de
imprensa sobre a situagdo, conforme o disposto nos paragrafos 49-50 do Manual de Operagdes adotado na 15?
reunido anual sobre procedimentos especiais. Disponivel em
<https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/SP/Manual August 2008.doc> Acesso em 24.01.2022.

522 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p- 75.

523 Par. 5 do Manual de Operagdes adotado na 15 reunidio anual sobre procedimentos especiais. Disponivel em
<https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/SP/Manual August 2008.doc> Acesso em 24.01.2022.

524 Par. 81 do Manual de Operagdes adotado na 15% reunido anual sobre procedimentos especiais. Disponivel
em <https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/SP/Manual _August 2008.doc> Acesso em 24.01.2022.

525 Par. 83 do Manual de Operagdes adotado na 15% reunido anual sobre procedimentos especiais. Disponivel
em <https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/SP/Manual August 2008.doc> Acesso em 24.01.2022.
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pelos seus agentes em missdes de paz. O primeiro passo para a responsabilizacdo da
organizacdo ¢ o reconhecimento de uma abrangéncia subjetiva ampliada e este estd
evidenciado no Manual.

Por outro lado, a abrangéncia objetiva da competéncia dos procedimentos especiais
também se mostra adequada para tratar das violagdes a direitos humanos no ambito das
missdes de paz. Os procedimentos especiais tematicos sdo autorizados a investigar, dentro do
escopo previamente selecionado, violagdes de direitos humanos em “qualquer parte do
mundo”, ndo importando se o sujeito “¢ parte em qualquer um dos tratados de direitos
humanos relevantes™*°. Nos mandatos geograficos a abrangéncia objetiva ¢ ainda mais
ampla: os mandatarios devem “levar em conta todos os direitos humanos (civis, culturais,
econdmicos, politicos e sociais)**’. Desta forma, quaisquer violagdes cometidas pela ONU
seriam passiveis de investigacdo, além de ndo haver impedimentos para a criacdo pelo
Conselho de um mandato especifico para tratar da situacdo das violagdes de direitos humanos
em missdes de paz.

A condugdo de investigagdes sobre a situagdo dos direitos humanos em missdes de
paz decorre nao s6 da fungdao protetiva do Conselho, mas também da sua funcao de
integracdo. O artigo 3 da Resolucdo 60/251 diz que o Conselho “deve também promover a
efetiva coordenacdo e integragdo dos direitos humanos com o sistema das Nagdes Unidas™**,
assim, ao analisar as violagdes em missdes de paz por meio dos procedimentos especiais, 0
Conselho cumpre com o seu dever de garantir a incorporagdo dos direitos humanos na pratica
da organizagdo. Essa abertura do sistema ¢ importante para garantir que ndo haja uma
disparidade entre o desenvolvimento alcangado pelo Conselho e a pratica dos demais 6rgaos
da ONU, evitando-se, portanto, uma lacuna entre o discurso e¢ a atuagdo da organizacdo e

promovendo de forma mais ampla o respeito aos direitos humanos.

3.2.1.2.2 Procedimento de queixa

526 Par. 4 do Manual de Operagdes adotado na 15 reunidio anual sobre procedimentos especiais. Disponivel em
<https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/SP/Manual August 2008.doc> Acesso em 24.01.2022.

527 Par. 4 do Manual de Operacdes adotado na 15 reunido anual sobre procedimentos especiais. Disponivel em
<https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/SP/Manual _August 2008.doc> Acesso em 24.01.2022.

528 A/RES/60/251. Disponivel em <https://digitallibrary.un.org/record/571575/files/A_RES 60 251-EN.pdf>
Acesso em 23.01.2022.
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O procedimento de queixas foi desenvolvido com base no antigo procedimento 1503
criado pelo Conselho Econdmico e Social através da Resolucdo 1503 de 1960, que instituiu
um mecanismo permanente para investigacdo de situagdes que revelassem um “padrao

consistente de violacdes graves e comprovadas a direitos humanos e liberdades

99529

fundamentais Esse procedimento, desde o seu principio, ¢ dotado de um caréter

1530

confidencial™” e privilegia a cooperagdo com o Estado envolvido em todos os momentos do

531

procedimento™, inclusive demandando o consentimento expresso do Estado envolvido com a

investigagdo™?

. Em 2000, ainda sob a égide do Conselho Econdmico e Social, o procedimento
1503 passou alteragdes organizacionais que culminaram na criacdo de dois grupos de
trabalhos distintos que atuam em conjunto durante o processamento das queixas: o grupo de
comunicagdes € o grupo de situa¢do®.

Essa estrutura foi mantida pelo Conselho de Direitos Humanos quando assumiu o
mecanismo e poucas modificacdes foram inseridas no momento da implementacdo do
procedimento pela Resolugdo 5/1 de 2007°**. Nesse sentido, o procedimento de queixas
continuou com um escopo reduzido as situacdes que revelam um “padrdo consistente de
violagdes graves e comprovadas a todos os direitos humanos™*, de natureza confidencial e

536

que prioriza a cooperagdo com o Estado envolvido®®. Diversamente dos procedimentos

especiais, o procedimento de queixas apenas lida com violagdes cometidas por Estados,

529 Par. 1 da E/RES/1503(XLVII). Disponivel em
<https://digitallibrary.un.org/record/214705/files/E_RES 1503%28XLVIII%29-EN.pdf> Acesso em
25.01.2022.

530 Par. 7 (c) e 8 da E/RES/1503(XLVIII). Disponivel em
<https://digitallibrary.un.org/record/214705/files/E_RES 1503%28XLVII1%29-EN.pdf> Acesso em
25.01.2022.

531 Par. 6 (b) e 7 (d) da E/RES/1503(XLVIII). Disponivel em
<https://digitallibrary.un.org/record/214705/files/E_RES 1503%28XLVIII%29-EN.pdf> Acesso em
25.01.2022.

532 Par. 6 (b) e 7 caput da E/RES/1503(XLVIII). Disponivel em
<https://digitallibrary.un.org/record/214705/files/E_RES 1503%28XLVIII1%29-EN.pdf> Acesso em
25.01.2022.

533 Sobre as modificagdes ver E/RES/2000/3 do Conselho Econdmico e Social. Disponivel em
<https://digitallibrary.un.org/record/418210?In=en> Acesso em 25.01.2022 e Relatério da 56° reunido da
Comissao de Direitos Humanos. Disponivel em
<https://digitallibrary.un.org/record/423758/files/E_2000 23 E CN.4 2000 167-EN.pdf> Acesso em
25.01.2022. p. 23-27.

534 A/HRC/RES/5/1. Disponivel em <https://ap.ohchr.org/documents/dpage e.aspx?si=A/HRC/RES/5/1>
Acesso em 24.01.2022.

535 Par. 85 da Resolugdo A/HRC/RES/5/1. Disponivel em <https://ap.ohchr.org/documents/dpage e.aspx?
si=A/HRC/RES/5/1> Acesso em 24.01.2022.

536 Par. 86 da Resolugdo A/HRC/RES/5/1. Disponivel em <https://ap.ohchr.org/documents/dpage e.aspx?
si=A/HRC/RES/5/1> Acesso em 24.01.2022.
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eventuais violagdes cometidas por atores ndo estatais fogem do escopo do mecanismo
processual.

O procedimento de queixas admite peticoes de um individuo ou um grupo de
individuos que foram vitimas de violacdes a direitos humanos, de organizagdes nao
governamentais ou de qualquer pessoa que tenha conhecimento direto e confiavel das
violagdes alegadas, desde que ndo esteja oferecendo as informagdes por motivos politicos™’.
Ainda que a vitima possa oferecer pessoalmente a sua peticdo, o caso s6 ¢ admissivel se for
demonstrada de forma confidvel que a violagdo que ela sofreu faz parte de uma série de

% A identificagdo da vitima e

violagdes sistematica a direitos humanos e nao um caso isolado
do seu endereco, por exemplo, ndo ¢ um requisito de admissibilidade, como ocorre nos
procedimentos especiais, 0 que ¢ um demonstrativo de que a vitima nao estd no centro do
processo, mas sim a situacao por ela relatada. Apesar da pouca importancia com a situagao
individual do peticiondrio, o procedimento acaba por beneficiar as vitimas na medida em que
sdo exaradas recomendagdes para o que Estado solucione o problema de modo geral™.

De qualquer modo, considerando as limitacdes do procedimento de queixa, o
mecanismo ndo tem aptiddo para analisar as violagdes de direitos humanos atribuidas a ONU.
O primeiro 6bice estd na abrangéncia subjetiva do procedimento, como apenas sdo admitidas
peticdes contra Estados, ndo ha uma abertura para que sejam analisadas as situagdes
atribuiveis a ONU. Por outro lado, a abrangéncia objetiva limita a quantidade de casos que
poderiam ser apresentados. A situacdo de um “padrdo consistente de violagdes graves e
comprovadas a direitos humanos” ¢ extremamente excepcional e de dificil constatacdo,
portanto, ndo sdo todas as violagdes que podem ser analisadas pelo 6rgdo. Por fim, como o
procedimento lida com uma situagcdo generalizada e nao individual, ndo ¢ possivel requerer
uma indenizagdo pelos danos sofridos nos moldes gerais da responsabilidade internacional, o

que igualmente limita o alcance do procedimento.

537 Par. 87 (d) da Resolucdo A/HRC/RES/5/1. Disponivel em <https://ap.ohchr.org/documents/dpage e.aspx?
si=A/HRC/RES/5/1> Acesso em 24.01.2022.

538 Par. 87 (f) da Resolugdo A/HRC/RES/5/1. Disponivel em <https://ap.ohchr.org/documents/dpage e.aspx?
si=A/HRC/RES/5/1> Acesso em 24.01.2022.

539 André de Carvalho Ramos destaca: “o procedimento 1503 néo se preocupava com a situagdo individual para
dar uma possivel satisfacdo as vitimas, dentro da sistematica tradicional da responsabilidade internacional do
Estado por violagdes de direitos humanos. Ao contrario, as peticdes individuais eram utilizadas somente para
caracterizar uma situag@o de violacdo flagrante e maciga de direitos humanos em um pais ou regido. Contudo, o
procedimento era finalizado com recomendacdes de acdes aos Estados, o que beneficiava as vitimas.” RAMOS,
André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 77.
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3.2.1.3 Treaty bodies

Os treaty bodies sdo comités instituidos pelos principais tratados de direitos humanos
do sistema universal. Eles sdo 6rgdos independentes, cuja principal fungdo € a supervisdo da

implementag¢do dos direitos humanos garantidos nos tratados pelos Estados parte™*

. A atuacao
dos comités pode se dar através da analise de relatorios submetidos pelos Estados parte e, em
alguns casos, os Orgdos sdo autorizados a receber comunicacdes de violagdes ou instaurar
investigagdes para apurar graves violagdes de direitos humanos™'.

Com relagdo a possibilidade de responsabilizagdo da ONU quanto as violagdes a
direitos humanos cometidas em missdes de paz, ¢ possivel afirmar que a abrangéncia
territorial e material dos treaty bodies ndo representariam nenhum oObice. Como sdo 0rgdos
integrantes do sistema universal, sua abrangéncia territorial ¢ ampla. Nesse mesmo sentido, ¢
possivel notar que os comités teriam a competéncia material necessaria para tratar das
violagdes cometidas pela ONU. Conforme foi defendido no topico 2.3.4 desta dissertacdo, as
organizacgdes internacionais devem ser submetidas a um regime objetivo de vinculagdo aos
tratados de direitos humanos de acordo com o seu mandato. Assim, a ONU tem a obrigacao
de respeitar os principais tratados de direitos humanos estabelecidos no ambito do sistema
universal, isto ¢, a organizagdo esta vinculada materialmente aos tratados cuja implementagao
os comités devem supervisionar.

Os casos narrados no topico 2.2 deste trabalho sdo exemplos de violagdes a diversos
direitos protegidos por estes tratados. Nas suas missdes de paz a ONU ¢ responsavel por
violagoes a disposi¢des do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, como o direito
a vida (art. 6°), a proibicao da tortura (art. 7°, também vedado pela Convencao Contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes) e o direito a
liberdade e a seguranca pessoal (art. 9°). Os casos de abuso e exploragdo sexuais de menores
representam violagdes a Convengdo sobre os Direitos da Crianga (artigos 19, 34 ¢ 38.4) ¢ a
exploracao sexual de mulheres ¢ vedada pela Convengao sobre a Eliminacao de Todas as

Formas de Discriminac¢do contra a Mulher (art. 6°). Todas estas violagdes poderiam, em tese,

540 KELLER, Helen; ULFSTEIN, Geir. UN Human Rights Treaty Bodies: law and legitimacy. Cambridge:
Cambridge University Press, 2012. p. 3.
541 KELLER, Helen; ULFSTEIN, Geir. UN Human Rights Treaty Bodies: law and legitimacy. Cambridge:
Cambridge University Press, 2012. p. 3.
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ser objeto de andlise dos respectivos comités instituidos por cada convengdao. Contudo, o
principal dbice estd na abrangéncia subjetiva dos comités.

Os treaty bodies apenas admitem como legitimados passivos os Estados parte das
convengdes ou dos protocolos adicionais a que estdo vinculados. Nao hd nenhuma previsao
que permita uma abertura na competéncia destes organismos para a andlise de violagdes
cometidas por sujeitos ndo estatais. O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
prevé um procedimento de comunicagdes interestatais (art. 41) e um procedimento de
comunica¢des individuais (art.4° do protocolo adicional da Conven¢do). Ambos os
procedimentos exigem que a violagdo tenha sido cometida por um “Estado parte” da
Convengdo ou do seu protocolo. O mesmo ocorre com relagdo ao Comité contra a Tortura
(artigos 21 e 22 da Convengdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes), ao Comité sobre os Direitos das Criangas (artigos 5° e 12 do
Protocolo Facultativo sobre o Procedimento de Comunicagdes) e ao Comité pela Eliminacao
da Discriminacdo contra a Mulher (art. 2° do Protocolo Facultativo a Convengdo sobre a
Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher)>*,

Diante da limitagdo subjetiva dos procedimentos perante os treaty bodies, ndo ¢
possivel reconhecer a competéncia desta via, no atual momento, para a andlise das violagdes a

direitos humanos cometidas pela ONU.

3.2.1.4 Instancias administrativas

A Organizagdo das Nagdes Unidas tem em sua estrutura diversos escritorios e
mecanismos que auxiliam no exercicio das suas fungdes. O Escritorio de Servigos de
Investigacdo Interna (OIOS — sigla em inglés) foi instituido sob a autoridade do Secretariado
para atuar com fungdes que vao desde a realizagdo de auditorias fiscais e orcamentdrias até a
investigacdes sobre a conduta dos funcionarios da organizacdo, conforme disposto na

Resolucdo 48/218B de 1994 da Assembleia Geral®®.

542 Os demais comités também sdo submetidos a mesma limitagdo como € possivel observar dos artigos 76 € 77
da Convengao sobre a Prote¢ao dos direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e suas familias, dos artigos 2°
e 10 do Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e dos
artigos 11 e 14 da Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo Racial.

543 A/RES/48/218B. Disponivel em
<http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=a/res/48/218b&Lang=E> Acesso em 28.01.2022.
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Apesar de responder e relatar seu trabalho ao Secretariado, o OIOS atua de forma
independente e ¢é coordenado pelo Subsecretario Geral para Investigagdes Internas®.
Internamente, o 6rgdo conta com uma Divisdo de Auditoria Interna, uma Divisdao de
Inspegdes e Avaliagdo e uma Divisdo de Investigagdes®”. Considerando o escopo do trabalho
proposto, esta dissertagdo focard apenas na Divisdo de Investigagdes, cujo mandato ¢
investigar as denuncias de ma conduta contra agentes a ONU*. Destaca-se que esta
investigacao ¢ apenas uma etapa preliminar dentro do sistema de justi¢a interna da ONU, que
conta com uma estrutura ainda mais complexa.

Nesta etapa de preliminar, a Divisao de Investigacdo do OIOS tem a competéncia para
analisar relatos de violagdes por agentes da organizagdo de suas normas internas®’, de modo a
averiguar a existéncia de uma ma conduta, uma ma gestao, um desperdicio de recursos ou um

caso de abuso de autoridade®*®

. Algumas mas condutas analisadas pelo OIOS podem
incorporar preocupagdes com determinadas espécies de direitos humanos e humanitarios,
como ¢ o caso das violagdes sexuais e outras espécies de violéncia®* apontados no topico 2.2,
e por isso agregar a competéncia do 6rgao uma expectativa de protegdo as vitimas; contudo,
como veremos adiante, esta circunstancia exerce pouca influéncia sobre o procedimento de
justica interna.

As mas condutas sdo divididas, de acordo com a sua gravidade, entre violagdes leves e
violagdes graves aos regulamentos internos da organizagao. Os casos de violagdes sexuais €
violéncia abordados no topico 2.2 sdo considerados de natureza grave™, por esta razdo a

1551

investigacdo destes casos ¢ conduzida por um investigador profissional™'. Nas missdes de paz

544 Artigo 5 (a) da A/RES/48/218B. Disponivel em
<http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=a/res/48/218b&Lang=E> Acesso em 28.01.2022.

545 SHOCKLEY, Tamara A. The Investigation Procedures of the United Nations Office of Internal Oversight
Services and the Rights of the United Nations Staff Member: an analysis of the United Nations Judicial
Tribunals' judgments on disciplinary cases in the United Nations. Pace International Law Review, v. 27, n. 2, p.
469-548, 2015. p. 475

546 Artigo 5 (c) (iv) da A/RES/48/218B. Disponivel em <http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?
symbol=a/res/48/218b&Lang=E> Acesso em 28.01.2022.

547 Artigo 5 (c) (iv) da A/RES/48/218B. Disponivel em <http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?
symbol=a/res/48/218b&Lang=E> Acesso em 28.01.2022.

548 Par. 3 da Circular ST/IC/1996/29 do Secretariado. Disponivel em
<https://digitallibrary.un.org/record/211915/files/ST_IC 1996 29-EN.pdf> Acesso em 28.01.2022.

549 Compreendem-se no termo condutas como agressoes fisicas, casos em que houve a cria¢@o de risco de vida
para os membros das missdes e testemunhas, assassinatos ou ameacas de morte, uso excessivo da for¢a, abuso ou
tortura de detentos, entre outros.

550 Conforme as resolugdes A/RES/58/708 ¢ A/RES/59/287 da Assembleia Geral.

551 SHOCKLEY, Tamara A. The Investigation Procedures of the United Nations Office of Internal Oversight
Services and the Rights of the United Nations Staff Member: an analysis of the United Nations Judicial
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o OIOS ainda conta com a colaboragdo dos Conduct and Discipline Teams, que funcionam
como centros locais, em cada missdo, para a coleta de dentincias e informagdes™>.

Finalizada a etapa de investigagdo, as informacgdes coletadas passam para a analise do
Escritorio de Gestao de Recursos Humanos (OHRM - sigla em inglés) que tem a atribuigao
de apresentar uma denuncia formal ao Secretario Geral da organiza¢do que decidira pela

aplicagdo ou ndo de uma sangdo disciplinar pela conduta relatada®?

. O agente da organizagao
prejudicado pode contestar a medida imposta por meio do Tribunal de Disputas das Nacdes
Unidas (TDNU), cuja decisdo pode ser objeto de recurso para o Tribunal de Apelacdo das
Nagdes Unidas (TANU)™.

Todo o procedimento ¢ conduzido sem o menor protagonismo da vitima, cuja unica
funcdo ¢ reportar a conduta do agente para os 0rgaos de investigagdo preliminar. Veja-se que
a adogdo do termo “reportar a conduta” (“Report Wrongdoing”®) pela organizagdo ¢
consequéncia da posi¢do que a vitima ocupa no procedimento: ela ndo ¢ parte e nem mesmo ¢
considerada como interessada, agindo tdo somente como uma noticiante do fato. Esta
irrelevancia da vitima fica ainda mais evidente quando se observa que o procedimento ¢
voltado para solucionar conflitos na relagdo entre o agente e a organizagdo>® e ndo para tratar
dos danos que sofrera a vitima.

Apos o relato inicial da conduta a vitima deixa de integrar o procedimento. Todas as
etapas sao conduzidas pelos 6rgdos da ONU com a garantia do devido processo legal ao
agente investigado. Caso o OIOS compreenda que ndo existem provas suficientes para
recomendar a aplicacdo de uma sancdo pelo Secretario Geral, a investigagdo ¢ arquivada sem

qualquer possibilidade de questionamento pela vitima. O mesmo acontece nas demais

Tribunals' judgments on disciplinary cases in the United Nations. Pace International Law Review, v. 27, n. 2, p.
469-548, 2015. p. 479

552 SHOCKLEY, Tamara A. The Investigation Procedures of the United Nations Office of Internal Oversight
Services and the Rights of the United Nations Staff Member: an analysis of the United Nations Judicial
Tribunals' judgments on disciplinary cases in the United Nations. Pace International Law Review, v. 27, n. 2, p.
469-548, 2015. p. 479.

553 Investigations Manual. Investigations Division of Office of Internal Oversight Services. Disponivel em
<https://oios.un.org/sites/oios.un.org/files/id_manual.pdf> Acesso em 29.01.2022. p. 27-28.

554 Investigations Manual. Investigations Division of Office of Internal Oversight Services. Disponivel em
<https://oios.un.org/sites/oios.un.org/files/id_manual.pdf> Acesso em 29.01.2022. p. 28.

555 Esse termo ¢ utilizado no site oficial do OIOS e pode ser contrastado, por exemplo, com a expressao
“complaint” adotada pela Comissdo de Direitos Humanos e que possui um significado de dentncia, queixa,
reclamacdo, indicando um papel mais ativo da vitima. Ver <https://oios.un.org/report-wrongdoing> Acesso em
28.01.2022.

556 Investigations Manual. Investigations Division of Office of Internal Oversight Services. Disponivel em
<https://oios.un.org/sites/oios.un.org/files/id_manual.pdf> Acesso em 29.01.2022. p. 28.
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instancias administrativas: se o Secretdrio Geral receber a recomendacdo dos o6rgdos
subsididrios e compreender pela inexisténcia de ma conduta, a vitima ndo detém a capacidade
de questionamento. Apenas o agente prejudicado pode levar o caso a analise do Tribunal de
Disputas™’, ou seja, a decisdo s6 passa por revisdo caso imponha uma sangdo e reconhega a
existéncia de uma ma conduta.

As instancias administrativas, portanto, ndo sdo o meio mais adequado para a
apuracdo da responsabilidade das ONU por violagdes a direitos humanos. Além da pouca
importancia dada a vitima no curso do procedimento, dois outros problemas estruturais sao
evidentes. Primeiro, as instincias administrativas ndo analisam, em momento algum, os
elementos acerca da responsabilidade da prépria organizacgao; pelo contrario, o procedimento
¢ integralmente voltado para a responsabilizagao do agente perante a organizagao.

O segundo problema decorre do primeiro: como a relacdo de responsabilidade
analisada ¢ a “agente vs organiza¢do”, o direito violado ¢ titularizado pela organizagdo — que
impde em seus regulamentos administrativos um padrao de conduta que deve ser seguido
pelos seus agentes — e nao da vitima que noticiou a ma conduta. Nao se trata diretamente da
violagdo a um direito individual da vitima, mas de um direito da organiza¢cdo de impor seus
padrdes de conduta. As violagdes de direitos humanos ficam em segundo plano para que as
violagdes administrativas ganhem protagonismo.

Apesar de existirem mecanismos de apoio as vitimas, como a Comprehensive Strategy
on Assistance and Support to Victims of Sexual Exploitation and Abuse by United Nations
Staff and Related Personnel™, estes funcionam apenas como uma espécie de assisténcia

humanitaria, por cortesia, € ndo importam em reconhecimento de responsabilidade, uma vez

557 Artigo 3.1 do Estatuto do Tribunal de Disputas das Nagoes Unidas. Adotado pela Assembleia Geral na
A/RES/73/276 de 22 de dezembro de 2018. Disponivel em
<https://www.un.org/en/internaljustice/pdfs/UNDT _Statute.pdf> Acesso em 28.01.2022.

558 A estratégia visa ajudar e apoiar os reclamantes, vitimas ¢ criangas nascidas como resultado de exploragéo e
abuso sexual por funcionarios das Nac¢des Unidas e pessoal relacionado de maneira apropriada as circunstancias
relevantes de cada localidade, com o devido respeito a legislagdo do pais anfitrido. As vitimas recebem uma
assisténcia basica e relacionada com as suas necessidades diretamente decorrentes da alegada exploragio sexual
e abuso. Esta assisténcia e suporte inclui assisténcia médica, servigos juridicos, apoio para lidar com os efeitos
psicologicos e sociais da experiéncia e cuidados materiais imediatos, como alimentos, roupas, emergéncia e
abrigo seguro. Além da assisténcia basica, as vitimas podem receber assisténcia adicional que inclui cuidados
médicos, servigos juridicos, apoio para lidar com os efeitos psicoldgicos e sociais da experiéncia e cuidados
materiais imediatos. Para saber mais sobre o0 mecanismo ver A/RES/62/214 da Assembleia Geral das Nagoes
Unidas. Disponivel em <https://digitallibrary.un.org/record/614563/files’/A_RES 62 214-EN.pdf> Acesso
29.01.2022.
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5% Diante do carater assistencial e ndo

que ndo se destinam a ser um meio de compensacgao
obrigatério da intervencdo e de todos os Obices indicados no procedimento, as instancias
administrativas nao sdo o palco adequado para a andlise das violagdes de direitos humanos

cometidas pela ONU nas missdes de paz.

3.2.2 O Sistema Interamericano de Direitos Humanos

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) surge no seio da Organizac¢ao
dos Estados Americanos (OEA) e conta com dois sistemas prote¢do interligados entre si*®: o
sistema da OEA, formado a partir da Carta da OEA e da Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, e o sistema da Convengdo Americana de Direitos Humanos*®'. Sua
atuacao se da através da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), principal
orgdo quase-judicial do sistema, e da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH),
6rgdo judicial autdbnomo’®. Nos topicos a seguir serdo analisadas as regras de competéncia de
cada um destes 6rgaos com o objetivo de apurar a jurisdicionalidade ou nao das violagdes de

direitos humanos cometidas pela ONU em missdes de paz.

3.2.2.1 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos foi o primeiro 6rgdo do sistema
interamericano com fungdes voltadas para a protecdo de direitos humanos e surgiu a partir da
Resolu¢do VIII da V Reunido de Consulta dos Ministros de Relagdes Exteriores®®, que,
compreendendo a importancia da criagdo de instrumentos para garantir o respeito a direitos

humanos, determinou a elaboragao de uma convencao sobre direitos humanos que incluisse a

559 Paragrado 3 da A/RES/62/214 da Assembleia Geral das Na¢des Unidas. Disponivel em
<https://digitallibrary.un.org/record/614563/files/A_RES 62 214-EN.pdf> Acesso 29.01.2022.

560 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 126.

561 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 126.

562 Defendendo a expressao “orgao judicial autdnomo” ver ESPIELL, Héctor Gros. El procedimiento
contencioso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n.
56, p. 511-548, 1986. p. 513-515.

563 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos: volume
III. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 34-35.
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criagio de uma “Corte Interamericana de Prote¢do aos Direitos Humanos”**, a0 mesmo

65 A fungio inicial

tempo em que instituiu a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
da Comissao estava limitada a promog¢ao dos direitos humanos, entretanto seu mandato foi
sendo ampliado ao longo do tempo®. A partir da reforma da Carta da OEA, a CIDH ganhou
o status de 6rgdo principal da organizagdo™’ e teve reconhecidas as fungdes de defesa dos
direitos humanos e de consulta 8 OEA sobre a matéria®®.

Com a entrada em vigor da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, ocorreu a

? e ampliagdo das fungdes e

“institucionaliza¢do convencional” do sistema interamericano’
competéncias da Comissdo, que passou a atuar em dois contextos distintos. A CIDH
continuou exercendo suas fungdes provenientes da Carta da OEA, mas passou a atuar também
de acordo com as suas competéncias designadas pela Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos. Nesse sentido, a Comissao passou a trabalhar com base em uma “dualidade de
funcdes™: (i) como o6rgdo principal da OEA, atuacdo que abrange todos os Estados membros
da organizagdo e (ii) como 6rgdo da Conven¢ao Americana, cuja competéncia se limita aos

Estados membros da Convengio®”

. O Estatuto da Comissao regulamenta as suas principais
funcdes em cada um dos sistemas que integra, das quais destaca-se a capacidade para receber
peticdes ou outras comunicagdes e exarar recomendagdes de agdes a serem tomadas pelos
Estados parte da Convengdo Americana ou da OEA™"",

A competéncia da Comissao abrange o peticionamento individual e interestatal, sendo

o primeiro decorréncia obrigatoria da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos®” € o

564 Trata-se de tradug¢do literal do termo utilizado na se¢do VIII da Resolugdo VIII da V Reunido de Consulta
dos Ministros de Relagdes Exteriores de 1959. Disponivel em
<https://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/Acta-final-Quinta-reunion-Chile-1959.pdf> Acesso em
30.01.2022. p. 209. par. 1.

565 Resolugao VIII da V Reunido de Consulta dos Ministros de Relagdes Exteriores de 1959. Disponivel em
<https://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/Acta-final-Quinta-reunion-Chile-1959.pdf> Acesso em
30.01.2022. Segdo VIII. p. 209.

566 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos: volume
II1. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 35.

567 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos: volume
III. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 36.

568 Artigo 106 da Carta da Organizag@o dos Estados Americanos.

569 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos: volume
II1. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 45.

570 Dos 35 Estados da OEA, 24 também fazem parte da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.

571 O artigo 19 (a) do Estatuto da Comissao Interamericana de Direitos Humanos trata da func¢éo de analise de
peticdes em face dos Estados membros da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Por sua vez, o artigo
20 (b) do Estatuto trata da fung@o de recebimento de comunicac¢des em face dos Estados da OEA em geral.

572 Artigo 44 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.
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ultimo facultativo, demandando o reconhecimento pelo Estado desta competéncia em

574

especifico’”. O rol de legitimados ativos perante a Comissdo ¢ amplo™, admite-se que

qualquer pessoa, grupo de pessoas ou organizagdes ndo governamentais apresentem petigoes a

> Nio é necessario que o peticionario tenha qualquer relagdo com a vitima, razio

Comissao
pela qual a propria Comissdo compreende que a legitimagdo ativa para as denuncias “se
caracteriza pela sua amplitude e flexibilidade™’*. Além das peti¢des individuais, a Comissdo
ainda pode receber comunicagdes vindas de outros Estados partes®”” e iniciar o procedimento
de oficio quando compreender necessario®’®.

Esta mesma amplitude e flexibilidade ndo se aplica ao rol de legitimados passivos. O
artigo 44 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos estabelece que as denuncias
devem ser formuladas em face de um “Estado parte”. Da mesma maneira, quando a Comissao
exerce as suas fungdes com base na Carta da OEA ela apenas esta autorizada a receber
comunicagdes com relagdo “aos Estados membros da Organizagdo que ndo sdo Partes da
Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos™”. Portanto, atores ndo estatais, assim como
os Estados que ndo integram o sistema regional, ndo podem ser denunciados na Comissao
Interamericana.

A abrangéncia material da competéncia da CIDH se restringe aos direitos previstos na
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e nos demais tratados de direitos humanos
desenvolvidos no Sistema Interamericano. Essa competéncia, como ja adiantado, varia
conforme o Estado tenha ratificado ou ndo a Convencgdo: para os que integram a Convencao
se aplicam todas as normas existentes no Sistema Interamericano®, porém para os Estados

J4

membros da OEA que ndo ratificaram a Convengdo esta competéncia ¢ mais restrita e

573 Artigo 45 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

574 MONTERISI, Ricardo D. Actuacion y procedimiento ante la Comision y Corte Interamericana de Derechos
Humanos. La Plata: Libreria Editora Platense, 2009. p. 94.

575 Artigo 44 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e artigo 23 do Regulamento da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos.

576 CIDH, Informe n°® 5/96, Peti¢do 10.970. Admissibilidade. Fernando e Raquel Mejia. Pert. 1 de margo de
1996. p. 3-8. Também nao ¢ exigida autorizacdo da vitima para que o peticiondrio apresente a deniincia, nem
mesmo que este esteja constituido como seu representante legal CIDH, Informe n° 71/16, Peti¢do 765-09.
Admissibilidade. Comunidade Q’0q’ob do Municipio de Santa Maria Nebaj. Guatemala. 6 de

dezembro de 2016. par. 23.

577 Artigo 45 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.

578 Artigo 24 do Regulamento da Comissao Interamericana de Direitos Humanos.

579 Artigo 20 do Estatuto da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.

580 O artigo 23 do Regulamento da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos exemplifica diversos
tratados integrantes do Sistema Interamericano de Direitos Humanos que podem ser objeto de andlise pela
Comissao.
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somente abrange as disposi¢des da Carta da OEA e da Declaragdo Americana dos Direitos e

8! Em razdo disto, a CIDH ndo tem competéncia para analisar qualquer

Deveres do Homem
tratado que foge ao SIDH, estes podem servir tdo somente como meios de interpretacdo das
normas aplicaveis®*. Essa limitagdo representa outra dificuldade que incide sobre a imputagio
de responsabilidade a ONU, uma vez que a organizagao nao ¢ vinculada aos tratados regionais
americanos.

A competéncia territorial da Comissdo ¢ definida com base no critério da “jurisdi¢do”
do Estado e ndo sob o conceito de territorio nacional®®. Isto ¢, a CIDH pode analisar todos os
casos em que a vitima esteve, no momento da violagdo, sob a jurisdicdo de um Estado parte

¥ Assim, a Convengdo adota um conceito

da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
mais abrangente, admitindo a extraterritorialidade, uma vez que o que ¢ decisivo para a
determinacdo da jurisdicdo da Comissdo € o “exercicio de autoridade” sobre a vitima, ainda

% Ainda que se reconhega a

que a violagdo ndo ocorra no territorio do Estado denunciado
extraterritorialidade, a competéncia da Comissdo esta sempre vinculada ao exercicio de um
elemento da jurisdigdo por parte de um Estado membro do SIDH>*. Desta forma, caso fosse
possivel a realizagdo de uma denuncia contra a ONU na Comissdo, 0s Unicos casos que
poderiam ser analisados pelo 6rgdo regional seriam aqueles que versassem sobre violagdes
ocorridas no territorio de um Estado parte do Sistema Interamericano, ndo abrangendo as
violagdes que ocorressem fora deste contexto.

Em 2011, a Faculdade de Direito de Santa Maria apresentou uma denuncia contra a
ONU na Comissao Interamericana de Direitos Humanos pela violagdo dos direitos a vida e a

integridade pessoal dos individuos do Haiti afetados pelas acdes e omissdes dos agentes

atuantes na MINUSTAH que acabaram por provocar uma contaminag¢ao generalizada de

581 CIDH, Informe n°® 57/06, Peti¢do 526-03. Admissibilidade. Hugo Armendariz. Estados Unidos. 20 de julho
de 2006, par. 30.

582 CIDH, Informe n°® 26/17, Petigdo 1208-08. Admissibilidade. William Olaya Moreno e familia. Colombia. 18
de marco de 2017, par. 9.

583 Essa afirmacdo ¢ extraida do artigo 1 da Conveng@o Americana sobre Direitos Humanos que diz que os
Estados devem respeitar os direitos reconhecidos pelo instrumento e “garantir seu livre e pleno exercicio a toda
pessoa que esteja sujeita a sua jurisdi¢ao”.

584 MONTERISI, Ricardo D. Actuacion y procedimiento ante la Comision y Corte Interamericana de Derechos
Humanos. La Plata: Libreria Editora Platense, 2009. p. 118.

585 CIDH, Informe n° 112/10, Peti¢do interestatal PI-02. Admissibilidade. Franklin Guillermo Aisalla Molina.
Equador-Colombia. 21 de outubro de 2010, par. 90 e 99.

586 CIDH, Informe n° 21/16, Peti¢do 419-08. Admissibilidade. Khaled El-Masri. Estados Unidos. 15 de abril de
2016, par. 24.
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colera que levou ao adoecimento e 4 morte de “dezenas de milhares de pessoas™*’. Segundo a
institui¢do, a dentincia foi protocolada na Comissdo sob o n® 1929/11°*, contudo, apesar do
tempo transcorrido desde a sua apresentacao, ndo ha mengao nas bases de dados da Comissao
sobre o desfecho do caso. De qualquer maneira, a dentincia parece nao atender aos requisitos
de admissibilidade exigidos pela Comissao, seja pela falta de competéncia para analisar casos
contra atores ndo estatais, como a ONU, seja pela auséncia de individualizagdo ou
determinacdo das vitimas, requisito exigido pela CIDH em interpretagdao ao artigo 44 da

Convenc¢do Americana®®’.

3.2.2.2 Corte Interamericana de Direitos Humanos

Apesar de a Corte Interamericana ter sido criada ap6s anos de atuagdo da Comissao,
sua posicdo no sistema interamericano ¢ de destaque, atuando como um orgio judicial
autobnomo. A Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos, instrumento constitutivo da
Corte, previu uma fungdo contenciosa € uma funcao consultiva para o 6rgao, cada qual com
seus requisitos e especificidades. A jurisdicao consultiva da Corte foi consagrada no artigo 64
da Conveng¢do Americana, que permite a emissdo de opinides consultivas de interpretagdo
(artigo 64.1), cujo objetivo ¢ a interpretacdo, pela Corte, dos tratados de direitos humanos que
integram o sistema interamericano, bem como opinides consultivas de compatibilidade (artigo
64.2), que buscam averiguar a compatibilidade de leis nacionais dos Estados membros da
OEA com as normas que compdem o sistema interamericano™.

A abrangéncia subjetiva da competéncia consultiva da Corte IDH difere segundo a
espécie de opinido solicitada. As opinides consultivas de compatibilidade s6 podem ser
solicitadas por Estados membros da OEA. Por outro lado, as opinides consultivas de

interpretagdo podem ser solicitadas tanto pelos Estados membros da organiza¢do como por

587 A denuncia pode ser consultada no enderego eletrdnico <https://www.conjur.com.br/dl/haiti-denuncia-onu-
oea.pdf> Acesso em 01.02.2022. p. 3 par. 1.

588 Relatorio Técnico de Atividades 2009/2012: Projeto Brasil-Haiti. Disponivel em <https://idl-bnc-
idrc.dspacedirect.org/bitstream/handle/10625/48904/IDL-48904.pdf> Acesso em 01.02.2022. p. 20.

589 CIDH, Informe n°® 57/08, Peti¢do 283-06. Inadmissibilidade. Mario Roberto Chang Bravo. Guatemala. 24 de
julho de 2008, par. 38. CIDH, Informe n° 64/15, Petigdo 633-04. Admissibilidade. Povos Mayas ¢ membros das
comunidades de Cristo Rey, Belluet Tree, San Ignacio, Santa Elena e Santa Familia. Belize. 27 de outubro de
2015, par. 27.

590 PAIVA, Caio; HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia internacional de direitos humanos. 3. ed. Belo
Horizonte: CEI, 2020. p. 449-454.
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diversos o6rgdos e organismos da OEA™'. Em razdo desta disposi¢do, podem ser solicitantes a
Assembleia Geral, a Reunido de Consulta dos Ministros das Relagdes Exteriores, os
Conselhos, a Comissdo Juridica Interamericana, a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, a Secretaria-Geral, as Conferéncias Especializadas e os Organismos Especializados
que integram a OEA. Além destes, a Comissdo Interamericana de Mulheres também ¢
legitimada quando a consulta versar sobre os termos da Conven¢do Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher™?.

A quantidade de legitimados para solicitagdo de opinides consultivas foi uma das
razdes que levou Buergenthal a concluir que a competéncia consultiva conferida a Corte IDH

% De fato, este

era mais ampla do que a de qualquer tribunal internacional existente a época
rol de legitimados ¢ bem mais amplo do que o da Corte Internacional de Justiga, por exemplo,
cuja jurisdicdo consultiva ndo pode ser acessada por Estados e limita-se a solicitagdes
realizadas pela Assembleia Geral e pelo Conselho de Seguranga da ONU, admitindo
requerimentos de 6rgdos e agéncias especializadas a organizagdo apenas quando autorizados
pela Assembleia Geral™. Apesar de ampla quando comparada a outros tribunais, a
abrangéncia subjetiva da jurisdicdo consultiva da Corte IDH segue um padrdo comum: os
6rgdos ou organismos legitimados sdo necessariamente integrantes da Organizacdo dos
Estados Americanos, estrutura que a Corte integra.

Quanto a abrangéncia material, a Convengdo Americana compreende ser possivel
solicitar a interpretacao dos termos da propria Convengao “ou de outros tratados concernentes

99595

a protecdo dos direitos humanos nos Estados americanos™”. A amplitude desta questdo

suscitou dividas. Thomas Buergenthal, em 1982, questionou se essa competéncia se limitaria

591 O artigo 64.1 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos admite a consulta pelos “6rgéos
enumerados no capitulo X da Carta da Organizacao dos Estados Americanos”. Conforme apontado por Siddharta
Legale, a referéncia ao capitulo X da Carta da OEA considerava a redag@o do tratado constitutivo antes das
reformas a que foi submetido, de maneira que atualmente o rol de 6rgdos que compdem a organizagio se
encontra no capitulo VIII da Carta, em seu artigo 53. LEGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos
Humanos como Tribunal Constitucional: exposi¢do e analise critica dos principais casos. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2020. p. 26.

592 Artigo 11 da Convengdo também conhecida como Convengdo de Belém do Para.

593 BUERGENTHAL, Thomas. The Inter-American Court of Human Rights. The American Journal Of
International Law, v. 76, n. 2, p. 231-245, 1982. p. 242. Jo M. Pasqualucci afirma que os redatores da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos objetivavam definir a jurisdi¢do consultiva da Corte IDH nos termos mais
amplos em que fosse possivel, o que resultou no amplo rol de legitimados. PASQUALUCCI, Jo M. The practice
and procedure of the Inter-American Court of Human Rights. Cambridge: Cambridge University Press, 2003. p.
32.

594 Artigo 96 da Carta da ONU.

595 Artigo 64.1 da Conveng@o Americana sobre Direitos Humanos.
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a tratados “concluidos exclusivamente por Estados americanos” ou poderia abranger tratados
de outros sistemas que tivessem Estados americanos como parte, o que incluiria os tratados de
direitos humanos firmados no ambito da ONU, por exemplo®*®. Na OC-01/82 a Corte IDH
solucionou o questionamento afirmando que a expressdo ndo abrange tratados internacionais
“assumidos por Estados que ndo sdo membros do Sistema Interamericano” ou que “regulam a
estrutura ou o funcionamento de organismos ou organizagdes internacionais alheios a ele”*”’,
afastando a sua competéncia para interpretar tratados de direitos humanos integrantes do
sistema onusiano.

Em abstrato, a abrangéncia material da competéncia consultiva da Corte IDH poderia
representar um Obice a analise das violagdes cometidas pela ONU em missdes de paz, uma
vez que a organizagdo nao ¢ parte em nenhum tratado de direitos humanos que integra o
Sistema Interamericano e ndo € por eles vinculada. Contudo, esse 6bice ¢ irrelevante diante do
principal impedimento: a jurisdi¢do consultiva da Corte IDH, assim como a da CIlJ, ndo
admite a solu¢do de questdes de fato ou casos concretos™®. Conforme reconhecido pela Corte
na OC-03/83, na jurisdi¢do consultiva ndo existem partes € nenhuma san¢ao foi prevista ou

9 Desta forma, a jurisdi¢do consultiva da Corte

pode ser aplicada dentro deste procedimento
IDH se mostra inteiramente inadequada como mecanismo de apuracdo das violagdes
cometidas pela ONU em missdes de paz.

A jurisdicdo contenciosa ¢ adequada para lidar com casos concretos, a fim de
“proteger os direitos e liberdades de pessoas determinadas”, sendo vedada a solugdo de casos

%0 No entanto, sdo outros os Obices encontrados para a afericdo das violagdes

abstratos
cometidas pelas Nag¢des Unidas. A abrangéncia subjetiva da jurisdi¢do contenciosa, por
exemplo, ¢ significativamente mais restrita que a da sua jurisdi¢do consultiva. Somente os

Estados parte da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos ¢ a CIDH que podem

596 BUERGENTHAL, Thomas. The Inter-American Court of Human Rights. The American Journal Of
International Law, v. 76, n. 2, p. 231-245, 1982. p. 242.

597 Corte IDH. “Outros tratados” objeto da funcao consultiva da Corte (Art. 64 Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos). Opindo Consultiva OC-1/82 de 24 de setembro de 1982. Serie A n° 1. par. 21.

598 Siddharta Legale aproxima esta fungdo da analise dos “processos objetivos” da jurisdi¢do interna. LEGALE,
Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos como Tribunal Constitucional: exposic¢do e analise
critica dos principais casos. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 27-28.

599 Corte IDH. Restri¢oes a pena de morte (Arts. 4.2 e 4.4 da Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos).
Opinido Consultiva OC-3/83 de 8 de setembro de 1983. Serie A n° 3. par. 21.

600 Corte IDH. Responsabilidade internacional pela expedigdo e aplicagdo de leis que violam a Conveng&o
(Arts. 1 e 2 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos). Opinido Consultiva OC-14/94 de 9 de dezembro
de 1994. Serie A n° 14. par. 49.



150

submeter um caso a decisdo da Corte®!

. No mesmo sentido, apenas os Estados parte podem
figurar como demandados perante o 6rgdo judicial.

Essa limitagao quanto ao legitimado passivo pode ser extraida da conjugagao de dois
fatores: (i) a obrigatoriedade do esgotamento prévio do procedimento da CIDH e (ii) a
legitimagdo passiva perante a CIDH garantida pela Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos. Como o procedimento perante a CIDH ¢é obrigatoriamente prévio ao julgamento

contencioso da Corte®”

, 0s sujeitos que podem ser denunciados na Corte IDH sdo os mesmos
que, por for¢a da Convengdo Americana, instrumento que une ambos os 6rgaos, podem ser
denunciados perante a CIDH. O procedimento da Comissdo, nos termos da Corte IDH, ndo
pode ser afastado pelas partes, uma vez que ¢ instrumento relevante para a colheita de provas
e investigacdes iniciais, representa uma dimensdo importante ao acesso a justica pelas
vitimas, bem como permite a busca por solugdes consensuais para a resolugio do conflito®”,
Assim, no mesmo sentido apontando quanto a competéncia da CIDH, os atores ndo estatais
nao podem ser denunciados na Corte Interamericana. Destaca-se, contudo, que a abrangéncia
subjetiva passiva da jurisdi¢do da Corte IDH ¢ ainda mais restrita do que a garantida para a
Comissdo, porque o 6rgao judicial ndo tem competéncia para analisar dentincias em face dos
Estados da OEA com base na Carta da organizagdo, mas tdo somente a Comissao.

Todos os casos contenciosos perante a Corte IDH s3o condicionados ao
consentimento dos Estados envolvidos, isto ¢, a jurisdicdo contenciosa da Corte
Interamericana ¢ facultativa. O artigo 62 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
estabelece a necessidade do reconhecimento do Estado sobre a obrigatoriedade da jurisdig¢@o
consultiva da Corte, o qual pode ser feito através de uma declaragdo especial (artigo 62.1) ou
por uma convencdo especial no momento da andlise do caso na Corte (artigo 62.3). A
declaragao especial pode ser incondicional ou sob condi¢do de reciprocidade, por prazo

determinado e até para casos especificos®

. A férmula adotada pelo sistema interamericano
nao difere dos demais tribunais internacionais, sendo muito semelhante a clausula facultativa
de jurisdi¢do obrigatoria existente no artigo 36 (2) do Estatuto da Corte Internacional de

Justica. Este mecanismo, nas palavras de Cangado Trindade, ¢ uma ilustracdo da “falta de

601 Artigo 61.1 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.
602 Artigo 61.2 da Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos.
603 Corte IDH. Caso Viviana Gallardo e outras. Serie A n° 101. par. 20-25.
604 Artigo 62.2 da Conveng@o Americana sobre Direitos Humanos.
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automatismo da jurisdi¢do internacional”, que, apesar de comum, dificulta o avango da
protecdo aos direitos humanos®”.

Outra questdo que dificulta a afericdo de violagdes de direitos humanos cometidas
pela ONU nas missdes de paz estd relacionada com a abrangéncia material da jurisdicdo da
Corte IDH. De modo diverso ao apontado com relagdo a jurisdicdo consultiva, considerando
que a jurisdicdo contenciosa lida justamente com casos concretos de violagdo a direitos
humanos, a abrangéncia material representa um relevante Obice a possibilidade analisada
nesta dissertacdo. Ainda que se considerasse a ONU parte legitima para ser denunciada na
Corte IDH, a Corte ndo seria competente para analisar as violagdes as normas primarias que
vinculam a organizagdo. Como defendido no capitulo anterior, sdo limitados os instrumentos
de direitos humanos que vinculam a ONU em sua atuacdo e nenhum deles corresponde ao rol
de tratados cuja violagdo pode ser objeto de apuragio pela Corte IDH®,

Por fim, a abrangéncia territorial do tribunal também representaria uma limitacdo nos
casos de violagdes a direitos humanos nas missdes de paz. De modo idéntico ao indicado
quanto a competéncia da Comissdo Interamericana, a Corte IDH pode analisar casos de
violag@o que envolviam a submissdo da vitima a jurisdi¢do de um Estado parte da Conveng¢ao

%7 Assim, mesmo no bojo da jurisdi¢do contenciosa da

Americana sobre Direitos Humanos
Corte IDH s6 poderiam ser julgados os casos que ocorrem no territorio de um Estado parte do
Sistema Interamericano, excluindo da analise no SIDH diversas outras violagcdes ocorridas

fora do continente americano.
3.2.3 O Sistema Africano de Direitos Humanos
O Sistema Africano de Direitos Humanos € o sistema mais recente entre os sistemas

regionais de direitos humanos. Ele foi constituido através da Carta Africana dos Direitos do

Homem e dos Povos, adotada no ambito da Organizacdo da Unidade Africana (OUA),

605 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos: volume
III. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 51-52.

606 A Corte so esta autorizada a tratar de casos relativos a “interpretacao ou aplicagdo” da Convengao
Americana (artigo 62.1 da Convengao) ou de violagdes a outros tratados do sistema interamericano que
conferem competéncia direta a Corte IDH, conforme destacado pelo 6rgio judicial no Caso Las Palmeras vs.
Coldombia. Sobre o tema ver Corte IDH. Caso Las Palmeras Vs. Colombia. Excegdes preliminares. Sentenga de 4
de fevereiro de 2000. Serie C n® 67. par. 34.

607 PASQUALUCKCI, Jo M. The practice and procedure of the Inter-American Court of Human Rights.
Cambridge: Cambridge University Press, 2003. p. 117.
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posteriormente substituida pela Unido Africana (UA). Neste item serdo analisados os seus
principais 6rgdos com competéncia para apuracdo de violagdes de direitos humanos, isto ¢, a
Comissao Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (CADHP), principal 6rgao quase-

judicial do sistema, e a Corte Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (Corte ADHP).

3.2.3.1 Comissao Africana dos Direitos Humanos e dos Povos

A Comissdo Africana foi estabelecida, de acordo com o artigo 30 da Carta Africana
dos Direitos do Homem e dos Povos, para promover os direitos humanos e garantir a sua
prote¢do no continente africano. Ela foi o “primeiro e Gnico 6rgdo” criado pela Carta®® e por
muitos anos permaneceu monitorando sozinha a implementacdo da Carta Africana dentro do

sistema regional®”

. Em sua fun¢ao de promocao dos direitos humanos a Comissao atua, por
exemplo, através da cria¢do de atividades educacionais, da produgdo de principios e regras de
direitos humanos e da publicagdo de conteidos dando destaque aos termos dos direitos e
garantias presentes na Carta®’. Por outro lado, a fungdo protetiva garante a Comissdo a
condugio de investigagdes®'’, o recebimento de peti¢des®'?, bem como a emissdo de opinides
consultivas sobre a interpretagdo da Carta Africana®”, atuando, portanto, como um Orgdo
quasi-judicial®*.

O acesso a jurisdigdo contenciosa da Comissdo ¢ bem amplo. A propria CADHP

considera a sua abrangéncia subjetiva “generosa”®, sobretudo porque, além das

608 BELLO, Emmanuel G. The African Charter of Human and People’s Rights: a legal analysis. Recueil des
Cours. Collected Courses of the Hague Academy of International Law. v. 194. Leiden: Martinus Nijhoff
Publishers, 1985. p. 35.

609 MURRAY, Rachel. The African Charter on Human and Peoples’ Rights: a commentary. Oxford: Oxford
University Press, 2019. p. 598.

610 BELLO, Emmanuel G. The African Charter of Human and People’s Rights: a legal analysis. Recueil des
Cours. Collected Courses of the Hague Academy of International Law. v. 194. Leiden: Martinus Nijhoff
Publishers, 1985. p. 50-60. Esta fung@o esta prevista no artigo 45.1 da Carta Africana dos Direitos do Homem e
dos Povos.

611 Artigo 46 da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos.

612 As peticdes interestatais foram permitidas pelo artigo 47 da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos
Povos, ja as peticdes individuais ou interpostas por atores ndo estatais em geral estdo autorizadas pelo artigo 55
da Carta.

613 Artigo 45.3 da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos. Sobre o tema ver BELLO, Emmanuel
G. The African Charter of Human and People’s Rights: a legal analysis. Recueil des Cours. Collected Courses of
the Hague Academy of International Law. v. 194. Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, 1985. p. 60-65.

614 OKAFOR, Obiora Chinedu. The African Human Rights System, Activist Forces, and International
Institutions. Cambridge: Cambridge University Press, 2007. p. 66.

615 CADHP. Comunicacdo n° 277/03. Spilg and Mack & Ditshwanelo (on behalf of Lehlohonolo Bernard
Kobedi) vs. Botswana. 16 de dezembro de 2011.
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comunicagdes interestatais®’®, a Carta Africana permite que a Comissdo processe petigdes
submetidas por qualquer outro interessado, legitimando, assim, qualquer outro ator ndo estatal
a submeter peticdes individuais®’. Essa amplitude ¢é corroborada pela regra 93 do
Regulamento Interno da CADHP, que aduz que as comunicagdes poderdo ser submetidas por
“qualquer pessoa natural ou juridica”. O artigo 56.1 da Carta Africana estabelece a
possibilidade de “peticionamento anonimo”. A comunicagdo deve indicar os autores da
dentuincia, contendo o nome, a nacionalidade e a assinatura do peticionario®®, no entanto ¢
possivel solicitar que a sua identidade seja protegida do Estado denunciado®”.

Por outro lado, apesar de a Comissao ser dotada de um amplo rol de legitimados que
podem, inclusive, peticionar anonimamente, ndo ha uma exigéncia pela Carta Africana de
uma relagdo entre o peticionario e a vitima. Conforme destacado no Caso Spilg and Mack &
Ditshwanelo vs. Botswana, a Comissao Africana se baseia em um principio de actio popularis
como meio de estimular e encorajar a submissdo de comunica¢des em beneficio das vitimas,
especialmente nos casos em que elas ndo podem se representar sozinhas®’. Esta amplitude no
acesso a Comissao demonstra a sensibilidade do sistema para lidar com os desafios da
litigancia no continente africano que, por vezes, podem impedir as vitimas de buscar os
remédios legais nacionais ou internacionais em seu beneficio®'.

A mesma amplitude ndo ¢ dispensada aos legitimados passivos. A Carta Africana dos
Direitos do Homem e dos Povos apenas admite o recebimento de peticdes pela Comissao
contra Estados parte do documento. Essa condi¢dao foi reafirmada pela Comissao Africana,
por exemplo, quando declarou inadmissivel uma peticdo formulada contra a Organizagdo da
Unidade Africana, uma vez que o organismo internacional ndo ¢ “Estado ou parte da Carta

Africana dos Direitos do Homem e dos Povos”®®. Esta limita¢do, a semelhanca do que foi

apontado com relacdo aos orgdos do Sistema Interamericano, representa um Obice para a

616 Artigo 47 da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos.

617 Artigo 55 da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos.

618 Regra 93.2 (a) do Regulamento Interno da Comissao Africana dos Direitos Humanos e dos Povos.
619 Regra 93.2 (b) do Regulamento Interno da Comisséo Africana dos Direitos Humanos e dos Povos.
620 CADHP. Comunicagédo n° 277/03. Spilg and Mack & Ditshwanelo (on behalf of Lehlohonolo Bernard
Kobedi) vs. Botswana. 16 de dezembro de 2011. par. 76.

621 CADHP. Comunicacdo n° 277/03. Spilg and Mack & Ditshwanelo (on behalf of Lehlohonolo Bernard
Kobedi) vs. Botswana. 16 de dezembro de 2011. par. 78.

622 CADHP. Comunicacdo n° 12/88. Mohemed El-Nekheily vs. OAU. 26 de outubro de 1988. par. 3. A
exigéncia de que a dentincia seja formulada contra um Estado Parte da Carta Africana também foi reiterada no
caso Kevin Mgwanga Gunme vs. Camardes. CADHP. Comunicagdo n° 266/03. Kevin Mgwanga Gunme e

outros vs. Camardes. 27 de maio de 2009. par. 71.
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judicializagdo das violagdes a direitos humanos cometidas pela ONU em missdes de paz na
Comissao Africana, uma vez que organizacdes internacionais estdo excluidas, ab initio, da
jurisdi¢do do 6rgao.

Outro ponto que dificulta a apuracdo de violacdes cometidas pela ONU ¢ a
competéncia material da Comissdao. A CADHP apenas tem competéncia para analisar casos
que versem sobre violagdes a direitos estabelecidos na Carta Africana dos Direitos do Homem
e dos Povos®®. A alegacdo de uma violagio a um direito da Carta Africana é um dos

requisitos de admissibilidade da comunicag¢do®

. Conquanto ndo seja exigido do peticionario
nenhuma referéncia especifica ao artigo violado, ¢ imprescindivel que os fatos narrados se
subsumam a viola¢do de um direito estabelecido na convengio®®.

O artigo 60 da Carta Africana autoriza a Comissdo a “buscar inspiracao” em outros
tratados internacionais de direitos humanos, como a Declaragdo Universal de Direitos
Humanos e outros instrumentos adotados pelas Nagdes Unidas e ratificados pelos Estados
africanos. Essa “inspira¢do” deve ser compreendida como a possibilidade de integracdo da

626

decisdo a titulo de mera interpretacao dos termos da Carta Africana®®. O artigo estabelece a

principal fonte de direito para a Comissao e o faz de forma tao ampla que se aproxima de uma

espécie de “cheque em branco” para a atuagdo criativa da Comissdao®’

. Deve-se ressaltar,
contudo, que o amplo rol interpretativo ndo tem o conddo de ampliar a abrangéncia material
do 6rgdo, que continua limitado a analisar tdo somente casos de violagdes a Carta Africana.
Assim, considerando que a ONU ndo ¢ parte da Carta Africana e ndo pode ser por ela
vinculada, a competéncia ratione materiae seria mais uma limitag@o a jurisdicdo da Comissdo

nos casos analisados nesta dissertagao.

623 O artigo 47 da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos ¢ explicito ao limitar as peti¢des
interestatais aos casos em que haja uma violagdo “as disposi¢des da Carta”.

624 No Caso Frederick Korvah vs. Liberia, por exemplo, a Comissao declarou inadmissivel a comunicagéo
porque os assuntos descritos na peti¢do ndo se relacionavam a violagdes dos direitos humanos protegidos pela
Carta. CADHP. Comunicagdo n° 1/88. Frederick Korvah vs. Liberia. 26 de outubro de 1988. par. 4. Em outros
casos esta regra foi mantida e aplicada pela Comissao, por exemplo: CADHP. Comunicagdo n° 266/03. Kevin
Mgwanga Gunme e outros vs. Camardes. 27 de maio de 2009. par. 71. CADHP. Comunicacdo n° 162/97.
Mouvement des réfugiés mauritaniens au Sénégal vs. Senegal. 11 de novembro de 1997. par. 22.

625 Regra 93.2 (g) do Regulamento Interno da Comissdo Africana dos Direitos Humanos e dos Povos.

626 BELLO, Emmanuel G. The African Charter of Human and People’s Rights: a legal analysis. Recueil des
Cours. Collected Courses of the Hague Academy of International Law. v. 194. Leiden: Martinus Nijhoff
Publishers, 1985. p. 82-84.

627 BELLO, Emmanuel G. The African Charter of Human and People’s Rights: a legal analysis. Recueil des
Cours. Collected Courses of the Hague Academy of International Law. v. 194. Leiden: Martinus Nijhoff
Publishers, 1985. p. 83.
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Por fim, a Comissdo compreende que a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos
Povos se aplica, primariamente, dentro da jurisdigdo territorial dos Estados Parte®®, assim,
considerando que a Carta ¢ o Unico instrumento cuja violagdo pode ser objeto de andlise pela
CADHP, a abrangéncia territorial da jurisdicdo do 6rgdo também resta limitada, via de regra,
aos atos que ocorreram no territorio dos Estados parte da Carta. Existem duas excec¢des para
que seja possivel a aplicacdo do principio da extraterritorialidade dentro da jurisdigdo da
Comissao: (i) a assun¢do do controle efetivo de uma parte do territorio de outro Estado por
um Estado parte da Carta ou (ii) o exercicio do controle ou autoridade sobre um individuo por
um Estado parte fora de sua jurisdigdo territorial®®.

De todo modo, ainda que se aplique um critério extraterritorial, a jurisdicdo ratione
loci da Comissdao permanece atrelada a algum elemento do exercicio de juridigao dos Estados
que compdem o Sistema Africano de Direitos Humanos. Desta forma, assim como apontado
com relacdo aos orgdos do Sistema Interamericano, ainda que fosse possivel a apuragdo de
casos em face da ONU, s6 estariam dentro da jurisdi¢do da Comissdo Africana aqueles casos
que se dessem no territorio de um Estado parte do Sistema Africano, caracteristica tipica da

abrangéncia de sistemas regionais.

3.2.3.2 Corte Africana dos Direitos Humanos e dos Povos

A Corte Africana foi criada com o objetivo de “complementar e refor¢car a missao da

99630

Comissdo Africana dos Direitos do Homem e dos Povos”*" na prote¢do dos direitos humanos

e na salvaguarda dos termos da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos. Apesar
de ndo ter sido prevista na Carta, a Corte ADHP tem como estatuto o Protocolo da Carta
Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, que entrou em vigor em 2004. De acordo com

1

o documento, a Corte Africana é dotada de uma jurisdi¢do contenciosa®' e uma jurisdi¢do

628 CADHP. Comunicagdo n° 383/10. Mohammed Abdullah Saleh Al-Asad vs. the Republic of Djibouti. 12 de
maio de 2014. par. 134.

629 CADHP. Comunicacdo n° 383/10. Mohammed Abdullah Saleh Al-Asad vs. the Republic of Djibouti. 12 de
maio de 2014. par. 134.

630 Protocolo da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos relativo a criagdo de um Tribunal Africano
dos Direitos do Homem e dos Povos. Disponivel em
<https://www.african-court.org/wpafc/wp-content/uploads/2021/07/2-PROTOCOLO-DA-CARTA-AFRICANA-
DOS-DIREITOS-DO-HOMEM-E-DOS-POVOS-RELATIVO-A-CRIACAO-DE-UM-TRIBUNAL-
AFRICANO-DOS-DIR.pdf> Acesso em 09.02.2022. p. 2.

631 Artigo 3 do Protocolo da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos relativo a criagdo de um
Tribunal Africano dos Direitos do Homem e dos Povos.
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consultiva®?, que, a exemplo do indicado quanto a CIJ ou CIDH, néo é voltada para a solugdo
de casos concretos®’.

Existem duas categorias de sujeitos autorizados a apresentar uma queixa junto a Corte
Africana. A primeira delas estd descrita no artigo 5.1 do Protocolo que compreende a
Comissdo Africana, os Estados partes envolvidos em um caso perante a Comissdo, o Estado
parte cuja vitima ¢ nacional e as Organizag¢des Intergovernamentais Africanas. Quando a
Corte ¢ acionada por um destes legitimados, a obrigatoriedade de sua jurisdicdo decorre
diretamente do seu Protocolo, ndo exigindo, desta forma, uma declara¢do especial de
reconhecimento de jurisdi¢do por nenhum dos Estados envolvidos. Por sua vez, a segunda
categoria de sujeitos engloba as organizagdes ndo governamentais e individuos, que sé podem
peticionar diretamente na Corte caso os Estados tenham consentido com a jurisdi¢ao para
estes casos®.

A principal via para o peticionamento na Corte tem sido o acesso direto para peticdes
individuais e de organizagdes ndo governamentais, uma vez que os Estados africanos parecem
relutantes em apresentar peti¢des interestatais nos orgios do sistema regional®”. Até mesmo a
Comissdo apenas apresentou trés peti¢cdes desde que a Corte Africana iniciou a sua atuagio®®.
Esta atuagdo imposta na pratica a Corte pela baixa adesdo dos legitimados pelo artigo 5.1 do
Protocolo acaba por ser demasiadamente limitante, considerando que os individuos e as
organizacdes internacionais apenas podem ingressar com demandas em face dos Estados que
reconheceram a jurisdi¢do da Corte de acordo com o artigo 34.6 do Protocolo.

A limitagdo ¢ evidente quando se observa que apenas seis Estados dos trinta e um que
sdo parte do Protocolo reconheceram a jurisdi¢do contenciosa da Corte para estes casos®’.

Além disso, recentemente o sistema africano tem lidado com uma tendéncia de retirada pelos

632 Artigo 4 do Protocolo da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos relativo a criagdo de um
Tribunal Africano dos Direitos do Homem e dos Povos.

633 Corte ADHP. Opinido consultiva n° 001/2020. The Pan African Lawyers Union (PALU). 16 de julho de
2021. par. 18. Corte ADHP. Opinido consultiva n° 001/2018. The Pan African Lawyers Union (PALU). 04 de
dezembro de 2020. par. 19.

634 Artigo 5.3 c/c 34.6 do Protocolo da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos relativo a criagdo de
um Tribunal Africano dos Direitos do Homem e dos Povos.

635 MAKUNYA, Trésor Muhindo. Decisions of the African Court on Human and Peoples’ Rights during 2020:
trends and lessons. African Human Rights Law Journal, v. 21, n. 2, p. 1230-1264, 2021. p. 1235.

636 Sio elas: Corte ADHP. Comunicagdo n° 002/2013. Comissdo Africana dos Direitos do Homem e dos Povos
vs. Estado da Libia. 02 de junho de 2016. Corte ADHP. Comunicag@o n° 006/2012. Comissio Africana dos
Direitos do Homem e dos Povos vs. Republica do Quénia. 25 de maio de 2017. Corte ADHP. Comunicag&o n°
004/2011. Comissdo Africana dos Direitos do Homem ¢ dos Povos vs. Estado da Libia. 14 de margo de 2013.
637 Dados retirados de informagdes prestadas pela Corte em seu site oficial. Disponiveis em
<https://www.african-court.org/wpafc/informacoes-basicas/?lang=pt-pt#ratification> Acesso em 09.02.2022.
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Estados da declaragdo de reconhecimento da jurisdigdo da Corte®*

, 0 que funciona como mais
um fator limitador da atuacdo do 6rgdo judicial. Contudo, como forma de evitar a denegagao
de justica, sempre que a Corte receber uma peticdo contra um Estado que ndo ¢ parte do
protocolo ou que ndo reconheceu a jurisdi¢do para o peticionamento individual ela pode, apds
consultar as partes, transferir o caso para a Comissdo Africana®’.

As petigdes apenas podem ser interpostas em face de Estados parte da Carta Africana
dos Direitos do Homem e dos Povos e de seu Protocolo relativo a criacdo da Corte. Essa
questdo ja foi objeto de analise pela Corte em dois casos. O Caso Efoua Mbozo’o Samuel vs.
Pan African Parliament, tratava das alegagdes por um cidaddo camaronés de quebra de
contrato trabalhista por parte do Pan African Parliament. A Corte, por unanimidade, declarou
a auséncia de jurisdi¢do para analisar o caso. O fundamento da decisdao focou na abrangéncia
material da jurisdi¢cdo da Corte, que ndo alcancga tratados que ndo sejam de direitos humanos,
como € o caso das Staff Regulations da OUA®, o que daria a entender que a organizagio
internacional poderia ser demandada perante o tribunal. No entanto, o voto em separado do
Juiz Fatsah Ouguergouz aponta para o equivoco em examinar inicialmente a jurisdicao

641

material sem analisar a auséncia de jurisdi¢do subjetiva®’. De acordo com o Juiz dissidente o

Protocolo permite que peti¢des sejam veiculadas “apenas contra um ‘Estado’”**

, 0 que exclui
a possibilidade de recebimento de dentncias contra organizagdes internacionais € outros
atores ndo estatais.

O Caso Femi Falana vs. The African Union, por sua vez, trouxe uma discussao maior
sobre a legitimidade passiva das organizag¢des internacionais no seio da Corte ADHP®*”. Femi

Falana ¢ um advogado nigeriano defensor de direitos humanos que ingressou com uma

denuncia na Corte requerendo a declaragdo da nulidade do artigo 34.6 do Protocolo que, como

638 MAKUNYA, Trésor Muhindo. Decisions of the African Court on Human and Peoples’ Rights during 2020:
trends and lessons. African Human Rights Law Journal, v. 21, n. 2, p. 1230-1264, 2021. p. 1232-1235.

639 Artigo 6.3 do Protocolo da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos relativo a criacdo de um
Tribunal Africano dos Direitos do Homem e dos Povos e Regra 38 das Regras do Tribunal de 25 de setembro de
2020.

640 Corte ADHP. Comunicagdo n° 010/11. Efoua Mbozo’o Samuel v. the Pan African Parliament. 30 de
setembro de 2011. par. 6.

641 Corte ADHP. Comunicagdo n° 010/11. Efoua Mbozo’o Samuel v. the Pan African Parliament. 30 de
setembro de 2011. Voto em separado do Juiz Fatsah Ouguergouz. par. 4-6.

642 Corte ADHP. Comunicagéo n° 010/11. Efoua Mbozo’o Samuel v. the Pan African Parliament. 30 de
setembro de 2011. Voto em separado do Juiz Fatsah Ouguergouz. par. 8.

643 Corte ADHP. Comunicag@o n° 001/2011. Femi Falana vs. The African Union. 25 de junho de 2012.
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J& mencionado, torna facultativa a jurisdicdo para os casos submetidos por individuos e
ONGs®**. Diante da impossibilidade de convencer o governo de seu pais a reconhecer a
jurisdicdo do tribunal e da inviabilidade de denuncid-lo justamente pela auséncia de
reconhecimento, o peticionario resolveu direcionar sua denuncia a Unido Africana,
organizagdo que substituiu a Organizacdo da Unidade Africana em suas fungdes. A Corte,
entretanto, afirmou que o Protocolo apenas permite a apresentacdo de peti¢des contra os
Estados parte do documento, e a Unido Africana, enquanto organizagdo internacional, ndo ¢
um Estado e também nao ¢ parte do Protocolo que foi firmado pelos Estados membros da
organizagdo e ndo pela organizagdo em si®®.

Essa conclusdo foi um dos objetos da divergéncia apresentada pela entdo vice
presidente da Corte Sophia Akuffo em conjunto com os juizes Bernard Makgabo Ngoepe ¢
Elsie Nwanwuri Thompson. Apesar de concordarem que sujeitos que ndo sdao parte de um
tratado ndo podem ser processados por violagdo ao instrumento convencional, os juizes

apontaram que o caso analisado ndo trata dessa situagdo®®

. Na opinido dos dissidentes, a
Unido Africana pode ser citada em um caso perante a Corte, uma vez que a organizagao ¢
dotada de personalidade juridica propria e possui a obrigacdo de proteger os direitos humanos
dentro do sistema regional®’. Citando o Caso Bernardotte da Corte Internacional de Justica,
os juizes afirmam que o direito de ingressar com uma demanda internacional ¢ uma

consequéncia natural da capacidade de ser demandado®®

e das obrigacdes de protecao de
direitos humanos atribuidas a Unido Africana, que “nada significariam” se ndo pudessem ser
impostas a organizagdo®”.

Apoés afirmarem a jurisdicdo sobre a Unido Africana, os juizes compreenderam,

quanto ao mérito, que o artigo 34.6 do Protocolo fere o direito dos individuos ao acesso direto

644 Corte ADHP. Comunicag@o n° 001/2011. Femi Falana vs. The African Union. 25 de junho de 2012. par. 24-
40.

645 Corte ADHP. Comunicagdo n° 001/2011. Femi Falana vs. The African Union. 25 de junho de 2012. par. 63-
65.

646 Corte ADHP. Comunicagéo n° 001/2011. Femi Falana vs. The African Union. 25 de junho de 2012. Voto
dissidente de Bernard Makgabo Ngoepe, Elsie Nwanwuri Thompson e Sophia A. B. Akuffo. par. 7.

647 Corte ADHP. Comunicagdo n° 001/2011. Femi Falana vs. The African Union. 25 de junho de 2012. Voto
dissidente de Bernard Makgabo Ngoepe, Elsie Nwanwuri Thompson e Sophia A. B. Akuffo. par. 8.1.

648 Corte ADHP. Comunicagdo n° 001/2011. Femi Falana vs. The African Union. 25 de junho de 2012. Voto
dissidente de Bernard Makgabo Ngoepe, Elsie Nwanwuri Thompson e Sophia A. B. Akuffo. Par. 8.1.1. Sobre
este assunto, vale destacar que a premissa adotada pela CIJ foi formulada no sentido de que a capacidade
processual ¢ decorréncia da personalidade juridica das organizagdes internacionais, premissa que foi criticada no
topico 1.1.2 desta dissertacao.

649 Corte ADHP. Comunicagdo n° 001/2011. Femi Falana vs. The African Union. 25 de junho de 2012. Voto
dissidente de Bernard Makgabo Ngoepe, Elsie Nwanwuri Thompson e Sophia A. B. Akuffo. Par. 8.1.1.
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a Corte e que, por isso, se mostra inconsistente com diversas disposi¢des da Carta Africana
dos Direitos do Homem e dos Povos®. O pronunciamento parece ser um pouco deslocado da
realidade da Corte que ja4 vem sofrendo com a retirada do reconhecimento da obrigatoriedade
da sua jurisdi¢do por parte dos poucos Estados que o fizeram. Caso esta conclusdo vingasse e
a jurisdi¢@o da Corte ndo fosse mais facultativa para peticdes individuais, o tribunal correria o
risco de ter que lidar com uma série de dentincias ao Protocolo como um todo, o que
representaria uma perda ainda maior para o acesso a justica no sistema africano de direitos
humanos.

Contudo, os dissidentes concluiram o seu voto de uma forma autocontida ao indicar
que ndo poderiam declarar nulo ou afastar o artigo 34.6 do Protocolo, uma vez que o

instrumento ndo garante esse poder a Corte®!

. De todo modo, a despeito das eventuais
divergéncias, ¢ entendimento majoritario da Corte que apenas os Estados parte da Carta
Africana dos Direitos do Homem e dos Povos e do seu Protocolo podem ser demandados

12 0 que é um Obice a judicializagdo das violagdes de direitos

perante o 6rgdo judicia
humanos cometidas pela ONU em suas missdes de paz também nesta via.

A abrangéncia material da Corte, por sua vez, ¢ definida de maneira ampla pelo artigo
7 do Protocolo que admite a aplicagdo pelo tribunal das disposi¢des da Carta ou de “qualquer
outro instrumento pertinente relativo aos Direitos do Homem, ratificado pelos Estados
interessados”. Os termos adotados neste artigo foram modificados durante a confec¢cdo do
Protocolo — inicialmente o foco estaria na andlise dos instrumentos africanos de direitos
humanos, mas no curso das negociagdes o termo “africanos” foi deixado para tras®’, optando-
se por uma abordagem mais geral ¢ dando uma maior énfase a ratificacdo do instrumento pelo
Estado. Essa disposi¢do, por abranger tratados firmados fora do sistema africano de direitos

humanos, ¢ muito mais ampla do que a garantida no sistema interamericano, cujo foco esta

nos tratados americanos.

650 Corte ADHP. Comunicagdo n° 001/2011. Femi Falana vs. The African Union. 25 de junho de 2012. Voto
dissidente de Bernard Makgabo Ngoepe, Elsie Nwanwuri Thompson e Sophia A. B. Akuffo. par. 12.

651 Corte ADHP. Comunicagdo n° 001/2011. Femi Falana vs. The African Union. 25 de junho de 2012. Voto
dissidente de Bernard Makgabo Ngoepe, Elsie Nwanwuri Thompson e Sophia A. B. Akuffo. par. 17.

652 Essa conclusao foi replicada novamente pela Corte em 2015. Corte ADHP. Comunicagao n® 019/2015.
Barrister Femi Falana ESQ vs. African Commission on Human and People’s Rights. 14 de novembro de 2015.
653 RUDMAN, Annika. The African Charter: Just one treaty among many? The development of the material
jurisdiction and interpretive mandate of the African Court on Human and Peoples’ Rights. African Human
Rights Law Journal, v. 21, n. 2, p. 699-727, 2021. p.700-701.
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Embora a jurisdi¢do material da Corte em tese seja bastante abrangente, na pratica o
o6rgdo judicial normalmente tem interpretado a disposi¢do com uma pitada de moderagdo de
acordo com trés principios: (i) a aplicacdo da Carta Africana ¢ preferencial a qualquer outro
tratado quando as suas disposi¢des sao semelhantes; (ii) a Corte admite a sua jurisdi¢do sobre
tratados firmados no bojo da ONU e (iii) os tratados de direitos humanos em geral s6 se
tornam “‘pertinentes” quando trazem um detalhamento especial ou um escopo diferenciado

654 Desta forma, caso fosse possivel o peticionamento em face da ONU, por

para a matéria
exemplo, a Corte poderia, em tese, analisar as violagdes aos principais dispositivos dos
tratados que vinculam as Nagdes Unidas, ainda que as violagdes a Carta Africana dos Direitos
dos Homens e dos Povos nao pudessem ser analisadas pela falta de vinculatividade do tratado
a Organizagao.

A abrangéncia territorial da jurisdigdo da Corte Africana é pouco controversa®’. De
acordo com a Corte, a jurisdicdo ratione loci do 6rgdo ¢ evidenciada quando as violagcdes
apontadas pelo peticionario ocorreram no territorio do Estado denunciado®®. Essa declaragdo
demonstra que a aplicacao do principio da extraterritorialidade na jurisdi¢ao da Corte ADHP
traria um maior Onus argumentativo. De todo modo, considerando a ligacdo entre a
competéncia da Corte e o exercicio da jurisdi¢do territorial dos Estados, os unicos casos de
violagdes a direitos humanos pela ONU que poderiam, hipoteticamente, ser analisados pelo
orgdo seriam aqueles que ocorressem dentro do territorio de um Estado parte do Sistema

Africano, o que se coaduna com o fato de a Corte integrar um sistema regional, cuja pretensao

ndo &, por 6bvio, exercer uma jurisdi¢ao global.

3.3 Sintese

654 Esses principios foram identificados por Annika Rudman em sua anélise dos julgamentos da Corte no
periodo compreendido entre junho de 2013 e junho de 2016. RUDMAN, Annika. The African Charter: Just one
treaty among many? The development of the material jurisdiction and interpretive mandate of the African Court
on Human and Peoples’ Rights. African Human Rights Law Journal, v. 21, n. 2, p. 699-727, 2021. p.700-707.
655 MURRAY, Rachel. The Human Rights Jurisdiction of the African Court of Justice and Human and Peoples
Rights. In: JALLOH, Charles C; CLARKE, Kamari M; NMEHIELLE, Vincent O. The African Court of Justice
and Human and Peoples Rights in context: development and challenges. Cambridge: Cambridge University
Press, 2019. p. 963-1020.

656 Corte ADHP. Comunicag@o n° 004/2013. Lohé¢ Issa Konaté vs. Republica de Burkina Faso. 02 de junho de
2016. par. 41.
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No presente capitulo foram evidenciadas as dificuldades que podem ser enfrentadas
pelas vitimas na judicializacdo das violagdes cometidas pela ONU em suas missdes de paz.
Por mais que se compreenda que a ONU possui obrigagdes de direitos humanos que foram
violadas através de condutas que sdo a ela atribuiveis, os limites impostos tanto a jurisdigao
nacional, com a quase absoluta imunidade de jurisdicdo das organizagdes internacionais,
quanto a jurisdi¢do internacional tornam praticamente em vao a busca por uma solucio
procedimental para a reparagao dos danos causados.

O principal obstaculo enfrentado na tentativa de responsabilizacdo das organizacdes
internacionais ¢ que estes sujeitos, apesar de integrarem a comunidade internacional, ndo sao,
via de regra, inseridos entre os legitimados passivos dos mecanismos internacionais de
apuracdo de violagdes a direitos humanos. No sistema universal, por exemplo, o Estatuto da
Corte Internacional de Justica € categérico ao afirmar que somente Estados poderdo ser partes
perante o orgao judicial.

Embora o Caso Bernardotte tenha passado a impressdao de que a ONU poderia buscar
a reparagdao pelos danos sofridos e, a contario senso, ser responsabilizada pelos danos
causados junto aos tribunais internacionais, essa impressao foi alicer¢ada na falsa premissa de
que a capacidade processual decorre diretamente da personalidade juridica de um sujeito
internacional. Conforme demonstrado pela andlise das regras de jurisdicdo de diversos
tribunais, ¢ exatamente pela auséncia de capacidade processual atribuida propriamente pelos
tratados constitutivos das cortes internacionais que ndo se consegue judicializar as condutas
da ONU, seja através da Corte Internacional de Justica ou por meio do sistema interamericano
ou africano de direitos humanos.

O tnico mecanismo estudado cuja competéncia comportaria a apuragao das violagdes
cometidas pela Organizacdo das Nagdes Unidas em suas missdes de paz ¢ o procedimento
especial (antigo procedimento 1235) do Conselho de Direitos Humanos da ONU. Conforme
apontado, 0 mecanismo ¢ autorizado a receber dentincias e recomendar medidas ndo so para

99657

Estados, mas também para “outros atores relevantes”®’, sendo, inclusive, evidenciada a

necessidade de comunicagdo entre os integrantes do 6rgdo e organizacdes internacionais,

8

incluindo, por exemplo, as missdes de paz®®. Assim, o mecanismo conta com uma

657 Par. 5 do Manual de Operacdes adotado na 15 reunido anual sobre procedimentos especiais. Disponivel em
<https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/SP/Manual _August 2008.doc> Acesso em 24.01.2022.

658 Par. 83 do Manual de Operagdes adotado na 15% reunido anual sobre procedimentos especiais. Disponivel
em <https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/SP/Manual August 2008.doc> Acesso em 24.01.2022.
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abrangéncia subjetiva ampliada de modo a alcancar as condutas de atores ndo estatais
relevantes, como € o caso das Nagdes Unidas.

Além disso, a apuracao de atos da propria organizacdo por meio dos procedimentos
especiais ¢ um meio para o Conselho de Direitos Humanos cumprir com a sua fungdo de

9 Ao analisar as violagdes

integracdo dos direitos humanos no sistema das Nag¢des Unidas
em missdes de paz por meio dos procedimentos especiais, o Conselho cumpre com o seu
dever de garantia da incorporagdo dos direitos humanos na pratica da organiza¢do. Apesar de
0 mecanismo ndo se enquadrar como judicial ou quasi-judicial, sendo apenas um instrumento
politico, a sua atuacdo pode ser uma importante via para as vitimas de viola¢des a direitos
humanos cometidas pelos agentes da ONU.

O panorama da responsabilizagdo das organizagdes sob o prisma da jurisdicionalidade
estd longe de ser o ideal, sobretudo se consideramos que os principais palcos para a protecao
de direitos humanos, isto ¢, os sistemas regionais, ndo sdo competentes para analisar a
questdo. No entanto, a existéncia de um mecanismo competente pode servir para abrir portas

para futuras discussdes sobre o assunto e um maior desenvolvimento sobre as regras de

responsabilizacdo das organizagdes internacionais.

659 A/RES/60/251. Disponivel em <https://digitallibrary.un.org/record/571575/files/A_RES 60 251-EN.pdf>
Acesso em 23.01.2022.
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CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho diversas variaveis foram analisadas com o principal objetivo
de demonstrar de forma critica a insuficiéncia do direito internacional atual para lidar com
inimeras violagdes a direitos humanos cometidas pela ONU. Ainda que a protecdo da pessoa
humana seja uma questio primordial, a escassez dos meios para tutelar esses direitos em face
das organizacdes internacionais faz com que a sua efetividade seja reduzida diante destes
sujeitos. Como desfecho da pesquisa realizada, cumpre compendiar as principais ideias
desenvolvidas em cada um de seus capitulos para, ao final, compreender melhor o modo
como elas se articulam.

O primeiro capitulo aborda os aspectos da atribuicdo de condutas a ONU. Em um
primeiro momento foram apresentadas as principais contribuigdes doutrinarias e da Corte
Internacional de Justica para compreender a personalidade juridica das organizacdes
internacionais. Para tanto foram descritas cinco concepcdes da personalidade para o direito
internacional (estatalista, baseada no reconhecimento, individualista, formalista e objetiva),
bem como os termos da Opinido Consultiva da CIJ sobre a Reparagao de danos sofridos a
servico das Nacdes Unidas. Com base nisto, foi possivel constatar que a personalidade
juridica das organizagdes internacionais ¢ uma realidade no sistema internacional atual.

Considerando que a ONU ¢ um sujeito de direito internacional, a sua atuacao pode ser
constrangida pelos deveres que lhe sdo impostos nesta ordem juridica. A imputagdo destes
deveres a organizag¢do depende do exercicio do controle efetivo das condutas praticadas pelos
seus Orgdos e agentes, o que no caso das missoes de paz exige a defini¢do da espécie de
intervencao adotada pela ONU. Defendeu-se a existéncia de trés categorias de missodes de paz:
as intervenc¢des unilaterais, as intervencoes coletivas autorizadas e as intervengdes coletivas
coordenadas. As intervengdes unilaterais ¢ as coletivas autorizadas nao contam com o
controle direto da organizagdo, por isso as condutas praticadas nestes casos ndo podem ser
atribuidas a ONU. Por outro lado, nas intervengdes coletivas coordenadas € possivel verificar
um grau de controle maior por parte da organizagdo, o que pode importar na atribui¢do das
condutas a ela.

O segundo capitulo busca analisar se as condutas atribuiveis a ONU podem ser

consideradas um ilicito internacional. Partindo do pressuposto de que a responsabilidade de
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uma organiza¢do internacional surge a partir de uma a¢do ou omissdo em desconformidade
com o direito internacional vigente, era necessario perquirir quais normas primarias sao
capazes de constranger a atuacdo da ONU nas missoes de paz.

Esta etapa da pesquisa foi delimitada a partir da coleta de dados sobre casos de
violéncia nas missoes de paz. Os dados demonstraram que cerca de 1.152 casos de abuso ou
exploragdo sexual foram denunciados para a organiza¢do, bem como ocorreram outros 1.229
casos que poderiam ser classificados como agressdes fisicas, assassinatos ou ameagas de
morte, uso excessivo da forga, abuso ou tortura de detentos, etc. A maioria destes casos
ocorreu em cinco missoes: a MONUSCO, a MINUSCA, a MINUSTAH, a MONUC ¢ a
UNMIL. Assim, o recorte metodoldgico direcionou a pesquisa para aquelas normas primarias
cuja matéria se relacionava com os casos de violéncia apontados ou que foram determinadas
especificamente para as missoes com maior incidéncia de violagao.

O estudo das normas primarias foi crucial para a comprovacdo da primeira hipotese
de pesquisa. As diversas fontes de direito internacional analisadas demonstraram que a ONU
tem a obrigacdo de respeitar inimeros direitos humanos em sua atuacdo. As normas internas
da ONU, como o seu tratado constitutivo, a DUDH, as Resolu¢des do Conselho de Seguranca
e 0s SOFA Agreements, determinam o respeito a direitos humanos e devem ser observadas
pela organizagdo. Por outro lado, existem outras fontes de direito internacional que sdo
vinculantes a ONU, como ¢ o caso das normas consuetudinarias, de jus cogens e daquelas que
foram fixadas em tratados de direitos humanos e humanitarios integrantes do sistema
universal. Assim, hd uma série de obriga¢des internacionais que vém sendo violadas pela
ONU em suas missdes de paz, o que resulta na possibilidade teorica do reconhecimento da
responsabilidade internacional da ONU sempre que estas condutas forem a ela atribuiveis.

Contudo, a concretizacdo da responsabilizacdo depende da possibilidade de
judicializagdo destes casos. A efetividade de um direito depende da previsao dos remédios
adequados para a sua defesa. Com isso em mente, o terceiro capitulo lidou com as
dificuldades enfrentadas pelas vitimas na judicializacdo das violagdes cometidas pela ONU
nas missdes de paz. A imunidade de jurisdicdo representa um Obice na busca pela
responsabilizagdo da ONU perante os tribunais nacionais. Ja na seara internacional, sdo as

regras de competéncia aplicadveis aos 6rgdos internacionais de apuragdo de violagdes de
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direitos humanos que limitam o acesso a justica e representam um risco a atribuicdo de
responsabilidade na pratica.

A abrangéncia subjetiva destes 6rgaos € o principal obstaculo enfrentado na busca pela
responsabilizacdo das organizagdes internacionais. Como sujeitos de direito internacional ndo
estatais ndo sdo, via de regra, inseridos entre os legitimados passivos dos principais
mecanismos internacionais de apuracdo de violagdes a direitos humanos, o acesso a estes
meios resta sobremaneira limitado. No capitulo final desta dissertacdo foram analisadas as
regras de competéncia da Corte Internacional de Justica, do Conselho de Direitos Humanos,
dos treaty bodies, das instancias administrativas da ONU, bem como das Comissdes e Cortes
integrantes do Sistema Interamericano e Africano de Direitos Humanos. Contudo, apenas o
Conselho de Direitos Humanos, por meio do seu procedimento especial, possui competéncia
para analisar denuncias em face de sujeitos ndo estatais.

A atuagdo do Conselho de Direitos Humanos por meio do procedimento especial pode
ser uma importante via para as vitimas de violagdes cometidas pelos agentes da ONU. No
entanto, a existéncia de uma unica via, que integra a estrutura da organizacdo denunciada,
demonstra a insuficiéncia dos meios atualmente existentes no direito internacional para
garantir a adequada apurag¢do das violagdes e a efetividade dos direitos titularizados pelas
vitimas.

O cenério ideal pressupde uma amplitude de acesso aos vitimados, mas, sobretudo,
deve pressupor a competéncia dos tribunais integrantes dos sistemas regionais de direitos
humanos, que atuam na vanguarda da prote¢do a estes direitos. Embora a existéncia de um
mecanismo competente possa servir de energia motriz para um maior desenvolvimento do
direito internacional, parece distante assumir, no contexto atual, que tribunais que integram
outra organizagdo internacional teriam competéncia para julgar os atos da ONU. Resta,
portanto, a critica a este estado atual de coisas no qual os individuos possuem um direito, mas

ndo tém a quem recorrer quando este for violado.
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