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Para a minha mae,

que todos os dias me inspira a ser uma pessoa melhor



«Hey you, out there beyond the wall
Breaking bottles in the hall

Can you help me?

Hey you, don't tell me there's no hope at all
Together we stand, divided we fall»

Pink Floyd

«Um homem nunca sabe quando a guerra acaba. Diz, Olha, acabou, e de repente nao
se acabou, recomeca, € vem diferente (...) ainda ontem eram floreios de espada e hoje
sao arrombacdes de pelouro, ainda ontem se derrubavam muralhas e hoje se
desmoronam cidades, ainda ontem se exterminavam paises e hoje se rebentam mundos,
ainda ontem morrer um era uma tragédia e hoje ¢ banalidade evaporar-se um milhdo,

(c.)»

José Saramago
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RESUMO

A Responsabilidade de Proteger professa um compromisso politico assumido
pela Comunidade Internacional, com intuito de proteger as populacdes dos crimes de
genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e limpeza étnica.

Na presente dissertagdo, ambicionamos analisar esta mundividéncia na sua vertente
preventiva. Circunscrevendo a nossa analise a uma perspetiva muito especifica deste
conceito relacionada com a multilateralizagdo: quando o Estado Territorial falha na
protecdo da sua populagdo, o que pode a Comunidade Internacional fazer? Deste modo,
partindo da ideia subjacente a este conceito, de Comunidade Internacional, normas
imperativas, multilateralizagdo da Responsabilidade e da sua importancia no Direito
Internacional, analisaremos quais os mecanismos disponiveis para assegurar o respeito
por estes valores fundamentais.

Em especifico, sera analisada a possibilidade de um Estado que n3o o Estado
Lesado, dirigir-se a um Tribunal Internacional, invocando um interesse comunitdrio. A
mais recente manifestagdo desta possibilidade remete-nos para o processo instituido
pela Gambia contra Myanmar por violagdes da Convengdo do Genocidio.
Palavras-chave: Responsabilidade de Proteger; Comunidade internacional; Prevengao;

Genocidio; lus cogens; Erga omnes; Gambia;



ABSTRACT

The Responsibility to Protect professes a political commitment assumed by the
International Community, intending to protect populations from the crimes of genocide,
crimes against humanity, war crimes and ethnic cleansing.

In this dissertation, we aim to analyze this doctrine in its preventive aspect.
Circumscribing our analysis to a very specific perspective of this concept related to
multilateralization: when the Territorial State fails to protect its population, what can the
International Community do?

Thus, starting from the idea underlying this concept, the International Community,
imperative norms, multilateralization of Responsibility and its importance in
International Law, we will analyze what mechanisms are available to ensure respect for
these fundamental values. In particular, the entitlement of a State other than the injured
State to submit a case to an International court, invoking a community interest, will be
analyzed. The most recent manifestation of this possibility brings us to the process
brought by The Gambia against Myanmar for violations of the Genocide Convention.

Keywords: Responsibility to Protect; International Community; Prevention;

Genocide; Tus cogens; Erga omnes; Gambia
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PREFACIO:

Numa era cada vez mais longinqua da realidade idilica preconizada por John Lennon
em “Imagine”, a RP apresenta-se como um conceito relevante nos dias de hoje
representando uma «alternativa & indiferenca e ao fatalismox.'

A razao assumida € prosaica, os crimes internacionais continuam a ocorrer em pleno
século XXI e ameagam um sistema que se quer multilateral. Esta mundividéncia ndo foi
criada para impor a CI modos especificos de acdo mas para enaltecer os mecanismos
disponiveis, fornecendo uma estrutura pratica e eficaz para agir e prevenir quando ¢é
necessario, aumentando a pressao politica e os custos de inagao.

A Responsabilidade de Proteger ¢ constante mas com uma aplicacio gradual. Assim,
se num primeiro momento a responsabilidade pertence ao Estado territorial, num
segundo plano, mais entusiasmante e desafiante, compete a CI agir como ator e garante
da prevengao e acao perante estas realidades.

A dificuldade neste ambito reside no facto de, apesar de se apresentar como um
conceito politico muito interessante, de um ponto de vista tedrico, nao € tao
operacionalizavel juridicamente. Deste modo, uma abordagem numa dissertacdo que se
exige juridica, serd sempre para operacionalizar numa vertente juridica este conceito
politico.

Ora, se 0 que estd na origem deste conceito sdo os massacres no Ruanda, a Ex-
Jugoslavia e se € aceite que as normas imperativas sdo a pior violagdo, perante um
recurso a forga limitado a possibilidade do CS agir, exigia-se mecanismos alternativos.

E neste ambito, impunha-se a questdo: e os Estados? Porque se ¢ certo que a
Responsabilidade de Proteger atua como uma forma de repensar o conceito de soberania
como um poder-dever, o que nos interessava neste ambito sdo os Estados Terceiros e de
que modo podem agir para assegurar estes interesses.

Se ¢ uma ideia tdo bem pensada, uma ideia subjacente de comunidade assente em
valores considerados como fundamentais no Direito Internacional, serd certamente
importante perceber como € que se pode esta prote¢dao se materializa na pratica.

Foi a partir deste raciocinio que desenvolvi o processo de aprendizagem

experienciado nos ultimos meses.

'NU SG,2015



INTRODUCAO

A RP, tal como outros no ambito do DI, ¢ um conceito fascinante, ao qual ¢
impossivel ficar indiferente. Pelas tensdes e interesses que levanta, ¢ necessario uma
discussdo aberta sobre o seu alcance.

Sobre esta mundividéncia ja terdo sido escritos centenas de artigos, na sua grande
maioria circunscritos a questao do uso da forga.

Existe hoje um hiato muito grande entre a esséncia da RP e a imagem que tem sido
enfatizada a proposito desta doutrina. Assim, apesar de todas as suas vertentes, ¢ ainda
frequentemente associada ao uso da forca, «perceco que precisa de ser combatiday.”

No primeiro capitulo, propomos uma andalise capaz de reativar este conceito, que
exigira um esfor¢o na sua vertente de prevencdo, uma questdo que «permanece um
desafio global constante e um imperativo continuo.’

Face a evolugdo na afirmacdo destes valores comunitarios principalmente
relacionados com a RP (prevencdo de crimes internacionais) e tendo presente a tensao
existente entre estes interesses e a soberania dos Estados, no segundo capitulo,
pretendemos analisar o entendimento juridico que pode ser inferido a luz deste conceito,
a partir do momento em que ¢ referido que a responsabilidade pertence primeiramente
ao Estado territorial e posteriormente a CI.

E se num regime juridico de responsabilidade, a CI tem ao seu dispor mecanismos de
multilateralizacdo, como € que tal se operacionaliza? Quais sdo as dificuldades?

Partindo desta andlise, no terceiro capitulo, analisaremos a possibilidade de um
Estado apresentar uma queixa no TIJ invocando um interesse comunitario, o crime de

genocidio.

’R.SG,2017§38
’R.SG,2021§1
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I REPENSAR A RESPONSABILIDADE DE PROTEGER

1. Do ‘direito de intervir’ a RP

A primazia conferida ao principio proibitivo do uso da forca nas relagdes
internacionais esta umbilicalmente ligada ao nascimento da ONU. Este principio de DI
encontra-se consagrado no art.2n°4 da CNU e decorre dos deveres de respeito pela
integridade territorial ¢ independéncia dos Estados.* Tem implicag¢des ndo apenas para
os membros pertencentes a esta organizacdo, mas para toda a CI, apresentando carater
ius cogens (Nicaragua v EUA).’

Comporta apenas duas excegOes, destacadas no art.42 CNU e no art.51 CNU
(considerado a principal excepgdo a este principio).® Como clarificado no acérdio
Nicaurégua7 e posteriormente confirmado em Plataformas Petroliferas®, apenas as mais
graves formas de uso da for¢a constituem ataque armado. Este uso da for¢a devera ainda
cumprir os principios da necessidade e proporcionalidade.’

Face a esta impossibilidade de usar a for¢a e tendo em consideragdo que «os
membros da Organizagdo deverdo resolver as suas controvérsias internacionais através
de meios pacificos»'® devem ser procuradas opgdes alternativas.''

Os anos noventa remetem-nos, inevitavelmente, para as atrocidades cometidas no
Ruanda e nos Balcis (onde a CI falhou na sua prevencio)'” e para a intervengdo militar
contra a Sérvia (mais precisamente, a proposito da interven¢do militar no Kosovo).
Estes acontecimentos mereceram uma reflexdo séria por parte da CI que ambicionava
encontrar uma solucao eficaz para realidades onde os cidadaos eram, sistematicamente,
vitimas de violagdes grosseiras de DH.

Tendo por base o mantra «se tivermos oportunidade de salvar vidas inocentes ou
proteger populagdes, devemos fazé-lon'>0 conceito de IH ambicionava ganhar

legitimidade no jargdo de DI.

4Tavares,ZOl 5,p.122
>T1J,1986§190
6Tavares,ZOl 5,p.132
"T11,1986§191
T1J,2003851
*Tzeng,2017,p.420
"Art.2n°3CNU
"Tavares,2015,p.127
"Nollkaemper,2015,p.438
13Holt;Berkman,2OO6,p.29
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Neste sentido, alguns Estados invocaram o art.39 da CNU de modo a considerar
violagdes de DH como “ameaca & paz e segurancga internacionais” alargando a base
legal para justificar a IH.'* Esta professa a «alegada legitimidade para usar a forca
bélica tendo em vista travar violagdes graves ou sistematicas de DH, com carater
generalizado seja ou nao num quadro de conflito armado- interno ab initio ou
generalizado- contra um grupo especifico e identificavel, ético, religioso linguistico ou
culturaly.”

No final do século XX, o mundo encontrava-se dividido: por um lado, os
simpatizantes do “direito de intervir”, consideravam a IH a tnica solucao eficaz capaz
de fazer face a violagdes massivas de DH. Por outro lado, aqueles que questionavam a
sua existéncia ou sobrevivéncia, invocavam o principio da ndo intervencgao do art.2n°7
da CNU'® e refletiam sobre o uso deste conceito pelas grandes poténcias, que (através
de meios coercivos) o usariam como pretexto para servir 0s seus interesses
imperialistas'’, o que poderia resultar na destabilizacio da regido em questdo.'®

Podemos concluir que a IH ndo encontra fundamento legal’tendo o TIJ sido
especialmente explicito® ao ndo deixar espago para uma excepgdo ao principio
proibitivo do uso da forga baseada em interesses humanitarios.”' Além disso, ao abrigo
do art.3 e 5 da Resolugdo 3314**, a IH ¢ considerada crime de agressio.

Ora «se a IH ¢, de facto, um ataque inaceitdvel a soberania, como deveremos
responder a um Ruanda, a uma Sbrenica- a violagdes grosseiras e sistematicas de DH
que ofendem cada preceito da nossa humanidade comum?»*

O Governo do Canada, através da Comissao Internacional sobre a Intervencado e
Soberania, d4 o primeiro passo’* e elabora um relatorio denominado ‘Responsabilidade
de Proteger’ capaz de preencher esta lacuna através de um aglomerado de estruturas

normativas existentes.>

' Andreopoulos;Lantsman2010,p.76
Lopes,2020,p.179
"“Rodley,2015,p.778
"Payandeh, 2010,p.470
®pattison, 2010,p.43
PRodley,2015,p.794
*'T1J,1986§268;T1J,1996§38
?1'Tzeng,2017,p.421
AG,Res.3314,1974

» Annan,2000,p.47
#R.CIIS,2001 §1.7
“Hiphold,p.32
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Este relatorio alcancou um elevado impacto universal, e refletia sobre a controversa
articulacio entre soberania ¢ DH*® mas também em «alternativas a ac¢do militar,
incluindo medidas preventivas».”” Revertendo assim a aten¢io «que se tinha
concentrado maioritariamente na vertente de reaco a crise».”®

Se, numa versdo mais tradicional, a soberania-invocada desde 1945 como limite
intransponivel de qualquer intervengdo a nivel internacional- atuava como escudo
protetor de intervencdo externa. Devido as profundas alteracdes sofridas pela CI,
assistia-se a um conceito de soberania repensado.”’

No qual «o tempo da soberania absoluta e exclusiva...terminou»’, visto que o0s
Estados, em muitas situagdes, “ndo eram capazes ou ndo estavam dispostos a™'
desempenhar a sua responsabilidade de protecdo da populagdo. Assim, atualmente, é
tido como inadmissivel o argumento de soberania ilimitada*’e o seu dominio reservado
com o intuito de perpetuar violagdes de DH pelo Estado.™

Tal mudanga é comprovada neste relatorio, ao consagrar o conceito de “soberania

J 4
como responsabilidade’

, onde ¢ imposto ao Estado Soberano, um dever, a
‘responsabilidade’ acrescida de proteger as suas populagdes, garantindo-lhe seguranga
(reunindo esfor¢os para assegurar os standards minimos a niveis basicos de saude,
educacdo, justica, entre outros).” Se este nio for capaz de a garantir, tera de se eximir
de invocar o principio de ndo ingeréncia em prol da RP.*

Deste modo, este conceito pretende modificar a maneira como os Estados analisam a
soberania, atribuindo a CI um papel essencial na prote¢do dos individuos.®’

Para Ban Ki-moon «a RP clarifica os padrdes e responsabilidades de protecdo que se

concentra nas populacdes vulneraveis e reforca a soberania do Estado. Baseia-se na

convic¢do de que a soberania do Estado ¢ fortalecida pela protecdo mais eficaz das

R .CIIS,2001§1.36
bid§1.38

*Ibid§8.5

P Granville,2015,p.158
AGNU,1992§17
3'R.CIIS,2001§2.29
*Ibid§2.7

PIbid§8.2

bid§2.4

*Ibid§1.35
*%Glanville,2015,p.158
3’R.CIIS,2001§8.2
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populagdes contra crimes de atrocidade. Assim, a RP e a soberania atuam como aliadas
e ndo como adversarias».*®

Este relatério consagrava «ndo o ‘direito de intervir’ mas sim a ‘RP’»”, estando a
intervengdo militar, a titulo exepcional, dependente de critérios minuciosos: o uso da
forgca como tultimo recurso, o respeito pelo principio da proporcionalidade, objetivos
razoaveis da agdo militar; cessacdo da violagdes de DH como fim ultimo a atingir.4OPor
fim, o CS, tido como 6rgdo apto e apropriado, seria responsavel para autorizar a
intervengdo.*!

Assim, se por um lado, era reconhecido um refor¢o da autoridade do CS em matéria
de uso da forca®, por outro lado, prevenia-se a marginalizagio de critérios
legitimadores. Ainda assim, era referido que se o CS estivesse bloqueado (leia-se,
impossibilitado de tomar uma decisdo em tempo util devido ao veto de um ou mais
membros permanentes), a AGNU por apelo a Resolu¢do Unidos para a Paz (adotada em
1950, face a incapacidade de agir do CS, tentava ampliar o papel da AG no sistema de
seguranca coletiva) poderia apreciar a questdo.***

Deste modo, apesar de partilhar o mesmo objetivo da IH, «a RP requer autorizagao
do CS, ou, pelo menos, da AG através da Resolucao Unidos para a Paz. J4 a TH, por
outro lado, ndo necessita».

Apenas quatro anos depois, na Cimeira Mundial de 2005, este conceito obtém a sua
maior conquista em termos formais. Os principios fundamentais da RP foram aceites e
consagrados nos paragrafos 138 e 139 do Documento Final da AGNU* que,
ligeiramente distinto da proposta de 2001, consegue manter os aspetos fundamentais.*’

O pardgrafo 138 referia a responsabilidade (a titulo individual) dos Estados
protegerem as suas populagdes do genocidio, limpeza ética, crimes de guerra e crimes

contra a humanidade. No pardgrafo subsequente, essa responsabilidade ¢ alargada a CI,

que no caso de se verificar uma auséncia de prote¢ao individual de um Estado, poderia

*R.SG,2015§12
PR.CIIS,2001§2.4
“Ibid§4.15
“Ibid§6.13
1bid§6.15
Ibid§6.29
*Welsh,2019,p.24
Tzeng,2017,p.425
*Res.G 60/1,2005
*"Evans,2008,p.47
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ativar os mecanismos necessarios (em conformidade com a Carta, maxime ao abrigo do
Capitulo VII).

Para Melissa Labonte, estes paragrafos quando analisados em separado «¢é claro que
o paragrafo 138 pode ser entendido como um reflexo de praticas anteriores
estabelecidas e universalmente aceites no DI. J4 as normas articuladas no paragrafo 139,
sdo novas. Deste modo, os seus efeitos sdo relativamente recentes. Assim, 0S Seus
efeitos reguladores permanecem ambiguos, ainda que os efeitos constitutivos se
assemelhem clarosy.*®

Ficava assim claro que uma intervengdo militar, como ultimo mecanismo, ocorreria
apenas através de uma autorizagdo do CS. Ainda que os membros ndo permanentes
encontrassem argumentos de “guerra justa”, a probabilidade dos famosos cinco
membros permanentes aceitarem regras que colocassem em causa a legitimidade do uso
do veto em algumas situagdes, era diminuta.* *°

Percebemos assim que, os anos de 2001 e 2005, atuaram como marcos importantes
no crescimento deste conceito e, a0 mesmo tempo, serviram de “trampolins” num longo
e gradual processo, marcado por uma intrincada série de vaivéns.

Apesar de encontrar o seu enquadramento legal nesta Cimeira, foi constantemente
reafirmado ao longo do tempo. Nomeadamente através da Resolu¢ao 1674, onde o CS
«reafirma as disposi¢des dos paragrafos 138 e 139».°!

Em 2009, Ban Ki-Moon, tendo em consideracdo estes paragrafos, no seu Relatorio
para a AG, define a RP como constituida por trés importantes pilares: 1) a
responsabilidade do Estado proteger as suas populagdes ii) a responsabilidade da CI
prestar assisténcia internacional e contribuir para o refor¢o das capacidades do Estado;

iii) reacdo determinada e atempada da CI para efeitos de protecdo, quando o estado ndo

o faz.
2. Conclusoes sobre a perspetiva do uso da for¢a
A questdo quanto ao uso da forca (autorizado com mandatos constituidos por

objetivos claros, duracdo estabelecida e procedimentos que permitam avaliar o seu

32 . . . . ~
progresso)”, foi muito clara: manter a necessidade da autorizag¢ao do CS.

*Labonte,2016,p.143
“R.CIIS,2001§6.21
*Bellamy;Luck,2019,p.31
’ICS,Res. 167484
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Enquanto alguns Estados vém na autorizagdo do CS um obstaculo, outros
consideram ser a unica forma de prevenir que os Estados mais poderosos usem a RP
como uma autorizagdo para agdes unilaterais ou IH.>

Ora, volvidos dezasseis anos da sua ado¢ao formal, o debate mantém-se atribulado.
A controvérsia a volta de uma trivializacao da invocac¢do e uso abusivo deste conceito
por parte dos Estados, caiu por terra. Face ao esclarecimento de que a aplicagdo da RP
abrange apenas violagdes graves de DH e somente o CS estara apto para poder autorizar
a intervencao militar.

Na situagdo em que o CS interpretou a RP como fundamento para autorizar o uso da
forca foram suscitadas «importantes questdes praticas, no que diz respeito a uma
resposta oportuna e decisiva. A intervencdo militar na Libia autorizada pelo CS na
resolugdo 1973, em 2011, gerou debates sobre como utilizar a for¢a para fins de
protecdo e levantou preocupagdes entre alguns EM sobre o uso indevido deste
principiox».”*

Concluimos assim, que o teste Libio acarretou consequéncias dramaticas: Russia e
China declararam que, doravante, ndo iriam votar uma resolucao deste calibre (veja-se o
caso Sirio, com violagdbes de DH, de certo modo, bem mais catastroficas).
Ban Ki-moon concluia que a «incapacidade da CI em responder de modo eficaz a crise
na Siria levou alguns Estados a questionar a utilidade do principio na perspectiva de
atuar nos casos mais dificeis. Estas duas crises [Libia e Siria] contribuiram para
alimentar as percecdes erroneas de que a RP professa, principalmente medidas
coercivas».”

Por outro lado, a crescente aceitagdo deste conceito dificultou eventuais justificacdes
para a inagio do CS face aos crimes que o integram.’® Foram inimeras as vezes que este
orgdo «falhou no cumprimento da sua responsabilidade global, permitindo que
interesses estratégicos mais restritos, impedissem o consenso €, consequentemente, uma
resposta coletiva robustay.’’

Tendo em mente o lema defendido por Mary Robinson «quando o CS falha, as NU

falhamy, ¢ sabido que o poder do veto impede uma ag¢do do CS dado que «os vetos dos

*2R.SG,2015§43
>0rford,2011,p.27
*R.SG,2015§9
>Ibid

Ibid§62
bid§44
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membros permanentes, usados ou ameagados, impedem a identificagdo e a procura de
um propésito comumpy».”®

Quando h4 uma falha neste propdsito comum, o impacto pode ser devastador,
inclusive para a reputagao e posicao do proprio CS. Visto que «mesmo em situagdes
especialmente complexas, com dinamicas diferentes, o CS tem a responsabilidade de
responder eficazmente e coletivamente a estes crimesy.”

Esta desunido ¢ «particularmente prejudicial no inicio das crises, quando o espaco
para o didlogo ¢ maior ¢ onde ha maior recetividade para mensagens unificadoras por
parte da CI, com o intuito de dissuadir os atores locais a prosseguirem as suas
politicas».®

Este tipo de situagdes constituiam «o maior obstaculo para uma acao internacional
eficaz nos casos em que ¢ necessaria uma agao rapida e decisiva para cessar ou evitar
uma crise humanitaria».®’

Deste modo, os membros permanentes deveriam assumir a sua responsabilidade de
demonstrar lideranga, sendo «vital que o CS garanta o cumprimento das decisdes que
toma face a crimes de atrocidade».®® Assim, o poder de veto deveria ser exercido com
moderacdo nestas situagdes, explicando publicamente qual a estratégia alternativa
proposta para proteger as populagdes em risco.®’

Neste contexto, Jennifer Welsh, refere que uma resposta lenta ou inadequada do CS
nem sempre ¢ fundamentada em interesses politicos dos seus membros. Podendo
basear-se num «desacordo genuino sobre a adequag¢do ou a viabilidade do uso de
instrumentos especificos (incluindo militares) para objetivos humanitariosy.**
Deste modo, ainda que nao existam duvidas sobre a aplicagdo da RP «pode existir
intensa contestagdo quanto aos meios que o Conselho deve utilizar para enfrentar uma
determinada crise, resultando num impasse».65

Perante o impacto do poder do veto, apelava-se a ado¢do do Codigo Conduta®(que,
com o objetivo de melhorar a transparéncia do CS, convidava os cinco membros

permanentes a absterem-se de vetar uma agdo oportuna e decisiva, suceptivel de
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prevenir ou colocar termo a pratica de crimes ao abrigo da RP, exigindo aos Estados
uma justificagdo pelo seu veto) ou a Iniciativa Franca/México (apelava a conten¢do
voluntaria do seu uso) de modo a restringir esse uso do veto.®’

Justin Morris e Nicholas Wheeler, numa analise a “Responsabilidade de ndo vetar”
assinalam que a RP deve analisada num contexto politico amplo.
Apesar deste codigo de conduta servir o proposito Util dos cinco membros permanentes
terem de justificar o veto, a sua existéncia, por si s6, ndo aumentaria a probabilidade de
consensos quanto a violagdes graves de DH.

Alertam ainda para o facto de a acdo levada a cabo no ambito da RP envolver sempre
um julgamento por parte dos Estados mais poderosos que ndo pode ser separado de
consideragdes de obrigagdo moral, prudéncia e do proprio interesse nacional. Deste
modo, consideram que a expetativa de os membros permanentes renunciarem ao poder
do veto ndo ¢ realista e que a Responsabilidade de ndo vetar ¢ uma responsabilidade
levada ao limite, ndo apresentando uma solucdo para evitar o problema original de
evitar o impasse dos membros permanentes.®®

Em suma, ndo sendo possivel ultrapassar a CNU e a preponderancia do CS, a questao
do uso da forca esta essencialmente terminada.

Ultrapassada a barreira da soberania, a RP enfrenta o desafio da auséncia de vontade
politica.égsem uma mobilizacdo desta vontade, uma atuacdo dos Estados
(essencialmente ao nivel do CS e dos cinco membros permanentes) e uma capacidade
de exercer pressdo moral, sera dificil equacionar uma agio capaz de impedir os crimes
internacionais.

A auséncia da vontade politica, tida como «a variavel sobre a qual toda a utilidade da
RP ¢ baseada>>70, deveria constituir uma «ocasido para a mobilizacdo dos Estados e ndo
para a lamurias».”" Era essencial pois «a ndo ser que se consiga reunir vontade politica
para agir quando € necessario, o debate para a intervencdo com fins de protecdo
humanitéria serd meramente académico. A tarefa agora ¢ trabalhar para garantir que,

quando os Estados forem chamados a agir, essa chamada seja atendida. Nao podem
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existir mais assassinatos em massa ou limpeza étnica. Nao podem ocorrer mais
Ruandas».”

Se, por um lado, nos dias de hoje, existe uma maior capacidade de resposta perante
crimes internacionais, sendo possivel «garantir que aqueles que pretendem cometer
crimes de atrocidade saibam que existe uma possibilidade real de serem julgados e
punidos»’, também ¢ aceite que a RP ndo se reduz a uma justaposi¢do de intervengdes
militares. Como sabemos, o caminho ndo ¢, nem pode ser, vencer o terror através do

terror ¢ o uso da forca nao se traduz, necessariamente, em eficacia.

3. Dar prioridade a prevenc¢ao

Para assegurar o futuro deste conceito, acreditamos na convergéncia de esforcos em
mecanismos contidos na RP suscetiveis de fazer a diferenca.

Deste modo, a centralidade deste conceito deixa de ser a reagdo militar, passando a
ter o objetivo principal de ajudar os Estados a alcancar estabilidade, eximindo-se de
uma atuagio apenas quando estes falham. E neste ambito que a prevengdo ocupa um
espaco decisivo.”* Era necessario assumir a responsabilidade «de evitar perdas
desnecessarias e de atuar na causa dos conflitos através da prevengdo e ndo apenas no
rescaldo da crise».”” Sendo preferivel, em todas as fases do conflito, a adog¢do de
medidas menos intrusivas as mais intrusivas € a persuasao a coer¢do com intuito de
produzir os resultados necessarios.”®

Esta responsabilidade exige «uma dialética de espaco-tempo; espaco geografico de
acdo e reacdo a situacdes de catastrofe humana causadas pela pratica de crimes
internacionais em que se reconhece a diplomacia preventiva um papel determinante;
tempo, para agir e reagir adequadamente, a partir de alertas precoces que oferecem as
informagdes necessdrias para a agdo da diplomacia preventiva e para a dos decisores
politicos em termo de adogdo precoce de medidas ou respostas necessdrias para aliviar

tensdes, erradicar as crises e evitar os conflitosy».”’
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Em 2001, j& era reconhecida a necessidade de um «compromisso genuino com a
prevengdo» caso contrario «o mundo continuard a testemunhar massacres
desnecessarios e o desperdicio imprudente de recursos preciosos aplicado a conflitosy.”®
Face a existéncia de «uma lacuna entre o suporte retdrico para a prevengao € o
compromisso tangivel», deveria dar-se prevaléncia a «todas as opgdes preventivas antes
de correr para abragar a intervencdon.”’

Apesar de dificil implementagdo, alcanga um elevado reconhecimento e contribui de
modo decisivo para impedir qualquer tipo de intervengao externa, dado que «a base dos
esforcos para a prevencdo ¢, naturalmente, reduzir e, na melhor hipdtese, eliminar
totalmente a necessidade da intervencdo. Mas, mesmo em casos onde a prevengdo
falhou, estas medidas sdo uma pré-condi¢do necessaria para uma resposta eficaz a
situacdo de catéstrofe».*

A mudanca de «uma ‘cultura de reagdo’ para uma ‘cultura de preven<;5to’>>,81 exigia
uma melhoria significativa nas medidas preventivas a nivel conceptual, estratégico e
operacional.*?

O dever de prevengdo e a implementacdo das suas estratégias pertencia
primeiramente ao Estado e de seguida a CI.

A CI atuava através de iniciativas destinadas a resolver a causa do conflito aliadas a
iniciativas desenvolvidas a nivel local capazes de promover os «DH, Estado Direito,
esforcos na mediagdo e outros capazes de promover o dialogo e a reconciliagio».™

A sua eficiéncia dependia de uma verdadeira cooperagdo estratégica que englobava
diversos atores: Estados, ONU, ONG’s, grupos religiosos, os media, comunidade
cientifica, entre outros.*

Uma prevengio eficaz dependia de um conhecimento aprofundado sobre a regido™-
que se materializava numa elevada consciéncia da fragilidade da situacdo e riscos

associados (alerta precoce) - e de uma compreensao total e abrangente das ‘ferramentas

preventivas’® que se encontravam, a curto e longo prazo, ao dispor dos decisores
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politicos e que permitiriam prevenir a ocorréncia ou recorréncia da crise.®” Sendo ainda
necessario medidas politicas concretas € uma vontade de alterar a situacdo. Visto que «o
problema ndo ¢ a falta de aviso, mas a inexisténcia de uma resposta oportuna».*®

Assim era necessario um maior investimento nestas analises e em sistemas de alerta
precoce.® Estas analises iriam influenciar toda a atividade preventiva dado que «quando
existia uma falha na identificacdo dos elementos chave para a acdo, perdia-se a
oportunidade de agir antecipadamente ou quando existia ineficaz identificacdo dos
problemas, poderia traduzir-se numa aplicacio errada das ferramentas preventivasy.”’

Deveriam ser reunidos esforgos dentro do sistema das NU de modo a garantir que as
informagdes sejam transformadas numa andlise concreta e pratica, permitindo que «o
alerta precoce se traduza numa agéo precoce».”’

As medidas preventivas deveriam ter em consideracao as causas das crises nas suas
diferentes dimensdes. °> Ndo s6 a nivel politico, com um conhecimento mais profundo
sobre as necessidades politicas, nomeadamente através da criagdo de instituicdes
democraticas, acordos de partilha de poder, apoio a liberdade de imprensa, entre
outros.”> Mas também a nivel econémico, materializando-se na «assisténcia ao
desenvolvimento e cooperagdo de modo a abordar as desigualdades na distribuigdo de
recursos, promovendo o crescimento econdmico e incentivando as reformas econdmicas
necesséarias».””

A nivel legal, os esforcos deveriam unir-se num reforco do Estado de Direito,
«aumentando a prote¢do a grupos vulneraveis, especialmente minorias; fornecendo
apoio a institui¢des e organizagdes a nivel local que trabalhem nos DH».”

Por fim, poderia ser necessario uma reforma nos servigos militares e de seguranca do
Estado, através da educacdo aprimorada e treino para as forgas militares; reintegragao

96
de ex-combatentes, entre outros.
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A operacionalizagdo da vertente da prevencdo da RP, dependia ainda da
implementa¢do de medidas preventivas diretas suscetiveis de reduzir ao maximo a
necessidade de adogdo de medidas coercivas contra o Estado em questdo.”’

Estas medidas diretas englobavam: medidas politicas e diplomaticas (missdes de
investigacao, didlogo, media¢do, ou, em casos extremos, ameac¢a ou aplicacao de
sangdes politicas, isolamento diplomatico entre outras a¢des semelhantes)®’®, economicas
(ameacas de sanc¢des econdmicas e financeiras, retiradas de investimento ou incentivos a
novos investimentos).” A nivel legal poderiam ser desenvolvidas ofertas de mediacio

0

. 100 . ~ : . . . .
ou arbitragem ~ e ainda sancdes legais através de Tribunais Internacionais e das

Convengdes de Genebra e Protocolos Adicionais (assim como a CT), permitindo a
qualquer EP dirigir-se ao Tribunal.'"’

Um dos maiores obstaculos na ado¢ao destas estratégias de prevencao era a hesitagdo
de «alguns Estados aceitarem qualquer medida preventiva adotada internacionalmente»
devido ao receio de que «qualquer internacionalizagcdo do problema resultard em mais
interferéncia externa» podendo acabar numa interven¢do.'” Mas como vimos, esta
intervengdo seria equacionada em casos extremos e apenas quando a prevengdo falha.
Ora «a melhor maneira de evitar a intervengio é garantir que esta nio falhay.'”

Esta dimensdo da RP assume uma relevancia elevada pois possibilita evitar a
necessidade de desencadear o terceiro pilar deste conceito'® sendo «moral, politica e
financeiramente mais proveitoso prevenir crimes de atrocidade do que reagir para
impedir quando estes ja estdo a ocorrer».'*

Alex Bellamy, alertava para o facto de a prevengdo nao poder ser vista como uma
“safer policy option” face ao elemento de reagdo da RP. Pois «os dois estdo
intimamente relacionados e em parte, porque a preven¢do pode, por vezes, exigir acdes
tdo controversas face a acdes adotadas como resposta a crimes de atrocidade. Como tal,
a ousadia politica ¢ necessaria para que a prevencao de atrocidades passe da teoria para

. 1
a realidade».'*
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Por exigir um «um espectro de acdo, desde a prevencdo a uma resposta oportuna e
decisiva para enfrentar os riscos de recorréncia»'®’, era necessario um maior
compromisso e preparacao da CI para responder a todas as fases de implementacao, pois
«quando falhamos na prevengao e estes crimes sao praticados, estamos dependentes de
ferramentas que sdo politica e materialmente mais dispendiosas, mas também ja
sobrecarregadas e com poucos recursos, como a manuten¢do da paz. Com os conflitos
cada vez mais complexos, ndo podemos continuar a abdicar de institucionalizar
firmemente a prevencdo a nivel nacional, regional e internacionaly.'*®

Desde 2001, os apelos a uma concentragdo de esforcos em medidas preventivas
foram reforcados ao longo dos anos.

Recentemente, Antonio Guterres tem sido, de modo consistente, promotor nesta
mudanga para um paradigma de prevencdo. Nos seus ultimos relatorios tem deixado
orientagdes importantes.

Em 2017, o SG sublinhava que as obrigagdes dos Estados englobam o tratamento das
causas deste tipo de crimes, sendo o objetivo principal a «criacdo de estruturas e
institui¢des do Estado que funcionem e sejam legitimas, respeitem os DH e o Estado de
direito, prestem servi¢os de forma equitativa e possam abordar ou neutralizar as fontes
de tensdo antes que estas escalemy.'”’

Em 2018, apelava a necessidade de fortalecer a cooperagdo internacional e as
instituigdes multilaterais para responder aos conflitos, nomeadamente através de
mecanismos de alerta e agdo antecipada.110

Em 2019, reconhecia a existéncia de «uma lacuna cada vez maior entre o
compromisso da RP adotado em 2005 e a experiéncia diaria das populacdes
vulneraveis»''ainda que tal ndo se traduza numa conditio sine qua non para a
ocorréncia das crises enfrentadas nos dias de hoje.'"?

Ja em 2020, reitera a quao afastada a CI estd do seu objetivo de conseguir uma
efetiva politica de prevencgdo.'"

Resulta do compromisso politico da RP, incentivar a agdo coletiva para prevenir e

responder a este tipo de crimes- quer seja a nivel nacional, regional e internacional- e
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aumentar os custos politicos perante uma ina¢do. Visto que a CI ndo ¢ e nao pode ser
um espetador impotente face a este tipo de crimes «a RP ¢ um compromisso assumido
por todos os Estados-Membros. E tarefa dos Estados-Membros, com o apoio da CI mais

ampla, torna-la uma realidade viva».'"

II PROTECAO DE VALORES COMUNITARIOS

Se a impunidade perante o uso injustificado da for¢a ¢ tida como inaceitavel, de igual
modo, a pratica de crimes internacionais também ndo pode sair impune.'"

A CI abrange um consenso sobre a importancia de certos valores fundamentais que,
para produzir efeitos juridicos, necessitam do esfor¢o conjunto dos seus membros para
garantirem a sua existéncia. Caso contrario «a invoca¢do da ‘CI’ permanece um
conceito meramente tedrico».''°

Este consenso implica uma agdo decisiva por parte da CI perante a impossibilidade
do Estado territorial cumprir as suas responsabilidades basicas.''” Assim, a obrigagdo do
Estado proteger a sua populagdo da pratica de crimes internacionais ¢ devida a CI no
seu conjunto e, consequentemente, o seu cumprimento ¢ do interesse de todos os
Estados.'"®

E hoje inegivel a existéncia e importancia destes valores que transcendem os
interesses individuais do Estado e que se materializam em conceitos como normas ius
cogens, obrigacdes erga omnes e a possibilidade de invocagdo da responsabilidade por

um Estado que nao o Estado Lesado.
1. Classificacao
Por norma imperativa, segundo o art.53 CV69, entende-se «uma norma aceite e

reconhecida pela CI dos Estados no seu todo como norma cuja derrogagdo nao ¢

permitida e que s6 pode ser modificada por uma nova norma de DI com a mesma
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natureza». Este reconhecimento pela ‘CI no seu todo’ ¢ sintomatico de um interesse
coletivo subjacente.'"

A proibicao da agressdo, genocidio, crimes contra a humanidade, regras basicas de
DIH, discriminagdo racial e apartheid, escravatura, tortura e autodeterminacdo, sao
exemplos de normas imperativas, tal como reconhecido pela CDI numa lista ndo
exaustiva.'2

A sua superioridade hierarquica atua como uma caracteristica- na medida em que
descreve a natureza das normas peremptorias do DI- mas também como consequéncia-
porque ao identificarmos uma norma como ius cogens, ela tem como ‘consequéncia’
tornar-se superior a outras normas.' '

Sao normas inderrogaveis, sendo que os Estados nao podem por sua vontade criar

: : 122
normas que conflituem com as normas ius cogens.

Deste modo, um tratado sera nulo
se, no momento da sua conclusdo, entrar em conflito com uma norma peremptoria (art.
53 CV69), ou tornar-se-a nulo e cessard a sua vigéncia se tal norma peremptdria surgir
apos conclusao (art.64 CV69).

A violagdo de uma norma ius cogens da origem a um fato ilicito de especial
gravidade'® a partir do qual seguiremos as regras contidas no capitulo IIT do PARI.

Este agravamento da responsabilidade ¢ duplamente restringido pela exigéncia de
uma violagdo grave- e por isso ndo esporadica, isolada ou uma violagdo de ‘menor
gravidade’ de uma obrigacdo comunitaria (por exemplo, a violagdo do direito a um
julgamento individual justo)'**- ¢ pelo facto de s6 um niimero reduzido de normas se
incluir na categoria ius cogens.'?

Eduardo Batista referia «visto que subjacente a uma norma iuris cogentis se encontra
necessariamente um interesse publico internacional, e dado que as obrigagdes erga
omnes sdao um mero reflexo juridico deste género de interesse, resulta claro que todas as
normas ius cogens impdem obrigacdes erga omnesy.'*°
Mas o contrario pode ndo acontecer, uma norma erga omnes pode ndo ter carater

imperativo. Veja-se por exemplo as normas relativas as relacdes diplomaticas e

consulares, que apesar de apresentarem incontestavel cariter erga omnes, ndo sio
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imperativas.'”’ Contudo, partilham o mesmo resultado: impedir que os Estados
disponham e descartem livremente valores salvaguardados pelo direito consuetudinario

internacional.'*®

oA . . 129
A existéncia de obrigacdes erga omnes alude ao famoso caso Barcelona Traction =,

3% derivam de

onde foram reconhecidas como obrigacdes devidas a CI como um todo
obrigagdes como «a proibicdo do genocidio e agressdo mas também dos principios e
regras relativos aos direitos basicos da pessoa humana, incluindo a protecdo contra a
escraviddo e a discriminacdo racialy. !

As normas ius cogens e as obrigacdes erga omnes, frequentemente invocadas para
salvaguardar ‘interesses fundamentais para toda a CI'*?, diferem no énfase dado aos
valores protegidos «enquanto as normas imperativas se concentram na prioridade
conferida a um certo nimero de obrigagdes tidas como fundamentais, as obrigacdes
devidas a CI no seu conjunto, materializam-se no interesse juridico de todos os Estados
agirem em conformidade e na possibilidade de invocarem a responsabilidade de
qualquer Estadox.'*

Deste modo a «significativa evolugdo no reconhecimento e afirmagdo de normas ius
cogens e obrigacdes erga omnes deve ser fomentada, procurando assegurar-se a sua
plena aplicagdo pratica, em beneficio de todos individuosy.'**

O conceito de obrigagdes erga omnes confere uma justificacdo valida para uma
supervisdo internacional da situagdo e pratica de violagdes de DH dos Estados. Deste
modo, a RP apresenta carater universal (pois a protecdo dos DH ¢ uma obrigacdo que
vincula todos os Estados, sem exce¢do) e solidario- na medida em que cada Estado tem
um interesse juridico em garantir a prote¢do das populacdes contra crimes
internacionais.'*’

Assim «normas ius cogens e obrigagdes erga omnes exigem uma articulagdo de um
maior numero de reivindicagdes € um conjunto mais amplo de requerentes como

. . 1
membros de uma ‘comunidade pluralista’».'*
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2. Consequéncias

As obrigacdes decorrentes do conceito da RP, impdem, a todos os Estados, uma
obrigacdo de acdo (cooperar para fazer cessar o ilicito) e duas de abstencdo (ndo
reconhecer e ndo prestar ajuda ou assisténcia)'*'perante violagdes massivas de DH de
um Estado contra a sua populagdo.

A obrigacdo de cooperar para cessar o ilicito e a proibi¢do de prestar ajuda ou
assisténcia, aplica-se aos Estados que ndo sdo responsaveis pela violagdo. A obrigagao
de ndo reconhecimento, engloba também o préprio Estado infrator.'*®

As obrigacdes de abstengao referem-se a deveres negativos e relacionam-se visto que
a obrigacdo de ndo assisténcia ¢ uma consequéncia légica da obriga¢do de ndo
reconhecimento. '’

A obrigagdo de ndo prestar ajuda ou assisténcia, tem como principal objetivo garantir
que o Estado infrator ndo beneficia de ajuda externa que o permita manter a situagdo
ilegal.'*" Esta limitada a atos que ajudem na manutencio da situagdo pelo que «ndo
engloba a cooperagdo internacional com o Estado Responsavel em dareas alheias a
violagdo. Isto ¢, ndo requer o seu isolamento ou a proibicdo de assisténcia
humanitariay.'*'

E uma obrigagio mais ampla e inclusiva do que a obriga¢io contida no art.16
PARI'®, pois aborda condutas subsequentes que auxiliam o Estado responsavel na
manuten¢do da situagdo desencadeada pela violagdo.'* Assim, o art.16 prevé situagdes
em que, sob determinadas circunstancias, um Estado que auxilia outro na comissdo de
um facto ilicito é também ele responsavel. Ao invés, o art. 41n°2, impde a obrigacao de
qualquer Estado se abster de um comportamento que ajude ou auxilie a manutengdo de
uma situagdo criada pela violagcdo de uma norma ius cogens.144

E uma norma primaéria, na medida em que qualquer auxilio na manutengdo de uma

situagdo de violagdo grave implicard a violacdo autonoma e, consequentemente, o
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surgimento de novas relacdes de responsabilidade, em que Estado que auxilia a
sustentagdo do ilicito comete um ilicito auténomo.'®’

Depende dos contextos juridicos, politicos ¢ econémicos a que se aplica'®® e
dependendo da forma como ¢ exercida, pode ter repercussdes comerciais ou econdémicas
significativas para o Estado Infrator.'*’

Assume particular relevancia na pratica internacional em situagdes de um governo de
apartheid-que exige uma violacdo continua da proibicdo de politicas racialmente
discriminatorias- mas também em situacdes em que apesar de a violagao ter cessado,
criou a reivindicagio de um estatuto legal.'*®

Pode manifestar-se numa proibi¢do de fornecimento de equipamento militar, material
de guerra, apoio logistico ou de financiamento ao Estado infrator.'*” Mas também pode
assumir a forma de sangdes, que quando sdo impostas aos EM por for¢a de uma
resolugdo do Capitulo VII, a decisdo do CS torna-se a fonte desta obrigacdo de ndo
assisténcia."’

Por seu turno, a obrigacdo de ndo reconhecimento, resulta da méxima “ex injuria ius
non oritur”, que proibe o reconhecimento de situagdes criadas por violagdes de normas
ius cogens.""

O seu principal objetivo ¢ impedir a validacdo de uma situacdo ilegal, procurando
garantir que um facto resultante de violagdes graves ndo se consolide e se cristalize em
situagdes reconhecidas pela ordem juridica internacional.'>

E uma obrigacio que tem consequéncias para os Estados terceiros'> e que obriga o
Estado infrator a ndo declarar como licita a situacdo que criou fruto da violagdo do
direito. Ainda que o faga, tal reconhecimento ndo modifica a qualificagdo daquele
comportamento como ilicito."**

Dawidowicz refere que «este principio de ndo reconhecimento se baseia em trés

elementos inter-relacionados: primeiro, todas as normas peremptoérias poderdao dar, em

principio, origem a uma obriga¢do de ndo reconhecimento. Em segundo lugar, apenas

“Tavares,2020,p.689
Costelloe,2017,p.207
"“bid,p.212
'48C03telloe,201 7,p.211
"1bid,p.207
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uma violagdo grave de uma norma peremptdria estd sujeita a obrigacdo de nao
reconhecimento. Terceiro, este principio € apenas aplicavel quando a violacdo grave de
uma norma peremptoria resulta, especificamente, na afirma¢do de uma pretensdo
juridica quanto ao estatuto e direitos pelo Estado infratory.'*

A obrigagao de nao reconhecimento nao depende de qualquer agao da ONU, embora
uma resolugdo das NU possa ajudar a garantir a universalidade da resposta.'*®

Pela pratica internacional, € possivel constatar que esta obrigacdo se baseia
maioritariamente em agdes levadas a cabo pelo CS ao abrigo do Capitulo VII da Carta e
em resolugdes da AG, adotadas com intuito de evitar quaisquer negociagdes com 0
Estado infrator que implicassem o reconhecimento formal de uma situagao ilegal.

Podiam ainda materializar-se na obrigacdo de ndo reconhecer passaportes ou outros
documentos de viagem que fossem emitidos por um regime, a retirada da representacao
consular ou missdes diplomaticas, a nega¢do de qualquer validade juridica a quaisquer
atos oficiais de um regime ou ainda a recusa de qualquer reivindicagdo de adesdo a uma
oL

Por fim, a obrigagdo de cooperar para fazer cessar o ilicito, tem como finalidade
assegurar a solidariedade da CI perante a pratica de um facto ilicito de especial
gravidade. Pois seria «prematuro concluir que os Estados terceiros acreditam que tém a
obrigagdo de cooperar para por fim a violagdes gravesy.'™®

Nas palavras da CDI é «necessario um esfor¢o conjunto e coordenado de todos os
Estados»'”, por ser esta a “esséncia da cooperagdo.” Exigia-se assim uma obrigacao
positiva tendo em vista a prote¢io de interesses comuns a CL.'®

Apesar de o0 modo dessa cooperacao ndo estar estipulado, a CDI enfatizava que «a
violagdo de uma norma imperativa de DI, ndo pode servir de justificacdo para a violagdo
de outras normas de DI».''

O sistema coletivo das NU ¢ a estrutura preferencial para a obrigacdo de cooperagao.

Nina Jorgensen refere que uma agdo por parte das NU iria de encontro a licitude

descrita no art.41 PARI. Por outro lado, sugeria uma agdo de «todos os Estados,
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e . L . . .- 162
individualmente considerados, ou atores regionais através ‘meios licitos’».

Sendo que, um reforco das instituicdes internacionais permitiria um desenvolvimento
positivo e necessario para uma maior eficacia.'®

Esta obrigacdo deve ser analisada no contexto do PARI, em particular nas
disposigdes relativas a invocag¢ao da responsabilidade de um Estado, contramedidas e
circunstancias de excluséo de ilicitude.'®

Tal como iremos analisar, na pratica, o exercicio desta obrigacdo pode assumir
diversas formas, nomeadamente através de atos de retorsao, mecanismos de resposta
baseados em tratados-como a suspensdo de obrigagdes reciprocas- ou medidas para
além das Convengdes- como as contramedidas adotadas por Estados terceiros.'®

O DI concede uma variedade de meios para os Estados terceiros atuarem perante a
pratica de crimes internacionais. Os Estados, ao ndo utilizarem estes meios, estdo
sujeitos a criticas por falharem na protecdo deste tipo de crimes, ainda que tal falha nao
se traduza numa responsabilizagao internacional.'® Neste contexto, a relevancia do DI,
ndo ¢ fornecer uma base para a responsabilidade de atores individuais, mas sim
propiciar uma estrutura para os Estados saberem se devem agir e em que moldes.'®’

O conjunto de obrigagdes positivas que recaem sobre o Estado territorial, aliado as
obrigacdes que surgem para todos os Estados da CI —em especial, a obrigagdo de
cooperar para cessar o ilicito- e a assuncdo de poderes do CS para agir em casos de
atrocidade em massa, materializou-se num aumento no nimero de atores envolvido na

protegdo de vitimas de crimes internacionais.'®®

Esta obrigacdo de cooperagdao ¢ apoiada de modo particular pelo CS, tido como
mecanismo principal para o cumprimento desta obriga¢do. Por outro lado, também as
Convencgoes, nomeadamente a Conven¢do do Genocidio, sdo relevantes neste ambito

para fundamentar eventuais criticas de Estados e OI quando falham na protegéo.169
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3. Comunidade Internacional como uma verdadeira comunidade juridica

internacional

ii.  i. Interesses coletivos, quem pode implementar?

As violagdes graves de obrigagdes fundamentais, exigem uma resposta por parte de
todos os Estados da CI'”, através de uma reacdo mais forte do que a normalmente
estabelecida  face a  violagdes de  relagdes  juridicas  bilaterais.'”"
Assim, por constituirem ilicitos que ‘chocam a consciéncia da humanidade’ sera
«certamente apropriado refletir em consequéncias anexas a sua violagdo.' ™

A responsabilidade neste contexto advém da vontade de salvaguardar bens e valores
coletivos, que s3o protegidos por normas ius cogens e envolvem obrigacdes erga
omnes' e atua como um mecanismo através do qual os Estados ¢ as OI sdo chamados a
colagdo por violagdes de regras substantivas do DI.

Os paragrafos 138 e 139 AG'™ apresentam um reflexo juridico na multilateralizagdo
das relagdes de responsabilidade quando estiverem este tipo de normas, pois esta
subjacente a ideia de que a partir do momento em que o Estado territorial ndo € capaz de
proteger a sua populagdo quanto a estes crimes, a CI é obrigada a intervir.'”

Multilateralizagdao no sentido em que «descreve o processo de alteragcdo das relacdes
de responsabilidade de natureza bilateral (entre o Estado autor do ilicito e o Estado
lesado), que constituem a regra no DI, para um novo tipo que, podendo assumir
diferentes formas, se caracteriza, no essencial, por opor o Estado autor do ilicito, ndo s6
ao Estado ou Estados «Lesados» (no sentido cldssico), como também a quaisquer outros
Estados, aos quais, se reconhece um interesse juridico da obrigagio primaria».'”

Os trés tipos de obrigagdes contemplados pela CDI (obrigacdes sinalagmaticas;
obrigacdes erga omnes e obrigagdes que decorrem de normas imperativas), deveriam ser
analisados numa estrutura piramidal, na qual as possiveis reagcdes por Estados Terceiros

seriam  agravadas com a passagem de um nivel para o outro.

Assim, violagdes de obrigagdes sinalagmaticas ndo implicam qualquer reacdo de um
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Estado terceiro; as obrigagdes erga omnes desencadeiam reivindicagdes do art.48n°2 e
54 e por fim, violagdes de obrigagdes decorrentes de normas ius cogens englobam todas
estas reivindicagdes mais as do art.41.""”

Deste modo, se por um lado, pela violagdo de uma norma ius cogens, os Estados
terceiros, vém a sua esfera juridica onerada pelas responsabilidades do art.40 e 41 do
PARI, por outro lado, gragas ao art.48 ¢é-lhes conferido o direito de invocar a
responsabilidade.'”®

Ainda que ndo sejam o Estado lesado, todos os Estados sao afetados pela violacao de

L 179
obrigacdes erga omnes

e, a fortiori, pela violacdo de obrigacdes resultantes de normas
. . 1
1mperativas. 50

Os Estados terceiros, que atuam numa posi¢ao de interesse publico e nido no

81

, - .. e , .
exercicio de um direito subjetivo ", resultard no enfraquecimento da esfera do Estado

infrator, ao alargar a possibilidade de outros Estados invocarem a sua

responsabilidade.'®

Esta invocacdo da responsabilidade podera materializar-se na
adocdo de medidas de carater formal, nomeadamente através da interposi¢do de uma
acdo num tribunal internacional ou a apresentacdo de uma reclamacdo contra outro
Estado.'®

Neste sentido «o art.48 completa a regra contida no art.42»'™

,pois confere a «cada
Estado um direito, como membro da CI de invocar a responsabilidade de outro Estado
por violagdo de tais obrigacdes».'™ Pelo que «a defini¢do das categorias de Estados
lesados no art.42, torna a identificagdo de outros casos em que a obrigagdo ¢ devida,
desnecessariay.'™

A pratica de um fato ilicito internacional apesar de poder afetar varios Estados, ndo

os afeta necessariamente da mesma forma. Assim, embora viole um direito subjetivo de

um ou varios Estados, pode afetar interesses juridicos de outros Estados, sendo que
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apenas os primeiros merecem ser chamados de Estados lesados'® estando por isso ao
abrigo do art.42 PARL.'®®

Esta norma que nos permite transcender o paradigma bilateral da responsabilidade do
Estado'™®, serd invocada em nome do Estado Lesado e nio em nome proprio, ¢ deste
modo, o art.48 d4 origem a um gama mais limitada de direitos face ao art.42."”® Apenas
o Estado individualmente lesado tem acesso a toda a sucessdo de direitos decorrentes da
violagdo do fato internacionalmente ilicito. Os Estados que ndo foram afetados
diretamente, por sua vez, gozam de direitos limitados. "

E um artigo especialmente importante quando o beneficiario da norma ndo é um
Estado, sendo que os «sujeitos lesados neste caso sdo os individuos em questdo. Apenas
se forem considerados estrangeiros em relagdo ao Estado responsavel pela violagdo, ¢
que se podera considerar que o Estado ¢ especialmente afetado pela violacdox.'*

Perante a pratica de crimes internacionais, as vitimas dessas violagdes beneficiariam
de um Estado apto para defender os seus interesses. Normalmente os individuos sdo
representados pelo Estado do qual sdo nacionais, ora, se esse mesmo Estado for
responsavel por perpetuar tais violagdes e se aplicdssemos este pensamento, poderiamos
ter uma situagdo em que nenhum Estado teria interesse em invocar a responsabilidade
deste Estado em tribunal.'”® E neste sentido «a obrigacio de protecio de DH ndo teria
qualquer significado pratico».'”*

O art.48 §1 n°1 a) e b) PARI consagra dois tipos de obrigagdes: obrigacdes erga
omnes partes € erga omnes, respetivamente.

O interesse coletivo mencionado no art.48n°la) pretende englobar a categoria de
tratados multilaterais que, em qualquer circunstancia, estabelecem obrigacdes devidas a
todos os outros Estados signatarios do tratado e, por isso, ndo sdo obrigagdes cuja
violagdo tem repercussdes somente a nivel bilateral.'”>

. ~ , . . 1
A violagdo de normas erga omnes partes é mais exigente'*®,uma vez que a norma

violada tem de ter como objetivo especifico a protecdo de um interesse coletivo- pois
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raramente terd sofrido um dano (moral ou material) que o afete individualmente'®’-e

deste modo, em relacdo a violacdo de uma norma erga omnes ndo existe qualquer
requisito adicional.

Estes Estados tém o direito de 1) invocar a responsabilidade agravada do Estado
infrator, dando a conhecer a sua reclamacao a este Estadolgg;ii) a cessacao do ilicito, se
continuo, e a prestacdo de garantias de ndo repeti¢do; iii) o cumprimento da obrigagdo
de reparagdo ao infrator (de acordo com as disposicdes do Capitulo II parte dois). '
Devem ser exercidos de acordo com os direitos procedimentais do Estado lesado e nao

. 200
em beneficio proprio.

iii. ii. Que mecanismos?

Como vimos no Capitulo I, esta responsabilidade subsidiaria ndo se esgota na
possibilidade de usar a for¢a (leia-se, através de uma intervencdo militar), visto que
«sempre que possivel, deve ser dada prevaléncia a medidas coercivas que nao envolvam
intervencdo militar incluindo, em particular, véarios tipos de sangdes politicas,
econdmicas e militares».*"’

Sendo esta caracteristica que a diferencia da IH «a RP, era mais do que isso: tratava-
se da responsabilidade de prevenir e reconstruir um conflito. Mas também, do modo de
reacdo durante o mesmo, através da énfase a acdes ndo militaresy.”"

A disposi¢do da CI, com intuito de assegurar a defesa de valores coletivos, existem
mecanismos politico-diplomaticos, econdmico-financeiros, estratégias legais e militares
que podem ser utilizados pelos Estados ¢ OL.*"

Tendo o objetivo de compatibilizar o dever proteger (os meios, modos e estratégias
usadas para o efeito) com os direitos do Estado e com a real dimensao da necessidade de
protecdo, era necessaria uma avaliagdo imparcial e um cuidado extremo na avaliacdo da
situagio de crise e da capacidade de vontade de a¢do do Estado.”*

As medidas politico-diplomadticas, pautam-se pelo exercicio de uma diplomacia

capaz de persuadir as principais partes num acordo de que os seus interesses serao
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salvaguardados.””” Estas medidas devem abranger um conjunto de sanc¢des politicas e
incentivos aplicados com seriedade através de um proposito sustentado’’, tais como
restricoes de representacdo diplomadtica, retirada de embaixadores, suspensdo de
missoes diplomaticas, restrigdes de viagem, ‘“naming and shaming”, impedimento de
participar em competicdes desportivas internacionais, entre outros.”’’

Relativamente a estratégias econOmico-financeiras estas englobam sangdes e
incentivos econdmicos.””®

As sangdes podem manifestar-se ao nivel da proibicdo do investimento ou de
negocios que possam gerar rendimentos (ex: a compra de diamantes e outras pedras
preciosas), restricdes de acesso a bens estratégicos (petroleo, produtos e equipamentos
necessarios a atividade militar ou bélica).Sempre com a excep¢ao de medicamentos,
alimentos, bens e equipamentos médicos.*”

As sanc¢des -tinham o objetivo de persuadir as autoridades em causa a adotar ou ndo
adotar determinadas ag¢des®'’- podem atuar como factor catalisador de unio de um
grupo de Estados face ao Estado infrator. Esta agdo coletiva permite expor a situacao e
condenar o Estado infrator pela sua atitude contraria aos padrdes internacionalmente

. \ L op21
aceites, demonstrando a CI o seu comportamento condenavel.

E importante referir que as sangdes econdmicas ndo tém como objetivo prejudicar o
Estado Infrator a nivel econdmico. Principalmente em situagdes de violagdes massivas
de DH, os Estados e as Ol agindo com intuito de impedir a conduta condenavel do
Estado Infrator, devem abster-se de causar um sofrimento manifestamente
desproporcional as vitimas destas violagdes. A adocao destas medidas através de o6rgaos
coletivos ¢ justificada pela violagdo grosseira de valores comunitarios, o que exigira,
tanto quanto possivel, uma resposta publica ou coletiva.?'

O CS, por exemplo, ao decidir quais as sanc¢des a serem adotadas, deve considerar se
estas sdo suscetiveis de desencadear violagdes flagrantes dos direitos econdmicos,

. . . y . ~ 21 )
sociais ou culturais dos membros vulneraveis de uma populacdo®’.Se apés a sua

adocgdo, estas forem responsaveis por violagdes graves e desproporcionais de direitos da
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populacdo em questdo, os Orgdos coletivos t€ém a obrigacdo de adotar as medidas
necessérias para aliviar esta situagio (nomeadamente a suspensdo das sangdes).”'

Os incentivos, por seu turno, poderiam emergir de apoios econdmico-financeiros e
outros apoios para o desenvolvimento, nomeadamente concessdes no acesso ao
comércio, assisténcia ao desenvolvimento, acordos comerciais benéficos, ofertas de
emprego ou associagdo a uma organizagio econdémica regional !>

As estratégias legais, a nivel interno ou internacional, implicam nao sé a instauracdo
de processos criminais € o julgamento em tribunais (nacionais ou internacionais), mas
também apoio técnico para a elaboracdo de legislagdo reguladora de boas praticas
administrativas e governamentais.*'®

Por fim, relativamente a adog¢do de medidas de estratégia militar que ndo impliquem
o uso da forca, estdo disponiveis estratégias que implicam o consentimento das partes

1

. . . . 217 ~
envolvidas com a finalidade de proteger os civis” ', nomeadamente as operacdes de paz

(quer de manuten¢do de paz- implicitamente autorizadas através do capitulo VI da

218

CNU-quer de imposicao da paz- autorizado pelo capitulo VII da CNU),”” mas também

o recurso a “no-fly zones” ou “safe havens” que podem ser adotadas durante o conflito
de forma circunscrita.*'’

Outros meios poderiam ser usados nomeadamente: embargos de armas, o corte ou o
empastelamento das comunicagdes militares, a interferéncia das frequéncias de
radiodifusdo e radiotelevisdo, cessagdo dos programas de cooperacdo e de treinos
militares.??® 2!

As fungdes do CS incluem a solugdo pacifica de controvérsias (Cap.VI) e a adocao
de medidas ndao militares (Capitulo VII). Contudo, e apesar de apenas o CS ter
autoridade para determinar a adogdo de meios coercivos, o impasse neste 0rgdo nao

ISP 222 . ~ o
pode ser usado como desculpa para uma inag¢ao global» ™ e assim« ndo deve inibir os

. . . . ~ 22
Estados de agir coletivamente para responder a tais violagdes».**
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E importante referir que as medidas ndo militares adotadas pelo CS, sio decisdes
multilaterais com uma implementagdo multilateral, sendo institucionalizada. E a propria
organizagdo que classifica o fato ilicito como ameaca a paz e seguranga internacionais.
O que confere uma maior seguranga, pois o risco de abuso subjetivo na avaliacdo do
ilicito e na adog¢ao das medidas de implementacao (que, como referimos, tem o objetivo
de restabelecer a paz e seguranga internacionais) ¢ menor.

Estas respostas coletivas, devem ser preferidas as contramedidas adotadas pelos
Estados.”** Exige-se uma reacdo publica e coletiva, primeiramente, abordada por meio
de organismos internacionais, como a ONU, CS*” ¢ AG226, bem como oOrgios de
organizagdes regionais™’ como a NATO, ou organismos internacionais de DH.

Contudo, perante o bloqueio do CS, n3o ¢é realista «esperar que os Estados
interessados descartem o uso de outros meios e formas de acdo para enfrentar a
gravidade e urgéncia dessas situacdes», existindo um risco sério de «tais intervengoes,
sem a disciplina e restricdes de autorizagdo da ONU, ndo ser conduzido pelos motivos
mais acertados ou com o compromisso correto com os principios de precaugdo
necessariosy.”"

Assim, dava-se prevaléncia a uma acdo coletiva face a uma a¢do individual dos
Estados, dado que esta poderia ser sustentada em valores politicos, ideoldgicos ou
econdmicos, que poderiam ter repercussdes politicas.**’ Deste modo «poder-se-4 aceitar
sem grandes reticéncias que um modelo institucional de resposta ao ilicito, €, sempre,
preferivel a um modelo de justiga privaday.”*

Situacdo distinta, digna de reflexdo, ¢ a dos mecanismos de justiga privada.
Nestes casos, ¢ o sujeito que escolhe o momento e os meios da sua conduta.
Os Estados agem unilateralmente numa avaliacdo que ndo ¢ multilateral (ainda que seja
partilhada) e por isso ndo institucionalizada. Deste modo a «relagdo de responsabilidade
ndo tem um carater multilateral, a ndo ser que olhada, apenas, do ponto de vista dos
potenciais Estados «terceiros» a que o Direito reconhece uma faculdade reativa».>"

Os Estados agem invocando um interesse comum, assumindo, em alguns casos €

através de meios ndo institucionais «a realizagdo de uma funcdo de justica «publica»
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(ou, talvez mais precisamente, em nome de um interesse publico de excecional releva,
de uma certa «ordem publica» internacional)».?

Neste ambito, vista como uma consequéncia para terceiros da pratica de um ilicito
desta gravidade, ¢ a possibilidade de, em certas condigdes, adotarem contramedidas
dirigidas contra o Estado infrator. Uma vez que as contramedidas «a par, com a legitima
defesa, representam aquilo que, segundo o PARI, ¢ de considerar admissivel no campo
de que, lato sensu, se descreve como justica privadax.>

Apesar do direito de um Estado Lesado recorrer a contramedidas ser indiscutivel, o
mesmo ndo acontece quando sdo adotadas pelos Estados terceiros, perante obrigacdes
devidas a CL.>*

As contramedidas representam o direito de um Estado adotar medidas ilicitas, prima
facie™, justificadas pela violagdo inicial de um fato ilicito que se traduziu numa
resposta por parte deste Estado.”*®

Enquadram-se num quadro de ‘justica privada’ e atuam como meio pacifico, ao
contrario da retaliagdo através da uso da for¢a, para induzir um Estado a cumprir a sua

L s 237
obrigacao.

Devem ser adotadas, ndo com o objetivo punitivo, mas como meio para

incitar o cumprimento da obrigagdo primaria.”® Devendo por isso ser temporérias e
.. . . .~ 239

reversiveis mediante o cumprimento da obrigacao.

O receio na adogdo destas medidas deve-se a particularidade dos Estados terem o
onus de qualificar como ilicita uma situagao juridica de um outro Estado e de adotarem
medidas unilaterais para remediar essa situacdo. O que podera conduzir a uma maior
instabilidade nas relagdes internacionais (no geral) e na ordem publica (em particular).
240

O PARI consagrou um conjunto de condigdes (art.49 a 53) que devem ser
asseguradas na invocagdo de contramedidas, de modo a impedir os riscos de abuso
inerentes a este conceito. Deste modo, as contramedidas sdo limitadas a nivel de objeto

e finalidade (Art.49 PARI), bem como a nivel de certas obrigacdes que ndo podem ser

afetadas pela sua adocao (Art.50PARI).

2Ibid p.559
Ibid,p.560
»*Bird,2011,p.896
235Costelloe,2017,p.217
#%Alland,2002,p.1221
ST esaffre,2010,p.469
28CDI,2001,p.130
29Art.49,53PARI

L esaffre,2010,p.470
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Exige-se ainda um critério de proporcionalidade (art.51 PARI), analisando o dano
sofrido e a gravidade da violagdo em causa (tendo em considera¢do a importancia do
interesse protegido pela obriga¢io violada).**' O dano ndo deve exceder o prejuizo
causado pela violagdo inicial, e as contramedidas devem ser escolhidas tendo em vista a
sua finalidade de cessagao da violacao, pelo que deve ser feita uma analise para saber se
os meios escolhidos servem este propdsito.

Para além disso, as contramedidas adotadas devem atender a um conjunto de
condigdes dispostas no art.52 PARI. Deste modo, ¢ conferida a possibilidade de o
Estado Infrator explicar a sua conduta ilicita e de adotar comportamentos que evitem a
sua adocdo. **

As contramedidas coletivas, termo frequentemente utilizado no comentario da CDI,

99244

sdo também conhecidas como “medidas de solidariedade ou “contramedidas de

"% ¢ constituem uma das questdes mais controversas no ambito da

interesse gera
responsabilidade internacional®*’, apesar cada vez mais utilizadas nas relagdes
internacionais.**’

Sofreram uma evolucao drastica, «da rejeicao absoluta a aceitagdo cautelosa, quando
se lhes atribuiu a func¢do, ndo s6 de defesa de um interesse proprio, como também de
salvaguarda de interesses coletivos ou mesmo socialmente imperativos».**® Devido a
imprecisdo do significado de obrigagdes erga omnes e a autoavaliagdo de conduta
ilicita, as contramedidas coletivas eram vistas com preocupac¢do por poderem servir de
pretexto para uma politica de poder e para uma intimidagdo dos Estados mais frageis
sobre o argumento de que as normas comunitarias tinham sido violadas.**’

Este receio tem vindo a diminuir face a pratica internacional indicar-nos que estas
medidas tém sido adotadas principalmente como resposta a violagdes das obrigagdes

convencionais de DH, para as quais existe um apoio consideravel para um estatuto erga

.. s 2
omnes separado sob o direito consuetudinario. "

#1CDI,2001,p.134
242Cassese,2005,p.302
#3CDI,2001,p.136§4

K oskenniemi,2001 ,p.1
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*%Gaja,2010,p.962
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Nestes casos, o Estado adota estas medidas de «autotutela», se, como referido no
art. 54PARI, estiver também habilitado a invocar a responsabilidade do infrator.?

Sdo consideradas cruciais nas situagdes em que o CS ndo agiu perante violagdes
massivas de DH, pois servem como uma alternativa viavel ao uso da forca para induzir
o Estado infrator 4 licitude.*

Referem-se as medidas adotadas, unilateralmente, por qualquer Estado nao
individualmente afetado face a violagdes erga omnes. Esta justificacdo do Estado
terceiro, ndo ¢ indiscutivel nem linear, pois nao significa estes Estados ndo tenham
interesse na politica que prosseguem a este respeito. >

Nestes casos em que o sujeito decide «atuar em defesa de um interesse que ndo ¢
verdadeiramente proprio, mas comunitario, a colocagcdo das contramedidas ou outras
reacdes ao ilicito na esfera da justica privada torna-se mais dificil de demonstrar-
mesmo se, no limite, a defesa de um interesse comum (afetado pela lesdo grave de
direitos de outrem) ¢, também a defesa de um interesse juridico do sujeito que reagex».>”

Distinguem-se das contramedidas adotadas pelos Estados que atuam em defesa dos
seus proprios interesses. Deste modo, apesar do art.49 e 54 PARI pretenderem induzir o
Estado infrator a agir de acordo com as suas obrigagdes decorrentes da violacdo, o
art.49 podera ser adotado pelos Estados lesados (art.42), enquanto as medidas licitas do
art.54 poderdao ser adotadas por qualquer Estado da CI que ndo o lesado (art.48).
Contudo, estdo sujeitas as mesmas regras das contramedidas adotadas pelo Estado
Lesado.

Referindo-se a pratica de contramedidas por Estados terceiros como ‘limitada e
embrionaria’, a CDI*>°, reservava a sua posi¢do sobre esta matéria através de uma
‘clausula de salvaguarda’ disposta neste artigo. Assim ndo aceitava nem impedia a
existéncia de um direito a contramedidas de terceiros como resultado do
desenvolvimento posterior do DI e da formagio do DI consuetudinario.*

A eficacia destas contramedidas ndo pode «ser analisada numa simples relacao entre

a sancdo e a violacdo continua». A andlise deve centrar-se na capacidade das

“'Lopes,2003,p.733
Dawidowicz,2017,p.109
23 Alland,2002,1223
“*Lopes,2003,p.565
»3CDI,2001,p.137

**Ibid p.139
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contramedidas como uma ferramenta suscetivel de aplicacdo e ndo no sentido ideal de
conformidade total. >’

Para Dawidowicz, a sua eficacia dependia maioritariamente «da vontade politica e da
organizacdo dos Estados para cumprir as normas comunitarias». O A. concluia que «as
contramedidas coletivas podem nao representar o melhor de todos os mundos, nao
obstante, sdo uma ferramenta necessaria numa caixa de ferramentas da aplicacdo da lei
comunitaria, de outro modo limitadax.>*®

Para uma mudanca significativa de comportamentos era necessario um esforgo
concertado aliado a um conjunto de diferentes acdes, razdo pela qual as contramedidas
coletivas sdo raramente utilizadas isoladamente. Assim, deveriam ser acompanhadas por
outras formas coercivas dirigidas contra o Estado alvo, nomeadamente outros meios de
pressdo diplomatica (retorsdo) e outras a¢des adotadas por OL>’

O mesmo A. referia que, embora as declaragdes expressando opinio juris neste
ambito serem raras, elas existem. Pense-se no Conselho da Unido Europeia em 2004, e
na declara¢do por parte da Comissdo Europeia 2008 quando refere que este tipo de
sangdes tém sido frequentemente impostas pela Unido Europeia de modo a «provocar
uma mudanga em atividades ou politicas, como viola¢des do DI ou dos DH, ou politicas
que ndo respeitam os principios democraticos».*® Ainda que os Estados Terceiros nio
tenham invocado explicitamente o conceito de contramedidas de Estados Terceiros, a
pratica estadual demonstra que se basearam em substancia neste conceito.*®’

A pratica estadual a este proposito exprime-se maioritariamente face a violagdes de
DH e DIH. Que resulta ndo s6 de violagdes de normas ius cogens € por iSso erga omnes,
tais como o genocidio, principio da autodeterminagdo dos povos, praticas de tortura.
Mas também de outras violagdes que, apesar de ndo terem carater peremptorio, dao
origem a violagdes erga omnes, nomeadamente a violacdo de DH como: direito a vida,
garantias de um julgamento justo, a liberdade de expressdo.”®

Antonio Cassese conclui que «a pratica estadual demonstra que os Estados Terceiros
adotam contramedidas coletivas contra um estado infrator, independentemente de a

obrigacdo violada derivar, ou ndo, de uma norma peremptoria. O que importa aos

Estados ¢ que o estado responsdvel atuou contrariamente a valores considerados

" Dawidowicz,2017,p.277
¥Ibid p.282

*Ibid p.279
260Dawidowicz,ZO 16,p.14
*'bid p.13
*2Bird,2011,p.897
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fundamentais por toda a CI e, portanto, consagrados em normas consuetudindrias que
impdem obrigagdes erga omnes».>*

Circunscrevendo esta salvaguarda de interesses comunitarios, ao nivel da justigca
privada, a mecanismos jurisdicionais, sera equacionavel procurar prevenir este tipo de
crimes através destes mecanismos?

Sendo a manuten¢do da paz e seguranga internacionais um dos principais objetivos
da ONU e se, como vimos, um dos principios neste ambito ¢ a obrigacdo dos seus
membros se absterem do recurso a forca, tém de existir mecanismos alternativos,
pacificos, para resolver os diferendos. A este propoésito, importa referir a resolucao
pacifica de diferendos.

Como sabemos, o principio da resolucao pacifica dos litigios constitui um dos pilares
do DI contemporaneo, ainda que esta obrigacdo, a despeito da sua natureza imperativa,
seja considerada uma obrigacdo de meios na ado¢do de uma determinada conduta e ndo
uma obrigagio de resultado.”®* Tendo em consideragio que «o recurso a forga como
meio primario de resolug¢do de disputas ¢ a negagdo da normatividade e a afirmagdo da
lei do mais forte» **° assistimos a uma «necessidade de desenvolver mecanismos de

. o o . < 266
prevencdo dos conflitos internacionais € ndo apenas de resolu¢do dos mesmos.

E um principio que decorre da proibigdo do uso da forca como prorrogativa da
soberania dos Estados ¢ como meio normal de resolugdo de conflitos®’, visto que existe
uma maior «consciencializagdo de que a protecdo dos DH e a tutela de bens juridicos
fundamentais da CI ndo podem ficar a mercé das relagdes de poder e forga, da soberania
popular nacional incontrolada ou dos grupos de interesses politicos e econdmicos
especiaisy.*®®

O TIJ, segundo o art.92 CNU, atua como principal 6érgdo jurisdicional, pelo que pode
ajudar «a fornecer maior clareza através da interpretacdo e desenvolvimento da l6gica
por detras do conceito [da RP] e os deveres legais incumbentes aos Estados, enquanto

oferece o foro juridico necessario para fazer cumprir as obrigacdes decorrentes da

RP».2%

263Cassese,20 10,p.418
***Machado,2013,p.670
*Ibid p.669

2°Ibid p.670

*"Ibid p.679
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No capitulo seguinte, pretendemos analisar esta hipotese a luz do processo instaurado

pela Gambia a Myanmar.

II1 GAMBIA E MYANMAR

1. Apresentacio do caso

Para Alexa Levy a crise do grupo Rohingya em Myanmar constitui um exemplo
perfeito para explicar «o porqué de ser insuficiente confiar nos EP [da CG] para
iniciarem a ado¢do de medidas preventivas». Para a A. «se o genocidio estd a ser
cometido pelo governo de uma PC, esta ndo iniciara medidas preventivas».?’’

Consoante o primeiro pilar da RP, Myanmar tinha a responsabilidade de prevenir
crimes internacionais dentro da sua jurisdi¢do, abstendo-se de cometer violagoes de DH
¢ adotando medidas que garantissem o cumprimento destes direitos.?”"
Como esta responsabilidade ndo foi cumprida «todos os Estados da CI tém a obriga¢do
extraterritorial de adotar medidas razoaveis para prevenir o genocidio. Tém a
responsabilidade adicional de ‘soar o alarme’ quando o genocidio ¢ iminente ou estd a
ser cometido».*’?

A RP constitui assim um principio vital para incentivar a a¢do a nivel nacional e
internacional, prevenindo e respondendo a crimes internacionais.””> A prevencio deve
ser a regra € nao a excecdo, o que exige uma frequente discussdo sobre as situagdes
alarmantes no ambito da cooperagdo internacional.””*

Visto que, por si s, 0 apoio retorico para a prevengdo ndo protegerd as vitimas de
crimes internacionais®’”>, a GAmbia apesar de reconhecer a primazia de uma «estratégia
de prevencio do genocidio e das condicdes que o alimentam»’'®, referia que quando
estas estratégias falham, deveria «seguir-se a interven¢ao de mecanismos de justica
internacional capazes de responsabilizar os Estados».””’

Neste sentido, referindo que «ndo € apenas o Estado de Myanmar que estd aqui a ser

julgado mas toda a humanidade»’® acusava Myanmar de violar obriga¢des da CG sobre

'L evy,2019,p.340
T'R.SG,2017 §12
1bid§15
*R.SG,2015 §p.6
1bid§60
*R.SG,2016§34
20VR 2019/18 §11
bid
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as quais era obrigado a ndo cometer este crime mas também a prevenir € punir a sua
pratica.””

Tendo em consideracdo que «nos termos da CG os Estados concordaram que o
genocidio, cometido em tempo de paz ou de guerra, ¢ um crime de DI ao qual todos os
Estados se comprometem a prevenir e punir. Desde entdo, ficou claro que o genocidio ¢
uma ameaga a seguranga de todos e nunca deve ser toleradox.**”

Destarte, o Genocidio constitui uma proibicdo aceite e reconhecida como norma
peremptoria®’, estabelece obrigacdes erga omnes e erga omnes partes.

No art.9 CG ¢ reconhecida a competéncia do TLJ para interpretar, aplicar ou executar
os diferendos entre as PC desta convencao. A fun¢do preventiva do Tribunal ¢ exercida
principalmente através da indicagdo de medidas provisorias (suscetiveis de impedir ou

. . “ . T . 283
evitar danos as populagdes em risco de violagdes massivas de DH).

iv. i. O grupo protegido

A nossa atencdo estard centrada nos atos praticados contra o grupo Rohingya, que
nas palavras de Antonio Guterres «sempre foi um dos, sendo o, mais discriminado do
mundo, sem qualquer reconhecimento dos direitos mais bésicos, a comegar pelo
reconhecimento do direito de cidadania por seu proprio pais — Myanmary.”**

Myanmar ¢ composto por grande nimero de etnias, origens culturais, linguisticas e
religiosas.”® Os Rohingya, mugulmanos, sio uma das minorias éticas e religiosas num
pais predominantemente Budista (aproximadamente 60 a 70 por cento da populacio).**®

O pedido de medidas provisorias baseou-se em dois relatérios da Missdo
Internacional Independente de Investigagdo de Myanmar e trés relatorios do Relator
Especial do Conselho de DH sobre a Situagdo dos DH em Myanmar, que fornecem
evidéncias da intengdo da pratica de genocidio e da discriminac¢dao continua contra este
grupo.

O T classifica-os como «um distinto grupo étnico, racial e religioso que reside

. . . 2 . ~ . .o,
principalmente no estado de Rakhine»”®’ referindo na adogio de medidas provisorias
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que «parecem constituir um grupo protegido no ambito do art.2. da CG».”® Neste
ambito, o Juiz Kress, apelava a uma maior clareza do Tribunal do que o mero uso da
palavra ‘parecer’.”®

Encontramo-nos perante violagdes de normas imperativas, em que o beneficiario da
norma ndo ¢ um Estado e ndo tem os mecanismos tradicionais para defender os seus
direitos.

Ora, perante o fracasso de Myanmar proteger a sua populagdo ¢ a desconsideracao
pelos inimeros apelos da Gambia para este desistir de atos que permitam a pratica do
genocidi0290, a Gambia apelava a responsabilidade da CI, pois «para que o Genocidio
ocorra, dois factores tém de estar presentes: a desumanizagdo do outro e a indiferenca
da CI»*', considerando o genocidio contra o grupo Rohingya «uma mancha na nossa
consciéncia coletiva e sera irresponsabilidade de cada um de nds simplesmente olhar
para o lado e fingir que o assunto ndo ¢ connosco porque ¢ connosco. Tornamo-lo um
assunto nosso quando, como nagdes civilizadas, nos comprometemos com a CG de
1948».2”

Afirmando que «o mundo ainda ndo encontrou a vontade ou os meios para evitar o
genocidi0»293, decide intervir pois «quando existe ina¢do por parte da CI, ha um convite
a pratica de novas catastrofes».””*

Lamentando o facto de «as desculpas aparecem sempre tarde demais e quando ja
existe algo para ser desculpado: a omissdo de agdo e a catastrofe que poderia ter sido
evitada»™”, recorre ao TIJ porque «a hora de evitar mais genocidios é agora, nada

, . c o~ 2
menos salvara os Rohingya da sua destrui¢do final como um grupo».””

#77T11,2019 §2
25717,2020 §52
K ress, 2020 §7
20VR2019/18 §8
P'bid§4
P2bid§5
*Ibid§29
bid§28
Ibid
Ibid§31

47



v. Ii. O pedido de medidas provisérias

A Gambia, no dia 11 de Novembro de 2019, dirigindo-se ao principal o6rgdo
jurisdicional da ONU, solicitava a ado¢do de medidas provisorias de acordo com o art.
41 do Estatuto do TIJ e dos art.73,74,75 do Regulamento do TIJ 27

Alegava a violacdo da CG por atos adotados, tomados e tolerados pelo Governo de
Myanmar contra membros do grupo Rohingya, que incluiam assassinatos, atentados
graves a integridade fisica e mental com intuito de conduzir a destrui¢ao fisica, impondo
medidas para prevenir nascimentos e transferéncias forcadas.””®

Deste modo, a Gdmbia pedia ao Tribunal para julgar e declarar que Myanmar >

i) violou e continuava a violar as suas obrigagdes de acordo com a CG
nomeadamente os art.1, 3 a), ¢),d),e)4,5¢6;

1) deve cessar qualquer facto internacionalmente ilicito continuo e respeitar as
obrigagodes da alinea anterior e o art.3) b) da CG;

i) deve assegurar que os individuos responsaveis pela pratica do genocidio sdo
punidos perante um tribunal competente (nomeadamente o TPI);

iv) deve cumprir com as obrigagdes de reparagdo no interesse do grupo Rohingya-
nomeadamente permitir o seu retorno de modo seguro e digno, respeitar a sua cidadania
plena e os seus DH e protege-los contra a discriminagdo, persegui¢do € outros atos
CONexos;

v) deve oferecer garantias de ndo repeti¢ao das violagdes da CG referidas supra (n°

i);
vi. lii. Adocao de medidas provisorias
No dia 23 Janeiro 2020, o TIJ reconhece a legitimidade ativa da Gambia como

Estado terceiro face a obrigagdes erga omnes partes e adota medidas provisorias. Estas

medidas eram adotadas face a «existéncia de um risco real e iminente de prejuizo

21T1J,2019§113
Ibid§2
*Ibid p.56
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irreparavel aos direitos invocados pela Gambia»®™ e pretendiam «acabar com uma
situacdo continua de extrema vulnerabilidade».*!

O Tribunal insta Myanmar a>%

1)  cumprir com as suas obrigagdes estabelecidas na CG em relagdo aos Rohingya
(adotar todas as medidas ao seu alcance de modo a evitar a pratica de todos os atos no
ambito do art. 2 da CG)

1) garantir que os militares, bem como qualquer entidade dirigida ou apoiada por
estes, ndo pratiquem atos ao abrigo do art.3 da CG

i) adotar todas as medidas eficazes para prevenir para prevenir a destruicao e
garantir a preservagdo de evidéncias relacionadas a alegacdes de atos no ambito do art.2
da CG

iv) Myanmar devera apresentar um relatério ao Tribunal sobre todas as medidas
adotadas de modo a cumprir esta Ordem (no periodo de 4 meses) a partir do dia 23

Janeiro de 2020 e, posteriormente, a cada seis meses, até que seja proferida a decisdo

final

vii.  Iv. Argumentos

A Gambia, sendo o primeiro «pais sem qualquer conexao direta aos crimes alegados
a usar a condigio de membro da CG para instaurar um processo no TIJ»*®,
fundamentava a jurisdi¢ao do Tribunal no art.36 Estatuto do TIJ e no art.9 CG (ao qual

nenhuma das partes tinha estipulado uma reserva).*®*

Myanmar tinha estabelecido
reserva aos art.6 e 8 da CG.

Myanmar declarava a falta de legitimidade da Gambia, condicionando a aplicacdo do
art.9 da CG a sua reserva ao art.8.°%
Segundo Myanmar «€ o art.8- e ndo o art.9- que podera permitir a qualquer EP, ainda

que ndo sendo o Estado especialmente afetado, dirigir-se ao Tribunal e assim usufruir de

39T13,2020856
'Trindade,2020 §91
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qualquer tipo de actio popularis».’*® Assim «se ndo fosse pela reserva do Bangladesh ao
art.9, o Tribunal teria jurisdigaox.>’

A Gambia contrapunha afirmando que segundo o argumento de Myanmar «nenhum
EP poderia instaurar — validamente- um processo perante o Tribunaly.**®

O Tribunal na ado¢ao de medidas provisoérias concluia que a reserva de Myanmar ao
art.8 CG ndo privava a Gambia de levar a questdo ao tribunal pois «o art.8 CG apenas
aborda a possibilidade de qualquer parte recorrer aos 6rgaos das NU para a adocdo de
medidas adequadas para a prevencao e supressao de atos de genocidio». Deste modo,
seria o art.9 CG adequado para a «submissdao de diferendos entre as PC da CG ao
TI». >

A medida adotada pela Gambia apesar de unilateral ¢ confortada num grupo de
Estados, visto que agia em nome dos 57 Membros da Organizacdo para a Cooperagao

A+ 310
Islamica

. Tinha o objetivo de proteger um direito (a existéncia do grupo Rohingya)
que entendia devido por Myanmar, a todos os Estados signatarios da CG.*"!

Deste modo, invocando um interesse comunitario, fundamentava a sua legitimidade
em obrigacdes que surgem para a CI como um todo e, em especial, para as partes da
convencgao.

Nas alegacdes orais afirmava «esta Convenc¢do estabelece obrigacdes mas também
direitos erga omnes, que sdo o reflexo destas obrigagdes: as obrigacdes coletivas da
convencao estdo associadas ao direito de cada PC solicitar e obter a sua execucao.
Embora o cardter erga omnes das obrigacdes da CG atue como base do interesse
juridico de qualquer Estado para invocar a responsabilidade do Estado infrator, o direito
de cada EP da convencao consiste em exigir o respeito pelo direito primario, isto €, o
dever do Estado infrator cumprir a obrigagdo violadax.’'?

Em suma, agia «tendo presente o carater ius cogens da proibicdo do genocidio e o

I . ~ . . 1
carater erga omnes e erga omnes partes das obrigacdes devidas ao abrigo desta CG».*"?

14
13

Sustentava a sua legitimidade no caso Bélgica contra o Senegal” ™ - que considerava

que se deveria aplicar mutatis mutandis 4 CG e a esta situagio em concreto.”"”.
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A este proposito, na sua opinido separada, o Juiz Xue argumentava que «uma coisa ¢
cada EP na CT ter interesse no cumprimento das obrigacdes erga omnes partes, outra
coisa ¢ permitir que qualquer EP inicie um processo no Tribunal contra outro EP sem
qualquer qualificacdo sobre jurisdicado e admissibilidade. A mesma consideragdao se
aplica igualmente a CG ou a qualquer outro tratado de DHy».*'®

Para Myanmar «ainda que a Gambia tenha interesse no cumprimento destas
obrigagdes erga omnes partes ao abrigo da Convencdo, isso ndo significa que tenha
legitimidade para levar um caso ao Tribunal, sem ser especialmente afetada».’'’ Na sua
otica, o Estado especialmente afetado era «o adequado para solucionar o problema, pois
sd0 os que estao envolvidos nas negociagdes diplomaticas e nas iniciativas praticas para
encontrar uma solugo».”'®

No caso concreto, Bangladesh era o Estado apto>"” para ocupar este lugar, «ndo
sendo necessario, nem tdo-pouco desejavel, que qualquer outro Estado possa também
invocar tal responsabilidade».’*® Contudo, Bangladesh nio poderia ter instituido esses
procedimentos sem o consentimento de Myanmar devido a uma reserva que fez ao art.9
da CG.

Para Myanmar nenhum dos seus paises vizinhos «com exce¢do do Laos, teria
legitimidade para o fazer, uma vez que ndo sdo EP da CG ou fizeram uma reserva ao
art. 9 ou apenas com o consentimento de todas as partes em disputay.>”’

Destarte, e tendo em consideracdo que «nao ¢ possivel contornar o principio de que
cabe ao Estado lesado decidir se- e eventualmente como, invoca a responsabilidade de
outro Estado- e que o direito de os Estados ndo lesados invocarem tal responsabilidade ¢
subsidiarion’** fundamentava a falta de legitimidade da Gambia no art.45 do PARI e na
aposi¢do de uma reserva por Bangladesh ao art.9 CG.**

Em ultima andlise, o Tribunal recordava a sua jurisprudéncia (Bélgica v.Senegal) e

reafirmava que qualquer EP da CG, e ndo apenas o Estado especialmente afetado,

A0 abrigo da CT, onde o Tribunal referia que «se fosse necessario um qualquer interesse especial para
agir(...) em muitos casos ndo haveria qualquer Estado em posicdo para fazer tal
reclamagao»(T1J,2019§124)

Pbid§125

316X UE, 202085

31TVR 2019/19§55

¥ bid§66

*%Por ser o Estado especialmente afetado pelos eventos que constituem objeto do pedido (nomeadamente
os efeitos de um vasto éxodo do grupo Rohingya)

20VR 201921815

21bid§56

Ibid§16

bid§17
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poderia invocar a responsabilidade de um outro Estado para determinar a violagao das

o s 324
suas obrigacdes erga omnes partes ¢ findar a sua violagio. >

2. Efeitos

Em primeiro lugar, e a merecer apreciacao positiva, a atuagao corajosa da Gambia
permite elevar o padrdo dos intervenientes perante a pratica de crimes internacionais,
demonstrando que mesmo Estados Terceiros «tém o direito e o dever de fazer cumprir a
obrigacdo de prevenir e punir os crimes de atrocidade».**

Demonstra a tentativa deste Estado em «usar todos os meios a sua disposi¢ao para
exercer toda a sua capacidade de influenciar Myanmar para prevenir e suster os atos
genocidas. Desta forma, a Gambia serve de modelo para outros Estados que,
independentemente do seu poder militar ou econdmico, desejem proteger outros grupos
sujeitos ou sob ameaca do crime de genocidio».**®

Serve ainda de alerta para «os Estados conhecidos por cometerem as mais graves
violagdes de DI que, apesar da falta de pressdo interna ou da existéncia de aliados
poderosos na CI dispostos a aprovar tacitamente as suas condutas ilicitas, a procura pela
justica pode vir dos Estados menos expectaveis». Ora «se queremos dar substancia ao
mantra do ‘nunca mais’, é necessario que a justica seja feita neste caso».>>’

Embora com reivindicagdes circunscritas a CG, poderia restaurar a dignidade das
vitimas, pois «os procedimentos seriam uma oportunidade para elucidar a totalidade das
politicas e praticas de Myanmar em relacdo aos Rohingya, incluindo os esforgos do
regime para reescrever a historia do povo Rohingya e priva-los da cidadania e de outros
direitos fundamentais».**®

O reconhecimento de normas erga omnes permitiu ao Tribunal considerar a
legitimidade ativa da Gambia, mesmo ndo tendo sido o Estado Lesado. Por serem
valores compartilhados sinalizam compromissos para todos os Estados e assim «todos

os EP na CG tém um interesse comum em garantir que os atos de genocidio sejam

evitados e que, quando ocorrerem, os seus autores ndo gozem de impunidade. Este

3T11,2020841
323Singh,2020
32Heieck,2020
327Islam,Muquim,ZOZ 1,p.130
32Becker,2018
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interesse comum implica que tais obrigacdes sdo devidas por qualquer EP a todas os
outros EP na Convengﬁo».329

Este reconhecimento de que basta este interesse para agir «abre novos caminhos para
a compreensao das obrigagdes dos Estados de prevenir e punir crimes de atrocidade ao
abrigo do DI».**" Esta possibilidade de um Estado, que ndo o Lesado, invocar a
responsabilidade de outro Estado foi incorporada pela CDI no art.48. Deste modo, como
aludido pelo Juiz Xue «a posi¢ao adotada pelo Tribunal, embora provisodria, colocaria a
prova o art.48 PARI».>!

O Tribunal na ado¢do de medidas provisérias adota uma postura mais conservadora
restringindo-se as obrigagdes erga omnes na ado¢do de medidas provisorias, apesar de a
Gambia ter invocado normas ius cogens.”>> Matéria que, na opinido do Juiz Cangado
Trindade, deveria ter sido abordada pelo TIJ no caso concreto.>>

Para suprir esta lacuna do Tribunal, o Juiz Cancado Trindade refere que a protegdo
dos direitos fundamentais «pertencem ao dominio dos ius cogensy.”**

Os direitos protegidos através de medidas provisdrias referem-se a direitos
fundamentais como o «direito a vida, integridade pessoal, direito a saude»’>’ €, NO caso
concreto, também a «direitos que englobam o bésico principio da igualdade e da nao
discriminagdo»’*°e que estdo salvaguardados pela CG>*’.

Deste modo, estes direitos nao poderiam ser considerados meramente ‘plausiveis’
como ¢ referido pelo Tribunal na ado¢do de medidas provisorias. Em tom critico, refere
esta plausibilidade como «uma invengdo recente e infeliz do tribunaly.>®

Sendo cada vez mais importante «a salvaguarda dos direitos fundamentais através de
medidas provisorias de protecdo, no dominio do 1us cogens, sob a CG e o
correspondente direito consuetudinario».**’

Seguindo o mesmo raciocinio, as «graves violacdes dos DH e DIH, atos de

genocidio, entre outras atrocidades, violam a responsabilidade e exigem reparagdes as

329711,2020§41
30Singh,2020
31Xue,2020§8
32VR 2019/1887
33 Trindade,2020§81
bid
31bid§75
33%1bid§79
37bid§80
¥bid§76
331bid§93
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vitimas»>*. Assim, em casos de extrema vulnerabilidade, a atencdo deveria estar
centralizada na «populacdo em questdo, na prossecucao de uma perspectiva humanista,
a luz do principio da humanidade».**'. E deste modo «jus cogens deve ser devidamente
considerado através da CG e do direito consuetudinario correspondentex.**

A questdo levantada por Cangado Trindade ¢ importante pois, como vimos, ¢

diferente considerar uma norma ius cogens ou normas erga omnes.
Neste caso, passamos do plano da invocacdo da responsabilidade para uma
responsabilidade de, nomeadamente, cooperar para que o ilicito cesse. Encontrando-se
muito mais em sintonia com a responsabilidade depreendida da RP. Visto que, este
conceito, encontra-se mais proximo de uma obrigacdo de os Estados agirem (consoante
o art.40 e 41 PARI) do que ‘apenas’ invocar a responsabilidade.

Ao mesmo tempo, hd uma possibilidade clara da existéncia de um interesse
comunitario que podera ser ‘satisfeito’ através de mecanismos de justica privada. E
neste sentido, aplicando a teoria abordada no segundo capitulo, dar-se-4 um passo na
convivéncia entre mecanismos de reagdo publica e privada, existindo uma maior
consciéncia da multilateralizag¢ao das relagdes internacionais.

Afirmando-se cada vez mais uma noc¢do de tutela de interesses publicos e valores
fundamentais para a CI. Afetando de maneira fundamental, a configuragdo tradicional
das reagdes ao ilicito como acdo individual de realizacdo do direito lesado na esfera
individual**

Poderemos ainda concluir que ao diversificarmos novas formas reacdo, existe uma
maior possibilidade de mais Estados suscitarem questoes ao T1J e intervirem. Ao serem

reconhecidas novos e diferentes mecanismos de reacdo estamos a alterar as relagdes de

poder, conferindo a possibilidade de Estados como a Gambia agirem.

*Ibid§86
*bid§87

*bid
Lopes,2003,p.559
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CONCLUSAO:

A novidade desta dissertacao residiu numa analise aos horizontes da RP. Apesar de
ndo ser um conceito juridico, ¢ refletido em entendimentos juridicos que vao muito mais
além da reagdo em série de uso da forca.

Deste modo, partilha-se o otimismo dos fundadores desta mundividéncia e aprecia-se
o seu esfor¢o na criagdo de um conceito capaz de colmatar as causas e consequéncias
dos crimes internacionais.

No primeiro capitulo, concluimos que se mantivermos o mecanismo do uso da forca
num plano estrito em que continua claramente vinculado ao CS (o que nos parece ser
esse o caminho), ndo ha muito espago para discussdo. O teste Libio impediu qualquer
discussdo neste ambito num futuro préximo. Nao obstante, e sendo isso que a diferencia
da IH, a RP ndo se circunscreve a simples instancia de uso da forca (sujeita a abusos). A
operacionalizagdo deste conceito necessitara de uma vertente de prevengao
(desenvolvida e aprimorada) capaz de dar corpo a uma ambicao alternativa.

No segundo capitulo, analisamos a esséncia da RP, como conceito indissociavel da
protegdo de interesses comunitarios.

Como verdadeira CI, ha regras que merecem uma tutela especifica, diretamente
prevista em diferentes regimes juridicos. Em particular, em matéria de Responsabilidade
Internacional, é cada vez maior o reconhecimento da existéncia desses interesses
coletivos.

Importa referir que esta comunitarizacdo na garantia dos interesses tidos como
fundamentais continua em evolucao. Tal como Roma, estas novas constru¢des na ordem
juridica internacional, ndo foram criadas num dia. Sdo fruto de um longo caminho
percorrido no ambito das relacdes internacionais.

E hoje cada vez mais reconhecido papel fundamental das OI (nomeadamente a U.E)
o que, de um ponto de vista da conceptologia da institucionalizacdo do DI, confere uma
maior efetividade e garantia. A titulo de exemplo, o regulamento adotado pelo Conselho
Europeu prevé a adocdo de medidas «a fim de combater graves violagdes dos DH».***
Mas também, tém sido cada vez mais as sancdes a ser adotadas pela UE em relacdo a
Myanmar, reforgadas a propésito do golpe de Estado.**

Por fim, a terceira componente desta dissertacdo, constituiu um teste a doutrina da

RP a luz dos mecanismos alternativos ao uso da forga.

***Reg.C.UE 2020/1998
**Reg.C.UE 2021/638
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A atuacdo da Gambia atua no caminho da prevengdao. O pedido de medidas
provisorias serve o proposito de suspender as atividades e preservar a prova, o que nao
ira impedir a pronuncia do Tribunal sobre a questdo de fundo.

Tal como apontado por Cangado Trindade, existe uma dificuldade dos tribunais em

geral, e do T1J em particular, em concretizar o conceito de ius cogens.
No ambito da RP sdo referidas obrigagdes para os Estados muito mais proximas do
art.40 e 41 PARI do que o art.48 PARI. Contudo, assistimos o Tribunal muito mais
proximo do art.48 do que o art.41, e por isso, muito mais relutante a identificar como
normas imperativas.

A relutancia do TIJ usar a classificagdo de normas ius cogens e obrigacdes erga
omnes ¢ assente no DI e deste modo «apenas nas opinides separadas dos membros do
Tribunal, € possivel encontrar qualquer elaboragao sobre a natureza ou possiveis efeitos
juridicos das normas ius cogens e obrigagdes erga omnesy.*®

A legitimidade ativa da Gambia para suscitar a questdo no tribunal apesar de
unilateral continua a ser fundamentada na natureza da norma, no interesse coletivo que
obriga os Estados a agir por todos os meios perante crimes internacionais. Assim, age
unilateralmente numa avaliagdo que nao ¢ multilateral (ainda que seja partilhada) nem
institucionalizada, invocando um interesse comunitario.

Esta ¢ uma hipotese interessante, digna de andlise. Trata-se de um mecanismo
pacifico que, apesar de sujeito a subjetividade da qualificagdo, no caso concreto,
encontra-se mitigado. Nao so pelos relatorios das NU- que constituem a principal prova
em Tribunal mas também, pela acdo confortada deste Estado num conjunto de Estados.
A este proposito, refira-se igualmente o interesse expressado pelas Malvinas, Holanda e
Canada para intervir no caso concreto pretendendo demonstrar «mais apoio ao povo
Rohingyay.

Sera interessante ver qual a posi¢cdo que o Tribunal adotaré a proposito da questao de
fundo, até porque a resposta nao se apresenta simples.

A decisdo adotada pelo T1J a proposito deste caso apesar de parecer circunscrita ao
caso concreto, podera «ter repercussdes no DI e na pratica dos Estados que iriam muito
além deste caso especificon.’”’

Ainda que a jurisprudéncia constitua um auxiliar na interpreta¢do, as decisoes do

Tribunal tém um grande impacto na pratica. Implicagdes que ndo se evidenciam apenas

**Hernandez,2013,p.46
*7Xue,2020§8

56



entre os principios estudados mas também num eventual afastamento dos Estados do
desenvolvimento do direito e da jurisdi¢ao do TIJ.

Nao ha duvida que na questdo de fundo o Tribunal terd de aprofundar as questdes
com maior clareza, principalmente na questao apontada pelo Juiz Cangado Trindade.

Se na questao de fundo, o Tribunal agindo em protecao das protecao das pessoas, dos
beneficiarios da norma, afirmar que os Estados Terceiros, nomeadamente Estados que
fazem parte da Convengdo, podem sempre suscitar a questdo perante si, ¢ um avango
muito significativo.

O art.48 ficara indissociavel do art. 40 e 41, ficando ndo apenas no ambito da
invoca¢dao mas no da obrigagdo. Assim, reconhecendo a todos os Estados um interesse
juridico na prote¢do da norma do genocidio poderdo dirigir-se ao TI1J, abrir-se-a uma
possibilidade de situagdes, como a do caso em concreto, em que existe um Estado
Lesado e ainda que este tenha renunciado, podera um Estado terceiro ter um interesse
juridico em agir.

E um passo muito significativo porque, levando o pensamento do Juiz Cangado
Trindade ao limite, o TIJ tutelara todas as questdes relacionadas com ius cogens.

Tem, por isso, toda a propriedade encararmos com dificuldade a futura decisdo do
tribunal. Porque mesmo do ponto de vista da técnica juridica, nomeadamente a
interpretagdo do art.9 CG e da sua relagdo com a reserva. Nao ¢ facil, ¢ quase como
afirmar uma jurisdi¢ao universal do T1J, em relacdo a violagdes de normas ius cogens.

A investiga¢do demonstrou ainda que, e face a ja referida necessidade de explorar
outros mecanismos, o TIJ como meio de defesa de interesses comunitarios também nao
¢ isento de dificuldades.

Nao suscita menos dificuldades do que o uso da forca, precisamente pelas tensdes
constantes entre soberania e interesses comunitarios, multilateralismo e unilateralismo,
justica privada e justi¢a publica.

Deste modo, a questdo da invocagdo de interesses comunitarios para agdes unilaterais
(seja de uso da forga, ou jurisdigdo) ¢ complexa em si mesma no DI, por contender com

muitos regimes, que quando articulados tornam mais evidente essa tensao.

57



BIBLIOGRAFIA

ALLAND, D. (2002)- “Countermeasures of General Interest”. European Journal of
International Law, 13(5), 1221-1239. https://doi.org/10.1093/ejil/13.5.1221

ANDREOPOULOS, G.J, & LANTSMAN, L (2010) - “The evolving discourse on
Human Protection”, Criminal justice Ethics, 29(2), pp-73-92

BAPTISTA, Eduardo (1997) “Ius Cogens em Direito Internacional” Lex, Lisboa

BELLAMY, Alex J; LUCK, Edward C. (2019) - “The Responsibility to Protect: From
Promise to Practice”

Bird, A. (2011) — “Third State Responsibility for Human Rights Violations” European
Journal of International Law 21(4), 883—900. https://doi.org/10.1093/ejil/chq066

BRITO, Wladimir (2017) — “Responsabilidade de Proteger no Direito Internacional”;
Almedina, Coimbra

BRILMAYER, L. (2011). “Third State Obligations and The Enforcement of
International Law” NYU Journal of International Law and Politics, 44, 1.

CRAWFORD, James (2010) “International Crimes of States”, in The Law of
International Responsibility,Cap.29, Oxford : Oxford University

CASSESE, Antonio (2005) — International Law, 2° ed. - Oxford : Oxford University

CASSESE, Antonio (2010) — “The Character of the Violated Obligation” in The Law of
International Responsibility,Cap.29, Oxford : Oxford University

CHINKIN, Christine (1993) — “Third Parties in International Law”; Oxford
Monographs in International Law

COSTELLOE, Daniel (2017) Legal consequences of peremptory norms in international
law, Cambridge Studies in International and Comparative Law

CRAWFORD, James (2010) “International Crimes of States”, in The Law of
International Responsibility,Cap.29, Oxford : Oxford University

CRAWFORD, James (2012) “Brownlie's principles of public international law” - 8th
ed. - Oxford : Oxford University,

DAWIDOWICZ, Martin (2010)- “The obligation of Non-Recognition of an Unlawful
Situation” in The law of international responsibility, Cap.46, Oxford : Oxford

University

DAWIDOWICZ, M. (2016). Third-party countermeasures: A progressive development
of international law? 1223(Cup 2013), 3—15.

58


https://doi.org/10.1093/ejil/13.5.1221
https://www.wiley.com/en-cv/search?pq=%7Crelevance%7Cauthor%3AAlex+J.+Bellamy
https://www.wiley.com/en-cv/search?pq=%7Crelevance%7Cauthor%3AEdward+C.+Luck
https://doi.org/10.1093/ejil/chq066
https://www.cambridge.org/pt/academic/subjects/law/public-international-law/legal-consequences-peremptory-norms-international-law?format=HB&isbn=9781107145030#bookPeople

DAWIDOWICZ, Martin (2017), Third-Party Countermeasures in International Law,
Cambridge: Cambridge University Press

EVANS, Gareth (2008) - “The Responsibility to Protect: Ending Mass Atrocity Crimes
Once and For All”

GAJA, Giorgio (2010) - “ The Injured party: States having an Interest in Compliance
with the Obligation Breached” in The law of international responsibility, Cap.64,
Oxford : Oxford University

GENSER, Jared (2018) — “The United Nations Security Council’s Implementation of
the Responsibility to Protect: A Review of Past Interventions and Recommendations
for Improvement” ; Global Centre for Responsibility to Protect

HEHIR, A. (2012) - “The Responsibility to Protect: Rhetoric, Reality and the Future of
Humanitarian Intervention” China: Palgrave Macmillan.

HERNANDEZ, G. I. (2013) — “A Reluctant Guardian: The International Court of
Justice and the Concept of “International Community.” British Yearbook of
International Law, 83(1), 13—60. https://doi.org/10.1093/bybil/brt003

HILPHOLD, P. (2001). Humanitarian Intervention: Is There a Need for a Legal
Reappraisal? European Journal of International Law, Vol. 12, no. 3 , pp. 437-467.

HOLT, V. K.; BERKMAN, T. C - (2006) “The impossible mandate? Military
preparedness,  the responsibility to protect and modern peace operations”
Washington D.C.: The Henry L. Stimson Centre

JORGENSEN, Nina H.B, (2012) The Responsibility to Protect and the Obligation of
States and Organisations under the Law of International REsponsibility in
Responsibility to Protect: From principle to Pratice, : Edited by Julia Hoffmann e
André Nollkaemper- Nina jorgensen- quando refiro Jorgensen,2012

JORGENSEN, Nina (2010) “The obligation of Non-Assistance to the Responsible
State™ in The Law of International Responsibility, Cap.47, Oxford : Oxford
University

KOSKENNIEMI, Martti (2001) “Solidarity Measures: State Responsibility as a New
International Order?” 71 Brit. Y.B. Int’l L. 337

KLEIN, P. (2002) “Responsibility for Serious Breaches of Obligations Deriving from
Peremptory Norms of International Law and United Nations” European Journal of
International Law, 13(5), 1241-1255. https://doi.org/10.1093/ejil/13.5.1241

LABONTE, Melissa (2016) - “R2P’s status as a norm”; cap.8 em Oxford Handbook
Responsibility to Protect

LESAFFRE, Hubert (2010) “Circumstances Precluding Wrongfulness in the ILC

Articles on State Responsibility: Countermeasures” in The Law of International
Responsibility, Cap.33.2, Oxford : Oxford University

59


https://doi.org/10.1093/bybil/brt003
https://doi.org/10.1093/ejil/13.5.1241

Levy, A. (2019). Rohingya in Myanmar : the United Nations ’ Failure to Enforce
Violations of Crimes Against Humanity and Genocide. 51, 321-343.

LOPES, José Alberto (2003) - “Entre Soliddo e Intervencionismo: Direito de
Autodeterminacdo dos Povos e Reacgdes de Estados Terceiros” col. Gabinete de
estudos internacionais, Porto: Publicacdes Universidade Catélica — Porto

LOPES, Jos¢ Alberto (2020) “Uso da Forca e Direito Internacional” in Regimes
Juridicos Internacionais; Vol. I; Porto: Universidade Catolica

MACHADO, Jonatas E. M.(2013) - “Direito internacional : do paradigma classico ao
pos-11 de Setembro” 4* ed. - Coimbra : Coimbra Editora, 2013

MORRIS, Justin ; WHEELER, Nicholas J. (2016) - “The responsibility not to veto: A
Responsibility too Far?”’- Cap.13 em Oxford Handbook Responsibility to Protect

NOLLKAEMPER,André (2015) - “Failures to Protect in International Law” Em The
Oxford Handbook of the Use of force in International Law, cap.20, Oxford
University

ORFORD, Anne (2011) - “International Authority and the Responsibility to Protect”-
Cambridge University Press, Fevereiro 2011

PATTISON, James (2010) -“Humanitarian Intervention and the Responsibility To
Protect: Who Should Intervene?”” Oxford University Press

PAYANDEH, Mehrdad - “With Great Power Comes Great Responsibility? The
Concept of the Responsibility To Protect Within the Process of International
Lawmaking”, 35 Yale J. Int'l L. (2010).

RODLEY, Nigel (2015) - “Humanitarian Intervention” in The Oxford Handbook of the
Use of force in International Law, cap.20, Oxford University

Sicilianos, L. (2002). “The Classification of Obligations and the Multilateral Dimension
of the Relations of International Responsibility” European Journal of International
Law, 13(5), 1127-1145. https://doi.org/10.1093/ejil/13.5.1127

SCOBBIE, 1. (2002). “The Invocation of Responsibility for the Breach of Obligations
under Peremptory Norms of General International Law.” FEuropean Journal of
International Law, 13(5), 1201-1220. https://doi.org/10.1093/ejil/13.5.1201

TAMS, C.J. (2002) “Do Serious Breaches Give Rise to Any Specific Obligations of the
Responsible State?” European Journal of International Law 13 (2002), 1161-1180

TAVARES, Maria Isabel (2015) -“Guerra e Responsabilidade: A intervencao militar no
Iraque em 20037, Publicagdes Universidade Catdlica — Porto

TAVARES, Maria Isabel (2020) “Responsabilidade Internacional dos Estados” in
Regimes Juridicos Internacionais; Vol. I; Porto: Universidade Catolica

60


https://doi.org/10.1093/ejil/13.5.1127
https://doi.org/10.1093/ejil/13.5.1201

TRINDADE, C. (2005) “Jus Cogens: the Determination and the Gradual Expansion of
Its Material Content in Contemporary International Case-Law”. International Law
for Humankind: Towards a New Jus Gentium - General Course on Public
International Law, 336-346.

TZENG, P. (2017) - Humanitarian intervention at the margins: An examination of
recent incidents. Vanderbilt Journal of Transnational Law, 50(2), 415-462.
https://heinonline.org/HOL/License

VAURS-CHAUMETTE, Anne-Laure (2010)- “The International Community as a
Whole” in The law of international responsibility, Cap.70, Oxford : Oxford
University

VILLALPANDO, S. (2010) — “The legal Dimension of the international community:
How community interests are protected in international law” European Journal of
International Law, 21(2), 387—419. https://doi.org/10.1093/ejil/chq038

WELSH, J. M. (2019)- “Norm Robustness and the Responsibility to Protect. Journal of
Global Security Studies”, 4(1), 53—72. https://doi.org/10.1093/jogss/ogy045

ZYBERI, Gentian (2012) “The Responsibility to Protect Through the International
Court of Justice” em The Responsibility to Protect and the Obligation of States and
Organisations under the Law of International Responsibility in Responsibility to
Protect: From principle to Pratice, : Edited by Julia Hoffmann e André Nollkaemper

Jurisprudéncia citada :

Tribunal Internacional Justica

TIJ, Aplicagdo da Convencao para a Prevengdao e Repressio do Crime de Genocidio,
Gambia c. Myanmar, Queixa e Pedido de Medidas Provisorias,1 1 Novembro 2019~

TIJ, Aplicagdo da Convengdo para a Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio,

Gambia c. Myanmar, Queixa e Pedido de Medidas Provisorias,

Acordaos
Actividades militares e paramilitares na Nicardgua e contra esta (Nicardgua c. Estados
Unidos América), acordao, 27 Junho 1986
Irdao vs EUA 2003- Plataformas Petroliferas
TI1J,Barcelona Traction, Light and Power Company,1970 §34
Plataformas Petroliferas- Irado v U.S.2003

Pareceres Consultivos

Legality of the use of nuclear weapons adivisoty opinion 1996 ICJ

61


https://heinonline.org/HOL/License
https://doi.org/10.1093/ejil/chq038
https://doi.org/10.1093/jogss/ogy045

Outros:
Verbatim record 2019/18
Verbatim record 2019/19
Verbatim record 2019/20
Verbatim record 2019/21
Shannon Raj Singh- “Standing on “Shared Values”: The ICJ’s Myanmar Decision

and its Implications for Atrocity Prevention http://opiniojuris.org/2020/01/29/standing-

on-shared-values-the-icjs-myanmar-decision-and-its-implications-for-atrocity-

prevention/
John Heieck, “Rohingya Symposium: Judicial Intervention and the Duty to Prevent

Genocide in the Rohingya Genocide Case-The Role of Obligatio Erga Omnes and
Nouvelle Protection  Diplomatique”-  http://opiniojuris.org/2020/08/25/rohingya-

symposium-judicial-intervention-and-the-duty-to-prevent-genocide-in-the-rohingya-

genocide-case-the-role-of-obligatio-erga-omnes-and-nouvelle-protection-diplomatique/

Michael A Becker- “The Situation of the Rohingya: Is there a role for the
International Court of Justice?” 14 Novembro 2018 -https://www.ejiltalk.org/the-

situation-of-the-rohingya-is-there-a-role-for-the-international-court-of-justice/

Opinido Separada
Juiz Cancado Trindade
Juiz XUE

62


https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/178/178-20191210-ORA-01-00-BI.pdf
https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/178/178-20191211-ORA-01-00-BI.pdf
https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/178/178-20191212-ORA-01-00-BI.pdf
https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/178/178-20191212-ORA-02-00-BI.pdf
http://opiniojuris.org/author/shannon-raj-singh/
http://opiniojuris.org/2020/01/29/standing-on-shared-values-the-icjs-myanmar-decision-and-its-implications-for-atrocity-prevention/
http://opiniojuris.org/2020/01/29/standing-on-shared-values-the-icjs-myanmar-decision-and-its-implications-for-atrocity-prevention/
http://opiniojuris.org/2020/01/29/standing-on-shared-values-the-icjs-myanmar-decision-and-its-implications-for-atrocity-prevention/
http://opiniojuris.org/2020/08/25/rohingya-symposium-judicial-intervention-and-the-duty-to-prevent-genocide-in-the-rohingya-genocide-case-the-role-of-obligatio-erga-omnes-and-nouvelle-protection-diplomatique/
http://opiniojuris.org/2020/08/25/rohingya-symposium-judicial-intervention-and-the-duty-to-prevent-genocide-in-the-rohingya-genocide-case-the-role-of-obligatio-erga-omnes-and-nouvelle-protection-diplomatique/
http://opiniojuris.org/2020/08/25/rohingya-symposium-judicial-intervention-and-the-duty-to-prevent-genocide-in-the-rohingya-genocide-case-the-role-of-obligatio-erga-omnes-and-nouvelle-protection-diplomatique/

