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Aos meus Pais e Avos,

0S meus pilares.



“Ndo so as criangas se tornaram nos novos alvos de violéncia e de atrocidades na guerra,

mas também agora se tornaram perpetradores .

"«Fui for¢ado a atar as mao deles», relembra.

Depois de terem caminhado durante vérias horas, o comandante dirigiu-se a Richard e
disse-lhe: «N&o adianta manter estas pessoas velhas por perto».

O comandante pediu um machado, entregou-o a Richard, e ordenou-lhe que os matasse.
Ele recusou-se.

Sabendo que as suas mortes eram inevitaveis, assim como a do Richard se ele se
recusasse, 0s seus pais imploraram para ele fazer o que o comandante dissesse.
Richard teria poucas hipoteses, se quisesse sobreviver.

«Os meus pais disseram-me para seguir as instru¢cbes do membro do grupo rebelde»,

disse ele. Entdo, Richard desferiu os golpes. «Eu matei-os»/...] 2.
(Testemunho de Richard, que aos 17 anos recebeu uma ordem do comandante da unidade do “Lord’s

Resistance Army”’, um grupo rebelde que aterrorizou o norte do Uganda durante 20 anos).

1Vd. Peter W. Singer, “Children at War”, 2005, p. 6.
2Vd. Peter Eichstaedt, “First Kill your Family: Child Soldiers of Uganda and the Lord’s Resistance Army”,
2009, p. 2
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Nota Prévia

Antes de mais, cumpre fazer as seguintes observacdes de forma sumaria quanto ao modo

de citar:
1. Adotamos a norma portuguesa relativa a referéncias bibliograficas (NP- 405-1).

2. Contudo, devido ao limite de carateres, nas notas de rodapé ndo indicaremos a
edicdo, o local da edicéo, a editora das obras citadas, nem o “link” para o sitio da Internet
do artigo/publicacdo periodica citado. Remetemos assim o leitor para a Bibliografia

existente na ultima parte da dissertag&o.

3. Se numa nota de rodapé forem citados diversos autores, a citacdo dos mesmos sera

efetuada pela ordem alfabética.

4. No que diz respeito as decisdes jurisprudenciais, a sua identificacdo nas notas de
rodapé, obedece a seguinte ordem: nome do caso, numero de processo, indicacdo do

tribunal, data e paragrafo citado (que corresponde ao simbolo 8).

5. Nas decisdes do Tribunal Especial para a Serra Leoa, por uma questdo de facilitar
a sua referéncia, o0 nome de cada caso sera designado pelo acrénimo do grupo/forca

armada no qual o arguido estava inserido.

6. Na parte final da dissertacdo, com vista a facilitar o acesso as decisbes
jurisprudenciais do Tribunal Penal Internacional e do Tribunal Especial para a Serra Leoa,

indicaremos o sitio da Internet onde as mesmas se encontram disponiveis.

7. Relativamente aos instrumentos juridicos/relatérios que ao longo da dissertacao
forem referidos, o acesso rapido aos mesmos estard referenciado na parte final da

dissertacéo.

8. As transcricbes de textos estrangeiros foram por nés traduzidas para a lingua

portuguesa, sendo da nossa inteira responsabilidade.
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Introducao

O surgimento de novos tipos de conflito, a partir dos anos 50 e 60 do século XX3,
levados a cabo por forgas ou grupos armados ndo Estaduais (tais como rebeldes,
insurgentes, movimentos revolucionarios e de guerrilha, organizacdes de terroristas)?,
conduziu a um novo paradigma. Caraterizados por uma extrema violéncia fizeram com
que a antiga distingdo entre “combatentes” e “civis” desaparecesse, criando um novo
padrdo de guerra®. Se anteriormente os “civis” ndo tinham lugar no campo de batalha,
“agora a batalha é quase incompleta sem eles™®.

No seio da populacédo civil encontramos um grupo vulneravel — as criangas — cujo
envolvimento direto nas hostilidades se tem tornado numa realidade crescente’: “em mais
de trés quartos de conflitos armados em todo o mundo ha atualmente um numero
significativo de criangas que participam como combatentes ativos™®, desde criangas de
tenra idade a jovens perto da idade adulta.

Com efeito, “a presenga de criangas tornou-se uma realidade no combate moderno,
violando a regra universal de que ndo tomariam parte na guerra, quer como alvos, quer
como participantes™®.

Paulatinamente, foi emergindo este novo paradigma no quadro internacional - a
“quebra da relagdo de equivaléncia entre maioridade e uso de armas”°. Enquanto que
anteriormente se limitava a utilizagdo de armas em funcéo da idade e da habilidade para
as manusear, estando essa tarefa reservada aos adultos, a verdade € que tal préatica se
alterou.

Nas ultimas décadas, o recrutamento e utilizacdo de criancas tem conhecido um
enorme aumento, ndo s6 em termos quantitativos, como também em termos de idade das
mesmas. Ainda que participem em combate criancas na faixa etaria dos quinze aos

dezoito anos, existem varios casos de participacao a partir dos sete anos*!.

% Vd. Maria Assuncdo do Vale Pereira, “Nog¢des Fundamentais de Direito Internacional Humanitario”,
2014, p. 429.

4Vd. David. M Rosen, “Who is a Child? The Legal Conundrum of Child Soldiers”, CJIL, 2009, p. 85.

5 Vd. Peter W. Singer, ob. cit., p. 4.

6 1dem, ob. cit., p. 5.

"Vd. Maria Assuncdo do Vale Pereira, ob. cit., p. 429.

8 Vd. Peter W. Singer, ob. cit., p. 6.

® Idem, ob. cit., p. 7.

10 vd. Matthew Happold, “Child Recruitment as a Crime under the Rome Statute of the International
Criminal Court”, in “The Legal Regime of the International Criminal Court: Essays in Honour of Professor
Igor Blishchenko”, 2009, p. 579.

11'vd. Claudia Morini, “First victims then perpetrators: child soldiers and International Law”, ACDI, 2010,
p. 189.



Paralelamente assiste-se ao incremento dos meios de recrutamento de criangas, em
muitos dos quais impera a sua a crueldade®?: durante a guerra civil na Serra Leoa entre
1991 e 2002, “muitas crian¢as menores ¢ maiores de 15 anos de idade foram recrutadas
como soldados, utilizando-se direta e indiretamente meios de coercdo para o
recrutamento™?3, tais como raptos e ameagas.

Estima-se que atualmente 10 milhdes de criancas crescem em paises afetados por
conflitos armados?*, o que as torna vulneraveis ao recrutamento e a sua utilizagéo, como
sucede no Uganda, Suddo, Republica Democratica do Congo e mais recentemente no
Iraque, na Siria e na Nigéria.

Ap0s a conscri¢do ou o alistamento, sdo utilizadas para participar nas mais variadas
tarefas, desde funcdes de apoio ou suporte, nomeadamente como carregadores ou
mensageiros até funcbes mais complexas de participacdo direta nas hostilidades, como
combatentes.

Ora, a participagdo das criancas em combate tem suscitado uma preocupacao
crescente e generalizada no seio da comunidade internacional dado que uma crianca,
empregando uma arma em punho, podera estar envolvida na pratica de crimes, o que
suscita a questdo de poder vir a ser responsabilizada e julgada num tribunal internacional.

Com a presente dissertacdo propomo-nos refletir acerca da responsabilidade do adulto
e da eventual responsabilidade da crianga-soldado.

Comecaremos por explicitar o envolvimento das criancas nos conflitos armados,
problematizando quais as intencdes que estiveram na origem da escolha das criancas e
identificando os tipos de recrutamento.

Em seguida, apresentaremos a estrutura do crime de guerra de recrutamento e de
utilizacdo de criancas-soldado, tipificado no ETPI e no ETESL, com recurso a alguns
exemplos jurisprudenciais.

Por fim cuidaremos da questdo da responsabilidade das criancas-soldado pela
comissao de crimes de guerra durante um conflito armado, através de uma andlise critica,

dissecando determinados aspetos que consideramos relevantes.

12 vd. Joseph Rikhof, “Child soldiers: should they be punished?”, CBA National Military Law Section
Newsletter, 2009, p. 1.

13 vd. Sonja Grover, “Prosecuting International Crimes and Human Rights Abuses Committed Against
Children — Leading International Court Crimes”, 2010 p. 73.

14 Segundo o relatdrio do Secretario-geral das Nagdes Unidades, “Criangas e conflito armado”, A/69/926-
S/2015/409 de 5 de junho de 2015.



1. O envolvimento de criancas nos conflitos armados

1.1 Motivacbes dos recrutadores — porqué uma crianga

A existéncia de uma multiplicidade de fatores explica e propicia o envolvimento de
criancas em situacdes de conflito armado.

Uma das principais razdes para o recrutamento diz respeito ao perfil e as
caracteristicas proprias das criangas. Claudia Morini explica que aquelas “sdo mais
facilmente guiadas e mais sugestionaveis do que os adultos”®. Recorrendo a violéncia ou
a mera ameaca da mesma, os recrutadores conseguem treina-las de modo a que obedecam
a toda e qualquer ordem de comando, que seria provavelmente questionada ou contestada
por um adulto.

Tendencialmente s3o mais idealistas e recetivas a novas ideologias do que os adultos®®
e apresentam uma maior falta de noc¢éo do perigo do que aqueles. Além disso, 0s seus
atributos fisicos, como o tamanho, peso e agilidade, permitem-lhes desempenhar
determinadas atividades, como colocagéo e detecdo de minas terrestres ou retirar armas
de cadaveres!’, de modo mais &gil do que os adultos nas mesmas circunstancias.

Por vezes, o recrutamento de criancas decorre da escassez de mao-de-obra: “anos de
conflitos em paises como o Congo, Uganda, Sudéao e Afeganistdo, dizimaram uma grande
parte dos soldados adultos disponiveis™® o que implicou que as fileiras fossem
preenchidas por criancas. Por conseguinte, o conflito é encarado sob uma dtica
estritamente numérica: “quanto maior o conflito, maior a necessidade de substituir as
baixas”*®,

Os avancos tecnoldgicos também contribuem para o crescente nimero de criangas
envolvidas. Assiste-se a substituicdo de armas pesadas e de grandes dimensdes por outras
mais leves, menos complexas e volumosas e de menor custo, que facilmente sdo
manuseadas por aquelas. Acresce que as criancgas, ao contrario dos adultos, ndo auferem
nenhuma remuneracio pelas tarefas que desempenham?®, pelo que permitem a reducgdo

dos custos com o conflito armado.

15 Ob. cit., p. 188.

16 \vd. Michael Wessels, “Child Soldiers From Violence to Protection”, 2009, p. 36.

17vd. Claudia Morini, ob. cit., p. 197, nota de rodapé 18.

18 |dem, ob. cit, p. 196.

¥ Vd. Thomas Humphrey, “Child soldiers: rescuing the lost childhood”, AJHR, 2007, p. 115.
20vd. Peter W. Singer, ob. cit., p. 55.



Em alguns casos, as criancas s@o escolhidas por razdes taticas, uma vez que a presenca
das mesmas nos campos de batalha semeia a desordem e a confuséo nas tropas inimigas
ao serem confrontadas com a perspetiva de terem de matar criancas, 0 que as coloca numa

posicio relutante de o fazer?.

1.2 Tipos de Recrutamento

O modo pelo qual uma crianca € incorporada numa forca ou grupo armado pode ser
agrupado em duas categorias: recrutamento involuntario/forcado e recrutamento
voluntario.

O recrutamento involuntario/forcado é caracterizado pelo facto das criangas serem
constrangidas a incorporarem as forcas ou grupos armados, atraves de ameacas ou do
recurso a forca (violéncia).

O modo por exceléncia utilizado é o rapto. As criancas sao transferidas das suas casas,
escolas ou ruas e levadas para um outro lugar, diferente daquele em que aquelas
livremente se encontravam. Estes sdo os locais preferenciais para o rapto, uma vez que
contém um elevado nimero de criancas e a presenca de policia ou de outros meios para
evitar os raptos sdo praticamente inexistentes??.

As que sdo recrutadas a forca “provém geralmente de grupos especiais de risco:
criancas de rua, populac@es rurais pobres, refugiados e outras pessoas deslocadas (os mais
vulneraveis as campanhas eficientes de recrutamento)”?®, devido a forma como
facilmente um recrutador consegue intimida-las?*.

Na verdade, as criangas tornam-se alvos faceis de manipulacdo e de ameacgas. Com
frequéncia, é transmitido as criancas que, caso ndo se juntem, as suas familias serdo
mortas. Outro método habitual consiste “em forca-las a assistir a tortura e a morte de
outros individuos, como uma lembranga do que vai acontecer caso elas desobedecam e
como uma demonstracdo de instrucdo sobre o que fazer quando a mesma lhes for
solicitada pelos seus superiores”?®, causando assim, uma intensa pressio psicoldgica.

Todavia, as criangas ndo séo recrutadas de modo aleatorio. Pelo contrario, passam por

um processo meticulosamente planeado, sendo escolhidas de acordo com o seu tamanho

2L vd. Michael Wessels, ob. cit., p. 34.

22 |dem, ob. cit., p. 38.

23vd. Peter W. Singer, ob. cit., p. 45.

24 vd. Michael Wessels, ob. cit., p. 37.

% Vd. Megan Nobert, “Children at War: The Criminal Responsibility of Child Soldiers”, 2011, p. 13.



fisico, a capacidade para lidar com uma arma e, no caso do sexo feminino, atendendo
aquelas que sdo mais atraentes?.

Também se recorre a um processo de “recrutamento em massa”?’ (“press ganging”),
através do qual soldados ou outros profissionais sdo contratados e pagos por cabeca, isto
é, por cada crianca que raptarem nas aldeias?.

Por sua vez, o recrutamento voluntério é assim denominado para evidenciar que
néo foi realizado com recurso a meios coercivos no momento da integragédo no grupo.
Como esclarece Peter Singer “cerca de duas em cada trés criangas-soldado tém algum
tipo de iniciativa no seu proprio recrutamento’?°,

A primeira vista, dir-se-ia que as criancas se incorporaram de livre e espontinea
vontade. Todavia, aquelas que enveredam por esta via, acreditam que ndo tém outra
opcao. O concreto meio onde habitam, bem como as condicdes de vida que enfrentam €
determinante nestes casos. Perante um cenario de fome, associado a ma nutricdo, doencas
e a auséncia de cuidados médicos, as criangas, sentindo-se impotentes por ndo puderem
fugir a situacdo degradante em que se encontram, vislumbram na integracdo nas forcas
ou grupos armados uma forma de sobrevivéncia. Assim, acreditam que estardo
protegidas: “para as criangas que vivem em tal situacdo perigosa, integrarem-Se num
grupo armado pode ser a sua maior esperanca de sobrevivéncia e prote¢io”,

Além disso, as mais das vezes, as criancas 6rfas ou refugiadas sdéo movidas por um
desejo de vinganca pela morte dos seus pais ou familiares. Sentem-se frustradas, sozinhas
e perdidas, pelo que a vida militar se lhes afigura um meio para fazerem “justica pelas
proprias maos™3!, sentindo-se mais seguras empunhando uma arma®2,

Noutros casos, a ingenuidade e inocéncia das criangas é fortemente explorada pelos
adultos que as convencem, através de promessas, transmitindo-lhes seguranca®. Os
recrutadores criam nas criancas a expectativa de que, se se alistarem, terdo acesso a

comida, vestuario e a melhores condigdes de vida. Além disso, “pode haver uma forte

«doutrinacdo» de pessoas que estdo ainda em formacéo, cujos valores ainda ndo estdo

% \/d. Peter Singer, ob. cit., p. 58.

27 vd. Michael Wessels, ob. cit., p. 40.

28 Vvd. Thomas Humphrey, ob. cit., p. 115.

2vd. ob. cit, p. 61.

30vd. Michael Wessels, ob. cit., p. 43.

3Lvd. Peter W. Singer, ob. cit., p. 64.

32 vd. Maria Assuncdo do Vale Pereira, ob. cit., p. 431.
3 vd. Peter W. Singer, ob. cit., pp. 66-67.



claramente estabelecidos, o que pode mesmo atrai-las para um culto de martirio, pelo que

sdo frequentemente aproveitadas para missdes suicidas’34,

Em algumas situagdes, os proprios pais “empurram” as criangas para o conflito, por

forma a “garantir a subsisténcia da crianca e da propria familia”%.

3 Vvd. Maria Assuncdo do Vale Pereira, ob. cit., p. 431.
3 |dem, ob. cit., p. 431.



2. A criminalizacao da conscricao, do alistamento e da
utilizacao de criancas-soldado para participar ativamente
nas hostilidades

Perante a gravidade de comportamentos que atingem as criangas, surgiu a necessidade
de tipificar como crimes as condutas, perpetradas por adultos, de conscricdo, alistamento
e utilizacdo para participar ativamente nas hostilidades e que inserem aquelas criangas
numa estrutura militar durante um conflito armado.

Por conseguinte, & luz do DIC, tais condutas constituem crimes internacionais, isto €,
violagdes de obrigacOes internacionais que implicam a responsabilidade criminal pessoal
dos individuos que as praticam. De entre 0s crimes internacionais, aquelas condutas
encontram-se tipificadas no tipo legal de crime de guerra.

Segundo o Direito Internacional (DI), os crimes de guerra sdo “ violagdes graves das
regras consuetudinarias ou de tratados que pertencem ao direito internacional
humanitario”, criminalizadas por aquela Ordem Juridica, perpetradas “por combatentes
ou civis de uma parte do conflito contra combatentes ou civis ou alvos ndo militares (v.g.
propriedade privada)”®’. Note-se que os crimes cometidos contra os combatentes das
proprias forcas armadas, independentemente da nacionalidade, ndo constituem crimes de
guerra®,

Assim, para que caiam no ambito dos crimes de guerra, as condutas devem possuir 0s
seguintes elementos: (1) existéncia de um conflito armado; (2) existéncia de um nexo
entre a conduta e o conflito armado; (3) existéncia duma violacdo de uma norma
especifica de Direito Internacional Humanitéario (DIH); (4) aquela violacdo de DIH ser
criminalizada pelo DI; (5) a conduta preencher todos os elementos materiais e
psicoldgicos do crime®.

A expressa criminalizacdo das condutas ligadas as criangas-soldado é relativamente
recente e encontra-se prevista tanto no ETPI, desde 1998, como no ETESL, desde 2002.

Anteriormente, nem o Tribunal de Nuremberga, nem o de Téquio prestaram especial

atencdo aos crimes que haviam sido cometidos contra as criangas, pelo que apenas as

3 Vvd. Antonio Cassesse e Paola Gaeta, “International Criminal Law”, 2013, p. 65.

37 |dem, Ibidem, p. 67.

38 |dem, Ibidem, p. 67.

39Vd. Michael Cottier, “Article 8 War Crimes” in “Commentary on the Rome Statute of the International
Criminal Court”, 2008, p. 283.
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mencionavam como parte de crimes mais amplos praticados contra os civis durante a
Segunda Guerra Mundial*. A referéncia as criangas era, por conseguinte, indireta.

Note-se igualmente que os Estatutos dos Tribunais Penais Internacionais para a
ex-Jugoslavia e para 0 Ruanda, adotados em 1993 e 1994 respetivamente, nem sequer
mencionam o crime nos seus respetivos Estatutos*.

No que diz respeito ao ETPI, o art. 8.1 dispde que “o Tribunal tera competéncia
para julgar os crimes de guerra, em particular quando cometidos como parte integrante
de um plano ou de uma politica ou como parte de uma pratica em larga escala desse tipo
de crimes”. O n.° 2.° do referido artigo refere, nas suas diversas alineas, os atos que
constituem violagdes graves.

Nestes termos, constitui uma violacdo grave das leis e costumes aplicaveis em
conflitos armados internacionais no quadro do DI, as condutas de conscricdo ou
alistamento de menores de 15 anos nas forcas armadas nacionais ou a sua utilizacdo para
participarem ativamente nas hostilidades (art. 8.%/2 b), xxvi)). E, ocorre uma violagao
grave das leis e costumes aplicaveis aos conflitos armados que ndo tenham caracter
internacional, no quadro do DI com a prética das condutas de conscri¢cdo ou alistamento
de menores de 15 anos nas forcas armadas nacionais ou em grupos, ou a sua utilizacédo
para participarem ativamente nas hostilidades, nos termos do art. 8.%/2 e) vii).

Destas disposi¢des resultam duas diferencas: a primeira disposicdo aplica-se aos
conflitos armados de caracter internacional e as condutas perpetradas pelas forcas
armadas nacionais, ao passo que a segunda disposicao se aplica aos conflitos armados de
caracter ndo-internacional e as condutas praticadas, por um lado, por todas as forcas
armadas: abarcando ‘“todas as forgas armadas governamentais, grupos e unidades
organizadas, incluindo, quando aplicavel, as formacdes das forcas armadas ndo incluidas
na definicdo do exército sob a legislacdo interna desse Estado, mas ainda beneficiarias do
estatuto de combatente”? e, por outro, as condutas praticadas pelos grupos armados.

Por sua vez, 0 ETESL prevé, no seu art. 4.° ¢), a competéncia daquele tribunal para
julgar os individuos responsaveis pela conscri¢do ou alistamento de criancas, menores de

15 anos, nas forgas ou grupos armados ou a sua utilizagdo para participarem ativamente

40 vd. Cécile Aptel, “International Criminal Justice and Child Protection”, in “Children and Transitional
Justice Truth Telling, Accountability and Reconciliation ”, 2010, p. 69.

41Vd. Alison Smith, “Child Recruitment and the Special Court for Sierra Leone”, JICJ, 2004, p. 1141.
42Vvd. Michael Cottier, ob. cit., p. 496.
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nas hostilidades. Ao contrario do TPI, o TESL apenas tem jurisdicao relativamente a

crimes de guerra que estejam relacionados com conflitos armados internos®.

2.1 Os elementos do crime de guerra de conscricao, alistamento
ou de utilizacao

Constituem requisitos indispensaveis a condenacdo por aquele crime de guerra de
acordo com os Elementos dos Crimes previstos no Documento Anexo ao ETPI* (a) — o
agente praticou a conduta de conscrigdo ou alistamento (nas forgas armadas nacionais no
caso do art. 8.%/2 b) xxvi) ou nas forcas ou grupos armados na hipotese do art. 8.9/2 e)
vii)), ou utilizou, uma ou varias criancas, para participar ativamente nas hostilidades; (b)
— aquela crianga ou criangas tinham menos de quinze anos de idade; (c) — o perpetrador
sabia ou deveria saber que aquela crianca ou criangas tinham menos de quinze anos de
idade; (d) — a conduta ocorreu no contexto de ou estd associada a um conflito armado
internacional (ou conflito armado interno, no caso do art. 8.%/2 e) vii) e, por ultimo, (e) o
perpetrador estava ciente das circunstancias de facto que estabeleceram a existéncia do
conflito armado®.

Para o preenchimento dos elementos do crime, de acordo com o ETPI, exige-se que
0 agente seja um adulto (maior de dezoito anos) e que a vitima do crime seja qualquer
crianca até aos quinze anos de idade*®.

Relativamente ao elemento objetivo do tipo (actus reus), a simples leitura dos artigos
permite-nos concluir que existem trés condutas proibidas: conscrigédo, alistamento ou
utilizacdo.

A semelhanca do ETPI, o ETESL preve trés atos proibidos: conscricdo, alistamento
e utilizagdo.

Os atos de “conscrigdo e alistamento sdo cometidos no momento em que uma crianga
com idade inferior a 15 anos é integrada ou se junta a uma forca ou grupo armado, com
ou sem compulsdo™*’. Também se criminaliza no alistamento a omisséo do recrutador em
ndo recusar a integracdo da crianca, desde que o elemento subjetivo do tipo (mens rea)

esteja igualmente preenchido.

4Vvd. Sonja C. Grover, ob. cit., p. 71.

4 Disponiveis em: http://www.icc-cpi.int/en_menus/asp/publications/Pages/asp%20publications.aspx
4 Vd. Matthew Happold, ob. cit., pp. 584-585.

4 Vd. Michael Cottier, ob. cit., p. 470.

47 Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, Trial Chamber I, 14 March 2012,8618.
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Tais atos assumem assim, a natureza de continuidade, apenas terminando quando a
crianga atinge os quinze anos de idade ou abandona a forga ou grupo armado.

No que diz respeito a utilizacdo das criancas para participarem ativamente nas
hostilidades, se uma crianca, menor de quinze anos, vier a participar nas hostilidades, a
participacdo em si ndo é crime. O ato de a utilizar para participar, esse sim, é que é
criminalizado: a palavra “utilizagdo” prende-Se com a conexao que deve existir entre a
pessoa que utiliza e a participagéo ativa da crianca, podendo essa participagcdo decorrer
de um incitamento prévio por parte do adulto através de palavras ou atos, mesmo nos
casos em que aquela participacdo adveio do alistamento (voluntario) da propria crianca“®.

Para Michael Cottier as ofensas previstas no art. 8.°2 b) xxvi) comportam duas
especificidades relativamente aos demais crimes de guerra: por um lado, protegem contra
as suas préprias autoridades, isto é, os perpetradores e as vitimas podem pertencer a
mesma parte do conflito e, por outro, o crime de guerra de conscri¢do e alistamento de
criancas, menores de quinze anos, também criminaliza as condutas praticadas em tempo
de paz, sendo possivelmente o tnico crime de guerra a fazé-10%.

A proibicdo da préatica destes atos destina-se a proteger as criangas contra oS riscos
que estdo associados aos conflitos armados® e nos quais podem as mesmas ser utilizadas
de diferentes formas®. Acresce que o seu envolvimento perturbaria a propria mecanica
das forcas armadas: as hostilidades podem de repente e de modo inesperado eclodir e
seria irrealista considerar que todas as criancas seriam imediatamente retiradas do
conflito. Além disso, evita-se que as criancas que estivessem envolvidas fossem
qualificadas como alvos legitimos sob o DIH®2,

Quanto ao elemento subjetivo (mens rea) e de acordo com os Elementos dos Crimes,
0 mesmo parece esgotar-se no inciso “o perpetrador sabia ou deveria saber que aquela
crianga ou criangas tinham menos de quinze anos de idade”. Contudo, como iremos
adiante constatar, o seu alcance é mais amplo.

Uma vez revelados os elementos deste crime, torna-se necessario compreender as
especificidades inerentes a apenas dois desses elementos — actus reus e mens rea - que
impbdem o devido esclarecimento, sobretudo devido a problemas de ordem pratica que

suscitam.

4 Vd. Michael Cottier, ob. cit., p. 471.

4vd. ob. cit., p. 470.

%0 Thomas Lubanga Dyilo, Trial Chamber 1, cit.,§619.

51 Germain Katanga, 1CC-01/04-01/07, Trial Chamber I, Judgment, 7 March 2014,81042.
52 vd. Michael Cottier, ob. cit., p. 474.
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Em seguida, explicitaremos o modo pelo qual a doutrina e a jurisprudéncia do TESL

e do TPI tém vindo a interpretar o seu alcance e sentido.

2.1.1 O actus reus

Até ao momento “tem havido algum desentendimento quanto a natureza exata do
delito que envolve as criangas-soldado3. Serd, entdo, um crime (nico a conscrigdo, o
alistamento e a utilizacdo de criancas ou, antes, multiplos crimes?

No primeiro caso relativo a criancas-soldado — Caso Norman - o juiz Robertson
perfilhou a posicéo de que se trataria de um s6 crime, ndo obstante ser praticado por trés
distintas vias:” (a) pela conscricdo de criangas (o que implica compulsdao, embora em
alguns casos através da forca da lei); (b) através do alistamento das mesmas (0 que
significa apenas aceitar e inscrevé-las quando estas se voluntariem), ou (c) utiliza-las para
participarem ativamente nas hostilidades™*.

Num outro caso, Caso AFRC, o Juizo de 12 Instancia, decidiu em linha com aquela
posi¢do, destacando que “o actus reus do crime pode estar preenchido por «conscrigdo»
ou «alistamento» de criancas, menores de 15 anos ou por «utiliza-las» para participar
ativamente nas hostilidades”®. De facto, a utilizagio da conjungio “ou” sugere como
suficiente a assuncao alternativa de qualquer uma daquelas vias.

Por sua vez, 0 Juizo de Recurso, no Caso CDF, salientou que o actus reus encontra-
se preenchido sempre que os acusados recrutem criancas pela forma da conscri¢do ou
alistamento ou que tenham utilizado criancas para participar ativamente nas hostilidades.
Porém, o aludido Juizo esclareceu que estes modos de recrutamento de criancas sdo
distintos entre si e que a responsabilidade por uma daquelas vias ndo exclui
necessariamente a responsabilidade pelas restantes®®.

Diversamente, o0 Representante Especial do Secretario-Geral das Nagdes Unidas
sugeriu a existéncia de trés crimes diversos, ao referir-se a “invalidade do consentimento

das criangas relativamente a qualquer um dos trés crimes de criangas-soldado™®’.

%3 Vd. Sandesh Sivakumaran, “War Crimes before the Special Court for Sierra Leone”, JICJ, 2010, p. 1011.
%% Norman, SCSL-2004-14-AR72(E), Appeals Chamber, Decision on Preliminary Motion Based on Lack
of Jurisdiction (Child Recruitment), Separate Opinion of Judge Robertson, 31 May 2004.

%5 AFRC, SCSL-04-16-T, Trial Chamber 11, Judgment, 20 June 2007,8733.

6 CDF, SCSL-04-14-A, Appeals Chamber, Judgment, 28 May 2008,§139.

S7vd. Cécile Aptel, ob. cit., p. 79.
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Na opinido de Cécile Aptel seria melhor considerar, em Gltima andlise, a existéncia
de dois crimes: o de recrutamento (independentemente de se tratar de conscricdo ou
alistamento) e o de utilizagio das criancas para participar nas hostilidades®®.

Varios autores®® tém sublinhado a diferente natureza do recrutamento (conscri¢io e
alistamento) e da utilizacdo. Invocam que o recrutamento diz respeito ao modo como a
crianca se associou a um determinado grupo ou forga armada, ao passo que a utilizagdo
esta relacionada com o destino que lhe é dado. Referem ainda que uma crianca podera ser
recrutada sem que posteriormente seja utilizada para participar nas hostilidades e, de
idéntico modo, a sua participacdo nas hostilidades poderd ocorrer sem que previamente
tenha existido conscrigéo ou alistamento.

Este entendimento, a nosso ver, ndo € inteiramente linear: a conscricao, o alistamento
e a utilizacdo para participar ativamente nas hostilidades estdo tipificadas, a nosso ver,
como condutas alternativas, pelo que, qualquer uma delas € bastante para realizar o ilicito
tipico. Ora, do ponto de vista pratico, afigura-se-nos plausivel que apds ter havido
conscricdo ou alistamento duma crianga, aquela possa posteriormente ndo chegar a ser
utilizada para participar nas hostilidades (v.g. porque conseguiu escapar de um campo de
treino ou porque entretanto vem a falecer). Contudo, cremos que ndo sera possivel que
uma crianga participe nas hostilidades, sem que tenha havido previamente conscri¢ao ou
alistamento. Os atos podem é porventura ser praticados por sujeitos diferentes: quem
recruta (lato senso) pode ndo ser aquele que utiliza a crianca e, portanto, a pratica de um
ato ndo tem que visar a pratica de outro ato subsequente.

Em sentido similar, o Juizo de 1% Instancia no Caso Thomas Lubanga Dyilo
sublinhou que ainda que uma crianga, menor de quinze anos, venha a participar
ativamente nas hostilidades, ap0s ter havido conscri¢do ou alistamento, essa participacdo
é independente, isto &, “embora possa frequentemente ser o0 caso em que 0 propdsito por
detras da conscri¢do e do alistamento seja a utilizacdo de criangas nas hostilidades, tal
n&o é um requisito do Estatuto de Roma”®?, pelo que “a proibigdo contra a utilizacéo de
criancas com idade inferior a 15 a participar ativamente nas hostilidades ndo esta

dependente dos individuos em causa terem sido anteriormente recrutados ou alistados”6?.

8vd. ob. cit., p. 80.

9 vd. Alison Smith, ob. cit. p. 1147; Cécile Aptel, ob. cit., p. 80; Sandesh Sivakumaran, ob. cit., p. 1012.
60 Thomas Lubanga Dyilo, Trial Chamber I, cit.,§609.

61 Thomas Lubanga Dyilo, Trial Chamber I, cit.,§620.
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Por outras palavras, constituira crime o recrutamento (lato senso) de uma crianga,
menor de quinze anos, independentemente de aquele recrutamento ter ou ndo visado a sua
posterior participacdo nas hostilidades. De idéntico modo, o crime de utilizacdo de uma
crianca para participar nas hostilidades também estara preenchido independentemente de
previamente aquela ter sido recrutada®?.

No Caso Germain Katanga, o Juizo de 1? Insténcia adotou as conclusdes do Juizo
de 12 Instancia no Caso Thomas Lubanga Dyilo, considerando que os trés atos
(conscricéo, alistamento e utilizago) correspondem a trés distintos crimes®,

O recrutamento, em sentido amplo, pode envolver a conscri¢do ou o alistamento.
Relativamente ao termo “conscri¢éo”, o Juiz Robertson, no Caso Norman, referiu que
aquele conceito “implica algum uso da forga, implica compulsdo, embora em alguns casos
através da lei”®.

No Caso AFRC, o Juizo de 1? Instancia observou que o art. 4.° c) do ETESL no que
ao termo “coNscri¢do” diz respeito, aponta para uma certa compulsao, em alguns casos,
através da forca da lei. Para aquele Juizo, ainda que o entendimento tradicional daquele
termo se confinasse Unica e exclusivamente as politicas do Governo para a requisicao de
cidaddos para servir as suas forcas armadas, uma vez que as guerras eram travadas entre
Estados, atualmente os conflitos armados reconduzem-se, em larga medida, a facGes
armadas que podem néo estar, de nenhum modo, associadas aos Estados®®. Assim,
esclareceu que se inclui no termo “CONSCri¢ao”, “os atos coercivos, tais como raptos ¢
recrutamentos forcados, praticados por grupos armados contra as criangas, com 0
proposito de as utilizar para participarem ativamente nas hostilidades’®.

No que diz respeito ao TPI, o Juizo de Instrucdo, no Caso Thomas Lubanga Dyilo
(aproximando-se da opinido divergente do Juiz Robertson no Juizo de Recurso do TESL
no Caso Norman), afirmou que conscricdo e alistamento sdo duas formas de
recrutamento, constituindo a “conscri¢do” recrutamento for¢cado ¢ o “alistamento”
recrutamento voluntario®’.

Este entendimento foi igualmente seguido pelo Juizo de 12 Instancia no aludido caso,

ao referir que o termo “«conscricao» e «alistamento» sdo duas formas de recrutamento,

62 vd. Alison Smith, ob. cit. p. 1148.

83 Germain Katanga, Trial Chamber II, cit.,§§1040-1041.

6 Norman, Appeals Chamber, Dissenting Opinion of Justice Robertson, cit.,§81, 5 e 46.

8 AFRC, Trial Chamber 11, Judgment, cit.,8734.

% 1dem §734.

67 Thomas Lubanga Dyilo, 01/04-01/06-803, Decision on the Confirmation of Charges, Pre-Trial Chamber
1, 29 January 2007,8246.
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na medida em que se referem a incorporacéo de um menino ou de uma menina com idade
inferior a 15 anos num grupo armado”®®, sendo que o primeiro termo se aplica aos casos
em que essa incorporagdo opera de modo coercivo e, no segundo caso, quando ocorre de
forma voluntaria.

Ora, sendo ambas as condutas proibidas, o referido Juizo esclareceu ainda que o
conceito de “alistamento” pode ser definido como a inclusdo na lista de uma unidade
militar, enquanto a nogdo de ‘“conscri¢do” pressupde que aquela inclusdo seja
caracterizada por um elemento adicional e distintivo —a compuls&o®.

Relativamente ao termo “alistamento” na jurisprudéncia do TESL, o Juizo de 12
Instancia, no Caso AFRC, considerou que se inclui o ato de aceitar e inscrever os sujeitos
(as criangas) quando estes se voluntariem para se juntar a uma forca ou grupo armado’®.
Mencionou ainda que “o alistamento ¢ um ato voluntario e que o consentimento das
criangas ndo constitui consequentemente uma defesa valida”"®.

No Caso CDF, o Juizo de 1? Instancia enfatizou que “a distin¢do entre [o alistamento
voluntario e o alistamento forcado] é um pouco artificial. Atribuir-se alistamento
voluntario nas forcas armadas de uma crianca com idade inferior a 15 anos,
particularmente num ambiente de conflito, onde os abusos de direitos humanos sao
abundantes, é [...] de mérito questionavel”?.

O Juizo de Recurso mencionou que o ato de alistamento pressup8e que o individuo
em questdo consinta voluntariamente fazer parte do grupo ou forca armada. Todavia, esse
consentimento n&o é uma defesa valida.

Quando o grupo armado ndo é uma organizacao militar convencional, o alistamento
n&o pode ser concebido como um processo formal, pelo que, nesses casos, o alistamento
devera ser entendido como “qualquer conduta que evidencia a aceitacdo da crianga como
parte da forga armada”’*,

No alistamento deve ainda existir um nexo entre o ato daquele que é acusado e a

crianca que se junta numa forga ou grupo armado. Além disso, o acusado deve ter

% Thomas Lubanga Dyilo, Trial Chamber I, cit.,§607.

% 1dem §608.

0 AFRC, Trial Chamber 11, Judgment, cit.,§735.

™ 1dem §735.

2 CDF, SCSL-04-14-T, Trial Chamber I, Judgement, 2 August 2007,8192.
8 CDF, Appeals Chamber, Judgement, cit.,§140.

™ |1dem §144.

17



conhecimento de que a crianca tem idade inferior a quinze anos. No entendimento daquele
Juizo, a existéncia do referido nexo tem de ser determinada caso a caso”.

Por Ultimo, cumpre analisar o alcance da expressdo “utilizacdo para participar
ativamente nas hostilidades” que suscita algumas dificuldades interpretativas. Sera o
mesmo que “tomar parte direta nas hostilidades”, pelo que “participagdo direta” ¢
sindnimo de “participacdo ativa™?'®

As duvidas que se manifestam decorrem essencialmente do facto do Protocolo
Adicional 1 as Convencdes de Genebra (PA 1), bem como a Convencédo sobre os
Direitos da Crianca (CDC) mencionarem “participagdo direta” nas suas disposi¢des
(arts. 77.°/2 e 38.9/2 respetivamente), ao passo que o Protocolo Adicional Il as
Convencoes de Genebra (PA 11), no seu art. 4.°/3 c), referir apenas “tomar parte nas
hostilidades”.

Esta clarificacdo que urge ser feita, ndo é de todo despicienda, na medida em que
consideramos que quanto mais amplo for o alcance daquela expresséo, maior protegéo
seré conferida as criangas.

Tal como Alison Smith reconhece, a proibicdo da utilizacdo de criancas tem como
finalidade protegé-las dos perigos dos conflitos armados, nomeadamente através da
prevencao de se tornarem combatentes’’, refletindo melhor o facto de que aquelas podem
ser utilizadas para uma variedade de fins, nomeadamente como combatentes,
mensageiros, ou carregadores.

O ETPI resolveu esta questdo “criminalizando a utilizagdo de criangas para
participarem «ativamente» nas hostilidades, palavra que deve ser entendida como proibir
uma gama mais ampla de participacio do que apenas a participagdo «diretan”’e,

No Comentario do Comité Preparatério para o Estabelecimento do TPI foi referido
que “as palavras ‘utilizar’ e ‘participar [ativamente] tém sido adotadas com vista a cobrir
tanto a participagdo direta no combate como a participagao ativa nas atividades militares
ligadas ao combate, tais como o reconhecimento, espionagem, sabotagem e utilizagao de
criangas como engodo, correios ou em postos de controlo militares”’®. Ficou igualmente
claro quais as atividades ndo abrangidas nagquela expressao, como entregas de comida

numa base aérea ou a utilizacdo de pessoal doméstico em aposentos de um oficial, uma

> |dem §141.

6 vd. Matthew Happold, ob. cit., p. 592.
vd. ob. cit., 1145.

8vd. Michael Cottier, ob. cit., p. 471.
™ Idem, ob. cit., p. 471.
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vez que ndo se encontravam relacionadas com as hostilidades. Por outro lado, as
atividades de portador de abastecimentos para a linha da frente, bem como as atividades
exercidas na propria linha da frente j& estariam abrangidas, na medida em que
constituiriam fungdes de apoio direto®.

Ao nivel da jurisprudéncia do TESL existe algum consenso em abarcar naquele
conceito indeterminado, a participacdo no combate propriamente dito, bem como toda a
participacdo que, pese embora ndo seja direta no combate, se encontre com ele
relacionada, através do desempenho de determinadas atividades militares. Esta Gltima
modalidade de participacdo tem € de ser ativa.

Justamente, o Juizo de 12 Instancia no Caso AFRC entendeu que a utilizacdo para
participar ativamente nas hostilidades ndo se restringe a participacao no proprio combate:
“uma forca armada requer suporte logistico para manter as suas operagdes”S!, pelo que
“qualquer trabalho ou apoio que coloca em pratica, ou ajuda a manter, as operacdes num
conflito constitui participagdo ativa’®2,

Além disso, o referido Juizo forneceu alguns exemplos de participacdo ativa indireta,
gue se encontram no mesmo patamar das atividades militares relativas ao proprio
combate. Assim, v.g. o transporte de carga para uma unidade de combate, a procura de
alimentos, de munigdes ou equipamentos, o transporte de mensagens, a abertura de trilhos
ou a procura de caminhos ou a atuagdo como escudos humanos estdo integrados na
participac&o ativa®,

Todavia, subsistem algumas duvidas no que diz respeito a determinadas fungdes de
suporte. A propria jurisprudéncia do TESL diverge neste ponto concreto. Se por um lado,
no Caso AFRC, o Juizo de 1% Instancia adotou uma interpretacdo mais extensiva, ao
considerar, como vimos, que qualquer trabalho ou apoio que coloca em pratica, ou ajuda
a manter, as operacdes num conflito constitui participacdo ativa, desde que tais atividades
coloquem diretamente em risco a vida das criancas em combate®, por outro, o Juizo de
12 Instancia no Caso RUF rejeitou expressamente o entendimento extensivo da expressao
“participacdo ativa”, uma vez que tal conce¢do, no entender daquele Juizo, seria

inapropriada, tendo como consequéncia que as “criancas associadas a grupos armados

8 |dem, ob. cit., p. 471.

8L AFRC, Trial Chamber 11, Judgment, cit.,8737.
8 |dem §737.

8 |dem §737.

8 |dem §736.
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perderiam o seu estatuto de protecdo como pessoas hors de combat sob o Direito dos
conflitos armados”®.

Por sua vez, a jurisprudéncia do TPI tem privilegiado o entendimento extensivo do
termo “participagdo”. Com efeito, o Juizo de Instru¢do, no Caso Thomas Lubanga
Dyilo, explicou que os arts. 8.%/2 b) xxvi) e 8.%/2 ) vii) também se aplicam aos casos em
que as criancas sdo utilizadas para protegerem objetivos militares, nomeadamente os
aquartelamentos das diversas unidades das partes em conflito ou para protegerem a
seguranca fisica dos comandantes militares, atuando assim como guarda-costas dos
mesmos®®.

No que concerne a “utilizacio” de criangas, 0 TPI concluiu que aquela expressdo
possui um alcance alargado. Por conseguinte, dividiu o termo “participacao” em duas
categorias: participacdo direta e participacdo indireta.

Na opinido do Juizo de Instrugdo a “participacao” inclui quer as criangas que se
encontram na linha da frente (e que, por isso, participam diretamente), quer aquelas que
estdo envolvidas numa panoplia de atividades de suporte aos combatentes (pelo que
participam, assim, a titulo indireto)®’. Todavia, as atividades “claramente no
relacionadas com as hostilidades”® estariam excluidas daquele inciso normativo e,
portanto, este crime ndo € cometido se se utilizarem criangas para participarem em
atividades néo relacionadas com as hostilidades.

No Caso Germain Katanga, o Juizo de 1? Instancia clarificou que “a defini¢do deve
proibir diversas formas de participacdo nas hostilidades com vista a proteger as criancas
contra os riscos decorrentes do conflito armado”®®. Para tanto, considerou “que todas as
atividades que constituem uma participacao ativa nas hostilidades, implicando as mesmas
participacdo direta ou indireta, possuem, em virtude da sua conexdo com as hostilidades,
a caracteristica comum essencial de que uma crianca €, pelo menos, um alvo potencial
durante as hostilidades”®.

Do exposto resulta que o termo “hostilidades” tem vindo a ser interpretado, pela
jurisprudéncia, de forma ampla, ndo se reduzindo apenas ao combate propriamente dito

ou as atividades somente exercidas na linha da frente. Refere-se antes “a utilizacdo de

8 RUF, SCSL-04-15-T, Trial Chamber, Judgement, 2 March 2009,§1723.

8 Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, Pre-Trial Chamber I, 29 January 2007,8263.
87 |dem §261.

8 |dem §262.

8 Germain Katanga, Trial Chamber II, cit.,§1043.

% 1dem §1045.
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qualquer crianca [...] para participar ativamente nas hostilidades, cobrindo tanto a
participacdo direta em combate, bem como qualquer participacdo ativa nas atividades

militares®?.

2.1.2 O mens rea

No que diz respeito ao elemento psicoldgico, o art. 30.° do ETPI, ressalvando
qualquer disposicdo em contrario, dispde que devera existir intencéo (entendida como a
vontade de praticar um ato proibido e produzir as consequéncias do ato proibido por uma
norma internacional®?) e conhecimento (isto é, a consciéncia das circunstancias que fazem
parte da definicdo do crime®® ou de que um determinado efeito ira ter lugar numa ordem
normal dos acontecimentos) para que uma pessoa seja criminalmente responsavel e
punida.

Por sua vez, os Elementos dos Crimes previstos no Documento Anexo ao ETPI
apenas criminalizam as condutas se o perpetrador “sabia ou deveria saber que a vitima
tinha menos de quinze anos de idade”.

Face a esta dualidade de mens rea, 0 Juizo de Instrucdo no Caso Thomas Lubanga
Dyilo salientou que o inciso “deveria saber” se insere no conceito de negligéncia quando
0 suspeito 1) ndo sabia que as vitimas tinham menos de quinze anos no momento da
conscricdo, alistamento ou da utilizacdo para participarem ativamente nas hostilidades;
2) a sua falta de conhecimento se deveu a sua falha em agir de acordo com a diligéncia
que Ihe era devida®*.

Para Michael Cottier, “a formula¢do «deveria saber» parece implicar que seja
suficiente que o autor pudesse ter conhecido a idade da crianca, se ndo tivesse sido
deliberadamente cego ou se tivesse tomado as precaugdes razoaveis e disponiveis para
evitar a utilizacdo, ou a conscri¢do ou o alistamento de uma crianca menor de 15 anos”®®,
sobretudo nos casos em que a aparéncia de uma crianga ndo permitiria excluir, com toda
a certeza, que a mesma tivesse uma idade acima dos quinze anos. Por conseguinte, as

situacOes de davida ou de incerteza estdo incluidas no ambito da aludida expressao.

%1 vd. Alison Smith, ob. cit., p. 1146.

92Vvd. Antonio Cassesse e Paola Gaeta, ob. cit., p. 75.

% Idem, Ibidem, p. 76.

% Thomas Lubanga Dyilo, Pre-Trial Chamber |, cit.,§358.
% vd. ob. cit., p. 475.
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Ora, uma vez demonstrado o sentido da expressao “deveria saber”, o aludido Juizo de
Instrucdo salientou que se trata de uma exce¢do ao art. 30.° do ETPI, pelo que sé se
aplica para determinar a idade das vitimas, enquanto que o requisito da intencéo e
conhecimento se aplica aos demais elementos objetivos do crime, como a existéncia de
um conflito armado e o nexo entre os atos praticos e aquele conflito®.

Este entendimento foi posteriormente perfilnado pelo Juizo de Instrugdo no Caso
Germain Katanga ao referir que o requisito “deveria saber” implica que o perpetrador

aja com a diligéncia devida na verificacio da idade do combatente®’.

% Thomas Lubanga Dyilo, Pre-Trial Chamber |, cit.,§359.
% Germain Katanga, ICC-01/04-01/07, Pre-Trial Chamber I, 30 September 2008,88251-252.
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3. A protecao das criancas de se tornarem combatentes no DI

No capitulo anterior debru¢cdmo-nos sobre o crime de guerra de recrutamento ou de
utilizacdo de criancas-soldado e evidenciamos que estas sdo consideradas pelo DIC como
vitimas de guerra. Esta concegdo baseia-se no facto de terem sido recrutadas
involuntariamente (de modo coercivo), ou de, apesar de terem sido alistadas de modo
“voluntario”, uma vez que a sua personalidade estd ainda em formagdo, o seu
consentimento ndo pode ser considerado valido. Além disso, a proibicéo da sua utilizagéo
para uma panoplia de atividades relacionadas com o combate protege-as contra 0s riscos
decorrentes do conflito armado.

Vimos igualmente que ap6s a conscri¢do, o alistamento ou a sua utilizacdo a crianca,
ao envolver-se num conflito armado, adquire a denominacdo de crianga-soldado e que
tanto o ETPI, como ETESL dispdem que se é crianca-soldado até aos quinze anos de
idade.

Por outro lado, no DI existem diversos instrumentos internacionais e regionais que
também protegem as criangas de se tornarem combatentes.

A Segunda Guerra Mundial, com o0s seus bombardeamentos em meios urbanos e as
deslocacGes forcadas de milhares de criancas com efeitos diretos nas mesmas, despoletou
uma alteracdo na concecdo acerca daquelas que passaram a ocupar um lugar
progressivamente central no Direito Internacional.

As Convengdes de Genebra de 1949 conferiam tdo-somente uma protecdo geral as
criangas, pelo que “foi apenas em 1977, aquando da elaboragdo dos Protocolos Adicionais
as Convencoes de Genebra, que aparece pela primeira vez num texto de lei, o conceito de
criangas envolvidas em conflitos armados”®,

O art. 77.°/2 do PA I aplica-se aos conflitos armados internacionais, ao passo que o
art. 4.°/3 ¢) do PA 11 é aplicavel aos conflitos armados internos.

No que se refere a primeira disposi¢do, a mesma dispde que “as partes no conflito
tomardo todas as medidas possiveis na pratica para que as criangas menores de quinze
anos ndo participem diretamente nas hostilidades, abstendo-se nomeadamente de
recruta-las nas suas forgas armadas. Quando incorporarem pessoas de mais de 15 anos e
menos de 18 anos, as Partes no conflito esforcar-se-ao por dar prioridade aos mais velhos”

(negrito nosso). No caso de serem recrutados na faixa dos 15 aos 18 anos deixam de

% Vd. Nairi Arzoumanian et Francesca Pizzuelli, “Victimes et bourreaux: questions de responsabilité liées
a la problématique des enfants-soldats en Afrique”, 2003, p. 832.
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beneficiar da protecdo que lhes era conferida enquanto membros da populacgdo civil,
sendo considerados combatentes, pelo que poderéo ser objeto de ataques®.

O n.° 3 estatui que “Se, em casos excecionais e apesar das disposi¢des no n.° 2,
criancas que ndo tenham 15 anos completos participarem diretamente nas hostilidades e
cairem em poder de uma Parte adversa, continuardo a beneficiar da protecdo especial
assegurada pelo presente artigo, quer sejam ou ndo prisioneiros de guerra”.

A segunda disposi¢do, por sua vez, estatui que “as criangas que ainda ndo tenham
atingido os quinze anos de idade ndo devem ser recrutadas nas forcas armadas, nem
autorizadas a tomar parte nas hostilidades”. (negrito nosso) Note-se que nos casos dos
conflitos internos, ndo ¢ aplicavel o estatuto de prisioneiro de guerra®,

No confronto entre estas disposi¢Oes resulta algo evidente: o aludido art. 4.%/3 c) €
mais extenso do que o art. 77.°/2, na medida em que a proibicdo de participacdo nas
hostilidades é absoluta, incluindo quer a participacdo direta, quer a participacao
indiretal®?,

De referir ainda que alguns autores!®® julgam estarem compreendidas duas
obrigacdes, distintas em contetdo e natureza, nestas duas disposic¢des. Por um lado, o art.
77.°/2 estabelece uma obrigacdo de meios, no sentido em que as Partes se obrigam a
adotar todas as medidas possiveis, “em lugar de todas as medidas necessarias™% para
que os menores de quinze anos nao participem nas hostilidades. Por conseguinte, as Partes
obrigam-se a adotar esse comportamento e ndo a atingir o resultado desse recrutamento.

Por outro lado, existe uma obrigacdo de resultado no art. 4.°/3 c), no sentido de que
as partes de um conflito ndo podem recrutar criangas menores de quinze anos para as
integrar nas forgas armadas, nem autorizar que aquelas tomem parte nas hostilidades.

Adotada em 1989, a CDC estipula que “crianca é todo o ser humano menor de 18
anos, salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo”
(art. 1.°). No que se refere aos conflitos armados, o art. 38.%/2 dispde que “os Estados
Partes devem tomar todas as medidas possiveis na pratica para garantir que nenhuma
crianca com menos de 15 anos participe diretamente nas hostilidades”, o que vem

reforcado no n.° 3.%, ao referir que os Estados Partes devem abster-se de incorporar

% Optional Protocol to the Convention on the Rights of the Child concerning involvement of children in
armed conflicts - Position of the International Committee of the Red Cross, 27 de outubro de1997, 85.
100v/d. Maria Assuncéo do Vale Pereira, ob. cit., p. 436, nota de rodapé 691.

101 \v/d. Nairi et Francesca, ob. cit., p. 833.

102 |dem, ob. cit., p. 833.

103\v/d. Maria Assuncdo do Vale Pereira, ob. cit., p. 434.
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criancas, menores de 15 anos, nas forcas armadas e, no caso de incorporacao de pessoas
com idade superior a 15 anos e inferior a 18 anos, os Estados Partes devem incorporar
prioritariamente os mais velhos.

Segundo David Rosen, “na Conven¢do estio em causa apenas os conflitos
internacionais e a mesma nao faz nenhuma referéncia direta ao problema das criangas-
soldado em guerras civis ou noutros conflitos internos”%4,

Ora, como vimos, o recrutamento de criangas ndo tem lugar Unica e exclusivamente
em conflitos internacionais. Podemos, deste modo, afirmar que, também este instrumento
ndo fornece uma protecdo adequada as criancas-soldado. E esta protecdo desadequada é
tdo ou mais evidente quando comparamos o aludido art. 38.° com o art. 1.° da
Convencao. De facto, por que motivo a idade, para situacbes de combate, é reduzida para
15 anos de idade, quando a propria Convencao reconhece, no seu art. 1.°, que se é crianca
até aos 18 anos de idade?*%

A nossa perplexidade manifesta-se essencialmente na contradi¢cdo do preambulo da
Convengdo, que reconhece a “necessidade de garantir uma protecao especial a crianga”
(negrito nosso), com a inobservancia dessa especial protecdo no art. 38.°. Efetivamente,
neste instrumento encontramos dois patamares de protecdo: aquela que é conferida as
criancas-soldado e a protecdo mais ampla, conferida pelas outras disposi¢des, que protege
as criangas até estas perfazerem dezoito anos de idade.

Ora, consideramos que existird um perigo mais elevado na participacdo das criancas
num conflito armado, pelo que, particularmente nesta matéria, o limite de idade deveria
estar fixado nos dezoito anos, em harmonia com o art. 1.°. Além disso, a Convencéo foi
adotada doze anos depois dos Protocolos, “no periodo em que o recrutamento de criangas
como soldado s6 se agravou™%’.

Em virtude das insuficiéncias demonstradas, em maio de 2000, foi adotado o
Protocolo Facultativo a Convencao relativo a participacao de criancas em conflitos
armados, assinado por mais de cento e cinquenta Estados-Partes, considerando

“necessario reforcar a protecdo das criancas contra qualquer participacdo em conflitos

104v/d. David M. Rosen, ob. cit., p. 99.

105 Michael Wessels explica que o afastamento do limite etario dos dezoito anos se deveu, em parte, a um
compromisso politico, uma vez que diversos paises, como o Reino Unido, a Holanda e os EUA recrutaram
na década de 90 um ndmero substancial de criangas dos 15 aos 17 anos (ob. cit., p.235).

196 Vd. Conrad Nyamutata,“From Heroes to Victims: An Analysis of the Mutation of the Social Meaning
of Child Soldiering”, ICLR, 2014, p. 633.

107vd. Maria Assuncdo do Vale Pereira, ob. cit., p. 437.
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armados™%, Sublinhe-se que este Protocolo diz respeito aos conflitos armados de indole
internacional e ndo-internacional.

Desta forma, na participacéo e no recrutamento involuntério/forcado, o limite de idade
fixou-se nos dezoitos anos (arts. 1.° e 2.° respetivamente).

Relativamente ao recrutamento voluntario, o art. 3.%/1 dispde que “os Estados Partes
devem elevar a idade minima de recrutamento voluntario nas forcas armadas nacionais
para uma idade superior a que se encontra referida no n.° 3 do artigo 38.° da Convengéo
sobre os Direitos da Crianca, tendo em conta os principios contidos naquele artigo e
reconhecendo que, nos termos da Convencdo, os menores de 18 anos tém direito a
protecao especial”.

Por sua vez, o art. 4.%/1 estatui que “0s grupos armados distintos das forgas armadas
de um Estado ndo devem, em circunstancia alguma, recrutar ou utilizar, em hostilidades,
menores de 18 anos”. No que concerne aos grupos armados ndo-Estaduais a proibicédo de
recrutamento e de utilizacdo é, como vemos, absoluta.

Além disso, perante situacdes em que as criangas foram recrutadas ou participam nas
hostilidades em violacdo das disposicdes supra referidas, os Estados que sobre elas
tenham jurisdicdo, devem adotar medidas para que elas sejam desmobilizadas ou
libertadas das obrigacGes militares!®® (art. 6.9/3).

A nivel regional, a Carta Africana dos Direitos e Bem-Estar das Criancas, adotada
em 1990, define crianga como todo o ser humano, com idade inferior a dezoito anos de
idade (art. 2.°) e exige que os Estados-Parte adotem as medidas necessarias para garantir
que nenhuma crianga participe voluntariamente nas hostilidades e para evitar, de igual
modo, que haja recrutamento de criangas, com idade inferior a dezoito anos,
independentemente do conflito armado assumir carécter internacional ou interno (art.
22.°12).

Em 1999, foi adotada a Convencdo n.° 182 relativa a Proibicdo e Acdo Imediata
para a Eliminacao das Piores Formas de Trabalho Infantil. Este instrumento assumiu
uma enorme importancia, dado o contributo das suas disposi¢cGes para a protecdo das
criangas-soldado. Com efeito, verificou-se “o primeiro reconhecimento legal de uma
crianca-soldado como uma das piores formas de trabalho infantil”.*}° O art. 3.° a) refere-

se ao recrutamento for¢ado ou compulsdrio de criangas para serem utilizadas num conflito

108 Assim dispGe o seu 8.°§ preambular.
109vd. Maria Assuncdo do Vale Pereira, ob. cit., p. 440.
110vd. Claudia Morini, ob. cit., p. 195.
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armado e o art. 3.° d) a qualquer outro trabalho que pela sua natureza seja suscetivel de
prejudicar a salde, a seguranca e a moral das criancas.

Assim, “se o posicionamento das criancas num conflito armado ¢ considerado uma
forma de trabalho, é visto como um modo de trabalho extremamente repugnante”?.
Infelizmente, esta Convencéo ndo tem efeito vinculativo.

Através da anélise dos diversos instrumentos, verificAmos que o envolvimento das
criangas nas hostilidades é perspetivado, & semelhancga do DIC, sob a ética de que estas
sao vitimas dos crimes de guerra e, consequentemente carecem de efetiva protecdo: “as
criancas, atento o facto de ndo terem ainda as suas capacidades e faculdades
completamente desenvolvidas, estdo menos preparadas para fazer face a todos os horrores
que a guerra, por defini¢do, traz consigo [...]. Por isso mesmo, sdo merecedoras de uma
protecdo acrescida em periodo de conflito armado”*?. Esta protecdo parece caminhar no
sentido de se considerar crianga-soldado até aos 18 anos de idade, ao invés do limite se
fixar nos 15 anos.

Em relagdo as forcas armadas Estaduais, h4 uma tendéncia global no sentido de
proibir o recrutamento voluntario de menores de 18 anos, com mais de dois tercos dos
Estados Parte no Protocolo Facultativo a Convencéo atualmente a definirem a idade
minima de recrutamento nos 18 anos*!?,

Efetivamente, o limite dos 15 anos tem vindo a ser criticado por ndo proteger as
criancas mais velhas, que sdo os alvos mais frequentes do recrutamento e também por
criar um desequilibrio, permitindo que os sujeitos lutem e morram numa idade em que a
maioria dos paises Ihes nega o direito de voto,

Nestes termos, adotamos 0 seguinte conceito de criangas-soldado: “Qualquer pessoa
com menos de 18 anos que é/foi recrutada ou utilizada por um grupo ou forca armada

(...) ndo se limita a uma crianga que toma/tomou parte direta nas hostilidades **”.

H1vd. Conrad Nyamutata, ob. cit., p. 634.

112 \v/d. Maria Assuncéo do Vale Pereira, ob. cit., p. 417.

113 Segundo o Relatério de Gestdo e de Demonstragdes Financeiras da Organizagdo Child Soldiers
International (de 1 de abril de 2013 a 31 de marco de 2014), p.8.

114 Michael Wessels, ob. cit., p. 234.

115 The Paris Principles. The Principles and Guidelines on Children Associated with Armed Forces or
Armed Groups, UNICEF, February, 2007.

27



4. Da (im)possibilidade de imputar responsabilidade as
criancas-soldado por um crime de guerra

Num determinado conflito armado podemos identificar dois tipos de crimes: os crimes
cometidos contra as criangas-soldado (crime de guerra de recrutamento ou de utilizacao)
e, dada a sua participacdo direta no proprio combate, os eventuais crimes cometidos
por estas.

De facto, em diversos casos, encontram-se relatadas atrocidades cometidas por
criancas: durante a guerra civil na Serra Leoa, v.g., as criancas armadas com pistolas,
espingardas e catanas participaram em mortes, amputacoes e violagdes'!®. Ora, no &mbito
da justica penal internacional e ap6s o término de um determinado conflito coloca-se
inevitavelmente a questdo de saber se ndo terdo elas préprias assumido a veste de
perpetradoras, pelo que a sua culpabilidade deva ser determinada e, posteriormente,
responsabilizadas e punidas internacionalmente pela pratica de crimes de guerra.

Qual o papel assumido pelas criangas nas hostilidades? Serdo vitimas dos crimes
praticados por adultos, perpetradoras de crimes ou assumirdo um duplo papel — vitimas
no momento do recrutamento e posteriormente perpetradoras de crimes?

A questdo esta pois em como contrabalancar a necessidade de proteger aquelas
criancas com a possibilidade de atribuigdo de responsabilidade penal?

4.1 As duas opcdes dos Estatutos do TPl e do TESL

O panorama nos tribunais internacionais tem sido caraterizado pela auséncia de
julgamento de uma crianga pela pratica de crimes internacionais, pela concecao
generalizada de que as criangcas ndo devem estar entre aqueles que tém a maior
responsabilidade por aqueles crimes. Esta tendéncia foi iniciada pelos Tribunais de
Nuremberga e de Toquio e viria a ser consolidada substantivamente no ETPI*Y. Com
efeito, o0 art. 26.° do ETPI dispode que “o Tribunal ndo tera jurisdi¢do sobre pessoas que,
a data da alegada pratica do crime, nao tenham ainda completado 18 anos de idade”. Pelo
gue uma crianga, menor de 18 anos, ndo sera julgada no TPI pela eventual pratica de um

crime de guerra.

116 Como observa a ONG Human Rights Watch, “Coercion and Intimidation of Child Soldiers to Participate
in Violence”, 2008.
117vd. Cécile Aptel, ob. cit. pp-100-101.
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Todavia, Taipa de Carvalho esclarece que, daquela exclusao da jurisdi¢do do TPI,
ndo fica precludida a possibilidade dos menores virem a ser punidos pela préatica de crimes
de guerra: “significa apenas que o julgamento e eventual punigdo por estes crimes caberd
aos tribunais dos Estados que, de acordo com a respetiva legislacdo penal nacional, se
considerem competentes para o julgamento destes crimes cometidos por menores de 18
anos”18,

Por outro lado, Sonja Grover menciona que se tem entendido que, através do art.
26.°, 0 TPI estabeleceu um padrdo universal em relagdo a idade minima de
responsabilidade penal, nomeadamente no que aos crimes de guerra diz respeito®,

Para aquela autora, o estatuido naquela norma evita a criminalizacdo das condutas
praticadas por menores de dezoito anos, no momento da sua pratica. Neste sentido, afirma
que o0 art. 26.° corresponde a uma “desresponsabilizacdo criminal das criancas que
tenham cometido atos que, se tivessem sido cometidos por adultos, conduziriam
normalmente a uma culpabilidade penal em consequéncia das presuncdes ilidiveis
referentes a presenca do requisito mens rea e a auséncia de coacdo em relacdo ao
perpetrador adulto*?°,

Porém, no processo de elaboracdo do ETESL, a questdo da responsabilidade das
criangas-soldado foi controversa.

Por um lado, a época, o Secretério-geral das Nagdes Unidas admitiu que “o Governo
da Serra Leoa e 0os Representantes da sociedade civil da Serra Leoa claramente querem
ver um processo judicial de criangas-combatentes que se presumem responsaveis pelos
crimes abrangidos pela jurisdicio do Tribunal”!?l, Por outro, as OrganizacGes nao-
governamentais nacionais e internacionais*?? rejeitavam toda e qualquer responsabilidade
de criancas com menos de dezoito anos de idade.

Foi assim que o Estatuto, além de conter disposicdes relativas a crimes cometidos
contra criancas, incluiu disposicdes relativas a crimes cometidos por aquelas.

Com efeito, o art. 7.°/1 do ETESL dispde que o Tribunal tem jurisdigdo (ratione

personae) relativamente a criancas que, a data da alegada comissdo de crimes, tinham

118 vd. Américo A. Taipa de Carvalho, “Causas de Exclusio da Responsabilidade Criminal previstas no
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional” in DJ, 2006, p. 148.

119 \d. “Child Soldier Victims of Genocidal Forcible Transfer — Exonerating Child Soldiers Charged With
Grave Conflict-related International Crimes”, 2002 p. 78.

120'yd. “Child Soldier...” cit., p. 79.

121 Report of the Secretary-General on the Establishment of a Special Court for Sierra Leone, UN Doc.
S/2000/915, 4 October 2000, §35.

122 “Fgtes grupos incluiam a Human Rights Watch, UNICEF, Save the Children, Cause Canada e a Coalition
to Stop the Use of Child Soldiers”, David M. Rosen, ob. cit., p. 112.
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mais de quinze anos de idade. Na realidade, as criancas com idade entre 0s quinze e 0S
dezoito anos sdo consideradas como “juvenile offenders”, pelo que, uma vez em Tribunal,
devem ser tratadas com sentido de dignidade e valor, tendo em conta a sua jovem idade,
pelo que é desejavel promover a sua reabilitacdo, reintegracdo e a assungdo de um papel
construtivo na sociedade, de acordo com as normas internacionais de direitos humanos.

Consequentemente, o Estatuto prevé determinadas medidas a serem aplicadas pelo
TESL naqueles casos, nomeadamente medidas de acompanhamento, de superviséo, de
servico comunitario, aconselhamento, assisténcia social, programas correcionais,
educacionais e de formacao profissional (art. 7.°/2).

A previsdo de que as criangas entre 0s quinze e os dezoito anos podem ser julgadas,
sem serem punidas, constitui, para Monique Ramgoolie, um “grave erro”?%, dado que a
sujeicdo de uma crianca a julgamento equivaleria a punicao e que a responsabilidade se
encontra com aqueles que recrutam e ndo com os que s&o recrutados?*,

Além disso, aquele Estatuto “foi o primeiro a abordar a questao da responsabilidade
penal das criancas-soldado mesmo que, a final, nenhuma crianca tenha sido julgada”?.
Com efeito, o Procurador do TESL, David Crane, reconhecendo que as criancas haviam
sofrido imenso como vitimas e perpetradoras, afirmou que o seu mandato era julgar os
individuos que tinha a maior responsabilidade por crimes de guerra cometidos durante o
conflito no pais, concretamente aqueles que haviam forcado centenas de criancas a
cometer crimes inexplicaveis'?.

Por nossa parte, consideramos que aquela criminaliza¢do no ETESL néo é totalmente
conforme com a protecdo conferida pelos diversos instrumentos juridicos internacionais
relativos aos direitos das criancas. Se o Estatuto exclui a jurisdicdo relativamente a
criancas com idade inferior a quinze anos, por que motivo tem jurisdicdo sobre uma
crianca com idade compreendida entre os quinze e os dezoito anos? Nao sera uma forma
indireta e implicita de afirmar a possibilidade de uma crianga vir a ser responsabilizada?
N&o necessitardo todas as criancas até aos dezoito anos de idade de protecdo ao invés de
algumas, as que estdo entre 0s quinze e 0s dezoito, enfrentarem o processo penal, com

todos os efeitos estigmatizantes que 0 mesmo acarreta?

123 v/d. “Prosecution of Sierra Leone’s Child Soldiers: What message is the UN trying to send?”. JPIA,
2001, p. 152.

124 dem lbidem, p. 160.

125v/d. David M. Rosen, ob. cit., p. 112.

126 Disponivel em: http://www.rscsl.org/Documents/Press/OTP/prosecutor-110202.pdf
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4.2 A posicao defendida

A discusséo juridica da (in)existéncia de responsabilidade das criangas-soldado pela
pratica de um crime de guerra deve ser analisada, a nosso ver, em relacdo aos seguintes
fatores: contexto de caréncia que envolve as criangas-soldado; inimputabilidade em razao
daidade e, por tltimo, Dominio do Facto — atendendo as diferentes formas de participacao

na atividade criminosa.

4.2.1 O contexto de caréncia que envolve as criancas-soldado

O primeiro aspeto que cabe analisar diz respeito ao contexto envolvente das criangas-
soldado no momento em que sdo recrutadas involuntaria ou voluntariamente, verificando
se e em que medida existira um nexo entre esse contexto e a eventual pratica por aquelas
de ilicitos criminais em combate.

Os principais alvos de recrutamento sdo as criangas mais vulneraveis, em especial as
orfas ou em situacBes de pobreza. Com efeito, a realidade existente antes de se
envolverem num conflito armado é caraterizada por fome, pobreza, exclusdo social,
inexisténcia de lagos familiares e auséncia de cuidados de salde.

Perante uma situagdo de caréncia e de vulnerabilidade, “pesquisas sobre o
desenvolvimento da crianca indicam que elas irdo, em seguida, ser mais propensas a
procurar e a juntarem-se em grupos armados que fornecem protecdo ou aderir a ideologias
que fornecem este sentido de ordem”?’,

Na maioria das sociedades, as criangas sdo educadas por forma a percecionarem 0s
combates e mortes como algo indesejavel. Todavia, nas zonas de conflito, essa visao €
distorcida: a violéncia e a mortalidade ocorrem diariamente, constituindo a normalidade.

O problema da responsabilizacdo das criangas-soldado acentua-se quando se fala do
recrutamento “voluntario”, ou seja, quando sdo as proprias que ‘“‘consentem” o
recrutamento. Se do conceito de “recrutamento involuntario ou forg¢ado” se retira que
as criancas ndo tiveram qualquer vontade em se integrar numa forca ou grupo armado, o
mesmo j& ndo se podera dizer no segundo caso, na medida em que o alistamento ocorre
de forma “espontanea”.

A verdade € que o recrutamento voluntario esta intimamente ligado a uma situacéo de

falta de esperanca num futuro melhor, associado a estados de angustia ou de revolta. No

127\v/d. Peter W. Singer, ob. cit., p. 45.
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fundo, existe um sentimento geral de impoténcia nas criangas, perante a situacao extrema
e insuportdvel em que vivem, procurando as mesmas libertarem-se, através do
alistamento. Para aquelas, a Unica forma de porem termo a todo o circunstancialismo
experienciado € a sua integracdo em grupos armados. Trata-se de uma questdo de
sobrevivéncia. Acresce que existe sempre uma certa irreveréncia, propria da idade, no
sentido de correr riscos como forma de afirmacéo pessoal.

Por conseguinte, o consentimento nestes casos é sempre ilusorio?® ou mitigado: ndo
existe nenhum critério que estabeleca os casos em que o alistamento é genuinamente
voluntario, nem nenhuma forma de o monitorizar'?®,

Por outro lado, todo o contexto de caréncia e de vulnerabilidade das criancas €
acentuado aquando da sua integracdo numa forga ou grupo armado: “Por toda a parte as
criancas e jovens sao vulneraveis a pressdo dos seus pares, mas a pressao torna-se mais
potente nos estreitos limites do grupo armado, nos quais as criancas dependem deles para
sobreviver”1¥,

Além disso, como evidencia Peter Singer: “os modos de recrutamento,
transformacdo e utilizacdo durante as hostilidades tornam as criancas ndo s6 mais
propensas a cometer atos graves de violéncia durante 0 combate, mas também depois
daquele”®3L,

Na verdade, existe um elevado risco de apds o término de um conflito armado as ex-
criancas-soldado que ndo vislumbram qualquer futuro para si préprias na sociedade
atravessarem as fronteiras do seu territorio e tornarem-se soldados em paises vizinhos'*2
ou até de serem novamente recrutadas no seu proprio territorio.

Concordamos assim com Michael Wessels ao afirmar que “as criangas que crescem
tendo aprendido a lutar como a sua Unica forma de sustento e de sobrevivéncia, séo
suscetiveis de continuar a lutar por mais anos do que os adultos...”33,

Face ao exposto, entendemos que uma crianga Ou jovem, com este passado
conturbado, com estes antecedentes e toda a sua vivéncia no seio de um grupo,
dificilmente conduziria a sua vida de modo socialmente aceitavel para a comunidade

internacional.

128 \/d. Thomas Humphrey, ob. cit., p. 118.

129 vd. Sonja Grover, “«Child Soldiers» as «Non-Combatants»: The Inapplicability of the Refugee
Convention Exclusion Cause”, IJHR, 2008, p. 59.

130vd. Michael Wessels, ob. cit., p. 70.

181vd. ob. cit., p. 114.

132 v/d. Michael Wessels, ob. cit, p. 3.

138 vd. ob. cit., p. 3.
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4.2.2 Inimputabilidade em razdo da idade

A fixacdo de uma idade minima para a responsabilidade penal internacional, isto &, a
idade a partir da qual uma crianga podera ser considerada criminalmente responsavel pela
pratica de crimes internacionais é complexa e ainda ndo obteve consenso internacional.

Sonja Grover afasta a ideia de que a comissdo de uma atrocidade durante as
hostilidades ocorre em func¢ao da idade do sujeito: “as criangas mais novas nao t€ém uma
maior propensdo para a comissao de crimes do que as criangas mais velhas, nem as
criancas terdo uma maior predisposicdo para cometer atrocidades do que os adultos, nas
mesmas circunstincias”***, realcando a autora que, ao longo da histdria, as maiores
atrocidades tém sido cometidas por adultos e ndo por criancas.

Por seu turno, Cécile Aptel refere que esta questdo esta diretamente ligada com o
entendimento de quem € crianca, quer a nivel legal, quer a nivel cultural, de acordo com
0 contexto sociocultural e também, por vezes, com o sexo da crianga'®.

Ao nivel do DI, existem diversos instrumentos que ndo se opdem a possibilidade de
uma crianga vir a ser juridicamente responsavel*3®, pese embora sejam omissos em termos
de fixacdo da idade, a partir da qual existird responsabilidade penal das criancas, o que
pode ser explicado pelo facto de terem sido ratificados por diversos paises com sistemas
juridicos dispares. Assim sendo, preservam aos Estados a possibilidade de fixarem
critérios e definirem o seu préprio limite, a partir do qual uma crianca sera

responsabilizada pelos atos criminosos que praticara®’.

134 yd.“Child Soldier...”, cit., p. 2.

135vd. ob. cit., p. 99.

136 vd. Leena Grover, “Trial of the Child Soldier: Protecting the Rights of the Accused”, 2005, p. 219.

137 As Regras Minimas para a Administragdo da Justica, da Infancia e da Juventude (Regras de
Beijing), adotadas em 1985, definem menor como toda a crianca ou adolescente que, de acordo com o
sistema juridico respetivo, pode responder por uma infragdo de forma diferente do adulto (regra 2.2.°)
Relativamente a idade da responsabilidade penal, mencionam na regra 4.° o seguinte: “Nos sistemas
juridicos que reconhecem a nogdo de responsabilidade penal em relagdo aos menores, esta ndo deve ser
fixada num nivel demasiado baixo, tendo em conta os problemas de maturidade afetiva, psicolégica e
intelectual”.

O art. 40.° da CDC, pese embora ndo especifique a concreta questdo da pratica de infracfes pelas criangas-
soldado, nem autorize, explicitamente, a acusacdo de criangas, a verdade é que também ndo exclui de forma
categorica a possibilidade de julgamento. Além disso, estabelece um conjunto de garantias processuais, por
forma a proteger as criangas, caso estejam envolvidas em algum processo penal (n.°1.°). Além disso
menciona que os Estados-Parte devem procurar estabelecer uma idade minima, abaixo da qual se presume
que as criangas ndo tém capacidade para infringir a lei penal (art. n.° 40/3.° a)).

Por sua vez, as Diretrizes das NacOes Unidas para a Prevencdo da Delinquéncia Juvenil (Diretrizes de
Riade) desenvolvidas em 1990, em matéria de legislacdo e administragdo da justica de menores, estatuem
que 0s Governos devem adotar e aplicar legislacéo que, entre outros, proiba os maus tratos, a exploragao
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Nos ordenamentos juridicos internos a idade de imputabilidade penal é variavel: no
Afeganistdo estabelece-se nos treze e na Serra Leoa, em 2007, aumentou dos dez para 0s
catorze anos. Todavia, em alguns Estados a idade da imputabilidade penal fixa-se mais
cedo - doze anos no Uganda e sete na Nigéria e na Africa do Sul*3e.

Em Portugal, o art. 19.° do Codigo Penal estabelece uma presuncgédo absoluta de
inimputabilidade em razéo da idade para os menores de dezasseis anos, existindo uma
corrente®® que defende o elevar do limite etério para os dezoito anos.

Em relacéo as criancas-soldado, em nossa opinido, o limite de idade dever-se-ia fixar
nos 18 anos, uma vez que, até aquela idade, ndo tém capacidade de compreender
totalmente os atos que praticam, nem as consequéncias, sentido e alcance dos mesmaos.

Com efeito, os elementos dum crime de guerra- actus reus (ato criminoso em si
mesmo considerado) e mens rea (intencdo de cometer um ato criminoso) - devem estar
todos preenchidos no momento em que se pratica o crime. Ora, poder-se-a afirmar que,
no momento da pratica, uma crianca cumpriu todos os elementos daquele crime
internacional, podendo ser considerada culpada e criminalmente responsabilizada num
tribunal internacional? Sera que num determinado conflito armado, uma crianca, com
idade inferior a dezoito anos, tera a intencdo (mens rea) de cometer tal ato?

Observe-se que, para que tal acontecesse, a crianga teria que “(1) formular a
necessaria intencdo para cometer o crime efou (2) adquirir os conhecimentos e
compreender certas circunstancias relevantes em relacdo ao contexto do crime
internacional”%°, tais como o reconhecimento das regras de DIH, v.g. os alvos legitimos
sobre os quais pode disparar, ndo bastando, por isso, a mera pratica de um ato proibido
(actus reus).

A este proposito, Maria Assuncdo do Vale Pereira afirma que “as criangas estdo,
por definicdo, em fase de desenvolvimento das suas faculdades, [...] ndo tém
discernimento para se aperceberem do risco que correm ou para escolher os alvos sobre

que disparam — 0 que muitas vezes significa disparar sobre o que quer que seja que se

de criangas e jovens, a sua utilizacdo para atividades criminais (diretriz 53) e a que restrinja e controle o
acesso a qualquer tipo de armas, por qualquer crianga ou jovem (diretriz 55).

138 \vd. Mark A. Drumbl, “Reimagining Child Soldiers in International Law and Policy”, 2012, p. 104.

139 Anabela Miranda Rodrigues/ Antonio Carlos Duarte-Fonseca, “Comentéario da Lei Tutelar Educativa”,
2003, p. 15.; Eliana Gerséo, “Menores agentes de infragdes — Interrogagdes acerca de velhas e novas
respostas”, RPCC,1994, pp. 252-253; Juiz Conselheiro Armando Leandro em:
http://www.dn.pt/inicio/portugal/interior.aspx?content id=2898851&page=-1

140'v/d. Sonja Grover, “Child Soldier...” cit., p. 71.
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mova — ou mesmo para plena avaliacio das consequéncias dessa sua atuagdo”**. Com
efeito, a sua personalidade ainda em formacéo colide com a faculdade de discernirem
quais os alvos legitimos.

De facto, “o comportamento das criangas em combate ¢ mais erratico; [...] uma vez
que a sua conduta € mais dificil de prever, podem apresentar um aumento do perigo para
as pessoas protegidas pelo Direito Internacional Humanitario, incluindo civis,
trabalhadores humanitarios e prisioneiros de guerra”4?,

Por outro lado, poder-se-ia questionar “por que motivo uma crianca de 16 ou 17 anos
ndo pode ser responsavel [...], em circunstancias em que essa decisdo seja genuinamente
voluntaria, uma vez que as criancas a partir dos 14 ou até mesmo 12 podem, em muitos
sistemas legais, ser responsabilizadas criminalmente [...] pelas suas agdes”*,

N&o duvidamos que um jovem de dezasseis ou dezassete anos saiba distinguir, em
principio, o certo do errado ou o licito do ilicito. Todavia, ja colocamos algumas reservas
quanto a capacidade desse mesmo jovem para controlar os seus impulsos.

Importa distinguir, neste campo, a capacidade de avaliagdo e a capacidade de
determinagdo: “a capacidade para se determinar (ou se deixar motivar) pelo dever juridico
supoe [...] a capacidade do agente conhecer um tal dever juridico [...] e a capacidade de
determinar a sua vontade de acordo com um tal conhecimento (ou avaliagio)”144,

Ora, esta capacidade de determinacdo pressupde uma capacidade do sujeito controlar
0s seus impulsos de acordo com aquilo que o mesmo considera licito, o que exige uma
personalidade devidamente formada e estabilizada®®.

A par de uma personalidade ainda em formacdo (contrariamente a de um adulto), as
criangas-soldado revelam ainda dificuldades em resistirem a pratica de ilicitos criminais,
devido as influéncias do grupo armado no qual estao inseridas que potenciam a atitude de
contrariedade ou indiferenca.

Em suma, a falta de controlo das emoc¢6es e impulsos, a que acresce um grau de
maturidade emocional ainda em desenvolvimento, fundamentam a inexisténcia de culpa

e assim, a inimputabilidade. Defendemos, portanto que, a opcdo politico-criminal

141 vd. “As criangas em situacdo de conflito armado, em particular as criancas-soldado” in Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Horster, 2012, p. 934.

142 v/d. Michael Cottier, ob. cit., 467.

143 \vd. Thomas Humphrey, ob. cit., p. 117.

144 vd. Jorge de Figueiredo Dias, “Liberdade, Culpa, Direito Penal”, 1995, pp. 65-66.

145 Note-se que “o lobo pré-frontal é a parte do cérebro que alguns cientistas especulam que desempenha
um papel crucial na inibicdo do comportamento inadequado. N&o atinge o seu pleno desenvolvimento antes
dos vinte anos de idade”, vd. Petter W. Singer, ob. cit., p. 81.
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internacional deve assentar na fixacdo de uma barreira etaria nos 18 anos, dado que s0 a
partir dessa idade é que uma crianca teria o requisito necessario do mens rea para ser
responsabilizada pela pratica de um crime internacional e por forma a que antes dessa
idade, ndo seja sujeita a uma condenacédo penal, nos mesmos moldes do adulto, quer pela
estigmatizacdo, quer pelos efeitos gravosos que a aplicacdo de uma pena teria na sua

personalidade ainda em desenvolvimento e na sua vidal#®.

4.2.3 Dominio do Facto - As diferentes formas de participacéo na atividade
criminosa

Apo0s a sua integracdo numa forca ou grupo armado, as criangas passam por um
processo constituido por trés fases: doutrinacgéo, treino e, por fim, combate.

Inicialmente, procura-se inseri-las num mundo novo, regido por regras militares
rigidas e por uma disciplina severa, no qual as criancas enfrentam diversas dificuldades e
sdo frequentemente confrontadas com mortes'#’. Esta fase denomina-se de “doutrinagio”
— 0 ato de imbuir uma crianca no mundo novo de um soldado“®, rompendo com o seu
passado e evitando que ela queira abandonar o grupo.

Nesta fase, as criangas vivenciam um auténtico regime de brutalidade e manipulagéo
psicolégica, para que sejam alcancados elevados niveis de dominio e controlo®®,
Frequentemente verificam-se “por parte de quem usa as criangas, comportamentos
sadicos e abusivos, [...] para que cometam atrocidades contra os seus proprios familiares
ou a sua comunidade”*®,

Para além de propaganda e de lavagens cerebrais, também se assiste a videos nos
quais se mostra que outras criancas e mulheres foram mortas pelos grupos inimigos, o
que gera uma obsessdo pela violéncia, criando nas criancas-soldado a vontade de fazerem
justica pelas proprias maos®®?.

O resultado do processo de doutrinag¢do “¢ uma desconexao moral e psicoldgica que
permite que as criangas se envolvam naquilo que normalmente seria considerado ac6es

depravadas™®2, sem qualquer nog&o do perigo que correm.

146 Neste sentido, mas em relagdo a barreira etaria fixada em Portugal nos 16 anos, vd. Jorge de Figueiredo
Dias, “Direito Penal Parte Geral”, Tomo I, 2007, p. 595.

147vd. Michael Wessels, ob. cit., p. 57.

148 \v/d. Peter W. Singer, ob. cit., p. 70.

149vd. Michael Wessels, ob. cit., p. 58.

1%0v/d. Maria Assungio do Vale Pereira, “Nogdes Fundamentais...” Cit., p. 432.

151\v/d. Peter W. Singer, ob. cit., p. 72.

152 |dem, ob. cit., p. 75.
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Em seguida, segue-se a fase do treino, realizada nos mesmos moldes do treino de um
adulto: é-Ihes ensinado a montar emboscadas, a colocar minas'® e a manusear uma arma
(o que inclui limpar, carregar e descarregar armas automaticas e disparar)®,

A duracéo desta segunda fase é variavel — de um dia a onze meses — e pode ocorrer
logo ap6s o recrutamento e ser posteriormente interrompida, retomando-se mais tarde
para um treino mais avangado, depois de as criangas-soldado terem adquirido experiéncia
em combate®®,

Por dltimo, as criancas participam no préprio combate. Perante o culminar de um
processo caracterizado por uma extrema violéncia e por um treino intensivo, de controlo,
obediéncia e subjugacéo, as criancas séo levadas para os campos de batalha.

Também se recorre ao método de drogar as criangas. Deste modo, aumentam a sua
coragem e diminuem a sua sensibilidade a dor**®. Além disso, a utilizac3o de tais métodos,
conduz a uma maior imprudéncia, suspende as suas inibicbes normais e altera o
discernimento e demais fungGes cognitivas®®’.

Perante este cenario, importa agora compreender 0os motivos pelos quais as criangas
“se envolvem em atos de extraordinaria criminalidade internacional*%8,

As criangas matam por uma questdo de sobrevivéncia, na medida em que se ndo
matarem o adversario, serdo mortas. Durante o conflito na Serra Leoa, “as criangas eram
muitas vezes colocadas numa posicdo de ndo terem escolha a ndo ser participar na
comissdo de atrocidades, dado que a desobediéncia seria respondida com abuso fisico
grave ou morte, muitas vezes determinado por ordem dos comandantes ou membros dos
grupos armados”?®°,

Entre obedecer a uma ordem ou sofrer aquele tipo de sangdes, as criangas optam pela
primeira hipotese. Como explica Michael Wessels “para as criangas, a obediéncia a
figura de autoridade do adulto, que pode ser considerado como um pai substituto, pode
configurar uma obrigacio fundamental”,

Acresce que as criancas estdo familiarizadas com a violéncia: a doutrinacao e o treino

que estdo por detras da utilizacdo de criancas-soldado estabelecem elevados niveis de

153 Idem, ob. cit., p. 77.

154 vd. Michael Wessels, ob. cit, pp. 66-67.

155vd. Peter W. Singer, ob. cit., p. 77.

1% \vd. Thomas Humphrey, ob. cit., p. 115.

157vd. Michael Wessels, ob. cit., p. 77.

18 \vd. Mark A. Drumbl, ob. cit., p. 61.

19 vd. Sonja Grover, “Prosecuting International...”, ob. cit., p. 73.
180v/d. ob. cit., p. 79.
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violéncia como uma parte inerente do conflito®®!

. Além disso, “quanto mais as criancas
assistirem a morte de pessoas, mais se tornardo insensiveis e anestesiadas com essa
realidade™®2, No fundo, a violéncia gera violéncia.

Por outro lado, as criancas-soldado também matam porque desse ato retiram alguma
satisfacdo ou vinganca pelo seu passado conturbado e ainda por questdes ideoldgicas, que
Ihes foram incutidas, ao longo de todo o processo, tais como alcancgar a libertacao,
promover a justica social ou a redencéo religiosal®,

Ora, aqui chegados, impde-se caracterizar a forma de participacdo de uma crianca-
soldado num conflito armado.

Comecemos por explicar a distin¢do entre autoria e participacao adotando a teoria do
“dominio do facto”, largamente dominante na doutrina alemé&, portuguesa, espanhola,
coreana, japonesa e em diversos paises da América Latina®*.

Segundo esta concecdo, autor ¢ “quem domina o facto, quem dele ¢ «senhor», quem
toma a execucao «nas suas proprias maos» de tal modo que dele depende decisivamente
0 se e 0 como da realizagdo tipica; [...] é a figura central do acontecimento”®®, Nessa
medida, existem diversos tipos de dominio do facto: dominio da acéo (quando o proprio
agente executa, por si mesmo, o facto ilicito — autoria imediata); dominio da vontade
(no qual o agente domina o facto e a realizacdo tipica, dominando a vontade do
executor/instrumento através de coacdo, de erro, de um aparelho organizado de poder ou
por intermédio de inimputaveis — autoria mediata); dominio funcional do facto
(verificando-se uma divisdo de tarefas entre os diversos agentes, sendo que, aquele
agente, durante a execucao, desempenha uma funcéo relevante para a realizacao tipica —
co-autoria) e, por Gltimo, pela determinag&o do instigador, através do dominio da vontade,
a préatica de um facto ilicito tipico doloso pelo instigado, contanto que haja execuc¢édo ou
comegco de execucdo®®® — instigacéo.

Atendendo as formas de Responsabilidade Individual previstas no ETPI, o art. 25.%/3
a) elenca trés hipdteses de autoria: a autoria imediata ou singular; a coautoria e a autoria
mediata. Na alinea b) do aludido artigo, constituem outras formas de participacdo no

crime: a instigagdo e a ordenacao.

161 \/d. Peter W. Singer, ob. cit., p. 101.

162 \v/d. Michael Wessels, ob. cit. p. 79.

163 |dem, ob. cit. pp. 80-81.

184 \/d. Jorge de Figueiredo Dias, “Direito Penal...” cit., p. 765.
185 |dem, Ibidem, pp. 765-766.

166 |dem, Ibidem, pp. 767-768.
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De entre aquelas formas de realizacdo criminosa, importa, no essencial, atender as
nogOes de autoria mediata e de instigacdo, uma vez que, no nosso entender, poderiam
abstratamente equacionar-se relativamente as criangas-soldado.

Por conseguinte, na autoria mediata, o perpetrador utiliza uma outra pessoa como
ferramenta para cometer um crime sob a lei internacional, cometendo assim o crime
através de outra pessoa (“trough another person”)'®’. Por conseguinte, existe um
determinado sujeito que atua como “homem de tras”, isto €, que controla a vontade do
sujeito que age diretamente - o “homem da frente”. Assim, num determinado conflito
armado, o “homem de tras” seria o adulto e o “homem da frente” a crianga-soldado
instrumentalizada.

“O principio do dominio do facto, quando aplicado a autoria mediata, exige que o
acontecimento [...] seja obra do homem-de-tras, em especial da sua vontade responsavel,
s nesta acecdo se podendo qualificar o homem-da-frente como instrumento”®8, Neste
sentido, a responsabilidade recairia unicamente sobre o autor mediato (o adulto),
enquanto Unico autor e a crianca, porque fora instrumentalizada, ndo seria
responsabilizada.

Por sua vez, a instigacdo pressupde a influéncia de uma pessoa sobre outra pessoa
para que esta cometa um crime!®®. Esse comportamento influenciador tem de ser
“essencial” para a pratica do crime, exigindo-se dolo quer do instigador, quer do autor
imediato ou executor'’®. Neste caso, a crianca seria o autor imediato/executor e 0
instigador o adulto. Em termos de punic¢do do instigador, o0 mesmo so seria punivel se o
executor tentasse consumar ou consumasse o crime em causa®’t.

Ora, de acordo com o que fora supra exposto, consideramos que se trata de autoria
mediata, desde logo tendo em conta a idade das criancas. De acordo com Figueiredo
Dias, a “autoria mediata existira, seguramente, desde logo, quando o instrumento atua em
estado de inimputabilidade, em virtude da idade”’?, pelo que “ndo parece poder-se
afirmar que o homem-da-frente possui o dominio do facto”!",

E claro que, como vimos no capitulo anterior, a idade da imputabilidade penal varia

de Estado para Estado, mas em Portugal, como referimos anteriormente, situa-se nos

167 vd. Gerhard Werle e Florian Jessberger, “Principles of International Criminal Law”, 2014, pp. 207-208.
188 vd. Jorge de Figueiredo Dias, “Direito Penal...”, cit., p. 776.

189 Vd. Henrique Salinas, “O artigo 25.° do Estatuto de Roma. Primeiras Notas”, in DJ, 2006, p. 70.

170 |dem, Ibidem, cit., p. 71.

171 Idem, Ibidem, cit. p. 71.

172'yd. Jorge de Figueiredo Dias, “Direito Penal”, cit., p. 783.

173 Idem, Ibidem, p. 783
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dezasseis anos, considerando-se que, abaixo daquela idade e havendo alguém que
convence a crianga ou jovem a praticar um crime, ha autoria mediata.

Além disso, o perpetrador “by means”/homem de trds pode ser responsabilizado nos
casos em que o homem da frente ndo é responsavel, v.g. se ndo tem idade legal, nos termos
do art. 26.° do ETPI ou porque se verifica uma causa de exclusdo de responsabilidade®’.

No ambito dos conflitos armados, o adulto, pese embora néo participe fisicamente,
domina o facto e realizacéo tipica do mesmo, na medida em que domina a crianga através
de coacdo, do temor e de ameagcas constantes. Portanto, “possui o dominio da vontade do
executante”">- da crianca.

Ousamos perguntar: Ndo havera sempre um grau de instrumentalizacdo (menor ou
maior) até a crianca atingir os 18 anos? Até atingirem aquela idade, as criancas ndo séo
totalmente livres, encontram-se num contexto de dominio, num contexto conturbado, pelo

que apenas o adulto deveria ser responsabilizado.

4.2.4 Notas finais sobre a questao da responsabilidade

Até ao momento questiondmos se seria possivel atribuir dois tipos de
responsabilidade: ao adulto e a crianga-soldado.

Neste sentido, partilhamos a posicdo de Cécile Aptel no sentido de que as criangas
ndo devem estar entre aqueles (os adultos) que sdo responsabilizados pela pratica de
crimes internacionais: “Mesmo que elas tenham participado em crimes definidos nos
termos do direito internacional, as criangas devem ser consideradas principalmente como
vitimas, especialmente quando as circunstancias sdo inerentemente coercitivas, 0 que é
normalmente o caso, especialmente durante os conflitos armados...””*"®.

A partir dos dezoito anos teriam o requisito do mens rea podendo ser
responsabilizadas internacionalmente por cometerem crimes de guerra. Todavia, refira-
se ainda que mesmo acima daquela idade, podera haver instrumentalizacdo, pelo que se
deve avaliar todo o contexto, verificando se existem causas de exclusdo da
responsabilidade criminal'’’, nomeadamente situagGes de coagdo que retiram a liberdade

do consentimento.

174vd. Gerhard Werle e Florian Jessberger, ob. cit., p. 208.

15 vd. Jorge de Figueiredo Dias, “Direito Penal”, cit., pp. 767-768.
176 v/d. ob. cit., p. 111.

7 Cfr. art. 312 ETPI.
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5. Proposta de alteracao do escalao etario da vitima de
recrutamento no ETPI

Ao longo da presente dissertacdo temos vindo a perfilhar a posi¢éo de que as criancas
envolvidas nas hostilidades sdo vitimas do crime de guerra de recrutamento ou de
utilizacdo, necessitando consequentemente de uma efetiva protecdo até entrarem na fase
adulta. Com efeito, propugnamos por uma absoluta protecdo até aos 18 anos — sem
qualquer distincdo quanto ao modo pelo qual a crianca é recrutada (conscricao,
alistamento), independentemente da natureza do conflito (internacional ou interno) e da
fungdo desempenhada pela crianga nas hostilidades, por forma a abranger as duas
categorias de participacdo - direta e indireta.

Contudo, a nossa perspetiva de protecdo da crianca colide com a criminalizacdo do
crime de guerra de recrutamento ou de utilizacdo de criancas-soldado, previsto no ETPI.

Da leitura do art. 26.° do ETPI ndo restou qualquer ddvida de que uma crianga, com
idade inferior a dezoito anos, nunca seré responsabilizada e julgada pelo TPI.

Contudo, a luz dos arts. 8.°/2 b), xxvi) e 8.°/2 e) vii) do ETPI e de iure conditio um
adulto apenas sera responsabilizado se conscrever, alistar ou utilizar para participar nas
hostilidades uma crianga com idade inferior a quinze anos. Por retas contas, se uma
crianca que possua uma idade compreendida na faixa dos quinze aos dezoito anos for
recrutada para ser soldado, tal facto ndo é considerado crime para o DI. E, sem dvida,
este o fio l6gico do cotejo daquelas disposi¢oes.

Face a este vazio legal, impde-se avaliar a necessidade de alterar ou ndo o regime.

Se da leitura daquelas disposicdes resulta a impunidade pela pratica de qualquer um
daqueles trés atos em relacdo a criancas dos 15 aos 18 anos, é porque porventura 0s
redatores do Estatuto entenderam que, a partir daquela faixa etaria (a partir dos 15 anos),
ndo ocorrem situacdes de coacdo/ameaca em matéria de recrutamento ou de utilizacéo.
Antes, estaremos perante situacdes em que a liberdade da crianca ndo fora, de nenhum
modo, coartada.

Ora, sendo a perspetiva do DI a de conferir maior protecao as crian¢as, no nosso ponto
de vista, de iure condendo dever-se-ia prever, no ETPI, que os adultos seriam
responsaveis pelo recrutamento ou utilizacdo de menores até aos 18 anos, em harmonia
com o facto do menor nédo ser responsavel até aos 18 anos. Na verdade, deve existir o

maximo rigor e exigéncia na responsabilizacdo dos adultos.
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Com efeito, verifica-se uma tendéncia dos diversos instrumentos juridicos em conferir
a elevacdo do patamar de protecdo até aos dezoito anos, o que evidencia que aquele limite
etario separa a infancia da fase adulta.

Existira diferenca entre uma crianca que é recrutada com catorze ou quinze anos e a
que é recrutada com dezasseis de anos de idade? Nao obstante os diferentes estadios de
desenvolvimento do menor, a sua maturidade emocional é progressiva, mas inacabada.
Os adolescentes “estdo numa fase da vida em que ainda estdo a definir a sua
identidade™’®.

N&o duvidamos que quanto mais nova for a crianca, de maior protecdo especial
necessitara e que essa mesma protecdo vai diminuindo & medida que a crianca se vai
tornando mais velha. Todavia, isso ndo retira relevo ao facto de a partir dos quinze anos
ainda estarmos perante criangas que continuam a carecer de especial protecéo.

Efetivamente, “a comunidade internacional tem a obrigacdo de proteger todas as
criancas das atrocidades de estarem numa posic¢ao onde se prevé que cometem atrocidades
enquanto criangas-soldado, membros de um Estado ou de uma forca armada néo
estadual”’®,

Além disso, a existéncia de um vazio legal pode ter um efeito nefasto no sentido de
0s perpetradores adultos praticaram perpetuamente os atos previstos nos artigos do ETPI,
relativamente as criancas entre os 15 e os 18 anos sob a veste da impunidade.

178 \v/d. Peter W. Singer, ob. cit., p. 65.
19 vd. Sonja Grover, “Child Soldier...” cit., p. 72.
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Conclusao

O envolvimento das criancas-soldado nos conflitos armados decorre de varios fatores
que as tornam vulneraveis ao recrutamento e a participacdo em combate, tais como as
suas carateristicas fisicas/psicoldgicas e 0s avancos tecnoldgicos.

Face a gravidade de comportamentos que afetam as criancas, o DIC, ao pdr termo a
impunidade dos recrutadores, criminalizando as condutas de conscri¢do, alistamento ou
de utilizagdo, quer no ETPI, quer no ETESL, deu um passo importante ao demonstrar
que a responsabilidade esta no adulto que recruta, que permite o alistamento ou utiliza a
crianga e nunca nesta.

Com a elevacdo de tais condutas a categoria de crime de guerra, a jurisprudéncia do
TPI e do TESL tém clarificado o seu actus reus e mens rea. Quanto ao actus reus, a
conscrigao refere-se ao recrutamento forgado e o alistamento ao recrutamento voluntario,
pese embora ambas as condutas sejam criminalizadas, uma vez que o consentimento da
crianca ndo constitui uma defesa valida para o adulto. O termo participacao ativa engloba
as atividades militares do proprio combate, bem como as atividades de suporte ao mesmo.
Relativamente a dualidade de mens rea, tem-se entendido que o art. 30.° do ETPI se
aplica a todos os elementos objetivos do crime, exceto em relacdo a idade das vitimas, na
qual basta a mera negligéncia.

Ao nivel do DI, os diversos instrumentos que tém sido adotados propugnam por uma
protecdo especial as criangas-soldado, defendendo-se cada vez mais aquela qualificacdo
até aos 18 anos.

Por outro lado, num determinado conflito armado pode suceder que as criangas-
soldado se tornem envolvidas na pratica de crimes. Ora, como sucedeu na Serra Leoa,
apos o término de um conflito, surge a conviccao de trazer a justica os responsaveis pelos
crimes praticados durante o conflito, entre os quais se incluem as criangas.

Entendemos que se deve subtrair as criancas-soldado as consequéncias negativas de
um julgamento internacional, atendendo ao contexto existente no momento em que séo
recrutadas (e que se intensifica com a integracdo na forca ou grupo armado), devido a
auséncia de mens rea antes dos 18 anos e a todo o processo de doutrinacao e treino pelo
qual passam até participarem no préprio combate, no qual as mesmas sdo
instrumentalizadas.

Por fim, conclui-se salientando a existéncia de um vacuo juridico nos arts. 8.%/2 b)

xxvi) e 8.9/2 e) vii) do ETPI, uma vez que se um adulto praticar qualquer das trés condutas
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tipificadas, tendo a crianga uma idade entre os 15 e 0s 18 anos, ndo sera responsabilizado,
porque ndo ha crime. Ora, temos vindo a defender o conceito de criangas-soldado até aos
18 anos e defendendo que, até essa idade, haverd uma instrumentalizacdo da crianca,

propomos assim que de iure condendo haja uma elevacgéo do escaldo etario da vitima, por
forma a por termo a impunidade do adulto.
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