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Resumo

O ato de se recorrer a violéncia generalizada como possivel solucao a resolucao
de conflitos declara muito acerca dos mais primitivos instintos concernentes a
natureza humana. Quando o desejo de destruigdo e morte distorce os demais
sentidos, os vulneraveis e os ndo combatentes necessitam de resguardo, nao
por etnia ou bandeira, mas sim por humanidade. Ato continuo, atua o Direito
Internacional Humanitdario (DIH) fundamentado na mitigacdo do sofrimento
humano em conflitos armados, tendo como objeto de protegao os seres huma-
nos sem distingdo, conforme fundamentagao principioldgica prépria. Nessa
perspectiva, o presente estudo busca destrinchar os principios de DIH, com o
objetivo de elucidar e aprofundar uma tematica tdo pertinente a realidade pratica
da geopolitica mundial, como se pode observar pelo contexto Afegao atual. Sob
esse prisma, sera analisado se os nobres principios entabulados em Convengdes
e aceitos como praticas costumeiras internacionais foram respeitados pela maior
poténcia global dentro de seus vinte anos de ocupag¢do militar no Afeganistao,
com foco no caso do hospital de Kunduz.

Palavras-Chave: Direito Internacional Humanitario. Fontes de Direito Inter-
nacional Humanitario. Principios Humanitarios. Afeganistdao. Médicos Sem

Fronteiras.

254 R. Themis, Fortaleza, v. 20, n. 1, p.253-283, jan./jun. 2022



A Fundamentacdo Principioldgica do Direito Internacional
Humanitdrio Aplicavel ao Contexto Bélico Afegao

Abstract

The act of resorting to generalized violence as a possible solution to conflict resolu-
tion says a lot about the most primitive instincts concerning human nature. When
the desire for destruction and death distorts the other senses, the vulnerable and
non-combatants need protection, not because of ethnicity or flag, but because of
humanity. Subsequently, International Humanitarian Law (IHL) acts based on
the mitigation of human suffering in armed conflicts, with human beings as the
object of protection without distinction, according to its own principles. From this
perspective, the present study seeks to unravel the principles of IHL, with the aim
of elucidating and deepening a theme so relevant to the practical reality of world
geopolitics, as can be seen in the current Afghan context. In this light, it will be
analysed whether the noble principles enshrined in conventions and accepted as
customary international practices were respected by the largest global power within
its twenty years of military occupation in Afghanistan, focusing on the case of the
Kunduz hospital.

Keywords: International Humanitarian Law. Sources of International Huma-

nitarian Law. Humanitarian Principles. Afghanistan. Doctors Without Borders.
1 INTRODUCAO

Primordialmente, para o presente estudo sobre as fontes, cabe explicar,
o que é o Direito Internacional Humanitario (DIH), conceito que permeia todo
o presente trabalho. Segundo o entendimento majoritario, corroborado pelo
Comité Internacional da Cruz Vermelha, também conhecido como CICV, o
DIH é um ramo do direito internacional que busca atenuar as consequéncias
da guerra ao regulamentar as formas e os equipamentos utilizados nos conflitos
bélicos. Com isso, 0 mesmo busca salvaguardar os mais vulneraveis e minimizar

as causalidades humanitarias.
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Dessa maneira, sob o prisma principioldgico do DIH, busca-se a elu-
cida¢do minuciosa dos principais pontos acerca dessa matriz normativa basilar,
com o objetivo de analisar, ao fim, o cendrio da guerra do Afeganistao, mais
sucintamente o desrespeito das fontes do Direito Internacional Humanitario
no caso concreto.

Sao notdrias a importincia e a relevancia do tema tratado, na medida em
que a tematica do montanhoso pais da Asia Central é sede de intimeros conflitos
étnicos ha décadas, com ocupagdes Inglesas, Soviéticas e Americana, em ordem.
Na toada da interven¢do norte-americana recém finalizada, a aten¢do a muitos
principios do DIH manteve-se inerte por ambos os lados presentes no conflito,
causando o sofrimento desnecessario a muitos nao-beligerantes e vulneraveis.

Busca-se com a referida problematica realizar uma analise critica
acerca das violagdes perpetradas pela principal poténcia global, visto que o
mesmo ¢ signatario de diversos tratados que preveem a aplicacao dos principios
humanitarios, como as conven¢des de Haia e de Genebra de 1949. Para isso, o
bombardeio ao hospital gerido pela ONG Médicos Sem Fronteiras, em Kunduz,
Afeganistdo, sera destrinchado.

Considerando o método enquanto caminho a ser trilhado, contendo os
procedimentos a serem realizados e o raciocinio a ser seguido para se chegar a
resultados cientificamente validos, de modo que se permita a detec¢io de erros
e ndo se caia em falacias, sera demonstrado na sequéncia a metodologia de pes-
quisa a ser utilizada. No que tange aos procedimentos metodolégicos, estes serdo
a pesquisa bibliografica e documental na primeira etapa descrita e a andlise de
estudo de caso na segunda etapa. A terceira etapa consistira em uma sintese dos
resultados encontrados quando em contato com as variaveis pré-estabelecidas.

Foram escolhidas como fontes para a coleta de dados: doutrina em
Direito Internacional Humanitario, relatoérios de campo de Organizagdes Huma-
nitarias em ambito global, assim como a legislacao positivada e convencionada

concernente a tematica. A selecao de leituras para a pesquisa bibliografica sera
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feita de forma analitica e a andlise documental tera por base as fontes ja citadas.
Restam correlacionadas ao final deste artigo as obras consultadas para a cons-

trucdo teodrica da problematica e as conclusdes derivadas.

2 FONTES FUNDAMENTAIS AO DIREITO INTERNACIONAL
HUMANITARIO

Segundo definigao elaborada pelo CICV, o Direito Internacional Huma-
nitario como arcabou¢o normativo e teérico, em resumo, pode ser compreendido

como:

As regras internacionais, de origem convencional ou costumeira,
que sdo especificamente destinadas a regulamentar os problemas
humanitarios decorrentes diretamente dos conflitos armados,
internacionais ou ndo internacionais, e que restringem, por razdes
humanitarias, o direito das partes no conflito de empregar os
métodos e meios de guerra de sua escolha ou que protegem as
pessoas e bens afetados, ou que podem ser afetados pelo conflito
(grifo nosso) (GASSER, 1993, p.17).

Sob tal sucinta analise, podemos adentrar melhor no tema principal
do presente estudo. Assim, segundo o Dicionario Michaelis, a palavra “fonte” é
oriunda do latim fontem, recebendo o significado figurado, em nossa cultura,
de “local de origem, procedéncia, proveniéncia”. Dessa forma, trazendo tal
defini¢do para o Direito Internacional Humanitario (DIH), mister é entender as
origens da vertente que, sob o entendimento de diversos autores, como Cristophe
Swinarski, deu inicio ao Direito Internacional, com seus principios, diplomas
legais, convengdes e normas, cunhados com o decorrer do tempo em resposta
as demandas humanitarias em meio aos conflitos armados. Dessa forma, ainda

segundo o Comité Internacional da Cruz Vermelha:
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O desenvolvimento moderno do Direito teve inicio na década de
1860; desde essa altura, os Estados acordaram numa série de normas
praticas, baseadas na dura experiéncia da guerra moderna, que refle-
tem num delicado equilibrio entre as preocupag¢des humanitdrias e as
necessidades militares dos Estados. Com o crescimento da comuni-
dade internacional, aumentou igualmente o numero de Estados em
todo o mundo que contribuiram para o desenvolvimento do Direito
Internacional Humanitario, que pode hoje em dia ser considerado

como um sistema de Direito verdadeiramente universal (ICRC, 2021).

Em digressdo, cabem duas ressalvas. A primeira é de aspecto histdrico/
cultural, em que nos filiamos a premissa de Keegan, de que os Estados-Nagao
surgiram a partir de conflitos armados (KEEGAN, 1993, p. 386). Néo obstante,
a segunda é de aspecto psicologico, em que se deve trazer a tona que “o desam-
paro inicial dos seres humanos ¢é a fonte primordial de todos os motivos morais.
” (FREUD, 1996, p. 370), conforme bem elucidou Sigmund Freud. Com efeito,
vislumbra-se aqui o antagonismo presente na duplice natureza humana, de
proteger e destruir, da guerra gerar a paz e a paz gerar a guerra em uma espiral
ao longo da histoéria.

Sob essa perspectiva, com uma analise ponderada, entende-se o Direito
Internacional Humanitario, entrelacado com o préprio conceito de nagdo, como
uma reagao as guerras e barbaries, que aos poucos, com o aumento populacional
e desenvolvimento humano, foram se alastrando e se tornando cada vez mais
letais, ndo podendo assim, serem regidas exclusivamente pela lei do mais forte
(DOS SANTOS, 2021, p 17).

Com isso, pode-se perceber que as culturas produziam, de forma andloga,
similares tipos de norma humanitaria, de meios e métodos de guerra e de fontes
de protecdo de populagdes vulneraveis (GDDC, 2021), como uma espécie de
jusnaturalismo internacional, nos moldes aristotélicos do Direito Natural Cléssico,
com uma ideia de justica universal sendo descoberta independentes a partir da

razdo, chegando a mesma conclusdo pelos diferentes povos: a necessidade de
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reduzir os horrores da guerra. Da mesma forma, Hugo Grotius em 1625, quando,

em seu livro Belli Ac Pacis, categoriza o direito natural como uma das fontes do
direito internacional (KINGSBURY, 1990. p. 1-64).

Nessa linha, o DIH, também conhecido por Direito dos Conflitos Arma-
dos ou mesmo, Direito da Guerra (Jus in Bello), como matéria cogente, foi sendo
erguido e positivado aos poucos, buscando minimizar os efeitos catastréficos
que uma guerra pode causar, ainda mais em escala mundial, particularmente
para os ndo-combatentes.

O Direito Internacional Humanitario nao foi idealizado para limitar a
quantidade de guerras, ou mesmo para impedir que estas existam. Inclusive a
existéncia do DIH enquanto vertente depende da existéncia de conflitos arma-
dos, enquanto fendmenos sdcio-politicos a serem regulamentados. Nessa toada,
torna-se evidente que seu real objetivo é tentar regular algo cadtico per se, respei-
tando a natureza ou necessidade humana de se continuar a recorrer as guerras.

Dessa forma, as fontes das quais o DIH bebe foram, aos poucos, sendo
formadas e sistematizadas. Em uma primeira ocasido, podemos vislumbrar sua

enumera¢ao na Convenc¢ao de Haia, de 1907, segundo a qual, em seu art. 7°:

Art. 7 © - Se a questdo de direito a resolver estiver prevista por uma
convengdo em vigor entre o beligerante captor e a Poténcia de que for
parte do litigio, ou cujo nacional for parte dele, o Tribunal decidira
conforme as estipulacdes da mencionada convencdo. Na falta dessas
estipula¢des, o Tribunal aplicara as regras do Direito Internacional.
Se ndo existirem regras internacionalmente conhecidas, o Tribunal
decidira de acordo com os principios gerais de direito e da equidade
(art. 7°, Convengao de Haia de 1907).

Logo apds, descrita em 1945, na cidade de Sao Francisco nos EUA, as
fontes estdo também elencadas, de forma mais aprimorada, no Artigo 38, do
Estatuto da Corte internacional de Justica (CIJ), sendo esse o principal parame-

tro normativo para tal identificagdo. Segundo o artigo, os tratados, o costume
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internacional, os principios gerais de direito, as decisdes judiciais e a doutrina de

juristas renomados sdo as fontes do direito internacional e, consequentemente,

do Direito Internacional Humanitario. Sobre o artigo supracitado:

E mister apontar o carater relativo e nao taxativo do art. 38 do Estatuto
da Corte Internacional de Justica, o qual elenca um rol minimo de
normas aplicaveis em direito das gentes, mas sem pretensdo de esgo-
tamento. Dai o motivo pelo qual novas fontes e novos meios auxiliares
de interpretacdo poderdo surgir com o passar do tempo, ampliando o
nucleo minimo (tdo somente declaratério) do art. 38 e permitindo a
Corte utilizar-se dessas novas regras independentemente de previsao
expressa em tratado ou noutra norma internacional (MAZZUOLI,
2019, p. 119).

Dessa forma, ap6s breve fundamentagio, adentraremos a cada uma das

trés primeiras possibilidades de fontes, de forma especifica, buscando demonstrar

de forma tedrica e pratica a sua utilizacdo. Em primeiro plano, cabe a anélise acerca

dos principios, que serdo destrinchados de forma mais exaustiva no seguinte topico

do presente trabalho. Nessa toada, os principios tém a sua origem em tratados,

costumes e em principios gerais do direito, como destaca Accioly:

260

Mesmo nao havendo hierarquia entre as fontes, se deve adotar uma
ordem de procedéncia entre elas, o lugar primacial cabe aos principios
gerais do direito [dos povos civilizados], porque estes sdo a base do
direito [humanitario] positivo, cujas regras sao apenas a cristalizacdo
e a concretizagao dos ditos principios (ACCIOLY, 1982, p. 10).

Nessa perspectiva, pode-se citar também para fins de complementagao:

Tampouco se poderia tomar a ordem de enumeracéo do art. 38° como
traduzindo qualquer supremacia da convengéo sobre o costume e deste
sobre os principios gerais de Direito; pelo contrario, se tivesse de haver
uma hierarquia, seria inversa a ordena¢ao — primeiro, os principios
gerais do Direito (ou pelo menos, os de jus cogens), a seguir o costume
internacional universal e s6 depois o tratado. (MIRANDA, 2006, p. 41).
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Dessa forma, os principios representam as diretrizes de todos os regu-
lamentos dos conflitos bélicos, ou seja, seus objetivos. Apesar de cita-los e, no
momento apropriado, aprofundar a sua andlise, ressalta-se a importancia, desde
ja, dos principios que serdo posteriormente abordados, sendo eles os principios
da: Igualdade dos beligerantes; necessidade militar; Humanidade; Distingao;
Precaugao; Proporcionalidade; Sofrimento desnecessario e Tratamento humano.

Nao obstante, como forma de materializagdo dos principios e de ide-
ais da humanidade em determinado momento histérico, temos as convengdes
enquanto grandes acordos de significado e entendimento. Uma convencdo ¢é
um tratado, um acordo feito por duas ou mais na¢des envolvidas, em analogia
ao direito patrio e a teoria geral dos contratos, para fins didaticos, podemos
entendé-lo como uma espécie de grande contrato, feito por duas ou mais partes,
regido pelo principio da relatividade contratual, ou seja, ndo possui eficacia real,
mais conhecida como erga omnes, afetando apenas seus estados partes, aqueles
que ratificaram o tratado, conforme bem apontado no art. 34 da Convencao de
Viena, no qual: Regra Geral com Rela¢do a Terceiros Estados Um tratado ndo
cria obrigagdes nem direitos para um terceiro Estado sem o seu consentimento.

As principais convengdes acerca do tema sdo as Convengdes de Genebra
e seus Protocolos Adicionais — as mais relevantes fontes positivadas de Direito
Internacional Humanitario a formar o chamado Direito de Genebra, que versa
sobre a protegdo das partes hipervulneraveis mais afetadas pela guerra. Além
destas, ha também a vertente chamada, também para fins didaticos, de Direito
de Haia, referindo-se as Convencdes de Haia, as quais regulam os meios e méto-
dos de guerra empregados por seus signatarios a um conflito armado, como as
armas autonomas e as minas anti-pessoais.

Por fim, ¢ igualmente importante citar o fundamento de todos os prin-
cipios e normas: os costumes. Para a existéncia de uma norma costumeira,
ha a necessidade de dois elementos fundamentais, a state practice/consuetude

e a Opinio juris ou Opinio Necessitatis. De acordo com o primeiro instituto,
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conhecido também como elemento material, o costume deve consistir em uma
pratica geral, reiterada, consistente por lapso de tempo habil a produzir o suporte
estatal a lei efetiva.

Por exemplo, de acordo com o professor Hee Moon Jo: “referem-se a
saber quem pratica [...] como pratica [...] por quanto tempo deve ser repetido
[...] e quanto sujeitos devem aceitar essas praticas” (JO, 2000, p. 124). O segundo
instituto, também considerado como elemento psicologico, Opinio juris sive
necessitatis, consubstancia-se na crenca de que uma ac¢ao foi realizada como

uma obrigagdo legal, ndo um mero hébito, conforme aduz José Francisco Rezek:

O elemento material ndo seria bastante para dar ensejo a norma
costumeira. E necessério, para tanto, que a prética seja determinada
pela “opinio juris’, vale dizer, pelo entendimento, pela convic¢do de
que assim se procede por necessério, correto, justo, e, pois, de bom
direito (REZEK, 2000, p. 113).

As normas humanitarias costumeiras seriam, portanto, em seu elemento
psicologico, derivadas de obrigagdes de outra natureza (moral, étnica, religiosa etc.)
que se consubstanciam, por fim, em obriga¢des de natureza juridica. Isto porque
seus fundamentos podem ser encontrados ao mesmo tempo em diversas searas
humanas de ordem social que determinam em muitos aspectos a convivéncia

regulada em sociedade.

3 PRINCIPIOS HUMANITARIOS BASILARES A FORMACAO DO DIREITO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

Na mesma linha do ponto anterior, a palavra principio é oriunda do
latim principium, que significa “origem”, “causa préxima”, ou “inicio”. Entretanto,
amelhor defini¢do para a matéria é pauta é a filosofica, encontrada no dicionario

Michaelis, em que principio se consubstancia na “Proposi¢do légica, formada por
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um conjunto de verdades fundamentais, sobre a qual se apoia todo raciocinio.
”Por deducdo, os principios do Direito Internacional Humanitario sao a base
axioldgica no qual se funda todo o ordenamento juridico internacional da guerra.

Em uma perspectiva histérica, conforme aduz Hugo Slim, na confe-
réncia de paz de Haia II, em 1899, um diplomata Russo, Fyodor Fyodorovich
Martens, acabou por introduzir uma importante cldusula que transpds os anos
e muitos outros tratados, ao vincular as brechas dos diplomas internacionais a
questdes puramente principiologicas, objetivando ndo permitir que as pessoas
em conflitos armados fossem submetidas aos ditames de lacunas protetivas. Tal
clausula foi instruida posteriormente dentro do Preambulo da IV Convengéo

de Haia de 1907, segundo o qual:

Os habitantes e os beligerantes permanecem sob a protecio e a
regra dos principios do direito das nagdes, pois eles sdo resultado
dos usos estabelecidos entre os povos civilizados, a partir das leis
da humanidade e os ditames da consciéncia publica (1907 Hague
Convention (IV) The Laws and Customs of War on Land, 1907

grifo nosso).

Tal trecho acabou por receber, como homenagem, o nome de seu criador,
sendo intitulado como Clausula Martens. Como ja bem observado, sobrepujou
o tempo, estando presente na maijoria das convengdes sobre o tema, até que, em
1977, durante o Protocolo I das Convengdes de Genebra, houve a substituicao do
termo “Regras” por “Principios” (COUPLAND, 2001, p. 975), sendo:

Art. 1 (2) do Protocolo: “Nos casos ndo abrangidos por este Pro-
tocolo ou por outros acordos internacionais, civis e combatentes
permanecem sob a protecio e autoridade dos principios do direito
internacional derivado de costume estabelecido, dos principios da
humanidade e dos ditames de consciéncia ptblica (COUPLAND,
2001, p. 975 grifo nosso).
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Com efeito, os principios, como fundamentos norteadores a qualquer
ordenamento juridico, se dividem de acordo com os tipos de conduta que estes
devem guiar, interligando-se uns aos outros. Nessa perspectiva, o primeiro prin-
cipio a ser citado é o mais importante dentre os demais, uma vez que se apresenta
como a matriz da qual se originam os demais. Nessa toada, conforme aduz Jean
Pictet (1979, p. 15), ao abordar sobre as convicgdes do Movimento Internacional
da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho, o principio da humanidade consiste,
ao mesmo tempo, em uma “moral social, num combate espiritual e sobretudo na
recusa de qualquer tipo de violéncia através da denuincia dos males provocados
pela guerra” (DEYRA, 2001, p. 36-37).

Por outro lado, de acordo com o Comité Internacional da Cruz Ver-
melha, o principio da humanidade é composto por considera¢des elementares
de humanidade, sendo refletidas e expressas na clausula Martens, como expli-
cado no ultimo tépico, presente no artigo 1° do Protocolo I de 1977. Ou seja,
qualquer penumbra ou lacuna normativa existente deve ser iluminada seguindo
os ditames do principio da humanidade, que se apresenta como um guia em
tempos de conflitos. Em suma, podemos entendé-lo como o principio do qual
sdo provenientes todos os demais, abrangendo sempre a protecao da vida e da
dignidade humana em qualquer situagéo.

Seguindo em frente, o principio da distingdo entre civis e combatentes
possui uma grande correlacdo com o principio da humanidade, visto que deli-
mita os atores dentro do cendrio bélico. Cronologicamente, este foi formalizado
(HENCKAERTS, DOSWALD-BECK, 2005, p. 3), em 1868, através do primeiro
instrumento internacional que regulou os métodos e meios de combate, a
Declaragao de Sao Petersburgo. Segundo o referido diploma normativo, “o tnico
objetivo legitimo que os Estados devem se esforcar para realizar durante a guerra
¢ enfraquecer as forgas militares do inimigo” (St. Petersburg Declaration).

O principio da distingdo busca distinguir o que é necessario para uma
guerra e aquilo que deve e pode ser colateral a ela, eximindo, assim, as partes que

sdo terceiros a essa relacdo. Dessa forma, refere-se tanto quanto a diferencia¢do
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entre os ndo-beligerantes e os combatentes, quanto aos objetivos civis e mili-
tares das operagdes dentro de um confronto. Destarte, com base no principio
da humanidade, o principio aqui em questao busca proteger aqueles que nao
possuem relagdo com o conflito armado, como, por exemplo, os civis. Com
efeito, qualquer operagdo militar deve possuir objetivos plenamente militares,
visando ataques taticos e proporcionais que tenham como objetivo cumprir sua
fungdo, sem baixas desnecessarias a qualquer lado. De acordo com os artigos
48 e 52 do Protocolo I:

Artigo 48 - Regra basica. A fim de garantir o respeito e a prote¢do da
populacdo civil e dos objetos civis, as Partes no conflito devem, em
todos os momentos, distinguir entre a populagéo civil e os combatentes
e entre os objetos civis e objetivos militares e, portanto, devem dirigir
suas operagOes apenas contra objetivos militares.

[...]

Artigo 52 - Protegao geral de objetos civis. 1. Os objetos civis ndo
podem ser objeto de ataque ou represalia. Bens civis sao todos os
objetos que ndo sio objetivos militares, conforme definido no para-
grafo. 2. Os ataques limitar-se-do estritamente a objetivos militares
(ICRC, 1977-a).

Assim, considerando a prote¢do da populagdo vulneravel, os objetos
civis, suas dreas ocupadas e seus espacos onde ha o desenvolvimento, os meios
de sobrevivéncia e subsisténcia, tais locais ndo podem ser alvos. Para ilustrar essa
proibi¢ao, que se coaduna com o principio da necessidade e da proporcionalidade,
pode-se citar o impedimento desde aos ataques indiscriminados a contaminagao
dos recursos hidricos ou plantagdes da populagao civil inimiga. Por esse e outros
motivos, a IC], em sua opinido consultiva sobre armas nucleares (ICRC, 2021),
definiu-o como cardinal e intransgressivel. Segundo o documento, em seu para-

grafo 78:
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Os principios fundamentais contidos nos textos que constituem a
estrutura do direito humanitério sdo os seguintes. O primeiro visa a
protecao da populagio civil e dos bens civis e estabelece a distingdo
entre combatentes e ndo combatentes; Os Estados nunca devem fazer
de civis o objeto de ataque e, consequentemente, nunca devem usar
armas que sdo incapazes de distinguir entre alvos civis e militares
(ICRC, 2021).

Dentro dessas perspectivas, nota-se a bilateralidade entre os combatentes
e os ndo-combatentes na guerra. Entretanto, cada lado abrange um ntimero mais
amplo de pessoas e objetos que simplesmente beligerantes e nao beligerantes,
havendo assim, uma regidao de penumbra. Em suma, combatentes sdo aqueles que
participam das for¢as armadas lato sensu (GCIII, Art. 4 (A) (1) a) e podem parti-
cipar das hostilidades. Dessa forma, devem respeitar as normas do DIH, inclusive

o principio da distingdo. Segundo o Artigo 43 do Protocolo I (ICRC, 1977-a):

1. As forgas armadas de uma Parte em um conflito consistem em
todas as forcas armadas organizadas, grupos e unidades que estdo
sob um comando responsavel perante essa Parte pela conduta de
seus subordinados, mesmo que essa Parte seja representada por um
governo ou autoridade ndo reconhecido por uma Parte adversa. Essas
forgas armadas estardo sujeitas a um sistema disciplinar interno que,
‘inter alia, devera fazer cumprir as regras do direito internacional
aplicaveis em conflitos armados. 2. Os membros das for¢as arma-
das de uma Parte em conflito (exceto pessoal médico e capelaes
abrangidos pelo artigo 33 [Vinculo] da Terceira Convengao) sdo
combatentes, isto é, tém o direito de participar diretamente nas
hostilidades (ICRC, 1977-a).

Por outro lado, ao destrinchar o lado civil, deve-se partir de sua defini-
¢do perante o ICRC. Segundo o Comité Internacional da Cruz Vermelha (ICRC,
2021), diferentemente do significado usual, no qual qualquer pessoa que ndo

seja membro das for¢as armadas de um pais é considerada civil, para o DIH,
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civil é aquele que nao toma partido e ndo utiliza de armas para responder a um

invasor estrangeiro. Deve-se essa exposi¢do visando algumas penumbras, como

no caso de “hors de combat” (soldados feridos), “unlawful combatant” e mesmo

de “levée en masse” (ICRC, 2021), cenario em que os habitantes resistem com
armas a uma ocupagao estrangeira de forma espontanea, ndo organizada.

Nesse caso, apesar de representarem a populacao civil de determinado

estado, tais pessoas enquadram-se como combatentes para o DIH. Em casos

ténues, em que se ha duvida quanto a a¢ao de um individuo, conforme o principio

romano do ei incumbit probatio, qui dicit, non qui negat (ICRC, 1977-a), deve-se

considera-lo civil para todos os efeitos. Segundo o Art. 50(1) do Protocolo I:

1. Um civil é qualquer pessoa que néo pertenga a uma das categorias
de pessoas referidas no Artigo 4 A (1), (2), (3) e (6) da Terceira Con-
vencdo e no Artigo 43 deste Protocolo. Em caso de davida se uma
pessoa ¢ civil, essa pessoa serd considerada civil. 2. A populagdo civil
compreende todas as pessoas que sio civis. 3. A presenga na populagéo
civil de individuos que ndo se enquadram na defini¢do de civis ndo

priva a populagio de seu carater civil (ICRC, 1977-a).

Ademais, algumas categorias, além dos civis, receberam o status de pessoas
protegidas (GC I, Art. 13; GC II, Art. 13; GCIII, Art. 4 e GC IV, Art. 4). Assim,
podemos citar os feridos, doentes e naufragos, tanto terrestres quanto maritimos,
os médicos e religiosos, os prisioneiros de guerras e detidos, os Internados, os ja
mencionados civis, as criangas, as mulheres e os jornalistas, os deslocados internos,
refugiados e as pessoas desaparecidas (ICRC, 2021).

Dessa forma, como punigdo, de acordo com o estatuto da CIJ, em seu
artigo 8 (2) (b) (i), “dirigir intencionalmente ataques contra a populagéo civil como
tal ou contra civis que nao participam diretamente das hostilidades” constitui
crime de guerra.

Em suma, assim como o principio da distingao, a maxima do principio

da precau¢ao em um ataque é possuir prudéncia, ou seja, de modo a utiliza-la
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para atingir seus objetivos e, durante a persegui¢do desse fim, possuir ou manter
a cautela necessaria para evitar mortes e sofrimento desnecessario de vidas civis
e a destrui¢do de objetos civis.

Dessa maneira, deve-se calcular todas as possiveis variaveis disponiveis
e todas as possiveis formas de alcangar o objetivo fim com os menores danos civis
possiveis para a tomada de decisao, conforme aduz o artigo 57 do Protocolo I, ao
afirmar que: “Na conduta das opera¢des militares um cuidado constante deve ser
tomado para preservar a populagao civil, as pessoas civis e os bens de carater civil”.

Ao contrario do “Principio da distin¢do” e do “Principio da precaugio’,
elencados acima, que buscam separar as partes envolvidas do conflito com os
terceiros nao envolvidos, protegendo esse ultimo grupo, o “Principio da Igualdade
dos Beligerantes” busca promover uma equidade ou paridade entre os préprios
combatentes. Segundo o artigo 12 da I Convengdo de Genebra de 12 de agosto de

1949, destinado a proteger as vitimas da guerra:

Os membros das forcas armadas e as demais pessoas mencionadas no
artigo seguinte, que forem feridos ou ficarem enfermos deverio ser
respeitados e protegidos em todas as circunstincias. Serao tratados
e cuidados com humanidade pela Parte em luta que os tiver em seu
poder, sem qualquer distin¢do de carater desfavoravel baseada em
sexo, raga, nacionalidade, religido, opinides politicas ou qualquer outro
critério analogo. [...] somente razdes de urgéncia médica autorizaram
prioridade na ordem dos cuidados a serem prestados. As mulheres
serdo tratadas com toda as ateng¢des devidas ao seu sexo (art. 12 da
Convengdo de Genebra de 1949).

Nessa perspectiva, todos os beligerantes engajados em um conflito tém
seus direitos assegurados de forma equivalente. Dessa forma, ndo ha distingao
baseada em caracteristicas, como cor, religido, nacionalidade, lado, raga (art. 9°
do Protocolo Adicional I), como apartheid, origem, dentre outros, no momento

de aplicacdo dos demais principios humanitarios e na prestagdo de auxilio
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durante uma guerra ou no fornecimento de ajuda. Para ilustrar tal cendrio, em
um periodo p6s combate, conforme o art. 16 da terceira convengao de Genebra,
todos os prisioneiros de guerra devem ser tratados de forma humana e similar.

Conhecido também pelos direitos humanos como principio de ndo
discriminacao (Carta das Nagdes Unidas, Art.1 (3)), ha a reverberacgao no direito
humanitario em um tom diferente, de acordo com o “Adverse Distinction”
(ICRC, 2021). Nesse ritmo, é necessario dar tratamento isondmico as partes,
uma “discriminacdo favoravel” (artigo 3° comum as Convengao de Genebra).
Ou seja, aderir a maxima aristotélica e de Ruy Barbosa ao “tratar igualmente
os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades”.
Em uma guerra, por exemplo, o mais ferido ou o mais doente, independente do
lado, deve ter prioridade aos demais, uma vez que tal individuo representa o polo
mais vulneravel no momento. Em suma, deve-se prover uma prote¢do imparcial
e ndo discriminatéria, uma vez que todos sao seres humanos independente do
lado que eles estejam.

Conforme ja asseverado no item anterior, assegurar que todos sejam
tratados de forma igual nao é suficiente. Dessa maneira, todos devem ser tratados
de forma humana, visando o respeito a sua dignidade individual e sua integri-
dade fisica e psicolégica. Em outras palavras, ndo sao permitidos tratamentos
degradantes, independente de lado ou de hierarquia. Nessa toada, pode-se notar
o principio do tratamento humano como um dos principais na correlagido ao
embasamento das normas de proibicdo a tortura.

Em relagdo aos efeitos desse principio, como bem descrito na Regra 87,
(ICRC, 2021), “em particular, os instrumentos de direitos humanos destacam a
exigéncia de tratamento humano e o respeito pela dignidade humana das pes-
soas privadas de liberdade”, ou seja, o principal polo passivo abrangido por esse
principio sdo os prisioneiros, por isso os prisioneiros de guerra recebem uma
protecdo especial como “protected person” no DIH. Dentro dessas normas em
que o principio em questao atua, busca-se a manutengdo de seus direitos fun-

damentais elencados, por exemplo, em 1863, nas instrugdes para a conduta dos
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exércitos norte-americanos em campo, conhecido também como cédigo Lieber,
em seu artigo 76: “Os prisioneiros de guerra devem ser alimentados com alimen-
tos simples e saudaveis, sempre que praticavel, e tratados com humanidade. ”
Além disso, como ja explicitado na introdu¢ao do presente estudo, o DIH
convive com a morte a todo tempo, uma vez que este nao busca limitar a guerra,
considerando o entendimento de que tal solu¢cao de controvérsias ndo pacifica
¢ inevitavel. Assim, tem como objetivo a diminui¢do dos horrores da guerra,
buscando sempre o menor sofrimento possivel para as partes em confronto.
Nesse prisma, encontra-se o principio da proibi¢do do sofrimento des-
necessario, como base principioldgica para as normativas vigentes que visam
regular os métodos de guerra, primando pela resolugdo do objetivo com os meios
possiveis que menos agravam o sofrimento dos demais individuos, conforme ja
declarado no preambulo, ja em 1868, da declaragdo de Sao Petersburgo, ao proibir
armas que, a0 momento, ja eram vistas como ‘contrary to the laws of humanity”.
Tal regulagdo supracitada inovou-se com o decorrer do tempo, prin-
cipalmente devido ao avanco da tecnologia bélica. Atualmente, o principal
marco onde tais proibi¢des encontram fortemente abrigo, sdo as convengoes de
Haia, uma vez que esse acordo tem como fun¢ao normatizar de forma ampla
as formas através das quais o grupo armado pode e vai utilizar para conduzir
suas atividades e hostilidades perante terceiros. Pode-se resumir o objetivo e
respaldo das conveng¢des de Haia pelo paragrafo final do predmbulo do Tratado

de Ottawa, ao afirmar que:

Baseando-se no principio do Direito Internacional Humanitario de
que o direito das partes em um conflito armado de escolher métodos
ou meios de combate nao ¢ ilimitado, no principio que proibe o uso,
em conflitos armados, de armas, projéteis ou materiais e métodos de
combate de natureza tal que causem danos supérfluos ou sofrimento
desnecessario e no principio de que uma distingdo deve ser estabele-

cida entre civis e combatentes.

270 R. Themis, Fortaleza, v. 20, n. 1, p.253-283, jan./jun. 2022



A Fundamentacdo Principioldgica do Direito Internacional

Humanitario Aplicavel ao Contexto Bélico Afegdo

Por exemplo, vigente também no tratado de Ottawa de 1997, ha a proi-

bicdo de minas anti-pessoais. Isso se deve ao fato de que pode haver um grande
lapso temporal entre a aplicagdo das minas e o posterior contato e explosao, sendo
esse, inclusive, pdstumo aos tempos de guerra, o que ocasiona a lesdo de civis e
mutilagdes. Conforme o tratado citado, o paragrafo inicial de seu preambulo ¢é

claro ao afirmar que:

Decididos a por fim ao sofrimento e as mortes causadas por minas
antipessoal, que matam ou mutilam centenas de pessoas todas as
semanas, na sua maioria cidadéos inocentes e indefesos e especial-
mente criangas, obstruem o desenvolvimento econdémico e a recons-
trugdo, inibem a repatriacdo de refugiados e de pessoas deslocadas
internamente e ocasionam outras consequéncias severas por muitos

anos apos sua colocagéo.

Outra ilustra¢do mais corriqueira é o impedimento da utilizacdo de
certos tipos de munic¢do, mais especificamente as balas explosivas que se frag-
mentam em pedagos menores apos seu disparo, causando multiplas lesdes no
corpo humano e, por conseguinte, sofrimento desnecessario, conforme a Rule
70 (HENCKAERTS, DOSWALD-BECK, 2005, p. 232). Podemos citar também
a proibicdo de armas bioldgicas e o impedimento de armamentos que causem a
cegueira permanente no protocolo IV (HENCKAERTS, DOSWALD-BECK, 2005,
p- 232). Dessa forma, de acordo com a base legal do Artigo 35 do Protocolo I:

1. Em todo conflito armado, o direito das Partes em conflito a escolha
dos métodos ou meios de combate nio ¢é ilimitado. 2. E proibido o
emprego de armas, projéteis, materiais e métodos de combate de tal
indole que causem males supérfluos ou sofrimentos desnecessarios. 3.
E proibido o emprego de métodos ou meios de combate que tenham
sido concebidos para causar, ou dos quais se pode prever que cau-
sem, danos extensos, duradouros e graves ao meio ambiente natural
(ICRC, 1977-a).

R. Themis, Fortaleza, v. 20, n. 1, p.253-283, jan./jun. 2022 271



Sidney Guerra | Adria Fabricio | Rafael Clemente Marins

Nesse caminho principioldgico, assim como no direito patrio, o Princi-
pio da Legalidade (conhecido no direito brasileiro como reserva legal), delimita
o poder punitivo do Estado ou organizagdo responsavel por julgar os crimes.
Com efeito, a protegao regional é importante para a prote¢ao dos direitos huma-
nos, entretanto, ha, em escala global, outros tratados que definem o principio
da legalidade, como, por exemplo, o estipulado no Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, a Convengao sobre os Direitos da Crianga, conforme
a Rule 101 (HENCKAERTS, DOSWALD-BECK, 2005, p. 372)

Este define o delito e a pena, ficando os individuos cientes de que s6
pelos fatos anteriormente delineados como crimes poderio ser responsabilizados
criminalmente. Assim, apenas naquelas san¢des previamente fixadas podem
ser processados e condenados (conforme o primeiro paragrafo do artigo 99, da
Terceira Convengdo de Genebra; o artigo 67 da Quarta Convencao de Genebra
e a Rule 101 (HENCKAERTS, DOSWALD-BECK, 2005, p. 371). Dessa maneira,
ninguém pode ser julgado por atos que, a0 momento da atitude, nio se constitu-
fam como crimes. Entretanto, ha, em casos de medidas supervenientes benéficas
ao réu, a retroatividade da norma (conforme o artigo 75(4) (c) do Protocolo
Adicional I, o artigo 6(2) (c) do Protocolo Adicional II e a Regra 101, p. 371 dos
estudos em Customary International Humanitarian Law, do ICRC.).

Tal principio possui dois principais fundamentos, um de natureza juri-
dica e outro de natureza politica. O primeiro, juridico é o que entendemos como
principio da taxatividade, certeza ou determinacao, que, por consequéncia, assim
como explicito em seu nome, implica na determinagdo mais precisa possivel,
ainda que minima, do conteudo do crime, entendido também como tipo penal
e da sancdo a ser aplicada, ou seja, ndo podem ser aplicadas penas mais pesadas
do que o estipulado vigente ao tempo do cometimento do ato, bem como, pela
parte do d6rgao julgador, ha a necessidade da maxima vinculagdo ao mandamento

legal, tendo-se em vista, inclusive, a apreciacao dos beneficios legais previstos.
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Por outro lado, o segundo, o fundamento politico da legalidade é a prote¢do do
ser humano em face do arbitrio do poder de punir, visando garantir os direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana.

Com isso, a importancia do principio da legalidade torna-se mais evi-
dente em tempos de guerra. Nesses periodos, devido ao contato e imersao no
conflito, muitas vezes a emog¢ao sobrepuja a razdo, levando mesmo os juizes mais
competentes a0 cometimento de erros e equivocos em suas sentencas, tratando,
muitas vezes, de forma diferente os individuos, sem garantir suas prerrogativas
legais, indispensaveis para sua dignidade.

Nessa toada, ndo podemos nos olvidar da primazia do principio da
proporcionalidade, segundo o qual cada hostilidade deve se coadunar com seu
objetivo de forma proporcional e necessaria, tendo assim, uma relagao entre o
uso da forca/violéncia, os meios para alcancar um fim e o objetivo almejado.
Segundo o artigo 51, 5(b) do Protocolo Adicional I relativo as Convengdes de
Genebra de 1949:

5. Considerar-se-ao indiscriminados, entre outros, os seguintes tipos
de ataque: b) os ataques quando se pode prever que causardo inci-
dentalmente mortos e ferimentos entre a populacao civil, ou danos a
bens de carater civil, ou ambas as coisas, e que seriam excessivos em
relagdo a vantagem militar concreta e diretamente prevista (Art. 51
(5) Protocolo I das Convengoes de Genebra de 1949).

Indo além, o artigo 57 do mesmo protocolo ¢ taxativo ao afirmar:

2. Com respeito aos ataques, as seguintes precau¢des deverdo ser
tomadas iii) abster-se de decidir de efetuar um ataque quando seja
previsivel que causara incidentalmente mortos ou feridos na popula-
¢do civil, danos a bens de carater civil, ou ambas as coisas, que seriam
excessivos em relagdo com a vantagem militar concreta e diretamente
prevista (Art. 57, Protocolo Adicional I relativo as Convengdes de
Genebra de 1949).
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Dessa forma, na mesma linha dos principios da precauc¢ao e da proibicao
do sofrimento desnecessario, cada ataque deve ser considerado relevante para seu
confim, contendo o minimo de lesdes humanas e até ambientais possiveis. Ou
seja, os ataques e objetivos militares, tanto relativos a termos humanos quanto
aos bens/objetos abarcados, devem ser ponderados. Assim, tratando-se de embate
e conflito, toda acao deve responder a uma certa medida de proporcionalidade.
Na pratica, ha o dever legal do comandante realizar uma medi¢do/mensuragao
entre os objetivos militares, métodos disponiveis para atingi-lo e o dano previsto,
devendo tal resposta ser, a0 menos, proporcional e equivalente. Trazendo a tona

o ensinamento de Cherem, citado por CINELLI:

O entendimento do principio da proporcionalidade é o de que os
civis, estando desarmados, ndo podem responder a um ataque militar,
nao se justiﬁcando, portanto, essa agressao invocando necessidades
militares. Um ataque a populagéo civil, vindo principalmente de um
exército organizado, seria desproporcional em qualquer hipétese. Mais
do que desproporcional, ele extrapola os limites aos quais a guerra
deve-se restringir, colidindo com um outro principio do DIH, o da
limitagdo (CINELLIL, 2011, p. 79).

Por outro lado, em desencontro e antagonizando com o principio da
humanidade, temos o principio da necessidade militar. Tal principio deve-se ao
principal objetivo justo, se é que podemos chamar assim, de uma guerra, a redugao
e restri¢ao do poder militar inimigo. Para esse proposito, algumas medidas dras-
ticas e hostis sdo permitidas, desde que se respeitando os demais principios, para
cumprir o objetivo almejado legitimo (ICRC, 2021). Nesse caminho, importante

¢ a licao aduzida por Cinelli:
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A necessidade militar permite o uso proporcional da for¢a durante
um conflito armado para conseguir que o inimigo se renda ou para
degradar suas forcas armadas. No entanto, existem limites aos métodos
e meios empregados e as necessidades militares ndo sdo uma escusa
a um comportamento desumano nem a alguma atividade proibida
(CINELLL, 2011, p. 71).

Dessa forma, os ataques, para serem corroborados pelo principio da neces-
sidade, somente podem ser realizados com objetivo militar especifico e delimitado,
evitando baixas civis. Nessa perspectiva, por exemplo, encontra-se a vedagdo a
pratica do terror como método de guerra. Tal pratica consiste em bombardear
locais indiscriminadamente, utilizado para amedrontar e causar temor, terror
geral na comunidade, o que pode trazer, teoricamente, consequéncias benéficas
para o lado que a utiliza, como um deslocamento for¢ado e abalo psicologico. Tal
proibigdo, pode ser notada de forma analoga conforme o enunciado do art. 54 do
Protocolo I, de 1977:

E proibido utilizar a fome dos civis como método de guerra. E proi-
bido atacar, destruir, retirar ou por fora de uso bens indispensaveis a
sobrevivéncia da populagio civil, tais como os géneros alimenticios
e as zonas agricolas que os produzem, colheitas, gado, instalagdes e
reservas de dgua potavel e obras de irrigagao, com o objetivo espe-
cifico de privar a populagio civil ou a parte adversa de seu valor de
subsisténcia, qualquer que seja o motivo que inspire aqueles atos.
[...] Sdo permitidas a uma parte em conflito, em territdrio sob seu
controle, derrogagdes das proibigoes [...] se necessidades militares

imperiosas assim o exigirem.

Por fim, necessidades militares imperiosas podem, portanto, derrogar as
proibi¢des proprias ao principio da distingdo. Infelizmente, os objetivos militares
sao invocados em detrimento da prote¢do da populagéo civil nesses casos e, sendo

assim, em detrimento da prote¢do humana perante os horrores da guerra.
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4 ANALISE FATICA ACERCA DA APLICACAO DOS PRINCIPIOS HUMA-
NITARIOS EM KUNDUZ

Superveniente a uma analise principioldgica e tedrica acerca do Direito
Humanitario, torna-se mister abordar o tema sob uma perspectiva pratica, anali-
sando os inimeros casos concretos e a violagao ou aplicagdo de seus principios nas
abundantes situagoes de conflitos ao redor do mundo. Dessa maneira, é possivel
entender de forma lticida o ponto anterior.

Para ilustrar, uma recente conjuntura que tomou os noticiarios ha alguns
anos foram as violacdes aos direitos humanos e os conflitos multilaterais no Afe-
ganistao, principalmente pelo grupo Taliba, os Estado Unidos e as forcas afegas.
O referido complexo conflito que se estende desde 1979, ja foi palco de iniumeros
massacres e atitudes que poderiam ser enquadradas como crimes de guerra. Dentre
elas, pode-se citar o bombardeio norte americano a um Hospital em 2015, sob a
justificativa de acobertar terroristas.

Segundo o site oficial da Organizagao Nao-Governamental Médico sem
fronteiras, no dia 3 de outubro de 2015, o hospital da organizagao, responsavel
pelo tratamento de traumas, localizado no Afeganistdo, mais especificamente na
cidade de Kunduz, foi alvo de um bombardeio aéreo realizado pelas for¢as mili-
tares dos Estados Unidos. Ato continuo, a instalagao foi parcialmente obliterada,
resultando na morte de 42 individuos, sendo 14 colaboradores, 24 pacientes e 4
acompanhantes. Além dos ja citados, outras 37 pessoas foram feridas (MSF, 2015).

Para entendermos o tamanho da gravidade de um ataque mortal sem as
devidas precaugoes, é necessario vislumbrar a importancia de tal hospital para a
populagdo local, imersa no cendrio cadtico de guerra vigente no pais, em que a
ajuda humanitaria médica é fundamental. Dessa forma, de acordo com estimativas

da organizagao:
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Além das perdas diretas, o ataque privou cerca de 300 mil pessoas do
acesso a cuidados de trauma vitais — o hospital de MSF em Kunduz era
a nica instalagdo do tipo em toda a regido nordeste do Afeganistio.
Enquanto funcionou, de 2011 a outubro de 2015, o centro de trauma
realizou mais de 15 mil cirurgias e atendeu na emergéncia mais de
68 mil pacientes (MSE, 2015).

Tal hospital, inaugurado em 2011, tratava de forma imparcial qualquer
etnia e lado combatente, como afirmam os principios da imparcialidade e a igual-
dade dos beligerantes. Ademais, tratava-se de um refiigio para os mais necessitados
que ndo poderiam arcar com outros tratamentos hospitalares demasiadamente
caros para os padroes locais, em relagdo a, principalmente, acidentes de transito,
explosoes de bombas e feridos por arma de fogo.

Dentre os pacientes, dois grupos merecem atengao especial no espago
hospitalar: as criangas e mulheres ndo-combatentes. Tais agrupamentos recebem
especial prote¢ao dentro do DIH, uma vez que, apesar de serem estranhos ao
conflito, sdo expostos a guerra e sofrem com seu desenrolar. Resta claro, desde ja,

a indiferenca ao principio da distingao.

Combates intensos na provincia de Kunduz continuam levando
feridos ao centro de trauma. De 20 a 23 de junho, equipes médicas
da organizagdo trataram 77 pacientes diretamente afetados pela
violéncia; um terco deles era de mulheres e criancas (...) “Os civis
ficaram reféns de quatro dias de combates intensos, com bombas
atingindo casas”, diz Heman Nagarathnam, coordenador dos pro-
gramas de MSF no norte do Afeganistio. “Na segunda-feira, trés
mulheres e trés criangas de um vilarejo do distrito de Chardara
foram admitidas no centro de trauma de MSF, pois haviam sofrido
ferimentos apds suas casas terem sido atingidas durante a noite
(MSE, 2015, grifo nosso).

Por outro lado, como ja afirmado, em conformidade com os principios da

igualdade dos beligerantes, do tratamento humano e da imparcialidade, o hospital
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do MSF nao raciona cuidados e tratamentos por diferengas humanas, tanto étni-
cas como militares. Nessa toada, mesmo que o ferido seja combatente, quando
machucados e lesionados, nao representam mais perigos, desde que estejam fora
de combate. Dessa forma, conforme o principio da humanidade, devem ter seus
direitos respeitados de forma integral. Entretanto, a inobservéancia dessa regra de

conduta pelo exército norte-americano parece latente:

Governo norte-americano questiona se ha talibas “escondidos” no
hospital. MSF responde que esta tratando muitos pacientes, incluindo
talibas, e que foi clara com ambos os lados do conflito sobre a neces-
sidade de respeito as estruturas médicas (MSF, 2015).

Com efeito, ao ponderar sobre o ataque, resta evidente que o principio
da necessidade militar se tornou preponderante, o que deu luz ao bombardeio.
Apesar de aparentemente resguardado pelo principio supracitado, os principios da
proporcionalidade, da precaugio e da distin¢ao foram preteridos. Dessa maneira, o
massacre final foi visto como “efeito colateral” pelo governo americano, ao afirma-
rem que “o mesmo foi autorizado pois o hospital do MSF era o edificio de grande
porte mais proximo a uma area descampada e sua descri¢do “quase correspondia’
a de um alvo visado” (MSF, 2015).

Posteriormente, conforme relatério publicado em 29/04 de 2016, o gene-
ral Joseph Votel, do Comando Central das For¢as Armadas dos Estados Unidos,
declarou que, apesar de certos agentes ndo cumprirem “as regras de engajamento e
alei de conflitos armados, a investiga¢do nao concluiu que estas falhas equivalem a
um crime de guerra”. Tal argumento é corroborado pela afirmativa de que para tais
crimes, a inten¢do no ataque é necessaria. Ou seja, devido a auséncia da vontade
e intengdo de atacar o hospital e causar mortes por parte, tal atitude nao pode ser
considerada analoga a um crime de guerra. Indo além, o mesmo relatério relata
uma sucessiva convergéncia de erros materiais e técnicos humanos, resultando
no desfecho visto, onde o hospital do MSF foi confundido com uma edificagdo

controlada pelo grupo Taliba.

278 R. Themis, Fortaleza, v. 20, n. 1, p.253-283, jan./jun. 2022



A Fundamentacdo Principioldgica do Direito Internacional
Humanitario Aplicavel ao Contexto Bélico Afegdo
Por fim, afirma o Pentagono que, de acordo com o inquérito interno, os
individuos envolvidos diretamente no ocorrido receberam suas respectivas punicoes
administrativas, mais especificamente, “16 militares envolvidos no ataque foram
suspensos ou retirados do comando e alguns receberam adverténcias, aconselha-
mento formal ou cursos de reciclagem e cartas de reprovagdo”. Todavia, como ja
afirmado no pardgrafo anterior, por tratar-se de ato ndo intencional, ndo houve
a subsun¢ao entre o ato ocorrido e os tipos penais classificados como crimes de
guerra. Ato continuo, os mesmos nao receberam acusa¢des criminais, tendo em
vista a “legalidade” de seus atos. Como forma de reparagdo, a institui¢do militar
mdxima norte-americana alegou que ird indenizar os mais de 170 individuos e
familias que foram vitimas desse “erro”, se comprometendo ainda a disponibilizar
cerca de 5,7 milhoes de dolares para a reconstrucdo da instalacao do MSF que
foram bombardeadas.
De acordo com o breve discurso da Dra. Joanne Liu, presidente interna-
cional do Médicos Sem Fronteiras, em Genebra, podemos completar a distingao

entre a teoria e a pratica:

Na manha de sdbado, os pacientes e profissionais de Médicos Sem
Fronteiras mortos em Kunduz se juntaram ao incontavel nimero
de pessoas mortas em zonas de conflito pelo mundo, tratadas como
‘dano colateral’ ou ‘consequéncia inevitavel’ da guerra. O Direito
Internacional Humanitario ndo se baseia em erros. Trata-se de
intencdo, fatos e motivagao (...) esse ndo foi apenas um ataque ao
nosso hospital; foi um ataque as Convenc¢des de Genebra. Isso ndo
pode ser tolerado. As Conven¢des de Genebra regem as regras de
guerra e foram estabelecidas para proteger civis em situa¢des de
conflito - incluindo pacientes, profissionais médicos e instalagdes
de saude. (LIU, 2015, grifo nosso).

Tamanho desrespeito ndo é um caso isolado. Apds o ataque em Kunduz,
a ONG contabiliza que pelo menos outras 21 estalagens ndo-governamentais

de auxilio humanitario e médico também foram atingidas. Dentre eles, mais
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especificamente, um no Iémen por uma coalizdo liderada pela Arabia Saudita e

dez na Siria, com culpa atribuida ao governo Sirio e Russo.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que, sobrepesando os principios DIH e as matrizes da guerra
afega, as convengdes e normas que buscam proteger os vulneraveis ndo foram
aplicados no caso pratico do hospital em Kunduz. Como analisado, apesar de tal
conclusdo consubstanciar-se em um tnico caso, 0 mesmo nao é isolado. Apesar de
desoladora, ha de se tomar uma importante licao dessa realidade. Com efeito, para
sanar tal abusividade em tempos de guerra, os principios devem ser ainda mais
fiscalizados. Ou seja, os paises signatarios devem aplicar medidas, com finalidade
sancionadora e pedagdgica, a aqueles que violam as normas da guerra.

Nessa toada, os EUA, foco do caso em questdo, quedou-se inerte quanto
a aplicagdo dos principios citados. O pais da liberdade, ndao tomando atitudes
proporcionais, realizou um bombardeio nao necessario que causou sofrimento
desnecessario a varios nao-beligerantes sob o véu de que havia a necessidade
militar, visto que o hospital estaria supostamente protegendo guerrilheiros do
taliba. Mesmo que haja essa protegao por parte da ONG Médicos Sem Frontei-
ras, um pais que trava batalhas ha anos tem consciéncia que no caso de feridos,
ha a igualdade dos beligerantes sob a sombra do principio da distingdo. Por fim,
nao houve a responsabilizacdo adequada dos culpados e a devida assisténcia aos
desamparados pela atitude tomada.

Com isso, baseando-se na pesquisa bibliografica e documental, aden-
trando o campo doutrindrio do Direito Internacional Humanitario e de relatérios
de campo de Organizagdes Humanitarias, em especial do Médico Sem Fronteiras,
entende-se que o objetivo de destilar a aplicacao dos principios humanitarios do
cotidiano da guerra foi concluido com sucesso. Conforme a metodologia aplicada,
foi alcangada a compreensao e forma de aplicagdo pratica dos principios no caso
de Kunduz.
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A partir da analise de estudos do caso concreto, sintetiza-se que apesar da
longevidade do tema e a clara melhora com o tempo, ainda ha muito que ser feito.
Dessa forma, ndo bastam apenas a letra fria da lei para a resolugao desse problema,

afinal, aprendendo com os erros do passado, pode-se retificar as atitudes do futuro.
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