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I. INTRODUCAO

Se se olhar para a Historia, verifica-se, sem grandes dificuldades, que
a crianga? foi até recentemente olhada como um adulto em miniatura,
embora despojado dos direitos dos adultos, porque objecto da patria
potestas3 praticamente absoluta.

I O presente texto corresponde a um dos relatorios apresentados no decurso da
primeira fase do 1.° Programa de Doutoramento “Direito, Justica e Cidadania no século
XXI”. Agradeco a Mestre Marcia Morikawa todas as criticas e conselhos que generosa
e assertivamente me dirigiu e que foram imprescindiveis para a elaboragio do mesmo.

2 Segundo a definigio do art. 1.° da CDC, «crianga é todo o ser humano menor de
18 anos, salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo».
E esta a terminologia que se utilizar, por questdes priticas, nio obstante a discordincia
com os moldes excessivamente abrangentes em que é definida aquela categoria.

3 A terminologia classica “poder paternal” foi acolhida no Cédigo Civil até i lei
n.° 61/2008, de 31 de Outubro, que a substituiu por “Responsabilidades Parentais”. Se
esta terminologia era consentinea com o conteido daquele poder funcional até mea-
dos do século passado, certo € que, hoje, se encontrava desfasada da realidade legisla-
tiva da maioria dos Estados, incluindo Portugal. Sobre o desenvolvimento historico
deste poder desde a Idade Antiga 4 Idade Contemporinea ver, por todos, BURGOA, José
A. Pala, La Convencién de Los Derechos del Nifio, pp. 21 a 58;
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Pode afirmar-se, sem exageros, que o aparecimento da categoria
«crianga», enquanto titular de direitos proprios, ¢ uma conceptualizagio
recente. De facto, apenas no inicio do séc. XX os Estados cuidaram de
produzir legislagio especifica para «os menores», sendo Portugal pio-
neiro, logo em 19114. Segundo alguns autores, o fenémeno que subjaz
a esta «inveng¢io» da crianga terd sido o advento do capitalismo, que pos-
sibilitou as condi¢des sociais e econdmicas para o desenvolvimento do
sentimento de ternura pela crianga® e a preocupagio com as condigdes
de desumanidade vividas por estas no meio laboral. Foi, de resto, no seio
da OIT, criada em 1919 juntamente com a Sociedade das NagGes, que
surgiram as primeiras normas de protec¢io da crianga. Naquele mesmo
ano foi aprovada uma Convengio que estabelecia a idade minima para
a admissdo das criangas ao trabalho, seguindo-se outras que proibiam o
trabalho nocturno das criancas em fibricas e a idade minima de admis-
sio no trabalho maritimo. Por outro lado, surgem discursos e saberes
especificos, nomeadamente a pediatria, a pedagogia, a psicologia infantil
e a puericultura, cujos discursos foram legitimados pela necessidade sen-
tida de adaptar aquele conceito d nova sociedade.

O novo olhar reclamou normas adaptadas a sua condi¢io de crianga
e nio a mera extensdo, aquela, dos direitos humanos reconhecidos a
qualquer ser humano pelo simples facto de existir.

A emergéncia de um estatuto diferenciado da crianga face ao do
adulto, inicialmente positivada nos Estados, veio a ter eco nas instincias
internacionais que comegaram a introduzir, em varios instrumentos inter-

4 A Lei de Protecgio de Infincia de 1911, a viarios titulos inovadora, lan¢a os
principios que ainda hoje enformam toda a actuagio junto de menores. Cria pela pri-
meira vez Tribunais de Menores com competéncia até aos 16 anos — as Tutorias de
Infincia — apelando A participagdo da comunidade nestes tribunais, uma vez que dela
faziam parte, para além de um juiz togado, dois juizes sociais, sendo um médico e o
outro professor. Cfr. SANTOS, Beleza dos, Travaux Préparatoires du Congrés Pénal Péniten-
ciaire International de Prague, p. 4 de 1930; SANTOS, Beleza dos, «Regime Juridico dos
Menores Delinquentes em Portugaly, BFDC, Ano VIII, n.° 71, 1903-1925; BARBARA,
Madeira, «O Direito Penal e os Jovens Delinquentes, Decreto-lei n.° 401/82 de 23 de
Setembro» RMP, Ano 4,Vol. 15, pp. 10 e ss.; FONSECA, Manuel Baptista Dias da, Meno-
res, Legislagdo Civil, Penal e Administrativa, Coimbra Editora, p. 149.

5 SEBASTIAO, Jodo, Criangas da Rua, Modos de Vida Marginais na Cidade de Lisboa,
Celta Editora, Oeiras, 1998, p. 17.
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nacionais, quer de DIDH, quer de DIH, normas esparsas que lhes eram
especialmente dirigidas e, por fim, lhes dedicaram instrumentos inteiros.

Porém, ao contririo do que seria expectavel, atenta esta crescente
sensibilidade da comunidade, dos Estados e da comunidade internacio-
nal para com os direitos das criangas, as fileiras das forgas beligerantes
continuam a crescer todos os dias com criangas-soldado.

Quer a incorporagio nas forgas beligerantes fique a dever-se a ade-
sio nio coerciva — pela persuasio ou pela instrumentalizagdo — quer
aquela se deva ao exercicio de pressio sobre as familias, de ameaga ou de
rapto, as criangas-soldado estio onde quer que haja conflitos armados.
E nio apenas nas fileiras de grupos armados nio estatais, mas também nas
forgas armadas de alguns paises®.

II. INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS DE DEFESA DA
CRIANCA ANTERIORES A CONVENCAO SOBRE OS
DIREITOS DA CRIANCA

11.1. Direitos Humanos

11.1.1. Instrumentos universais

«Mulheres e criangas primeiro» é uma conhecida expressio utilizada
nos naufrigios. Para que, no que as criangas concerne, se tornasse valida

6 Ainda recentemente, em 2002, e a despeito dos esforgos da Comunidade Inter-
nacional, alguns paises ocidentais enviavam para a frente de batalha menores de 18 anos.
Tal é o caso do Reino Unido. O Relatério da Amnistia Internacional de 2002, refere
que «nos finais de 2001, o Reino Unido nio tinha ainda ratificado o Protocolo Faculta-
tivo 3 Convengio dos Direitos da Crianga sobre o envolvimento de criangas em confli-
tos armados. Menores de 18 anos foram enviados para a Macedoénia e utilizados na inter-
vengio militar no Afeganistio. Em Junho foi proferido um veredicto de morte acidental
no inquérito 3 morte de Wayne Richards, um recruta de 17 anos morto a tiro num treino
em Margo de 2001», p. 121. Segundo o relatorio de 2003, em 2002 o Reino Unido con-
tinuava sem ratificar o referido protocolo, mas tomou medidas para que nenhum menor
de 18 anos tomasse parte em «operagdes hostis» fora do Reino Unido e para que fossem
retirados ou substituidos nas operagdes «em que fosse previsivel uma probabilidade de
eles terem que tomar parte em, ou serem postos em risco por, hostilidades», p. 147.
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para além desse contexto, foi necessario um longo périplo que se expora
sucintamente, aflorando os virios instrumentos internacionais, quer de
DIDH, quer de DIH, referindo algumas normas dedicadas a crianga, que
serdo desenvolvidas nos capitulos proprios subsequentes com o intuito
de apresentar uma panorimica geral sobre os avangos e recuos no que
tange 4 matéria.

O primeiro instrumento internacional exclusivamente dedicado aos
direitos da crianga é a Declaragio de Genebra, de 1924. O seu impulso
e redacgio coube a Englantyne Jebb”. De reduzido contetido, resumia,
em cinco principios de natureza pragmatica, a necessidade de garantir
uma protec¢ao especial d crianga. Apesar de a sua origem se ficar a dever
a um organismo nio estatal8, a Declaragio de Genebra foi aprovada pela
Sociedade das Nagdes em 26 de Setembro de 1924, marcando a ac¢io
daquela sociedade como arauto da defesa dos direitos das criangas.

A II Guerra Mundial prejudicou o processo de concretizacio de
uma mais ampla, integral e eficaz protecgio daqueles direitos, que s6 vie-
ram encontrar um novo fdlego com a criagio da UNICEE em 1946.

Em 1959, a ONU adoptou uma nova Declaragio dos Direitos da
Crianga?, que se limitou a ampliar o contetido da de 1924.Tratava-se, no
entanto, de uma declaragio e, por conseguinte, ndo vinculava os Estados
signatirios, formulando um conjunto de dez principios que estes deve-
riam ter em consideragio.

O Ano Internacional da Crianga, comemorado sob a égide da
ONU em 1979, marca o inicio do processo que levaria a que os Esta-
dos, sob o impulso da Polénia, adoptassem, em 1989, o primeiro instru-
mento internacional vinculativo sobre direitos fundamentais da crianca:
a Convengio Sobre os Direitos da Crian¢al® (CDC). Seguiram-se-lhe

7 Fundadora da UISE — Union Internationale de Secours aux Enfants.

8 UISE.

9 http://afilosofia.no.sapo.pt/cidadaniala.htm.

10 Resolugio n.° 44/25 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 20 de
Novembro de 1989. A CDC foi aberta i assinatura dos Estados em 1990 e entrou em
vigor na Ordem Internacional em 2 de Setembro de 1990. Foi assinada por Portugal
em 6 de Janeiro de 1990, entrando em vigor na ordem interna em 21 de Outubro do
mesmo ano. E a Convengio que apresenta maior nimero de ratificagdes. De 26 de
Janeiro de 1990 a Dezembro de 1993, ja tinha sido ratificada por 155 estados, conta
actualmente com 192 EP. Apenas dois nio a ratificaram: Os Estados Unidos da Amé-
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outras Convengdes, de caricter mais especifico, como a Convengio
Sobre o Exercicio dos Direitos da Crianga, de 1990, instrumento que
visa, sobretudo, salvaguardar as criangas submetidas a processos judi-
ciais!!.

Nio obstante o que acaba de dizer-se, a especial atengdo devida is
criancas encontrava-se ji prevista nalgumas normas espalhadas por
instrumentos internacionais de Direitos Humanos de caricter genérico,
tais como a Declaragio Universal dos Direitos do Homem, de 194812
ou os Pactos Internacionais de 1966 (Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos!3 e Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais!4).

rica e a Somalia. Cfr. Lista completa dos EP e respectivas datas de assinatura e entrada
em vigor em http://www.gddc.pt/direitos-humanos/Ficha_Informativa_10.pdf.

11 Assinada pelos Estados Membros do Conselho da Europa em 25 de Janeiro de
1996.

12 Neste instrumento, a crian¢a tem uma presenca vaga, limitando-se a DUDH
a reconhecer, em termos absolutamente generalistas, o direito a «juda e assisténcia
especiais». O caricter genérico é acentuado pela op¢io da categoria «infincia» em
detrimento da subjectivagio dos demais instrumentos, que utilizam sempre «criangar.

13 Nomeadamente, proibia a prontincia de pena de morte relativamente a crimes
praticados por menores de 18 anos. O mesmo Pacto prescrevia a celeridade nos pro-
cessos judiciais em que os arguidos fossem menores e a publicidade das sentengas,
excepto quando o interesse do menor o desaconselhasse e, quando condenado, exigia
a sua separagio dos adultos, porquanto adoptou como prioridade a readaptagio social
dos menores condenados. Como grande principio, reconhecia o direito de todo o
menor «a medidas de protec¢io que a sua condi¢io de menor requer, tanto por parte
da familia como da sociedade e do Estadon.

14 No art. 10.°,n.° 3, reitera o plasmado na Convengio de 1919 aprovada no seio
da OIT, que exigia o estabelecimento de uma idade minima para admissio a indastria.
Os EP reconhecem a necessidade de estabelecer esse limite para todo e qualquer
«emprego de mio-de-obra infantil», de tomar medidas especiais de protec¢do de crian-
cas e adolescentes para protegé-los contra a exploragio econdmica e social, devendo
sancionar a sua utilizagdo em «trabalhos de natureza a comprometer a sua moralidade
ou saude, capazes de por em perigo a sua vida ou de prejudicar o seu desenvolvimento
normal». Tratando o presente trabalho de utilizagio de criangas-soldado, nio poderi
olvidar-se estas normas porquanto a sua utilizagio em conflitos nio pode deixar de
caber naquela previsio. A designagio de «adolescentes» tem sido criticada, uma vez que
nio foi definida por qualquer convengio, o que traz problemas de interpretagio e, por
conseguinte, de concretizagio, atento o facto de ser uma nomenclatura nio juridica, de
designar uma faixa etiria varidvel e nio ser reconhecida por todos os ordenamentos.
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I1.1.2. Instrumentos regionais

Na Europa, a CEDH, de 1950, alude a crianga (a que apelida de
menor) apenas por referéncia as condigdes em que pode ser privada de
liberdade!5.

Por seu turno, a Convengio Americana sobre Direitos Humanos!®
expressa o dever de nio imposi¢io de pena de morte a quem, no mo-
mento da pratica do delito, seja menor de 18 anos!7, impde a celeridade
no tratamento dos seus processos, a garantia de separagio dos adultos
enquanto «processados» e o julgamento por tribunal especializado!8. Em
termos genéricos, reconhece, no art. 19.°, o direito de toda a crian¢a a
medidas de protecgio que a sua condigdo de menor requer, por parte da
familia, da comunidade e do Estado. Norma de extraordinirio relevo é
a que explicita o caricter indubitavel e absolutamente imperativo e
inderrogavel dos direitos das criangas consagrados no atras referido ar-
tigo, subtraindo-os expressamente!® do catilogo de garantias passiveis de
serem suspensas pelos EP em caso de guerra, de perigo puablico ou de
qualquer outra emergéncia que ameace a independéncia ou seguranga
do Estado Parte.

A Carta Africana dos Direitos do Homem?29 nio faz qualquer refe-
réncia, ainda que indirecta, 3 protec¢io da crianga.

15 Permitida quando «feita com o propésito de o [menor] educar sob vigilincia,
ou a sua detengdo legal com o fim de o fazer comparecer perante a autoridade com-
petente» [Art. 5.°,n.°1, alinea d)]. Embora ulteriormente 3 CDC, a UE tem-se envol-
vido na defesa dos direitos das criangas, quer assumindo a promogio e protecgio dos
direitos das criangas como uma prioridade (Directrizes da UE sobre os Direitos da
Crianga e os Conflitos Armados), quer tomando posi¢do sobre situagdes concretas de
conflitos armados, através de Resolugdes e Posigdes Comuns, quer participando acti-
vamente, financiando projectos de auxilio as criangas envolvidas em conflitos armados.

16 Adoptada em 22 de Novembro de 1969 pela Conferéncia Inter-Americana
especializada em Direitos Humanos em Sio José da Costa Rica.

17" Art. 4.°, 5.° parigrafo.

18 Art. 5.°, 5.° parigrafo.

19 Art. 27.°, 2.° parigrafo.

20 Adoptada pela 18.* Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo dos Esta-
dos Africanos membros da Organizag¢io de Unidade Africana a 26 de Junho de 1981,
em Nairobi, Quénia, entrou em vigor na ordem internacional em 21 de QOutubro de
1986.
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I1.2. Direito Humanitario

Das quatro Convengdes de Genebra, na redac¢io resultante da revisio
de 1949, apenas a IV, relativa a protec¢do das pessoas civis em tempo de
guerra, se refere ds criangas, 0 que se estranha, atento o facto de que nio
poderia desconhecer-se, nem a participagio das criangas nos conflitos, nem
a Declaragio dos Direitos das Criangas de 1924. Assim, da auséncia literal
da crianca dos textos das Convengdes de Genebra, a conclusdo possivel € a
de que, perante aqueles textos, a época, quer enquanto civis, quer enquanto
combatentes, ela seria indistintamente tratada como qualquer outra pessoa.

Em 1977, foram adoptados dois Protocolos Adicionais as Conven-
¢oes de Genebra, ambos versando a protec¢io de vitimas de conflitos
armados Internacionais (PA I) e Nio Internacionais (PA II).

Embora sendo um instrumento da ONU, ressalve-se a Declaragio
sobre a Protec¢do da Mulher e da Crianga em Estados de Emergéncia
e de Conflito Armado, de 197421, que peca por nio distinguir entre
crianca civil e crianga-soldado, denotando o texto um claro pendor a
favor da protecgio das primeiras.

IlI. O ADVENTO DA CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DA
CRIANCA

A CDC é um instrumento de DIDH de caracter universal e forga
vinculativa sem possibilidade de aposi¢do de reservas incompativeis com
o seu contetdo, apenas permitindo que os EP, seja no Direito interno,
seja no Direito convencional, preceituem normas diversas quando estas
sejam mais favoraveis a realizagdo dos direitos naquela consagrados [art.
51.%,n.° 2 CDC].

Para além da CDC, de caracter genérico, tém sido varios os instru-
mentos de direito internacional (vinculativos e nio vinculativos) dirigi-
dos a situacdes concretas da vida das criangas?2.

21 Proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 14 de Dezembro de
1974 pela Resolugio n.° 3318 (XXIX).

22 A titulo meramente exemplificativo, mencionem-se a Declaragio sobre os
Principios Sociais e Juridicos Aplicaveis 4 Protec¢io e Bem-estar das Criangas; os rela-
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Esta Convengido enuncia um conjunto de Principios e de direitos
humanos reconhecidos as criangas, dos quais se destacam o Principio do
superior interesse da crianga?3 e o Principio do direito i vida, sobre-
vivéncia e desenvolvimento.

III.1. O Principio do Superior Interesse da Crian¢a, Enforma-
dor de Qualquer Actuagdo que Envolva Menores

Referido em diversas normas da CDC (art.9.°,18.°,20.°,21,.° 37.°
‘e 40.°), este principio foi acolhido pela legislagio interna de virios pai-
ses. Excessivamente abstracto, carece de interpretagio casuistica con-
soante a situagdo em causa. A comunidade internacional tem promovido
a sua concretizagio segundo padrdes minimos. Porém, apesar do reco-
nhecimento do caricter universal desta convengio, alguns estados reivin-
dicam a necessidade de se atender ao relativismo cultural de cada povo,
conduzindo a uma interpretagdo consentinea com as particularidades
histéricas, religiosas e culturais de cada Estado?4.

A proposta inicial falava do interesse «primordial»?5 da crianga, mas
alguns estados insurgiram-se contra esta designagio por considerarem

tivos 3 Adopgio e Colocagio Familiar; as Regras Minimas das Nag¢des Unidas Relati-
vas 3 Administragio de Justi¢a para Menores (Regras de Beijing); os Principios Orien-
tadores das Nagdes Unidas para a Prevengio da Delinquéncia Juvenil (Principios
Orientadores de Riade); as Regras das Nag¢des Unidas para a Protecgio de Menores
Privados de Liberdade, entre outros.

23 «Melhor interesse da crianga», numa tradugio literal da versio em lingua
inglesa que o refere como «best interest of the childy.

24 De acordo, de resto, com o previsto no preimbulo da CDC. Sobre o tema,
ALSTON, Philip (coord.), The Best Interest of the Child, p. 8 ss. Sobre o tema, ver Decla-
ragio de Banguecoque, Abril de 1993 — Reuniio Preparatéria da Conferéncia
Regional; ver ainda PARKER, Stephen,«The Best Interests of the Child — Principles
and Problems»; A-NA’IM, Abdullahi, «Cultural Transformations and Normative Con-
sensus on the Best Interests of the Child»; GOONESEKERE, Savitri, «The Best Interests
of the Child: A South Asian Perspective»; BELEMBAGOGO, Akila, «The Best Interests of
the Child — The Case of Burkina Faso», In the Best Interests of the Child, Philip Alston,
Unicef.

25 «Paramount», na versio original.
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que, no confronto com outros interesses, o da crianga pudesse nio ser
o preponderante. No sentido desta objec¢io, tem sido entendido que
devera considerar-se o concurso de todos os direitos apliciveis a crianga
no contexto em aprego, servindo este principio de salvaguarda na reso-
lucdo de conflitos entre diferentes direitos e como tabela valorativa das
boas praticas legislativas e de ac¢do. A indeterminagio do seu conteido,
prépria de muitas normas de DIDH, imprescindivel para a flexibilidade
necessaria a sua adequagio, a0 caso concreto constitui, apesar disso, o
maior obsticulo a sua aplicacio.

[II.2. Normas da CDC que Referem Expressamente a Protec¢ao
das Criancas nos Conflitos Armados

Embora timidamente, a Convengdo aflora algumas normas que
directamente respeitam a defesa da crianc¢a nos conflitos armados. Rela-
tivamente as criangas-soldado (que constituem o tema ao qual se confi-
nou o presente texto), a CDC impde aos Estados apenas uma obrigacio:
o cumprimento das disposigdes relativas a idade convencionalmente
determinada para o recrutamento nas For¢as Armadas e para a participa-
¢do «directa» nas hostilidade — 15 anos —, impondo ainda que, em caso
de necessidade de incorporar criangas entre os 15 e os 18 anos, os EP
optem, de entre estas, pelas mais velhas [art. 38.°,n.% 2 e 3]26.

Perante a incompletude da CDC, a Assembleia Geral da ONU pro-
moveu, em 2002, um Protocolo Facultativo a esta Convencio, relativo ao
Envolvimento de Criancas em Conflitos Armados?’, que entrou em
vigor em Portugal em 19 de Agosto de 2003.

Nio pode olvidar-se, no entanto, que em 1974 aquela Assembleia,
através da Resolugio n.° 3318 (XXIX), ja havia consagrado algumas
normas dirigidas a protec¢io das criangas em conflitos armados, na
Declaragio sobre a Protec¢io de Mulheres e Criangas em Situagdo de
Emergéncia ou de Conflito Armado.

26 Remete-se, a este proposito, para o capitulo que, infra, é dedicado ao tema da
incorporagio em forgas armadas ou grupos armados.

27 http://www.unicef.pt/docs/pdf/protocolo_facultativo_criancas_em_confli-
tos_armados_pt.pdf.
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[I1.3. Normas que nio Referem Especialmente a Protec¢io em
Conflito Armados

Ha trés momentos a considerar quanto i protecgio das criangas-
-soldado em conflitos armados: o pré-conflito, o conflito e o pds-con-
flito. Para tanto, outras obriga¢des da CDC nio explicitamente dirigidas
a este contexto podem (devem?) equacionar-se e serio porventura mais
pertinentes. Destas, destacam-se, pela sua importincia:

— a obrigagio que sobre os EP impende de «promover a recupera-
¢do fisica e a reinsergdo social da crianga vitima de qualquer forma de
negligéncia, exploragio ou sevicias, de tortura ou qualquer outra pena ou
tratamento cruéis, desumanos ou degradantes» [art. 39.°];

— o direito a um tratamento que favorega o sentido de dignidade e
valor e o refor¢o do respeito pelos direitos do homem e as liberdades fun-
damentais, que atenda a necessidade de facilitar a sua reintegragio social e
a assung¢do de um papel construtivo na sociedade;

— o dever de os Estados Partes assegurarem, na medida do possivel,
a «sobrevivéncia e o desenvolvimento da crianga» [art. 6.°, n.° 2], de
acordo com «o interesse superior da crianga» [art. 3.°];

— o direito a gozar do melhor estado de saide possivel e a benefi-
ciar de servigos médicos e de reeducagio [art. 24.°].

IV. RELACAO ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS E O DIREITO INTERNACIONAL
HUMANITARIO — O CASO PARTICULAR DOS DIREITOS
DA CRIANCA

Tradicionalmente, distinguia-se entre o direito da paz (DIDH) e o
direito da guerra (DIH). Esta distingdo perdeu forga quando a Carta das
Na¢bes Unidas contemplou, no mesmo instrumento, normas relativas
aos Direitos Humanos e ao Direito Humanitério.

Mas as disposi¢des de DIDH (enquanto lex generalis) serio aplicaveis
em tempo de guerra? Poderio ser derrogadas pelo DIH (lex specialis) ou
serdo inderrogiveis os direitos e principios daquela Convengio, mesmo
nos conflitos armados?
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O DIH e o DIDH partilham actualmente algumas preocupagdes
comuns. Embora com vozes discordantes, é hoje aceite?8 que o DIH «se
tornou um ramo do direito dos direitos do homem (...) em situagio de
conflito armado» e que o DIDH deve ser interpretado i luz do DIH em
situagdes e conflitos armados?. Isso mesmo afirmou o TIJ, explicitando
que « protecgdo oferecida pelas convengdes que regem os direitos
humanos nio cessa em situagdes de conflito armado, a nio ser pelo efeito
de clausulas derrogatérias do tipo das previstas no art.4.° do PIDCP. Ao
DIH cabe, assim, tornar efectivos os Direitos do Homem.

Deste modo, embora o DIH se aplique apenas em tempo de con-
flitos armados ou pés-contflito, tem-se por praticamente pacifico que o
DIDH seja aplicavel, quer em tempo de paz, quer em tempo de con-
flito30. Tal ndo obsta a que alguns instrumentos, como o PIDCP3! ou a
CEDH??, prevejam a possibilidade de Estados derrogarem as obrigacdes
que aqueles lhes impdem, em caso de estado de necessidade, de emer-
géncia pablica, devido a guerra ou outro perigo publico que ameace a
vida da nagido. Impde, porém, que essa derrogacio seja feita «na estrita
medida em que a situagio o exigim e nos precisos termos em que ela
propria os admita, desde que nio contrariem outras obrigagdes impostas
pelo Direito Internacional, nem outros direitos que consideram expres-
samente inderrogaveis33.

28 Vd. Gasser, Hans-Peter, «“International Humanitarian Law and Human
Rights Law” Non-International Armed Conflict: Joint Venture or Mutual Exclusion?»
in German Yearbook of International Law, 45 (2002) p. 162, apud HINTZE, Hans-Joachim,
«Recoupement de la Protection», p. 127.

%9 «Nuclear Weapons Advisory Opinion» do Tribunal Internacional de Justica, de
1993. Ver, ainda, Conséquences Juridiques de I’Edification d’un Mur dans le Territoire Pales-
tinian Occupé, Avis consultif du 9 juiller 2004, CIJ, Recueil, 2004, pig.106, apud
LLORENS, Jorge Cardona, Prélogo ao livro de Ruth Abril Stoffels, La Protection de los
Nifios en los Conflictos Armados, p. 14, e STOFFELS, Ruth Abril, idem p- 22.

30 Ultrapassada que foi a concepgio tradicional que circunscrevia a aplicabilidade
do DIDH para o tempo de paz, reservando para o DIH a regulagio em tempo de
guerra. Do mesmo modo, HEINTZE, Hans-Joachim, «Recoupement de la Protection»,
p- 123.

31 Art. 4.°.

32 Art. 15.°.

3 Tais como o direito 4 vida, a proibi¢io de pronunciar com a pena de morte
quem seja menor 3 data da pritica dos factos, a proibigio de tortura, penas ou trata-
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A CDC constitui um bom exemplo da convergéncia destas duas
ordens, ao explicitar que as suas normas sio apliciveis em tempo de
guerra. Em primeiro lugar porque, no que respeita ao imbito de vigén-
cia, a CDC impde aos Estados o dever de a aplicar a «todas as criangas
que se encontrem sujeitas a sua jurisdi¢io». Por conseguinte, pode apli-
car-se extraterritorialmente a qualquer acto lesivo cometido por um
Estado Membro, independentemente do lugar onde este se produza e
ainda que as forgas desse Estado se encontrem em territério estrangeiro
como forgas beligerantes, sejam ou nio for¢as ocupantes3*.

Aceitando-se o cardcter interpretativo do preimbulo que reconhece
a «mportincia da cooperagio internacional para a melhoria das con-
di¢des de vida das criangas em todos os paises» e a crescente utilizagio
e invocagio do DIDH na cena internacional, hi-de concluir-se que cada
vez mais eles se complementam, tendo sempre em atengio as necessida-
des especiais de protecgdo da crian¢a e a salvaguarda do seu superior
interesse.

Por outro lado, nos termos do art. 38.°, os EP comprometem-se a
respeitar e a fazer respeitar as normas de DIH que lhes sejam apliciveis
em caso de conflito armado e que se mostrem relevantes para a crianga,
reiterando as disposi¢des constantes no PA I relativas ao recrutamento de
criangas em conflitos armados.

Importa saber se o inverso serd verdadeiro, isto é, se os Estados Par-
tes estio obrigados, nos conflitos armados, a respeitar as normas de
DIDH, maxime, os reconhecidos pela CDC. Ora, a CDC impde aos
Estados Partes que tomem as medidas necessirias para garantir que a
crianga «beneficie de adequada protecgio e assisténcia humanitiria, de
forma a permitir o gozo dos direitos reconhecidos por esta Convencio
e outros instrumentos relativos aos direitos do homem ou de caricter
humanitirio»3. Esta poderia ser a norma clarificadora da hierarquia, ou
concurso, entre a lex generalis (CDC) e a lex specialis (DIH) no caso con-
creto da protecgdo da crianga (seja crianga civil ou soldado), uma vez que

mentos cruéis, inumanos ou degradantes, a interdigio da escravidio, a imposi¢io da
irretroactividade das leis penais, a liberdade do pensamento, de consciéncia e de reli-
gido, entre outras. Inderrogaveis, também, em qualquer situagdo, sio os direitos das
criangas, na ja citada Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.
34 Do mesmo modo, BURGOA, José, La Convencién de Los Derechos del Nifio, p. 66.
35 Art. 22.°.
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exige o respeito dos Estados Partes pelos Direitos humanos mesmo em
situagGes de crise. Para tanto, bastaria que a CDC a nio tivesse circuns-
crito, como de resto inexplicavelmente o fez relativamente aos casos em
que a crianga requeira o estatuto de refugiada, ou este lhe seja reconhe-
cido. De qualquer forma, atento o exposto, conclui-se que a CDC se
aplica em contextos armados, porque nio prevé a suspensio das suas dis-
posi¢des, permitindo-se a adaptagio das suas normas segundo as exigén-
cias dos conflitos, do modo mais estrito possivel3.

Aceitar-se, se ndo a convergéncia, a0 menos a complementaridade
do DIH e do DIDH, in casu, nio sana, antes aumenta, a complexidade
do tema, por existirem normas incompativeis nos dois ordenamentos.
Elenquem-se, de entre as dificuldades encontradas no cotejamento da-
queles dois ramos: aquelas que respeitam & terminologia adoptada pelos
varios instrumentos; a determinagio da idade para incorporagio nas for-
¢as beligerantes; ao tipo de participagio permitida; 4 distinta proteccio
consoante essa participagdo seja directa ou indirecta ou ocorra em con-
flitos internacionais ou nio internacionais; a protecgdo quando feitos
prisioneiros; e A protec¢do perante as instincias jurisdicionais nacionais e
internacionais, relevando, neste aspecto, a possibilidade de aplicar ou ape-
nas de ndo executar a pena de morte.

PARTE II

A PROTECGCAO DA CRIANCA-SOLDADO
NO DIREITO INTERNACIONAL
— ALGUMAS QUESTOES PARTICULARES

I. INTRODUCAO

Pode equacionar-se a protec¢io das criangas-soldado segundo trés
vias de actuagdo: uma via de antecipagio — evitando que integrem as
forgas beligerantes, porventura a abordagem mais dificil, mas mais eficaz
na sua protec¢do; uma actuacio concomitante ao conflito — visando a

36 Da mesma opinido, STOFFELS, Ruth, «La Protection de los Nifios, p- 26.
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desmobilizagio e a sua protec¢io quando seja feita prisioneira; e uma ulte-
rior ao conflito — com a qual se pretende a reintegragio comunitiria e,
nalguns casos, se procede ao julgamento da crianga pelos actos praticados.

Dos textos de DIH e de DIHD resulta que a amplitude da protec-
¢do das criangas nos conflitos armados se encontra condicionada por
maltiplas variaveis, como a idade da crianga, o facto de se tratar de um
conflito interno ou internacional e de a participagio da crianga nas hos-
tilidades ser directa3” ou indirecta.

Seja qual for a situagdo, o olhar sobre o problema deve ser norteado
pelo superior interesse da crianga e pela constatagio de que a cataloga-
¢do daquelas entre crianga-vitima e crianga-soldado, sendo embora uma
terminologia clissica e ilustrativa, constitui uma distingio forcada e
meramente formal, merecedora de reparos, uma vez que também as
criangas-soldado devem ser olhadas como vitimas das guerras dos adul-
tos, quer tenham sido incorporadas i for¢a, quer o tenham sido «volun-
tariamente».

De resto, esta ilacgdo é inevitivel tendo em vista que é o proprio
DIH a atribuir-lhe essa qualidade, ao referir-se as criangas-soldado nos
Protocolos Adicionais — relativos a protec¢io das vitimas — impondo
aos Estados a proibigio de recrutamento de criangas abaixo de determi-
nada idade e prestagio de especiais cuidados quando da sua captura.

I.I. O Conceito de Crianga-Soldado

Nio € consensual a defini¢do de «crian¢a-soldado». Esta dificuldade
resulta do regime contemplado nos diversos instrumentos internacionais
de que abaixo se dara conta.

Segundo os Principios da Cidade do Cabo sobre a Prevencio do
Recrutamento de Criangas e Desmobilizagio e Reintegragio Social de
Criangas Soldado em Africa®8, crianca-soldado é «toda a pessoa menor

37 QOu activa, segundo a terminologia do Estatuto de Roma do TPL
38 Simpésio ocorrido sob a égide da UNICEE na Cidade do Cabo, de 23 a 30
de Abril de 1997. Estes principios foram actualizados pelos «Principios de Paris», resul-
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de 18 anos que participa em qualquer tipo de forga regular ou irregular
em qualquer qualidade, incluindo, mas nio apenas, cozinheiro, portador
de muni¢des, mensageiro ou quem quer que acompanhe estes grupos,
excepto os familiares. A defini¢io inclui, também, as meninas recrutadas
para realizar actividades sexuais ou contrair casamento pela forga.

Aquela definigio, similar a do secretirio-geral da ONU, tem gerado
oposi¢io de varios Estados.

. A INCORPORACAO NAS FORCAS BELIGERANTES.
O RECRUTAMENTO E O ALISTAMENTO: ENTRE O
PRECIOSISMO DAS PALAVRAS E A MATERIALIDADE
DOS CONCEITOS. CRITICA AO CONCEITO DE VOLUN-
TARIEDADE DA INCORPORACAO

A ONU considerou o recrutamento de criangas como uma das seis
maiores viola¢des contra as criangas nos conflitos armados®® e o Comité
Internacional dos Direitos Humanos, que supervisiona o cumprimento
do PIDCP, interpretando o artigo 24.° daquele Pacto®?, elucida que dele
decorre o dever de os EP adoptarem todas as medidas econdémicas € so-
ciais para prevenir a sujei¢do das criangas a actos de violéncia e trata-
mentos cruéis e desumanos e a sua exploragdo através de sujeigdo a tra-
balhos for¢ados ou de outra qualquer outra forma.

Ora, nio pode deixar de considerar-se a incorporagio forgada como
uma das piores formas de trabalho forgado, pela violéncia fisica e psico-
légica que a acompanha. Os grupos armados tém desenvolvido técnicas
brutais de recrutamento, isolando as criangas da sua comunidade, aterro-
rizando-as até alcancarem a sua obediéncia cega, administrando-lhes

tantes da conferéncia ocorrida em Fevereiro de 2007, em Paris, promovida pela UNI-
CEF e Informagio do secretirio-geral da ONU (UN.Doc:S/2000/101).

39 As outras sio matar ou estropiar criangas, ataques contra escolas e hospitais,
rapto de criangas e proibicio de acesso da ajuda humanitiria.

http://www.un.org/children/conflict/english/themostgraveviol99.html

40 Comentirio Geral n.° 17: Rights of the Child (art.24): CCPR, de 07/04/89
— escasssos meses, portanto, antes da adop¢io da CDC), apud, ALBUQUERQUE, Cata-
rina, «As Nag¢des Unidas e a Protecgio das Criangas contra a Violéncian.
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substancias psicotrdpicas que as tornam assassinos impiedosos, interiori-
zando-lhes a ideia de que a sua subsisténcia depende da pertenca ao
grupo armado que as recruta.

Mesmo nos casos de alistamento «voluntirio», a utilizacio da
crianga como soldado constitui uma das piores formas de sujei¢io a
actos de violéncia e mesmo a tratamentos cruéis, atendendo a que mui-
tas delas sdo violentadas e obrigadas a torturar e a matar, inclusivamente
membros da sua prépria familia, como manifestacio de fidelidade ao

grupo.

III.1. Recrutamento e Alistamento

A lingua portuguesa, bem como a inglesa, nio distinguem entre alis-
tamento e recrutamento*!. Aqueles termos, bem como o de «incorpo-
ragdo», sio utilizados em diversos instrumentos internacionais. Alguns
autores vislumbram diferengas utilizando o primeiro destes termos para
a incorporagdo forgada ou por imposigio legal4? e a de alistamento para
a voluntiria. Esta diferenciacio nio é evidente em todos os textos legais,
mas € necessaria a sua clarificagio para se compreender as diversas inter-
pretagdes possiveis de algumas normas.

Em regra, as atengdes centram-se nas criangas que sio for¢adas ou
compelidas a incorporagio, porém nio pode ignorar-se que uma per-
centagem consideravel de criangas/jovens se alista «voluntariamente» nas
Forgas ou grupos armadas beligerantes e que a adesdo a esta incorpora-
¢do constitui uma dificuldade acrescida no momento de desmobilizacio
e de reintegragio comunitaria.

# Como se constata, por exemplo, no art. 3.° do PF CDC, que refere indistin-
tamente «recrutamento obrigatério» [art. 3.°,2.°] e «recrutamento voluntirio» [art. 3.°,
n.°1]. Para a lingua inglesa «to recruit» significa «to enlist new soldiers; to get or seek
for fresh supplies of men for the army» e «to enlist» significa «to enrol on the list of a
military body, to engage a soldier», Oxford English Dictionary. Sobre a diferenca entre
conceitos e o de «conscription», também utilizado nalguns textos em lingua inglesa,
ver, DORMAN, Knut, Elements of War Crimes, p. 377.

42 Compulsory recruitment e compulsory conscription, na versio inglesa, para o recru-
tamento pela for¢a e recrutamento legal obrigatdrio, respectivamente.
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O que se entende, pois, por alistamento voluntirio e em que me-
dida poderd considerar-se como voluntiria a incorpora¢io de uma
crianga*3?

Para encetar uma resposta considerem-se dois factores: a idade e as
circunstincias em que a crianga se dispde a integrar aquelas forgas.

[11.1.1. Idade e maturidade para decidir da incorporagdo

Atendendo ao critério da idade, parece pouco razoavel falar-se de
voluntariedade em criangas abaixo de certo limite, porquanto, devido a
sua imaturidade, nio se est4, seguramente, perante uma vontade esclare-
cida nem auto-determinada.

Indubitavelmente, naquelas condi¢des, o engajamento dessas crian-
¢as deveria ser considerado, se nio forgado, pelo menos nio voluntirio,
mesmo quando elas anuam, ou seja da sua iniciativa, a incorporagio. Por
essa razio, a maioria dos estados colocam nos 18 anos a maioridade civil,
se bem que nem sempre para a cessagio da presungio de inimputabili-

dade.

II1.1.2. As circunstdncias

Por outro lado, virias circunstincias ambientais € emocionais po-
dem compelir as criangas ao engajamento.

A maior parte dos conflitos actuais sio internos e tém como motor
lutas de minorias étnicas, raciais, religiosas ou de facg¢des politicas no seio
de um Estado. Neste contexto, atendendo as caracteristicas proprias des-
tas idades, é facil uma crianga, frequentemente encorajada pelos pais,
sentir-se motivada para lutar em defesa dos valores em que foi educada,
assumir o papel do herdi ou a vinganga de um familiar morto nos con-
flitos. Outro factor importante reside na facilidade de persuadir e instru-
mentalizar esta franja etiria e na eficicia das técnicas de alistamento
desenvolvidas pelos grupos armados.

43 Sobre o tema, desenvolvidamente, ver, BRETT, Rachel, «Adolescents Volun-
teering for Armed Forces or Armed Groups».
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Nio desprezivel € o facto de os grupos armados usarem substincias
psicotrépicas que diminuem as ja de si precarias capacidades de discer-
nimento, levando as criangas a alistar-se e a praticar as mais barbaras atro-
cidades. Noutros casos, o terror em que vivem, a destrui¢io das escolas,
o isolamento, a fome e a inseguranga sentida com a morte dos familiares
levam-nas a procurar, nos grupos armados, a protecgio de que carecem.

Perante tal enquadramento, parece quase inevitivel que as criangas
se sintam encorajadas a participar nos conflitos. Falar de adesio volunti-
ria numa situagio em que a sobrevivéncia depende do engajamento
parece inapropriado.

De realgar que a participagio das criancas nio coloca em perigo
apenas a sua satide, desenvolvimento e vida, mas aumenta o perigo para
0s outros, devido ao seu comportamento impulsivo e imaturo.

IV. A PARTICIPACAO NAS HOSTILIDADES: DA POSSIBILIDADE
DE INCORPORAR CRIANCAS, DA IDADE PREVISTA E
DO TIPO DE PARTICIPACAO PERMITIDA

IV.1. Da Idade de Incorporagio

A participagio das criangas nas hostilidades é uma questio nio aflo-
rada nas Convengdes de Genebra, surgindo pela primeira vez, no Direito
Internacional, nos Protocolos Adicionais.

O PA I, no dmbito dos conflitos internacionais [art.77.°] imp&e aos
EP que tomem todas as «medidas possiveis» para que as criancas abaixo
dos 15 anos nio participem «directamente» nas hostilidades e que se abs-
tenham de as «recrutar» para as suas forcas armadas. Invetiva os EP,
quando incorporarem pessoas entre os 15 e os 18 anos, a preferir as mais
velhas de entre estas.

A redacgio deste artigo presta-se a mal-entendidos.

Se a proibigio é a de participagio directa de menores de 15 anos nas
hostilidades e de «recrutar criangas abaixo dessa idade, e se «recrutar»
significar incorporagio obrigatéria, entio seri possivel permitir o «alis-
tamento» voluntirio dos mesmos, desde que nio participem directa-
mente nas hostilidades?
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Se assim for, a leitura do n.° 3 seri a seguinte: as criancgas-soldado de
menos de 15 anos que se alistem voluntariamente nas forgcas armadas dos
Estados (que seria permitida) e que participem directamente das hostili-
dades (conduta proibida) gozario das garantias conferidas pelo presente
artigo*. Qual seria, entio, a idade minima de alistamento?

A redacgio fornece argumentos a favor de duas posi¢des possiveis:
a da proibigio total de incorporagio nas forgas armadas abaixo dos 15
anos por um lado, e a da permissio de alistamento (voluntrio), mas nio
de participagio directa por outro.

Quando da discussio do art. 77.° do PA I, o CICR propds que
constasse que os EP se absteriam de recrutar os menores de 15 anos e de
os alistar voluntariamente. A Finlindia e a Austria sustentaram sempre ser
essa a interpretagdo correcta. Outros Estados, entre os quais a Argélia,
opuseram-se a proibi¢io de alistamento voluntario, resultando uma re-
dacgio dubia.

Apesar desta formulagio, o CIRC continua a defender que a proi-
bi¢do se dirige a incorporagio, seja de que modo for, quer por recruta-
mento, quer por alistamento, no sentido comummente atribuido a estas
duas expressdes®. Acompanha-se este entendimento.

A formulagio do PA II, aplicavel aos conflitos internos, nio é mais
esclarecedora, ao referir de novo o recrutamento como pritica proibida,
sendo porém mais restritiva, a0 impedir a participa¢cio nas hostilidades,
seja de que modo for, de criangas abaixo dos 15 anos (art. 4.°, 3).

Extraordinariamente importante é a ressalva estabelecida em ambos
os protocolos que garante a protecgio assegurada por aqueles artigos as
criangas de 15 anos que, apesar das proibigdes, participem directamente
nas hostilidades, quando sejam capturadas (quer sejam ou nio considera-
dos prisioneiros de guerra, segundo o PA I).

Esta ressalva significa, em termos praticos, que apesar de combaten-
tes, as criangas com menos de 15 anos que participem directamente nos
conflitos, continuam a beneficiar da protec¢io que o DIH confere is
criangas, enquanto, acima desta idade, e apenas nos conflitos interna-
cionais, quando capturadas, lhes serd aplicado o estatuto dos prisioneiros

44 Assim, STOFFELS, Ruth, La Protection de los Nifios, p. 39; BURGOA, José, Con-
vencién de Los Derechos, p. 99, entre outros.
4 Les Enfants dans la Guerre, CIR.C, www.circ.org/fre/enfants.

BFD 84 (2008), p. 789-822



808 ESTUDOS NO CURSO DE DPOUTORAMENTO E MESTRADO

de guerra estabelecido pela CG III46, «sob reserva de todo o tratamento
privilegiado que possa ser dispensado aos prisioneiros de guerra em vir-
tude [...] da sua idade»*” ou o regime do art. 75.° do PA 1. No entanto,
0 n.° 8 desse artigo consagra uma norma que pode ampliar a proteccio,
J& que impede interpretagdes que limitem ou prejudiquem qualquer
outra disposi¢do mais favorivel, assegurando, nos termos das regras de
Direito Internacional aplicivel, uma maior protecgio as pessoas abrangi-
das. Talvez possa encontrar-se aqui uma vilvula de escape para garantir
uma maior protecgdo ds criangas, chamando as normas do PF CDC,
enquanto normas de Direito Internacional que, como se expds ante-
riormente, se mantém aplicaveis.

De todo o modo, perante outros combatentes, a crianca-soldado
nio recebe tratamento privilegiado. E um combatente como qualquer
outro. Ndo pode exigir-se a um combatente de uma forca Inimiga que
seja mais complacente para com o soldado que tem na sua frente e que
se prepara para o matar pelo facto de ser uma crianga. A maior protec-
¢do serd, evidentemente, o nio recrutamento das criangas.

A interpretagio desejavel destes textos, de acordo com os principios
que norteiam o DIH e o DIDH, ¢ a da proibigio total de incorporar
criangas abaixo dos 15 anos, seja qual for o modo de incorporagio. $6
assim se compreende, de resto, o incentivo aos EP a optarem pelas crian-
¢as mais velhas de entre «as pessoas de mais de 15 anos e menos de 18
anos» (o facto de utilizar a palavra «recrutamento» para a proibicio e
«incorpora¢io» para os maiores de 15 anos nio foi uma opgio semintica
clarificadora). Se a interpretagio for a da possibilidade de alistar, mas nio
de recrutar, abaixo dessa idade, entio o limite minimo referido nio fari
qualquer sentido, uma vez que, a ser vilida a permissio de alistamento
abaixo dos 15 anos, proibindo apenas a participacio directa, a preferén-
cia no alistamento deveria abranger idades mais recuadas! Neste sentido
aponta a tipificagio como crime de guerra o alistamento ou recruta-
mento de criangas abaixo dos 15 anos, como se ver4, infra.

Estes textos representaram um grande avango no que reporta i si-
tuagdo das criangas nos conflitos armados, mas nio estio isentos de fra-

4 Art. 45.° CG III, cuja epigrafe é: «Pessoas que tomem parte nas hostilidades».
Nio explicita se directa, se indirectamente.
47 Art. 16.° da CG III.
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gilidades: exigem pouco dos Estados, a0 impor-lhes que tomem as medi-
das «possiveis» e nao as «necessarias», deixam desprotegidas as criancas
que participem indirectamente nas hostilidades, ignorando que também
esta pode fazer perigar o desenvolvimento, a seguranga, satide e vida da
crianga e ndo prevéem um regime mais benéfico para os prisioneiros de
guerra infantes, esquecendo completamente as criangas entre os 15 e os
18 anos que, ndo obstante, sio consideradas criangas pela CDC, e nio
proibe a aplicagio da pena de morte, mas tio s a sua execugio*S,

Relativamente a CDC, tendo-se aceite que se aplica também du-
rante os conflitos armados e que reconhece direitos de protec¢io acres-
cidos a todas as pessoas menores de 18 anos, que impde aos Estados, nio
o mero respeito por esses direitos, mas deveres de actuar de forma a
torna-los reais e que adopte o superior interesse da crianga como prin-
cipio orientador de toda a actuagio relativa as criangas, terd de concluir-
-se que o recrutamento ou alistamento de criangas entre os 15 ¢ os 18
anos admitido pela CDC esta desconforme com os principios que ela
propria enuncia.

Este impasse — e desconformidade com o teor geral da propria
CDC — resulta de cedéncias a pressdes de alguns Estados*?, (um dos
quais os EUA, que acabaria por nio ratificar a Convengio), que levou i
simples transcrigdio do contetido do art. 77.° do PA I. Nesse sentido,
representou um retrocesso face ao regime estatuido pelo PA II, uma vez
que, 20 nio distinguir os conflitos internacionais dos nio internacionais,
alarga, a estes, o regime mais brando aplicavel aqueles, sendo certo que
os Estados que tenham ratificado ambas as convengdes deverdo aplicar o
regime que melhor preserve o superior interesse da crianga e, portanto,
neste caso, o PA II.

A ONU emendaria a mio no PF CDC>?. Este é o instrumento
mais exigente neste campo, obrigando-se os Estados a elevar a idade de

48 Sobre a aplicagio ou execugio da pena de morte, ver infra.

49 Entre os quais os EUA, o Irdo e o Iraque. Os EUA fundaram a sua oposi¢io
a uma altera¢io do texto no fundamento da incompeténcia das Na¢des Unidas para
alterar o DIH, argumento sem qualquer fundamento juridico, por se tratar de uma
nova Convengio e ser possivel impor aos Estados Partes obrigagdes mais exigentes que
a do DIH, em conformidade, de resto, com o seu art. 38.°.Vd. HEINTZE, Hans-Joa-
chim, «Recoupement de la Protectiony, p. 126.

50 Que os EUA ratificaram.
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recrutamento obrigatério para os 18 anos [art. 2.°] e a aumentar a idade
de recrutamento voluntario para uma idade superior a fixada na CDC
(15 anos), fornecendo um argumento a favor do que defendem que as
proibi¢es dos PA se referiam, exclusivamente, ao recrutamento obri-
gatorio.

Reconhece, para além do mais, que as pessoas abaixo dos 18 anos
tém direito a uma protecgio especial, nos termos daquela convengio.
Reessalvam, no entanto, o recrutamento em escolas militares, que podem
receber menores de 15 anos [art. 3.°].

Menos ambicioso se demonstrou ao impdr aos EP que adoptem
todas as medidas «possiveis» para assegurar que os menores de 18 anos
que incorporem as suas for¢as armadas nio participem directamente nas
hostilidades» [art. 1.°]. Trata-se de um caso em que pedir o possivel pode
ser muito pouco. Melhor teria sido, mais uma vez, que se exigissem as
medidas «necessarias» e se tornasse esta uma proibi¢io absoluta.

Enquanto nio elevarem a idade de recrutamento voluntirio para os
18 anos, os EP comprometem-se a cumprir os requisitos estabelecidos
no art. 3.° daquele PF: devem assegurar de que se trata de um recruta-
mento genuinamente voluntirio, que seja realizado com o consenti-
mento informado dos pais ou representantes legais, nomeadamente em
relagdo aos deveres que decorrem do servigo militar nacional e que seja
verificada a idade da crianga antes dessa incorporagio (arts. 2.° e 3.°).

R elativamente aos grupos armados, o PF CDC interdita, em quais-
quer circunstancias, o recrutamento (quer forgado, quer voluntirio) ou
0 uso (quer directo, quer indirecto) de pessoas com idades abaixo dos 18
anos. O teor desta norma contempla um regime mais rigido do que o
aplicavel ao da utilizagdo de criangas por parte dos exércitos estatais, que
apenas proibe o recrutamento abaixo dos 15 anos e a participagio directa
nas hostilidades abaixo dos 18 anos5!, justificivel segundo o entendi-
mento de que os conflitos nio internacionais sio objectivamente mais
perigosos para as criangas do que os internacionais porque, embora o
DIH também se aplique aos grupos armados, estes nio sio partes daque-
las Convengdes.

31 Também a OIT, através da Convengio n.° 182, proibe o recrutamento for-
¢ado e obrigatério de criangas com vista 3 sua utilizagio em conflitos armados.
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Atendendo ao exposto, nota-se uma desconformidade entre aquela
exigéncia e o preceituado nas alineas alinea b), inciso xxvi €) e inciso vii)
do art. 8.°,n.° 2, do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional,
que apenas considera como crime de guerra passivel de ser julgado por
aquele tribunal o recrutamento ou alistamento de menores de 15 anos

~— quer para as for¢as armadas nacionais, quer para grupos — bem como

a sua utilizagdo para participar activamente nas hostilidades>2.

Qual a estatuigio para a proibigio de os grupos armados recrutarem
ou usarem menores entre os 15 e os 18 anos nas hostilidades? Nenhuma.
As criangas entre os 15 e os 18 anos continuario a ser recrutadas ou alis-
tadas por estes grupos, por falta de mecanismos que possam torna-la efi-
caz ou sancionar a sua violag¢io.

No decurso do debate decorrido no Comité Preparatério do Esta-
tuto de Roma, os EP questionaram-se sobre se seria necessirio que o
arguido conhecesse de facto a idade do recruta, ou se bastaria, para a sua
responsabilizagio, a verificagio objectiva da idade das criangas recrutadas.
Alguns Estados defenderam que a crianga s6 poderia ser eficazmente
defendida se se prescindisse daquele elemento cognitivo®3, propugnando
a responsabilizacio com fundamento na verificagio objectiva da idade,
independentemente do conhecimento que o agente tivesse dessa cir-
cunstincia. Contrapondo esta posigio, outros defenderam que, a ser
assim, estar-se-ia perante uma clara violagdo do art. 67.°, n.° 1, alinea i)
do mesmo estatuto, que confere ao arguido o direito a que nio lhe seja
imposta a inversio do 6nus da prova nem a impugnac¢io dos factos.
Também o art. 30.°, n.° 1, estaria em causa, uma vez que garante que
nenhuma pessoa serd criminalmente responsabilizada e punida sem que

52 O texto adoptado pelo Comité Preparatorio do Estatuto de Roma do TPI
determinou que é necessirio o preenchimento de 5 itens para que alguém seja res-
ponsabilizado nestes termos: 1 — que o agente recrute ou aliste uma ou mais pessoas
nas forgas nacionais ou as utilize para participar activamente nas hostilidades; 2 — que
essas pessoas tenham menos de 15 anos; 3 — Que o agente conhecesse, ou devesse
conhecer, que a pessoa alistada tenha menos de 15 anos; 4 — Que tal alistamento ou
recrutamento ocorra em contexto de conflito armado ou a ele esteja associado; 5 —
Que o agente que tenha conhecimento que as circunstincias factuais sio de conflito
armado. DORMAN, Knut, Elements of War Crimes, p. 375.

53 Sobre o tema, FARIA, Maria Paula Ribeiro de, «Os Elementos Psicolégicos dos
Crimes Previstos no Tratado de Romav, pp. 133 e ss.
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tenha conhecimento dos elementos materiais do crime, devendo enten-
der-se «conhecimento» como a consciéncia da existéncia da circunstincia.

Dogmaticamente, parece mais aceitivel a segunda destas posi¢des,
porquanto, tratando-se de um crime doloso, o dolo tera de abarcar todos
os elementos objectivos do tipo incriminador, incluindo, portanto, o
conhecimento da idade do menor. Ressalvam-se, porém, os casos em
que fosse possivel conhecé-la, circunstincia em que devera ser respon-
sabilizado. Essa mesma foi a opgio do Comité Preparatdrio que ficou
prevista como base de trabalho para a Conferéncia Diplomaitica de Roma,
ao clarificar que se exige que o arguido «conhecesse, ou devesse conhe-
cer a idade», o que confere, indubitavelmente, maior protec¢do a crian-
¢as. Ainda assim, sempre poderio furtar-se a esta condenagio, escolhendo
para as suas fileiras as criangas de complei¢io fisica mais desenvolvida e
alegando, em juizo, a impossibilidade de conhecer a idade real das crian-
¢as perante a omissdo, por parte destas, da sua verdadeira idade, da qual
nio poderiam ter tomado conhecimento atendendo a aparéncia fisica
das mesmas.

IV.2. Participacao Directa e Indirecta nas Hostilidades

Qual o significado de participagio directa e indirecta?

Alguns autores assimilam participag¢io directa e participagio activa
nos campos de batalha, designando as situagdes em que as criancas
actuam de modo hostil contra alvos pessoais ou fisicos, reservando a par-
ticipagdo indirecta para actividades de apoio e suporte as forgas belige-
rantes, tais como transporte de munig¢des, correios, transmissio de infor-
magio militar, etc.>*

Porém, a UNICEF> define-a como «nio apenas a participagio
activa em combate, mas também em actividades militares e funcdes
directas de apoio. Estas fungdes podem incluir tarefas de reconheci-
mento, espionagem, sabotagem, participagio como correios, portadores,

54 BURGOA, José, La Convencién de los Nifios, p. 101.

55 Coalicién para Acabar con la Ultilizacién de los Nifios Soldados: Guia del Protocolo
Facultativo sobre la Participacion de los Nifios y Nitias en los Conflictos Armados, UNICEFE,
Maio 2002, apud STOFFELS, Ruth, La Proteccién de los Niiios, p. 45.
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cozinheiros ou assistentes em postos de vigilancia militares. Também
poderia incluir a utilizagio das meninas para realizar actividades sexuais
ou para casamentos forgados».

A definigio, embora louvével, parece excessiva. Que tarefas restario
para a participagdo indirecta? Se as palavras tém contetdo, entio, cozi-
nhar para guerrilheiros ou for¢as armadas e casar com guerrilheiros nio
pode considerar-se participagio directa nas hostilidades.

Como stimula, partilha-se a posi¢io dos que defendem que a leitura
integrada dos varios textos permite afirmar que é hoje inaceitivel o
recrutamento for¢cado ou obrigatério de criangas com menos de 15 anos
¢ que entre os 15 e os 18 anos se aceita o seu alistamento voluntario
(com caricter de norma transitdria, uma vez que se impoe aos EP a obri-
gacio de elevar a idade de alistamento para mais de 15 anos) conquanto
nio participem directamente nas hostilidades.

PARTE III

ADMINISTRACAO DE JUSTICA A CRIANCAS
QUE PARTICIPEM NOS CONFLITOS

No presente capitulo ter-se-30 em conta as normas relevantes para
a determinagio da responsabilidade das criangas-soldado e das medidas
que lhes sdo apliciveis, focando-se na pena de morte.

III.1. A Incompeténcia do Tribunal Penal Internacional para
Julgar Menores de 18 Anos

Nio existe consenso internacional sobre a idade a partir da qual a
crianga deve ser penalmente responsabilizada, o que explica as diferengas
existentes nos varios estados.

O TPI exclui da sua jurisdi¢io o julgamento de pessoas que, a data
da prética dos factos, tivessem menos de 18 anos. Nao explicita, no en-
tanto, a razio de ser daquela exclusio. Tratar-se-2 de uma questio de
incapacidade de culpa (doli incapax)? Se assim fosse, deveria esta exclusio
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estar prevista no art. 25.°, relativo a «responsabilidade criminal indivi-
dual», podendo, nio obstante, as criangas ser julgadas pelos tribunais
nacionais que, porventura, terio normas menos protectores>®, sobretudo
nos que respeita aos conflitos internos em que haveri tendéncia de cas-
tigar os soldados pertencentes as forgas vencidas.

Alguns autores fazem notar que, sob as vestes de uma norma favo-
ravel, se esconde uma norma perniciosa que agrava a situagio das crian-
¢as entre os 15 e os 18 anos. Segundo esses autores, o facto de apenas o
recrutamento/alistamento de menores de 15 anos constituir crime de
guerra constituird um incentivo para a incorporag¢io forgada das crian-
¢as entre os 15 e os 18 anos, por falta de instrumentos internacionais que
sancionem aquelas condutas.

III.2. A Pena de Morte: Proibi¢gdo de Proniincia/Aplicagdo ou
Proibi¢do de Execuc¢iao?

A terminologia adoptada pelos vérios instrumentos nio é indcua,
notando-se uma evolugio no modo como se encara esta sangio.
Enquanto o DIH proibe que a pena de morte seja aplicada e executada
relativamente a pessoas que tivessem menos de 18 anos 4 data da pritica
dos factos que levem a essa condenagio (Convengio IV, art. 68.°, e Pro-
tocolo I, art. 77.°), o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
de 19667 proibe que a pena de morte seja «pronunciada» em caso de
crimes cometidos por menores de 18 anos [art. 6.°, n.° 5] e a CDC58
proibe a que a pena de morte lhes seja «impostan.

Da proibigio de execugio passou-se A proibi¢io de proniincia’® ou
imposi¢do da propria pena. Ao proibirem a prontincia ou imposi¢io da

56 No mesmo sentido, MICAELA, Fruli, «Jurisdicton Ratione Personae» in The
Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary, edigio Antonio Cassesse,
Paola Gaeta e John Jones, Edicgio OUP, 2002.

57 Embora apenas em 1976 tivesse entrado em vigor na Ordem Juridica Inter-
nacional.

58 Art. 37.°,a).

59 O sentido semintico de «pronincia», em contraposi¢dio com a «execugio»,
¢ facultada in casu pelo proprio PIDCP porquanto, no mesmo artigo € niimero, o
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pena de morte, o PIDCP e a CDC, excluem-na do elenco das penas
aplicaveis a menores, enquanto o DIH, ao proibir apenas a sua execugio,
parece manté-la no elenco das medidas aplicaveis.

Uma decisio judicial de 2004 confirmou o caricter universal da
abolicio da pena de morte e a entrada desta norma na categoria do
direito internacional costumeiro, assinalando um avang¢o considerivel
na protecgio dos direitos das criangas®®. Em 1 de Margo de 2004 o
Supreme Court dos Estados Unidos determinou que as aplicagio da
pena de morte a criangas constituia uma «punigio cruel e incomum» e,
por conseguinte, inconstitucional, uma vez que a constitui¢do dos Esta-
dos Unidos proibe a aplicagdo de penas cruéis e degradantes. Era o reco-
nhecimento que faltava para, indubitavelmente, ascender a principio
cogente de Direito Internacional.

CONCLUSAO

Do estudo dos varios diplomas relativos a protec¢do da crianga
verifica-se a necessidade de conciliar as disposi¢des dos varios ins-
trumentos de modo a eliminar as disposigdes contraditorias entre si, ou
desconformes com o espirito da CDC, cujos principios basilares sio
a prossecugdo do superior interesse da crianga e a adaptagio da legis-
lagdo dos Estados as necessidades e caracteristicas particulares da infancia
e juventude.

Preferencialmente, deveria elaborar-se um instrumento relativo as
medidas a empreender pelos Estados no caso de conflito e pds-contflito,
que reunisse todos os preceitos dispersos relativamente a esta matéria,
com clareza quanto aos deveres dos Estados e ao sancionamento das con-
dutas desconformes a esses deveres, quer por parte dos Estados, quer por
parte de organismos ndo estatais.

PIDCP refere que a pena nio pode ser «executada» contra mulheres gravidas, estabe-
lecendo, deste modo, a destringa entre os dois conceitos.

60 ScHABAS, William A., «The Rights of the Child, Law of Armed Conflict and
Customary International Law: A Tale of Two Cases», in International Criminal Accounta-
bility and The Rights of Children, Hague Academic Press, 2005, p. 19 e ss.
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Nota-se uma proliferagio conceptual que dificulta a articulagio dos
varios instrumentos. Assim, recrutamento, alistamento € incorporagio
parecem nio significar o mesmo nos vérios instrumentos, utilizando-se
umas vezes em sinonimia e outras com concretizagdes diversas. Do
mesmo modo, o conceito de participagdo activa, participagdo directa e
indirecta nas hostilidades necessita de maior definigio.

A determinag¢io do contetdo exacto destes conceitos ndo € despi-
cienda, atendendo a que a latitude da protecg¢io das criangas depende,
em larga medida, daquela concretizagio

Pode indubitavelmente afirmar-se que a melhor protecgio da
crianga reside na sua nio incorporagio. S6 desse modo se tornario
efectivos os direitos que lhe sio conferidos pela CDC de fazer preva-
lecer o superior interesse da crianga, tratando-a de um modo que favo-
reca «o sentido de dignidade e valor e o reforgo do respeito pelos direi-
tos do homem e as liberdades fundamentais, que atenda a necessidade
de facilitar a sua reintegragio social e a assumpgio de um papel cons-
trutivo na sociedade®l» e de lhes garantir, na medida do possivel, a
«sobrevivéncia e o desenvolvimento», diminuindo a exposigdo i vio-
léncia, a exploragio e a sevicias que sdo consentineas aquele tipo de
actividades e velando pela sua satide fisica e mental, como prescreve a
CDC. Assim se fomentari a pacifica¢io social e a reinser¢do da crianga
no pés-conflito, porquanto apds a desmobilizagio, quer esta resulte do
fim do conflito, quer da ac¢io de organismos internacionais ou
ONG?s, as criancas-soldado terio grandes dificuldades em regressar a
familia ou 2 localidade onde viviam, por medo de represalias e de rejei-
¢i062 ou, simplesmente, porque o grupo acaba por conferir-lhes um
sentimento de protec¢do, substituindo-se a familia da qual foram reti-

61 Preimbulo da CDC.

62 Veja-se o testemunho de um desses meninos-soldado: «In an interview with
United Nations staff in Liberia, a boy of 13 years admitted that he felt that he could
not return to his family because he knew that his father would be angry with him for
bringing men to the village who had raped and killed his mother in front of the whole
family. He said that he had brought the men to the village because the commander
had told him that he was going to be taken back to his family — “after that the rebels
became my family and I did everything to please my father [the commander]» in
http://www.un.org/children/conflict/english/ childsoldiers21.html.

BFD 84 (2008), p. 789-822

ESTATUTO DA CRIANCA EM CONTEXTO DE CONFLITO ARMADO 817

radas, aquela, precisamente, que nio foi capaz de protegé-las do rapto,
ou, simplesmente, porque sentem que combater ¢ a tinica coisa que
sabem fazer®3,

No entanto, nem s6 as criangas do sexo masculino sio participantes
nos conflitos armados. Quer como participantes activos, quer passivos, as
criangas do sexo feminino sio uma presenca cada vez mais constante.
Scja porque sdo raptadas para fazerem os trabalhos domeésticos, seja para
serem «esposas» dos soldados e mies dos seus filhos (colocando-as numa
posicio de impossibilidade de retorno s suas familias no fim do conflito,
porquanto as criangas nascidas nestas circunstancias tornam-se no sim-
bolo vivo da presenca daqueles que destruiram a familia, a paz e os meios
de subsisténcia da comunidade), seja como soldados.

Deste modo, deve concluir-se que a melhor protec¢io para a
crianga sera a imposi¢do de obriga¢des que proibam a incorporagio das
criangas até aos 18 anos, abrangendo toda a faixa etiria 4 qual se reco-
nhecem os direitos e se dirigem as proibi¢des da CDC, encontrando
modos eficazes de sancionar os estados que os violem.

63 In 2000, the United Nations in Sierra Leone demobilized a boy, “Abou” who
had been abducted by the Revolutionary United Front (RUF) from his school in
Kenema. He was only 11 years old at the time of his abduction. Four years later, by
the age of 15, Abou had become a killer — a known and feared commander of the
RUF rebels — one of the youngest. Abou, together with many other child soldiers,
received amnesty for atrocities committed during the conflict in Sierra Leone. And alt-
hough his community accepted Abou back, it was clear that many in the community
were still afraid of and angry with the boy and he was quite isolated. Six months after
being reunited with his family Abou disappeared. In 2003, Abou was among a2 num-
ber of children disarmed and demobilized in neighbouring Céte d’Ivoire. He told a
story of leaving his community in Sierra Leone because he was “haunted by bad spi-
rits”, and of being re-recruited to fight for the Liberians United for Reconciliation
and Democracy (LURD) rebels in Liberia. He later went as a mercenary to Cbte
d’Ivoire together with other LURI) fighters. In an interview with United Nations
staff, Abou explained, “I left because what I really know how to do is fight and be a
soldier, but there is peace in Sierra Leone™. Como na nota anterior.
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