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    INTRODUÇÃO




    Durante séculos, as palavras guerra e limite não guardaram grande afinidade. Dessa forma, estar em guerra significaria atuar no sentido de aniquilar o oponente. Os meios para atingir esse objetivo seriam todos aqueles disponíveis ao tempo dos combates.




    A antiguidade seguiu, assim, assolada por conflitos bárbaros, em que ser vencido significaria, necessariamente, ser morto ou suportar intenso sofrimento físico. A Idade Média, a seu turno, despontou imersa em disputas sangrentas, sem que houvesse grandes preocupações com o sofrimento da população civil em geral, destinatária primeira dos efeitos atrozes de qualquer conflito armado. Na modernidade, a batalha de Solferino, ocorrida na Itália em 1859, desenhou um dos mais vivos retratos do quão desnecessárias poderiam ser determinadas condutas bélicas, mesmo para aqueles incumbidos da atuação no campo de batalha. Surgiria, assim, a necessidade de criação de um direito regulador dos conflitos armados, modernamente denominado de direito humanitário.




    Inicialmente preocupado com as condicionantes autorizativas do uso da força (jus ad bellum), o direito humanitário logo se viu às voltas com a necessidade de limitar esse mesmo uso (jus in bello), o que exigiu a adoção de padrões mínimos de preservação da vida e da dignidade humanas. Surgiram, assim, a partir de 1899, diversos textos convencionais com esse propósito, cujo repertório atual mais significativo é formado pelas quatro Convenções de Genebra de 1949 e pelos seus dois Protocolos adicionais, de 1977.




    A guerra, entretanto, mostra-se danosa não apenas à integridade física das pessoas. Os conflitos armados podem deteriorar, instantaneamente, obras de arte magníficas, sítios de excepcional beleza natural, locais de adoração religiosa e construções culturalmente relevantes. Nessa mesma vereda, a existência de tradições, formas viver, idiomas e religiões é também ameaçada pela erupção desse fenômeno nefasto, que compromete a transmissão de valores culturais não raras vezes milenares.




    A partir da Segunda Guerra Mundial, as características dos conflitos armados se alteraram profundamente. Os combates interestatais, conduzidos por exércitos regulares e obedientes a uma bem definida cadeia de comando, deram lugar a confrontos assimétricos, cujos atores muitas vezes não têm qualquer correlação com estruturas de poder formalmente constituídas.




    O arcabouço normativo existente no âmbito internacional para salvaguardar o patrimônio cultural diante dos conflitos armados clássicos tem sido, assim, continuamente testado pelos peculiares contornos dos enfrentamentos contemporâneos.




    Este trabalho, assim, tem por tema a análise do ferramental jurídico destinado a proteger o patrimônio cultural diante dos conflitos armados contemporâneos. O problema sobre o qual nos debruçaremos consiste na suficiência ou insuficiência dos elementos normativos presentes na legislação internacional para a proteção do bem jurídico em análise.




    Adotamos como hipótese a de que a normativa atualmente vigente não satisfaz os requisitos de densidade e eficácia suficientes para proteger patrimônio cultural em face dos conflitos armados não internacionais, majoritariamente presentes nos tempos correntes.




    O objetivo geral do presente trabalho consiste em chamar a atenção para o grave vazio normativo e jurisprudencial em que se encontra a temática discutida, com possibilidade concreta de perdas irrecuperáveis ao patrimônio cultural da humanidade; especificamente, tencionamos demonstrar a necessidade de interpretação ampliativa de alguns dispositivos das Convenções de Genebra de 1949 e da Convenção de Haia de 1954 sobre a proteção de bens culturais em caso de conflitos armados.




    O método utilizado é essencialmente histórico no capítulo 1. Nos capítulos seguintes (2, 3 e 4), predomina o método hipotético-dedutivo: partimos de uma análise geral da legislação e jurisprudência examinadas, para testar a hipótese particular em discussão.




    Do ponto de vista do procedimento adotado para a realização da pesquisa, está ele bipartido entre a análise bibliográfica (especialmente da produção de autores dedicados ao estudo do direito internacional humanitário) e documental. Este último viés se revela amplamente presente na análise (que imaginamos haver sido percuciente) da jurisprudência de tribunais internacionais relativa ao tema-problema.




    Dessa forma, o primeiro capítulo propõe situar a discussão sobre quatro eixos fundamentais: 1) analisar as correlações entre identidade coletiva e conflito e de que forma essa combinação se conecta aos acontecimentos bélicos recentes; 2) realizar uma análise histórica a respeito das ameaças que os conflitos armados representam aos bens culturais; 3) delinear as características das atuais formas de conflitos armados e, finalmente, 4) discutir os aspectos relacionados à intervenção de estados-terceiros nos conflitos armados contemporâneos.




    O segundo capítulo, por sua vez, de natureza mais dogmática que historiográfica, é dedicado à evolução normativa do direito humanitário e ao seu desenvolvimento (satisfatório ou não) no sentido de proteger os bens culturalmente relevantes.




    Os terceiro e quarto capítulos são dedicados a temas que dialogam com a repressão às condutas concreta ou potencialmente danosas ao patrimônio cultural. Assim, no primeiro deles são abordados aspectos relativos ao genocídio, tendo como objetivo o estudo da indissociável relação entre a condição humana e a produção cultural. O quarto capítulo destina-se à análise, ainda que sucinta, dos reflexos penais das condutas praticadas em desfavor do patrimônio cultural nos conflitos armados contemporâneos.




    Finalmente, são apresentadas as considerações finais do autor, com a certeza de que é impossível exaurir o tema no âmbito deste trabalho.


  




  

    1. CORRELAÇÕES ENTRE CONFLITO E CULTURA




    1.1 - Considerações sobre identidade coletiva e conflito




    1.1.1 - Noções sobre identidade individual, identidade coletiva e a relevância da cultura para a construção desses conceitos




    Estruturada de tal modo que o isolamento absoluto parece uma realidade pouco provável, a vida em coletividade se realiza sem que, no mais das vezes, reflitamos sobre as razões que levam à formação de diferentes grupos sociais. Simultaneamente, conflitos de diferentes intensidades, entre distintos grupos humanos, ocorrem de modo numeroso no mundo inteiro. A análise dos elementos que levam à agregação ou à desagregação do tecido social é, portanto, fundamental para o estudo dos conflitos armados contemporâneos.




    Segundo Neal G. Jesse (2014, p. 93), enquanto a identidade de cada pessoa seria complexa, alternante, idiossincrática e pessoal, a identidade coletiva, por sua própria natureza, seria compartilhada. Assim, os componentes da identidade individual que são compartilhados com outros indivíduos, considerados a partir de então como integrantes do mesmo grupo étnico, constituiriam uma etnia. A etnia compreenderia, por exemplo, a adoção de sobrenomes comuns, a existência de mitos, lendas e histórias que identificariam os indivíduos a ela pertencentes.




    Ainda segundo o autor (2014, p.93-94), um dos campos de estudo contemporâneos da psicologia social é o que se denomina de Social Identity Theory (SIT). A SIT propõe que os indivíduos teriam uma necessidade básica de pertencer a um determinado grupo e de expressar essa relação de pertencimento. Nesse processo de identificação, as pessoas passam a distinguir os membros que integrariam o seu grupo daqueles integrantes de grupos distintos. Jesse (2014, p. 94-96) ainda distingue duas escolas de pensamento a embasar a existência de diferentes identidades étnicas: o primordialismo e o construtivismo, adiante sucintamente analisadas.




    Segundo o autor, a análise das causas da guerra civil deve, portanto, partir dos fatores que influenciam o comportamento dos grupos. Assim, a identidade e a expressão de identidades de grupo através do conceito de identidade étnica coletiva, mais conhecida como etnicidade, dão fundamento à análise das demandas do grupo com relação ao Estado (JESSE, 2014, p. 93).




    Nesse sentido, o atual mosaico de estados e etnias existentes permite que diferentes grupos étnicos concorram entre si para contestar as estruturas de poder vigentes e tentar conquistar o poder político (JESSE, 2014, p. 93). Em tais contextos, quando a disputa pelo poder ganha contornos de violência, as guerras civis e outras formas de conflitos armados podem surgir.




    A partir desse ponto, é possível antever o papel ambivalente que os elementos culturais podem representar em situações de disputa política. Segundo Philips (2013, p. 225), o patrimônio cultural tem historicamente servido, ao mesmo tempo, como um elemento icônico das aspirações coletivas e, simultaneamente, como suposta prova da identidade de determinado grupo social.




    O autor prossegue, afirmando que o exemplo histórico recente da preocupação do povo egípcio com seu patrimônio cultural, por ocasião dos conflitos decorrentes da primavera árabe, demonstra que a construção de um sistema de proteção jurídica de tais bens (materiais ou imateriais) é, em muitos casos, central para a integridade de povos e nações (2013, 227).




    Por outro lado, é inquestionável que o desejo de proteção do patrimônio cultural pode ser uma força na direção de certa unidade de aspirações, erguida como bandeira das populações envolvidas nos conflitos. Dentre os exemplos claros dessa tendência está a forma como a população egípcia, de caráter marcadamente multiétnico, reagiu contrariamente ao saque do Museu Nacional Egípcio, situado nos arredores da Praça Tahrir, um dos epicentros da primavera árabe (PHILLIPS, 2013, p.227).




    1.1.1.1 - A visão primordialista




    Esclarece Jesse (2014, p. 94-96) que, segundo a visão primordialista, a identidade étnica seria fixa ou pré-determinada, decorrendo fundamentalmente de elementos de caráter biológico. Um dos exemplos tradicionalmente citados para fundamentar essa ideia seriam as características físicas que distinguem determinados grupos étnicos. Segundo essa corrente, a cultura e os costumes funcionariam como mecanismos de socialização, a reforçar o senso de identidade étnica e o sentido de comunidade. Assim, a cultura despontaria como uma forma de permitir o desejo de continuidade das espécies.




    O conflito étnico, portanto, seria o resultado de autênticas diferenças existentes entre comunidades, uma vez que a divisão étnica e as tensões correlatas seriam a expressão natural de diferentes demandas políticas de grupos com características e interesses distintos (HOROWITZ, 1985, p.35). Dessa forma, os diferentes grupos étnicos tenderiam naturalmente a apresentar suas demandas às estruturas de poder, ainda que sem demonstrações explícitas de dominação ou discriminação com relação a outro grupo.




    O primordialismo, assim, ajudaria a explicar dois diferentes fenômenos políticos: primeiramente, facilitaria esclarecer as demandas de autodeterminação nacional surgidas a partir da segunda metade do Século XIX. Efetivamente, segundo essa corrente, todos os grupos étnicos tendem, em algum momento, a reivindicar o direito ao autogoverno, se necessário com a criação de seu próprio estado. A região da Catalunha, na Espanha, seria exemplo de uma comunidade próspera, com relativa autonomia, que ainda reivindica o reconhecimento de sua independência como estado (JESSE, 2014, p 94).




    As principais críticas dirigidas ao primordialismo seriam de duas ordens. A primeira delas, no sentido de que essa corrente não poderia explicar a diversidade étnica humana, nem tampouco o advento de etnias distintas das atualmente existentes, ou mesmo o desaparecimento de outras tantas. Por outro lado, o primordialismo também não poderia prever mudanças e variações das características dos conflitos étnicos no espaço e no tempo, sendo incapaz de explicar, por exemplo, as razões pelas quais católicos e protestantes conviveriam harmonicamente na Bélgica, ao passo que o mesmo não aconteceria na Irlanda do Norte (JESSE, 2014, p.94).




    1.1.1.2 - A visão construtivista




    A corrente construtivista, por outro lado, defende que as noções de comunidade e solidariedade étnicas não seriam uma realidade objetiva, mas sim o resultado de um processo de criação dinâmico, continuamente reconstruído, com base em elementos culturais e nas fontes de onde emana o poder. Nesse sentido, segundo Anderson (1991, apud JESSE, 2014, p. 95) as comunidades não seriam criadas, mas “imaginadas”.




    Dessa forma, a etnicidade pode ser compreendida como um fenômeno que atende aos sentimentos mais elementares de inclusão social, tornando-se real a partir do momento em que é considerada como existente pelos seus próprios membros e reconhecida por outros indivíduos que não se consideram a ela pertencentes.




    A contínua construção da identidade coletiva, dessa forma, permitiria a sua mudança ao longo do tempo, possibilitando o surgimento de diferentes etnias, simultaneamente à absorção recíproca e à extinção de outros tantos grupos étnicos. A paisagem étnica, portanto, estaria em constante alternância, como forma de permitir a satisfação das necessidades de seus próprios membros.




    A assimilação das propostas construtivistas tem consequências diretas sobre a temática dos conflitos armados. Primeiramente, a corrente construtivista não interpreta os conflitos étnicos como algo natural ou inevitável. Assim, as diferenças existentes entre distintos grupos étnicos não precisariam, necessariamente, ser politicamente salientes e tampouco deveriam, invariavelmente, conduzir ao surgimento de conflitos armados.




    Nesse sentido, o reconhecimento das diferenças existentes entre diversos grupos étnicos poderia acontecer de forma pacífica, sem a necessidade de eclosão de disputas delas decorrentes. Um dos exemplos de possível convivência harmoniosa das dessemelhanças sociais seria o sentimento de duplo pertencimento dos cidadãos da União Europeia, juridicamente vinculados não apenas a seus países de origem, mas também ao bloco europeu regionalmente considerado (JESSE, 2014, p. 95). Assim, a eclosão de disputas - muitas vezes violentas - entre diferentes grupos étnicos não seria uma consequência natural dessa pluralidade de agrupamentos humanos, mas antes constituiria uma decorrência de falhas da estrutura social vigente, que permitiriam o início e a propagação da violência.




    Aceita a perspectiva de que a identidade étnica seria socialmente construída, surge a questão relativa a quem seriam os agentes de fato dessa contínua transformação. Assim, numa perspectiva instrumentalista, a noção de identidade coletiva poderia ser manipulada pelas elites política e econômica - atores, na prática, desse processo - para orientar e guiar as massas em uma determinada direção. Desse modo, o ator político poderia, seletivamente, evocar costumes, tradições e elementos linguísticos para ressaltar determinados caracteres étnicos, de modo a cooptar um grupo especificamente relacionado a tais elementos. Um dos exemplos tradicionalmente citados de direcionamento político das potenciais diferenças étnicas seriam os conflitos na antiga Iugoslávia, inflamados pelo líder sérvio Slobodam Milosevic e reciprocamente alimentados por líderes croatas.




    De igual modo, uma variante marxista do pensamento construtivista advoga que as elites políticas se utilizam das diferenças étnicas para enfraquecer a classe trabalhadora, minando o proletariado e aproveitando-se do seu enfraquecimento para aumentar sua exploração (HOBSBAWM; RANGER, 1983, apud JESSE, 2014, p. 95).




    As diferentes variantes do construtivismo, assim, anuem no sentido de que a etnicidade seria um mito, construído pelas elites política e econômica, ao sabor dos seus interesses. Assim, os conflitos étnicos não derivariam de diferenças reais ou mesmo de verdadeiras demandas identitárias, mas seriam consequência da manipulação e exploração desses elementos. O entendimento dos conflitos em curso num dado momento histórico, dessa forma, passaria mais pela análise das relações de poder vigentes na comunidade em exame do que pelo estudo aprofundado de questões como diversidade linguística, usos e costumes, formas de organização familiar e de produção cultural (JESSE, 2014, p. 94-96).




    Evidentemente, o pensamento construtivista também é largamente criticado por não responder adequadamente a diversas questões. Não haveria, assim, explicação razoável para a existência de grupos cuja identidade étnica perdura há séculos de maneira relativamente constante. Igualmente não estaria suficientemente esclarecido através de que mecanismos os grupos numericamente majoritários no seio de determinadas populações seguiriam minorias alegadamente dominantes. Tampouco é considerado o fato de que diversos conflitos étnicos podem conduzir ao fortalecimento dos sentimentos de identificação do grupo atacado com maior intensidade. Finalmente, não restaria suficientemente explicada a persistência de certos elementos étnicos no âmbito de determinada comunidade, mesmo quando tais elementos não mais se mostrem politicamente relevantes (JESSE, 2014, p. 96). Como exemplo desta última hipótese, podemos citar a manutenção de feriados oficiais católicos no Brasil, mesmo depois de tantos anos da separação formal entre igreja e Estado.




    1.1.1.3 - Das diferenças étnicas aos conflitos armados




    Historicamente, paz e guerra foram momentos razoavelmente bem definidos no cotidiano da humanidade, exigindo-se certas formalidades e o respeito a determinadas regras para a transição de um a outro estado. Por necessidade de estabelecer os marcos normativos que diferenciam tais situações e que limitam a guerra, a partir do século XVI floresceu o desenvolvimento das regras jurídicas conformadoras do que hoje se conhece por direito internacional humanitário (DIH).




    Os conflitos armados atuais, porém, não mais cabem nos esquemas construídos a partir da realidade vigente até a segunda metade do século XX. As guerras ditas modernas frequentemente se correlacionam com temas relativos à justiça social e consistem, muitas vezes, em conflitos intimamente vinculados à afirmação/negação de direitos fundamentais, cuja eclosão não obedece a qualquer protocolo internacionalmente adotado. Assim, a doutrina clássica da guerra justa, por exemplo, não se aplicaria a essa nova forma de conflitos. Numa feliz analogia, Paul Richards compara esse tipo de disputas às brigas familiares, em que a presunção de coesão social preexistente, no sentido de que os membros do grupo não deveriam brigar entre si, foi temporariamente suspensa pelo advento concreto da disputa (RICHARDS, 2013, p. 41).




    No ambiente multiétnico, portanto, a existência do binômio conflito/paz social apresenta certo caráter de continuidade no tempo. Observando-se, desse modo, que os conflitos armados são uma constante na história da humanidade, tão ou mais importante do que apresentar as razões para a existência de conflitos étnicos é explicar de que forma se dá a passagem das simples tensões ou diferenças entre grupos sociais para os conflitos armados em si.




    Sob o ponto de vista geopolítico, é possível, em síntese, catalogar duas ordens de fatores para a exacerbação dos conflitos étnicos: os domésticos ou internos e os internacionais (JESSE, 2014, p. 97-99).




    Os fatores domésticos podem ser classificados como de duas ordens: aquela relativa à atuação de atores políticos, de um lado; e a correlacionada à atuação de instituições, de outro. Os atores políticos podem ser entendidos como as elites conjuntamente consideradas, os partidos políticos e os movimentos sociais. Cada um desses atores teria uma gama própria de interesses e certo nível peculiar de capacidade de articulação e organização (JESSE, 2014, p. 98-99). A maior parte das teorias sobre fatores étnicos domésticos se ocupa em analisar como os diferentes atores político-econômicos mobilizariam as distintas etnias para fins de contestação política ou confrontação violenta direta.




    As instituições internas, de outro lado, seriam as estruturas em cujo âmbito, ou através das quais, as elites apresentariam suas demandas e empreenderiam as medidas tendentes à consecução de seus objetivos, sendo exemplo delas a imprensa e o parlamento. Nesse sentido, mecanismos de controle das demandas de minorias - como o sistema de veto - apresentam grande relevância para a manutenção de estruturas de poder dominantes. (JESSE, 2014, p. 97-99).




    Um dos exemplos de mecanismo de controle étnico realizado através de instituições domésticas foi a possibilidade de veto pela minoria branca, no período do Apartheid na África do Sul. Observa-se, assim, clara utilização de instituição de caráter político (o parlamento) para consagrar o jugo de uma etnia sobre outra. Desse modo, como salienta Jesse (2014, p. 97-99), o papel das instituições pode ser determinante para a evolução de tensões étnicas para guerras civis.




    Desse modo, embora não haja padrões universais de funcionamento das instituições estatais pelo mundo, é certo que os regimes democráticos têm se mostrado mais adequados à manutenção das tensões étnicas em níveis aceitáveis, menos propensos à eclosão de conflitos armados. Essa constatação se deve, em grande parte, ao fato de que a ascensão, em caráter autoritário, de um determinado grupo étnico às estruturas de poder tem como consequência frequente a tentativa de anulação das possibilidades de participação de outras etnias nos mecanismos políticos de tomada de decisão (JESSE, 2014, p. 97-100).




    Com relação aos fatores de ordem internacional que influem sobre a eclosão de conflitos armados, ainda segundo Jesse (2014, p. 100), três principais elementos podem ser destacados. O primeiro deles diz respeito à presença de comunidades étnicas em áreas que ultrapassam as fronteiras de um país. De fato, os limites entre países apresentam natureza artificial, o que os torna de difícil assimilação para os integrantes de uma determinada etnia que se tenha estendido para além de suas fronteiras.




    Um segundo fator internacional a ser analisado consiste na intervenção de estados-terceiros, como o que aconteceu por parte da ex-Iugoslávia com relação ao conflito na Bósnia e Herzegovina. Nesse caso, o Estado interveniente pode deter interesses econômico ou de segurança interna na demanda, que se refletem no apoio a determinado grupo étnico (JESSE, 2014, p. 100). Acentuar supostas incompatibilidades culturais ou mesmo manipular as diferenças entre os distintos grupos étnicos, alegando possível anulação de um grupo por outro, pode despontar, assim, como forma de atuação estratégica de uma nação estrangeira, interessada na manipulação das demandas existentes em determinado país ou região.




    Por fim, tem-se como fator internacional relevante para a evolução de conflitos étnicos a atuação de organizações não governamentais (ONG’s) e outros agentes não estatais, de grande relevância no âmbito regional e internacional, como é o caso da atuação da União Africana na manutenção da paz entre as nações compostas por diferentes etnias naquele continente (JESSE, 2014, p.101).




    1.2 - Ameaças que os conflitos armados representam aos bens culturais. Análise histórica do tema




    1.2.1 - Idade Antiga e Idade Média




    Durante a antiguidade, a conduta dos beligerantes não encontrava, de modo geral, qualquer limite jurídico ou ético estabelecido. Desse modo, a situação de conflito permitia a devastação completa de cidades e vilas. A destruição de obras de arte, edifícios e conjuntos arquitetônicos era vista como consequência inexorável do estado de guerra. Em razão disso, o direito à pilhagem seria ínsito ao vencedor e os monumentos históricos e obras de arte, por exemplo, não gozariam de qualquer proteção jurídica.




    Efetivamente, nessa época, os únicos limites que se percebem ao agir das partes em conflitos eram aqueles incutidos pelos temores religiosos. Desse modo, deveriam ser preservados, por exemplos, os edifícios e templos dedicados às divindades, sob pena de vingança (NAHLIK, 1967, p. 66).




    Para os romanos, todavia, a lógica da guerra encontrou formas de driblar as preocupações de caráter religioso, com base no argumento de que, se as entidades divinas haviam abandonado os locais de adoração e seus fiéis, permitindo a aproximação bem sucedida do inimigo, não haveria razões que demandassem uma atenção especial àquele determinado sítio. Com base nesse raciocínio, Cartago e Coríntio foram integralmente devastadas, incluindo-se os locais de culto e os objetos ali depositados (NAHLIK, 1967, p.67).




    A Idade Média, por outro lado, não representou um período de grande avanço no tema. Um dos pontos centrais quanto ao assunto reside no fato de que, na estrutura política feudal, as artes eram consideradas atividades essencialmente mecânicas, não gozando, assim, da relevância de que se revestiam os ofícios primordialmente intelectuais, aos quais que se dedicavam os senhores feudais. A arte deveria, assim, “resignar-se a seguir pacientemente ao caminho que lhe traçam as regras corporativas, de um lado, e ao programa concebido pelos teólogos, de outro” (NAHLIK, 1967, p. 68, tradução nossa)1




    Por outro lado, com relação ao corpus juris relativo ao direito dos conflitos armados, sobressai a noção de guerra justa. Juristas e teólogos medievais, assim, preocuparam-se especialmente com o direito ao conflito em si (jus ad bellum). Desse modo, as questões centrais seriam aquelas relativas à legitimidade da autoridade que deflagrou o combate, à existência de algum impedimento formal para o início do conflito (se, por exemplo, houve a violação a algum tratado de paz) e se, sob o ponto de vista moral, o objetivo a que aspirava a parte beligerante era aceitável. As preocupações com relação à forma pela qual o conflito deveria ser conduzido ocuparam, no período, pouco espaço no processo de tomada de decisões relativas ao combate (NAHLIK, 1967, 68.)




    Efetivamente, sobrevieram algumas tentativas da Igreja Católica de amenizar os nefastos efeitos da guerra sobre o patrimônio cultural, materializadas nos sínodos e concílios editados pelo Papa Gregório IX e incorporados ao direito canônico. Na Europa, houve múltiplos esforços no sentido de que, quando sobreviessem as tréguas de caráter religioso, denominadas de Pax Dei, a cessação das hostilidades deveria ser imediata, em razão sobretudo da vulnerabilidade da população civil (THÜER, 2011, p.62)




    A limitação imposta pela igreja, todavia, no sentido de que os bens de caráter cultural deveriam gozar de proteção apenas enquanto destinados à atividade religiosa, dificultou a preservação de grande parte do patrimônio laico no período.




    Assim, as cruzadas se apresentaram como oportunidade para larga e irrestrita pilhagem, não apenas de mesquitas mulçumanas, mas também de templos da Igreja Ortodoxa (CHAMBERLAIN, 2004, p.7). Frise-se, por exemplo, que em razão das cruzadas a Constantinopla, realizadas em 1204, adveio severo dano ao patrimônio cultural ali existente, a despeito de recomendações expressas em sentido contrário feitas pelo papa Inocêncio III (NAHLIK, 1967, 68).




    No ponto, merece atenção especial o período que se segue do renascimento ao Congresso de Viena, durante o qual ocorreu a mudança do paradigma vigente no sistema feudal, em razão da guinada referente à relevância conferida à arte, ao artista e à obra de arte. Desse modo, os ideais renascentistas permitiram a propagação da ideia de que o produto do trabalho do artista não seria o resultado de uma atividade operária, mas antes um ato de criação, único e insuscetível de ser repetido ou copiado (NAHLIK, 1967, 68).




    1.2.2 - Idade Moderna e Contemporânea




    A despeito das mudanças promovidas com o ressurgimento dos valores humanísticos atrelados à renascença, é certo que os conflitos armados a que a humanidade assistiu nos séculos XVI e XVII não demonstraram preocupação tão mais extremada com a proteção do patrimônio cultural.




    Os atos de destruição se revelaram de acentuada intensidade nas condutas de conquista fora da Europa. Desse modo, em 1519, Hernán Cortés promoveu a destruição de todas as construções da cidade Tenochtitlán, capital do império asteca, sem poupar sequer quatrocentos Teocali (templos religiosos astecas) ali existentes (NAHLIK, 1967, p. 69).




    Em 1527, sobreveio o saque de Roma, comandado por Charles Quint, que atingiu a própria Basílica de São Pedro. Do mesmo modo, inúmeras igrejas alemãs foram destruídas e saqueadas por ocasião da guerra dos trinta anos, iniciada em 1618 e, em 1622, a Liga Católica realizou o saque da biblioteca de Heidelberg, com a finalidade de levá-la à Santa Sé (NAHLIK, 1967, p.70).




    Observa-se, assim, clara contradição entre a ideologia renascentista e a prática efetiva da guerra. Certos elementos de ordem política, porém, permitem inferir algumas das razões que estão na base da contradição dentre discurso e prática.




    A primeira delas consistiria na reforma protestante. Uma vez que, até o fim da idade média, a relevância da obra de arte residiria, fundamentalmente, em significações de caráter religioso ou mitológico, a produção artística passou a ser vista com reservas por parte dos protestantes, uma vez que poderia revelar elementos de idolatria ou obscenidade. Assim, apenas a partir do século XVII, com o fim das guerras de religião e com a possibilidade de que florescesse na Holanda uma arte de caráter não religioso ou mitológico, voltada a retratar a vida cotidiana das pessoas, os reformadores apreenderam os valores artísticos de forma relativamente dissociada das tensões políticas vigentes.




    Em segundo lugar, a esse tempo os exércitos europeus eram majoritariamente compostos de mercenários, vinculados às coroas para o cumprimento de missões pontuais, à vista de certo valor em dinheiro. A pilhagem dos despojos dos vencidos remanescia, assim, como prática comum para os soldados e era por eles vista como forma eficaz de aumentar a remuneração pelo trabalho contratado. A constituição de forças armadas regulares, rigidamente hierarquizadas, sujeitas a rigorosos padrões de disciplina e regularmente pagas foi produto dos modelos militares impostos por Luís XIV, na França, e Frederico II, na Prússia.




    Em terceiro lugar, o culto excessivo aos valores da antiguidade evocava também, ainda que indiretamente, o baixo grau de preocupação existente àquele tempo com o patrimônio cultural. Desse modo, o pequeno progresso por que passou o tema em questão na idade média, fundamentalmente graças à doutrina da guerra justa, restaria ofuscado pelo resgate de alguns valores próprios da antiguidade (NAHLIK, 1967, 71).




    Hugo Grotius, por outro lado, discorreu longamente sobre os efeitos jurídicos das guerras justas, asseverando a legitimidade da aquisição da propriedade do inimigo no contexto de conflitos dessa natureza. Em suas palavras “todo homem em uma guerra formalmente declarada adquire a propriedade daquilo que subtrai do inimigo, sem qualquer restrição” (GROTIUS, 2005, p. 1316, tradução nossa)2




    Baseado na preexistência do jus in bellum aos conflitos armados, Grotius afirma que há limites à atuação dos beligerantes, decorrentes do próprio direito natural e confirmadas pelas regras de direito das gentes (2005, p. 1185).




    Ainda assim, um conceito amplo de jus ad bellum prosseguiu presente de forma politicamente conveniente durante o Século XVII, sem importar maiores restrições ao uso da força. A definição ampla do direito à guerra, insubmisso a maiores condicionantes, desponta nos tratados de paz da Paz da Vestfália (1648), por exemplo. A possibilidade do recurso à guerra subsistia, assim, como algo próprio a todos os Estados e constituiria decorrência direta de sua soberania (THÜER, 2011, p. 41).




    Por outro lado, ainda no Século XVIII, George F. Martens iniciou a formação de uma proposta de cláusula limitativa do jus in bellum, distinguindo-a lentamente das disposições de direito natural tradicionalmente invocadas com essa finalidade. Sob essa influência, é cunhada a cláusula atualmente considerada como pedra angular do direito humanitário, inserida posteriormente no preâmbulo da Segunda Convenção de Haia de 1899, relativa às leis e costumes da guerra, nos seguintes termos:




    Até que um código mais completo das leis de guerra seja editado, as Altas Partes Contratantes convencionam que, em casos não incluídos nas regulamentações por elas adotadas, civis e beligerantes permanecem sob a proteção e autoridade dos princípios do direito internacional, tal como resultam dos usos estabelecidos entre as nações civilizadas, dos princípios de humanidade e dos ditames da consciência pública.3




    Observa-se, assim, uma clara evolução no período em questão, que perpassa os escritos de Grotius, para quem o direito natural serviria para minimizar a severidade das condutas tradicionalmente praticadas pelas partes beligerantes, e prossegue até as considerações de Martens, no sentido de que o agir das nações beligerantes deve se ater aos mais caros preceitos de humanidade, formadores da consciência pública universal (NAHLIK, 1967, 76).




    Nessa direção, observa-se no período forte tendência à positivação, no âmbito do direito dos tratados, dos elementos relativos aos limites do jus in bellum. Desse modo, a partir da segunda metade do Século XVII, surge uma série de tratados, dotados de dois gêneros de cláusulas, ambos relevantes à preservação do patrimônio cultural.




    De um lado, observa-se a inserção cada vez mais frequente de cláusulas que preveem a restituição dos bens pilhados ao adversário. São exemplos de tratados que contêm cláusulas dessa essa natureza os tratados de paz entre Espanha e Holanda (Münster, 1648, arts. 24 e 29), Espanha e França (Île de Faisans, 1659, art. CXII), Holanda e Suécia (Nimègue, 1678, Art. 7º).




    Por outro lado, despontou no período a previsão de que arquivos e bibliotecas deveriam ser preservados de qualquer ataque, uma vez que inegavelmente atrelados ao território onde situados, não devendo ser pilhados ou destruídos. Contêm cláusulas dessa natureza os tratados de paz celebrados entre Áustria e França (Nimègue, 1679, art. IX) e entre França e Holanda, celebrado em 1713, na cidade de Utrecht (art. 8º) (NAHLIK, 1967, 77).




    Com base nesse arcabouço jurídico, é possível dizer que as guerras conduzidas a partir do Século XVIII apresentaram grau de moderação relativamente superior aos embates anteriores travados, muito embora alguns atos de violação brutal a bens culturalmente relevantes tenham sido igualmente praticados no período.




    Assim, em 1794 o exército prussiano pilhou praticamente todos os objetos integrantes do tesouro real contidos no Castelo de Wawel, em Cracóvia, construção que deveria passar à administração austríaca (NAHLIK, 1967, p. 78). Apesar disso, nesse período, os pontos mais relevantes e controversos com relação à proteção do patrimônio cultural dizem respeito à Revolução Francesa e ao crescimento do Primeiro Império, sob a égide de Napoleão Bonaparte.




    Efetivamente, há relatos históricos de que os generais comandantes das tropas francesas na Bélgica teriam recebido ordens expressas para encaminhar à França todas as obras consideradas dignas de figurar nas coleções e museus do país. Desse modo, desponta claro que alguns dos partidários do regime republicano francês, recentemente inaugurado e erigido sob a bandeira da liberdade, acreditavam que a sua superioridade sobre a monarquia deposta os autorizaria a erigir em Paris uma coleção de caráter único no mundo, destinando à capital francesa todas as obras que atingissem excepcional grau de valor artístico (NAHLIK, 1967, 78).




    Em 1796, Antoine-Chrysostome Quatremère de Quincy (“le savant français”) publicou sete cartas, intituladas “sobre o prejuízo que a supressão de monumentos de arte causaria à Itália”, manifestando-se claramente contra a subtração de obras de arte de Roma. Segundo os textos publicados, a preservação do patrimônio italiano manteria viva a ideia de que a Europa representaria uma verdadeira “república das artes”, cujos membros se ligariam mutuamente em razão de sua produção artística e científica (SCOVAZZI, 2008, p. 19).




    Apesar dos esforços do savant français, a subtração de obras de arte italianas pelas tropas francesas, comandadas pelo general Bonaparte em plena atividade militar, foi irrefreável. Consciente da necessidade de conferir legitimidade jurídica à sua atuação, Bonaparte se empenhou na aprovação do tratado de paz concluído em Bolonha, em 23 de junho de 1796, que previu expressamente em seu art. VIII a remessa, por parte do Papa, de cem quadros, bustos, vasos ou estátuas, à livre escolha de comissários enviados a Roma, especialmente com essa finalidade, além de quinhentos manuscritos, a serem escolhidos pelos mesmos comissários (NAHLIK, 1967, 79).




    Após a sua coroação como imperador, Napoleão reduziu sua preocupação formal com relação à existência de cláusulas dessa natureza nos tratados celebrados pela França. Por outro lado, despontou como notória a atuação da figura do Barão Vivant-Denon, diretor do Museu do Louvre, responsável pela identificação e captação de obras relevantes para o acervo do museu. Assim, em pouco tempo o Louvre se transformou em um dos museus de coleção mais rica que um dia tenha existido, a tal ponto que, em 1810, o seu acervo permanente continha vinte e oito quadros de Rafael, vinte e quatro de Ticiano, trinta e quatro de Van Dyck e trinta e três de Rembrandt (NAHLIK, 1967, 79).




    A partir do Século XIX, teve início uma mudança de mentalidade relativa à efetiva existência ou não de um direito à aquisição dos despojos de guerra de relevante valor cultural. Por ocasião da guerra de 1812, por exemplo, a marinha britânica capturou um navio norte-americano contendo obras de arte de propriedade do “The Philadelphia Museum of Art” e tencionou retê-lo, sob a alegação de se tratar de apreensão de guerra. Posteriormente, porém, a justiça canadense - foro escolhido para o processamento do caso - concluiu que os objetos de valor artístico presentes no navio deveriam ser devolvidos aos seus legítimos proprietários, ao argumento de que constituiriam parte do patrimônio comum da humanidade (CHAMBERLAIN, 2004, p. 8).




    Após a regulamentação das questões políticas de caráter primordial no Congresso de Viena, observou-se, assim, clara tendência dos países anglo-saxões de banir o direito à pilhagem, ainda quando praticada no bojo de um conflito armado. Assim, em nota circular datada de 11 de setembro de 1815, o Visconde Castlereagh Secretário de Estado Britânico declara que toda a conduta do governo francês (seja ele republicano ou imperial) ou de qualquer outra nação, tendente à espoliação da partes vencidas seria “contrária a todos os princípios de justiça e aos costumes da moderna forma de realizar guerra”. Por essa razão, prosseguia o secretário, o estado britânico não reconhecia os efeitos jurídicos de qualquer tratado celebrado com vistas a revestir de aparente legitimidade os atos de espoliação praticados e invocou o princípio segundo o qual as obras de arte assim subtraídas deveriam ser restituídas para os territórios de onde foram retiradas (NAHLIK, 1967, p. 79)4.




    Diante da atitude vacilante do estado francês quanto à restituição das obras de arte pilhadas, as tropas aliadas, comandadas pelo general Wellington, realizaram a retomada de muitos dos bens indevidamente levados a Paris, restituindo-os, em alguns casos, não aos países de onde foram subtraídos pela França, mas sim àqueles a que pertenciam primitivamente, como foi o caso dos manuscritos acima citados e encaminhados de Roma a Paris, que terminaram reenviados a Heidelberg, Alemanha, local de onde teriam sido subtraídos em 1622 (NAHLIK, 1967, p. 80).




    Como leciona NAHLIK (1967, p. 82), a partir do Séc. XIX a arte, assim como a estética em geral e mesmo as ciências, retoma forte conotação católica. Paralelamente, o ocidente passa a descobrir o interesse pela arte popular europeia e outros campos do conhecimento, como arqueologia, sociologia e etnografia, vêm ao encontro da história da arte, para permitir um maior refinamento do seu conhecimento.




    Assim, prossegue o autor (1967, p.82), o catolicismo de que a estética e a ciência se mostraram imbuídas no período atraiu a atenção de colecionadores à produção artística, permitindo-se a participação de compradores abastados no outrora incipiente mercado de obras de arte. A compra de um objeto de arte passou a ser vista, então, como opção de investimento de bom retorno, tendo em conta que a passagem do tempo apenas permitiria o aumento do preço da obra, raramente ocorrendo sua diminuição. Frisa o autor que “esse valor, espiritual e material, aumentando com o tempo, contribui à formação de uma concepção de patrimônio cultural nacional, cuja defesa se impõe” (NAHLIK, 1967, p.82, tradução nossa). Ainda segundo o autor, consequências dessa mudança de paradigmas são os esforços no sentido de inventariar, classificar e armazenar as obras de arte, criando redes administrativas especializadas na sua proteção e tornando-as, em seguida, acessíveis ao público, através da abertura de grandes museus, de tal maneira que as obras de arte são consideradas, “de um lado como símbolos da riqueza cultural dos países e cidades que os abrigam e, de outro, como algo que, além de todas as barreiras políticas, une a humanidade inteira” (NAHLIK, 1967, p.82, tradução nossa)5.




    Russos e alemães também teriam promovido saques em série por ocasião dos conflitos levados a efeito durante a Segunda Guerra Mundial, sendo certo que em diversas ocasiões a Convenção de Haia de 1907 foi invocada pelas partes em conflito, de modo a tentar inibir os saques indevidos ou a apropriação de bens de valor cultural. O fundamento central para impedir esse tipo de pilhagem, seria o art. 46 do texto convencional. Também com base nesse dispositivo, os Estados Unidos teriam se abstido de bombardear Kyoto, no Japão, em deferência ao rico patrimônio cultural daquela cidade (CHAMBERLAIN, 2004, p. 12).




    Inúmeros foram os casos na história recente relativos à destruição de bens de relevante valor cultural, em razão de conflitos armados. Embora alguns desses eventos sejam militarmente classificados - de forma eufemística - como simples “danos colaterais”, muitos dos alvos parecem ter sido escolhidos com o claro propósito de suprimir a identidade cultural do adversário.




    Em outras hipóteses, combatentes se utilizaram da proteção internacional de que determinado bem ou espaço deveriam gozar, para levar a cabo operações e manobras militares de forma ilícita sob o ponto de vista do direito internacional humanitário, tentando evitar, com isso, um eventual contra-ataque. Exemplo desse tipo de conduta teria sido o posicionamento de duas aeronaves de combate nas proximidades do Templo de Ur por parte do Iraque, em 1991, durante a Guerra do Golfo.




    Igualmente massacrada pelas atividades militares durante a guerra na ex-Iugoslávia, a cidade de Dubrovnik, mesmo após ter sido declarada Patrimônio Cultural da Humanidade teria sido atingida por mais de 500 (quinhentos) foguetes, que arruinaram cerca de 45% (quarenta e cinco por cento) da cidade, incluindo seu centro histórico.




    Ainda com relação aos conflitos na antiga Iugoslávia, é ilustrativo da problemática aqui tratada o ataque à ponte de Mostar, situada na Bósnia e Herzegovina, realizado por bósnios croatas no ano de 1993. O ataque à ponte, legado do império turco-otomano e desprovida de qualquer relevância militar, foi um claro sinal de ódio à cultural mulçumana impregnada na região e exemplifica a política de limpeza étnica abertamente empregada nos Bálcãs entre as décadas de 1970 e 1990 (PHILLIPS, 2013, p. 225).




    Outro exemplo amplamente divulgado de destruição de bens culturais no curso de conflitos armado foram os ataques, no ano de 2001, aos budas gigantes existentes na cidade de Bamiyan, na parte norte do Afeganistão. A conduta demonstrou claramente as diretrizes da política fundamentalista e iconoclasta levada a efeito na região pelo grupo extremista Talibã (PHILLIPS, 2013, p. 225).




    É também emblemático na história recente o caso da tomada, por tropas norte americanas, do Museu Nacional de Bagdá, no Iraque, cujas dependências estariam sendo utilizadas como posição militar das forças iraquianas (CHAMBERLAIN, 2004, p.3). Os detalhes relativos à ocupação do museu e ao subsequente desaparecimento de centenas de obras de arte, ali mantidas há décadas, seguem até hoje desconhecidos e não foram sindicados por qualquer instância, interna ou internacional, de proteção do patrimônio cultural.




    1.3 - Características das atuais formas de conflitos armados




    1.3.1 - Dicotomia entre conflitos armados internacionais e não internacionais




    Não é tarefa fácil indicar causas ou características comuns a todos os conflitos armados, universalmente considerados, especialmente em razão da dificuldade de compreendê-los fora do contexto único e particular em que afloram e se desenvolvem. Desse modo, não seria possível definir uma natureza geral das guerras, quer sejam elas interestatais ou intraestatais (NEWMAN, 2014, p. 171).




    Ainda assim, a doutrina internacionalista é capaz de identificar alguns elementos comuns aos conflitos armados ocorridos nas décadas mais recentes, diferenciando-os daqueles ocorridos até a primeira metade do século XX. Desse modo, uma das distinções entre o mundo atual, multipolar, e aquele do período que vigeu até o término da Guerra Fria é também a mudança dos padrões de violência encontradiços no curso das atividades bélicas.




    Os atuais conflitos armados de caráter internacional (CAI), de um modo geral, caracterizam-se pela assimetria entre as capacidades militares das partes envolvidas. De outra banda, no que diz respeito aos conflitos não internacionais (CANI), a ausência de estruturação das forças de combate é característica frequente. Como assevera Djamchid Momtaz, essa “metamorfose da guerra afeta em ambos os casos o desenvolvimento das operações militares, gerando consequências desastrosas para a população e para os bens de caráter civil” (MOMTAZ, 2010, p. 3).




    Nas guerras ditas assimétricas, assim, despontam como desafios a aplicação do princípio da distinção entra população civil e os combatentes, bem como a separação dos bens de caráter civil dos objetivos militares. Desse modo, não é raro que as partes detentoras de maior capacidade bélica procurem flexibilizar as regras que impedem ataques à população civil e aos objetivos de caráter não militar, comumente com base na argumentação de que teria havido participação direta dos civis nas hostilidades, ou a utilização indevida de bens e espaços originalmente não vocacionados à destinação bélica.




    Os conflitos de caráter não internacional, mais numerosos na atualidade, em geral acarretam consequências de caráter ainda mais grave à população civil e aos bens originalmente não destinados à utilização militar. Frequentemente decorrentes de divergências de caráter religioso ou étnico, esses conflitos apresentam o discurso de ódio na base de suas construções ideológicas. Como consequência, nesses casos, o principal objetivo não é apenas a neutralização militar do oponente, mas a sua própria destruição, seu extermínio ou seu banimento de determinado território.




    O interesse da doutrina por esse último tipo de conflito tem crescido consideravelmente, a partir da década de 1990, após a erupção epidêmica de eventos violentos, sobretudo no ambiente pós colonial. Angola, Bósnia, Burundi, Haiti, República Democrática do Congo (RDC), Chechênia, Serra Leoa, Ruanda e Libéria são alguns dos exemplos de países que passaram, em anos recentes, por conflitos dessa natureza. Diante dessa constatação empírica, a doutrina aponta elementos comuns a esses conflitos, relativos à atuação dos seus protagonistas, à utilização de novas ferramentas tecnológicas, ao seu alto impacto humano o e ao tecido social e econômico dos países em que esses embates ocorrem (NEWMAN, 2014, p. 171).
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