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1. RELACAO ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL HUMANITARIO E
O DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

N&o é de hoje que a relacdo entre o Direito Internacional Humanitario (DIH) e o Direito
Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) é objeto de debate entre os internacionalistas. A
propria nomenclatura similar destes ramos do Direito induz a confusao.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) também €& ramo do direito
Internacional publico e tem como objetivo garantir o exercicio pleno da dignidade humana,

diferentemente do DIH, que objetiva garantir o minimo de humanidade em situacdes limites.
Enquanto o DIH foi especialmente concebido para o tempo de guerra, o DIDH foi
Imaginado para o tempo de paz, nao obstante tenha aplicacao em qualquer tempo e lugar, o
que inclui as épocas de tensdes internas (estado de sitio, por exemplo) e os tempos de
guerra. Nestas hipoteses excepcionais, diferentemente do DIH, o DIDH sofre derrogacoes,
restando apenas a garantia de determinados direitos fundamentais considerados como
essenciais pelos proprios tratados de direitos humanos .




Como referéncia institucional, quando se cogita do DIH, vem a lume o Comité Internacional
da Cruz Vermelha (CICV), e, quando se pensa no DIDH, evoca-se a Organizacdo das
Nacoes Unidas (ONU)27 . O DIH tem as Partes beligerantes como destinatarios principais,
a0 passo que o DIDH se endereca a todos os Estados. O DIDH constitui um corpo juridico
relativamente novo, cujo movimento de internacionalizacdo ganhou forca depois da i
Guerra Mundial, circunstancia que contrasta com a evolucéo historica do DIH. O DIDH e

composto por instrumentos universais (ou globais) e regionais, tendo cada espécie de tratado
uma forma de mecanismo de controle. Os universais normalmente instituem Comités28 |,
enquanto os regionais geralmente criam Cortes de Direitos Humanos29 . O DIH néo
conhece instrumentos regionais e seus mecanismos de controle sao diferenciados conforme
se estudara na Unidade 111 do presente trabalho30 .

Como fontes convencionais do DIDH podem ser citados 0s seguintes tratados
Internacionais:




O}

1) Tratados universais (ou globais):
. Convencao sobre a repressao do crime de genocidio de 1948
. Pacto Internacional relativo aos direitos civis e politicos de 1966

3 Pacto Internacional relativo aos direitos econdmicos, sociais e culturais
de 1966

. Convencao Internacional sobre a eliminacao de todas as formas de dis-
criminagao racial de 1966

. Convencao sobre a eliminacao de todas as formas de discriminacao con-
tra as mulheres de 1981

. Convencao contra a tortura e outras penas e tratamentos crueis, inuma-
nos ou degradantes de 1984

. Convencao relativa aos direitos da crianca de 1989
2) Tratados regionais:

. Convencao Européia de Direitos Humanos de 1950

. Convencao Americana relativa aos Direitos Humanos de 1969
. Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de 1981




Para uma visdo panoramica do sistema de protecao internacional do individuo, foi elaborado
0 seguinte quadro:

Direito Aplicavel

Tempo de Paz Direitos Humanos

Tensoes Internas Direito Humanos Inderrogaveis
(Ex.: Estado de sitio)

Direitos Humanos Inderrogaveis e
Conflito Armado Interno®  Direito Internacional Humanitario*

Conflito Armado Direitos Humanos Inderrogaveis e
Internacional Direito Internacional Humanitario




No intuito de sintetizar as caracteristicas destes ramos do direito internacional, vale conferir o
quadro comparativo entre 0 DIH e o DIDH produzido pelo Comité Internacional da Cruz
Vermelha em 15 de abril de 1998 e apresentado a seguir

Direito Internacional

L . Direitos Humanos
Humanitario

E aplicavel em tempo de conflito armado. Sao aplicaveis em qualquer tempo ou lugar.

Os direitos humanos protegem as pessoas em
qualquer situacao (direitos civis, politicos, eco-
ndmicos, sociais e culturais).

Protege especificamente as pessoas afetadas
por um conflito armado: populacao civil, feri-
dos, doentes, prisioneiros de guerra ou deti-
dos civis; assim como o pessoal médico ou sa-
nitario e religioso, civil ou militar, e o pessoal
da Cruz Vermelha, a fim de que possam fazer
sua tarefa durante o conflito.

O DIH protege contra infraccGes graves de g direjtos humanos protegem os individuos
instituicoes do proprio Estado ou de outros  de violacBes de agentes de seu proprio Estado.

Estados em conflitos armados internacionais,
de grupos ou individuos armados sob um co-
mando responsavel em situacdo de conflito
armado interno.
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Direito Internacional
Humanitario

Nunca pode ser suspenso ou derrogado.

Estabelece a obrigacdo dos Estados de adota-

rem medidas nacionais (exemplo: leis penais)
que punem as violacdes deste direito. Foram

criados tribunais para julgar as violacdes do
DIH que ocorreram nos casos da ex-lugosla-
via ou Ruanda. Em 17 de julho de 1998, a co-
munidade internacional decidiu, durante uma
conferéncia diplomatica, pela criacao de um
tribunal permanente - o Tribunal Penal Inter-
nacional - encarregado de julgar os crimes de
guerra, crimes de genocidio, crimes contra a
humanidade, entre outros.

O Estatuto de Roma, que instaura o Tribunal
Penal Internacional, entrara em vigor a partir
de1® de julho de 2002. O Tribunal devera en-
trar em funcionamento em 2003.

REPARTICAO DE inFURMATICA

Direitos Humanos

O exercicio de certos direitos como a liberdade
de imprensa ou de circulacao pode ser suspen-
so durante a vigéncia do estado de sitio. Mas
ha outros direitos que nunca podem ser sus-
pensos ou derrogados como o direito a vida e
a um julgamento justo e imparcial.

Existem mecanismos de supervisao internacio-
nal universais como o Comité do Pacto Interna-
cional de Direitos Civis e Politicos no seio das
Nacdes Unidas, ou regionais, como a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos de acor-
do com o Pacto de Sao José da Costa Rica (Con-
vencao Americana sobre Direitos Humanos).
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Tracadas as linhas gerais do DIH e do DIDH, passa-se a reflexdo acerca da relacdo entre estes
dois ramos do direito internacional dando origem a trés concepcdes doutrinarias.

Aqueles que preconizam uma fusdo entre os dois ramos do direito sao chamados de
“Iintegracionistas” Esta fusdo pode se dar sob a otica do DIH, que englobaria o DIDH ou, ao
inverso, sob a otica do DIDH, que conteria o DIH. Esta ultima vertente parece ser dominante, e 0
fundamento desta concepcao € o objeto comum de ambos o0s corpos juridicos: a protecdo da
pessoa. A critica que se faz a esta abordagem é que ela despreza a natureza, 0s principios e as
regras diferenciadas destes dois ramos do direito.

Em oposicéo, a doutrina “separatista” condena toda justaposicao entre o DIH e o DIDH porgue a
considera desnecessaria e perigosa. Segundo estes autores, as normas de um e de outro ramo do
direito sdo incompativeis devido aos seus objetos distintos e naturezas peculiares. Esta teoria €
considerada ultrapassada.

Entre estas duas concepcoes acomoda-se a “doutrina complementarista”, que, embora defenda a
distincdo entre o DIH e o DIDH pelas suas logicas e principios diferenciados, admite pontos de
contato entre os dois ramos do Direito, os quais devem se completar a fim de proporcionar uma
protecdo mais abrangente ao individuo. Segundo estes doutrinadores, esta aproximacao deve ser
funcional, de sorte que um corpo juridico possa colmatar as lacunas do outro.




Esta problematica, que poderia parecer uma discussdao puramente académica, comporta
Importantes conseguéncias juridicas.

O Brasil, ao lado de outras jovens democracias latino-americanas, talvez para se proteger das
indesejaveis experiéncias do passado, optou por hierarquizar os tratados internacionais de direitos
humanos no plano interno, concedendo-lhes uma dimensao superior no universo dos demais atos
convencionais. O status de norma constitucional para os tratados de direitos humanos, antes
reivindicado pela doutrina, passou a ser uma realidade normativa com a EC nr. 45/2004, que
acrescentou o seguinte paragrafo ao art. 50. da nossa Magna Carta:§ 3° Os tratados e convencoes
Internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao equivalentes
as emendas constitucionais.

Ocorre que nenhuma referéncia foi feita ao ius in bello. Desta feita, se invocarmos a teoria
integracionista que concebe o DIH sob a egide de um DIDH lato senso, é possivel concluir que os
tratados de DIH também compartilham desta supremacia gozada pelos tratados internacionais de
direitos humanos que resulta em um lugar reservado no topo da piramide legislativa brasileira.




Se por um lado esta concepcdo fusionista representa uma perda em rigor técnico, por outro
representa um ganho consideravel em matéria de hierarquia legislativa. E preciso aproveitar o
vigor e a popularidade do movimento dos direitos humanos, qualidades jamais experimentadas
pelo DIH, para reforcar a protecédo do individuo.

De qualquer sorte, é inegavel que a convergéncia entre o DIH e o DIDH ja é uma tendéncia34 da
qual o Estatuto de Roma para o Tribunal Penal Internacional (TPI) faz prova, considerando que,
no mesmo instrumento, criminaliza violacOes graves ao DIH (crimes de guerra) e violagoes
graves ao DIDH (crimes contra a humanidade e genocidio em tempo de paz).

Fim
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2. PRINCIPIOS DO DIREITO INTERNACIONAL
HUMANITARIO

Clausula Martens. Humanidade, Necessidade e Proporcionalidade. A distincao
fundamental entre civis e combatentes. Proibicdo de causar males supeérfluos e
sofrimento desnecessario. Independéncia do ius in bello em relacdo ao ius ad bellum

Limitacdo e Humanidade. A escolha dos meios para atacar o inimigo ndo € ilimitada e as
pessoas fora de combate sob o poder da Parte Adversa devem ser respeitadas. Eis 0S
principios fundamentais do DIH, dos quais todos 0s outros principios e regras decorrem.

K
¢ Clausula Martens

Assim dispOe o art. 1 inciso 2 do Protocolo Adicional | (PAl) de 1977: Nos casos
ndo previs tos pelo presente Protocolo ou por outros acordos internacionais,
as pessoas civis e os combatentes ficardo sob a protecdo e autoridade dos
principios do direito internacional, tal como resulta do costume estabelecido,
dos principios humanitarios e das exigéncias da consciéncia publica




Esta € a formulacdo moderna da clausula que foi proposta pelo professor de direito
Internacional Fyodor Fyodorovich Martens, delegado russo na Primeira Conferéncia
Internacional da Paz de 1899, em Hala. O enunciado constou nos preambulos da
Convencao Il de 1899 e da Convencéo IV de 1907 que tratavam das leis e costumes da
guerra terrestre e, desde entdo, é retomado nos atos convencionais e citado pela
jurisprudéncia36 .

O objetivo da clausula é aplicar o principio residual da humanidade as lacunas do DIH, o

que contrasta com o tradicional principio residual da liberdade. Desta feita, nas hipoteses
ainda ndo contempladas, as partes ndo tém liberdade ilimitada na escolha dos meios e
metodos de combate ou no tratamento de pessoas sob seu poder em epocas de conflitos
armados. Trata-se de norma particularmente importante, considerando que a atualizacao
deste ramo do direito dificilmente evolui na mesma velocidade do desenvolvimento de
novas armas e novas tecnicas de combate.
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3. HUMANIDADE, NECESSIDADE MILITAR E
PROPORCIONALIDADE

HUMANIDADE

Pedra angular e razédo de existéncia do DIH, o principio de humanidade era associado a idéia
de civilizacao pelos autores no inicio do século. Traduz-se no respeito a dignidade humana
e trata-se de uma referéncia axioldgica, um padrdo “moral secular universal, de tipo
humanista, que tem raizes na tradicdo de todas as culturas humanas” .

O preambulo da Declaracdo de Sao Petersburgo de 1868 sobre a proibicdo do uso de

certos projeteis em tempo de guerra, primeiro acordo formal sobre a interdicdo de armas
em epocas de conflitos, dispunha que os limites técnicos ou as necessidades da guerra deveriam
cessar diante das exigéncias da humanidade. Em 1899 e 1907, conforme ja referenciado, a
clausula Martens também invocava “as leis de humanidade™ para 0S casos 0missos.

Ja foi estatuido que o “principio da humanidade inclui a vontade de reduzir a capacidade
de se entregar a violéncia armada e de limitar seus efeitos sobre a seguranca e a saude. A
humanidade assim interpretada englobaria o humanitarismo, a moralidade, o
desenvolvimento, os direitos humanos e a seguranca humana




Na 202 Conferéncia Internacional da Cruz Vermelha (Viena, 1965), foram proclamados os
sete Principios Fundamentais da instituicao, dentre os quais o principio da humanidade. Que
assim foi referenciado:Humanidade — A Cruz Vermelha, nascida do desejo de levar assisténcia sem
discriminacdo para os feridos no campo de batalha, objetiva prevenir e aliviar o sofrimento
humano onde guer que se encontre. Seu proposito € proteger a vida e a saude e assegurar o respeito
pelo ser humano. Ela promove muatuo entendimento, amizade, cooperacdo e paz entre todos 0s
POVOS.

NECESSIDADE

A necessidade militar exprime “a capacidade de realizar atos tidos como indispensaveis em
relacdo ao objetivo individual de vencer o adversario39” . Trata-se de um principio muito
sensivel aos Estados, ja que pode estar atrelado a propria nocao de sobrevivéncia estatal.

A valoracdo da necessidade militar traz importantes consequiiéncias praticas, tanto que
permite derrogacoes de algumas normas humanitarias , o que pode fazer a diferenca entre
um ato beligerante licito a luz do DIH e um crime de guerra.
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Q Como exemplo de algumas derrogacoes, vale citar as seguintes regras:

S

‘;
.

.Art. 5° da IV Convencao de Genebra de 1949 (CG IV):

Se, num territorio ocupado, uma pessoa protegida pela Convencgao
for detida como espiao ou sabotador, ou porque sobre ela recai
uma legitima suspeita de se entregar a atividades prejudiciais a se-
guranca da Poténcia ocupante, a referida pessoa podera, nos ca-
sos de absoluta necessidade da seguranca militar, ser privada

dos direitos de comunicacao previstos pela presente Convencao.




>
®..Art. 143 da CG IV que trata dos representantes das Poténcias Protetoras:

Terao acesso a todos os edificios ocupados por pessoas pro-
tegidas e poderao entrevista-las sem testemunhas, direta-
mente ou por intermédio de um intérprete. Estas visitas nao
poderao ser impedidas, a nao ser por razoes de imperiosas
necessidades militares e somente a titulo excepcional e tem-

porario. A duracao e frequéncia nao poderao ser limitadas.

Q
‘;
== “Art. 71 do Protocolo | de 1977, que trata do pessoal que participa das acOes de so-

corro: 3 - Cada Parte que receba remessas de socorro assistira, na medida
do possivel, o pessoal mencionado no n.° 1, no cumprimento da
sua missao de socorro. As atividades deste pessoal de socorro nao
podem ser limitadas, nem as suas desloca¢oes temporariamente

restringidas, salvo em caso de necessidade militar imperiosa.
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O Estatuto de Roma, ao tipificar crimes de guerra em tempo de conflito arma-

Q do internacional, assim disp0s no art. 8°, inciso 2, letra “a": iv) Destruicdo ou a

apropriacdo de bens em larga escala, quando nao justificadas por quaisquer
necessidades militares e executadas de forma ilegal e arbitraria.

PROPORCIONALIDADE

Ja a proporcionalidade vem a ser a relacdo de equilibrio que deve haver entre a necessidade
militar e o principio de humanidade. Proporcional € o meio adequado, razoavel, capaz de
atingir o fim visado produzindo o menor dano possivel. A apreciacdo pratica deste principio,
como em qualquer outro ramo do direito, ndo é tarefa facil e devera ser analisada considerando-se
as circunstancias do caso concreto.

Ao tratar das medidas de precaucao que devem ser empreendidas antes de um ataque, o art. 57,
inciso 3, do Protocolo | sintetiza este principio nos seguintes termos: Quando for possivel escolher
entre varios objetivos militares para obter uma vantagem militar equivalente, a escolha devera
recair sobre o objetivo cujo atague seja susceptivel de apresentar 0 menor perigo para as pessoas
civis ou para os bens de caracter civil.
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4. ADISTINCAO FUNDAMENTAL ENTRE CIVIS E
COMBATENTES

Trata-se de uma regra fundamental que orienta o ramo do DIH destinado a restringir meios e
métodos de combate. Para que se possa garantir a protecao do DIH, é imprescindivel que as
Partes beligerantes facam a distincao entre objetivos civis e objetivos militares, sendo que s
estes ultimos podem ser alvejados. Deste principio decorrem trés comandos: (1) a
proibicao de atacar pessoas civis; (2) a proibicao de atacar bens civis; (3) a proibicao
realizar ataques indiscriminados que causem danos civis colaterais excessivos.

O art. 48 do Protocolo Adicional | positiva o principio da distincdao nos
seguintes termos. De forma a assegurar o respeito e a protecdo da
populacdo civil e dos bens de carater civil, as Partes no conflito devem
sempre fazer a distincdo entre populacdo civil e combatentes, assim
como entre bens de carater civil e objetivos militares, devendo,
portanto, dirigir as suas operacoes unicamente contra objetivos
militares.




5. PROIBICAO DE CAUSAR MALES SUPERFLUOS E
SOFRIMENTO DESNECESSARIO

Este principio se aplica, sobretudo, no que concerne a proibicao do uso de certas armas. O que
se proibe é a crueldade exacerbada, a desproporcéo, o excesso. A Declaracéo de Sao Petersburgo
de 1868 ja dispunha em seu preambulo que o Unico objetivo legitimo da guerra deveria ser o
enfraquecimento das forgas armadas inimigas e que este objetivo seria ultrapassado pelo emprego de
armas que agravassem inutilmente o sofrimento dos homens fora de combate ou que tornassem a
morte inevitavel. O preceito foi reiterado em outros atos convencionais e vem assim materializado no
item 2 do art. 35 do Protocolo Adicional | de 1977: E proibido utilizar armas, projéteis e materiais,
assim como métodos de guerra de natureza a causar danos supérfluos.

E curioso perceber que, sob a ética do DIH, dar causa a um sofrimento excessivo ou desnecessario
caracteriza uma grave violacdo, enquanto matar um combatente durante os confrontos armados, em
determinadas circunstancias, ndo configura um ato ilicito. Quanto ao principio da proibicdo de causar
males supérfluos, retoma-se aqui o exemplo da Convencao sobre a interdicdo ou a limitacdo do
emprego de certas armas convencionais que podem ser consideradas excessivamente lesivas ou
geradoras de efeitos indiscriminados (1980) e seus respectivos protocolos adicionais versando sobre
estilhacos nao-localizaveis (1980), minas terrestres (1980), armas incendiarias (1980) e armas
cegantes a laser (1995).




5. INDEPENDENCIA DO IUS IN BELLO EM RELACAO AO
IUS AD BELLUM

Recapitulando, o ius in bello diz respeito ao direito na guerra, durante a guerra, e corresponde
as normas do DIH que objetivam restringir meios e métodos de combate e proteger quem nao
participa ou ndo participa mais dos combates. Ja o ius ad bellum refere-se ao direito de ir a
guerra, de fazer a guerra, que compde outro ramo do direito internacional: o direito relativo a
manutencao da paz. Aqui a analise recai sobre a licitude do uso da forca pelos Estados uti singuli (a
titulo singular), e, desde 1945, o assunto se circunscreve aesfera de competéncia da ONU, que tem a
missao de manter a paz no mundo.

Como ja visto, com a promulgacéo da Carta das Nacoes Unidas, o uso da forca pelos Estados passou
para a ilegalidade no ambito do direito internacional, e, por causa desta proibicao, alguns autores
advogam o nascimento de um ius contra bellum (direito contra a guerra), que teria substituido o ius
ad bellum (direito de fazer a guerra). Por muito tempo, a ONU suspeitou do ius in bello porque o
associava a sua incompeténcia de promover a paz. Mas, gradativamente, esta resisténcia foi se
dissipando e, desde o inicio da década de 90, a ONU tem feito referéncias expressas ao DIH em
algumas de suas resolucoes




De qualquer sorte, a independéncia entre o ius in bello e o0 ius ad bellum (ou ius contra bellum) é
principio de base do DIH, sem o qual o respeito a este ramo do direito fica bastante fragilizado.
Ao DIH nao cabe julgar quem tem a boa causa no conflito, quem tem as raz0es mais justas.
Uma vez deflagrado o conflito, o DIH deve ser respeitado pelas Partes beligerantes, sem
qualquer discriminacao, independentemente das razOes ou dos motivos que levaram ao
combate.

Se o 1us In bello fosse subordinado ao ius ad bellum, as partes beligerantes, entendendo cada
uma gue sua causa era mais justa, nao teriam estimulo para respeitar as normas restritivas e
protetivas do DIH com relacdo ao inimigo injusto, o que certamente levaria o conflito a se
brutalizar cada vez mais. Esta circunstancia atinge diretamente a reciprocidade, que é forte
mecanismo de respeito ao ius in bello. Ademais, seria absurdo exigir que as vitimas dos campos de
batalha ficassem esperando, desprotegidas, a apreciacao de qual seria a parte beligerante com causas
mais justas em determinado conflito armado.

Apesar das raz0es expostas, cumpre registrar que a articulacio entre o ius in bello e o ius ad bellum
tem se revelado um constante questionamento no decorrer da historia dos conflitos armados. Depois
dos atentados de 11 de setembro de 2001, é possivel observar a emergéncia de uma doutrina,

capitaneada pelos EUA, de mitigacdo da independéncia entre os dois ramos do Direito internacional.
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