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RESUMO

O Direito Internacional dos Direitos Humanos representa uma conquista da humanidade fren-
te aos Estados e a sua violagdo, em Ultima instancia, € a principal causa de tensdes sociais. Por
outro lado, o Direito Internacional Humanitario, com origem e foco distintos, define o com-
portamento reciproco de grupos em conflitos armados na tentativa de manter um minimo de
humanidade perante interesses traduzidos em objetivos militares. Na intersecdo desses dois
ramos, a aplicabilidade dos direitos humanos em conflitos armados é questionada, principal-
mente por Estados ditatoriais e nacdes hegemonicas capazes de sustentar as acfes de seus
agentes. Em paralelo, no contexto internacional, observa-se um aumento do nimero de Ope-
racdes de Manutencdo da Paz com o desblogueio do Conselho de Seguranca, no p6s Guerra
Fria, e com a adoc¢éo do conceito de Responsabilidade de Proteger na virada do milénio. So-
mam-se a isso, 0s fracassos das Operacdes de Manutencdo da Paz da década de 1990 que le-
varam ao desenvolvimento de uma série de medidas por parte da ONU no sentido de incre-
mentar a protecdo e o respeito aos direitos humanos a fim de dar legitimidade e efetividade a
suas missdes, tais como a evolucao para Operag¢fes de Manutencédo da Paz multidimensionais
e a definicdo de normas de conduta estritas para seus participantes, aumentando suas respon-
sabilidades. No Brasil, uma reorientacdo da politica externa, a partir de 2004, levou ao au-
mento de suas participacGes partindo da MINUSTAH até estar, atualmente, em nove Opera-
cOes de Manutencdo da Paz e no Comando do Componente Maritimo da UNIFIL—Libano.
Em 2011, o Brasil propde a Assembleia Geral o conceito Responsabilidade ao proteger, uma
nitida defesa da responsabilizacdo da ONU, e em consequéncia dos paises componentes de
suas missdes de paz, pelas violagdes aos direitos humanos e danos gerados em suas acdes. A
partir desses fatos, este trabalho parte da hipo6tese de aplicabilidade do Direito Internacional
dos Direitos Humanos em conflitos armados, em paralelo com o Direito Internacional Huma-
nitario, para, por meio de uma analise conceitual e jurisprudencial, comprovar sua veracidade,
apresentar a forma aceita de sua implementacdo baseada na complementaridade e no principio
da lex specialis de acordo com uma analise fatica, e suas implicacBGes para as OperacOes de
Missdo de Paz com especial atencdo a situacdo dos militares brasileiros.

Palavras-chave: Direito Internacional dos Direitos Humanos, Direito Internacional Humanita-
rio, Conflitos Armados, Operac6es de Manutencédo da Paz.



ABSTRACT

International Human Right Law is a conquest of humanity against the States and its violation,
at last instance, is the main cause of social tensions. By other hand, International Humanitari-
an Law, with origin and focus distinct, defines the reciprocal behavior of groups in armed
conflict in an attempt to maintain a minimum of humanity before interests be translated in
military objectives. At the intersection of these two branches, the applicability of human
rights in armed conflict is questioned, especially by dictatorial regimes and hegemonic nations
able to sustain the actions of their agents. In parallel, in the international context, there is an
increase in the number of Peacekeeping Operations with the Security Council release, after
the Cold War ended, and with the adoption of the concept Responsibility to Protect by the UN
at the millennium turn. Added to this, the failures of the 1990's Peacekeeping Operations car-
ried out to the development of a series of measures by the UN in order to increase the protec-
tion and respect for human rights in order to give legitimacy and effectiveness to their mis-
sions, such as the evolution to multidimensional Peacekeeping Operations and the establish-
ment of strict standards of conduct for its participants, increasing their responsibilities. In
Brazil, a reorientation of foreign policy, from 2004, has led to increase their participation
starting from MINUSTAH to be, nowadays, in nine Peacekeeping Operations and be the Mar-
itime Component Command of the UNIFIL - Lebanon. In 2011, Brazil proposes the concept
Responsibility to protect to the General Assembly, a clear defense of UN accountability, and
consequently for the countries in peacekeeping operations, by the human rights violations and
damage caused in their actions. From these facts, this study part of the hypothesis of applica-
bility of International Human Rights Law in armed conflict, in parallel with International
Humanitarian Law, for, through a conceptual and jurisprudential analysis, prove their veraci-
ty, present the accepted form of its implementation based on complementarily and the princi-
ple of lex specialis according to a factual analysis and its implications for the peace mission
operations with particular attention to the situation of the Brazilian military

Key-words: International Human Right Law, International Humanitarian Law, Armed Con-
flict Peacekeeping Operations.
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1 INTRODUCAO

O Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) e o Direito Internacional
Humanitario (DIH), também conhecido como Direito Internacional dos Conflitos Armados
(DICA), sdo duas vertentes do Direito Internacional (DI) que possuem bens juridicos
tutelados comuns, tais como a vida, a saude e a dignidade da pessoa humana. Dessa forma,
ndo é estranho que sejam encontradas diversas normas que definam situacGes de igual
tipificacdo, como na protecdo da vida humana, em especial de hipossuficientes, e na proibicdo
da discriminacao e da tortura.

Porém, esses dois ramos do direito possuem diferencas profundas tanto no plano
material quanto processual, decorrentes de suas origens distintas: o DIDH nasce a partir de
uma conquista social e da busca da protecdo do individuo contra o abuso do poder, enquanto o
DIH nasce do Direito de Guerra regulamentando a conduta de Estados em conflitos armados.

A principal questdo da relacédo entre eles é a aplicabilidade do DIDH em conflitos
armados. A visdo classica entende que o DIH é a lei especial — lex specialis — para tratar do DI
nesses periodos, ndo fazendo sentido em situa¢fes em que grupos armados se confrontam sob
a égide da violéncia, se falar em direitos humanos. Essa € a posicdo defendida por Estados
ditatoriais, por ser o DIDH mais restritivo e possuir um conjunto de remédios processuais
mais consolidados capazes de garantir o direito de ressarcimento e indenizag&o por danos. Em
contrapartida, os defensores da aplicabilidade do DIDH entendem este, como uma conquista
da humanidade frente as instituicGes, ndo podendo ser anulado em periodo algum, havendo
apenas situacdes de emergéncia — como a de conflitos armados — nas quais derrogacoes
devidamente limitadas e controladas seriam admitidas.

A Constituicdo Federal do Brasil define como um dos fundamentos nacionais a

dignidade da pessoa humana e, no que tange as relagdes internacionais, como principios
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balizadores, a prevaléncia dos direitos humanos, a autodetermina¢do dos povos e a nao
intervencdo®. No entanto, o Brasil apesar desse perfil pacifista e ndo intervencionista, passa, a
partir de 2004, a reorientar sua politica externa com um novo entendimento de nao indiferenca
frente a violacdo de direitos humanos e a participar ativamente de Operagdes de Manutencéo
da Paz (OMP), estando, atualmente, com mais de 1700 pessoas em missao no exterior.

Em paralelo, o Brasil propbs a Assembleia Geral das Na¢6es Unidas (AGNU) em
2011, pela entdo presidente Dilma Roussef (BRASIL, 2011a), o conceito Responsibility While
Protecting ou Responsabilidade ao Proteger (RWP), em contraponto ao Responsibility to
Protecting ou Responsabilidade de Proteger (R2P), em uma nitida defesa da posicdo de
responsabilidade da ONU, e em consequéncia dos paises componentes de OMP, pela garantia
aos direitos humanos e danos gerados em suas participacdes. Dessa forma, é natural deduzir a
cobranca e responsabilizacdo, em caso de questionamento casuistico, pela ndo aplicacdo do
DIDH por militares brasileiros participantes de OMP ou quaisquer outros conflitos armados.

O presente trabalho parte da hipdtese da aplicabilidade do DIDH em conflitos
armados e busca, além de comprova-la, apresentar seu relacionamento com o DIH e uma
analise do DIDH em OMP com as consequéncias juridicas para os militares brasileiros.

O texto esté estruturado em sete capitulos: o segundo e o terceiro apresentam as
principais caracteristicas do DIDH e do DIH, o quarto identifica suas similaridades e
particularidades, o quinto parte das posi¢des doutrinarias de relacionamento entre eles para a
analise da aplicabilidade de forma integrada em caso de conflitos armados, 0 sexto apresenta
o DIDH em OMP com a questdo da responsabilizacdo dos seus participantes com sessdo

especial para a participacdo dos militares brasileiros, e o sétimo a concluséo.

! Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. art. 1° “A Republica Federativa do Brasil ... tem como funda-
mentos: ... Il - a dignidade da pessoa humana” e art. 4° “A RepuUblica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relagdes internacionais pelos seguintes principios: .. Il - prevaléncia dos direitos humanos; Il - autodetermina-
¢éo dos povos; IV — ndo-intervengdo; ... VI - defesa da paz”.
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2 O DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

2.1 CONCEITO

O DIDH é o ramo do DI destinado a proteger e promover os direitos humanos,
que sdo direitos inerentes a todos o0s seres humanos independentemente da sua nacionalidade,
nivel social, sexo, raca, origem cultural ou étnica, religido ou qualquer outra condigdo. Os
direitos humanos sdo direitos inter-relacionados, interdependentes e indivisiveis, podendo ser
expressos e garantidos por tratados, direito consuetudinario internacional, principios gerais ou
soft law’. Esses direitos estabelecem as obrigacdes dos Estados no sentido de agir de
determinadas maneiras ou abster-se de certos atos, a fim de promover e proteger os direitos

humanos e as liberdades fundamentais de individuos ou grupos sociais (ONU, 2011, p. 5).

2.2 EVOLUCAO HISTORICA DO DIDH

Né&o existe, até hoje, uma definicdo sobre a natureza e os fundamentos dos direitos
humanos, se esses sdo direitos naturais e inatos da pessoa, direitos positivados, direitos oriun-
dos de algum sistema moral ou se séo direitos histdricos. No entanto, uma coisa pode ser ob-
servada com clareza: os direitos humanos sdao uma invencdo humana e se mantém em cons-
tante processo de construcdo e reconstrucdo baseado em uma luta e agdo social em busca da
defesa da dignidade humana (PIOVESAN, 2013, p. 187).

Nessa busca, os direitos humanos nascem como direitos naturais universais nos

primordios da sociedade, diretamente relacionados a um sentido moral religioso, muito mais

2 Soft Law, Droit Doux ou Direito Flexivel sio textos internacionais, sob diversas denominagdes, que ndo possu-
em caréater juridico em relacdo aos signatarios, como ocorre nos tratados, tornando seu cumprimento facultati-
VO, 0U Seja, suas normas sio ndo cogentes.
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direcionado a definicdo de normas de conduta social do que a defesa de direitos individuais.
Somente a partir do iluminismo, os direitos humanos se desenvolvem como direitos positivos
particulares, no qual cada Estado incorpora em sua Constituicdo sua Declaracdo de Direitos.
Nessa epoca, esses sdo tratados como uma questdo interna de regulacédo da relacdo do Estado
com seus cidaddos, pois uma regulamentacdo em termos internacionais seria considerada uma
interferéncia na domaine reserve do Estado. Um ponto importante a salientar é que, nesse
momento, os direitos conquistados sdo de base contratualista liberal nos termos dos direitos a
liberdade, seguranca e propriedade, complementados pelo controle e limite a abusiva atuacéo
do Estado. Observa-se o primado do valor da liberdade, com a supremacia dos direitos civis e
politicos e a auséncia de previsao de qualquer direito social, econémico e cultural que depen-
desse da intervencao do Estado.

Sdo os horrores observados nas grandes guerras que motivaram o movimento em
defesa dos direitos humanos. Com o pds Primeira Guerra, temos as duas primeiras excecdes
de internacionalizagdo: a primeira, o Sistema das Minorias e os Parametros Internacionais do
Direito ao Trabalho definidos pela Liga das Nacdes, de 1920, nos quais os Estados se com-
prometiam a assegurar condicOes justas e dignas de trabalho, o que representou a primeira
excecdo a no¢do de soberania absoluta do Estado, pois incorporou compromissos e obrigacdes
de alcance internacional; e, a segunda, a Organizacéo Internacional do Trabalho criada com a
finalidade de promover padrdes internacionais de condic¢des de trabalho. Cabe ressaltar que
esses dois institutos rompem com dois conceitos da época: o de que o DI deveria regular ape-
nas a relacdo entre Estados, sendo esses 0s Unicos sujeitos de direito no contexto internacio-
nal, o que é quebrado com a defini¢do de direitos individuais; e com o de ndo submisséo do
Estado a normas internacionais, ao iniciar um processo de autossubmissao dos Estados para a

protecdo dos direitos humanos®. A partir dessas mudancas, inicia-se a capacidade processual

¥ N&o se questiona a soberania do Estado, mas a possibilidade de adesdo deste a tratados e o0 consequente com-
prometimento com o respeito aos direitos humanos pactuados.
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internacional dos individuos e colocam-se os direitos humanos como matéria de legitimo inte-
resse internacional.

No entanto, foi somente com a perplexidade da comunidade internacional diante
de violacdes dos direitos humanos no holocausto e a crenca de que parte dessas teria sido evi-
tada se um sistema efetivo de protecdo internacional de direitos humanos existisse, que no pos
Segunda Guerra, os direitos humanos se consolidam como direito positivo internacional, com
a Carta das Nacdes Unidas (CNU) (ONU, 1945). Como legado da reacdo a regimes totalita-
rios e ao desrespeito a dignidade humana, os Direitos Humanos sao reconstruidos sob a égide
de um novo paradigma ético, finalmente incorporando aspectos sociais a sua visao inicial pu-
ramente liberal.

Nessa reconstrucdo, como diz Noberto Bobbio (BOBBIO, 2004, p.33-34), obser-
va-se duas direcBes: o da multiplicacdo e o da universalizacdo. A multiplicacdo se deu em trés
modos: a) pelo aumento do nimero de bens tutelados, passando de liberdades negativas: reli-
gido, opinido, imprensa etc., para os direitos politicos e sociais, b) pela extensdo da titularida-
de de direitos tipicos a sujeitos diversos do homem, tais como familia, minorias étnicas e reli-
giosas e até mesmo o ecossistema, e c) pelo ver o homem ndo mais na sua generalidade, mas
nas suas especificidades: por sexo, condi¢des fisicas, idade etc.

A universalizacdo foi representada pela consolida¢do do DIDH como parte do DI
criando uma sistematica normativa de protecdo internacional, pela responsabilizacdo do Esta-
do quando suas institui¢des se mostram falhas ou omissas na tarefa de protegé-los.

Nesse contexto, o primeiro fato importante foi o Tribunal de Nuremberg, um tri-

bunal militar internacional, criado pelo Acordo de Londres de 1945 para julgar, baseado no

* Acordo de Londres cria um tribunal militar de excegdo, o Tribunal de Nuremberg, para julgar os crimes come-
tidos pelos perdedores da Segunda Guerra. Merecem destaque 0s seus arts. 7° e 8° que permitem alcancar Che-
fes de Estado e oficiais responséaveis pelo aparato governamental e por manter a responsabilidade dos agentes
mesmo na obediéncia a ordem de seu Governo ou de seu superior.
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costume internacional®, crimes contra a paz, de guerra e contra a humanidade. Seu significado
para o processo de internacionalizacao foi a consolidacdo da limitacéo da soberania nacional e
o reconhecimento do individuo como titular de direitos protegidos pelo DI.

Apbs a Segunda Guerra, com a internacionalizacdo dos direitos humanos, surgem
diversas organizacdes internacionais a partir da criacdo da Organizacdo das Nacbes Unidas
(ONU) e, com a CNU, esse consenso é consolidado®. Desde entdo, a ONU vem buscado ga-
rantir a promocao dos direitos humanos, pela expansao e criacdo de instituicbes garantidoras,
como o Conselho de Direitos Humanos, a fim de assegurar o seu cumprimento pelos Estados.

No entanto, apesar da importancia da CNU, somente em 1948, com a adocdo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) (ONU, 1948), que foram definidos pre-
cisamente os direitos humanos e liberdades fundamentais previamente citados. Ela represen-
tou a criacdo de um cédigo comum, uma ética universal dos direitos humanos, concretizando
a obrigacdo legal relativa a promocdo desses direitos a serem seguidos por todos os Estados.
Nesta, é colocada a pessoa como o titular de direitos iguais e inalienaveis perante o sistema
internacional. Em seu texto, a DUDH conjuga o discurso liberal ao social, valor da liberdade
ao da igualdade, ao definir duas categorias de direitos: os direitos civis e politicos e 0s direitos
econdmicos, sociais e culturais. No entanto, ela é omissa quanto a sua aplicacdo em conflitos

armados.

® O Tribunal de Nuremberg aplicou em seus julgamentos os costumes internacionais a fim de alcancar todos os
envolvidos nos crimes contra a paz, de guerra e contra a humanidade pela sua caracteristica erga omnes, distin-
to dos tratados internacionais, que apesar de serem cogentes, alcangcam apenas 0s paises que os ratificam.

® A CNU, em seu art. 1° (3), estabelece que um dos propésitos da ONU é alcancar a cooperacéo internacional

para a solucéo de problemas econdmicos, sociais, culturais ou de carater humanitario e encorajar o respeito aos
direitos humanos e liberdades fundamentais para todos, sem distin¢éo de raga, sexo, lingua ou religiao.
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2.2.1 A evolucéo do reconhecimento da aplicabilidade do DIDH em conflitos armados

A aplicacéo do, agora, DIDH em conflitos armados foi reconhecida pela primeira
vez em 1953, pela resolucdo 804 (VIII) da AGNU: Question of atrocities committed by the
North Korean and Chinese Communist Forces against united nations prisoners of war in Ko-
rea (ONU, 1953), ao tratar do conflito da Coréia. Em 1956, ap0s a invasdo da Hungria por
tropas soviéticas, baseado na resolucdo 1312 (VXIII) da AGNU-The situacion in Hungary
(ONU, 1958), o0 Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas (CSNU) convocou a URSS e as
autoridades Hangaras a respeitar os direitos humanos e as liberdades fundamentais do povo da
Hungria. Apds a Guerra dos Seis Dias, a resolucdo 237 do CSNU, de 24 de junho de 1967,
considerou “que os essenciais e inalienaveis direitos humanos deveriam ser respeitados mes-
mo durante as vicissitudes de uma guerra”, ao se referir aos territorios ocupados por Israel
(ONU, 1967).

Mas foi em 1968, na Conferéncia Internacional de Teera, que a ONU aceitou a a-
plicacdo do DIDH em conflitos armados pela resolugéo intitulada: Respeito e Aplicacdo dos
direitos humanos nos territérios Ocupados, no qual insta Israel a aplicar o DIDH e o DIH nos
territorios palestinos ocupados. Depois, seguiu-se a resolugdo intitulada Respeito aos Direitos
Humanos em Conflitos Armados, que afirmou que “mesmo durante os periodos dos conflitos
armados devem prevalecer os principios humanitarios” (ONU, 1968a, cap. IlI-1I, p.5), o que
foi reafirmado pela resolucdo 2444(XXIIl) da AGNU, de 19 de dezembro de 1968 (ONU,
1968b), com 0 mesmo titulo que solicitou ao SGNU relatorios sobre medidas a serem adota-
das para protecdo de todos os individuos em tempos de conflito armado. Os dois relatdrios
A/7720 (ONU, 1969a) e A/8052 (ONU, 1970a) concluiram que os instrumentos juridicos de

direitos humanos, em especial o PIDCP proporcionam uma protecdo mais abrangente em con-
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flitos armados do que apenas as Convencgdes de Genebra e que devem permanecer sendo apli-
cados.

Nos anos 1970, a AGNU adotou uma serie de resolucdes reafirmando a aplicacao
do DIDH em conflitos armados’. Nessas, enfatizou que habitacdes, refigios e outras instala-
cOes utilizadas por civis ndo devem ser objeto de operagdes militares e que esses ndo devem
ser vitimas de represalias, transferéncias forcadas ou outras agressdes a sua integridade.

A Conferéncia Diplomatica sobre a Reafirmacdo e Desenvolvimento do Direito
Internacional Humanitario, de 1974, e os dois Protocolos Adicionais, de 1977, marcaram uma
guinada da CICV em seu entendimento sobre o assunto, pois tornaram alguns direitos que
eram derrogaveis no DIDH, inderrogaveis pelo DIH, ao mesmo tempo em que passam a reco-
nhecer a aplicacdo simultanea destes em conflito, apesar de ndo ter sido encerrada a discussao
de como esta interacdo ocorreria (PILLOUD, Claude; SANDOZ, Yves; SWINARSKI, Chris-

tophe; ZIMMERMANN, Bruno, 1987, p. 588-596).

2.2.2 A participacdo da ONU em OMP e a politica externa brasileira

A AGNU, na Declaragdo do Milénio, estipulou metas nas quais se podem citar a
maior participacdo da ONU na manutencao da paz e seguranca mundial, incluindo OMP, e, a
implementacdo dos tratados nas areas de DIDH e DIH, enfatizando a importancia da assinatu-
ra e ratificagcdo do Estatuto de Roma e, logo, do Tribunal Penal Internacional (TPI) (ONU,
2000c, § 9).

Como aparece em suas proprias publicacbes, a ONU declara que, segundo seu en-
tendimento, uma paz forte, duradoura e equilibrada so pode ser obtida se for conquistada com

" Resolugdes da AGNU: 2597 (XXI1V) (ONU, 1969b); 2675 (XXV) (ONU, 1970b); 2676 (XXV) (ONU, 1970c);
2852 (XXVI) (ONU, 1971a); 2853 (XXVI) (ONU, 1971b); 3032 (XXVI1) (ONU, 1972); 3102 (XXVI1II) (O-
NU, 1973); 3319 (XXIX) (ONU, 1974); 3500 (XXX) (ONU, 1975); 31/19 (ONU, 1976); e 32/44 (ONU,
1977).
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0 respeito nos direitos humanos, sendo estes elementos chave nas atividades de paz e seguran-
ca a serem desenvolvidas. Dessa forma, define que deve haver um monitoramento de areas
conturbadas no mundo de forma a intervir o mais cedo possivel (CASTELLAN, 2012, p. 26).
O CSNU, em 1999, reconheceu a importancia da construcdo desta cultura preven-
tiva de conflitos armados com o emprego dos 6rgaos da ONU partindo da observacao para
uma diplomacia preventiva, acdes diplomaticas e estruturais, €, apos o inicio do conflito, a
implementacdo de acGes mais interventivas, tais como: promogédo da paz (a¢des diplomaticas
e de facilitacdo das partes conflitantes em uma negocia¢do), manutencao da paz (manutencgéo
de uma paz ainda fragil), consolidacéo da paz (reestruturacdo do Estado) e imposicdo da paz
(com o uso de medidas coercivas, com o emprego de forcas militares) (ONU, 1999b)®.
Em 2005, a ONU adotou o conceito R2P (ONU, 2005b, 8§ 138 e 139), colocando
como uma responsabilidade da Comunidade Internacional, representada pela ONU e com o
consentimento do CSNU, intervir para a protecdo de direitos, estando focado em quatro pon-
tos a serem combatidos: genocidio, crimes de guerra, limpeza étnica e crimes contra a huma-
nidade. Em 2009, o SGNU Ban Ki Moon apresentou relatorio intitulado “Implementando a
responsabilidade de Proteger” (ONU, 2009b) no qual defendia que o R2P ndo era um adversa-
rio da soberania estatal, mas um aliado desta, e introduziu o “Pillar approach” para contextua-
lizar o conceito sob pilares, que seriam: 1. os Estados tem a responsabilidade primaria de pro-
teger suas populacdes, 2. a comunidade internacional tem a obrigacdo de assistir os Estados
em sua capacitacéo tal, e 3. a comunidade internacional tem a responsabilidade de agir coleti-
vamente quando um Estado for incapaz de proteger sua prépria populacdo, o que pode ser
entendido como tomar agdes com presteza e decisdo para prevenir e parar o genocidio, crimes
de guerra, limpeza étnica e crimes contra a humanidade se um Estado falha na protecéo de sua

populacéo.

8 Estes conceitos ser&o apresentados detalhadamente no capitulo seis ao tratar do DIDH em OMP.
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O Brasil, durante o século XX, manteve uma politica externa baseada na nao in-
tervencdo e na autodeterminacdo dos povos, expressamente presente em sua Constituicdo Fe-
deral de 1988. Até 2004, a posicdo de oposicdo ao uso da forca manteve o Brasil ausente da
participacdo em missbes de paz, mas, a partir deste ano, ocorre uma reorientacdo da politica
externa brasileira para uma visdo de ndo abstencdo na responsabilidade de proteger os direitos
humanos. Como consequéncia, observa-se a participacdo brasileira na missao de paz do Haiti
e outras na sequéncia.

O Ministério de RelacGes Exteriores (MRE) justifica esta participacdo pelo
comprometimento com solucdes pacificas, defendendo que os mandatos das OMP devem
destacar a interdependéncia do bindmio seguranca e desenvolvimento como elemento
indispensavel a paz sustentavel, a protecdo das populacdes sob ameaca de violéncia, a
prevencdo de conflitos e a solugdo pacifica de controvérsias (BRASIL, 2016).

Em 21 de setembro de 2011, a presidente do Brasil, Dilma Rousseff, apresentou
em seu discurso na AGNU o conceito RWP, propondo que, ao intervir, deve haver a respon-
sabilizacdo da forca de intervencdo pela protecdo dos civis envolvidos (BRASIL, 2011a).
Neste, mantém os pilares do R2P, acrescentando: a analise das possiveis consequéncias de
uma acdo militar antes do uso da forga, que o0 uso desta deve ser autorizado pelo CSNU de
acordo com o capitulo VII da Carta, ou, em situacdes excepcionais, pela AGNU de acordo
com a resolugdo 377 (V) (ONU, 1950, p.11, §§ 7-13)°, a limitacéo do uso da forca em seus
elementos legais, operacionais e temporais ao mandato atribuido.

Dessa forma, o Brasil vem aumentando sua participacdo em OMP ao mesmo tem-
po em que passa a defender um conceito de intervencédo coletiva na defesa dos direitos huma-

nos, terceiro pilar do R2P, mas com um grande enfoque na responsabilidade pelas consequén-

% A Resolugdo 377 (V) da AGNU, conhecida como “Unido para a Paz” foi trazida pelos Estados Unidos da Amé-
rica (EUA) durante a Guerra da Coréia para permitir que a AGNU decida sobre aces militares sem o consen-
timento do CSNU em situagdes excepcionais, como a que ocorria em que a URSS bloqueava todas as propos-
tas apresentadas nesse.
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cias geradas, o RWP. O resultado direto é o aumento do risco do Brasil e de seus agentes,
militares ou ndo, pela cobranca internacional no que tange ao respeito e a garantia ao cum-

primento das normas do DIDH e ao DIH nestas missdes.

2.3 SISTEMA DE PROTECAO INTERNACIONAL DO DIDH

Para implementacdo dos direitos humanos faz-se necessario a criacdo de uma sis-
tematica internacional de monitoramento e controle, ou international accountability. Um pon-
to importante é que, nesta sistematica, os Estados permanecem com sua responsabilidade pri-
maria, eles apenas atuam como direito subsidiario e suplementar com o intuito de superar suas
omissBes e deficiéncias como garantia adicional de protecdo dos direitos humanos, quando
falham as instituicdes nacionais.

A CNU, em seu art.55, estabeleceu que os Estados-membros devem promover a
protecdo dos direitos humanos e liberdades fundamentais, e a DUDH os definiu e elencou,
porém, em sua forma, ndo possuia forca juridica vinculante, pois ndo possuia instrumentos de
garantia dos mesmos. A fim de resolver essa questao, iniciou-se um processo de “juridiciza-
¢do” da DUDH com a elaboracdo de tratados internacionais distintos: o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (PIDESC) (ONU, 1966) que com a Declaracdo véo ser conhecidos como a

Carta Internacional dos Direitos Humanos.
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2.3.1 Direitos individuais — Civis e Politicos

O PIDCP define em tratado a responsabilidade dos Estados signatarios por direi-
tos individuais nele discriminados aqueles que estejam sob sua jurisdi¢do, inclusive contra
entes privados. Ao mesmo tempo, o Pacto permite derrogagdes a determinados direitos, quan-
do necessarias a seguranca nacional ou a ordem puablica, como a situacdo de conflitos arma-
dos, e proibe a derrogacao de outros, tais como: o direito a vida, a proibicdo da tortura e pena
ou tratamento cruel, desumano ou degradante, a proibicdo da escraviddo e da servidao, o di-
reito de ndo ser preso por inadimplemento contratual, a seguranca juridica e o direito a liber-
dade de pensamento, consciéncia e religido (ONU, 1966, p. 53).

O PIDCP criou uma sistematica de implementacdo e monitoramento baseada em
relatorios e comunicacgdes interestatais. A primeira baseia-se em envio de relatorio até o final
do primeiro ano da ratificacdo, e depois de acordo com demanda sobre as medidas legislati-
vas, administrativas e judiciarias adotadas a fim de implementar os direitos enunciados pelo
Pacto, nos termos de seu art. 40, ao Comité de Direitos Humanos (CDH) que os examinaria e
0s encaminha, com seus comentarios, ao Conselho Econémico e Social das Nagdes Unidas. O
segundo, facultativo, as comunicacgdes interestatais (inter-state communications) no qual um
Estado-membro pode denunciar violagdes de direitos humanos cometidos, nos termos do art.
41, ao CDH para que este busque uma solugdo amistosa.

O Protocolo Facultativo ao PIDCP insere o sistema de peticdes criando a capaci-
dade processual do individuo, isto &, cria a possibilidade de apresentar peticdo denunciando
violacdes de direitos humanos enunciados no Pacto diretamente ao CDH. As petigdes so po-
dem ser propostas contra Estados-membros no Pacto que tenham ratificado o Protocolo. Os
requisitos de admissibilidade da peticdo, definidos em seu art. 5°, sdo: 0 esgotamento prévio

dos recursos internos, ou a demora injustificada do processo, ou a inexisténcia do direito ou
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do devido processo legal nas normas nacionais, ou a dificuldade de acesso aos recursos de
jurisdicéo interna; e a comprovacdo de que a questdo ndo esta sendo examinada em outra ins-
tancia internacional. Uma vez recebida a comunicacao, o Estado dispde do prazo de seis me-
ses para apresentar explicacfes e esclarecimentos, além das medidas que eventualmente te-
nham sido por ele adotadas. O Comité proferira uma decisao, podendo determinar medidas ao
Estado, que sera publicada no relatério anual do Comité a AGNU, apesar de ndo haver previ-
sdo de obrigacdo ou sancdo por descumprimento, produz consequéncias no plano politico,
mediante o chamado power of embarrassment, que se traduz no constrangimento politico e

moral do Estado violador.

2.3.2 Direitos coletivos — Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

O PIDESC, da mesma forma, traz para o contexto de tratado estes direitos que
constavam da DUDH, que inclui o direito ao trabalho e a justa remuneracdo, o direito a for-
mar e a associar-se a sindicatos, o direito a um padrdo de vida adequado, o direito a moradia,
o direito a educacao, o direito a previdéncia social, o direito a satde e o direito a participacao
na vida cultural da comunidade. A sua grande diferenca é pela caracteristica progressiva e
programatica desses direitos a ndo autoaplicabilidade e possibilidade de cobranca que havia
no primeiro. Dessa forma, sua sistematica de monitoramento restringe-se a sistematica dos
relatérios a serem encaminhados pelos Estados-membros com as medidas adotadas a fim de
atender os direitos reconhecidos pelo Pacto, assim como dificuldades encontradas ao SGNU,
que, por sua vez, encaminhara copia ao Conselho Econémico e Social para apreciacao.

Em 2008, o Protocolo Facultativo ao PIDESC (ONU, 2008c¢) introduz a sistemati-
ca das peticdes individuais, das medidas de urgéncia para evitar danos irreparaveis, das co-

municacOes interestatais e das investigacdes in loco em caso de graves e sistematicas viola-
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cOes a direitos econdémicos, sociais e culturais por um Estado-membro, habilitando o Comité

de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (CDESC) a aprecia-los.

2.3.3 Sistema especial de protecdo

O sistema especial de protecdo busca prevenir a discriminacdo ou a protecdo de
pessoas ou grupos especialmente vulneraveis que, como tal, merecem tutela especial, realcan-
do o sujeito de direito, em especial, suas especificidades (PIOVESAN, 2013, p. 261). Como
integrantes desse sistema, podem-se citar a Convencao Internacional sobre a Eliminacédo de
todas as formas de Discriminacao Racial; a Convencéo sobre a Eliminacéo de todas as formas
de Discriminacdo contra a Mulher; a Convencdo sobre os Direitos da Crianca; a Convencgéo
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia; a Convencdo Internacional sobre a Protecédo
dos Direitos de todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros de suas Familias; a Con-
vencao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes;
a Convencao para a Prevencdo e Repressdao do Crime de Genocidio, dentre outros. Estas Con-
vengdes definiram sisteméticas de monitoramento semelhantes a dos Pactos, por relatorios,
peticdes individuais e comunicagdes interestatais.

Um ponto importante referente a esse sistema é que ndo somente a proibicdo das
discriminacdes é definida, mas também ac¢des positivas de busca de integracdo desses grupos
hipossuficientes sdo incentivadas, chamadas de medidas discriminatérias positivas, desde que
tenham um carater especial e temporario, na busca de reparar um passado discriminatorio
(ONU, 1965, art. 1°, § 49).

A Convencédo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desuma-
nos ou Degradantes inviabilizou a possibilidade de se criar uma circunstancia excepcional que

justificasse a tortura ao definir seus trés elementos essenciais: a inflicdo deliberada de dor ou
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sofrimentos fisicos ou mentais, a finalidade do ato, ou seja, a obtencdo de informacoes, con-
fissbes, aplicacdo de castigo, intimidacdo ou coacdo e qualquer outro motivo baseado em dis-
criminacdo de qualquer natureza, e a vinculacdo ao Estado do agente ou responsavel. Estabe-
leceu ainda a jurisdicdo compulséria e universal, obrigando o Estado a punir independente-
mente da nacionalidade ou de acordos bilaterais. Seu sistema de monitoramento sdo as peti-
c¢Oes individuais, os relatorios, as comunicagdes interestatais e a possibilidade de iniciar inves-
tigacdo propria. Apesar das decisfes dos Comités ndo terem carater vinculante e obrigatorio,
tém sido eficazes pelo chamado power of shame ou power of embarrassment gerado contra o
Estado que a infringe (PIOVESAN, 2013, p. 274).

A Convencdo sobre os Direitos da Crianc¢a, o Protocolo Facultativo sobre a venda
de criancas, prostituicdo e pornografia infantis e o Protocolo Facultativo sobre o envolvimento
de criancas em conflitos armados apresentaram grande adeséo pelos Estados e um grande nu-
mero de direitos definidos para 0s menores, mas sua sistematica de monitoramento se restrin-
gia ao sistema de relatorios. Somente com o Protocolo Facultativo a Convencdo sobre os Di-
reitos da Crianca, 2011, que se instituiu os “child-sensitive procedures” criando as peti¢des
individuais, as medidas de urgéncia para evitar danos irreparaveis, as comunicages interesta-
tais e a possibilidade de investigacdes in loco, nas hip6teses de graves ou sistematicas viola-
¢Oes aos direitos humanos das criangas.

A Conferéncia de Roma, 1998, aprova, por estatuto, a criagdo do TPI, verdadeiro
marco juridico por substituir um sistema até entdo vigente de criacdo de tribunais ad hoc por
resolucbes do CSNU como o que ocorreu com o caso da ex-lugoslavia e Ruanda na década de
1990, primando pela legalidade de uma justica preestabelecida, permanente e independente
para ser aplicada a todos os Estados-membros. O Tribunal possui carater complementar as
Cortes nacionais, s6 atuando quando da incapacidade ou omissao do sistema juridico interno,

art. 1° do Estatuto de Roma, e tem por competéncia o julgamento de: “a) crime de genocidio;
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b) crimes contra a humanidade; ¢) crimes de guerra (violacGes ao DIH, especialmente as Con-
vengdes de Genebra de 1949); e d) crimes de agressdo” (PIOVESAN, 2013, p. 291). O pro-
cesso inicia-se por dendncia de um Estado-membro, do CSNU ou de oficio pela prépria pro-
motoria do TPI. Os requisitos de admissibilidade sdo: a ratificacdo do Tratado pelo Estado-
membro, a indisposi¢cdo desse em proceder ao julgamento, que se traduz em demora injustifi-
cada ou falta de independéncia ou imparcialidade no julgamento, e a incapacidade em proce-
der a investigacao e ao julgamento do crime, caso de colapso total ou substancial do sistema
juridico nacional. Para os Comandantes militares, o artigo 28 do Estatuto define os elementos
essenciais para a responsabilizacdo: o comando e controle efetivos sobre os autores do crime,
0 conhecimento ou o dever de conhecer de que um crime estava prestes a ser cometido ou
havia sido cometido; ndo ter tomado todas as medidas necessarias e razoaveis, dentro do al-
cance de seu poder, para impedir o crime ou punir o autor do crime (ICCRL, 2000, p. 92).

Em 2016, a ONU, ap0s acusacOes de tomar medidas seletivas e politizadas inefi-
cazes frente as denuncias de violagdes de direitos humanos, em uma tentativa de recobrar sua
credibilidade, sobretudo ap6s a invasdo ndo autorizada do Iraque de 2003, dissolve o CDH e o
substitui pelo Conselho de Direitos Humanos, subordinado diretamente a AGNU, com sede

em Genebra.

2.4 ORGAOS DO DIDH

2.4.1 Sistema Global de protecdo do DIDH

Em termos globais, a defesa do DIDH possui dois tipos de 6rgdos vinculados a

ONU: os definidos pela CNU e os 6rgédos dos tratados. A estes se somam outros 0rgaos que,
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ndo pertencendo a estrutura da ONU, integram o sistema e mantém relacbes especialmente

estreitas com essa Organizacao.

2.4.1.1 Os Orgaos da Carta das Nacdes Unidas

Esses Orgdos possuem sua legitimidade baseada na CNU, e ndo em um tratado de
direitos humanos em particular, tendo jurisdicdo, dessa forma, sobre todos os Estados-
membros da ONU. Serdo apresentados individualmente.

O CSNU ¢é o principal 6rgdo da ONU e é composto por quinze membros, sendo
apenas cinco possuidores do direito de veto, que sdo exatamente o0s paises vencedores da Se-
gunda Grande Guerra e a China. Apesar de ndo possuir competéncia especifica para tratar de
direitos humanos, interferem diretamente por responderem pela seguranca e manutencdo da
paz definindo onde e como poderdo ocorrer intervencdes. Historicamente, observa-se, princi-
palmente a partir da década de sessenta, sua atencdo a violacdes graves e persistentes de direi-
tos humanos. Como exemplo, podem ser citadas: a criacdo de tribunais ad-hoc para a ex- lu-
goslavia e Ruanda, a criacdo de um Grupo de Trabalho sobre criangas em conflitos armados, a
adocdo da resolucdo 1325/2000, sobre Mulheres, paz e seguranca (ONU, 2000d), a adocdo da
resolucdo 1820/2008, sobre violéncia sexual em conflitos armados e outros (ONU, 2008b).
Outro ponto ja apresentado anteriormente, mas importante de ser ressaltado, é o seu entendi-
mento da aplicabilidade do DIDH em conflitos armados definido na resolucdo 237 (ONU,
1967).

A AGNU é o colegiado pleno dos Estados-membros. Possui competéncia para
discutir qualquer assunto, desde que ndo sob analise do CSNU, e produz anualmente decisoes

e recomendacdes sobre questdes e situacbes de direitos humanos, além de proceder a aprova-
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cao final dos tratados e poder criar 6rgaos subsidiarios, como é o caso do Conselho de Direi-
tos Humanos.

O Conselho de Direitos Humanos foi criado em 2006, resolucdo 60/251 (ONU,
2006a), como tentativa de recobrar a credibilidade da ONU ap0s a invasao do Iraque de 2003.
Com sede em Genebra, herdou as atribuicBes da extinta Comissao de Direitos Humanos pos-
suindo competéncia especifica na area dos direitos humanos. Na execucdo de seus trabalhos,
realiza debates e adota resolucdes e decisfes, tendo iniciativa na elaboracdo de novos instru-
mentos internacionais nesta area. Para auxiliar, criou mecanismos subsidiarios, tais como 0s
procedimentos especiais, 0 Comité Consultivo, 0 mecanismo de Revisdo Periddica Universal,
as peticdes individuais, as comunicacgdes interestatais e diversos grupos de trabalho.

O Alto Comissariado das NacGes Unidas para os Direitos Humanos (ACNUDH) é
uma unidade do Secretariado das Nagdes Unidas, criada em 1993 pela resolucdo 48/141 da
AGNU (ONU, 1993), que desenvolve parcerias e programas de cooperac¢do técnica com go-
vernos, agentes da sociedade civil e outras entidades. Compete-lhe prestar apoio especializado
e secretariar os organismos de direitos humanos da ONU, tais como o Conselho de Direitos
Humanos e seus mecanismos subsidiarios. Desenvolve atividades de implementacdo dos di-
reitos humanos em terreno pelos gabinetes locais e regionais, ou de conselheiros de direitos
humanos nas equipes da ONU, nas OMP e de Unidades de Resposta Rapida, que leva seu
pessoal para antecipar e responder a deterioragcdes dos direitos humanos, como ocorreu no
Timor Leste.

Os Fundos voluntarios de levantamento de contribui¢es que sdo criados para dar
suporte financeiro as atividades de protecdo e promocédo dos direitos humanos, tais como: 0s
fundos voluntarios para as vitimas de tortura, populagdes indigenas, formas contemporaneas

de escravatura, entre outros.
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O Conselho Econémico e Saocial, apesar de diversas competéncias na area dos di-
reitos humanos atribuidas pela CNU, possui seus trabalhos desenvolvidos através de suas co-
missOes funcionais, tais como a extinta Comisséo de Direitos Humanos, a Comissdo sobre o
Estatuto das Mulheres, a Comissdo de Desenvolvimento Social, a Comisséo de Estatistica, a
Comissao sobre Populacdo e Desenvolvimento, a Comissao sobre Estupefacientes, a Comis-
sdo sobre a Prevencdo do Crime e a Justica Penal, a Comissao sobre a Ciéncia e Tecnologia
para 0 Desenvolvimento, a Comissdo sobre Desenvolvimento Sustentavel e 0 Forum das Na-
¢des Unidas sobre as Florestas.

A Corte Internacional de Justica (CI1J) é o 6rgdo jurisdicional da ONU composto
por 15 juizes independentes eleitos pelo CSNU, por recomendacdo da AGNU. Segundo seu
estatuto, somente Estados podem ser partes nos litigios levados a sua apreciacdo. A Corte
entende que os direitos humanos fazem parte do DI costumeiro, sendo o seu respeito uma
obrigacdo de todos os Estados independentemente de tratado, e define expressamente como
incluidas nessa obrigacdo a proibicdo aos crimes de: genocidio, agressao, racismo, escravidao,
detencdo arbitraria e maus tratos fisicos.

Os Fundos e Programas Autonomos sdo entidades com autonomia financeira e
administrativas. Entre eles destacam-se: o Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia (UNI-
CEF), o Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), o Programa Alimen-
tar Mundial (PAM), o Alto Comissariado das Nacdes Unidas para os Refugiados (ACNUR), o
Fundo das Nagdes Unidas para as Popula¢Ges (FNUAP), a Entidade das NacGes Unidas para a
Igualdade de Género e o Progresso das Mulheres (UN-WOMEN) e o Programa das Nacdes

Unidas para os Estabelecimentos Humanos (UN-HABITAT).
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2.4.1.2 Os 6rgéos dos tratados

Conforme apresentado previamente, os principais tratados de direitos humanos
criaram nove comités de peritos independentes criados para controlar a sua aplicacdo pelos
respectivos Estados-membros. Serdo apresentadas suas principais caracteristicas.

O CDH criado pelo PIDCP tem como objetivo controlar a aplicacdo das disposi-
¢cdes do Pacto. Os principais trabalhos do Comité sdo relatérios dos Estados, a analise das
peticdes individuais de particulares que aleguem terem sido vitimas de violagdo dos direitos
previstos no Pacto, a analise das comunicages interestaduais e a confeccdo dos comentarios
gerais relativos a determinados artigos ou disposicdes do PIDCP.

O CDESC, de 1985, foi constituido pelo Conselho Econémico e Social das Na-
¢cdes Unidas a fim de controlar a execucdo das disposi¢es do PIDESC. Seu trabalho se da
através do examine de relatorios dos Estados e emissdo das suas observacdes finais, a formu-
lacdo de comentarios gerais relativos a determinados artigos ou disposi¢fes do Pacto e orga-
nizar debates tematicos. A partir de 2008, com o Protocolo Facultativo ao PIDESC (ONU,
2008c), lhe foi atribuido trés novas competéncias: a anélise de denuncias individuais, de de-
nancias de Estados e a instauracdo de inquéritos em caso de violagcdes graves ou sistematicas
das disposicdes do Pacto.

Além desses dois Comités, existem o Comité para a Elimina¢do da Discriminacao
Racial (CEDR), o Comité para a Eliminagdo da Discriminagdo contra as Mulheres, o Comité
Contra a Tortura (CCT), o Comité de Direitos da Crianca (CDC), o Comité para a Protecao
dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias, o0 Comi-

té dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia e 0 Comité sobre os Desaparecimentos Forgados.
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2.4.1.3 Outras entidades

Além das instituicdes pertencentes a estrutura da ONU, alguns 6rgdos integram o
sistema de protecao dos direitos humanos em nivel global.

O TPI, criado em 1998, que foi o primeiro tribunal internacional permanente, ba-
seado no Estatuto de Roma e constituido como organizacao independente, logo, ndo subordi-
nado a ONU e, por consequéncia, ao CSNU. Possui competéncia para julgar sujeitos indivi-
duais pela pratica dos mais graves crimes internacionais: genocidio, crimes contra a Humani-
dade e crimes de guerra. Seu primeiro julgamento ocorreu em 26 de Janeiro de 2009, caso
Procurador v. Thomas Lubanga Dyilo por crime de guerra por recrutar menores de idade para
participar de conflitos armados (TPI, 2015).

Vaérios tribunais internacionais ad hoc foram criados ou tiveram sua criacdo pro-
movida pela ONU para o julgamento de crimes graves cometidos em diversos pontos do
mundo contra os direitos humanos. Como exemplo podem ser citados a criacdo de Tribunais
Internacionais para a Ex-lugoslavia e para o Ruanda, criados pelo CSNU em 1993 e 1994,
respectivamente; o patrocinio através de acordos com os paises para a criacdo de Tribunais
Especiais em Serra Leoa, 2002, no Camboja, 2003, e Libano, 2005.

As Conferéncias internacionais convocadas pelas Nac¢6es Unidas para a discussao
de questbes de direitos humanos. Alguns destes eventos permitiram a evolucdo do sistema
internacional de protegdo dos direitos humanos, como a Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos, de 1993, com a Declaracdo e Programa de Acdo de Viena, que afirmou em termos
inequivocos que “todos os direitos humanos sao universais, indivisiveis, interdependentes e
interrelacionados” (CONFERENCIA MUNDIAL SOBRE DIREITOS HUMANOS, 1993, art.
5°) e recomendou a criacdo do ACNUDH, assim como a elaboracéo de varios novos instru-

mentos internacionais.
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As agéncias especializadas sdo organizagdes internacionais autbnomas, ligadas as

Nacdes Unidas por acordos especiais. Atualmente, sdo quinze agéncias, como a Organizacao
Mundial de Saude, a Organizacéo Internacional do Trabalho e a Organizacao das Nagdes U-

nidas para a Alimentacdo e Agricultura.

2.4.2 Sistema Regionais de protecdo do DIDH

Além do sistema global de protecdo do DIDH, acordos regionais foram estabele-
cidos definindo areas de atuacdo. Serdo apresentadas essas areas real¢cando suas principais

caracteristicas.

2.4.2.1 Africa

A Organizacdo para a Unidade Africana (OUA) adotou a Carta Africana dos Di-
reitos do Homem e dos Povos em 1981. A Carta proclama direitos civis, politicos, sociais,
culturais e econémicos; e deveres para todos os Estados-membros. Como sistema de monito-
ramento, a Comissdo Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, estabelecida pelo artigo

30 da Carta permite as denuncias entre Estados e comunicagdes individuais.

2.4.2.2 Américas

O sistema interamericano de direitos humanos tem duas fontes legais: a Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e a Convencdo Americana de Direitos Huma-

nos.



33

O sistema de monitoramento conta com a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos que tem por fungdo principal promover a observancia e a protecdo dos direitos hu-
manos, para tal, ela pode receber dendncias interestatais, peticdes individuais ou conduzir
estudos de pais e investigacfes locais. A jurisdicdo da Comissdo para peticdes individuais €
obrigatdria para todos os Estados-membros, mas para as denuncias interestatais € necessario
um consentimento adicional dos Estados-membros.

A partir da Comissdo ou de Estados interessados, podem ser submetidos a Corte
Interamericana de Direitos Humanos casos de violacdo de direitos ou liberdades, podendo
inclusive esta conferir compensacédo financeira, bem como ordenar reparacao da situacdo que
constituiu a violacdo de tal direito ou liberdade (OEA, 1969, art. 63).

A Convencdo Americana é o Unico tratado que expressamente autoriza sua Corte
de Direitos Humanos a emitir medidas provisorias restritivas, em casos pendentes e em casos
gue tenham sido encaminhados para a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, mas
ainda ndo a Corte. Essa autorizacdo é limitada aos casos de extrema gravidade e urgéncia, e

quando necessario para evitar dano irreparavel as pessoas (OEA, 1969, art. 63(2)).

2.4.2.3 Europa

O sistema europeu de DH é o mais completo e sua criacdo data de 1950 por meio
da Convencgédo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais
que criou seus dois principais 6rgdos: a Comissdo Europeia de Direitos Humanos (CEDH) e a
Corte Europeia da CEDH. A fim de ampliar a prote¢é@o aos direitos humanos realizou a Con-
vencao Europeia para a Prevencdo da Tortura e de Puni¢do ou Tratamento Desumano ou De-
gradante. A admissibilidade de dendncias interestatais é automatica com a ratificagcdo da CE-

DH e para peti¢des individuais é requerida uma declaracéo adicional de aceitacdo da jurisdi-
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cdo da Comissdo pelos Estados-membros concernentes. Os critérios de admissibilidade de

peticdes individuais sdo similares aqueles dos instrumentos globais.

2.4.2.4 Asia

A regifo da Asia e Pacifico é a Gnica que ndo possui um sistema proprio de direi-
tos humanos devido a inexisténcia de interesses politicos e a diversidade cultural, politica,

social, histdrica e religiosa existente na regiao.

2.4.2.5 Liga dos Estados Arabes

A Liga Arabe foi criada em 1952, como um acordo regional objetivando a paz e a
seguranca baseado no Capitulo VIII da CNU. Seu principal foco é coordenar o programa poli-
tico de seus membros a fim de preservar a independéncia e soberania entre eles, logo, suas
principais colabora¢des sdo de ordem econémica. Para uma atuacdo da liga em uma situacao
de ameaca a paz ou de seguranca da Liga é exigido uma decisdo consensual de todos os seus
membros, 0 que, somado a inexisténcia de mecanismos de reforco em sua Carta de 1994, re-

duziu sua eficécia na garantia do DIDH.
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2.5 MECANISMOS DE APLICACAO DO DIDH

2.5.1 Medidas Nacionais de implementacéo

Essas medidas sdo tomadas pelo proprio Estado através da internalizacdo dos tra-
tados assinados e pela primazia sobre o direito interno. Pode-se citar, como exemplo, a eleva-
¢do a norma constitucional das normas que tratam de direitos humanos, como ocorre no Bra-

sil*f,

2.5.2 Medidas Preventivas

Visam prevenir eventuais inobservancias ou violagdes do direito, além de contro-
lar sua aplicacdo, entre elas temos: a obrigacéo de difusdo como tema obrigatorio em todas as
instituicGes militares e de seguranca publica. Conforme sera apresentado, faz parte nas OMP
dos principios e guias, Doutrina Capstone (ONU, 2008a) e do curriculo dos cursos ministra-
dos para o pessoal enviado para OMP —Core Pre-deployment Training Materials (ONU,

2009a, p. 150-157).

2.5.3 Medidas de Controle

Os Procedimentos de investigacdo sdo executados pela CDH, para investigar in-

formagéo acerca de graves violagdes de direitos humanos e liberdades fundamentais por parte

19 Como exemplo, podemos citar a inclusdo do TPl no § 4° do art. 5° da Constituicdo Federal do Brasil, pela
Emenda Constitucional n. 45 de 2004, submetendo o Brasil a jurisdi¢do daquela Corte.



36
dos Estados-membros. A CDH definiu dois tipos de relatério; o especifico de um pais e o te-
matico. Os relatores responsaveis por estes preparam relatorios anuais para a CDH e para a
AGNU.

A Denuncia entre Estados € o procedimento previsto no PIDCP, PIDESC e CCT
que permite um Estado-membro oferecer denuncia contra outro ao respectivo Comité sobre
violacdes aos acordos celebrados. Ele é obrigatorio a todos os Estados-membros para o Pl-
DESC, mas opcional, dependendo de aceitacdo quando da assinatura do tratado, para 0s ou-
tros dois.

A Denuncia individual é o procedimento que permite que individuos denunciem
violacdes aos direitos humanos definidos em tratados cometidos por um Estado-membro que
tenha explicitamente admitido este tipo de comunicacdo. Ela esta prevista apenas no PIDCP,
PIDESC e CCT. No caso do PIDCP, s6 sdo admitidas pelo CDH comunicagdes de individuos
que denunciam ser a propria vitima da violacdo. Para o CCT, a comunicacao a ele enderecada
deve ser submetida pela vitima da violagdo ou em nome desta. Pelo PIDESC, somente as co-
municacdes de individuos ou grupo de individuos que reclamem serem vitimas de violacdes

da PIDESC séao admitidas pelo CEDR.

2.5.4 Mecanismos de reparacao

H& o entendimento que a violacdo de direitos humanos gera a responsabilidade
pela reparacéo pelos danos gerados por parte do Estado causador a vitima. Essa foi a posicéo,
por exemplo, da CIJ, sobre os danos gerados por Israel sobre os territdrios ocupados da Pales-

tina com a construcdo do muro (ONU, 2004d, 88 149-154).
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2.6 APLICABILIDADE DO DIDH

2.6.1 Temporal ou circunstancial

Conforme visto anteriormente, o préprio PIDCP, internalizado no Brasil pelo De-
creto n. 592 de 6 de julho de 1992, em seu art. 4 define a possibilidade de derrogacéo de direi-
tos humanos em situacGes excepcionais que ameacem a propria existéncia da nagédo, o que
inclui situacBes de conflito armado, mas é um equivoco entender isto como uma suspensao
total. As leis internacionais que possuem clausulas de derrogacdo limitam esta em forma e
mérito ao estritamente necessario para atender a situacdo, e, mesmo assim, somente em caso
de que envolva medidas ndo incompativeis com outras obrigacdes dos Estados sobre o DI e
ndo incorram em “discriminagdo alguma apenas por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido
ou origem social” (ONU, 1966, p. 53).

A Convencao Europeia dos Direitos do Homem (CONSELHO DA EUROPA,
1950, art. 15), a Convencdo Americana de Direitos Humanos (OEA, 1969, art. 27) e a Con-
vencgdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Crueis, Desumanos ou Degradantes
(ONU, 1984, art. 2°), expressamente mencionam a derrogagéo de certos direitos e a proibicéo
de outros, como a tortura, em caso de guerra; além de definir os requisitos e procedimentos de
derrogacgéo a serem seguidos pelos Estados, tais como declaracgdo, notificagdo, nao discrimi-
nacdo e proporcionalidade. Qualquer interpretacdo da derrogacdo como nulitude ou de nédo
aplicacdo destes tratados com clausulas explicitas para esta situacdo em caso de guerra é uma
afronta ao DI e uma interpretacdo de que tais clausulas sdo supérfluas.

Sdo dois os requisitos processuais previstos nos tratados para a derrogacdo de um

direito humano: o Estado-membro deve proclamar oficialmente que ird fazé-lo e os outros
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Estados-membros do tratado devem ser notificados'’. O problema é definir se eles sao aplica-
veis em relacdo a conflitos armados e, se a resposta for afirmativa, qual a situacdo de um Es-
tado que ndo concordar com esta derrogacao. A pratica internacional tem sido a de ndo derro-
gacdo dos direitos humanos na Europa (lugoslavia, Kosovo, Afeganistdo e Iraque). J& nos
conflitos ndo internacionais a préatica € mista, mas mesmo quando um Estado tenha aplicado
uma derrogacao, € necessario verificar se isto foi com base em ndo ser um conflito armado
internacional. Muitos Estados, frequentemente, negam a existéncia de conflitos em seus terri-
torios.

O fato de muitos tratados internacionais de direitos humanos ndo possuirem clau-
sula de derrogabilidade nédo significa que algumas de suas disposi¢cGes ndo o sejam nem que
ndo sejam aplicados em conflitos armados. Por exemplo, a liberdade de expresséo, derrogavel
pelo PIDCP, pode ser no maximo restringida pela Convencédo sobre os Direitos da Crianca
(ONU, 1989, art. 13).

Dessa forma, pode-se concluir que as clausulas de derrogacdo, quando existem,
ndo sO autorizam a suspensdo de direitos humanos, mas também a delimitam, podendo até
mesmo, proibir a suspensdo de outros direitos. Sdo essas clausulas que garantem, mesmo em
tempos de conflito armado, que os direitos humanos continuem a ser aplicados e respeitados,
ainda que de forma modificada.

A jurisprudéncia no DI nos apresenta a aplicacdo do DIDH em situagdes de con-
flito armado por organizagdes de protecao de direitos humanos.

No gue concerne a ONU, se observa a aplicacdo do PIDCP pelo seu CDH tanto

em conflitos armados, internacionais e n3o internacionais, e territérios ocupados*?, o mesmo

1 Convengado Americana de Direitos Humanos ou Pacto de S&o José (OEA, 1969, art. 27) e Convengéo Europeia
de Direitos do Homem (CONSELHO DA EUROPA, 1950, art. 15).

12 CDH: Situacao dos Direitos Humanos no Kuwait sob ocupacao do Iraque (ONU, 1992b) e observacdes finais:
Israel (1998) (ONU, 1998b, § 10), Bélgica (1998) (ONU, 1998d, § 14, p. 2), Guatemala (2001) (ONU, 2001b),
Israel (2003) (ONU, 2003d, §11), Siri Lanka (2016) (ONU, 2003f), Bélgica (2004) (ONU, 2004b, § 6, p. 2),
Coldmbia (2004) (ONU, 2004c) e Republica Democréatica do Congo (2006) (ONU, 2006b).
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ocorre com os demais comités, tais como: CDES™, CEDR (ONU, 1998a) e Comité de Direi-
tos das Criancas** normalmente tratadas nas observacdes finais de seus relatorios.

A CI1J também entende da mesma forma e considera que a prote¢do do PIDCP sé
sofre algumas derrogaces por forca de seu artigo quarto, conforme ja comentado, mas, nesse
caso, no limite e forma preestabelecida (ONU, 1996, § 25). Sendo assim, considera que em
conflitos armados, trés situacdes podem ocorrer: a derrogacdo do DIDH que passam a ser tra-
tados exclusivamente pelo DIH (lex speciales), a aplicacdo simultanea do DIH e DIDH quan-
do sdo perfeitamente compativeis (complementaridade), ou a aplicacéo direta do DIDH como
lex generalis™ (SCHABAS, 2007, p. 597).

Em termos regionais, na Europa, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, i-
gualmente, reconheceu a aplicacdo da Convencao Europeia tanto em situacdes de conflitos
armados internacionais e ndo-internacional, como territrios ocupados™®.

Nas Américas, a Comisséo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem ti-
do o mesmo entendimento em relacdo a aplicacdo da Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, indo além ao aplicar
o DIH diretamente pela interpretacdo de complementaridade desses (OEA, 2000, §208).

Quanto aos Estados, tem sido observado que praticamente ndo ha oposicéo a in-
terpretacdo dos organismos internacionais quanto a aplicacdo do DIDH em situacbes de con-
flitos armados, com excec¢éo de alguns poucos como Israel no caso da constru¢do do muro nos

territorios ocupados da Palestina.

13 CDESC: Observagdes Finais: Colémbia (2001) (ONU, 2001c); Israel (2003) (ONU, 2003b, §§ 14-15) e Gua-
temala (2003) (ONU, 2003g).

1 CDC. Observacdes Finais: RepUblica Democrética do Congo (2001) (ONU, 2001a); Siri Lanka (2003) (ONU,
2003c) e Coldémbia (2006) (ONU, 2006d).

5 ONU, 2004d, § 106.

18 A Corte Europeia de Direitos Humanos no caso Chiragov e outros v. Arménia considerou que a Arménia pos-
sufa controle efetivo sobre territérios ocupados, logo, deveria responder pela garantia dos direitos humanos
nestes. (CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS, 2015, p. 13).
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Dessa forma, pode-se afirmar que a jurisprudéncia entende pela aplicabilidade do

DIDH em conflitos armados, tanto nacionais como internacionais, assim como territorios o-
cupados. Além de reconhecer a possibilidade de derrogacédo de alguns direitos em situacdes
de emergéncia desde que cumprindo os requisitos de admissibilidade e forma estabelecida no
PIDCP, sendo que nesses casos, a integracdo entre o0 DIDH e o DIH pode e deve ocorrer na

forma que seré apresentado posteriormente.

2.6.2 Territorialidade ou Extraterritorialidade do DIDH

Uma vez definida a aplicabilidade do DIDH em conflitos armados, resta definir
guando esses podem ser exigidos de um Estado-membro.
O CDH define que o requisito basico é o controle efetivo exercido pelo Estado-

membro sobre o territorio ou sobre a pessoa:

“Os Estados-membros sdo obrigados pelo artigo 2°, paragrafo 1, a respeitar e garan-
tir os direitos do Pacto a todas as pessoas que possam estar no seu territorio e a todas
as pessoas sujeitas a sua jurisdicdo. Isto significa que um Estado-membro deve res-
peitar e garantir os direitos previstos no Pacto para qualquer pessoa dentro do poder
ou controle efetivo desse Estado-membro, mesmo que ndo seja situado no territério
do Estado-membro. Este principio também se aplica a aqueles dentro o poder ou o
controle efetivo das forgas de um Estado-membro que atuam fora do seu territério,
independentemente das circunstancias em que foi obtido esse poder ou controle efe-
tivo, tais como forcas que constituem um contingente nacional de um Estado-
membro atribuido a uma manutencdo da paz internacional ou operagdes de imposi-
¢do da paz” .

Esse entendimento, que tem sido acompanhado pelo C1J, tem sido aplicado pelo
Comité a territérios ocupados e tropas em operagdes de manutencio da paz*®.

Observa-se, hoje, que mesmo em Estados que contestaram esse entendimento,
como Reino Unido e Israel, passam por um processo de internalizacdo do PIDCP por seus
tribunais nacionais.

" ONU, 2004a.
'8 CDH. Observacdes finais: Chipre (1994) (ONU, 1994, § 3) e Israel (1998) (ONU, 1998b, §10).
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O Tribunal Europeu de Direitos Humanos aplica a extraterritorialidade ao DIDH
exigindo o controle efetivo da area fora de seu territorio, como no caso de ocupacao militar,
podendo esse ser exercito diretamente por meio de suas forcas armadas ou por uma adminis-
tracdo local subordinada.

A Comissédo Interamericana de Direitos Humanos também reconhece a responsa-
bilidade de um Estado sobre atos cometidos fora de seu territério em relacdo ao DIDH basea-
do em uma argumentacéo teleoldgica: sendo os direitos humanos inerentes a todos os seres
humanos, em virtude de sua humanidade, os Estados tém de garanti-los para qualquer pessoa
sujeita a autoridade e controle do Estado. Um exemplo foi o caso da invasdo do Panama pelos
EUA em 1989, onde entendeu a aplicacdo das garantias previstas na Declaracdo Americana,
admitindo-o, apesar desse caso esta pendente desde 1993.

Dessa forma, pode-se afirmar que a aplicabilidade de direitos humanos extraterri-
torialmente depende do nivel de controle efetivo, entendido como autoridade estabelecida e
exercida de acordo com o art. 42 do Regulamento de Haia de 1907, que uma autoridade tem
sobre um territorio de modo a garantir o respeito aos mesmos. Tanto o regime de ocupacao e
0 regime de direitos humanos baseiam-se na ideia de que, para garantir a aplicacdo do DIDH,
um Estado deve possuir a quantidade necessaria de controle sobre ele.

O outro requisito, o Poder sobre a pessoa é entendido pelos Organismos de DIDH
quando uma pessoa esta no poder de autoridades de um Estado, fora do territ6rio desse, por
acao de seus agentes. Nesse caso, a extraterritorialidade com a responsabilizacdo do Estado
pela garantia dos direitos humanos também deve ser exercida.

Concluindo, a jurisprudéncia condena Estados ndo sé pelo ndo reconhecimento de
DIDH em seu territério, mas também extraterritorialmente. No entanto, limita sua aplicagéo a

situacGes em que as autoridades tém o controle efetivo sobre um territério ou o poder sobre a
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pessoa a fim de ndo responsabilizar os Estados por violagdes sobre as quais ndo possuem con-

trole, ou que poderiam levar a conflitos de competéncia entre varios Estados.
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3 O DIREITO INTERNACIONAL HUMANITARIO

3.1 CONCEITO

O Direito da Guerra, entendido como o ramo do DI que busca limitar o uso da
forca por Estados, pode ser dividido em dois ramos o jus in bello, lei sobre a maneira como
pode ser conduzida a guerra, e o jus ad bellum, que trata da legitimidade do uso da forca. Co-
mo afirma Swinarski (SWINARSKI, 1996, p. 8), o direito a guerra praticamente desapareceu
com a proibicdo do uso da forca nos termos da CNU, permanecendo apenas trés excecoes
legitimas de seu uso: medidas coletivas para preservar a seguranca mundial, autodefesa e para
a libertacdo nacional. Desta forma, as normas que permanecem em vigor do Direito da Guer-
ra, o jus in bello constitui o que hoje se chama DIH.

Dessa forma, o DIH pode ser definido como o ramo do DI, constituido por todas
as normas convencionais, tratados e convencgdes, ou de origem consuetudinaria (principios
gerais e costumes), que regem as relacdes entre Estados regulamentando as situacGes de con-
flito armado, internacional ou ndo, no intuito de procurar limitar, por razbes humanitarias, o
direito das partes em escolher livremente os métodos e meios utilizados na guerra, ou proteger
as pessoas, participantes ou ndo das hostilidades, e os bens que possam ser afetados.

O seu ambito é, portanto, ratione materiae limitada a situacdes de conflito arma-
do. No entanto, o DIH deve ser respeitado igualmente por todas as partes beligerantes, inde-
pendentemente de sua causa ser justificada. Essa igualdade de comportamento entre os belige-
rantes é o que distingue um conflito armado, em que o DIH aplica-se, de um crime, em que

apenas o direito penal e o DIDH s&o aplicaveis (ONU, 2011, p. 5).
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3.2 EVOLUCAO HISTORICA DO DIH

Nos primordios, as guerras caracterizavam-se pela lei do mais forte, aos perdedo-
res sobrava a morte ou, na melhor das hipdteses a escravidao.

Com o passar do tempo, 0s beligerantes passam a perceber a necessidade de pre-
servar o potencial humano, pelo medo de represalias e pela irracionalidade, inutilidade e eco-
nomicamente prejudicialidade das destruicbes e massacres totais que ocorriam. Esse discer-
nimento foi o que levou a mudancga no trato dos vencidos para um entendimento mais baseado
na moderacdo, tolerancia e humanidade.

Na historia, exemplos como descrito na A Arte da Guerra, de 500 AC, onde 0 es-
critor chinés Sun Tzu expressa a ideia de que as guerras devem ser limitadas a necessidade
militar e que os prisioneiros de guerra, os feridos, os doentes e 0s civis devem ser poupados.
Na india, as leis de Manou, de 200 AC, proibiam a utilizacio de flechas envenenadas, poupa-
vam os feridos e aqueles que se rendiam ou o0s Incas tinham uma conduta de reconciliacdo em
relacdo aos povos vencidos, especialmente se estes fossem estrangeiros.

Na Europa, tem-se a escola filosofica grega chamada “estoicismo”, de 300 AC,
que sustentava um caminho da humanidade por meio do entendimento ¢ da “empatia”, da
necessidade de compreender e de respeitar o outro. Apos isto, tm-se 0s ensinamentos do
Cristianismo e sua doutrina pela nédo violéncia e a Paz de Deus, podendo citar Santo Agosti-
nho e sua suplica pelo tratamento baseado na compaixdo do vencido ou capturado. Nos sécu-
los XVI1 e XVIII, com o Renascimento e a ldade da Razéo, tém-se as normas de conduta nas
batalhas que eram definidas entre guerreiros antes do inicio das hostilidades.

No mundo arabe da época, tinha-se o Isld que condenava igualmente as mutila-
cOes, a tortura e protegia os velhos, mulheres, criangas, mosteiros muculmanos e os seus bens

dos efeitos da guerra.
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Em 1762, Rousseau escreve o Contrato Social no qual define que a guerra néo é
uma relacdo ente individuos, mas entre Estados. Dessa forma, eles s6 seriam inimigos aciden-
talmente o que implicaria no respeito pelos soldados feridos e por aqueles que se encontrem
em poder do inimigo.

Mas o DIH moderno so6 se consolidou na déecada de 1860, apds guerras empreen-
didas por grandes exércitos nacionais e com o emprego de armas novas e mais destruidoras.
Foi s6 entdo que um direito de guerra, baseado nessa experiéncia, buscou equilibrar as preo-
cupacOes humanitarias e as necessidades militares.

Nesse periodo, surge a figura de Henry Dunant, suico que ao observar a batalha de
Solferino fica horrorizado com a falta de servicos médicos adequados que assegurassem 0
tratamento das vitimas e improvisa ele mesmo, um apoio aos feridos da batalha e em 1862
escreve um livro com o titulo "Uma Recordacdo de Solferino”, que faz duas sugestdes: a cria-
cdo de sociedades de ajuda a todos os feridos sem distin¢do quanto a nacionalidade e a adocao
de uma Convencao que assegurasse a protecdo dos soldados feridos e do pessoal médico no
campo de batalha.

Em 1863 € criado o Comité Internacional de Socorro aos Militares Feridos em
Tempo de Guerra e no ano seguinte ocorre a Primeira Convencdo de Genebra e a partir de
entdo uma sequencia de declaracdes e convencgdes ocorrem para tentar acompanhar o DIH ao
aumento do poder destrutivo das armas e métodos de guerra.

Também nesse periodo, € criado o Comité Internacional da Cruz Vermelha
(CICV), uma organizacao independente e neutra que tem competéncia para: atuar em confli-
tos armados internacionais (Convencgdes de Genebra e o Protocolo Adicional 1), ter iniciativa
humanitaria em conflitos armados néo internacionais (art. 3° comum as quatro Convencdes de

Genebra) e em caso de tensdes e disturbios internos ou qualquer outra situacdo de emergéncia
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ter acdo humanitaria (esta atribuicdo é auto atribuida por meio de seus estatutos); a0 mesmo

tempo em que promove o respeito ao DIH e sua implementacdo na legislagdes nacionais.

3.3 SISTEMA DE PROTECAO DO DIH

O DIH pode ser dividido em trés categorias: o Direito de Genebra, o Direito de
Haia e as Regras de Nova lorque.

O Direito de Genebra trata da salvaguarda das vitimas de conflitos armados. Seu
objeto, desta forma, sdo os militares ou civis, na agua ou em terra, que se encontram fora de
acao ou que nao participam das hostilidades, tais como: feridos, doentes, naufragos e prisio-
neiros de guerra, bem como a populacédo civil. Essas pessoas devem ser protegidas, isto €, ndo
devem ser atacadas; ndo se lhes deve infligir maus-tratos fisicos ou tratamento degradantes; os
feridos e doentes devem ser recolhidos e tratados. Aos prisioneiros, existem normas especifi-
cas que incluem a alimentacdo adequada, abrigo idéneo, e garantias juridicas.

Seu conjunto de normas de protecdo sdo as quatro Convencdes de Genebra, de 12
de agosto de 1949, e os dois Protocolos Adicionais, de 10 de junho de 1977, que as ampliam e
suplementam. O Primeiro Protocolo relativo a conflitos armados internacionais, e o Segundo
Protocolo relativo a conflitos armados néo internacionais.

O Direito de Haia normatiza o emprego de métodos e meios de combate, isto &, 0s
direitos e deveres das partes beligerantes na conducdo de operagdes militares. O enfraqueci-
mento do potencial militar do inimigo para a obtencdo de uma vantagem decisiva deve seguir
a uma escolha de métodos ou meios de forma a causar o menor sofrimento ou destruicdo pos-
sivel, visto que problemas humanitarios ndo resolvidos séo frequentemente fontes de confli-
tos. Desta forma, sdo proibidas armas que: ndo discriminem entre as pessoas que participam

nas hostilidades e as pessoas que, tal como os civis, ndo participam nelas; que causem feri-
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mentos supérfluos ou sofrimentos desnecessarios ou que causem danos graves ou duradouros

ao meio ambiente.

Suas normas base foram desenvolvidas nas duas Convencdes de Haia de 1899

(consideradas como materializacdo de um direito internacional consuetudinario, erga omnes),

que foram revistas em 1907 e, a partir de 1977, nos Protocolos adicionais ou regulando o em-

prego de armamentos, tais como:

a)

b)

d)

A Convencdo sobre a proibicdo do desenvolvimento, producdo e armazena-
mento de armas bacterioldgicas (bioldgicas) e tdxicas e sobre a sua destruicao
de 1972, internalizada no Brasil pelo Decreto Legislativo n°® 89, de 21 de ou-
tubro de 1972;

A Convencdo sobre Proibi¢Ges ou Restricbes ao Emprego de Certas Armas
Convencionais, que podem Ser Consideradas como Excessivamente Lesivas
ou Geradoras de Efeitos Indiscriminados —Convencdo sobre Certas Armas
Convencionais de 1980, internalizada no Brasil pelo Decreto n° 2.739, de 20
de agosto de 1998;

O Tratado de ndo proliferacdo de armas nucleares de 1968, internalizada no
Brasil pelo Decreto no 2.864, de 7 de dezembro de 1998;

Convencao sobre a proibicdo do uso, armazenamento, producédo e transferén-
cia de minas antipessoal e sobre a sua destruicdo de 1997 internalizada no
Brasil pelo Decreto no 3.128, de 5 de agosto de 1999;

Convencdo sobre a Proibicdo do Desenvolvimento, Producdo, Estocagem e
Uso de Armas Quimicas e sobre a Destruicdo das Armas Quimicas Existentes
no Mundo de 1993, internalizada no Brasil pelo Decreto no 2.977, de 1° de

margo de 1999; e
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f) Convencdo sobre muni¢cbes de fragmentacdo (Armas Cluster) de 2008. Nao

assinada pelo Brasil.

As regras de Nova lorque tratam da protecdo dos direitos humanos em periodo de
conflito armado. Receberam esse nome por terem como base as agdes da ONU no ambito do
DIH. Como ja citado previamente, a Resolucdo 2444 (XXIII) da AGNU de 1968 sobre o
"Respeito dos direitos humanos em periodo de conflito armado” (ONU, 1968b) constituiu
uma mudanca de visdo da ONU no que se refere ao DIH, a partir deste marco, tém tratado de
questdes relativas as guerras de libertacdo nacional e a interdicao ou limitacdo da utilizacdo de

armas especificas.

3.4 ORGAOQS DO DIH

No que tange ao DIH, pode-se citar a competéncia de 6rgdos ja apresentados, tais
como, em termos globais, o CSNU, os tribunais ad hoc criados pelo préprio Conselho e o
TPI. Em nivel regional, temos a atuacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da
Corte Europeia da CEDH no trato de violagdes ao DIH.

No entanto, no que tange ao DIH surge a atuacdo incessante do Movimento Inter-
nacional da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho que apesar de serem associagdes essen-
cialmente com origem na iniciativa privada, possuem atuacédo direta no DI, principalmente no
que se refere as acbes de suas conferéncias internacionais, atuando como grandes atores de
defesa da causa humanitaria, tanto como promotor do DIH e de sua disseminag&o, como in-

termediario neutro entre as partes conflitantes.
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3.5 MECANISMOS DE APLICACAO DO DIH

3.5.1 Medidas Nacionais de implementacgéo

Essas medidas sdo de duas ordens: por um lado tem-se a auto aplicabilidade e de
sua primazia sobre o direito interno, consagrado internacionalmente como a obrigacdo dos
Estados de cumprir o DIH, por outro, a internalizacdo na legislacdo nacional, ou seja, uma
adequacao das normas do ordenamento juridico interno as do DIH.

Pode-se citar, como consequéncia, a insercdo, na legislacdo penal civil e militar,
dos mecanismos de repressao aos crimes de guerra e a criacdo dos 0rgaos previstos nos trata-
dos, tais como o Escritério Nacional de Informacgdes ou assessores juridicos especializados

em matéria de DIH.

3.5.2 Medidas Preventivas

Visam prevenir eventuais inobservancias ou viola¢es do DIH, além de controlar
sua aplicacdo, entre elas tém-se: a obrigacdo de difusdo, tanto em tempo de paz como em
tempo de guerra, do contetdo das Convencdes de Genebra, o que implica no dever de conhe-
cer pelas autoridades civis e militares do Estado, a inclusdo do estudo dos tratados de Genebra
nos programas de instrucdo militar e a promocdo do conhecimento do conteudo destes trata-
dos por parte da sociedade civil, em geral e a obrigacdo dos Estados partes de dispor de asses-
sores juridicos que assistam aos comandantes militares, sobre a aplicacdo e o ensino que deva

ser realizado com relagdo aos instrumentos humanitarios no seio das forgas armadas.
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3.5.3 Medidas de Controle

Baseia-se na definicdo de uma poténcia protetora, ou seja, um Estado neutro a-
Iheio ao conflito com a responsabilidade de salvaguardar os interesses da parte contendente no
pais inimigo, e assegurar assim a aplicacdo do DIH. Essa poténcia protetora deve ser aprovada
pelo Estado perante o qual deve cumprir sua missao, mas se, por razdes politicas, ndo ficar
definido, o CICV pode assumir essa tarefa de controle, com o acordo dos Estados-membros
no conflito, agindo dessa forma como substituto de jure ou de fato da Poténcia Protetora.

O Protocolo | de 1977 confirmou e consolidou este procedimento, e criou uma
nova instituicdo de controle, facultativa, com a finalidade de verificar violagcdes graves do
DIH: a Comissdo Internacional de Apuracgédo dos Fatos, prevista em seu art. 90. O Brasil reco-

nheceu-a em 1993.

3.5.4 Medidas de Sancéo

Possui carater punitivo, mas sua internalizacdo na legislacdo nacional Ihe da, em
paralelo, uma perspectiva preventiva ao influenciar sobre os comportamentos das pessoas e
sobre a atuacao do proprio Estado.

O sistema define duas categorias de infracfes: as inobservancias e atos contrarios
as disposicdes das Convencdes e dos Protocolos, e as infragdes graves.

As inobservancias e atos contrarios as disposi¢cdes do DIH sdo as mesmas relati-
vas ao DI. No ambito interno, estas atuagdes sdo passiveis de sangdes administrativas, disci-
plinares ou judiciais. Em termos internacionais, sao aplicados os mecanismos de responsabili-

dade internacional por ndo cumprimento dos tratados. A obrigacdo principal do Estado consis-
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te, pois, em tomar todas as medidas necessarias para que cesse 0 comportamento contrario ou
violatorio dessas disposicdes.

As infracBes graves sdo o0s crimes de guerra que estdo enumeradas de forma e-
xaustiva nas Convencdes e no Protocolo | e que representam um perigo grave a humanidade e
viabilidade de todo o sistema de DIH.

O tratado obriga os Estados a aplicarem as san¢Ges penais adequadas as pessoas
acusadas de cometer estas infragdes, seja por via de modo comissivo, ou por omissdo. Nesse
contexto, os chefes militares tém a obrigacdo particular de zelar por impedir as infracGes
constitutivas dos crimes de guerra, assim como reprimi-las ou denuncia-las aos 6rgaos compe-
tentes.

Aplica-se aqui, também, o principio da responsabilidade individual, consagrado
por este direito no caso dos crimes de guerra, no qual o individuo nédo pode alegar ter atuado
como representante de um o6rgao do Estado ou cumprido ordens superiores, reduzindo sua
responsabilidade, de modo a extrair-se da sua culpabilidade.

O outro ponto foi a criacdo da competéncia penal internacional na qual o Estado
ou julga ou entrega para julgar, entrega ou extradicdo®®, a pessoa sobre a qual pesa a dentncia
de crime de guerra.

No que se refere ao sistema da "san¢do universal”, observa-se a criagdo de tribu-
nais internacionais ad hoc com competéncia de conhecer e julgar infracdes ao DIH, tal como
os instituidos ap6s a Il Guerra Mundial, e mais recentemente para a ex-lugoslavia e Ruanda,
e, atualmente, a criagdo de um tribunal permanente, o TPl com competéncia para julgar cri-

mes tipificados em seu estatuto de DIDH e DIH.

90 STF definiu que a entrega de nacional ao TPI nio significa extradicdo e sim entrega, logo, ndo contradiz a
Constituicao brasileira.



52

3.6 APLICABILIDADE DO DIH

3.6.1 Temporal ou Circunstancial

O DIH ¢ aplicavel em conflitos armados internacionais e ndo internacionais, bem
como em territorios ocupados. Do ponto de vista juridico, ndo ha nenhum outro tipo de confli-
to que possa invocar a aplicacdo do DIH, mas deve-se ressaltar que uma situacéo pode evoluir
de uma categoria para outra, de acordo com os fatos vigentes no momento.

O termo “conflito armado" veio em substituigdo a nog¢ao tradicional de “guerra”,
que passa a ficar bem restrita, quase proibida, pela CNU.

A temporalidade da aplicacdo do DIH é durante o periodo do conflito, ou seja, se
inicia com a deflagracdo do conflito e cessa junto com ele, devendo ser aplicado uniforme-
mente a todas as partes envolvidas no conflito, independentemente de quem iniciou as hostili-
dades.

A regra basica do DIH é a de ndo derrogabilidade, havendo a excecdo Unica pre-
vista no art. 5 da IV Convencédo de Genebra sobre as possibilidades de nos casos de espides,
sabotadores ou atores contrarios a seguranca nacional haver restricdes em alguns direitos,

como no caso do direito de comunicagéo.

3.6.1.1 Conflitos Armados Internacionais

Conflitos armados internacionais referem-se aqueles em que existem dois ou mais
Estados envolvidos em hostilidades, incluindo os casos de ocupacéo total ou parcial de seus

territorios (Convencao de Genebra, art.2) e nas guerras de libertacdo nacional em que pessoas
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se levantaram em oposicdo a dominagdo de uma poténcia colonial, ocupacdo estrangeira ou
regimes racistas no exercicio do direito dos povos de autodeterminacéo (Protocolo | da Con-
vencao de Genebra, art. 2°). Os Estados envolvidos neste tipo de conflito estdo sujeitos a uma
ampla gama de normas do DIH, incluindo as estabelecidas nas quatro Convencdes de Genebra
e no Protocolo Adicional |.

Outra definicdo para conflito armado internacional, de origem jurisprudencial,
vem do Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia (TPII), no caso Tadic, em que se
propGe que para um conflito armado ser declarado internacional basta que haja o emprego de
Forcas Armadas entre Estados o que passou a ser a definicdo adotada por organismos interna-

cionais (ONU, 1995, 8§ 68 e 70).

3.6.1.2 Conflitos Armados Nao-Internacionais

A definicdo de conflitos armados ndo internacionais, ou internos, esta prevista no
artigo 1° do Protocolo Il que define que eles ocorrem quando se observa a contraposicéo “en-
tre as suas forcas armadas e forgas armadas dissidentes ou grupos armados organizados que,
sob a chefia de um comando responsavel, exercam sobre uma parte do seu territério um con-
trole tal que lhes permita levar a cabo operag¢des militares continuas ¢ organizadas”. Os requi-
sitos para serem considerados conflitos armados sdo de que os confrontos devem atingir um
patamar minimo de intensidade e as partes envolvidas no conflito possuam um minimo de
organizagao. Este minimo de intensidade tem sido entendido como a situagdo em que um Es-
tado necessita utilizar as suas Forcas Armada no lugar de forcas de segurancga, policia, para
fazer frente a violéncia. O minimo de organizagéo refere-se a necessidade de que esses grupos
apresentem uma estrutura de comando e capacidade de realizar operacdes militares (ONU,

2005c, §§ 94-170).
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Nesses conflitos, uma gama mais restrita de regras é aplicavel, estando contidos

no artigo 3°, comum as quatro Convencdes de Genebra, e do Protocolo Adicional Il. Elas re-
presentam o padrdo minimo de humanidade devendo ser respeitados em todas as situacdes de

conflito armado.

3.6.1.3 Disturbios interiores e tensoes

Os distarbios interiores ou atos isolados de violéncia, ou seja, situacdes de violén-
cia em uma intensidade inferior ao de um conflito armado ou onde ndo haja este minimo de
organizacdo. Nesse caso, 0 DIH ndo se aplica, ficando restrita a legislacdo nacional e a atua-
cdo da Cruz Vermelha a existéncia de a¢des humanitarias.

O estado de emergéncia € uma situacdo onde os disturbios interiores e tensdes in-
ternas chegam a tal ponto que um governo pode chegar a conclusdo que se encontra ameacado
e necessita de medidas derrogatérias de suas obrigac6es, no que diz respeito a direitos huma-
nos referentes ao PIDCP. Ele ndo altera a situacdo de ndo ser ainda considerado um conflito,

logo, néo se aplica o DIH, logo, gerando uma situacao perigosa para a sua populagéo.

3.6.2 Territorialidade e areas préximas a conflitos armados

No que respeita ao &mbito de aplicacdo territorial do DIH, o TPII definiu novos
critérios determinando sua aplicacdo nas regides que vao além da regido onde as hostilidades
estdo ocorrendo, devendo alcangar todo o territorio das partes em conflito e que encontra-se

sob suas jurisdigdes (ONU, 2011, p. 45).
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Sua Camara de Apelacdes decidiu que algumas disposi¢fes das Convencbes de
Genebra aplicam-se a todo o territério das partes em conflito e ndo apenas as areas vizinhas
das hostilidades. Dessa forma, reconheceu que algumas obrigacdes do DIH tém um ambito
territorial determinado e sua aplicacdo geografica pode, portanto, ser limitada, no entanto,
outras obrigacdes, em especial as relativas a protecdo dos prisioneiros de guerra e civis, ndo
sdo tdo limitados e protege os civis em todo o territdrio das Partes. No que se refere a tempo-
ralidade de sua aplicacéo, para conflitos armados ndo internacionais, definiu que o DIH conti-
nua a aplicar-se a todo o territorio sob o controle de uma das partes, mesmo gue nao estejam
mais ocorrendo combates até que um acordo de paz seja alcancado (ONU, 1995, 88 68 e 70).
O Tribunal posteriormente confirmou essa interpretacdo. Sua Camara de Julga-
mento considerou que no conflito na Bosnia e Herzegovina, que foi considerado internacio-
nal, o DIH aplica-se a todo o seu territorio até a cessacdo total das hostilidades, a menos que
possa ser demonstrado que os conflitos em algumas areas sejam conflitos internos separados,
alheios ao conflito armado internacional maior. Se o conflito armado for considerado interno,
definiu que o DIH deve ser aplicado a todas as areas controladas pelas partes envolvidas até

que uma soluco pacifica seja alcancada®.

2 TPII nos casos: Prosecutor v. Zejnil Delalic (ONU, 1998c, § 209) e Prosecutor v. Tihomir Blaskic (ONU,
20004, § 64, p. 25).
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4 SIMILARIDADES E PARTICULARIDADES ENTRE O DIDH E O DIH

Apesar do DIDH e o DIH possuirem origens historicas e doutrinas diferentes, am-
bos partilham o mesmo objetivo de proteger o individuo e se fundamentam nos principios do
respeito a vida, do bem-estar e da dignidade da pessoa humana.

Conforme visto, do ponto de vista juridico, ambos possuem suas fontes em uma
série de tratados internacionais, reforcados e complementados pelo direito consuetudinario
internacional.

Neste capitulo serdo delimitadas as similaridades e peculiaridades entre 0 DIDH e

o DIH.

4.1 EVOLUCAO HISTORICA

O DIDH, conforme dito anteriormente, tem suas origens na luta e acdo social dos
individuos em busca da defesa da dignidade humana frente aos seus Estados ou a Comunida-
de internacional. Dessa forma, nasce da sociedade em direcdo a uma imposicdo aos Estados e
a comunidade internacional.

O DIH, ao contrario, nasce como parte do Direito de Guerra, a partir de um enten-
dimento dos Estados da necessidade de limitar o sofrimento das pessoas envolvidas em um
conflito armado.

Apesar desta origem distinta, o que ficou bem claro dos levantamentos historicos
sobre a evolugdo das Ultimas décadas das instituigdes responsaveis por esses dois ramos do
DI, é uma integragdo normativa onde se observa a tentativa de garantia dos direitos definidos

por estes. Exemplos, ja apresentados, sdo a nova visdo do CICV a respeito da garantia de di-
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reitos humanos durante conflitos armados, as resolu¢cdes da ONU com o intuito de salvaguar-
dar o DIH na mesma esfera de atuacdo da defesa do DIH, e o Tratado de Roma com a criagéo
do TPI com competéncia para julgar tanto crimes de guerra como crimes contra a humanida-

de, além de crimes de genocidio e de agressdo, logo, ambos os direitos.

4.2 SISTEMAS DE PROTECAO

As instituicdes que salvaguardam o DIDH e o DIH sdo, tradicionalmente, distin-
tas, assim como suas fontes, sejam eles tratados ou costumes. No entanto, conforme foi apre-
sentado, hd uma tendéncia ao reconhecimento e apoio mutuo entre eles, seja em termos nor-
mativos ou jurisprudenciais, conforme pode ser visto, em ambito global, com a criacdo do TPI
com competéncia para julgar temas relativos a ambos os direitos; seja regionalmente ao nivel
da OEA e Comunidade Europeia e seus Conselhos de Direitos Humanos que julgam, igual-
mente, casos de DIDH e de DIH.

Quanto aos atores responsabilizados, o DIH por tratar das partes em conflito al-
canca tanto autoridades estatais quanto atores ndo estatais. No entanto, o DIDH, tradicional-
mente, tem entendido pela responsabilizacdo dos Estados por ndo cumprir garantias ou por
seus nacionais violarem esses direitos.

Quanto aos direitos processuais, tem-se uma prevaléncia plena do DIDH com a
disponibilizacdo de remédios para a salvaguarda de direitos e a possibilidade de reparacédo e

recurso individual, o que ndo ocorre no DIH.
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4.3 APLICABILIDADE (TEMPO/ESPACO)

No que tange a temporalidade, conforme foi apresentado, o DIDH ¢é aplicado em
qualquer tempo, seja um periodo de paz ou de guerra. Por outro lado, o DIH sé pode ser apli-
cado com a existéncia de um conflito armado, internacional ou ndo. E, para que seja reconhe-
cido a sua existéncia, sdo definidos uma série de requisitos: para conflitos armados interna-
cionais a existéncia de forcas armadas de mais de um Estado; e, para conflito armado néo in-
ternacional: um patamar minimo de intensidade de violéncia, cujo pardmetro de medida é a
necessidade de emprego de forcas armadas pelo Estado, e um grau de organizacdo dos grupos
envolvidos, cujo parametro € a existéncia de um a coordenacdo e comando na estrutura des-
ses.

No que tange a derrogabilidade, o DIH € inderrogavel, com a Unica exce¢do do
art. 5° da Quarta Convencdo de Genebra®!, ao passo que o DIDH possui circunstancia especi-
fica, estado de emergéncia, que pode ser utilizada por Estados para derrogar alguns direitos
humanos, desde que obedecidas as restricbes de mérito e seguidos os processos definidos in-
ternacionalmente para tal.

No que tange a territorialidade, o DIDH deve ser respeitado e garantido em todo o
territorio do Estado e, além de suas fronteiras, extraterritorialmente caso este possua certo
grau de efetivo controle sobre o territdrio e sobre a pessoa, seja pelo Estado ou por seus agen-
tes. O DIH possui aplicacdo nas areas envolvidas em conflito que, conforme entendimentos
mais recentes, se estendem em todo o seu territorio ou véo até areas conflituosas além de suas
fronteiras, como nos casos de prisioneiros que foram deslocados para outras areas dentro do

territorio e refugiados.

2! Casos de derrogacdo da aplicabilidade do DIH: em seu territdrio, a situacdo de pessoa suspeita legitima de
prejudicar a seguranca nacional, e, em territério ocupado, de ser espido, sabotador ou prejudicar a seguranca
da Poténcia ocupante.
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5 RELACIONAMENTO ENTRE O DIDH E O DIH EM CONFLITOS ARMADOS

Podem ser definidas trés posicdes doutrinarias distintas de relacionamento entre o
DIDH e o DIH em conflitos armados: a separatista, a integracionalista e a complementarista.

A Tese separatista considera que o DIDH e o DIH sdo dois ramos totalmente dis-
tintos e incompativeis do direito, pois possuem objetos e natureza diferentes, e, dessa forma,
toda tentativa de integracdo € inutil e perigosa para o DI e a protecdo da pessoa humana. Basi-
camente, ela se contrap@e ao entendimento normativo e jurisprudencial que vem sendo obser-
vado e que foi apresentado nos capitulos anteriores e, baseando nas diferencas existentes entre
esses dois ramos do DI, tais como o fato do DIDH proteger o individuo da arbitrariedade de
seu proprio Estado enquanto o DIH protege em situacdes em que este ja ndo pode lhe garantir
uma protecdo eficaz devido a um conflito armado. Outro ponto seria a puni¢do que no DIDH
é pelo proprio Estado do individuo, havendo poucos tratados que exijam a extradi¢do de seus
violadores, enquanto no DIH o julgamento normalmente se da por Estado de que o individuo
ndo é nacional.

A Tese Integracionista preconiza a fuséo entre estes direitos. Para ela, o DIDH é a
base, logo, género, e é aplicado em todos 0s momentos, enquanto o DIH é um aspecto particu-
lar desse primeiro regulamentando a situacdo especifica de conflitos armados, além de algu-
mas categorias especificas de pessoas, feridos, prisioneiros, etc. (MELLO, 1997, p. 139). Para
outros, seguindo a mesma tese e baseando-se na cronologia de criacdo, o DIH, tomado em
sentido amplo, seria a base para o DIDH (SWINARSKI, 1996, p.12).

A tese complementarista entende os dois ramos do DI como sistemas distintos,
vinculados a organizac6es internacionais diferentes, mas que ndo se contradizem, pelo contra-
rio, se influenciam e reforcam mutuamente, se complementam, na busca de um fim comum: a

protecdo da pessoa humana e o respeito a dignidade humana. Nesse contexto, o DIH seria lex
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specialis e possuiria regras mais pormenorizadas do que as de DIDH para a protecdo das pes-
soas em situacdes de conflito armado, isto €, de urgéncia onde ha uma ruptura da ordem juri-
dica internacional. Por outro lado, o DIDH apesar de possuir direitos que sdo dificeis de ga-
rantir durante um conflito armado, como, por exemplo, a liberdade de reunido e de associa-
¢do, assim como certos direitos econdmicos, sociais ou culturais; possuem direitos inderrogéa-
veis em qualquer circunstancia.

Como método de interpretacdo, a complementaridade estad consagrada no art. 31
(3) (c) da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, no qual determina que o DI € um
sistema coerente e que para garantir isto, a interpretacdo das normas deve buscar as regras
pertinentes aplicaveis nas relacdes entre as partes. Assim, o DIDH pode ser interpretado a luz
do DIH e vice-versa.

No que concerne a jurisprudéncia, observa-se que ambos os direitos sdo aplicados
concorrentemente, como pode ser observado pela CIJ em seus entendimentos® e pelo CDH
em seus comentarios gerais (ONU, 20044a, § 11) e observacgdes finais de relatorios sobre situa-
cOes especificas de cada pais. Como exemplo, tem-se o relatorio sobre os EUA de 2006 do
CDH que o reprova pela interpretacao restritiva de ndo aplicacdo do DIDH em conflitos ar-
mados, indo contra o entendimento de complemnentariedade dos direitos e de ndo responder
pelo DIDH em areas fora de seu territorio, mas sob sua jurisdicdo devido a manobras milita-
res, contrariando o que ja foi dito previamente sobre a territorialidade e responsabilidades dos
Estados segundo o DIDH (ONU, 2006f, § 10)*.

Em suma, a aplicacdo simultanea destes dois corpos do direito, apesar de ter o po-
tencial de oferecer maior protecdo para o individuo, também pode levar a muitos problemas,

conforme afirmado na tese separatista, e a crescente especializa¢do levou a inevitaveis situa-

22 C1J. Pareceres consultivos sobre a legalidade da ameaga de uso de armas nucleares (ONU, 1996, §25) e sobre
as Consequéncias Legais da Construgdo de um Muro no Territorio Palestino Ocupado (ONU, 2004d, §8 149-
154).

2% Cabe observa que, neste mesmo ano, o0 CDH é extinto e substituido pelo Conselho de Direitos Humanos pela
resolucdo 60/251, passando a atuar em Genebra.



61
cdes onde os regimes se sobrepdem, complementam ou mesmo se contradizem (contrariando
a tese integralista). Ao considerar essas possibilidades, pode-se ter uma abordagem estatica e
assumir a incompatibilidade de ambos os corpos da lei (tese separatista), ou uma perspectiva
mais dindmica, buscando uma interpretacdo que harmonize os dois ramos (tese complementa-
rista), conforme dito, tendéncia observada na jurisprudéncia e pratica.

Nesse sentido, entende-se que o DIDH e o DIH ndo sdo mutuamente exclusivos,
mas complementares e se reforcam mutuamente. Essa abordagem, alinhada com a posi¢édo de
Cordula Droege (DROEGE, 2007), destina-se a afirmar a possibilidade de aplicacdo simulta-
nea de ambos, baseada em dois métodos legais de interpretacdo: o da complementaridade e o

da lex specialis que serdo tratados a seguir.

5.1 COMPLEMENTARIDADE

Muitas sdo as situacdes em que o DIDH e o DIH podem ser aplicados de forma
integrada e complementar gerando um reforco matuo. Normalmente, esta situacdo decorre das
caracteristicas de maior aplicabilidade existente no DIDH como um sistema de garantias de
direitos, apesar de consagrar regras mais gerais, enquanto o DIH possui regras, de menor apli-
cabilidade, mas mais especificas e detalhadas para as tipificacbes necessarias e o trato em
casos de conflitos armados. Por outro lado, a evolucdo jurisprudencial de interpretacdo do
DIDH tem o levado a tornar-se mais especifico e refinado o que pode auxiliar ao DIH que
possui uma jurisprudéncia mais restrita.

Vo ser tratadas duas formas de interacdo de forma complementar: na interpreta-

¢ao e no desenvolvimento de leis.
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5.1.1 Influéncia matua na interpretagdo

A influéncia mdtua na interpretacdo pode ocorrer baseada em diversos fatores
conforme seré apresentado.

Interpretacdo de uma norma baseada no outro ramo do DI por possuir sua origem
de criacdo baseada neste. Como exemplo, pode ser citado o julgamento prévio e o juiz natural
constante no art. 75 (4) do Protocolo Adicional I que se baseou, em sua criacdo, no artigo 14
do PIDCP, logo, podendo ter sua interpretacdo a partir das normas do DIDH.

Definicdo de direitos minimos baseados no DIH. Em situacdes de emergéncia,
como em conflitos armados, alguns dos direitos humanos podem ser derrogados, na forma ja
definida neste trabalho, mas estas derrogacdes devem ser compativeis com as demais obriga-
coes dos Estados para com o DI, incluindo o DIH que, nesta situacdo, passa a fornecer um
limite para os direitos minimos abaixo dos quais nenhuma derrogacao dos direitos humanos
pode alcancar.

Interpretacdo extensiva de normas de um direito baseado no outro e vice-versa,
conhecido como fertilizagdo cruzada — cross-fertilization. O exemplo € a tortura que é conde-
nada em ambos os direitos, mas que possui defini¢cdo apenas no DIDH através da Convencéo
Contra a Tortura e outros Tratamentos ou penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes (ONU,
1984, art. 1°). Baseado no artigo 31 (3) (c) da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Trata-
dos pode ser usado o recurso interpretativo das normas de DIH com sua defini¢do de tortura.
No entanto, como esta definicdo abrange somente atos cometidos por instigagdo ou com o
consentimento ou aquiescia de um funcionario publico ou outra pessoa no exercicio de fun-
cOes oficiais, ha a necessidade de se realizar uma interpretacdo expansiva a fim de adequar a
l6gica do DIH, na qual a tortura pode também ser cometida por grupos armados de oposi¢éo

(DROEGE, 2007, p. 341.342).
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Existe também um refor¢co matuo do DIH pelo DIDH no que concerne a direitos
programaticos: econémicos, sociais e culturais, o que sera apresentado no desenvolvimento do
conceito de OMP multidimensionais no capitulo seguinte e em situacdes de ocupacdo. Ape-
sar de haver uma tendéncia de manter o foco sobre os direitos civis e politicos, os direitos
minimos do cidad&o, ao se debater sob a relacéo entre o DIH e o DIDH, até como consequén-
cia histérica de suas conquistas®*, os direitos econémicos, sociais e culturais s&0 enormemente
afetados em periodos de conflito armado, principalmente pela preocupacdo com a seguranca,
levando a restricdo de mobilidade e de acesso ao trabalho e a terra, além da escassez de ali-
mentos, agua tratada, atendimento médico, educacéo e etc. O DIH define de forma bem deta-
Ihada estes aspectos em questdes, tais como: obrigacdes no que diz respeito a cuidados de
salde e alimentacdo. Por outro lado, o DIDH fornecem uma jurisprudéncia e instrumentos
juridicos que, além de dar uma orientacdo detalhada adicional, possuem praticidade na defesa
dos mesmos. Como exemplo, podem ser citados os comentarios gerais do CDESC ou em tex-
tos como as Diretrizes sobre o direito a Alimentacdo (ONU, 2004e). Além disso, uma série de
disposi¢des de bem-estar da IV Convencao de Genebra ndo se aplicam ap6s um ano de encer-
ramento das operacdes militares®® devendo o DIDH ser usados para preencher esta lacuna
principalmente quando a poténcia ocupante ainda exercer funcbes de governo (DROEGE,

2007, p. 343).

5.1.2 Influéncia mutua no desenvolvimento do Direito Internacional

A influéncia cruzada no desenvolvimento de leis destes dois ramos do DI é um

fendmeno normal e uma tendéncia ja citada anteriormente.

2 \fer capitulo sobre origens histéricas do DIDH.
% |V Convencéo de Genebra. art. 6°.
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Na base normativa destes direitos, podem ser citados o art. 75 do Protocolo Adi-
cional 1, que foi elaborado com base no artigo décimo quarto do PIDCP, e muitas das prote-
cOes basicas do Protocolo Adicional Il que sofreram influéncia dos direitos inderrogaveis dos
Pactos.

Mais recente, observa-se a influéncia do DIH no que tange ao desaparecimento
forcado de pessoas sobre a Convencgédo de Direitos Humanos sobre o assunto. Suas conse-
quéncias foram a insercdo nesta Convencéo do direito de saber, consagrado no art. 32 do Pro-
tocolo Adicional I (ONU, 2006g, art. 24 (2)), e o direito de comunicacdo e informacéo das
familias consagrados na quarta Convencéo de Genebra (ONU, 2006g, art. 18).

Em resumo, existem muitos casos em que o DIDH e o DIH nédo se contrapdem,
mas sim regulam diferentes aspetos de uma mesma situacdo e podem se reforcar mutuamente,
principalmente quando buscam limitar o exercicio do poder abusivo sobre o individuo ou on-
de eles estdo preocupados com o bem-estar da populacéo. E esta se da especialmente na apli-
cacdo de dispositivos de DIDH onde ha instrumentos juridicos ndo vinculativos detalhados ou
jurisprudéncia mais consolidadas sobre os direitos e as obrigacdes dos Estados, somado ao
emprego do DIH reforgando a lei dos direitos humanos por meio da natureza absoluta de suas

obrigacdes e de seu maior detalhamento.

5.2 LEI ESPECIAL - LEX SPECIALIS

Nos casos em que o DIDH e o DIH séo incompativeis, e estes sdo poucos, o prin-
cipio da lex specialis é 0 método de interpretacdo adequado para definir a regra aplicavel. Este
principio, de origem no direito romano, define que em uma situacdo que pode ser tipificada

sob dois regimes legais, deve-se afastar a regra mais geral e aplicar a mais especifica, lex spe-
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cialis derogat leges generalis, por, em teoria, ser aquela a que trata da situacdo com maior
nivel de detalhamento e, desta forma, mais proxima da realidade.

No entanto, deve-se ter em mente que apesar de o DIH ser a regra natural a ser
empregada em conflitos armados como lex specialis, por ser diretamente criada para ser em-
pregada nesta situacéo, ser mais conveniente e relativamente mais direta de aplicacdo; ela é
bem mais tolerante no trato de violages ao DIDH, como no caso de morte de civis ndo com-
batentes, como apresentado anteriormente. Assim sendo, muito cuidado deve ser empregado
antes de afastar, derrogar, o DIDH.

Esse cuidado se traduz na analise do objeto e da finalidade das regras conflitantes
destes dois ramos para a defini¢cdo do direito a ser empregado. O DIH foi concebido para a
definicdo dos métodos de conducao das hostilidades e para a protecdo de pessoas em poder do
inimigo em uma situacdo de conflito armado. O DIDH nasce da contestacdo social na busca
da protecdo de pessoas em poder do Estado contra o abuso deste, devendo reforcar o DIH
durante conflitos armados. Dessa forma, pode-se deduzir que quanto mais proxima for de uma
situacdo de hostilidade, o DIH sera a lei a ser aplicada, sendo que, caso pessoas caiam em
poder de uma autoridade, este devera ser sobreposto, ou substituido, pelo DIDH que passa a
prevalecer.

No contraponto de normas, o principal caso a ser analisado, o primeiro dos direi-
tos, é o direito a vida. O DIH aceita o uso de forca letal e tolera a morte acidental e o ferimen-
to de civis que ndo participem diretamente das hostilidades desde que se respeite o principio
da proporcionalidade do uso da forca e que esta esteja direcionada a um objetivo militar. Sob
a otica do DIDH, o uso de forca letal so € aceito em situagdes especiais como o de legitima
defesa, onde a protecdo de uma vida justifica o sacrificio de outra, mesmo assim, caso nédo
possa ser evitada, ou seja, onde haja um perigo iminente de violéncia grave que sé pode ser

evitada pelo uso, também proporcional, da for¢ca, mesmo assim impondo dois requisitos para
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0 Seu emprego: quais sejam: seja inevitavel a fim de proteger a vida e que haja aviso claro e
prévio dando tempo suficiente para que 0 aviso possa ser respeitado (ONU, 1990, art. 9° e 10).

Outra distincdo se da quanto ao principio da proporcionalidade. Para o DIDH o
uso da forca deve ser proporcional no objetivo de proteger a vida, para o DIH as perdas inci-
dentais ou feridos civis, assim como 0s danos a objetos civis em razdo do uso da forca nédo
devem ser excessivas, mas aceitaveis, em relacdo a vantagem militar concreta e direta que se
almeja.

Assim sendo, a aplicacdo de uma ou outra lei, em um periodo de conflito armado,
sera uma consequéncia de uma andlise factual. Cada uma das normas do DIH e do DIDH po-
dem ser aplicadas como lex specialis em um conflito armado dependendo da situacdo que se
apresente. Se for uma situacdo que se aproxime de uma abordagem policial, como no caso de
um territorio ocupado onde ha autoridade e controle efetivo estabelecidos, a acdo serd a de
aplicacdo da lei, logo, do DIDH. Em contrapartida, nessa mesma situacao, se nao ha controle
efetivo e as hostilidades ainda estdo em curso o DIH deve prevalecer sobre o DIDH.

A CIJ define trés formas de interpretacdo de acordo com os fatos: lex specialis, lex
generalis ou complementariedade. Podem ser citados os casos da construcdo por Israel do
muro em territorio palestino ocupado (ONU, 2004d) e o caso DRC v. Uganda (ONU, 2005d,
88 216-217) onde Uganda era a poténcia ocupante em lIturi, nos quais a Corte utilizou a tercei-
ra das formas, com a aplicagédo do DIDH, entendendo que havia o controle efetivo sobre o
territorio ocupado pelo Estado ofensivo. Ja no caso de legalidade do uso de armas nucleares
(ONU, 1996), considerou a necessidade do uso do DIH.

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, em um caso de conflito armado néo
internacional no qual as forgas estatais ndo tinham o controle real sobre a cena e ndo estavam
realizando uma operacéao de aplicacdo da lei, se baseou claramente em principios proximos ao

do DIH, mas exteriormente aplicou a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, conside-
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rando que o direito a vida teria sido violado em operacdes de seguranca que envolvam o uso
da forca se 0s agentes estatais tiverem se omitido em tomar todas as precaucdes possiveis na
escolha dos meios e métodos com vista a evitar e minimizar incidental perda de vida civil, ou
seja, aplicando o art. 57 (2) (a) (ii) do Protocolo | do DIH. O mesmo Tribunal baseou-se tam-
bém no DIH para a proibicdo de armas indiscriminadas. O fato do tribunal ndo exteriorizar a
aplicacdo do DIH, apesar de aplicar implicitamente como lex specialis 0 DIDH, se justifica
pelo fato de que, algumas vezes, 0s paises em questdo ndo reconhecem a existéncia de um
conflito armado em seu territorio, logo, ndo ensejando diretamente a aplicacdo do DIH
(DROEGE, 2007, p. 346-347).

Resumindo, pode-se deduzir sobre a aplicacdo do principio lex specialis em con-
flitos armados que o DIH é a regra mais adequada para a conducdo das hostilidades, porque
suas normas sobre 0 uso da forca sdo baseadas no pressuposto de que as operacdes militares
estdo em curso e que as forcas armadas nao tém controle definitiva sobre a situacdo. No en-
tanto, caso haja uma autoridade estabelecida e um controle efetivo sobre a area e pessoas, a
ponto de poder realizar operacgdes de aplicacdo da lei, o DIDH fornecem a estrutura mais ade-
quada e plena para a protecdo da dignidade humana. Por fim, ressalta-se a possibilidade de
aplicacdo do DIH com a exteriorizagdo do DIDH em casos de conflitos armados ndo reconhe-

cidos como tal pelas partes conflitantes como melhor forma de protegé&o.
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6 O DIDH EM OPERACOES DE MANUTENCAO DA PAZ

6.1 A ATUACAO DA ONU NA MANUTENCAO DA PAZ

A CNU definiu 0 CSNU como 6rgéo responsavel pela manutencao da paz e segu-
ranca internacional e, logo em seguida, em 1948, esse criou as OMP com o objetivo principal
de apoiar os Estados na transicdo da guerra para a paz e seguindo os principios do consenti-
mento das partes, da imparcialidade e o uso da forca em legitima defesa (CASTELLAN,
2012, p. 15).

Com o fim da Guerra Fria, decorre o desblogueio decisério do CSNU?®, o que le-
vou ao aumento do emprego de Operacdes de Manutencdo da Paz de 14 no periodo de 1948 a
1987 para 35 operagOes somente na década de 1990 (FAGANELLO, 2013, p. 17).

Em paralelo, essa década foi marcada por conflitos intraestatais entre forcas regu-
lares do governo e milicias em embates motivados por desavencas de cunho étnico, religioso e
cultural intraestatal. Situacdes como as da Somalia, Bdsnia e Ruanda, provaram que 0 jusna-
turalismo de Lock néo foi capaz de impedir violagdes massivas perpetradas por Estados con-
tra seu proprio povo, traduzidas em um alto grau de violéncia empregada especialmente con-
tra a populacdo civil na forma de assassinatos em massa, estupro, exterminio de grupos étni-
cos e deslocamentos forcados, gerando uma grande instabilidade regional (FAGANELLO,
2013, p. 25).

Nesse cenario, a atuacdo das Operagdes de Manutencao de Paz tradicionais com o
envio de observadores e tropas militares, levemente armadas, para supervisionar acordos de

paz e de cessar fogo entre Estados, respeito supremo da soberania nacional e o emprego de

% A queda da URSS e consequente primazia dos EUA no CSNU deram capacidade deciséria ao mesmo.
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forca limitado & legitima defesa, ndo conseguiu manter a paz, e tampouco salvar a vida de
milhdes de inocentes.

Consequentemente, houve a necessidade de uma reposta mais ampla e complexa,
baseada no entendimento de que a paz e direitos humanos sdo conceitos correlacionados. Essa
se deu na alteracdo do modus operantis com o desenvolvimento das operacdes de paz multi-
dimensionais, que tém como objetivo ir além da manutencdo da paz e seguranca, devendo
atuar na protecao de direitos humanos através da reconstrucdo do Estado.

No sentido de implementé-la, tém-se em 05 de janeiro de 1999, o memorando de
entendimento entre 0 ACNUDH e o DPKO introduzindo, obrigatoriamente, atividades de
promocdo dos direitos humanos durante as OMP, com a criacdo de um componente de direi-
tos humanos, que sera tratado posteriormente.

Em 2000, o Relatério Brahimi, do SGNU Kofi Annan no Painel das Operacdes de
Paz das Nac6es Unida (ONU, 2000b) reviu o papel dessas operacdes. Seu resultado foi a ma-
nutencdo dos principios norteadores, ou seja, 0 consentimento das partes, a imparcialidade e
0 uso da forca em legitima defesa. No entanto, baseado na experiéncia da década de 1990,
propds que: em conflitos intraestatais, como o consentimento pode ser manipulado, a sua au-
séncia ndo deve impedir a agdo em casos de violagdes massivas dos direitos humanos; que a
imparcialidade, deve se orientar na CNU, devendo a parte que a viola ser repreendida, sob
pena de conivéncia; e, por fim, que o uso da forca deve ser minima, mas o suficiente para o
cumprimento do mandato, traduzida nas ROE que devem ser claras e robustas o suficiente
para que ndo permitam que eles cedam a investidas das partes conflitantes (FAGANELLO,
2013, p. 149).

Em 2001, em meio a controversias sobre a intervencdo de Kosovo, surge o estudo
da International Commission on Intervention and State Sovereignty (ICSS) que apresenta o

principio R2P. Este conceito confronta o principio da soberania com a de protecdo dos direi-
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tos humanos, gerando um dever de intervir da comunidade internacional sob a base de prote-
ger a populacdo de um Estado. Nesse, a prevencao do conflito deve ser explorada durante a
implementacdo de todos os seus trés pilares, devendo a medida empregada seguir uma atua-
cdo progressiva até o uso da forca. Dessa forma, as atividades militares, incluidas no segundo
e terceiro pilares da terminologia R2P, devem partir de uma prevencao direta, com acles de
demonstracdo de forca, bloqueios e zonas de interdicdo aérea; passando por uma resposta di-
reta, com a criacdo de areas seguras ou ataque a Criminosos; por uma prevencao estrutural,
com acdes de cooperacdo na area de seguranca e exercicios conjuntos; e terminando com a-
cOes de reconstrucdo: com assisténcia humanitaria, suporte a atividades de desarmamento,
desmobilizacdo e reintegracdo de ex-combatentes, assim como com a liberacdo de areas mi-
nadas. A acgdo coerciva deve ser o ultimo recurso a ser empregado pelo seu alto custo: politi-
co, humano e material, e pelo seu elevado potencial de gerar danos, 0 que é extremamente
maléfico para os subsequentes esforcos de reconstrucdo, indo contra a finalidade Gltima de
protecdo da populacdo (INSTITUTO IGARAPE, 2012, p. 6-7).

A DPKO, em 2003, editou o Guia para operacdes de manutencdo da paz multidi-
mensionais (ONU, 2003a) sistematizando suas caracteristicas, principios e forma, sendo apre-
sentado como material introdutorio aos participantes desse tipo de operagdo, mostrando sua
concepcao, funcionamento e estruturagéo, em especial, seu componente de direitos humanos.

A Doutrina Capstone, de 2008 (ONU, 2008a), consolida a experiéncia adquirida
pela ONU em 60 anos de operacfes de manutencéo da paz, reafirmando os principios basicos
definidos e incluindo o DIDH no quadro normativo das missdes de paz, e promovidos por
meio de seus mandatos, com o fim de profissionalizar e fortalecer o planejamento, o gerenci-
amento e a conducdo das missdes de paz. Para tal, determina a capacitacdo do pessoal para o
reconhecimento e reagdo a violagdes ou abusos de direitos humanos nos limites do mandato e

competéncia por este atribuida.
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Em 2009, o DPKO lanca o projeto Novo Horizonte, com objetivo de se criar uma
analise continua das tendéncias e problemas das operacdes de Manutencdo da Paz em uma

esforco compartilhado entre o pais anfitrido, os que implementam e os que dao suporte.

6.2 OS TIPOS DE OPERACAO DE MANUTENCAO DA PAZ

A Agenda para Paz (ONU, 1992b), a Doutrina Capstone (ONU, 2008a) e o site do
DPKO definem como medidas efetivas para o cumprimento de tal propdsito a utilizacdo dos
seguintes instrumentos da paz: diplomacia preventiva (prevention), promocdo da paz (peace-
making), manutencdo da paz (peacekeeping), consolidacdo da paz (peacebuilding) e imposi-
cdo da paz (peace enforcement).

A diplomacia preventiva ou prevencéo de conflitos fica ao encargo do SGNU, que
pode valer-se do aviso prévio e desdobramentos preventivos, e ocorre antes do conflito e en-
volvem em medidas diplomaticas e estruturais a fim de que tensdes e disputas ndo se elevem
em conflitos armados (FAGANELLO, 2013, p. 44).

A promog&o da paz ocorre ap0s o inicio do conflito e sdo ac¢bes diplomaticas ba-
seadas na solucdo pacifica de controvérsias, mas que podem evoluir ainda nessa fase para a
imposicdo de sangBes. Seu objetivo € levar as partes litigantes a cessarem as hostilidades e
negociarem (BRASIL, 2013, p.14).

A operacdo de manutencdo da paz multidimensional tem como objetivo atuar em
conflito com o consentimento do pais anfitrido, por meio da implementacdo ou monitoramen-
to de acordos de paz ou de cessar-fogo, gerando um terreno mais seguro para a atuacdo das
operacdes de consolidacdo da paz de forma que possam trabalhar por uma paz mais solida e
duradora, sendo suas a¢cdes uma antecipacédo limitada da futura atuacdo desses. Suas princi-

pais tarefas sdo: o processo de desarmamento, a desmobilizacdo e reintegracdo de ex-
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combatentes, a reestruturacdo do Estado, a protecdo e promoc¢édo dos direitos humanos, a as-
sisténcia eleitoral e a restauracdo da autoridade do Estado (ONU, 2008a, p. 22-23).

As operacdes de consolidacdo da paz sdo o principal instrumento resultante da
mudanca devido as crises da década de 1990, envolvem uma série de medidas voltadas a re-
ducdo dos riscos de retomada dos conflitos a partir do fortalecimento das capacidades nacio-
nais em um processo complexo e de longo prazo atacando a raiz do conflito — os direitos hu-
manos — logo apds a cessacdo do conflito. Suas principais tarefas sdo: o restabelecimento da
capacidade do Estado em garantir o estado de direito e de manter a ordem publica e a segu-
ranga, com 0 consequente respeito aos direitos humanos; o apoio a reestruturacao de institui-
c¢des politicas legitimas em processo participativo envolvendo a populacdo; o retorno de refu-
giados e deslocados internos e a recuperacdo econdmica e social (FAGANELLO, 2013, p.
48).

A Imposicdo da Paz é a implementacdo de medidas coercivas, capitulo VII da
Carta, com a autorizagdo do CSNU e sem o consentimento do Estado objeto da intervencéo,
podendo ser diplomatica, econdmica e politica, ou militar, a fim de restabelecer a paz e a se-

guranca internacionais (ONU, 1945, arts. 41 e 42).

6.3 DOCUMENTOS DELIMITADORES DE UMA OMP

O primeiro documento é a Resolu¢do do CSNU instituindo a missao de paz e de-
finindo 0 mandato a ser cumprido. O mandato orienta os trabalhos a serem desempenhados,
definindo, de forma clara e detalhada, as caracteristicas da OMP, o seu papel; as tarefas e fun-
cOes a serem realizadas; o tempo de duracéo; a divisao de responsabilidades entre a ONU e as

entidades locais (FAGANELLO, 2013, p. 52).
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Apbs isso, 0 SGNU firma o Status of Forces Agreemen (SOFA) (ONU, 1945. arts.
104 e 105) regulando a presenca da ONU no terreno por meio do estabelecendo dos direitos e
deveres, imunidades e privilégios das forcas militares e do pessoal envolvido na missdo com o
pais anfitrido. Esse consentimento das partes em conflito poderd nao ter respaldo popular,
levando a necessidade continua dos componentes da missao de paz de se legitimar pelo uso da
forca de forma proporcional e o respeito e protecdo a populacao e os direitos humanos. Impor-
tante salientar que na SOFA séo definidos o status da OMP e de seus membros, a responsabi-
lidade criminal e civil, bem como a jurisdicdo a que serdo submetidos 0s membros da missdo
de paz, a forma de resolucéo de conflitos e litigios, a protecdo do pessoal das Nacdes Unidas,
etc (FAGANELLO, 2013, p. 53).

O Memorandum of Understanding (MOU) € o contrato firmado entre a ONU e o
Troop Contributing Countries, TCC, com as especificidades da missdo de paz. E assinado
pelo representante da missdo permanente do pais junto a ONU e pelo Subsecretario-Geral do
Departamento de Apoio de Campo, estabelecendo as responsabilidades administrativas e lo-
gisticas entre a ONU e o pais contribuinte, as regras de conduta de suas tropas, 0 compromis-
so dos TCCs de exercerem sua jurisdicdo sobre aqueles que forem responsabilizados por a-
¢des criminosas. O Brasil participa tradicionalmente como TCC.

As regras de engajamento, ou rules of engagement (ROE) para militares e o direi-
to de uso da forca (DUF) para o componente policial, anexo do MOU estabelecem os parame-
tros e limites para o emprego da forca, pelos militares e policiais, de forma progressiva e pro-
porcional, assegurando que o0 seu uso observe os propositos da CNU, o Mandato do CSNU,
além dos principios do DI, incluindo o DIDH e o DIH. As ROE deverao ser conhecidas, trei-
nadas e implementadas por todos os participantes da misséo de paz a fim de evitar que danos

colaterais e excessos sejam cometidos (ONU, 2008a, p. 35).
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6.4 O DIDH NAS OPERACOES DE PAZ

O DIDH, além de ser um de seus pilares fundamentais, € uma parte integrante do
quadro normativo para as Operac6es de Manutencdo da Paz das Nac¢des Unidas (ONU, 2008a,
p. 14), devendo ser respeitado e promovido através da implementacdo de seus mandatos. A
prépria publicacdo de instrucdo para as missdes de paz, a Core Pre-deployment Training
Materials do DPKO (ONU, 2009a), apresenta que os trés temas chaves de uma OMP sdo: a
protecdo de mulheres, criancas e civis; e que estes sio tratados por resoluces do CSNU 2.

Dessa forma, os direitos humanos representam tanto uma responsabilidade como
uma oportunidade para as atuais Operacfes de Manutencdo da Paz. Por um lado, seus
militares, policiais e civis, juntamente com outras agéncias da ONU que trabalhem com a
equipe do pais acolhimento, devem se esforcar para garantir que ndo se tornem autores de
violacBes dos direitos humanos, sendo extremamente monitorados e cobrados nas suas
relacbes com os colegas e com a populacdo local, tanto no seu publico e em suas vidas
privadas; e, por outro, devem ser capazes de reconhecer as violagdes ou abusos de direitos
humanos, e estarem preparados para responder adequadamente dentro dos limites do seu
mandato e sua competéncia protegendo as populactes afetadas pelo conflito armado, particu-
larmente individuos e grupos em maior risco, assim como construindo a capacidade de atores
nacionais, e fortalecendo sociedades civis e grupos marginalizados.

Sendo assim, 0 CSNU, em 2011, reconhecendo sua importancia na construcao e
manutencdo da paz, resolveu incluir uma politica de direitos humanos no mandato das OMP
com a criacdo de um componente de direitos humanos.

As atividades do componente de direitos humanos séo derivadas do mandato do

CSNU que institui a missdo de paz. Geralmente, seus trabalhos incluem o monitoramento

" CSNU. Resolucdes 1325 (ONU, 2000d); 1612 Children and armed conflict (ONU, 2005a); 1674 Protection of
civilians in armed conflict (ONU, 2006c); e 1820 Women, peace and security (ONU, 2008b).
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diario, a investigacdo, documentacdo e informacédo sobre a situacdo dos direitos humanos; a
defesa do respeito aos direitos humanos junto com as autoridades locais e nacionais,
envolvendo a sociedade civil e os governos nacionais, a fim de prevenir e garantir uma
reparacao em caso de sua violacdo; confeccao de relatorios sobre evolugdes e deficiencias na
implementacao dos direitos humanos; assegurar que 0s processos de paz promovam a justica e
a equidade; capacitar as institui¢cbes de direitos humanos locais; integrar os direitos humanos
no trabalho da missao de paz da ONU, e em todos os programas da ONU e atividades no pais.
O chefe do componente de direitos humanos serve como o assessor de direitos
humanos do Chefe da Missdo e como representante do Alto Comissariado para os Direitos
Humanos na zona da missdo, o que significa que deve se reportar simultaneamente ao chefe
da OMP e ao ACNUDH.
Atualmente, a maioria das operacOes de paz multidimensionais tém uma equipe de
direitos humanos, incluindo: MONUSCO (Republica Democratica do Congo), a UNAMID
(Darfur), UNMISS (Sudé&o do Sul), UNMIL (Libéria), UNOCI (Céte d'lvoire), a MINUSTAH

(Haiti) e UNAMA ( Afeganistéo).

6.5 RESPONSABILIZACAO DOS PEACEKEEPINGS

A fim de definir o status e os mecanismos disciplinares e legais aplicaveis em ca-
so de responsabilizacdo por falta grave ou crime dos peacekeepers, o documento A/60/980, de
16 de agosto de 2006, da AGNU (ONU, 2006e) definiu as seguintes categorias: 0s peacekee-
ping personnel e os peacekeeping troops. Os primeiros subordinados diretamente ao SGNU e
sujeitos as normas de conduta e disciplina da ONU, séo os funcionarios das Nagdes Unidas
(officials), membros do quadro de pessoal (staff) e voluntarios, os peritos em misséo (experts

on missions): policiais, observadores militares (military observers), militares de ligagdo (mili-
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tary liaison officer), conselheiros militares (military adviser) e consultores. Na segunda cate-
goria, 0s peacekeeping troops, subordinados operacionalmente ao SGNU, mas disciplinar-
mente aos seus paises, sdo os militares membros de contingentes nacionais cedidos por seus
paises, TCC (FAGANELLO, 2013, p. 193) %.

Os peacekeeping personnel que tenham sobre si dendncias e que, instauradas as
investigacOes, seja verificada a veracidade dos fatos e o enquadramento como falta grave,
estara sujeito as seguintes sancdes disciplinares, se integrantes do quadro de funcionérios da
ONU: demissdo sumaria, censura escrita, SUspensao sem remuneracao por tempo determina-
do, perda do cargo, multa etc.; se perito em missdo: remocao da posicdo de Comando; realo-
cacdo; obrigacao de ressarcir total ou parcialmente a Organizacdo em caso de perda financei-
ra; repatriagdo etc.

Os integrantes do peacekeeping troops no que tange a faltas graves, possuem tra-
tamento diferenciado, pois a disciplina de militares é vista como item soberano do Estado.
Desta forma, apesar de manter a obrigacdo de manter o Secretario Gral das Nacbes Unidas
regularmente informado acerca do processo, este corre sob a responsabilidade do governo
responsavel pelo envio das tropas, e a repatriacdo em si passa a ser mera medida administrati-
va e ndo disciplinar.

No entanto, se 0 ato cometido for tipificado pelas leis do pais anfitrido como um
crime, a responsabilizacdo criminal devera ser eficaz e efetiva. Desta forma, se o autor for um
peacekeeping personnel, que gozam de imunidade processual quanto a palavras escritas ou
faladas e a atos cometidos no desempenho de suas fungdes oficiais, as consequéncias depen-
derdo de ser o ato realizado ou ndo no exercicio desta, conforme esta previsto na Convengéo

das NacGes Unidas sobre Privilégios e Imunidades (ONU, 1946), também chamada Conven-

%8 O MD define duas categorias de participaco de militar brasileiro em OMP: tropa/ navio integrando um con-
tingente armado, 0 que equivale aos peacekeeping troops e individual: observadores militares, oficiais de es-
tado-maior ndo vinculados a tropa brasileira e pessoal especializado, que seriam os peacekeeping personnel
(BRASIL, 2013, p.14).
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cdo Geral. Se a resposta for negativa, 0 SGNU informara as autoridades locais que ndo ha
imunidade funcional a ser reclamada e que devera ser aplicar a jurisdicdo local. (FAGANEL-
LO, 2013, p. 211).

No caso de crimes cometidos por peacekeeping troops no territério do pais anfi-
trido, ndo ha previsao na Convencdo Geral, logo, suas imunidades, privilégios e status legal
sdo as definidas no SOFA que atribui imunidade processual quanto a palavras escritas ou fa-
ladas e a atos cometidos no desempenho de suas funcdes oficiais. No entanto, sujeita o militar
a jurisdicdo do pais anfitrido em questbes civis e a do pais de origem em questdes penais.
Deste modo, conclui-se que ha a exclusividade de jurisdi¢do do pais do qual o militar é nacio-
nal para atos considerados crimes segundo as leis do Estado hospedeiro, devendo este ser re-
patriado e julgado como falta disciplinar grave, se seu ordenamento juridico ndo enquadrar o

ato como crime. (FAGANELLO, 2013, p. 212).

6.6 PARTICIPACAO BRASILEIRA EM OMP E O DIDH

O Brasil possui 1743 pessoas em nove operagdes de paz, sendo como TCC na
MINUSTAH e UNIFIL, e com observadores de paz ou peritos, subordinados ao DPKO nas
outras: MINURSO, UNFICYP, MONUSCO (oficial brasileiro no Comando da OMP), UNIS-
FA, UNMIL, UNMISS e UNOCI (BRASIL, 2016).

Destas, destaca-se a MINUSTAH por ser uma OPM multidimensional, possuindo
um componente de direitos humanos, conforme apresentado anteriormente, um mandato com
amplas recomendaces sobre direitos humanos definindo com preciséo as acdes a serem reali-
zadas e suas resolucgdes serem enfaticas no sentido de exigir dos envolvidos na missédo o cum-

primento da politica de tolerancia zero a exploracéo e abuso sexuais tanto para a seguranca e
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estabilidade do ambiente, do processo politico e dos Direitos Humanos (FAGANELLO, 2013,
p. 264).

No que tange a responsabilizacdo do pessoal brasileiro em missbes de paz, se for
militar pertencente a tropa ou navio, com autorizacdo do Congresso Nacional, e integrante de
um contingente armado, reunidos em mddulo de emprego operacional, logo, peacekeeping
troops, que sdo as OMP que o Brasil participa como TCC (Haiti e Libano), conforme apresen-
tado no item anterior, estardo sujeitos civilmente a jurisdicdo dos paises anfitrides e, discipli-
narmente e criminalmente, no que tange a direitos humanos, a jurisdicdo brasileira.

Ja para os que participam como peacekeeping personnel, tais como: staff, peritos,
observadores militares, oficiais de ligacdo, conselheiros militares e consultores, estardo su-
bordinados diretamente ao DPKO, e possuirdo trato diferenciado que ficara a cargo da ONU
seguindo as regras definidas previamente, dependendo da manutencéo ou ndo dos privilégios,

podendo ser entregues a jurisdicdo local em caso de queda da imunidade diplomatica.
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7 CONCLUSAO

O DIDH e o DIH sao dois ramos distintos do DI com caracteristicas proprias e
uma finalidade comum: a protecdo da dignidade humana. E, apesar de uma abordagem classi-
ca de separacao plena no que tange a aplicabilidade desses com a inviabilidade de aplicacédo
do DIDH em periodos de conflitos armados, uma analise mais aproximada demonstra que
suas normas muitas vezes nao somente estdo em concordancia, permitindo sua aplicacéo si-
multanea, como também se reforcam quando aplicadas de forma complementar, podendo, em
casos de antagonismo, ser empregado o principio lex specialis.

Dessa forma, em conflitos armados, e territorios ocupados, trés situacdes podem
ocorrer: a derrogacéo parcial do DIDH, com a situacdo passando a ser tratada pelo DIH como
lex speciale; a aplicacdo simultanea do DIH e DIDH de forma complementar, quando sdo
perfeitamente compativeis; ou a aplicacdo direta do DIDH como lex speciales.

Os requisitos para a exigéncia sobre um Estado da aplicabilidade do DIDH como
lex speciales, extraterritorialmente, em um conflito armado ou territério ocupado, incluindo
OMP, séo o controle efetivo sobre o terreno, ou o controle efetivo sobre a pessoa, mesmo que
exercida por seus agentes em areas ndo controladas.

Quando esse controle ndo existe, a aplicacdo em conflito armado é do DIH, que
diferentemente do DIDH é inderrogavel, sendo a sua aplicacdo definida para toda a area do
conflito e territorios das partes envolvidas e sua temporalidade até que se alcance uma solucao
pacifica.

SituagBes complexas ocorrem quando distarbios e tensdes internas que ainda ndo
cumprem 0s requisitos para a caracterizacdo de um conflito armado: grau de violéncia e nivel

de organizacdo, impedem a aplicacdo do DIH, mas permitem que o Estado decrete estado de
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emergéncia autorizando a derrogacdo parcial de direitos humanos. Nesse caso, 0 DIDH atua
como lex generalis e Unico garantidor da dignidade humana.

Esse entendimento tem sido o0 aceito por diversas instituicdes internacionais, defi-
nido por suas resolucdes, e é a hermenéutica utilizada pelos principais tribunais, internacio-
nais e regionais, na solucéo de casos que lhes tem sido apresentado, logo, ja presente em suas
jurisprudéncias.

Como consequéncia tem-se a ampliacdo da protecdo ao individuo em conflitos
armados, com a incorporacao de diversos instrumentos juridicos de garantia de direitos do
DIDH, inclusive com possibilidade indenizatdria, e 0 aumento das responsabilidades dos Es-
tados envolvidos em conflitos, e de suas autoridades, pela inobservancia dessas normas.

Nesse contexto, observa-se um aumento substancial do nimero de OMP no pos
Guerra Fria, com o desbloqueio do CSNU, e uma evolucéo, devido aos fracassos da década de
1990, dessas operacOes para uma visdo multidimensional com grande enfoque nos direitos
humanos buscando ao mesmo tempo legitiméa-Ilas e torna-las efetivas.

Uma série de fatos, como: o conceito R2P, o Guia para Operac¢es de Manutencao
da Paz Multidimensionais — a Doutrina Capstrone (ONU, 2008a), a politica de tolerancia zero
a exploracéo e abuso sexuais e o projeto Novo Horizonte demonstram um esforco da ONU de
garantir os direitos humanos nas OMP, o que gerou a defini¢cdo de normas de conduta e de
responsabilizacdo de seu pessoal.

O Brasil com intensa participacdo em missdes de paz, principalmente ap6s 2004, e
propositor do conceito RWP é um foco de atencdo da comunidade internacional. Tal fato gera
uma grande responsabilidade de seus agentes em OMP pelo respeito e garantimento dos direi-
tos humanos o que demanda o esclarecimento pleno de seu pessoal quanto a conduta espera-
da, jurisdicdes as quais ficam submetidos e procedimentos definidos de julgamento de condu-

tas, com penas e danos cabiveis.
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