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RESUMO: Revisa brevemente o enfoque geracional das guerras,
caracterizando os conflitos contemporaneos como fendémenos violentos em
cenarios de conformacéo difusa, volatil e incerta. Busca delinear os marcos
juridicos aplicaveis as situacGes de conflito armado (paradigma militar do uso
da forga) e as outras situacGes de violéncia (sob o paradigma do uso da forga
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para imposicao da lei e da ordem), estabelecendo, respectivamente, o Direito
Internacional Humanitario e o Direito Internacional dos Direitos Humanos
como norteadores das condutas dos gestores da violéncia armada. Relembra o
papel dos principios fundamentais como fontes do direito, trazendo ao centro
da argumentacdo a relevancia do principio da proporcionalidade como
indutor do uso razoavel da forca ao longo do espectro dos conflitos. Fraciona
o0 principio da proporcionalidade em seus elementos constituintes, buscando
estabelecer um ponto de convergéncia que sirva de referéncia para o
comandante militar em operaces de natureza ambivalente ou complexa
(guerra e ndo guerra).

PALAVRAS-CHAVE: proporcionalidade; direito internacional humanitério;
direito internacional dos direitos humanos; uso da forca.

ENGLISH

TITLE: The metaphor of the Three Block War and the Principle of
Proportionality: considerations on the legitimate use of force in scenarios of
diffuse conformation.

ABSTRACT: It briefly reviews the generational approach to wars,
characterizing contemporary conflicts as violent phenomena in scenarios of
diffuse, volatile and uncertain conformation. It seeks to outline the legal
frameworks applicable to situations of armed conflict (military paradigm of
the use of force) and to other situations of violence (under the paradigm of
the use of force to enforce law and order), establishing, respectively,
International Humanitarian Law and International Human Rights Law as
guidelines for the conduct of managers of armed violence. It recalls the role
of fundamental principles as sources of law, bringing to the center of the
argument the relevance of the principle of proportionality as an inducer of the
reasonable use of force along the spectrum of conflicts. It breaks down the
principle of proportionality into its constituent elements, seeking to establish
a point of convergence that serves as a reference for the military commander
in operations of an ambivalent or complex nature (war and non-war).

KEYWORDS: proportionality; international humanitarian law; international
human rights law; use of force.
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1 INTRODUCAO

A guerra, como fendmeno social exteriorizado pelo uso da violéncia,
sempre acompanhou a trajetéria evolutiva humana e seus processos
civilizatorios. Quer como um fim em si mesmo, quer como instrumento para
a resolucdo de choques entre vontades antagdnicas, 0 recurso aos meios
violentos é uma marca, ainda que indesejavel, do comportamento humano.
Para o pensador Heraclito de Efeso (540-480 a.C.), “de todas as coisas
Polemos [a guerra] € pai, de todas as coisas é senhor; a uns mostrou deuses, a
outros, homens; de uns fez escravos, de outros, livres”.?

Em 1859, Henry Dunant, um comerciante sui¢co a caminho de uma
audiéncia de negdcios com o Imperador Napoledo Il da Franga, deparou com
uma batalha campal envolvendo franceses e austriacos, na regido que hoje é o
norte da Italia. Horrorizado pelo modo como os combatentes feridos eram
deixados a propria sorte, com seus corpos insepultos sendo abandonados ao
apetite de aves de rapina, Dunant interrompeu sua viagem. Valendo-se de
civis voluntarios da propria comunidade cujo nome batizava a batalha —
Solferino —, ele organizou um mutirdo improvisado para prestar ajuda
humanitaria aos soldados moribundos e sepultar dignamente os cadaveres.
No retorno a Sui¢a, com o apoio de outros influentes compatriotas helvéticos,

2BOCAYUVA, Izabela. Parménides e Heraclito: diferenca e sintonia. Artigo. Kriterion 51
(122). Dez 2010. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/kr/a/rWZNKL8X75xp6pFpQR8MWHN/?lang=pt. Acesso em: 18 jun.
2021.
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criou o Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV), 1863. Em 1864 foi
assinada a primeira Convengdo de Genebra, e daquele ano em diante varios
tratados foram pactuados sob a égide do CICV, a quem cabe a promocdo e a
difusdo do chamado Direito Internacional Humanitario (DIH), conjunto de
leis e costumes que regulam a conducéo das hostilidades na guerra.

Por sua vez, um segundo pinaculo de protecdo da pessoa humana é o
Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH). Embora o espectro de
garantias e direitos fundamentais tenha-se expandido gradualmente ao longo
da histdria, a legislagdo moderna de direitos humanos, por sua vez, ganhou
um decisivo impulso somente apds a Segunda Guerra Mundial, sob a
influéncia das Nag¢des Unidas, um corpo politico. A influéncia do movimento
contemporéneo em prol da protecdo internacional dos direitos humanos foi
desencadeada pela Declaragdo Universal de 1948, a partir da qual inimeros
outros instrumentos foram sendo celebrados.

As legislacbes de DIH e DIDH compartilham algumas
caracteristicas comuns (bases filosoficas, fontes, principios fundamentais) na
medida em que perseguem 0 mesmo objetivo geral de proteger os seres
humanos e a dignidade humana. Porém, apesar dos pontos de convergéncia e
de eventuais intercambialidades, ha diferencas importantes entre ambos.

Os cinco principios fundamentais do DIH sdo: distingdo,
humanidade, limitacdo, necessidade militar e proporcionalidade. E acerca
desse ultimo que concentraremos nossa argumentacdo. Para o DIH —
aplicavel apenas as situagbes de conflito armado (guerra) — a
proporcionalidade é observada quando uma agdo militar ndo causa vitimas
nem danos civis excessivos em relagdo ao resultado global esperado.
Também a utilizacdo dos meios e métodos de guerra ndo deve ser excessiva
(portanto desproporcional) em relacdo a vantagem militar concreta e direta.
Desse modo, o principio da proporcionalidade no DIH desdobra-se
basicamente em duas dimensdes de influéncia: sobre o uso de certas armas; e
sobre 0 emprego de determinados métodos de combate. Porém, somente ha
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que se falar em danos colaterais (ou baixas acidentais) se estiverem
envolvidas pessoas ou bens civis.

Por sua vez, sob o marco do DIDH — aplicavel, além dos conflitos
armados, as outras situaces de violéncia, tais como agdes de imposicao
(garantia) da lei e da ordem — a doutrina identifica a existéncia de trés
elementos ou subprincipios compondo o principio da proporcionalidade: a
adequacdo (pertinéncia, conformidade ou validade do fim, vedando-se o
arbitrio), a necessidade (a medida ndo excede os limites indispensaveis a
conservacgdo do fim legitimo) e a proporcionalidade stricto sensu (a escolha
deve recair sobre 0 meio que considere o conjunto de interesses em jogo).
Nesse sentido, a proporcionalidade tem um duplo enfoque: ao mesmo tempo,
hé a obrigacdo do uso de meios adequados e a proibicdo quanto ao uso de
meios desproporcionais.> Quando se analisa, por exemplo, a excludente de
ilicitude configurada na legitima defesa, estaremos falando de
proporcionalidade no sentido de amplitude da resposta ou paridade de meios
empregados pelo atacante e pela pessoa que se defende, e ndo em termos de
vantagem militar vs. danos colaterais, como no DIH. Como ressalta
Bonavides, a proporcionalidade “é um eficaz instrumento de apoio as decis6es
judiciais que, apds submeterem o caso a reflexdes prés e contras (abwagung),
a fim de averiguar se na relacdo entre meios e fins ndo houve excesso
(Ubermassverbot), concretizam assim a necessidade do ato decisério de
correcdo”.*

Ora, como o direito penal extrai sua base principioldgica da forca
normativa da Constituicdo, a qual, por sua vez, é fonte priméria para a
aplicacdo do DIDH, instala-se uma diferenciacdo conceitual entre
proporcionalidade para o DIH e proporcionalidade para o DIDH. Em se

% PISKE, Oriana. Proporcionalidade e razoabilidade: critérios de intelecco e aplicagéo do
direito. TIDF, 2011. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-
e-produtos/artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/2011/proporcionalidade-e-razoabilidade-
criterios-de-inteleccao-e-aplicacao-do-direito-juiza-oriana-piske. Acesso em 25 jun. 2022.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1988
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tratando das condic@es para 0 uso legitimo da forca pelo Estado, essa distingdo
entre 0s conceitos ndo configuraria necessariamente um problema caso 0s
marcos legais de aplicacdo fossem claramente apartados, ou seja, guerra (DIH
e DIDH) e ndo guerra (apenas DIDH). Mas como distinguir, afinal, as guerras
das outras situacdes de violéncia, tais como manifestacbes ndo pacificas,
tensOes e distlrbios internos?

Ocorre que, se no passado a cisdo tipolégica entre guerra e ndo
guerra era identificavel, contemporaneamente essas fronteiras diluiram-se. A
nao linearidade dos campos de batalhas, os cenarios de conformacéo difusa, a
mistura entre guerra e crime organizado e a multiplicidade de atores resultam
em uma perda de nitidez acerca dos contornos legais para analise de
determinada situagdo de violéncia: embates convencionais de alta intensidade,
emergéncias humanitarias e distlrbios da lei e da ordem, por exemplo, podem
perfeitamente coexistir em um espaco fisico de batalha bastante diminuto, ndo
raro estando sob a responsabilidade de um mesmo comandante de uma mesma
unidade militar.

Sobrevém, entdo, a seguinte questdo: considerando que o principio
da proporcionalidade possui elementos definidores distintos para os marcos
legais de guerra e de ndo guerra, que referéncias conceituais devem nortear 0s
comandantes militares quanto ao uso da forca em cenarios caracterizados por
grande fluidez, ambiguidade e volatilidade?

2 CONFLITOS ARMADOS CONTEMPORANEOS (OU A
METAFORA DA GUERRA EM TRES QUARTEIROES)

A Paz de Westphalia — um conjunto de 11 tratados cuja assinatura, em
1648, encerrou a Guerra dos Trinta Anos — é considerada o marco na
construcdo da ordem europeia moderna. Esse conjunto de diplomas inaugurou
0 moderno sistema internacional, ao tecer no¢des e principios como o de
soberania estatal e Estado-nacdo. A raz8o de estado sobrepunha-se aos
principios religiosos medievais da soberania universal do papado. Triunfava o
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principio da igualdade juridica dos Estados, estabelecendo-se em bases sélidas
o principio do equilibrio de poder europeu, ao mesmo tempo em que surgiam
0s primeiros ensaios de uma regulamentaco internacional positiva.> A partir
dai o desenvolvimento do direito internacional publico ganhou consideravel
impulsao.

No século XVIII, a guerra passou a ser travada por exércitos
profissionais, sem que civis dela tomassem parte. Os métodos de combate
cruéis também foram abolidos e as leis da guerra continuaram a evoluir sob
a forma de direito consuetudindrio. Porém, a codificacdo e o
desenvolvimento da lei escrita ndo se iniciariam antes do século XIX.

As guerras — ou, tecnicamente, conflitos armados — séo usualmente
classificadas segundo variados critérios: duracdo no tempo, nivel de
intensidade das hostilidades, natureza dos contendores, formas de apoio
externo as partes em conflito, ambiente operacional etc. Nas Ultimas décadas,
uma abordagem de cunho geracional ganhou relevancia, agrupando-as
segundo determinadas caracteristicas comuns. Essa perspectiva contemplava
também a ideia de uma progressividade irreversivel, ou seja, cada geracdo
seguinte sucederia a anterior, supostamente de modo definitivo. Embora a
eclosdo da Guerra na Ucrania tenha servido para demonstrar a inconsisténcia
dessa suposta irreversibilidade geracional — ou seja, houve a eclosdo de um
conflito de geragdo anterior a atualmente predominante —, decerto que a
abordagem permanece valida como indutora de um padrdo para analise das
técnicas, taticas, procedimentos, objetivos politicos e outros aspectos
doutrinarios de cada um dos modelos.

Nesse diapaséo, os conflitos de 1* geracdo seriam aqueles surgidos
logo apos a formagdo dos Estados modernos. Sua principal caracteristica era
a “cultura da ordem”, embrido de grande parte dos costumes, tradi¢Bes e
caracteristicas das forcas militares ao redor do planeta: uniformidade, rigor
disciplinar e sistematizacéo. Os enfrentamentos bélicos eram acordados entre

® ACCIOLY, 1982, p. 8.
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as partes, que definiam a hora e o campo de batalha, geralmente longe dos
perimetros das cidadelas e vilarejos habitados. A ideia de entrincheirar-se ou
de apelar a camuflagem inexistia, pois era confundida com covardia. Quanto
mais vistosos e brilhantes os uniformes, mais galhardia eles envergavam.
Como resultado, uma simples batalha que durasse algumas horas resultava
frequentemente em dezenas de milhares de mortos, ndo devido a letalidade
dos armamentos, mas ao fato de que as tropas se enfrentavam até o ultimo
homem. Esse paradigma estendeu-se aproximadamente até o inicio do século
XX.

A chegada da | Guerra Mundial marcou o apice do conflito de 2°
geracdo, as guerras de “desgaste e atrito”. A Revolu¢do Industrial havia
langado seus tentaculos sobre a arte da guerra, permitindo a producdo em
escala de alguns dos mais importantes elementos para o exercicio da
violéncia por meio das acBes bélicas: a pdlvora, a metralhadora, o canhédo, o
trem e o telégrafo. Ao lado da conscricdo universal introduzida por Napoleéo,
as nagBes em guerra passaram a ter um colossal potencial destrutivo, muito
embora ainda restrito em termos de eficiéncia: guerras de trincheiras,
estdticas, com bombardeios em larga escala de parte a parte, incluindo
agentes quimicos mortiferos. Nunca a humanidade testemunhou tantos
mortos em tdo pouco tempo.

O emprego da aviagdo e dos veiculos blindados (tanques) deu novo
impulso e nova roupagem as manobras terrestres. Agora era possivel, por
meio de um golpe reldampago, flanquear o inimigo de surpresa ou atacar as
suas linhas de retaguarda, desequilibrando seu poder de combate de modo
decisivo: as guerras de 3% geragdo descortinavam-se ao mundo.

A queda do muro de Berlim e todo o desenrolar historico por ela
simbolizado, marcando o fim da bipolaridade entre EUA e URSS, passaria a
inserir, no espectro do recurso ao uso da forga, novos atores armados que nao
os tradicionais Estados e seus exércitos regulares. Guerras civis e outras
subespécies de conflitos internos grassariam em vérias partes do globo,
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fulminando as estruturas de poder e levando Estados a faléncia institucional.
O uso da forca deixa de ser monopolizado legitimamente pelo Estado e dele
apropriam-se atores ndo estatais, grupos armados organizados e forcgas
irregulares a margem do controle governamental, muitas vezes recorrendo a
atos terroristas e outros métodos de combate repudiados pelas leis e costumes
da guerra: sdo as guerras de 4 geragéo.

Acompanhando as tendéncias de distribuicdo demogréfica, as
guerras, como fendmenos culturais e sociopoliticos, gradualmente tiveram
seus espacos decisivos de disputa deslocados do campo para as cidades.® Nas
campanhas militares contemporéneas, as areas urbanas tém sido o cenério
principal em que elas séo travadas. Se nas guerras do passado 0os combates
entre os Estados-nacdo eram travados e decididos em amplos espagos abertos,
utilizando o campo como é&rea de operagdes, na atualidade houve
praticamente uma inversdo nesse modo de combater. Na 12 Guerra do Golfo
(1991), a dltima tipica guerra de 3% geracdo, apenas cem horas de intensos
combates no deserto foram suficientes para definir o conflito. Ja na Guerra do
Iraque (2003) — uma espécie de transicdo paradigmatica entre as 3* e 42
geracOes de guerra — a campanha em terreno aberto durou aproximadamente
dezesseis dias, até os arrabaldes da capital Bagda. A partir dai, imersa num
cenario de assimetria tipico, as forcas aliadas totalizaram quase dez anos de
combates.

Uma das principais consequéncias da maior “urbanizagdo” das
guerras é a mudanca dréastica no perfil dos atingidos pelos seus efeitos: cada
vez mais 0s civis tornam-se vitimas dos conflitos. Além das guerras mais
urbanas, ha outros trés fatores que contribuem para essa progressiva inversao:
a tecnologia como aliada dos militares (capacetes e coletes balisticos, viaturas
blindadas, armamentos a prova de falhas), os residuos de guerra (minas,

® Como observa WALZER (2003, p. 275), ha ai uma espécie de retorno ao passado, ja que,
na época das cidades-estados, as localidades eram, obviamente, o objetivo supremo.
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munic¢des cluster) e a indefini¢cdo dos atores no campo de batalha (misturando
combatentes ilegais aos civis e aos proprios militares).

Destarte, o termo “Guerra em Trés Quarteirdes” foi idealizado pelo
General Charles C. Krulak, Comandante do Corpo de Fuzileiros Navais dos
Estados Unidos entre 1995-1999. A partir de sua experiéncia em cendrios de
“Estados falidos” como a Somélia e a ex-lugoslavia, ele desenvolveu o
conceito para descrever as demandas do campo de batalha moderno: forcas
militares  capacitadas a  conduzir  agBes  humanitérias, de
manutencdo/estabilizacdo da paz (ou controle de distarbios) e de combate
convencional simultaneamente em trés quarteirdes contiguos, dentro de uma
mesma zona de operagdes:

Em um momento, [...] os soldados estardo alimentando e
vestindo refugiados e deslocados internos, provendo
assisténcia humanitaria. No momento seguinte, eles estardo
separando duas tribos rivais, conduzindo operagdes de paz.
Por fim, eles estardo lutando em uma batalha de intensidade
média, altamente letal. Tudo isso no mesmo dia, tudo dentro
de trés quarteirdes da cidade.”

A metafora da Guerra em Trés Quarteirbes, embora nao reflita uma
premissa doutrindria militar, descreve a natureza multidimensional das
missGes militares modernas, e a necessidade de as forgas armadas estarem
capacitadas a operar ao longo de todo o espectro dos conflitos. A nocéo de
conflito, ou seja, o enfrentamento intencional entre oponentes predispostos a
usar variado grau de violéncia, embute uma ampla faixa de abrangéncia,
percorrendo desde o conflito entre individuos ou grupos de individuos até o
que ocorre entre Estados, grupos armados organizados (ndo estatais) ou
coalizBes de Estados. A guerra é o conflito no seu grau méximo de violéncia,
conforme se depreende do Quadro 1.

" DORN e VEREY, 2009, p. 38; 39.
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Quadro 1: O espectro dos conflitos

CONFLITO

CONTROLAVEL INCONTROLAVEL
CONFLITO ARMADO
PAZ CRISE (GUERRA)

NEGOCIACAO .
| FORGCA

Outras Situacgdes de Violéncia (OSV):
- comicios e manifestagbes

- tensdes internas GLO

- distdrbios internos

Conflito Armado Internacional (CAl}

Conflito Armado Interno {CANI)

Operacdes da Apoio a Paz (ONU)

Fonte: o autor, adaptado de C 124-1, Estratégia (2001).
3 GUERRA, NAO GUERRA E SEUS MARCOS LEGAIS

O Direito Internacional Humanitario (DIH) é um direito de excecdo,
aplicavel apenas as situacdes de conflito armado, quer internacionais ou CAl
(entre Estados), quer ndo internacionais ou CANI (grupos armados nao
estatais que lutem entre si e/ou contra Estados), porém ndo aplicavel as outras
situacdes de violéncia (OSV), tais como comicios e manifestacdes agressivas,
tensdes ou distdrbios internos.® Ele oferece aos individuos diferentes tipos de
protecdo, dependendo da categoria a que pertengam. Por exemplo, existem
regras especificas para doentes e feridos, ndufragos, prisioneiros de guerra e
populagdo civil. O DIH vincula ndo apenas os Estados, mas também atores

8 \Ver Quadro 1

N. do A.: embora haja alguns poucos entendimentos contrarios a esse respeito no Brasil
(particularmente devido a situagdes como o enfrentamento a criminalidade organizada nas
comunidades do Rio de Janeiro), ¢ pacifico que o marco legal aplicavel as chamadas “outras
situagdes de violéncia” (OSV), tais como tensdes e distarbios internos, ndo ¢ o DIH, mas sim o
arcabouco normativo do Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), bem como
instrumentos de soft law internacionais reguladores da conduta dos agentes encarregados da
aplicacéo da lei.
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ndo estatais, particularmente grupos armados, e se aplica a qualquer conflito
armado, independentemente de onde ele ocorra. Além disso, as regras
especificas do DIH aplicaveis a um determinado conflito dependerdo da
natureza desse conflito. Por exemplo, todo o corpo de DIH se aplica aos
conflitos armados internacionais, enquanto apenas algumas regras se aplicam
aos conflitos armados ndo internacionais.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), por sua vez,
ndo faz distingbes equivalentes. Ele protege qualquer pessoa, em qualquer
lugar — inclusive durante conflitos armados — independentemente de seu
status, embora os Estados possam derrogar alguns desses direitos quando sua
sobrevivéncia esta em jogo.

Enquanto o DIH foi especialmente concebido para o tempo de
guerra, o0 DIDH foi imaginado para o tempo de paz, ndo obstante tenha
aplicacdo em qualquer tempo e lugar, o que inclui as épocas de tensdes
internas (estado de sitio, por exemplo) e os tempos de guerra. Nessas
hipoteses excepcionais, diferentemente do DIH, o DIDH sofre derrogagoes,
restando apenas a garantia de determinados direitos fundamentais
considerados como essenciais pelos préprios tratados de direitos humanos.

O Quadro 2 materializa um esforco sinético comparativo entre 0s
dois ramos:

Quadro 2: Comparagdo entre DIH e DIDH

- Protegéo x - x
Aplicacéo (contra Suspenséo ou Supervisédo e
(quem/quando) quem) derrogacao coergéo
Contra Alguns, como a
- Qualquer . - liberdade de Comissdes/Comit
violagbes de | . -
pessoa imprensa e de és de DIDH
DIDH agentes deseu | . x
- Em qualquer (60ri0 circulacéo, (naONU e
tempo prop durante estado de | regionais)
Estado py
sitio
- Civis, feridos, | Contra - Proprios
DIH doentes, infragdes Nunca Estados, por meio
prisioneiros de | graves do de leis penais
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guerra, Civis proprio internas
internados, Estado ou de - Tribunal Penal
pessoal sanitario | outros Internacional
e religioso, Estados, de
pessoal da Cruz | grupos ou
Vermelha individuos
- Em tempo de armados sob
conflito armado. | comando
responsavel

Fonte: o autor.

Desse modo, o tendo por base tratados celebrados principalmente
em Genebra e na Haia, o DIH busca, de um lado, proteger pessoas e bens
civis dos efeitos dos combates; de outro, regular meios e métodos de
combate, ndo permitindo que a sua escolha fique inteiramente & mercé da

vontade das partes contendoras. Para Swinarski (1996), o DIH:
(...) é o conjunto de normas internacionais, de origem
convencional ou consuetudinaria, especificamente destinado a
ser aplicado nos conflitos armados, internacionais ou n&o-
internacionais, e que limita, por raz8es humanitérias, o direito
das Partes em conflito de escolher livremente os métodos e os

meios utilizados na guerra, ou que protege as pessoas € 0s bens
afetados, ou que possam ser afetados pelo conflito.’

Interessante observar que o fato de que tanto o DIH quanto o DIDH
aplicarem-se aos conflitos armados ndo significa necessariamente que havera
choque entre ambos os corpos legais. O entendimento majoritario entre 0s
doutrinadores é que os dois ramos sdo complementares entre si. Nesse
sentido, a correlagdo entre DIH e DIDH, do ponto de vista doutrinario, é
objeto de discussdo em torno de trés correntes de pensamento: a
integracionista (DIH e DIDH seriam um corpo uno, monolitico), a
separatista (seriam ramos do direito completamente diferentes) e a
complementarista (seriam dois sistemas diferentes que se completam). Para

Swinarski, que vocaliza o entendimento do CICV acerca do assunto, “os

® ACCIOLY, 1982, p. 18.
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sistemas sdo complementares, pois nascem de uma mesma preocupacao: o
respeito a dignidade humana”.*

Sendo, portanto, o DIH e o DIDH considerados majoritariamente
como sendo dois ramos complementares, como harmonizar sua aplicacéo as
diferentes situaces e cenarios em que sdo demandados? Ora, nesse caso €
preciso inicialmente responder a outra pergunta: existem obstaculos juridicos
concretos a aplicacdo do DIDH em conflitos armados? Novamente num
breve exercicio inquisitivo, eis quatro desses possiveis obstaculos e algumas
consideraces para refuta-los:

1°) H4 alguma previsdo do DIH que exclua a aplicagdo concorrente
do DIDH? Nao, pelo contrario. O proprio artigo 75 (1) do Protocolo
Adicional | as Convences de Genebra de 1949 expressamente declara que:

[...] as pessoas que estejam em poder de uma Parte em
conflito, e que ndo desfrutem de um tratamento mais
favoravel em virtude das ConvengBes ou do presente
Protocolo, serdo tratadas em todas as circunstancias com
humanidade, [...] sem distingdo alguma de carater
desfavoravel baseada na raga, cor, sexo, idioma, religido ou
crenga, opinides politicas ou de outro género, origem

nacional ou social, fortuna, nascimento ou contra condi¢éo ou
qualquer outro critério analogo.™

2°) Tratados de Direitos Humanos cessam sua aplicacdo durante
tempo de guerra? N&o. Nesse sentido, a Minuta dos Artigos Sobre Efeitos dos
Conflitos Armados nos Tratados, adotada pela Comissdo de Direito
Internacional das Nac¢des Unidas, assim se posiciona:

Artigo 7° - [...] lista indicativa de tratados cuja matéria
implica que eles continuam em vigor, no todo ou em parte,
durante conflito armado [...]:

Anexo — Lista indicativa de Tratados Referidos no Artigo 7°:

0 SWINARSKI, C. Introdug&o ao Direito Internacional Humanitario. p. 24. Brasilia: CICV,
1996.

I COMITE INTERNACIONAL DA CRUZ VERMELHA. Protocolo Adicional | as
Convengdes de Genebra de 1949. Genebra, 1977.
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[..] (f) tratados para a protegdo internacional de direitos
humanos. [...]**

3°) Diferentemente das normas de cunho humanitario, que nunca
podem ser derrogadas, tratados de DIDH autorizam certas derrogagdes e
direitos quando a sobrevivéncia do Estado esta em risco. Sim. Porém, direitos
fundamentais, tais como proibigdo de tortura, maus tratos, execugdo sumaria,
nunca podem ser derrogados, nem mesmo em tempo de guerra. Isso significa
que, mesmo as medidas destinadas a “flexibilizar” a aplica¢@o dos tratados de
DIDH, medidas essas materializadas por meio de certas derrogacdes, séo,
elas proprias, autolimitadas, ainda que seja em tempo de guerra.

4°) Um quarto e ultimo suposto obstéaculo & aplicagdo do DIDH em
conflitos armados seria 0 escopo geogréfico de aplicacdo dos tratados de
DIDH, ou seja, a sua extraterritorialidade, em especial no que concerne a
territorios ocupados em decorréncia de conflito armado (o DIH/DICA dispde
expressamente sobre ocupacdo territorial na IV Convencdo de Genebra de
1949). Ocorre que essa questdo da abrangéncia geografica do DIDH também
ja teve ampla aceitagdo internacional. Em 1968, a Conferéncia Internacional
de Direitos Humanos, realizada em Teerd (Ird), em celebra¢do ao vigésimo
aniversario da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, representou um
importante marco no entendimento de que o DIDH também é aplicavel a
conflitos armados. Ainda sob os impactos da Guerra dos Seis Dias (1967), e
da ocupacdo de territérios vizinhos por parte de Israel, a comunidade
internacional adotou vérias resolugdes destinadas a afirmar a aplicabilidade
do espirito da Declaracdo de 1948 aos conflitos armados, com énfase ao seu
efeito estendido aos territorios entdo ocupados pelos israelenses. Por
exemplo, o Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos, ou PIDCP

2 ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. Comisséo de Direito Internacional. Draft articles
on the effects of armed conflicts on treaties, with commentaries. Yearbook of the International
Law Commission, vol. I1, part 2. New York, 2011. Disponivel em:
https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/1_10_2011.pdf. Acesso em 25
jun. 2021.
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(1966), refere-se expressamente a um duplo critério para sua aplicacdo pelos
Estados Partes: jurisdicdo e territério. Conforme o seu Artigo 2°: “Os Estados
Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar e garantir a todos os
individuos, que se achem em seu territério e que estejam sujeitos a sua
jurisdicdo, os direitos reconhecidos no presente Pacto [..]" [destaques
meus].

Segundo lIsrael, o critério de aplicacdo deveria ser cumulativo, ou
seja, os individuos devem estar “sob sua jurisdi¢do ¢ em seu territorio”, razdo
pela qual ele ndo se aplicaria aos territérios ocupados. Porém, a Corte
Internacional de Justica, em uma opini&o consultiva®* acerca da legalidade do
muro construido por Israel nos territérios ocupados, baseou sua
argumentacéo na pratica costumeira do Comité de Direitos Humanos e nos
trabalhos preparatérios do Pacto, concluindo que é suficiente, para a
aplicacdo daquele instrumento, que apenas uma das duas condigBes
apresente-se (“dentro do territério” ou “sob a jurisdicdo”). Em outras
palavras, ficou definido que o Pacto é aplicavel acerca de atos realizados pelo
Estado no exercicio de sua jurisdicdo, ainda que fora de seu prdprio territorio.

Uma das solugBes que os juristas tém construido para dissipar
aparentes conflitos é a interpretacdo de um ramo a luz do outro, ou seja, uma
espécie de “humanitariza¢do” do DIDH e “humanizagdo” do DIH/DICA. Em
outras palavras, realizar interpretacfes cruzadas.

Em termos de “humanitarizagdo” do DIDH a nivel internacional, um
dos excelentes exemplos estd contido no paragrafo 24 do Parecer Consultivo

¥ BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto Nr 592, de 6 de julho de 1992. Atos
Internacionais. Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos. Promulgagao. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 19 jun.
2021.

* ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justica. Consequéncias
Juridicas da Construgdo de um Muro no Territorio Ocupado da Palestina. Resolugdo ES-10/14,
8 dez. 2003. Disponivel em: https://www.icj-cij.org/en/case/131. Acesso em: 13 jun. 2021.
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da Corte Internacional de Justica (C1J) sobre a Legalidade da Ameaca ou Uso
de Armas Nucleares em Conflitos Armados:*®

[...] a prote¢do do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos ndo cessa em tempos de guerra, exceto por
aplicacdo do artigo 4° da Convengdo, pelo qual certas
disposi¢does podem ser derrogadas em um momento de
emergéncia nacional. O respeito pelo direito a vida ndo ¢, no
entanto, uma dessas disposi¢des. Por principio, o direito de
ndo ser arbitrariamente privado da vida também se aplica as
hostilidades. A analise do que ¢ uma privacdo arbitraria de
vida, entretanto, precisa ser feita segundo observancia do
principio da especialidade (lex specialis), nomeadamente o
direito aplicavel em conflitos armados, que se destina a
regular a condugdo das hostilidades. Assim, se a perda de
uma determinada vida pelo uso de uma determinada arma
durante conflito armado deve ser considerada uma privagdo
arbitraria de vida e, portanto, contraria ao artigo 6° do Pacto,
isso sO pode ser decidido mediante o direito aplicavel aos
conflitos armados, e nido deduzido dos termos do proprio
Pacto.

Desse modo, a Corte deixa claro ndo apenas que o DIDH (em
particular o PDCP) ¢ aplicavel também durante conflitos armados — salvo se
derrogagdes tenham sido submetidas e aceitas, e excetuando-se o direito a
vida —, mas ela também se vale do principio da especialidade, que ¢ um
dos poucos mecanismos previstos no direito internacional para aparentes
conflitos de normas. Adicionalmente, principio da especialidade ndo foi
usado simplesmente a favor do DIH, mas sim para estabelecer o proprio
contexto juridico em que o DIDH deve ser interpretado. Em outras palavras,
o direito a vida, de acordo com as leis de direitos humanos, deve ser

interpretado a luz do DIH.

5 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Corte Internacional de Justica. Legality of the
Use by a State of Nuclear Weapons in Armed Conflict. Opinido Consultiva. 8 jul. 1996.
Disponivel em: https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/93/14167.pdf. Acesso em: 22
jun. 2021.

16N. do A.: segundo esse principio, uma norma mais especifica prevalece sobre uma norma mais
geral acerca da mesma matéria.
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Ja no sentido oposto, o da “humaniza¢do”, podemos mencionar dois
exemplos de como alguns conceitos ndo originalmente elaborados pelo
DIH/DICA séo interpretados com base em significados oriundos do DIDH.

O primeiro deles é o caso da definicdo de tortura. Por exemplo,
julgados do Tribunal Penal Internacional para a Antiga lugoslavia tém
recorrido ao DIDH, em especial & convencdo contra a tortura’, para
determinar se houve o cometimento do crime de guerra de tortura.

Outro exemplo é o que envolve aspectos procedimentais e de devido
processo legal. De acordo com o artigo 3° comum as Convengdes de Genebra
de 1949, sdo proibidas “as condenagdes pronunciadas e as execugdes
efetuadas sem julgamento prévio proferido por tribunal regularmente
constituido, que conceda garantias judicidrias reconhecidas como
indispensaveis pelos povos civilizados”. Entretanto, como as Convengdes ndo
definem o que seriam “garantias judicidrias reconhecidas como
indispensaveis pelos povos civilizados”, a Suprema Corte do Estados Unidos,
ao pronunciar-se sobre um caso acerca da legalidade das comissfes militares
estabelecidas pelo governo George Bush para julgar detentos de
Guantanamo, indicou que “outros instrumentos adicionais dos quais os
Estados Unidos é signatario incluem as mesmas protecBes basicas
estabelecidas na lei internacional humanitéria, por exemplo, o Pacto
Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos.™®

" BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto N° 40, de 15 de fevereiro de 1991. Promulga a
Convencéo Contra a Tortura e Outras Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes.
Disponivel em: planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0040.htm. Acesso em: 23 jun.
2021.

¥ ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte dos Estados Unidos. Caso Hamdan v.
Rumsfeld, Secretério de Defesa et al. Nota N° 66 do Caso. Disponivel em:
supremecourt.gov/opinions/05pdf/05-184.pdf. Acesso em: 23 jun. 2021.
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4 A PROPORCIONALIDADE SOB O PARADIGMA MILITAR E SOB
O PARADIGMA DA GARANTIA DA LEI E DA ORDEM
(SEGURANCA PUBLICA)

As fontes do DIH remontam a uma origem consuetudinaria, mas
foram amplamente codificadas durante o século XX e, na maior parte dos
casos, continuam a ter um valor consuetudinario para os Estados que nao
ratificaram nem aderiram aos textos convencionais. Por sua vez, 0s tratados
internacionais sdo considerados fontes por exceléncia do DIH.

Em algumas situagdes, porém, tanto os tratados quanto 0s costumes
internacionais sobre DIH ndo proporcionam orienta¢Ges suficientes para uma
abordagem mais abrangente, o que pode ser obtido por meio dos principios
fundamentais. Como ja mencionado, no DIH sdo eles: a distingdo, a
humanidade, a limitacdo, a necessidade militar e a proporcionalidade. Como
fontes, os principios fundamentais sdo também revestidos de importancia
destacada, pois:

(...) mesmo ndo havendo hierarquia entre as fontes, se se
deve adotar uma ordem de precedéncia entre elas, o lugar
primacial cabe aos principios [fundamentais], porque estes
sdo a base do direito [humanitario] positivo, cujas regras sao
apenas a cristalizago e a concretizagéo dos ditos principios.*

[...] os principios sdo normas de extrema generalidade e
abstracdo, em contraste com as regras, cujo contetdo
normativo é sempre mais preciso e concreto. Embora aceitos
em diversas culturas e civilizacdes, os mesmos principios sdo
interpretados e aplicados, em cada uma delas, mediante
regras bem diversas. Por isso a reunido, num mesmo sistema,
do conjunto das normas de moral, direito e religido s6 pode
ser feita no nivel dos principios, mas ndo no das regras. A
funcdo social das regras consiste em interpretar e concretizar
os principios, a luz do ideario vigente, em cada época
historica, nas diferentes culturas ou civilizagdes.

¥ ACCIOLY, 1982, p. 5.
2 COMPARATO, 20086, p. 510.
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Para o DIH, sob o paradigma militar, o principio da
proporcionalidade destina-se a limitar os danos causados pelas operacfes
militares. Ele exige que o efeito dos meios e métodos de guerra utilizados ndo
seja desproporcional em relagdo a vantagem militar buscada.

A proporcionalidade, assim como a necessidade militar, com a qual
tem numerosos pontos em comum, é um dos componentes essenciais do
direito dos conflitos armados. O termo fundamental para analisar na equacédo
de proporcionalidade é a palavra “excessivo”. Embora a avaliagdo da
proporcionalidade na guerra inclua necessariamente elementos subjetivos, é
possivel retirar alguns critérios de orientacdo objetivos dos termos utilizados
nos tratados. Por exemplo, as lesGes provocadas a pessoas ou bens protegidos
somente podem justificar-se por vantagens de natureza militar, ndo de ordem
politica, econdmica ou demais beneficios de carater ndo militar. Além disso,
a vantagem deve ser concreta e direta, ndo puramente hipotética, especulativa
ou indireta. A vantagem deve ser igualmente o resultado de um ataque ou de
uma operacdo militar especificos, e ndo de uma campanha militar no seu
conjunto.?

Segundo Swinarski (1991), a proporcionalidade no DIH vem a ser a
relagdo de equilibrio que deve haver entre a necessidade militar e o principio
de humanidade. Proporcional é o meio adequado, razoével, capaz de atingir o
fim visado produzindo o menor dano possivel. A apreciacdo pratica deste
principio, como em qualquer outro ramo do direito, ndo é tarefa facil e devera
ser analisada considerando-se as circunstancias do caso concreto. Dito de
outro modo, no campo de batalha, como um comandante equilibra vidas
humanas com a destruicdo de alvos inimigos? Podem vidas humanas ser
comparadas com “coisas”? Esse é o terrivel e impossivel problema da
proporcionalidade.?

21 SOLIS, 2010, p. 274.
2d., p. 273.

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdo n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
245-284

264



Revista do Ministério Publico Militar

Um método préatico para decidir quanto a realizar ou ndo um ataque
levando em conta o principio da proporcionalidade consiste em efetuar um
teste composto de cinco perguntas:?

Quadro 3 — Teste para decidir quanto a realizar ou ndo um ataque levando em conta o principio
da proporcionalidade

QUESTAO A SER FORMULADA EM OUTRAS PALAVRAS...

1) Sou capaz de fazer uma identificagdo 1) Tenho certeza de que é um
positiva do alvo que quero atingir? objetivo militar?

2) Existem bens protegidos, civis ou ndo 2) Morrerdo civis se eu atacar
combatentes, escudos humanos involuntarios com a arma ou método que
ou preocupagles ambientais significativas planejo?

dentro do alcance do armamento que eu

gostaria de usar para atacar o alvo?

3) Posso atenuar os danos colaterais 3) Havera menos dessas mortes
atacando o alvo com um armamento diferente  se eu usar outra arma ou método
ou com outro método de engajamento, que ainda sim cumpra a misséo?
permitindo ainda assim o cumprimento da

missao?

4) Caso negativo, quantos civis e/ou ndo 4) Se ndo for possivel usar outra
combatentes acredito que serdo feridos ou arma ou método, quantos civis
mortos pelo ataque? serdo feridos ou mortos?

5) Os danos colaterais resultantes do ataque 5) Isso sera proporcional?
serdo excessivos em relacdo a vantagem
militar que espero conseguir?

Fonte: o autor.

% CINELLI, 20186, p. 80.
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Pode-se também verificar a proporcionalidade por meio da aplicacao

224

da “Regra de Rendulic”*", que tem uma forte correlagdo com o principio da

necessidade militar:

Para se determinar se um ataque foi proporcional, é
necessario examinar se uma pessoa razoavelmente bem
informada, estando nas mesmas circunstancias do perpetrador
real (tempo e local da decisdo), e fazendo uso razoavel da
informacdo disponivel a ele ou a ela, poderia ter previsto

excessivas baixas acidentais de civis como
resultado desse ataque.

Em suma, a proporcionalidade no DIH (marco legal de conflitos
armados) é uma consideracdo necessaria nos ataques a civis, porém nao a
combatentes. Isso porque combatentes buscam tanto maximizar a morte de
combatentes inimigos quanto maximizar a destruicdo de bens militares
inimigos, o que é exatamente o inverso do que se busca em relagéo aos civis
e seus bens. Entretanto, como a norma indica, proporcionalidade ndo é uma
proibi¢do total, muito embora o que constitui uma perda de vidas “excessiva”
— tal como o significado do termo “razoavel” — seja deixado & interpretacdo
dos foros legais.®® O principio da proporcionalidade esta inserido em quase
todos os sistemas legais nacionais e esta na base da ordem legal internacional.
Sua funcéo no direito é relacionar meios e fins.?®

N&o obstante, a proporcionalidade possui um padrdo diferente em
um contexto de imposicdo da lei (paradigma da seguranca publica ou da
garantia da lei e da ordem), onde a legislacdo referente aos direitos humanos
(DIDH) prevalece em relagcdo ao DIH. Em um conflito armado, o uso de
forca letal é frequentemente o primeiro recurso utilizado. No caso de
imposicdo da lei, quando um agente do Estado usa a forca contra um

2 othar Rendulic, general aleméo durante a Segunda Guerra Mundial, foi condenado em
Nuremberg ha 20 anos de prisao pela execugdo de civis como represalia, durante operagdes em
territério da antiga lugoslavia.

% S0LIS, 2010, p. 274.

% GUTMAN et al., 2007, p. 341.
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individuo, o efeito sobre o individuo é sempre balanceado com o propésito de
proteger a pessoa de violéncia ilegal ou de restri¢des ilegais de direitos.” A
doutrina constitucional mais moderna enfatiza que se deve indagar nédo
apenas sobre a legalidade das restrices a determinados direitos (reserva
legal), mas também sobre a compatibilidade dessas restricdes com o principio
da proporcionalidade. Com isso, o principio da reserva legal é substituido
pelo principio da reserva legal proporcional, que pressupde ndo somente a
legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos, mas também a
adequacdo desses meios para a consecugdo dos objetivos pretendidos e a
necessidade de sua utilizacéo.?®

Em consequéncia, nas operagdes em que ndo esteja configurado um
cenario de conflito armado (CAl ou CANI), a acdo somente é proporcional se
a menor intensidade de for¢a necesséria for usada. O uso de forca letal s6 é
permitido em algumas poucas circunstancias. O meio ou método ndo sera
necessario se o objetivo almejado puder ser alcancado com a adogdo de
medida que se revele a um sé tempo adequada e menos onerosa. Assim,
apenas 0 que é adequado pode ser necessario, mas 0 que é necessario nao
pode ser inadequado. A proporcionalidade em sentido estrito assume, desse
modo, o papel de um controle de sintonia fina, indicando a justeza da solucéo
adequada encontrada ou a necessidade de sua revis&o.?

Em outras palavras, enquanto os padrfes de imposicdo da lei
(paradigma da seguranca publica) estabelecem que o uso da forca tem que ser
proporcional ao objetivo legitimo a ser alcangado, o DIH permite ataques
diretos a objetivos militares, incluindo combatentes e outras pessoas que
estdo tomando parte diretamente nas hostilidades, ja que esses bens e essas
pessoas nao estdo abrangidos pela proporcionalidade.*

#'SOLIS, 2010, p. 281.
% MENDES e BRANCO, 2013, p. 226.
% MENDES e BRANCO, 2013, p. 227.
% 's0LIS, 2010, p. 281.
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Enquanto o DIH baseia-se principalmente nos tratados e nas normas
consuetudinérias, dois dos mais importantes documentos a reger o uso da
forca sob o paradigma de ndo guerra (garantia da lei e da ordem) situam-se
no espectro de soft law, ambos firmados no seio da Organizacdo das Nagdes
Unidas: o Cddigo de Conduta para os Funcionarios Responsaveis pela
Aplicacdo da Lei (CCFRAL) e os Principios Basicos para o Uso da Forca e
Armas de Fogo (PBUFAF). Embora ndo constituam tratados, 0o CCFRAL e o
PBUFAF oferecem diretrizes e estabelecem padrdes para as praticas de
aplicacéo da lei que s&o consistentes com as disposic¢des relativas aos direitos
humanos e liberdades fundamentais:

Os funcionérios responsaveis pela aplicagdo da lei s6 podem
empregar a forca quando tal se afigure estritamente

necessario e na medida exigida para o cumprimento do seu
dever.®

Os funcionarios responsaveis pela aplicacdo da lei s6 podem
utilizar armas de fogo para dispersarem reunides violentas se
ndo for possivel recorrer a meios menos perigosos, e somente
nos limites do estritamente necessério.*

Sempre que o uso legitimo da forga ou de armas de fogo seja
indispensavel, os funcionérios responsaveis pela aplicagdo da
lei devem:

a) Utilizad-las com moderacdo e a sua acdo deve ser
proporcional a gravidade da infragéo e ao objetivo legitimo a
alcangar;

b) Esforcar-se por reduzirem ao minimo os danos e lesdes e
respeitarem e preservarem a vida humana; [...]*

Nesse contexto, 0s principios essenciais em que se baseiam o uso da
forca e das armas de fogo em um contexto de garantia (imposicdo) da lei e da
ordem séo:

(a) legalidade;
(b) precaucdo;

1 CCFRAL, art. 3°.
21d., art. 4°.
4., art. 5°.
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(c) necessidade;
(d) proporcionalidade; e
(e) responsabilizacéo.

Os responsaveis pela aplicagdo da lei s6 podem recorrer ao uso da
forca quando todos os outros meios de alcancar um objetivo legitimo tiverem
falhado (necessidade) e o wuso da forga puder ser justificado
(proporcionalidade) em termos da importancia do objetivo legitimo
(legalidade) a ser alcangado. No que especificamente concerne a
proporcionalidade, o subprincipio da adequacdo exige que as medidas
interventivas adotadas se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos,
enquanto o subprincipio da necessidade significa que nenhum meio menos
gravoso para o individuo seria igualmente eficaz na consecucdo dos objetivos
pretendidos.

No mesmo giro, 0s responsaveis pela aplicagdo da lei devem ser
moderados quando usam a forca e as armas de fogo e devem agir em
propor¢do a gravidade da infracdo e ao objetivo legitimo a alcancar. Eles
estdo autorizados a usar apenas a forga necessaria para alcangar um objetivo
legitimo. O uso de armas de fogo para alcancar objetivos legitimos de
aplicacdo da lei € considerado uma medida extrema:

Os funcionarios responsaveis pela aplicagao da lei ndo devem
fazer uso de armas de fogo contra pessoas, salvo em caso de
legitima defesa, defesa de terceiros contra perigo iminente de
morte ou lesdo grave, para prevenir um crime particularmente
grave que ameace vidas humanas, para proceder a detengéo
de pessoa que represente essa ameaca e que resista a
autoridade, ou impedir a sua fuga, e somente quando medidas
menos extremas se mostrem insuficientes para alcancarem
aqueles objetivos. Em qualquer caso, s6 devem recorrer
intencionalmente a utilizacédo letal de armas de fogo quando

isso seja estritamente indispensavel para proteger vidas
humanas.*

Nas circunstancias referidas no Principio 9, os funcionarios
responsaveis pela aplicacdo da lei devem identificar-se como

% PBUFAF, Principio 9.
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tal e fazer uma adverténcia clara da sua intencdo de
utilizarem armas de fogo, deixando um prazo suficiente para
que 0 aviso possa ser respeitado, exceto se esse modo de
proceder colocar indevidamente em risco a seguranca
daqueles responsaveis, implicar um perigo de morte ou leséo
grave para outras pessoas ou se se mostrar manifestamente
inadeacéuado ou indtil, tendo em conta as circunstancias do
caso.

A jurisprudéncia da Corte Constitucional alema aceita que o
fundamento do principio da proporcionalidade resida tanto no ambito dos
direitos fundamentais quanto no contexto do Estado de Direito, sendo sua
aplicacdo decorrente de uma compreensdo ampla e geral da ordem juridica
como um todo.*® N&o resta divida, portanto, que o principio da
proporcionalidade pertence & categoria de principio juridico-constitucional.*’

5 CONVERGENCIAS DA PROPORCIONALIDADE EM CENARIOS
DE CONFORMAGCAO DIFUSA

Um grande ndmero de individuos que portam armas — forcas
armadas, forcas de seguranca, policia, grupos armados ndo estatais e
empresas militares ou de seguranga privadas — usam a for¢ca em situacdes
Muito diversas, que vao desde a manutencdo da lei e da ordem em tempo de
paz até operagdes de combate altamente letais. Eles também usam a forca em
situagfes intermediarias, tais como manifestacBes violentas, tensdes ou
graves distarbios.

Para lidar com questBes desse tipo, a aproximacéo entre o DIH e o
DIDH tem encontrado abrigo em resolugdes adotadas em diversas
Conferéncias internacionais, numa saudavel tendéncia de intercambio entre
0s respectivos marcos legais, e permeando diferentes regionalidades dos
sistemas protetivos.

% d., Principio 10.
% MENDES e BRANCO, 2013, p. 218.
¥ SILVA, 1998, p. 97.
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Considere-se, por exemplo, o seguinte cenario hipotético: em um
contexto de conflito armado internacional (Estado A contra Estado B), as
forcas armadas do Estado A invadem e ocupam uma significativa por¢do do
territério do Estado B. Como ocorre em intimeros conflitos armados, na faixa
agora ocupada vivem nacionais do Estado B cuja origem étnica e identidade
linguistico-cultural sdo comuns aos nacionais do Estado A.

Aqui se faz necessaria uma explicacdo. Diferentemente do conceito
de territério invadido — situacéo transitoria, breve, de irrupgéo violenta em
territério de outro Estado — um territério ocupado é aquele que, em
consequéncia da intencdo do invasor de nele permanecer, encontra-se
colocado de fato sob a autoridade do exército inimigo.*® Em termos praticos,
significa que cessaram as hostilidades inimigas sobre as forgas invasoras,
tendo sido os combatentes inimigos neutralizados ou destruidos. Existem
normas detalhadas que estabelecem os direitos e deveres desse ocupante®®; o
qual tem a obrigacdo de adotar as medidas necessarias para restabelecer e
garantir a ordem e a vida publica, respeitando, salvo impedimento absoluto,
as leis outrora em vigor. Caso contrario, ou seja, ndo conseguindo a
autoridade ocupante se estabelecer de fato, o territério ndo esta ocupado, mas
apenas invadido, sendo ainda tecnicamente um campo de batalha.
Evidentemente que, a despeito dos dnus logisticos e institucionais de
qualquer forga ocupante, a almejada fase de estabilizagdo pds-conflito
imprescinde do controle territorial pleno.

Retomando o cendrio apresentado: a area do Estado B ocupada pelo
Estado A consiste de um recorte territorial ndo linear, cujos limites fisicos
ndo sdo claramente definidos. Numa faixa situada nessa transi¢do entre o
territrio ocupado (onde ndo mais h4, em tese, combates) e o territério que
ainda é um campo de batalha (onde as hostilidades bélicas inimigas diretas
ainda subsistem), existe uma cidade densamente povoada. Essa localidade,

% Art. 42 do Regulamento da IV Convengéo da Haia, de 1907.
% |V Convengéo de Genebra, Titulo 11, Segéo II.
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diante da nova configuracdo territorial, passa agora a ser um municipio
fronteirigo, envolto pela instabilidade que naturalmente caracteriza essa area
em disputa.

Na porcdo oeste da cidade, mais proxima a faixa limitrofe,
escaramugas entre os combatentes das duas forcas armadas exigem que 0s
soldados ocupantes facam uso da forca sob o manto do DIH, conduzindo-se
segundo os critérios de necessidade e proporcionalidade do paradigma de
conflito armado. Distante cerca de 2 km para leste, em um bairro contiguo,
uma manifestacdo aparentemente pacifica forma-se em protesto a ocupacao
do Estado A, movendo-se para oeste.

Em dado momento, optando por ndo reprimir a priori a
manifestacdo — possivelmente para evitar a pecha de “invasor tirano” — as
forcas armadas de A surpreendem-se na seguinte situagdo: uma extremidade
do batalhfo enfrenta combatentes inimigos sob o marco legal do DIH,
enquanto os soldados localizados na outra extremidade do mesmo batalh&o
atuam agora para controlar os animos dos manifestantes, que gradualmente
comegam a fazer uso de violéncia (lancamento de pedras sobre a tropa,
vandalizacdo de equipamentos publicos, destruicdo de veiculos estacionados).
Um tipico exemplo da metafora da guerra em trés quarteirdes. Como deve
agir esse comandante para compatibilizar a aplicacdo do principio da
proporcionalidade com as condutas esperadas em cada situagdo (paradigma
militar e paradigma de seguranca publica), considerando, conforme expresso
no Protocolo Adicional | de 1977, que:

(...) a aplicagdo das Convengdes e do Protocolo cessara, no
territério das Partes em conflito, ao término geral das
operacOes militares e, em caso de territérios ocupados, ao
término de ocupacdo, exceto, em ambas circunstancias, para
as pessoas cuja liberagdo definitiva, repatriacdo ou
restabelecimento tenha lugar posteriormente.”* [destaque
meu]

40 Art. 3.
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A maioria dos instrumentos de direitos humanos permite que o0s
governos derroguem certos direitos, desde que sob condicGes especificas e
quando confrontados com sérias ameacas publicas, ou ainda quando a
sobrevivéncia do Estado esta em jogo. No entanto, existe um “nucleo duro”
de direitos basicos que os governos ndo podem derrogar em qualquer
circunstancia. Como um direito de excecdo, ndo ha derrogagdes permitidas
pelo DIH, uma vez que esse ramo do direito foi concebido para encontrar um
equilibrio entre o direito de usar a forca (situagdes de conflitos armados, ou
seja, guerras) e a obrigacédo de proteger os direitos e a dignidade das pessoas.
No caso do DIDH, alguns direitos, como a liberdade de imprensa e de
circulagdo, podem ser derrogados durante o estado de sitio.* N&o ha,
portanto, vacuo. O uso da forca sempre ocorre dentro de um arcabougo legal
definido.*

O delineamento conceitual da proporcionalidade, embora distinto
nos dois casos (guerra; imposicdo da lei), possui elementos constitutivos que
permitem uma minima convergéncia a servir como diretiva bésica para o uso
da forca, cuja sintese comparativa pode ser observada no Quadro 3:

* Constituicio Federal, art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no
art. 137, |, s6 poderdo ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas:

| - obrigacdo de permanéncia em localidade determinada;

11 - detencéo em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes comuns;

111 - restrigdes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das comunicagdes, a
prestacdo de informacdes e a liberdade de imprensa, radiodifuséo e televisdo, na forma da lei;
1V - suspensdo da liberdade de reunido;

V - busca e apreensao em domicilio;

VI - intervencédo nas empresas de servigos publicos;

VII - requisicéo de bens.

2 cicv, 2011, p. 5.
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Quadro 4 — Delineamentos conceituais do principio da proporcionalidade

DELINEAMENTOS CONCEITUAIS DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Paradigma Militar
(uso da forca em conflito
armado)

Danos colaterais (baixas
acidentais)
X
Vantagem militar concreta e
direta

Paradigma da Seguranca Publica
(uso da forca em outras situacdes de violéncia)

Adequacéo (legitimidade do fim pretendido)

+
Necessidade (limites do meio/método nao
excediveis)

+

Proporcionalidade stricto sensu (escolha do

meio/método com base no conjunto dos
interesses em jogo)

Sintese Conceitual:

Observado quando os danos
colaterais (baixas acidentais)
resultantes do uso da forca ndo
s80 excessivos em relagdo
a vantagem militar concreta e
direta

Fonte: o autor.

No exemplo hipotético apresentado, o dilema enfrentado pelo
comandante consistird, grosso modo, em determinar que tipo de paradigma
devera prevalecer no seio da sua unidade ao lidar com dois niveis distintos no
espectro dos conflitos. A tendéncia serd, em razdo dos mecanismos de
sobrevivéncia inerentes ao ser humano quando em situa¢fes-limite (“lei do
choque ou fuga”), adotar monoliticamente o paradigma que possibilite 0
maior nivel possivel de protecdo, combinado com a maior amplitude possivel

Observado quando a escolha do meio/método
considera o conjunto dos fatores em anélise e
nédo excede os limites indispensaveis ao
atingimento do fim legitimo pretendido
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de resposta. Entretanto, mesmo em se tratando de um territério ocupado, no
qual sdo aplicaveis as normas do DIH, até que cesse a referida ocupagdo, é
imperioso recordar que ndo estdo derrogados determinados direitos tutelados
pelo DIDH, sobretudo o direito a vida e a protecdo contra violéncia ilegal.
Desse modo, ainda que em uma manifestacdo publica com espasmos de
violéncia localizados, em ndo sendo ultrapassado o limiar de intensidade
requerido para um enquadramento juridico como conflito armado, a realidade
fatica se impora, exigindo a observancia dos parametros, técnicas, taticas e
procedimentos afetos ao paradigma da garantia da lei e da ordem, alguns do
quais estabelecidos na inteligéncia do Principio 11 do PBUFAF:

11. As normas e regulamentagdes relativas a utilizagdo de

armas de fogo pelos funciondrios responsaveis pela aplicagéo
da lei devem incluir diretrizes que:

a) Especifiquem as circunstancias nas quais os funcionarios
responsaveis pela aplicacdo da lei sejam autorizados a
transportar armas de fogo e prescrevam os tipos de armas de
fogo e municdes autorizados;

b) Garantam que as armas de fogo sejam utilizadas apenas
nas circunstancias adequadas e de modo a reduzir a0 minimo
o risco de danos indteis;

¢) Proibam a utilizagdo de armas de fogo e de munigdes que
provoquem lesdes desnecessarias ou representem um risco
injustificado;

d) Regulamentem o controle, armazenamento e distribuicdo
de armas de fogo e prevejam nomeadamente procedimentos
de acordo com os quais os funcionarios responsaveis pela
aplicagdo da lei devam prestar contas de todas as armas e
municdes que lhes sejam distribuidas;

e) Prevejam as adverténcias a efetuar, sendo caso disso, se
houver utilizagao de armas de fogo;

f) Prevejam um sistema de relatérios de ocorréncia, sempre
que os funcionarios responsaveis pela aplicacdo da lei
utilizem armas de fogo no exercicio das suas funcoes.
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Destarte, considerando a proporcionalidade no uso da forca segundo
o paradigma de seguranca publica, ou seja, a escolha de um meio/método que
considere o conjunto dos fatores em andlise e ndo exceda os limites
indispensaveis ao atingimento do fim legitimo pretendido, é licito supor que,
em cenarios de conflitos complexos tendentes a rapida escalada nos niveis de
violéncia (concomitincia de guerra e ndo guerra em espacos territoriais
contiguos), ou naqueles cujo marco legal do DIDH aparentemente prevaleca
(outras situacdes que ndo conflito armado), a decisdo deve sempre privilegiar
0 emprego de meios/métodos que melhor representem a preocupagao legitima
em impedir a formacdo de uma espiral de violéncia. Isso significa que os
membros das forgas armadas precisam tanto estar aptos ao uso progressivo
dos meios/métodos a sua disposicdo (como no caso das situacbes de
imposicdo da lei que gradualmente extrapolam para distdrbios violentos),
como também serem capazes de, instantdnea e oportunamente, galgar a um s6
tempo varios niveis na escala de intensidade da forca (como no caso do
enfrentamento com base no status de inimigo). Em todos os casos, 0
elemento chave a nortear a avaliagdo das condutas parece ser o vocabulo
excesso, quer evitando danos excessivos em relacdo & vantagem militar, quer
optando por procedimentos que ndo excedam os limites impostos pela
razoabilidade.

6 CONCLUSAO

O Brasil possui um alinhamento inequivoco e histérico com os
preceitos internacionais relativos ao Direito Internacional Humanitario, tendo
ratificado a quase totalidade de todos os tratados que regulam a matéria. Ha,
de fato, um antigo envolvimento, seja como convidado a participar das
primeiras convengdes do século XIX, seja como atuante destacado na
Conferéncia da Haia de 1907, ou como Estado parte dos principais tratados
pertinentes.
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A relevancia da discussao aqui apresentada repousa, em especial, na
preocupacao quanto a protecdo juridica de tropas brasileiras desdobradas em
cenérios de conflito armado ou em operacgdes sob a égide da Organizacgdo das
Nacdes Unidas (ONU), como foi o caso dos 13 anos em que o Brasil liderou
a missdo no Haiti e da participacdo em outras operacfes congéneres que a
precederam, sobretudo em territério africano. Adicionalmente, tramita no
Parlamento o Projeto de Lei 4038/2008, que implementa no ordenamento
juridico brasileiro as matérias do Estatuto de Roma para o Tribunal Penal
Internacional (crimes de guerra, crimes contra a humanidade, crime de
genocidio e crime de agressdo), internalizando as normas do DIH no direito
patrio, com o objetivo regulamentar a mais excepcional das circunstancias: a
guerra. Essa integracdo do direito preenche um dos importantes mecanismos
assecuratorios de cumprimento das normas internacionais, visto que é
elemento importante do ciclo de ampliacdo da capacitacdo dos agentes do
Estado encarregados do monopdlio da violéncia, conforme se depreende da
figura a seguir:

Figura 1 — Ciclo integrativo das normas de direito ao uso da forga

Fonte: CICV, 2011.
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Na vertente protetiva da sociedade, essas reflexdes reforcam o
marco legal aplicavel as operacfes de garantia da lei e da ordem executadas
pelas Forcas Armadas (artigo 142 da Constituicdo Federal), sobretudo
distinguindo com clareza as nuances da proporcionalidade aplicaveis a cada
cenario de uso da forca (guerra e ndo guerra). Porém, para além do objetivo
de regular paz ou guerra, a intercambialidade entre o0 DIH e o DIDH tem
como imperativo maior a preservacdo da vida e da dignidade humanas. E
quando se trata disso, é de boa-fé que o conceito de humanidade, tomado em
seu sentido estrito, sempre busque pairar acima de perfunctérias eventuais
diferengas.
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