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RESUMO

Direito Internacional Humanitario (DIH) e Direito Internacional de Direitos Humanos (DIDH)
convergem para a protecdo da pessoa humana. E sabido que, por ser lex specialis, uma parte
consideravel do DIH precede a aplicacdo do DIDH em situacdes de conflito armado. No
entanto, atualmente € amplamente reconhecido que as obrigacGes de direitos humanos
continuam a ser aplicadas no contexto de guerra. Nesse sentido, tribunais de direitos humanos,
a exemplo da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), sdo extremamente
valiosos, pois podem servir como um forum alternativo para implementar o direito do conflito
armado. O atual entendimento da Corte IDH é no sentido de que esta é apenas competente para
interpretar a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) a luz do DIH, destacando,
dessa forma, a distingdo entre interpretar e aplicar o direito do conflito armado. O presente
trabalho tem por objetivo investigar se, do ponto de vista da protecdo da pessoa humana, é
desejavel que a Corte IDH aplique Direito Internacional Humanitério. A hipétese é de que pode
ser desejavel o uso de tribunais de direitos humanos, como a Corte IDH, para responsabilizar
os Estados e reparar as vitimas de violagdes de DIH. Inicialmente, sdo apresentados, a partir de
literatura nacional e estrangeira, aspectos sobre a relacdo e intersecdo entre DIH e DIDH.
Posteriormente, realiza-se estudo de caso da Corte IDH a partir de uma analise empirica de suas
decisbes que tratam sobre conflito armado e DIH. O teste empirico demonstrou que existe uma
aplicacéo indireta do DIH, pela Corte IDH, com vistas a uma melhor e mais adequada aplicacao
das normas da CADH e protecdo dos direitos humanos em situacGes de conflito armado.
Portanto, é desejavel que a Corte IDH aplique Direito Internacional Humanitério, uma vez que
esta tem se mostrado um forum emergente para implementacdo e desenvolvimento do DIH.

Palavras-chave: Direito Internacional Humanitario. Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Tribunais de Direitos Humanos.
Conflito Armado.



ABSTRACT

International Humanitarian Law (IHL) and International Human Rights Law (IHRL) converge
on the protection of the human person. It is well known that, as a lex specialis, a considerable
part of IHL precedes the application of IHRL in armed conflict situations. However, it is now
widely recognized that human rights obligations continue applying in the context of war. In this
regard, human rights courts, such as the Inter-American Court of Human Rights (IACtHR), are
extremely valuable as they can serve as an alternative forum for implementing the law of armed
conflict. The current understanding of the IACtHR s that it is only competent to interpret the
American Convention on Human Rights (ACHR) in light of IHL, thus highlighting the
distinction between interpreting and applying the law of armed conflict. This paper aims to
investigate whether, from the point of view of the protection of the human person, it is desirable
for the IACtHR to apply International Humanitarian Law. The hypothesis is that it may be
desirable to use human rights courts, such as the IACtHR, to hold States accountable and to
compensate victims of violations of IHL. Initially, based on national and foreign literature,
aspects concerning the relationship and intersection between IHL and IHRL are presented.
Subsequently, a case study of the IACtHR is conducted based on an empirical analysis of its
decisions dealing with armed conflict and IHL. The empirical test demonstrated there is an
indirect application of IHL by the IACtHR, with a view to a better and more appropriate
application of the ACHR provisions and protection of human rights in armed conflict situations.
It is therefore desirable for the IACtHR to apply International Humanitarian law, as the Court
has proven to be an emerging forum for the implementation and development of IHL.

Keywords: International Humanitarian Law. International Human Rights Law. Inter-American
Court of Human Rights. Human Rights Courts. Armed Conflict.



RESUMEN

El Derecho Internacional Humanitario (DIH) y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH) convergen en la proteccién de la persona humana. Es bien sabido que, como
lex specialis, una parte considerable del DIH precede a la aplicacion del DIDH en situaciones
de conflicto armado. Sin embargo, actualmente se reconoce ampliamente que las obligaciones
de derechos humanos siguen siendo aplicables en el contexto de la guerra. En este sentido, los
tribunales de derechos humanos, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), son extremadamente valiosos, ya que pueden servir como un foro alternativo para la
aplicacion del derecho de los conflictos armados. La interpretacion actual de la Corte IDH es
que sélo es competente para interpretar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) a la luz del DIH, lo que pone de relieve la distincion entre interpretar y aplicar el
derecho de los conflictos armados. El presente documento tiene por objeto investigar si, desde
el punto de vista de la proteccion humana, es deseable que la Corte IDH aplique el Derecho
Internacional Humanitario. La hipdtesis es que puede ser deseable el uso de los tribunales de
derechos humanos, como la Corte IDH, para exigir responsabilidades a los Estados e
indemnizar a las victimas de violaciones del DIH. Inicialmente, sobre la base de la literatura
nacional y extranjera, se presentan los aspectos de la relacion e interseccion entre el DIH y el
DIDH. Posteriormente, se realiza un estudio de caso de la Corte IDH basado en un anélisis
empirico de sus decisiones relativas a los conflictos armados y el DIH. La prueba empirica
mostré que existe una aplicacion indirecta del DIH por parte de la Corte IDH, con miras a una
mejor y méas adecuada aplicacion de las normas de la CADH vy la proteccion de los derechos
humanos en situaciones de conflicto armado. Por lo tanto, es deseable que la Corte IDH aplique
el Derecho Internacional Humanitario, ya que ha demostrado ser un foro emergente para la
aplicacion y el desarrollo del DIH.

Palabras clave: Derecho Internacional Humanitario. Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Tribunales de Derechos Humanos.
Conflicto Armado.
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1 INTRODUCAO

O direito internacional,! especialmente a partir do periodo po6s-Segunda Guerra,
desenvolveu-se no sentido de criar um regime normativo de protegéo da pessoa humana no
plano internacional. No entanto, a criagcdo dessas normas, embora profundamente influenciada
pelas atrocidades ocorridas durante a Segunda Guerra, faz parte de um processo de limitacéo
da atuacdo do Estado nas relacdes internacionais que data de periodo anterior. Desde o século
XIX, surgiam declaragdes e tratados que visavam limitar o emprego da violéncia pelos Estados,
especialmente em contexto de guerra. A Convencdo de Genebra sobre a Melhoria da Condigéo
dos Feridos em Exércitos em Campanha, de 1863, e a Declaracio de S&o Petersburgo de 1868,
que condenou o0 uso de projéteis explosivos com menos de 400 gramas,® marcam o inicio do
Direito Internacional Humanitario (DIH)* moderno, conjunto de normas que tem por objetivo
impor limites aos meios e métodos de guerra, assim como proteger as pessoas que nao
participam ou ndo estdo mais participando das hostilidades (CICV, 2014b). Pode-se dizer,
portanto, que o DIH foi o responsavel por lancar as bases nas quais o Direito Internacional dos
Direitos Humanos (DIDH)® moderno fora construido (MARTIN, SCHNABLY, et al., 2006),
ainda que o primeiro tenha nascido com finalidade e em contexto distintos do segundo.

O DIH foi concebido inicialmente como um corpo juridico que regula as relacbes
beligerantes inter-Estatais (SASSOLI, BOUVIER e QUINTIN, 2011). No entanto,
desenvolveu-se ao longo dos anos no sentido de abarcar conflitos armados ndo apenas de carater
internacional, mas também ndo-internacional - quando ha atores ndo-estatais envolvidos na
conducéo das hostilidades. Nesse contexto, impde deveres a todas as partes do conflito com
vistas a garantir seu objetivo principal: proteger as pessoas que ndo participam — ou deixaram
de participar — das hostilidades. Dessa forma, o DIH é apenas aplicavel quando resta
configurada situacdo de conflito armado. Em observancia as normas estabelecidas pelo direito
humanitario, os Estados tém a obrigacdo de adotar medidas préaticas e juridicas, tais como a

promulgacéo de leis penais e a difusdo do DIH. Este ainda prevé varios mecanismos que visam

! Para fins deste trabalho, o termo “direito internacional” refere-se ao “Direito Internacional Ptblico”.

2 A Convengdo de Genebra de 1864 estd disponivel (em inglés) no seguinte enderego: https:/ihl-
databases.icrc.org/ihl/INTRO/120.

3 A Declaragido de Sdo Petersburgo de 1868 esta disponivel (em inglés) no seguinte endereco: https:/ihl-
databases.icrc.org/applic/ihl/inl.nsf/Article.xsp?action=openDocument&documentld=568842C2B90F4A29C125
63CD0051547C.

4 Ao longo deste trabalho, utilizar-se-30 os termos “direito do conflito armado”, “direito da/de guerra” ou apenas
“direito humanitario” como sindénimos de Direito Internacional Humanitario (DIH).

5 Neste trabalho, ser4 utilizada a expressio “direito dos direitos humanos” como sindnimo de Direito Internacional
dos Direitos Humanos (DIDH).
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contribuir para uma efetiva aplicagdo das normas humanitarias, incentivando os Estados que
atuem no sentido de garantir que outros Estados também respeitem o DIH (CICV, 2005).

Por outro lado, as normas do DIDH, diretamente influenciadas pelo direito do conflito
armado na origem, foram concebidas fundamentamentalmente para tempos de paz, aplicando-
se a todos. Seu principal objetivo é proteger as pessoas contra a arbitrariedade de seu respectivo
governo. Os Estados devem garantir que sua legislacdo nacional esteja em conformidade com
as obrigacdes internacionais de direitos humanos. Para isso, também ¢é estabelecida uma série
de mecanismos de aplicacdo das normas internacionais de direitos humanos, que incluem tanto
um sistema global - especialmente no ambito da Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU) -
quanto sistemas regionais de protecdo (CICV, 2005). No entanto, é importante ressaltar que as
normas do DIDH, diferentenmente do DIH, ndo regulam a conducao das hostilidades.

Apesar das diferencas, € evidente que DIH e DIDH convergem, de alguma forma, para
a protecdo da pessoa humana. Ainda que tenham origens distintas, eles compartilham regras
bastante protetivas, ja que o principio do respeito a dignidade humana é a propria razdo de ser
de ambos. S&o, portanto, complementares, uma vez que a finalidade ultima de ambos € proteger
a vida, a saude e a dignidade da pessoa humana, ainda que sob angulos distintos.

Tradicionalmente, é sabido que, por ser lex specialis®, uma parte consideravel do DIH
precede a aplicacdo do DIDH em situacBes de conflito armado. Isto porque o direito
humanitario foi criado especificamente para situacdes de conflito e, por este motivo, aplica-se
apenas em tais situacdes, enquanto que os direitos humanos, ou pelo menos alguns deles,
protegem a pessoa humana a todo tempo, seja em periodo de guerra ou paz. Alguns tratados de
direitos humanos autorizam que 0s governos suspendam certos direitos em situactes de
emergéncia publica, como é o caso de um conflito armado. O DIH, por sua vez, ndo admite
derrogacdo de direitos, uma vez que foi concebido para situacdes de emergéncia, especialmente
as de guerra (CICV, 2005). No entanto, atualmente ¢ amplamente reconhecido que ha
obrigacdes de direitos humanos que continuam a ser aplicadas no contexto de guerra. Estas séo
as chamadas normas jus cogens; direitos que devem ser garantidos em qualquer circunstancia
e que ndo admitem derrogacdo alguma, seja qual for o tratado.

Nesse contexto, os 6rgdos de direitos humanos, em especial 0s sistemas regionais de
protecao aos direitos humanos, sao extremamente valiosos, pois podem servir como um forum
alternativo para implementar o direito do conflito armado. Tradicionalmente, o escopo dos

tribunais de direitos humanos concentra-se no exame e aplicagcdo do DIDH, por meio de seus

® A teoria do DIH como lex specialis sera melhor desenvolvida na secéo 2.3.2 do presente trabalho.
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Instrumentos regionais de protecéo; no entanto, no ambito regional, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH) tem se mostrado um organismo ativo na reparacao das vitimas
durante conflitos armados ocorridos na América Latina.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a Corte IDH estdo
vinculadas ao seu instrumento constitutivo: a Convencdo Americana de Direitos Humanos
(CADH)’. A primeira vista, nem a funcéo nem os termos de referéncia dessas instituicdes tém
relacdo com DIH. A Convencao ndo faz mencdo alguma ao direito humanitario nem em seu
predmbulo, nem em seus 82 artigos. Ainda que tal instrumento seja silencioso na matéria, tanto
a Comissédo quanto a Corte tém feito referéncia ao DIH em sua pratica. O atual entendimento
da Corte IDH é no sentido de que esta é apenas competente para interpretar a CADH a luz do
DIH, destacando, dessa forma, a distingdo entre interpretar e aplicar o direito do conflito
armado. Por outro lado, o érgdo também declara que o escopo do DIH e sua convergéncia com
DIDH ¢ matéria de interesse da ordem publica interamericana, motivo pelo qual ja tratou do
tema em diversos julgados.

Considerando a relevancia dada pela Corte IDH ao DIH, utilizando seus instrumentos
juridicos e interpretando suas normas, esta pesquisa visa responder o seguinte questionamento:
do ponto de vista da protecdo humana, é desejavel que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos aplique Direito Internacional Humanitario? Para responder o problema, esta pesquisa
delimitou trés objetivos especificos, 0s quais norteiam sua estrutura: (i) compreender como 0
DIH ¢ interpretado pela Corte IDH; (ii) investigar se existe margem para aplicacdo do DIH na
jurisprudéncia da Corte; e, subsidiariamente, (iii) examinar o tratamento do DIH pela CIDH e
se este influencia a pratica da Corte (e, em caso positivo, como se da tal influéncia). Parte-se da
hipotese de que, sim, pode ser desejavel o uso dos tribunais de direitos humanos (como a Corte
Interamericana) como um instrumento para responsabilizar os Estados e reparar as vitimas de
violacdes do DIH.

Esta investigacdo justifica-se na historica (e ainda atual) insurgéncia de conflitos
armados na América Latina e, portanto, no papel central que as normas humanitarias e o regime
de direitos humanos desempenham diante desse cenario. Centra-se também na importancia e
na tradicdo que o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) possui na regido e,
especialmente, na sua atuacdo determinante como mecanismo de protecdo da pessoa humana,
inclusive em contexto de guerra. A disseminagdo do DIH e DIDH, como parte fundamental do

DIP, na academia, sociedade civil e judiciario brasileiros é essencial para se garantir uma efetiva

70 texto da CADH esta disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm.
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protecdo de direitos humanos e, assim, consolidar o respeito as normas internacionais no pais.
Nas palavras de Mello (2004, p. 836), os tribunais brasileiros “sdo em matéria de DIP
absolutamente ‘leigos’ como os juristas brasileiros, com raras excegoes, nao sabem se utilizar
do DIP”. A producdo académica nacional em DIH é bastante escassa, motivo pelo qual
praticamente ndo ha (pelo menos ndo foi encontrado por este autor até o presente momento)
trabalho escrito em lingua portuguesa sobre a aplicacdo do DIH no SIDH. A pesquisa aqui
proposta, portanto, busca ir de encontro a esse cenario.

Emprega-se neste trabalho o método empirico de pesquisa. Isto é feito aqui por meio de
estudo de caso da Corte IDH a partir da analise empirica de suas decisfes. O estudo de caso é
uma estratégia metodoldgica que visa construir um objeto empirico bastante especifico e bem
definido, de forma a revelar aspectos e caracteristicas de um problema que néo seria facilmente
revelado através de outros métodos. Busca, nesse sentido, oferecer “representacdo de um
fendmeno juridico, em um contexto especifico, a partir de um leque amplo de dados e
informagdes” (MACHADO, 2017, p. 357). A aplicacdo do DIH, no contexto especifico da
Corte IDH, constitui um fenémeno juridico que pode ser melhor representado através dos dados
e informacdes disponiveis nos julgados da Corte. Esse fendbmeno é o objeto empirico que se
pretende investigar e que potencialmente gerara resultados por meio dos quais o problema de
pesquisa deste trabalho tentara ser respondido. Assim, tais resultados podem ser, na visdo deste
autor, facilmente obtidos através da construgcdo de um estudo de caso da Corte IDH a partir de
julgados selecionados. Para isso, desenvolveu-se duas frentes metodologicas, as quais foram
aqui chamadas de: (i) analise-suporte e (ii) analise-principal.

A (i) pode ser dividida em dois passos. O primeiro é caracterizado por uma vasta reviséo
de literatura, tanto nacional como estrangeira®, sobre os elementos principais que caracterizam
os regimes de DIH e DIDH, a intersecdo entre ambos, a maneira como se relacionam, as teorias

gue buscam explicar essa relacdo e a abordagem desta no contexto do Sistema Interamericano.

8 Considerando que grande parte da bibliografia consultada esta no idioma inglés ou espanhol, utilizou-se neste
trabalho, no momento das cita¢@es, traducao feita pelo préprio autor em consulta ao texto original. Em relacéo aos
tratados internacionais e documentos de 6rgdos internacionais, optou-se por utilizar a versdo em portugués feita
pelo proprio 6rgdo que emitiu tratado ou documento (como € o caso do texto da CADH em portugués, produzido
pela propria OEA). Para os tratados internacionais que ndo foram originalmente traduzidos para o portugués,
buscou-se utilizar tradugéo feita pelo Congresso Nacional na promulgacdo dos decretos que internalizaram 0s
tratados no ordenamento juridico brasileiro, como foi o caso da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados
e do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (TPI). Tais vers@es traduzidas encontram-se disponiveis
nos sites institucionais do Governo Federal. Em relacdo as Convencgdes de Genebra de 1949 e aos Protocolos
Adicionais de 1977, optou-se por utilizar compilado produzido pelo Ministério Publico do Estado de S&o Paulo
(MPSP) com a versdo traduzida para o portugués daqueles documentos. Esta é a mesma versdo produzida,
aprovada e publicada pelo Congresso Nacional. Quando ndo se encontrou versdes em portugués disponiveis dos
tratados e documentos internacionais, a citacao dos textos consistiu em traducdo livre em consulta aos documentos
originais.
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Neste passo, buscou-se fornecer um contetdo tedrico minimo sobre o lugar dos regimes de DIH
e DIDH no DIP, bem como a intersec¢éo existente entre ambos, para um melhor entendimento
posterior acerca da analise das decisdes da Corte IDH que discutem a aplicacdo de DIH. A
bibliografia utilizada nesta pesquisa foi consultada na Biblioteca da Faculdade de Direito da
UFRGS e na Biblioteca Depositéria das Nagdes Unidas, assim como nas bibliotecas da Justus-
Liebig-Universitat Giel3en, Alemanha, onde o autor teve a oportunidade de realizar intercambio
académico no periodo 2018-2019; ou fazem parte do seu acervo pessoal (digital e fisico). O
segundo passo, por sua vez, consiste em analise documental da CIDH, isto é, dos principais
relatérios em que a Comissao tratou da aplicacéo do DIH. Em consulta ao site oficial® da CIDH,
selecionou-se seis casos'?: Juan Carlos Abella v. Argentina (Tablada) (1997); Arturo Ribon
Avilan v. Colombia (1997); Hugo Bustios Saavedra v. Peru (1998); Ignacio Ellacuria, S.J. et
al. v. El Salvador (1999); Monsignor Oscar Amulfo Romero y Galddmez v. El Salvador (1999);
e Coard et al. v. Estados Unidos (1999). Esta frente metodoldgica foi denominada “analise-
suporte” pois fornece as bases tedricas nas quais a analise-principal (teste empirico a partir das
decisbes da Corte IDH) é realizada.

A frente (ii) consiste no estudo de caso propriamente dito, isto €, na analise-principal do
trabalho: exame da jurisprudéncia da Corte IDH que trata da aplicacdo de direito humanitario.
Tal andlise foi feita em trés passos. Primeiro, em consulta ao buscador de jurisprudéncia! no
site oficial da Corte IDH, aplicou-se a palavra-chave derecho internacional humanitariot?.
Foram encontrados 98 resultados. Segundo, do total de resultados, filtrou-se apenas (a)
sentencas e que (b) mencionavam expressamente normas de DIH, bem como discutiam a
aplicacdo e/ou interpretacdo deste. Foram excluidos desse recorte casos com mencdes
descontextualizadas da palavra-chave buscada. Chegou-se em dez casos®®: Caso Las Palmeras
v. Colombia (2000); Caso Bamaca Velasquez v. Guatemala (2000); Caso De La Cruz Flores v.
Pert (2004); Caso Hermanas Serrano Cruz v. El Salvador (2004); Caso “Masacre de
Mapiripan” v. Colombia (2005); Caso Masacres de Ituango v. Colombia (2006); Caso Penal
Miguel Castro Castro v. Peru (2008); Caso Masacre de Santo Domingo v. Colombia (2012);

® Os casos aqui mencionados foram consultados periodicamente, desde maio de 2019, na secdo Informes sobre
Casos, disponivel no site oficial da CIDH (em espanhol): http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/casos.asp.

10 Esses casos serdo analisados mais adiante na secéo 3.1.

u Buscador de jurisprudéncia encontra-se disponivel em:
http://lwww.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/index.cfm?lang=es. A consulta ao buscador, para acesso aos casos,
fora realizada desde maio de 2019 até o0 momento de finalizacdo deste trabalho.

2 Também foi realizada consulta utilizando-se a palavra-chave derecho humanitario internacional. No entanto,
ndo foram encontrados nenhum resultado. Optou-se por realizar busca da palavra-chave em espanhol, pois este é
o idioma oficial (ao lado do inglés) no qual todas as decisdes da Corte sdo proferidas.

13 Esses casos serdo analisados mais adiante na secdo 3.2.
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Caso Comunidades Afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion
Génesis) v. Colombia (2013); e Caso Cruz Sanchez y otros v. Peru (2015). Por fim, no terceiro
passo, foi realizada analise, nas decisbes aqui mencionadas, dos trechos em que a Corte
mencionou DIH e tratou da aplicacdo deste. A “analise-principal”, portanto, busca resultados
empiricos sobre o tratamento dado pela Corte IDH ao DIH para que se possa testar a hipotese
formulada e, posteriormente, responder o problema de pesquisa proposto.

O trabalho esta estruturado em dois capitulos principais. O primeiro abrange questfes
preliminares, que incluem uma contextualizacao dos regimes de DIH e DIDH e da relacéo entre
ambos. As duas primeiras se¢fes do capitulo tratam, respectivamente, da regulacdo
internacional de direito humanitario e do regime internacional de protecdo dos direitos
humanos. Para cada um deles, € apresentada breve introducéo histérica, seguida de comentarios
sobre os principais instrumentos juridicos e mecanismos de aplicacdo de suas normas. A terceira
secao deste capitulo exp®e as principais teorias que explicam a relagédo entre DIH e DIDH como
regimes que coexistem no DIP, especialmente 0 espago de intersecdo entre suas normas e a
teoria da lex specialis, finalizando com uma primeira tentativa de sintese sobre como a literatura
tem tratado a possibilidade de aplicacdo de normas de DIH em tribunais de direitos humanos.
O objetivo aqui ndo € esgotar esses temas, mas apenas introduzi-los de forma a destacar o0s
principais elementos que os caracterizam. Tais elementos S0 pressupostos para se construir a
analise empirica proposta no segundo capitulo. A finalidade deste primeiro capitulo é, portanto,
fornecer uma base teérica minima no tema, com questfes que sdo preliminares e essenciais a
analise das decisdes da Corte IDH (e dos casos selecionados da CIDH) que tratam sobre a
aplicacdo de direito humanitario.

Por fim, o segundo capitulo consiste no estudo de caso proposto nesta monografia: uma
analise empirica dos julgados da Corte IDH que tratam da aplicacdo e/ou interpretacdo de
normas de Direito Internacional Humanitario. O capitulo subdivide-se em trés secBes. A
primeira tece breves comentarios sobre o tratamento dado pela Comissdo Interamericana ao
DIH por meio da analise de alguns casos selecionados em que o 6rgéo esteve diante de violagdes
da CADH em situagOes de conflito armado. A segunda sec¢do consiste no exame de cada um
dos dez casos selecionados em que a Corte IDH discutiu a aplicagdo de direito humanitario. A
terceira, considerada por este autor a parte central do trabalho, traz os resultados da analise
empirica realizada, estabelecendo critérios e identificando padrdes, com o intuito de testar a
hipétese inicialmente formulada e tentar desenhar uma resposta adequada para o problema de

pesquisa proposto.
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2 QUESTOES PRELIMINARES

O primeiro capitulo deste trabalho pretende abordar questfes preliminares e essenciais
para a compreensdo do tema da aplicacdo do direito humanitario no ambito da Corte IDH. As
origens do DIH e DIDH dizem muito sobre como esses dois regimes se relacionam e coexistem
no atual sistema de DIP. Compreender, portanto, os principais elementos que compdem cada
um desses regimes € central para a discussdo sobre a sui generis aplicacdo do direito da guerra
por uma jurisdicdo criada para implementar exclusivamente normas de direitos humanos.

Com o intuito de introduzir os temas acima mencionados, este capitulo subdivide-se em
trés secdes. A primeira se¢do foca-se em DIH e traz as origens deste regime, bem como uma
breve contextualiza¢do sobre seus principais instrumentos e mecanismos de implementacéo. A
segunda secdo aborda os mesmos elementos da anterior, mas agora em relacdo as normas de
DIDH. A ideia de apresentar uma sintese de cada um dos regimes visa desenhar um fundamento
comum sobre o qual se discutira adiante a relacdo entre ambos e onde se interseccionam. Essas
duas primeiras secGes pretendem demonstrar que DIH e DIDH, de alguma forma, possuem uma
origem comum e compartilnam instrumentos de protecdo. A partir dessa base compartilhada, a
terceira se¢do ira construir linhas gerais sobre a relacdo especifica entre direito humanitério e
direitos humanos, com enfoque na intersecdo entre ambos e na teoria do DIH como lex
especialis. Essa se¢do traz ainda ao final, como contetdo de transicdo para o segundo capitulo,
alguns comentarios sobre o atual entendimento da literatura acerca da possibilidade de

aplicacdo de DIH em tribunais de direitos humanos.

2.1 Direito Internacional Humanitario

O principal regime de direito internacional que se aplica em tempo de conflitos armados
é o Direito Internacional Humanitario, também conhecido como jus in bello. Este confere
direitos e impde deveres ndo apenas aos Estados beligerantes, mas também aos seres humanos
(DINSTEIN, 2003). O DIH busca, portanto, balancear a violéncia inerente a um conflito
armado com regras de humanidade. Seus objetivos centrais séo a protecdo da populagéo civil
em face da devastacdo causada pela guerra e a limitagdo dos meios e métodos de combate
(SIVAKUMARAN, 2014). Nesta secdo, sera feita breve contextualizacdo acerca desse corpo

juridico, destacando suas origens, principais instrumentos e mecanismos de implementacao.
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2.1.1 Antecedentes Historicos

O Direito Internacional Humanitario congrega ideias que existem desde o século XIV,
quando Sun Tzu publicou The Art of War, obra que ja trazia limitagcGes a forma como a guerra
era conduzida. No entanto, hoje é amplamente reconhecido que o surgimento do DIH moderno
se deu com a publicacdo, em 1862, do livro A Memory of Solferino, escrito pelo empresario
suico Henry Dunant. A obra € resultado da experiéncia de Dunant no pos-Batalha de
Solferino!, onde ele trabalhou junto com moradores locais para fornecer assisténcia a milhares
de feridos sem atendimento médico deixados no campo de batalha. O livro de Durant levou a
criacdo do que hoje se conhece como Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV),
organizacdo dedicada a prover assisténcia humanitaria a vitimas de conflitos armados
(DUNOFF, RATNER e WIPPMAN, 2006).

Em 1863, o CICV organizou conferéncia internacional em Genebra, Suica, com objetivo
de discutir formas de melhorar a provisdo de servicos médicos a militares. No ano seguinte, em
1864, foi acordada a Convencédo de Genebra sobre a Melhoria das Condicdo dos Feridos em
Exércitos em Campanha, um dos primeiros tratados em matéria de DIH. Desde entdo, o CICV
tem desempenhado papel fundamental no desenvolvimento de rascunhos de convengdes e na
organizacdo de conferéncias a fim de transformar tais rascunhos em tratados vinculantes. Além
disso, a organizacdo também fornece assisténcia neutra e independente as vitimas de guerra e
violéncia interna (DUNOFF, RATNER e WIPPMAN, 2006).

Apos o advento da Convencdo de Genebra de 1864, Estados passaram a se reunir
periodicamente em Genebra com o intuito de produzir subsequentes tratados em matéria de
direito humanitario. Esses tratados lidaram com questfes especificas, como, por exemplo, 0 uso
de gases toxicos ou asfixiantes®® (DUNOFF, RATNER e WIPPMAN, 2006). No entanto, com
a ocorréncia da Segunda Guerra Mundial, as atrocidades ocorridas exigiram uma resposta do
DIH no sentido de estabelecer uma regulagdo mais universal que protegesse os individuos face
a violéncia da guerra e impusesse limitagdes a conducédo das hostilidades.

No periodo pds-guerra, foram criados os Tribunais de Nuremberg e Toquio com intuito
de julgar os crimes de guerra ocorridos durante aquele periodo. O Tribunal de Nuremberg,
formalmente denominado Tribunal Internacional Militar (T1M), foi estabelecido em 1945 pela

Carta de Londres, assinada entre os Estados membros do bloco dos aliados: Estados Unidos,

14 A Batalha de Solferino foi um conflito entre tropas franco-italianas e austriacas em que aproximadamente 40.000
homens morreram (DUNOFF, RATNER e WIPPMAN, 2006).

15 Essa matéria foi regulada no Protocolo de Genebra de 1925 sobre Gases Toxicos ou Asfixiantes, que sera
mencionado com mais detalhes na subsecéo seguinte.
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Unido Soviética, Grd-Bretanha e Franca (MARTIN, SCHNABLY, et al., 2006). Este
documento estabeleceu que o tribunal teria jurisdicdo sobre crimes de guerra, crimes contra
humanidade e crimes contra paz. O julgamento feito pelo TIM teve impacto imediato na
comunidade internacional; a propria ONU reconheceu que da Carta do Tribunal de Nuremberg
e dos julgamentos realizados sairam principios do direito internacional, que foram
posteriormente consolidados pela Comissdo de Direito Internacional no Codigo de Ofensas
contra a Paz e Seguranca da Humanidade em 1950. Os julgamentos conduzidos pelo TIM
tiveram grande contribuicdo no desenvolvimento do direito humanitario moderno, motivo pelo
qual influenciaram diretamente a adoc¢do da Convencao para Prevencao e Represséo do Crime
de Genocidio (CPRCG) em 1948 e das Convencdes de Genebra em 1949 (CGs) (CRAWFORD,
2012).

Historicamente, a regulacdo do DIH baseada em tratados tem sido dividida em duas
categorias: “direito de Genebra” e “direito da Haia”. A primeira categoria refere-se a todas as
convencdes, geralmente adotadas em conferéncias ou reunides em Genebra, que buscam, de
forma geral, proteger grupos vulneraveis e vitimas de conflito armado. As mais importantes sdo
as Convencdes de Genebra de 1949; quatro tratados que lidam com especificas categorias de
pessoas que ndo sdo ou deixaram de ser combatentes.'® O “direito da Haia”, por outro lado,
regula principalmente meios e métodos de guerra e consiste basicamente em uma série de
convencgdes adotadas nas Conferéncias da Paz da Haia nos anos de 1899 e 1907. A mais
importante € a Convencdo da Haia (IV) de 1907 sobre Guerra em Terra que, junto de seus
anexos, fornece importante regulacdo sobre ocupacéo beligerante, que continua a ser aplicada
até os dias de hoje. Os referidos anexos consolidaram-se como importante regulacéo de DIH,
sendo denominado “Regulamentos da Haia sobre o Respeito as Leis e Costumes de Guerra em
Terra, adotados”.!” (HENRIKSEN, 2017; DUNOFF, RATNER e WIPPMAN, 2006).

No inicio da década de 1970, no entanto, o direito humanitario falhava por ainda néo ter
regulamentado importantes questdes, como, por exemplo, ataques indiscriminados a
populacbes civis por meio de bombardeios aéreos e outros meios. Além disso, novas
tecnologias aplicadas & guerra, a proliferacdo de conflitos armados internos e o instavel

posicionamento dos Estados para com as guerras de libertacdo nacional eram topicos que ndo

16 As CGs e seus Protocolos Adicionais serdo tratados com maior profundidade na subsecdo 2.1.2. O texto dos
tratados na integra (em inglés), estd  disponivel no  seguinte  endereco:  https://ihl-
databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/vwTreaties1949.xsp.

17 A Convencdo da Haia (1V) e seus anexos (Regulamentos sobre Leis e Costumes de Guerra), bem como as demais
Convengdes da Haia adotadas em 1899 e 1907, estdo disponiveis no seguinte endereco: https://ihl-
databases.icrc.org/applic/ihl/inl.nsf/vwTreatiesByDate.xsp.
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haviam sido considerados na adoc¢do das CGs em 1949 (DUNOFF, RATNER e WIPPMAN,
2006). Por este motivo, em 1977, foram adotados dois Protocolos Adicionais as Convencdes de
Genebra (PAs), que regulam a protecdo de vitimas em conflitos armados tanto de carater
internacional (PA 1) como nao-internacional (PA II). Considerando que os PAs abrangem néo
apenas a protecdo de individuos, mas também meios e métodos de guerra legais, diz-se que eles
trouxeram ao fim a distingdo conceitual que se fazia entre “direito de Genebra” e “direito da
Haia” (HENRIKSEN, 2017).

Jana decada de 1990, o Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas (CSNU) estabeleceu
o Tribunal Penal Internacional para Antiga lugoslavia (TPII) e o Tribunal Penal Internacional
para Ruanda (TPIR)!, ambos ad hoc, sob o propdsito de esses processarem individuos
responsaveis por graves violagcoes de Direito Internacional Humanitario (CRAWFORD, 2012).
Tais tribunais contribuiram significativamente para o desenvolvimento do DIH, especialmente
o TPII no que diz respeito a aplicacdo de normas costumeiras de direito humanitario a situaces
de conflito armado de carater ndo-internacional. Mais recentemente, foi estabelecido o Tribunal
Penal Internacional (TPI) com a entrada em vigor do Estatuto de Roma no ano de 2002. Este
definiu que a jurisdicdo do tribunal se limita aos mais graves crimes de interesse da comunidade
internacional como um todo, isto €, genocidio, crimes de guerra, crimes contra humanidade e
crimes de agressao (Artigos 6°, 7°, 8° e 8°bis do Estatuto de Roma, respectivamente).
Atualmente, o TPl também representa importante forum de desenvolvimento do direito do
conflito armado?®.

Desde entdo, outras convencdes com finalidades mais especificas - as quais serdo
tratadas na subsecdo seguinte - tém sido adotadas, tanto no sistema ONU quanto por meio da
mediacdo imparcial e neutra do CICV. Autores como Dunoff, Ratner e Wippman (2006)
argumentam que, apesar do progresso substancial no desenvolvimento e codificacdo do DIH
nas ultimas décadas, o regime permanece incompleto e, em muitos aspectos, mal definido;
motivo pelo qual o DIH continua sendo violado com regularidade. Apesar disso, € sabido que

importantes temas de direito humanitario permanecem em debate, bem como novos

18 O TPIl e TPIR foram criados por resoluges do CSNU. A Resolugdo 827, adotada em 25 de maio de 1993 pelo
CSNU, determinou a criacdo do TPIl. O texto do documento estd disponivel (em inglés) na integra em:
https://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Statute/statute_827_ 1993 en.pdf. O TPIR, por sua vez, foi criado
no ano seguinte pela Resolucdo 955, aprovada pelo CSNU em 8 de novembro de 1994. Esta resolucdo esta
disponivel (em inglés) na integra em: http://unscr.com/en/resolutions/doc/955.

190 TPI como mecanismo de repressdo de violagdes de DIH e responsabilizagdo de individuos por crimes de
guerra sera tratado com mais detalhes na subsecao seguinte.
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instrumentos estdo sendo desenvolvidos, como, por exemplo, o recente Tratado sobre a
Proibicdo de Armas Nucleares, aprovado em 20172

Em suma, a protecdo humanitaria destina-se, em caso de guerra, a militares postos fora
de combate (feridos, doentes, naufragos, prisioneiros) e populacdes civis. Ao se referir a
situacBes de extrema gravidade, o DIH impGe a regulamentacdo juridica do emprego da
violéncia no ambito internacional. O DIH foi a primeira expressao de que existem limites a
liberdade e a autonomia dos Estados no plano internacional, ainda que nos casos de conflito
armado (PIOVESAN, 2016). A seguir, serdo apresentados o0s principais instrumentos,

conceitos, regras, principios e mecanismos de implementacéo do DIH.

2.1.2 Principais Instrumentos e Mecanismos de Implementacao

O DIH é composto por tratados e direito internacional costumeiro. Tem como
instrumentos basicos, no tocante aos tratados, as Convencdes da Haia de 1899 e 1907, as quatro
ConvencOes de Genebra de 1949 (que hoje ja sdo reconhecidas como tendo “ratificacdo
universal”??) e seus dois Protocolos Adicionais de 1977?2. As CGs e os PAs, em particular, sdo
instrumentos que cobrem uma gama de problemas decorrentes da guerra terrestre, maritima e
aérea, 0 que inclui protecdo de combatentes feridos, prisioneiros de guerra, populacédo civil e
objetos civis, assim como equipes e construcdes de carater médico e religioso. Tais elementos
demonstram como esses instrumentos constituem a principal regulagdo contemporanea de DIH,
isto é, de como a guerra deve ser conduzida (ALSTON e GOODMAN, 2013).

Conforme ja mencionado na subsecdo anterior, as CGs buscam proteger grupos
vulneraveis e vitimas do conflito armado. Sdo, ao todo, quatro convencgdes que abrangem 0s
seguintes temas: condicdo dos feridos e enfermos das forgas armadas em campanha (CG 1);
condicdo dos feridos, enfermos e naufragos membros das forcas armadas no mar (CG Il);
tratamento dos prisioneiros de guerra (CG IlI); e protecdo dos civis em tempo de guerra (CG
IV). Em teoria, 0 escopo de aplicacdo dos artigos dessas convencdes limita-se aos Conflitos
Armados de carater Internacional (CAIs)?, porém padrdes minimos de protecdo sido também

estendidos as vitimas de Conflitos Armados de carater N&o-Internacional (CANIs)?* por meio

20 0O texto do tratado, que ainda ndo se encontra em vigor, esta disponivel (em inglés) no seguinte endereco:
https://undocs.org/A/CONF.229/2017/8.

2L Traducéo livre para o termo universal ratification utilizado por Alston e Goodman (2013, p. 70) em sua obra. A
expressdo significa que atualmente quase todos os Estados do globo sdo parte das CGs, o que faz com que esses
instrumentos sejam “universalmente ratificados”. Contam atualmente com 196 Estados-partes e sdo, portanto, 0s
tratados com o maior numero de ratifica¢des do mundo (CICV, 2019; HENRIKSEN, 2017).

22 Atualmente, o PA | conta hoje com 174 Estados-parte e o PA Il com 168 (CICV, 2019, p. 628)

23 Aqui, serdo também referidos como “Conflitos Armados Internacionais” (CAIs).

24 Neste trabalho, serdo referidos também como “Conflitos Armados ndo-Internacionais” (CANIs).
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da inclusdo do Art. 3° Comum, presente com igual redacdo em cada uma das quatro
convengdes.? Ao estender certa margem de protecdo aos CANIs, esse dispositivo passou a ser
uma das contribui¢des mais significantes das CGs (HENRIKSEN, 2017). Segue sua redacgéo na

integra:

No caso de conflito armado sem carater internacional e que surja no territério de
uma das Altas Partes Contratantes, cada uma das Partes em luta sera obrigada a aplicar
pelo menos, as seguintes disposicdes:

1) As pessoas que ndo participem diretamente das hostilidades, inclusive os membros
de forcas armadas que tiverem deposto as armas e as pessoas que tiverem ficado fora
de combate por enfermidade, ferimento, detencéo, ou por qualquer outra causa, serdo,
em qualquer circunstancia, tratadas com humanidade sem distingdo alguma de carater
desfavoravel baseada em raca, cor, religido ou crenca, sexo, nascimento, ou fortuna,
ou qualquer outro critério analogo.

Para esse fim estdo e ficam proibidos, em qualquer momento e lugar, com respeito as
pessoas mencionadas acima: a) os atentados a vida e a integridade corporal,
notadamente o homicidio sob qualquer de suas formas, as mutilagGes, os tratamentos
cruéis, as torturas e suplicios; b) a detencéo de reféns; c) os atentados a dignidade das
pessoas, especialmente os tratamentos humilhantes e degradantes; d) as condenacgGes
pronunciadas e as execuc¢des efetuadas e sem julgamento prévio proferido por tribunal
regularmente constituido, que conceda garantias judiciarias reconhecidas como
indispensaveis pelos povos civilizados.

2) Os feridos e enfermos seréo recolhidos e tratados.

Um organismo humanitario imparcial, tal como o Comité Internacional da Cruz
Vermelha, podera oferecer 0s seus servicos as Partes em luta.

As partes em luta esforcar-se-8o, por outro lado, para pér em vigor, por meio de
acordos especiais, 0 todo ou partes das demais disposi¢des da presente Convengao.

A aplicagdo das disposicBes precedentes ndo tera efeito sobre o estatuto juridico das
Partes em luta (MPSP, 1949, online, grifo nosso).

Os Protocolos Adicionais de 1977 as quatro Convencbes de Genebra, conforme ja
referido anteriormente, abrangem tanto questdes relativas a protecao de individuos em conflitos
armados quanto meios e métodos de guerra. S8o dois os PAs: Protocolo Adicional relativo a
Protecdo de Vitimas em Conflitos Armados Internacionais (PA 1); e Protocolo Adicional
relativo a Protecdo de Vitimas em Conflitos Armados N&o-Internacionais (PA II)
(HENRIKSEN, 2017). Atualmente, ha também um terceiro Protocolo Adicional (PA 111),

%5 Os Conflitos Armados de carater Internacional sdo aqueles em que geralmente ha dois ou mais Estados em
conflito. Os Conflitos Armados de carater ndo-Internacional, por sua vez, sdo aqueles em que ha conflito entre o
Estado e um grupo armado ndo-estatal ou entre dois ou mais grupos armados (SIVAKUMARAN, 2014). Essa
distingdo sera melhor desenvolvida mais adiante ainda nesta subsecdo.
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estabelecido em 2005, cujo objetivo é introduzir um emblema distintivo adicional: o cristal
vermelho? (CICV, 2014).

Em relacdo ao direito costumeiro, hoje ja se considera que grande parte das normas
previstas nos principais tratados de DIH sdo costume internacional (especialmente Convencgoes
da Haia, CGs e PA ). Essas normas aplicam-se quase que integralmente aos CAls; no entanto,
ainda é muito debatido se tais normas também s&o consideradas direito costumeiro para CANIs.
Esta é a razdo pela qual ainda ha poucas disposicdes previstas no PA Il — instrumento que
outorga normas aplicaveis aos CANIs — que podem ser consideradas costume internacional.
Isto se deve principalmente ao fato de que os Estados tratavam e, até certo ponto, continuam a
tratar CANIs como assunto que concerne apenas a esfera doméstica (SIVAKUMARAN, 2014).
Em 1996, o CICV, nesse sentido, comecou a desenvolver importante base de dados sobre
Direito Internacional Humanitario Costumeiro (DIHC)?’ em que foram identificadas 161 regras
que constituem o ndcleo comum do direito humanitario vinculante a todas as partes envolvidas
em qualquer conflito armado. Tais regras reforcam a protecao juridica das vitimas de guerra ao
redor do mundo. Atualmente, essas regras ja sdo amplamente difundidas e aceitas
internacionalmente, sendo frequentemente mencionadas por experts da area e utilizadas na
prética dos tribunais internacionais e domésticos.?® O CICV (2010) destaca que a base de dados
é especialmente relevante na atualidade por duas razdes: primeiro, ainda que os Estados ndo
tenham ratificado determinado tratado de DIH, estdo vinculados ao Direito Internacional
Humanitario Costumeiro correspondente; segundo, o direito dos tratados em DIH que regula
CANIs ¢ deficiente?®.

%6 Os emblemas foram criados para facilitar a protecio daqueles que ndo participam ou ndo estdo mais participando
das hostilidades. O DIH estabelece uma série de emblemas distintivos de fécil reconhecimento com o objetivo de
identificar e proteger objetos e individuos que recebem assisténcia humanitéria e cuidados médicos. Tais emblemas
sdo atualmente a cruz vermelha, o crescente vermelho e o cristal vermelho (sendo este Gltimo para os Estados que
ratificaram o PA I11). Os emblemas podem ser usados, em tempos de guerra, para identificar individuos protegidos,
locais e objetos, como, por exemplo, unidades médicas e servigos religiosos. Em tempos de paz ou de guerra,
podem ser utilizados para identificar pessoas e objetos relacionados ao Movimento Internacional da Cruz
Vermelha e do Crescente Vermelho (CICV, 2014).

27O direito internacional tem como fontes tanto o direito dos tratados quanto as regras estabelecidas pelo direito
internacional costumeiro. O primeiro diz respeito as convencOes escritas em que os Estados estabelecem
formalmente determinadas regras. O segundo, por outro lado, ndo € escrito e deriva de uma “pratica geral aceita
como direito”. Isto significa que, para provar a existéncia de uma norma costumeira, € necessario demonstrar que
essa reflete uma prética estatal e que a comunidade internacional aceita tal pratica como uma regra juridica (CICV,
2010, online).

28 A base de dados do CICV em Direito Internacional Humanitario costumeiro esta disponivel em: https://ihl-
databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/home.

20 CICV (2010) destaca que o regime juridico que rege conflitos armados internos é mais detalhado no direito
internacional costumeiro do que no direito dos tratados. Considerando que na atualidade a maioria dos conflitos
armados sdo de carater ndo-internacional, o DIHC adquire particular importancia.
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H& também outros importantes instrumentos que proibem o uso de certas armas e taticas
militares, bem como protegem determinadas categorias de pessoas e objetos em relagdo aos
efeitos das hostilidades (CICV, 2014). Entre esses, pode-se mencionar: Protocolo de Genebra
sobre Proibicdo do Emprego na Guerra de Gases Asfixiantes, Toxicos ou similares e de Meios
Bacterioldgicos de Guerra (1925); Convengdo da Haia para a Prote¢do dos Bens Culturais em
caso de Conflito Armado (1954)* e seus dois Protocolos Adicionais (1954 e 1999); Convencéo
sobre a Proibicdo do Desenvolvimento, Producdo e Armazenamento das Armas Bacteriologicas
(Biologicas) e a Base de Toxinas e sua Destruicdo (1972); Convencao sobre Proibi¢bes ou
Restricdes ao Emprego de Certas Armas Convencionais, que podem ser consideradas como
Excessivamente Lesivas ou Geradoras de Efeitos Indiscriminados (1980); Convencao sobre a
Proibicdo do Desenvolvimento, Producdo, Armazenamento e Uso de Armas Quimicas e sua
Destruicdo (1993); e Convencdo de Ottawa sobre a Proibicdo do Uso, Armazenamento,
Produgdo e Transferéncia de Minas Antipessoal e sobre sua Destrui¢do (1997) (CICV, 2014;
HENRIKSEN, 2017). Estas sdo apenas algumas das convencdes que regulam importantes areas
do direito do conflito armado; ainda ha outras que desempenham papel fundamental nessa
regulacéo.®!

E importante ressaltar novamente que esses instrumentos de DIH aplicam-se apenas a
situagBes de conflito armado.®? Portanto, ndo abrangem tensdes ou distirbios internos, tais
como atos isolados de violéncia que ndo atinjam o limiar de um conflito armado. Nessa
aplicacdo, o direito humanitario faz a distincdo, conforme ja destacado neste trabalho, entre
CAls e CANIs. Os CAls referem-se a aquelas situacfes em que um ou mais Estados recorrem
ao uso de forcas armadas em um conflito contra outro Estado. Neste contexto, estdo incluidas
guerras de libertacdo nacional, sob certas condicdes, e situaces de ocupacao militar. CAls séo
regidos principalmente pelas quatro CGs e pelo PA I. CANIs, por sua vez, sdo restritos ao
territorio de um determinado Estado e dizem respeito ao conflito entre forcas armadas
governamentais e um ou mais grupos armados ndo-estatais ou entre dois ou mais desses grupos
armados (CICV; SIVAKUMARAN, 2014). As normas aplicaveis aos CANIs possuem escopo
mais limitado quando comparadas aquelas que regem CAls. Em geral, CANIs sdo regidos pelo
Art. 3° comum as CGs e pelo PA I1. No entanto, como ja fora mencionado, o direito costumeiro

expande a protecao garantida por certas regras a todos os tipos de conflitos armados, incluindo

3% Doravante “Convencdo da Haia sobre Bens Culturais” ou “Convencdo da Haia de 1954”.

88 Para a consulta de outras convengdes em matéria de DIH, ver: https:/ihl-
databases.icrc.org/applic/ihl/inl.nsf/vwTreatiesByDate.xsp.

%2 Dinstein (2003) comenta que o DIH deve ser implementado no curso de um conflito armado de qualquer tipo, e
ndo apenas quando um “estado de guerra” (state of war) estd em vigor.
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CANIs. A distingdo entre CAls e CANIs, entretanto, ndo é sempre clara, j& que recentemente
conflitos tém surgido com elementos de ambos; motivo pelo qual o CICV recomenda uma
abordagem casuistica para decidir qual regime normativo deve ser aplicado no caso concreto
(CICV, 2014).

As normas de direito humanitario protegem individuos que ndo participam ou ndo estéo
mais participando das hostilidades®; assim como estabelece restricdes aos meios
(especialmente armas) e métodos de guerra, tais como taticas militares. Em relacéo a protecéo
de individuos, hd uma série de categorias de pessoas que sdo protegidas pelas normas de DIH.
Em referéncias as quatro CGs, ha protecdo para feridos e doentes em forcas armadas em
campanha; feridos, doentes e naufragos membros de forgas armadas no mar; prisioneiros de
guerra; e civis, incluindo aqueles em territorios ocupados. Esta ultima categoria, garantida pela
CG 1V, inclui também aqueles individuos capturados por uma parte do conflito da qual nédo séo
nacionais, tais como populacGes internamente deslocadas, mulheres, criancas, refugiados,
apatridas e jornalistas. Protecéo similar aplica-se aos CANIs em relacdo aqueles individuos que
ndo participam ou ndo estdo mais participando das hostilidades. Esses individuos devem ter sua
vida, dignidade e integridade mental e fisica respeitadas; devem ser protegidos e tratados
humanamente em todas as circunstancias, sem distin¢do alguma. O DIH garante ainda protecao
a certos objetos durante a conduc&o das hostilidades, tais como bens culturais e pegas de culto®,
bem como objetos indispensaveis a sobrevivéncia da populagéo civil*® (CICV, 2014).

No que tange as restricGes impostas aos meios e métodos de guerra, o DIH proibe, como
regra geral, meios e métodos que causem danos supérfluos ou sofrimento desnecessario®.
Quanto aos meios, ha tratados especificos, j& mencionados anteriormente, banindo ou
restringindo, por exemplo, o uso de balas explosivas, armas quimicas e bioldgicas, armas laser
gue cegam, minas antipessoal, municdes de fragmentacdo e armas incendiarias. O DIH também
regulamenta questdes relacionadas aos métodos — a conduc¢éo das hostilidades. Isto é feito por
meio de trés principios centrais: (i) principio da distincdo; (ii) principio da proporcionalidade;
e (iii) principio da precaucdo. O (i) requer que as partes de um conflito armado facam a
distincdo, seja qual for a circunstancia, entre civis e objetos civis, de um lado, e combatentes e

objetivos militares, de outro. Esse principio ainda estabelece que ataques ndo podem ser

33 Entre esses individuos estéo civis e pessoas hors de combat. Esta Ultima é uma expressdo francesa que significa
“fora de combate” e faz referéncia principalmente aos militares que se abstém de atos hostis em razdo de doenga,
lesdo, detencdo ou outra causa (SIVAKUMARAN, 2014).

3 Esta protegdo encontra-se na Convencdo da Haia sobre Bens Culturais, bem como nos Artigos 53 do PA | e 16
do PAII.

35 Esses objetos estdo protegidos nos termos dos Artigos 54 do PA | e 14 do PA I1.

3 Art. 35(2), PA | e Regras 70 e 71, DIHC.
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direcionados a populacéo civil ou a bens civis (portanto, s6 podem ser direcionados contra
combatentes e objetivos militares),3’ proibindo ainda ataques indiscriminados®. O (ii) dita que
a perda acidental de vidas e bem civis ou lesdes a civis ndo deve ser excessiva em relacdo a
vantagem militar concreta e direta prevista.®® O (iii), por fim, exige que todas as partes de um
conflito armado tomem precaucdes especificas, tais como, ao conduzir um ataque, verificar se
os alvos sdo objetivos militares ou dar a populagdo civil um aviso eficaz antes de qualquer
ataque.*® Além disso, 0 DIH também proibe meios e métodos de guerra que causem danos
generalizados, duradouros e graves ao meio ambiente*! (CICV, 2014).

O DIH estabelece uma série de mecanismos que contribuem para uma efetiva
implementacdo de suas normas (CICV, 2005). Esta é primeiramente uma responsabilidade dos
Estados, que devem respeitar e garantir respeito as normas de DIH*?. Estados devem adotar
legislacdo e regulamentos destinados a garantir a plena observacdo do direito humanitario,
assim como promulgar leis para punir as violagfes mais graves das CGs e seus PAs, isto &,
violagBes que constituam crimes de guerra.*® Estados devem ainda adotar a cruz vermelha, o
crescente vermelho, o cristal vermelho e outros simbolos (CICV, 2014).

A nivel internacional, os tratados de DIH também estabelecem mecanismos de
compliance especificos. Os mais relevantes desses mecanismos sdo: possibilidade de recorrer a
um procedimento de inquérito*; o sistema de poténcias protetoras* e a Comissio Internacional

para o Apuramento de Fatos (CIAF)*. Além disso, 0 Comité Internacional da Cruz Vermelha

37 Artigos 51 (2) e 52 (1), PA I; Art. 13(2), PA Il; e Regras 1 e 7, DIHC.

38 Art. 51(4), PA | e Regra 11, DIHC

39 Art. 51(5)(b), PA I; e Regra 14, DIHC.

40 Art. 57, PA | e Regras 15 a 24, DIHC.

41 Artigos 35(3) e 55, PA I.

42 Art. 1° Comum as quatro CGs.

43 Artigos 49 e 50, CG I; 51 e 50, CG I1; 129 e 130, CG 11I; 146 e 147, CG I1V; 85 e 86, PA I. O DIH estabelece a
obrigacdo de o Estados reprimirem e suprimirem todas as violages de direito humanitério cometidas. Algumas
dessas violagdes, chamadas de “crimes de guerra”, sdo criminalizadas pelo proprio DIH. O conceito de “crimes de
guerra” inclui, mas ndo se limita &, lista de viola¢fes contida nos dispositivos supramencionados, que ainda
definem tais crimes como “graves violagdes” (SASSOLI, BOUVIER e QUINTIN, 2011).

4 Artigos comuns 52, CG I; 53, CG Il; 132, CG IlI; e 149, CG IV.

4 Mecanismo previsto no Art. 8° das CGs I, Il e Ill; Art. 9° da CG IV; e Art. 5° do PA |. Adotou-se aqui a
expressdo “poténcia protetora” como tradugdo do original “protecting powers”. Este mecanismo esta disponivel
durante CAls e consiste na indicacdo, por cada uma das partes do conflito, de Estados neutros que se tornam
responsaveis por salvaguardar os interesses humanitarios da parte que Ihe indicou face aos interesses do Estado
adversario no conflito. Esse sistema foi utilizado pela ultima vez durante o conflito sobre as Ilhas Malvinas em
1982 (MAX, 2019).

46 Orgéo instituido pelo Art. 90 do PA 11 as CGs. A CIAF foi formalmente estabelecida em 1991 e é competente
para: (a) inquirir sobre as alegadas “graves violagdes” as CGs e aos PAs, bem como outras violagdes graves; e (b)
utilizar seus “bons oficios” (good offices) para facilitar o restabelecimento do respeito as normas de DIH. Os
Estados devem aceitar a competéncia da CIAF para solicitar seus servi¢os e/ou serem submetidos a um inquérito
perante o0 6rgdo. Seu trabalho permanece confidencial, a menos que acordado de forma contraria. A primeira
missdo da organizagdo foi apenas conduzida em 2017 (MAX, 2019). Utiliza-se aqui o termo “Comissdo
Internacional para o Apuramento de Fatos” como tradugao do original “International Humanitarian Fact-Finding
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desempenha papel-chave garantindo o respeito das normas humanitarias (CICV, 2005; 2014).
Esses mecanismos, no entanto, sdo vistos como tendo quase nenhuma significancia préatica
(MAX, 2019), especialmente pelo fato de terem sido raramente utilizados.

Estados-partes do PA | também podem cooperar com a ONU com vistas a lidar com as
graves violagdes das CGs e do Protocolo Adicional | (CICV, 2014). Ainda que o DIH tenha se
desenvolvido fora do contexto da ONU, a organizacgdo tem desempenhado relevante papel na
implementacao desse direito. A auséncia de previsdo especifica dispondo sobre a intervengéo
da ONU com o fim de aferir o cumprimento das normas humanitarias, portanto, ndo a impede
de exortar a observancia ou adotar medidas contra a inobservancia do direito do conflito armado
(GARCIA, 2015).

Por fim, é necessario comentar brevemente sobre a repressdo de violagdes de DIH.
Nesse sentido, os tribunais penais internacionais desempenham papel fundamental, conforme
ja destacado, sendo o TPI o principal deles atualmente.*” O Tribunal tem jurisdigdo para
processar individuos (e ndo Estados) que tenham praticado os crimes mais graves de interesse
internacional, incluindo os ja mencionados “crimes de guerra”®. Em virtude do principio da
complementariedade, expresso no Art. 17 do Estatuto de Roma®®, a jurisdicdo do tribunal é
exercida apenas quando o Estado ndo tiver capacidade ou vontade para processar alegados
criminosos de guerra sobre os quais tem competéncia (CICV, 2014).

Buscou-se nesta secdo fazer uma contextualizagdo dos principais elementos que

caracterizam o Direito Internacional Humanitario, incluindo seus instrumentos, principais

Commission”, conforme adotado pelo proprio Ccicv em seu site oficial:
https://wwwe.icrc.org/pt/doc/resources/documents/misc/5tndgb.htm#1. Acesso em 23 nov. 2019.

470 TPI ndo é o Unico tribunal em que séo julgadas violagGes de DIH; h4 outros ad hoc como TPIl e TPIR,
estabelecidos pelo CSNU, e os tribunais mistos (Camboja, Libano, Serra Leoa e Timor-Leste), que sdo compostos
de elementos domeésticos e internacionais. No entanto, aqui se limitou a comentar sobre o TPI, pois este é 0 Unico
com jurisdicdo “global” (isto ¢, ndo limitado territorialmente ou criado apenas por um certo periodo de tempo) e
também porque tribunais como TPII e TPIR, apesar de muito importantes para o desenvolvimento do DIH, j& ndo
estdo mais em atividade.

4 O Estatuto de Roma, em seu Art. 8°, prevé uma extensa lista de crimes reconhecidos como “crimes de guerra”
pelo TPI, sobre os quais o tribunal tem jurisdicdo. Esse dispositivo, em seu para. 2°, alinea a, menciona
expressamente que “crimes de guerra” devem ser entendidos como “as violagbes graves as Convencdes de
Genebra, de 12 de agosto de 1949 [...]” (BRASIL, 2002, online).

4% O principio da complementariedade pode ser extraido especialmente do Art. 17(1): “Tendo em consideragdo o
décimo paragrafo do predmbulo e o artigo 12, o Tribunal decidira sobre a ndo admissibilidade de um caso se: a) O
caso for objeto de inquérito ou de procedimento criminal por parte de um Estado que tenha jurisdicéo sobre o
mesmo, salvo se este ndo tiver vontade de levar a cabo o inquérito ou o procedimento ou, ndo tenha
capacidade para o fazer; b) O caso tiver sido objeto de inquérito por um Estado com jurisdigdo sobre ele e tal
Estado tenha decidido ndo dar seguimento ao procedimento criminal contra a pessoa em causa, a menos que esta
decisdo resulte do fato de esse Estado néo ter vontade de proceder criminalmente ou da sua incapacidade
real para o fazer; ¢) A pessoa em causa ja tiver sido julgada pela conduta a que se refere a dendincia, e ndo puder
ser julgada pelo Tribunal em virtude do disposto no paragrafo 32 do artigo 2; d) O caso néo for suficientemente
grave para justificar a ulterior intervencdo do Tribunal [...]” (BRASIL, 2002, online, grifo nosso).
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normas e principios e mecanismos de implementacdo. Na secdo seguinte, as mesmas ideias

serdo apresentadas, mas em relacdo ao Direito Internacional dos Direitos Humanos.

2.2 Direito Internacional dos Direitos Humanos

Nesta secdo, serdo apresentados os principais elementos que caracterizam o Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Este € um importante ramo do DIP que abrange uma gama
significativa de instrumentos internacionais, tanto no ambito da ONU como nos sistemas
regionais de protecdo. Estabelece normas que tem por objetivo garantir a protecdo da pessoa
humana no plano internacional, de forma a tornar o individuo sujeito de direitos e deveres no
DIP. Em contraposicao ao DIH, o direito dos direitos humanos aplica-se tanto em tempos de
paz como de guerra e impde obrigacbes aos Estados para que garantam a protecéo de direitos
humanos e liberdades civis em qualquer circunstancia (VAN AGGELEN, 2005). Compreende
os direitos que vieram a ser consagrados no plano internacional, principalmente no periodo pés-
Segunda Guerra, mas que ja haviam sido anteriormente reconhecidos no plano interno
(especialmente os direitos civis e politicos). O DIDH, portanto, caracteriza-se como um ramo
do direito internacional que se aplica normalmente a relagfes do cotidiano — diferentemente do
DIH, que é voltado para situacdes excepcionais e de emergéncia publica — e que recentemente
tem enfrentado processo de ampla expansdao (CANCADO TRINDADE , 2003). A seguir, sera
feita breve contextualizacdo dos antecedentes histdricos do DIDH, bem como de seus principais
instrumentos juridicos e mecanismos de implementacdo, tanto no sistema global quanto nos

sistemas regionais.

2.2.1 Antecedentes Historicos

Conforme referido na introducédo deste trabalho, o direito do conflito armado moderno,
cujo inicio se deu ainda no século XIX, lancou as bases do atual Direito Internacional dos
Direitos Humanos, formalmente consolidado a partir do fim da Segunda Guerra Mundial e com
o0 advento da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH). No entanto, j& se observava
em periodo anterior, por meio da Liga das Nacdes, um esforco no sentido de relativizar a

soberania dos Estados com vistas a promover a cooperacao, paz e seguranca internacional. Para
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tanto, a propria Convencdo da Liga das Nagdes, de 1920, ja continha previsdes genéricas
relativas aos direitos humanos.*

Ao lado do DIH e da Liga das Nagdes, a Organizacédo Internacional do Trabalho (OIT),
criada apds a Primeira Guerra Mundial, também teve grande contribui¢cdo no processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos, uma vez que nascera com 0 compromisso de
assegurar e promover padrfes internacionais justos e dignos de condicbes de trabalho. O
advento dessas instituicdes registra o fim de uma era em que o direito internacional se limitava
praticamente a regular relac6es entre Estados, no ambito estritamente governamental. Assim, o
Estado ja ndo pode mais ser considerado o Unico sujeito de DIP. Aos poucos, nascia a ideia de
que o individuo ndo era apenas objeto, mas também sujeito de direito internacional
(PIOVESAN, 2016).

No pds-guerra, conforme ja mencionado anteriormente, foi criado o Tribunal
Internacional Militar com o objetivo de responsabilizar os perpetradores dos crimes de guerra
ocorridos durante a Segunda Guerra Mundial. O tribunal reuniu diversas vertentes do direito
internacional, o que resultou na criagdo de um regime de DIDH e DIH mais coerente. A
jurisprudéncia do TIM, portanto, representou um divisor de aguas no desenvolvimento
conceitual e institucional do DIDH e DIH. Ainda que o TIM tenha representado um avango na
protecdo internacional da pessoa humana, o tribunal focou essencialmente na responsabilizacéo
de individuos por crimes ocorridos no contexto de guerra, isto €, por violagbes do direito de
guerra. No entanto, muitas atrocidades ocorridas durante a Segunda Guerra ndo eram
abrangidas pelo direito de guerra, tais como a discriminacdo e assassinato massivo praticados
contra judeus, populagdo Romani e pessoas ligados ao comunismo, por exemplo (MARTIN,
SCHNABLY, et al., 2006). Diante disso, viu-se a necessidade de estabelecer um regime
internacional que proibisse tais violacOes e responsabilizasse Estados em razdo dessas. Assim,
surgem 0s primeiros instrumentos internacionais que compdem o Direito Internacional dos

Direitos Humanos moderno.

%0 Como, por exemplo, o Art. 23: “Sujeitos as e em conformidade com as disposi¢des das convengdes
internacionais existentes ou a serem acordadas, os membros da Liga: a) Empenhar-se-do em assegurar e manter
condicBes de trabalho justas e humanas para homens, mulheres e criangas, tanto nos seus proprios paises
como em todos 0s paises aos quais se estendem as suas relacfes comerciais e industriais, e, para esse efeito,
estabelecera e mantera as organizacdes internacionais necessarias; [...]” (LIGA DAS NACOES, 1924, traducio
nossa, grifo nosso). Texto original: “Subject to and in accordance with the provisions of international conventions
existing or hereafter to be agreed upon, the Members of the Lague: (a) will endeavour to secure and maintain fair
and humane conditions of labour for men, women, and children, both in their own countries and in all countries
to which their commercial and industrial relations extend, and for that purpose will establish and maintain the
necessary international organisations; [...]”.
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Uma caracteristica essencial desse DIDH em ascenséo era o seu propdésito de diminuir
a area de atuacdo de soberania do Estado, de forma que os direitos humanos deixassem de
pertencer a jurisdicdo doméstica. Tal objetivo conduziu a criacdo de inimeros mecanismos de
protecdo na ordem juridica internacional, tanto a nivel global como regional. Esses 6rgaos de
protecdo tendem a se fortalecer e, assim, ratificam a posicdo do ser humano como sujeito de
direitos no DIP. O DIDH, portanto, surgiu no sentido de reconhecer a personalidade juridica
internacional da pessoa humana e, nesse sentido, criar mecanismos internacionais que garantam
sua protecdo; negar tal personalidade € “deturpar a existéncia de uma série de institutos da vida
juridica internacional” (MELLO, 2004, p. 808).

No contexto de criagdo dos instrumentos e mecanismos de protecdo do DIDH moderno,
sdo estabelecidas trés organizac6es intergovernamentais importantes: Organizacao das Nacdes
Unidas, em 1945; Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), em 1948; e Conselho da
Europa (CoE), em 1949. Todas promulgaram normas humanitérias e de direitos humanos, assim
como adotaram tratados que estabeleceram mecanismos de protegdo. A ONU foi a primeira a
estabelecer textos que continham um corpo significativo de direitos substantivos, sendo os
basilares: a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 1948; o Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), de 1966; e o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP), também de 1966 (MARTIN, SCHNABLY,
et al., 2006).

Posteriormente, uma série de outros instrumentos foram também adotados no &mbito do
Sistema ONU, especialmente sobre genocidio, discriminacdo racial, mulheres, criancas,
refugiados, vitimas de tortura e pessoas indigenas®. Recentemente, com o intuito de proteger a
pessoa humana e punir crimes internacionais, a ONU estabeleceu o TPII e TPIR (ambos ad
hoc), assim como o TP, ja referidos na subsecdo anterior.

No entanto, as organizacdes de cunho regional tém sido mais eficazes na protecdo dos
direitos humanos quando comparadas aos instrumentos de carater global da ONU. Foram
criadas em paralelo aos instrumentos do Sistema ONU e hoje constituem importantes foruns de
desenvolvimento do DIDH. Em 1950, o CoE adotou a Convengdo Europeia de Direitos
Humanos (CEDH), que criou a Comissdo e a Corte Europeia de Direitos Humanos (Corte
EDH). A OEA adotou a Declaracdo Americana sobre Direitos e Deveres do Homem (DADDH),
em 1948, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), em 1969, e estabeleceu a

Comissédo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. No continente africano, a antiga

51 Esses instrumentos serdo comentados com maior profundidade na subsecéo 2.2.2.
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Organizacéo da Unidade Africana criou a Comissdo Africana de Direitos Humanos e dos Povos,
cujo mandato é fazer cumprir a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos (CADHP)
(MARTIN, SCHNABLY, et al., 2006). Esta, também conehcida como Carta de Banjul, foi
assinada em 1981.

Apresentadas as origens do DIDH, resta claro que esse sistema internacional de protegéo
dos direitos humanos contém diferentes ambitos de aplicacdo. E por isso que se diz que os
instrumentos internacionais de direitos humanos manifestam-se em sistemas global e regional
de protecdo (PIOVESAN, 2016). Portanto, € evidente a existéncia no DIP de um regime juridico
estrturado e complexo de protecdo dos direitos humanos, que garante direitos e estabelece

mecanismos para implementagéo desses.

2.2.2 Principais Instrumentos e Mecanismos de Implementacao

O corpo das normas de direitos humanos deriva da acumulagdo de uma série de
convencdes internacionais, sendo a DUDH o instrumento basilar. Essas convencgdes estdo
inseridas em quatro categorias: primeiro, 0s dois Pactos de 1966; segundo, as convencoes
regionais; terceiro, convencdes que lidam com violacdes especificas, tais como genocidio,
discriminacdo racial, tortura e desaparecimento forgcado; e, quarto, convencbes que se
relacionam com categorias especificas de individuos, como, por exemplo, refugiados, mulheres,
criancas, trabalhadores migrantes e pessoas com deficiéncia. Em suma, pode-se dizer que o
DIDH envolve a interpretacdo e aplicacdo desses instrumentos e de outros tratados; e,
subsidiariamente, questfes substantivas de direito internacional costumeiro (CRAWFORD,
2012). Cada uma das quatro categorias supramencionadas sera desenvolvida ao longo desta
subsecéo.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos representa o instrumento basilar do
DIDH moderno (HENRIKSEN, 2017). A DUDH néo é em si um tratado, pois foi aprovada
como uma Resolugdo da Assembliea Geral da ONU (AGNU)®?; porém muitas de suas
disposigdes refletem principios gerais de direito ou regras de humanidade elementares. O
documento, dessa forma, identificou um catélogo de direitos cuja protecdo tornar-se-ia 0
objetivo final a ser buscado pelos subsquentes instrumentos internacionais de direitos humanos
(CRAWFORD, 2012). Hoje ja se considera, portanto, que grande parte dessas normas fazem
parte do direito internacional costumeiro (PIOVESAN, 2016). Mello (2004), nesse sentido,

52 Resolugdo n° 217 A (111) da AGNU, adotada em 10 de dezembro de 1948, pela aprovagéo de 48 Estados, com
8 abstenc¢des (PIOVESAN, 2016).
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destaca que, quando se fala que as normas da DUDH tém natureza costumeira ou de principio
geral de direito, a Declacdo ja se sobrepde a propria constituicdo do Estado.

Ao longo dos anos, a ONU tem sido instrumental na preparacdo de uma série de
instrumentos de direitos humanos, incluindo nove tratados de direitos humanos® de carater
universal abertos a asisnatura a todos os Estados. Entre tais instrumentos, 0s mais importantes
s&o o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966) e o Pacto Intrnacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), incluindo um Protocolo Adicional ao PIDCP (1966)
sobre o recebimento e processamento, pelo Comité de Direitos Humanos da ONU, de
comunicagdes individuais alegando violagcdes de qualquer direito previsto no Pacto. Nesse
sentido, PIDCP e PIDESC sdo convengdes gerais que lidam com uma ampla gama de direitos
humanos (HENRIKSEN, 2017). Ao lado da DUDH, esses dois Pactos constituem a chamada
“Carta Internacional de Direitos Humanos” (MARTIN, SCHNABLY, et al., 2006).

A ONU também tem adotado diversas convencdes de carater universal que lidam com
questdes especificas de direitos humanos, sendo a primeira delas a Convencao para Prevencao
e Repressdo do Crime de Genocidio®, estabelecida em 1948. Foi o primeiro tratado
internacional de protecdo dos direitos humanos aprovado no ambito da ONU e representou
importante avanco ndo apenas para o DIH, mas também para a repressdao, no plano
internacional, de violagdes massivas de direitos humanos. A CPRCG estabeleceu que o
genocidio € um crime que viola o direito internacional, o qual os Estados se comprometem a
prevenir e punir (PIOVESAN, 2016). Outros importantes tratados que integram essa categoria
sdo: Convencdo Internacional para Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial
(CERD), de 1965; Convengdo contra Tortura e Outros Tratamentos ou Penais Crueis,
Desumanos ou Degradantes (CAT), 1984; e Convencéo Internacional para a Protecdo de Todas
as Pessoas contra Desaparecimentos Forcados (CPED), de 2006 (HENRIKSEN, 2017).

Também ha outras convencdes da ONU que visam proteger certas categorias de
individuos considerados vulneraveis, como: Convencdo para a ElIminacdo de Todas as formas
de Discriminacao contra a Mulher (CEDAW), de 1979; Convencao sobre os Direitos da Crianca
(CRC), de 1989; Convencdo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos 0s
Trabalhadores Migrantes e de suas Familias (ICMW), de 1990; e Convengdo Internacional

sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CRPD), de 2007. Nesta categoria, ha também

53 Esses tratados e seus protocolos adicionais, considerados instrumentos internacionais fundamentais de direitos
humanos, podem  ser acessados na  integra  (em inglés) no  seguinte  endereco:
https://www.ohchr.org/EN/Professional Interest/Pages/Corelnstruments.aspx.

% O texto da CPRCG na integra (em portugués) esta disponivel em: http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-
conteudos-de-apoio/legislacao/segurancapublica/convenca....crime_genocidio.pdf.
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outros tratados de carater universal em matéria de direitos humanos, estabelecidos no ambito
da ONU, como a Convencio relativa ao Estatuto dos Refugiados® e a Convencao para reducéo
dos casos de Apatridia®®, ambas de 1961 (HENRIKSEN, 2017).

No que tange aos mecanismos de implementacdo das normas de DIDH, esses séo
complexos e, diferentemente do DIH, incluem sistemas regionais. No &mbito da ONU, ha dois
sistemas paralelos, um estabelecido pela Carta da ONU e outro pelos tratados universais de
direitos humanos. O primeiro compreende a Comissdo de Direitos Humanos, estabelecida em
1946 pelo Conselho Econémico e Social das Nagdes Unidas. Junto de suas Subcomissdes, a
Comisséao desenvolveu um mecanismo de relatorias especiais e grupos de trabalho, cuja tarefa
consistia em supervisionar e informar sobre problemas de direitos humanos, por pais ou por
tema. Em 2006, a Comisséo foi substituida pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU, cujo
mandato € promover e proteger direitos humanos ao redor do mundo. Foi criado como um 6rgao
subsidiario da AGNU e estabeleceu um novo mecanismo de compliance: a Revisao Periddica
Universal, por meio da qual a observancia de todos os Estados as normas de direitos humanos
é examinada pelo Conselho (CICV, 2005; HENRIKSEN, 2017).

O segundo sistema de implementacdo das normas de direitos humanos na ONU baseia-
se nos tratados universais de direitos humanos — j& mencionados nesta subsecéo. Esse sistema
compreende comités criados com o intutito de supervisonar o cumprimento das normas dos
tratados pelos quais foram criados. Esses comités sdo integrados por especialistas
independentes, que sdo encarregados de supervisionar a aplicacdo desses tratados (CICV,
2005). O Comité de Direitos Humanos, por exemplo, estabelecido em virtude do PIDCP, recebe
e processa comunicacdes de individuos que tenham seus direitos no Pacto violados. Nos
principais tratados de direitos humanos também ha previsdo de comités de supervisao, quais
sejam: CDESC (estabelecido pelo PIDESC), CERD (discriminacdo racial), CEDAW
(mulheres), CAT (tortura), CRC (criancas), CMW (trabalhadores migrantes) CRPD (pessoas
com deficiéncia) e CED (desaparecimento for¢ado).

O Escritorio do Alto Comissariado da ONU para Direitos Humanos (EACDH) também
desempenha um papel essencial na defesa e na promocao dos direitos humanos. Sua misséo é

melhorar a eficacia da maquinéria de direitos humanos da ONU, bem como capacitar individuos

% O texto da convengdo na integra (em  portugués) encontra-se  disponivel  em:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relativa_ao_Estatuto_dos_Refugiado
s.pdf.

% O texto deste tratado na integra, em  portugués, encontra-se  disponivel em:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_para_a_Reducao_dos_Casos_de_Apa
tridia_de_1961.pdf.
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e instituicbes para que promovam e protegam direitos humanos a nivel nacional, regional e
internacional. Além disso, 0o EACDH tem a funcgdo de difundir as informac@es e o conehcimento
sobre os textos relacionados a protecdo dos direitos humanos (CICV, 2005).

No ambito regional, em referéncia ao que fora apresentado na subsecdo anterior, ha
também uma série de importantes instrumentos de direitos humanos. Na Europa, o CoE adotou
em 1950 a CEDH, que representa o instrumento basiliar do Sistema Europeu de Protecdo dos
Direitos Humanos (SEDH). Este se encontra altamente desenvolvido e com uma forte e
consolidada aplicacdo das normas da Convencao no continente europeu (HENRIKSEN, 2017).
O principal 6rgdo do SEDH é a Corte EDH, ndo apenas em raz&o do longo periodo de existéncia
desta (desde 1959) e do elevado numero de Estados-membros, mas também e principalmente
em razdo da extensa jurisprudéncia e da efetividade de seus mecanismos de implementacdo. A
partir de 1998, com o advento do Protocolo n° 11, a jurisdicdo da Corte EDH tornou-se
compulsoria a todos os Estados-partes da CEDH e os individuos passaram a ter o direito de
peticionar diretamente na Corte por violagdes da Convencdo Europeia. Assim, aboliu-se a
Comissdo Europeia de Direitos Humanos, que antigamente atuava como Orgao intermediario
entre individuos e a Corte EDH. Esta, por sua vez, € amplamente reconhecida hoje como a corte
constitucional da Europa (TOMUSCHAT, 2008).

O Sistema Africano de Direitos Humanos foi estabelecido em 1981, como advento da
Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos, no ambito da antiga Organizacgao da Unidade
Africana. A Carta de Banjul, de forma geral, contém direitos civis e politicos, econémicos,
sociais e culturais. Abrange também direitos “coletivos™ (“direitos dos povos”), os quais
incluem o direito de todos 0s povos a autodeterminacéo, a livre disposicéo de sua salde e aos
recursos naturais, direito a paz e seguranca nacional e internacional, e o direito a um meio
ambiente saudavel. A CADHP cria ainda a Comissé@o Africana de Direitos Humans e dos Povos,
que tem por objetivo promover e garantir a protecdo dos direitos reconhecidos na Carta, razao
pela qual recebe peticbes de Estados, individuos e outras entidades com alegagdes sobre
eventuais violagfes aquele instrumento. Em 1998, foi adotado protocolo & CADHP (com
entrada em vigor em 2004) estabelecendo a Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos,
cujo mandato destina-se a receber peticdes e julgar casos trazidos pela Comissdo Africana, mas
também por Estados, individuos e ONGs (TOMUSCHAT, 2008; HENRIKSEN, 2017). Isto
significa que individuos e ONGs podem peticionar direitamente na Corte Africana, ndo
necessitando do intermédio da Comissdo para tanto. Sendo assim, Comissdo Africana ndo perde

suas funcdes e permanece atuando nos termos da CADHP.
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Considerando o foco do estudo de caso desta monografia ser o Sistema Interamericano,
especialmente a Corte IDH, optou-se por tratar do tema com mais profundidade em uma
subsecdo separada. A seguir, apresentar-se-a a estrutura do SIDH, destacando suas origens,

instrumentos e a funcdo de seus 6rgaos.

2.2.2.1 Sistema Interamericano de Direitos Humanos

No ambito dos mecanismos regionais de protecdo aos direitos humanos, é importante
tecer alguns comentarios sobre o SIDH, o principal forum de implementacdo de normas
internacionais de direitos humanos nas Américas. Considerando que este trabalho tem como
estudo de caso a pratica da Corte IDH, 6rgdo que compde o SIDH, é essencial compreender,
em um primeiro momento, a estrutura do sistema, principalmente os érgdos que o compde e a
competéncia de cada um deles.

Os antecedentes do Sistema Interamericano remontam a Conferéncia de Bogota,
realizada em 1948, onde foram assinadas a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do
Homem (DADDH) e a Carta Interamericana de Garantias Sociais (que trata dos direitos do
trabalhador) (MELLO, 2004). A DADDH é o primeiro instrumento internacional de Direitos
Humanos de natureza geral, uma vez que sua ado¢do em 1948 antecede a propria DUDH.
Apesar de ndo possuir status vinculante, a Corte IDH ja reconheceu que a DADDH se aplica a
todos os Estados-membro da OEA como mecanismo de interpretacdo oficial dos compromissos
de direitos humanos contidos na Carta da organizacdo®’ (ALSTON e GOODMAN, 2013).

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (também denominada Pacto de San
José da Costa Rica), por sua vez, é adotada em 1969 e representa o instrumento de maior
importancia no SIDH. Os direitos consagrados na CADH e DADDH constituem regime juridico
essencial do Sistema Interamericano, tanto que a relacao entre os dois documentos é comparada,
de alguma forma, a relacdo existente entre a DUDH e aos PIDCP e PIDESC (ALSTON e
GOODMAN, 2013), que formam a Carta Internacional de Direitos Humanos, conforme ja
referido anteriormente. Com o advento da CADH, s&o estabelecidas a Comiss&o Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH),
Orgdos cuja prética (especialmente no que tange a aplicacdo de DIH) é objeto de estudo do

presente trabalho.

57 A referéncia aqui é a Carta da Organizacéo dos Estados Americanos, estabelecida em 1948 na Nona Conferéncia
Internacional Americana em Bogot4, Colémbia, onde também se adotou a DADDH. O texto integral, em
portugués, da Carta da OEA pode ser acessado no seguinte endereco: http://www.oas.org/dil/port/tratados_A-
41 Carta_da_Organizacdo_dos_Estados_Americanos.htm. Acesso em: nov. 2019.
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A Convencdo Americana, substancialmente, reconhece e assegura conjunto de direitos
civis e politicos similares aqueles previstos no PIDCP (PIOVESAN, 2016). Dentre os direitos
protegidos pela CADH, destacam-se: direito a personalidade juridica (Art. 3°); direito a vida
(Art. 4°); direito a integridade pessoal (Art. 5°); proibicao da escraviddo e da servidao (Art. 6°);
direito a liberdade pessoal (Art. 7°); garantias judiciais, tais como o direito de ser ouvido por
tribunal ou juiz competente, inocéncia até que se prove a culpa e o direito irrenunciavel de ser
assistido por um defensor (Art. 8°); principio da legalidade da lei penal e sua irretroatividade
(Art. 9°); direito a compensacdo em caso de erro judiciario (Art. 10); direito a privacidade (Art.
11); direito de liberdade de consciéncia e religido (Art. 12); liberdade de pensamento e
expressdo (Art. 13); direito a resposta (Art. 14); liberdade de associagdo (Art. 16); protecdo da
familia (Art. 17); direito ao nome (Art. 18); direito a nacionalidade (Art. 20); direito a
propriedade privada (Art. 21); direito a liberdade de movimento e residéncia (Art. 22); direito
de participar do governo (Art. 23); direito a igualdade perante a lei (Art. 24); e direito a protecéo
judicial (Art. 25) (OEA, 1969; MELLO, 2004; PIOVESAN, 2016).

A CADH nédo enuncia de forma especifica qualquer direito social, cultural ou
econémico; apenas estipula que os Estados adotem medidas legislativas ou outras que se
mostrem apropriadas para alcancar a plena realizacdo, de forma progressiva, daqueles direitos,
nos termos do Art. 268 da Convencdo. Apenas em 1988 a Assembleia Geral da OEA adota o
Protocolo de San Salvador, adicional a CADH no que diz respeito aos direitos sociais,
econémicos e culturais (PIOVESAN, 2016). Dentre os direitos consagrados pelo Protocolo,
destacam-se: direito ao trabalho (Art. 6°) e a justas condicGes de trabalho (Art. 7°); liberdade
sindical (Art. 8°); direito a previdéncia social (Art. 9°); direito a satde (Art. 10); direito ao meio
ambiente (Art. 11); direito a alimentacdo (Art. 12); direito a educacdo (Art. 13); direitos
culturais (Art. 14); direitos dos idodos (Art. 17); e direitos das pessoas portadoras de deficiéncia
(Art. 18) (OEA, 1988).

Em relacdo aos 6rgdos do sistema, a CIDH foi criada em 1959, anteriormente a CADH,
porém teve sua estrtura definida e regida pela Convencéo de 1969. A Comissdo é composta por
sete mebros eleitos a titulo pessoal pelo Conselho da OEA, tendo cada um deles mandato de 4

anos com a possibilidade de reeleicdo uma Unica vez. A competéncia da CIDH alcanca todos

58 Assim prevé o Art. 23 da CADH: “Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito
interno como mediante cooperacdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educagéo,
ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos
Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados” (OEA, 1969, online,
grifo nosso).
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os Estados-partes da CADH, em relagdo aos direitos humanos consgrados nessa; assim como
todos os Estados-membros da OEA, em relagéo aos direitos reconhecidos pela DADDH. Com
sede na cidade de Washington, capital dos Estados Unidos da América (EUA), o0 mandato da
Comissdo é o de promover a observancia e a protecdo dos direitos humanos no continente
americano (PIOVESAN, 2016).

Nesse sentido, a CIDH atua fazendo recomendacdes aos governos dos Estados-partes,
prevendo a adocdo de medidas adequadas a protecdo dos direitos consgrados nos tratados ja
mencionados, produzir estudos e relatorios que se fagcam necessarios, bem como solicitar
diretamente aos governos informacdes acerca das medidas adotadas por eles para efetivagédo
dos direitos humanos no ambito domestico. A Comissdo tem como uma de suas principais
funcBes o recebimento e exame de denuncias de pessoas fisicas ou juridicas sobre violacdes da
CADH cometidas por Estados-partes da Convencdo (MELLO, 2004; PIOVESAN, 2016).
Qualquer pessoa ou grupo de pessoas (individuo, grupos de individuos ou até mesmo
organizac¢Ges ndo-governamentais) pode submter peticdo que contenha denlncias ou queixas
sobre tais violagdes, nos termos do Art. 44%° da CADH (OEA, 1969). Caso a CIDH entenda que
o Estado é responsavel pela violacdo alegada pelos peticionarios, pode emitir recomendac6es
ao Estado violador solicitando que este repare adequadamente as vitimas e adote medidas que
impegam futuras viola¢cBes da mesma natureza. Apds, caso o Estado falhe em implementar as
recomendacdes propostas, e tendo sido a competéncia contenciosa da Corte IDH formalmente
aceita por este mesmo Estado, a Comissdo pode enviar o caso a Corte para que este obtenha um
julgamento juridicamente vinculante as partes envolvidas (ALSTON e GOODMAN, 2013).

A Corte IDH, criada apenas com o advento da CADH, é um 6rgdo exclusivamente
judicial que emite decisdes vinculantes em casos de violagdes de direitos humanos submetidas
asua apreciacdo pela CIDH. Esta € a funcdo de caréater jurisdcional da Corte, referente a solugédo
de controveérsias que se apresentem acerca da interpretacao e aplicacdo da CADH. A sentenca
proferida proferida pela Corte é definitiva e inapelavel (MELLO, 2004). Além da competéncia
contenciosa, a Corte também é competente para emitir opinides consultivas em relacdo a
interpretacdo das disposi¢des da CADH e de outros tratados concernentes a protecédo de direitos
humanos nos Estados Americanos; bem como outorgar medidas provisorias para a protecao de
individuos em eminente perigo de terem seus direitos violados (ALSTON e GOODMAN, 2013;
PIOVESAN, 2016).

% Redagdo do Art. 44 da CADH: “Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-governamental
legalmente reconhecida em um ou mais Estados membros da Organiza¢do, pode apresentar a Comisséao peti¢fes que
contenham dendincias ou queixas de violacéo desta Convencéo por um Estado Parte” (OEA, 1969, online, grifo nosso).
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De forma geral, pode-se dizer que o SIDH ¢é bastante peculiar quando comparado aos
demais sistemas regionais, especialmente ao europeu. As questdes abordadas pelos 6rgaos do
Sistema Interamericano séo bem diferentes daquelas abordadas pela CEDH; as pautas do SIDH
incluem desaparecimentos, assassinatos, pena de morte e leis de anistia, por exemplo. Tais
questdes tém sido pauta na CIDH desde os anos 1970 e na Corte IDH desde a década de 1980.
Ao longo do tempo, o SIDH, apesar de seu orcamento limitado, tem evoluido e se engajado em
diversas atividades (ALSTON e GOODMAN, 2013), que incluem, além da apuracédo dos fatos
e recomendacOes feitas aos Estados nos casos trazidos via peticdes individuais, o
monitoramento da situacio dos direitos humanos na América através dos relatorios de pais. E
exatamente nesse contexto que se deve conceber a discussao sobre a aplicagédo do DIH no
Sistema Interamericano, uma vez que este tem evoluido e expandido seu escopo de atividades
a ponto de colocar em pauta questdes como essa.

Apresentadas as bases historicas e os principais elementos que caracterizam o DIH e
DIDH, faz-se necessario comentar sobre a relacao existente entre as normas desses dois corpos
juridicos, destacando a convergéncia entre ambos com vistas a protecdo da pessoa humana. Esta
é essencial para que se introduza, ao final, a discussdo acerca da possivel aplicacdo de normas

de DIH em tribunais de direitos humanos, tal como a Corte IDH.

2.3 Relacionando Direito Internacional Humanitario e Direito Internacional dos Direitos

Humanos

Esta secdo busca delinear a relacao especifica entre DIH e DIDH e a forma como ambos
coexistem e se interseccionam em um mesmo sistema de DIP; destacando as teorias que buscam
responder qual dos regimes deve ser aplicado quando instaurada situacdo de guerra, em especial
a teoria da lex specialis®. Essas teorias constituem o fundamento tedrico no qual os autores se
baseiam para defender, ou ndo, a possibilidade de aplicar direito humanitario em tribunais de
direitos humanos, conforme serd demonstrado na subsecao 2.3.3.

Em linhas gerais DIH e DIDH, conforme ja mencionado anteriormente, buscam proteger
a vida, a saude e a dignidade dos individuos, ainda que sob angulos distintos. A esséncia de
algumas das suas regras € bastante similar, se ndo idénticas, mesmo que estejam formuladas de

formas bem diferentes. Por um lado, convergem no objetivo de proteger o ser humano, proibir

60 Nesta primeira parte da secdo 2.3, serdo feitas algumas referéncias a teoria da lex specialis, porém apenas com
0 objetivo de contextualizar essa na relagéo entre as normas de DIH e DIDH — tdpico desta introducéo a se¢do. No
entanto, o intuito aqui ndo é se aprofundar nessa teoria, pois isto sera feito adiante na subsecéo 2.3.2.
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tortura ou qualquer tipo de tratamento cruel, prescrever direitos basicos para individuos que se
sujeitam a um processo criminal, proibir discriminagédo, estabelecer regras de protecdo de
mulheres e criancgas, bem como regular aspectos relacionados ao direito a alimentacéo e a saude.
Por outro lado, lidam com questfes totalmente distintas. Enquanto o DIH regulamenta a
conducéo das hostilidades, o status de combatentes e prisioneiros de guerra e a protecdo dos
emblemas da cruz vermelha e crescente vermelho; o DIDH abrange aspectos da vida em tempos
de paz que ndo séo regulados pelo direito do conflito armado, tais como a liberdade de imprensa,
o direito & reunido, o direito a voto e a greve (CICV, 2003).5*

Essas séo as diferengas que, em uma situacéo de conflito armado, tornam a relacéo entre
os dois regimes problematica.®? Na maioria das situacoes, quando direito humanitario e direitos
humanos convergem para a protecdo da dignidade humana, a aplicacdo simultanea dos dois
regimes nao parece ser um problema (HENRIKSEN, 2017). No entanto, vale a ressalva: a
aplicabilidade continuada de normas de direitos humanos em situagdes de conflitos armados,
sim, beneficia o regime de direito humanitario (quando ambos regimes convergem para a
protecdo); mas também cria dificuldades para este, especialmente no tocante a falta de clareza
para identificar a exata relacdo que existe entre DIH e DIDH (SIVAKUMARAN, 2014). Ambos
aspectos serdo desenvolvidos ao longo desta se¢éo.

O primeiro reconhecimento formal da aplicacdo do direito dos direitos humanos em
conflitos armados data de 1968, com a Conferéncia Internacional sobre Direitos Humanos®?,
realizada no Teerd, onde se chamou atencdo, pela primeira vez, para a importancia do respeito
aos direitos humanos em conflitos armados. Esta conferéncia foi responsavel por impulsionar
uma série de resolucbes da AGNU intituladas “Respeito por Direitos Humanos em Conflitos

Armados”®, que representaram um prelidio a adogdo dos Protocolos Adicionais as

61 Qutra importante diferenca entre DIDH e DIH € o fato de o primeiro ter também como propdsito garantir ao
individuo a possibilidade de que este se desenvolva como pessoa e de o segundo ser fundamentalmente uma
normativa de prote¢do. Enquanto DIDH foca em um direito “promocional” da pessoa humana, possibilitando que
esta logre seus objetivos sociais, tanto econémicos, culturais ou pessoais; o DIH trata-se de um direito de excecéo,
cuja finalidade suprema é possibilitar a um ser humano amparar-se nesse regime juridico contra as ameacas do
conflito armado ou outras situages de violéncia. DIH, portanto, é um sistema que tende a preservar a pessoa
humana, mais do que lhe proporcionar condic6es para viver melhor (SWINARSKI, 1991).

62 A problematica sobre qual dos regimes deve ser aplicado em situacdes de conflito armado, DIH ou DIDH, bem
como as teorias que tentam solucionar esse problema, como a da lex specialis, serdo melhor desenvolvidas na
secdo 2.3.2.

8 Foi uma conferéncia realiza no Teerd, capital do Ird, do dia 22 de abril a 13 de maio de 1968, em comemoragio
aos vinte anos da DUDH. Na ocasido, adotou-se a Proclamacdo do Teerd, que, entre outros assuntos, chamou
atencdo para a importancia de se respeitar os direitos humanos em situagdes de conflito armado. O texto do
documento esta disponivel em: https://legal.un.org/avl/pdf/ha/fatchr/Final_Act_of TehranConf.pdf. Acesso em:
26 nov. 20109.

8 Tradugdo livre para “Respect for Human Rights in Armed Conflicts”. O primeiro desses documentos foi a
Resolugdo 2444 (XXIIl) da AGNU, de 19 de dezembro de 1968, disponivel em: https://ihl-
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Convencbes de Genebra, em 1977. Nesse sentido, os principais instrumentos de DIH tém
indicado a aplicabilidade de normas de direitos humanos a situagdes de conflito armado. A
referéncia mais direta parece ser o Art. 3° Comum das CGs, que regula atos ocorridos em
conflitos armados de carater ndo-internacional. Esse dispositivo reflete um conjunto de regras
de humanidade essenciais, consideradas validas por todas as nagdes. O PA | também destaca a
relacdo entre DIH e DIDH quando delimita o escopo de aplicagdo de seus artigos, nos termos
do Art. 72%; assim como o PA Il, que, em seu preAmbulo®, faz referéncia as normas
internacionais de protecdo dos direitos humanos. Considera-se que os PAs, em particular,
representaram uma significativa mudanca em direcdo a convergéncia de normas de direitos
humanos e de direito humanitario (ALSTON e GOODMAN, 2013). Isto se explica no fato de
alguns autores da atualidade, como Garcia (2015), referirem-se a funcdo do DIH como regular
direitos humanos durante conflitos armados.

Os instrumentos internacionais de direitos humanos também destacam a relacao de suas
normas com o DIH. Em 1989, a Convencéo sobre o Direito das Criangas previu que os Estados
adotassem medidas para proteger criancas vitimas de conflitos armados.’” Tratados
estabelecidos mais recentemente também continuam a destacar a interconex&o existente entre
DIH e DIDH. Alguns exemplos sdo: a Declaracdo da ONU sobre os Direitos dos Povos
Indigenas, adotada em 2006, que estabelece restricdes as “atividades militares” nas terras e em
territorios de povos indigenas® (ACNUR, 2008); e a CPED, também de 2006, que prevé que
seus artigos nio afetam disposi¢des do DIH® (BRASIL, 2016).

databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Article.xsp?action=openDocument&documentld=7F99C549B16DF20BC12
563CD0051D3BC. Acesso em: 26 nov. 2019.

8 Art. 72 do PA I: “As disposicoes desta Se¢io completam as normas relativas a prote¢io humanitaria das pessoal
civis e dos bens de carater civil em poder de uma Parte em conflito, enunciadas na Quarta Convengao, em particular
em seus Titulos I e 111, assim como as demais normas aplicaveis de Direito Internacional referentes a prote¢ao
dos direitos humanos fundamentais durante os conflito armados de carater internacional” (MPSP, 1977,
online, grifo nosso).

O PA I1, em seu preambulo, destaca: “[...] Lembrando igualmente que os instrumentos internacionais relativos
aos direitos do homem oferecem a pessoa humana uma prote¢ao fundamental; [...]” (MPSP, 1977, online, grifo
Nosso).

7.0 Art. 39 da Convencéo define: “Os Estados Partes devem adotar todas as medidas apropriadas para promover
a recuperacao fisica e psicologica e a reintegracao social de todas as criancas vitimas de: qualquer forma de
negligéncia, exploracdo ou abuso; tortura ou outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes; ou
conflitos armados. A recuperacao e a reintegracdo devem ocorrer em ambiente que estimule a salde, o respeito
préprio e a dignidade da crianga” (UNICEF, 1989, online, grifo nosso).

8 O Art. 30 da Convencéo assim estabelece: “1. N4o se desenvolverao atividades militares nas terras ou territorios
dos povos indigenas, a menos que essas atividades sejam justificadas por um interesse publico pertinente ou
livremente decididas com os povos indigenas interessados, ou por estes solicitadas. 2. Os Estados realizardo
consultas eficazes com os povos indigenas interessados, por meio de procedimentos apropriados e, em particular,
por intermédio de suas instituicdes representativas, antes de utilizar suas terras ou territorios para atividades
militares” (ACNUR, 2008, online, grifo nosso).

89 O Art. 43 da Convengdo assim preveé: “A presente Convencdo nado afeta as disposicdes de direito internacional
humanitario, incluindo as obrigacdes das Altas Partes Contratantes das quatro Convencdes de Genebra de 12 de
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Na busca de compreender e melhor definir a relagdo entre DIH e DIDH, os tribunais
internacionais também se engajaram no sentido de oferecer importantes teses no tema. Em
1996, em sua Opinido Consultiva sobre a Legalidade da Ameaca ou do Uso das Armas
Nucleares’, a Corte Internacional de Justica (C1J) se pronunciou no sentido de que, em tempos
de guerra, algumas normas de direitos humanos continuam a ser aplicadas, ja outras podem ser
derrogadas pois resta configurada situacdo de emergéncia nacional. Afirma ainda que a violagéo
de um direito, como o direito a ndo ser arbitrariamente privado da propria vida, deve ser
analisada pelo regime especifico aplicavel em situacdes de conflito armado (de acordo com a
teoria da lex specialis). Portanto, ainda que esteja prevista em um instrumento de direitos
humanos, a ocorréncia da violagdo s6 poderia ser decidida em referéncia a lei aplicavel aos
conflitos armados e ndo deduzida do instrumento de direitos humanos em si (C1J, 1996)."

Em 2004, na Opinido Consultiva sobre as Consequéncias Juridicas da Construcéo de
um Muro nos Territdrios Palestinos Ocupados’?, a CIJ também se pronunciou sobre a relagdo
entre DIH e DIDH. A Corte ratificou a teoria da lex specialis e afirmou que, na relagéo entre

esses dois regimes, ha trés situacdes possiveis:

[...] alguns direitos podem ser exclusivamente matéria de direito internacional
humanitario; outros podem ser exclusivamente matéria de direito dos direitos
humanos; outros ainda podem ser matéria de ambos os ramos do direito internacional.
Para responder a questao que lhe é colocada, a Corte devera ter em consideracgao tanto
estes dois ramos do direito internacional, nomeadamente o direito dos direitos

agosto de 1949 e de seus dois Protocolos Adicionais de 8 de junho de 1977, nem a possibilidade que qualquer
Estado Parte tem de autorizar o Comité Internacional da Cruz Vermelha a visitar locais de detengdo, em situacGes
ndo previstas pelo direito internacional humanitario” (BRASIL, 2016, online, grifo nosso).

70 Tradugdo livre do original “Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons”. Doravante Nuclear Weapons.
1 Este entendimento encontra-se no para. 25 da Opinido Consultiva: “A Corte observa que a prote¢éo do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos ndo cessa em tempos de guerra, exceto por forca do Artigo 4°, nos
termos do qual certas disposicGes podem ser derrogadas em caso de emergéncia nacional. O respeito pelo
direito a vida ndo é, porém, uma disposicdo deste tipo. Em principio, o direito a ndo ser arbitrariamente privado
da prépria vida aplica-se também as hostilidades. O teste do que é uma privacdo arbitraria da vida, no entanto,
deve ser determinado pela lex specialis aplicavel, nomeadamente, a lei aplicavel nos conflitos armados,
destinada a regular a conducéo das hostilidades. Assim, se uma perda particular de vidas, através do uso de uma
determinada arma na guerra, deve ser considerada uma privacao arbitraria de vidas, contraria ao Artigo 6° do Pacto,
sO pode ser decidida por referéncia a lei aplicavel no conflito armado e ndo deduzida dos termos do préprio
Pacto” (CIJ, 1996, p. 18, traducdo nossa, grifo nosso). Texto original: “The Court observes that the protection of
the International Covenant of Civil and Political Rights does not cease in times of war, except by operation of
Article 4 of the Covenant whereby certain provisions may be derogated from in a time of national emergency.
Respect for the right to life is not, however, such a provision. In principle, the right not arbitrarily to be deprived
of one's life applies also in hostilities. The test of what is an arbitrary deprivation of life, however, then falls to be
determined by the applicable lex specialis, namely, the law applicable in armed conflict which is designed to
regulate the conduct of hostilities. Thus whether a particular loss of life, through the use of a certain weapon in
warfare, is to be considered an arbitrary deprivation of life contrary to Article 6 of the Covenant, can only be
decided by reference to the law applicable in armed conflict and not deduced from the terms of the Covenant
itself.”

2 Tradugdo livre do original “Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian
Territory”. Doravante Wall.
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humanos e, como lex specialis, o direito internacional humanitario (C1J, 2004, p. 46,
traducéo nossa).”™

Em referéncia a esta deciséo, a ClJ, em 2005, volta a comentar sobre o tema no Caso
relativo a Atividades Armadas no Territério do Congo (Republica Democrética do Congo V.
Uganda)’®. Neste julgado, a Corte conclui que, em territérios ocupados, onde se considera
existir um conflito armado, ambos, direito humanitario e direitos humanos, devem ser levados
em consideracdo. Menciona ainda uma série de instrumentos, tanto de DIH quanto DIDH, que
sdo simultaneamente aplicaveis ao caso, incluindo as CGs, os PAs, o PIDCP, a CRC e a
CADHP. Por fim, a Corte concluiu que Uganda era internacionalmente responsavel por
violacdes de DIH e DIDH (ClJ, 2005, p. 79-81).

Tribunais criminais também contribuiram para delimitar o escopo da relacdo entre as
normas de DIH e DIDH. No caso Prosecutor v. Furundzija™, o TPII ressaltou que a esséncia
de todo o corpo de DIH e DIDH baseia-se na protecao da dignidade da pessoa humana. Este é,
portanto, o fundamento basico e a razdo de ser de ambos regimes (TPII, 1998a, p. 72). J& no
caso Prosecutor v. Delalic et al.,’® o TPII concluiu que a definig&o de tortura contida na CAT,
para efeitos do direito humanitério, inclui a definicdo de tortura da CADH, um instrumento
originalmente de DIDH. Isto, segundo o Tribunal, reflete um consenso de que a proibicdo da
tortura é parte do direito internacional costumeiro (HENRIKSEN, 2017; TPII, 1998b), tanto no
DIH quanto DIDH. Em Prosecutor v. Kunarac et al.”” (para. 467), o Tribunal reconheceu que,
em certos aspectos, o Direito Internacional Humanitario parece fundir-se com o Direito

Internacional dos Direitos Humanos:

Devido a escassez de precedentes no dominio do direito internacional humanitério, o
Tribunal recorreu, em muitas ocasides, a instrumentos e praticas desenvolvidos no
dominio do direito dos direitos humanos. Por causa de sua semelhanga, em termos
de objetivos, valores e terminologia, tal recurso é geralmente uma assisténcia bem-
vinda e necessaria para determinar o contetido do direito internacional costumeiro no
campo do direito humanitario. Em relacdo a alguns de seus aspectos, pode-se dizer
que o direito internacional humanitario se fundiu com o direito dos direitos
humanos (TPII, 2001, p. 158, tradugdo nossa, grifo nosso).”

8 Texto original: “/...J some rights may be exclusively matters of international humanitarian law; others may be
exclusively matters of human rights law; yet others may be matters of both these branches of international law. In
order to answer the question put to it, the Court will have to take into consideration both these branches of
international law, namely human rights law and, as lex specialis, international humanitarian law.”

™ Tradugdo livre do original “Case concerning Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic
Republic of the Congo v. Uganda)”. Doravante Armed Activities.

> Doravante Furundzija.

76 Doravante Delalic.

" Doravante Kunarac.

8 Texto original: “Because of the paucity of precedent in the field of international humanitarian law, the Tribunal
has, on many occasions, had recourse to instruments and practices developed in the field of human rights law.
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Com base nas ideias apresentadas, é possivel fazer algumas consideracdes sobre a
relacdo entre DIH e DIDH. A aplicacdo de normas de DIDH em tempos de conflito armado
pode ter significancia pratica no que diz respeito a interpretacdo das regras de DIH, como se
observa nos julgados supracitados. Resta claro, nesse sentido, que, quando da interpretacdo de
disposicdes do DIH, referéncia pode ser feita a normas similares do DIDH (HENRIKSEN,
2017).

Henriksen (2017) menciona ainda que, em relacdo a aplicacdo de normas de direitos
humanos em situacBes de guerra, é preciso ressaltar duas questdes. Primeiro, a aplicacdo de
normas de DIDH por meio do direito humanitirio deve levar em consideragdo as
especificidades deste ultimo. Segundo, as regras contidas no DIDH podem diferir
fundamentalmente daquelas presentes no DIH; o que se explica no fato de o direito humanitario
permitir uma margem substancial para necessidade militar. Isto significa que, em certas
situacgdes, o regime de DIH tolera ndo apenas a morte de civis inocentes como resultado de uma
analise justificavel acerca dos danos colaterais envolvidos em um ataque, mas também
privacdes de liberdade sem processo criminal por razdes de seguranca. Portanto, o autor conclui
que as normas de DIH e DIDH, de forma geral, ndo podem ser conciliadas, motivo pelo qual
deve ser dado prioridade a aplicacdo de uma delas em relagdo a outra. Esta é razdo pela qual se
desenvolve e aplica a teoria do DIH como lex specialis, conforme seré tratado mais adiante na
subsecdo 2.3.2.

Em relacdo aos conflitos armados de carater ndo-internacional, também ha questdes que
surgem no contexto da relagdo entre DIH e DIDH. Ha autores, como Sivakumaran, que
defendem que a lacuna no regime de tratados sobre CANIs em matéria de DIH deve ser
preenchida pelo DIDH (HENRIKSEN apud SIVAKUMARAN, 2017). No entanto, o CICV
discorda de tal posicionamento, pois entende que tal lacuna deve ser suprida pelo direito
internacional costumeiro e pelos principios derivados dos conflitos armados internacionais
(CICV, 2014a).

Apresentados os principais aspectos que norteiam o tema da relagdo entre DIH e DIDH,
as duas secOes a seguir irdo aprofundar alguns desses aspectos e especificar elementos dessa

interacdo. Primeiro, serdo feitos breves comentarios sobre as normas que fazem parte da

Because of their resemblance, in terms of goals, values and terminology, such recourse is generally a welcome
and needed assistance to determine the content of customary international law in the field of humanitarian law.
With regard to certain of its aspects, international humanitarian law can be said to have fused with human rights
law.”
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interseccdo entre os dois regimes; e, segundo, apresentar-se-a4 a teoria do DIH como lex
specialis, bem como alguns desdobramentos pertinentes.

2.3.1 Interseccgdo entre Direito Internacional Humanitario e Direito Internacional dos Direitos

Humanos

Conforme ja mencionado em secGes anteriores, DIDH e DIH, apesar de possuirem
origens distintas, convergem para a protecdo da pessoa humana. Ainda que, em algumas
circunstancias, haja divergéncia entre o contetdo das normas de cada um desses dois corpos
juridicos, ha um “ndcleo duro” de direitos compartilhado por ambos. Tais direitos devem ser
respeitados indistintamente seja qual for a situacdo. Esse nucleo representa a exata interseccao
entre direitos humanos e direito humanitario. Compreender o espago de intersec¢do entre 0s
dois regimes € essencial no objetivo deste trabalho de desenhar, ainda que minimamente, a
forma como esses se inter-relacionam.

Os instrumentos juridicos internacionais de direitos humanos contém clausulas que
autorizam os Estados, frente a situacdes de emergéncia publica, suspender os direitos nelas
previstos. No entanto, essa suspensao é excepcioanda no caso de alguns direitos fundamentais
previstos em cada um desses tratados, que devem ser respeitados em qualquer situacdo e a
qualquer tempo (CICV, 2005).

Esses direitos sdo o que Mello (2004, p. 839) denomina “cldusulas pétreas das
convengdes de direitos humanos”. Segundo o autor, essas normas representam uma restri¢ao a
soberania mesmo nos momentos mais graves da vida estatal, uma vez que séo aplicadas
inclusive em periodos de excecéo e perigo publico grave. Por outro lado, as normas que podem
ser suspendidas em situacdes de carater emergencial representariam uma concessao que o
DIDH faz a soberania do Estado, sendo chamadas pelo autor de “clausulas escapatorias”.

N&o € possivel, portanto, haver derrogacao dos direitos que compdem esse “nlcleo” dos
direitos humanos (isto €, as “clausulas pétreas”), seja qual for o tratado. Isto decorre do fato de
os direitos humanos integrarem 0 jus cogens (ou ‘“normas peremptorias”), isto é, normas
imperativas da ordem juridica internacional (MELLO, 2004). Sua existéncia foi formalmente

reconehcida e positivada na Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969:

Art. 53. Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito Internacional
Geral (jus cogens): E nulo um tratado que, no momento de sua conclusio, conflite
com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente
Convengdo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral ¢ uma norma
aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo,



49

como norma da qual nenhuma derrogacdo é permitida e que s6 pode ser
modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza
(BRASIL, 2009, online, grifo nosso).

Esse dispositivo exprime a ideia de que as normas peremptdrias sdo regras de direito
costumeiro que ndo podem ser afastadas por tratado ou aquiescéncia, mas apenas através da
formacéo de uma regra costumeira subsequente de mesma natureza. Portanto, sao disposicdes
consideradas superiores as demais no regime de DIP. Historicamente, existiu controvérsia sobre
quais normas comporiam essa categoria. Entre as menos controversas estdo: a proibi¢cdo do uso
da forga no Art. 4°(2) da Carta da ONU; probicdo do genocidio, de crimes contra humanidade
(incluindo formas sistematicas de discriminacao racial); e regras proibindo o trafico de escravos
(CRAWFORD, 2012). A CIJ também se pronunciou no tema quando, em 1970, no caso
Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Bélgica v. Espanha), destacou a
existéncia de obrigacOes para com a comunidade internacional como um todo (obrigages erga

omnes’®) e forneceu uma breve lista do que seriam tais normas peremptorias:

[...] No entanto, estas obrigacfes ndo sdo nem absolutas nem ndo qualificadas. Em
especial, deve ser estabelecida uma distin¢éo essencial entre as obrigacdes de um
Estado para com a comunidade internacional como um todo e as que decorrem
em relacdo a outro Estado no campo da protecdo diplomatica. Pela sua prépria
natureza, as primeiras sdo da competéncia de todos os Estados. Tendo em conta a
importancia dos direitos em causa, pode considerar-se que todos os Estados tém um
interesse juridico na sua protecdo; trata-se de obrigacfes erga omnes. [...] Tais
obrigagOes derivam, por exemplo, no direito internacional contemporaneo, da
proibicao de atos de agressdo e de genocidio, bem como dos principios e regras
relativos aos direitos basicos da pessoa humana, incluindo a protecéo contra a
escraviddo e a discriminacdo racial. Alguns dos correspondentes direitos de
protecdo adentram no corpo do direito internacional geral [...]; outros sdo conferidos
por instrumentos internacionais de carater universal ou quase-universal (ClJ, 1970, p.
32, traduc8o nossa, grifo nosso).%

™ Normas jus cogens e obrigaces erga omnes sdo conceitos diferentes um do outro. Normas jus cogens referem-
se ao status juridico que certas normas atingem, enquanto que obrigacGes erga omnes dizem respeito as
implicacOes juridicas decorrentes da caracterizacdo de uma determinada norma como jus cogens. Portanto, ha
obrigacOes erga omnes que também constituem normas jus cogens. Apesar de a decisdo da CIJ referir-se apenas a
obrigacgdes erga omnes, as descritas no paragrafo supracitado também sdo normas jus cogens e, portanto, vinculam
a comunidade internacional como um todo. Portanto, na visdo deste autor, faz-se necessario neste trabalho a
referéncia a decisdo da ClJ (BASSIOUNI, 1996).

8 Texto original: “[...] These obligations, however, are neither absolute nor unqualified. In particular, an essential
distinction should be drawn between the obligations of a State towards the inter- national community as a whole,
and those arising vis-a-vis another State in the field of diplomatic protection. By their very nature the former are
the concern of all States. In view of the importance of the rights involved, all States can be held to have a legal
interest in their protection; they are obligations erga omnes. [...] Such obligations derive, for example, in
contemporary inter- national law, from the outlawing of acts of aggression, and of genocide, as also from the
principles and rules concerning the basic rights of the human person, including protection from slavery and racial
discrimination. Some of the corresponding rights of protection have entered into the body of general international
law [...]; others are conferred by international instruments of a universal or quasi-universal character.”
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A partir desse trecho, é possivel concluir que as normas de protecdo da pessoa humana,
incluindo proibic6es do genocidio, escravidao e discriminacéo racial, estdo consolidadas como
normas de direito internacional das quais ndo se admite derrogacdo, seja qual for a
circunstancia. Ainda, de acordo com a decisdo, sdo normas que devem ser garantidas por todos
os Estados e membros da comunidade internacional. Segundo o CICV, entre as normas jus
cogens, estdo o direito a vida, a proibigdo da tortura, dos castigos ou tratamentos desumanos; a
proibicdo da escravidao e da servidao; o principio da legalidade e da néo-retroatividade da lei
(CICV, 2005). Ha tratados internacionais de direitos humanos que, em seu préprio texto,
reconhecem a ndo-derrogacgao desses direitos fundamentais, como, por exemplo, prevé o Art.
4°(2) do PIDCP:

81. Quando situacdes excepcionais ameacem a existéncia da nacao e sejam
proclamadas oficialmente, os Estados-partes no presente Pacto podem adotar, na
estrita medida em que a situacdo o exigir medidas que decorrem as obrigagdes
decorrente do presente Pacto, desde que tais medias nao sejam incompativeis com as
demais obrigacdes que Ihes sejam impostas pelo Direito Internacional e nao acarretem
discriminagao alguma apenas por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religiao ou origem
social.

82. A disposi¢iao precedente nao autoriza qualquer derrogaciao dos artigos 6°
[direito a vida], 7° [proibicdo a tortura], 8° (paragrafos 1° e 2°) [proibicéo a
escraviddo e serviddo], 11 [proibicdo a prisdo arbitraria], 15 [principio da
legalidade], 16 [reconhecimento da personalidade juridica] e 18 [liberdade de
pensamento, consciéncia e religido].

83. Os Estados-partes no presente Pacto que fizerem uso do direito de derrogagao
devem comunicar imediatamente aos outros Estados-partes no presente Pacto, por
intermédio do Secretario Geral da organizagao das Nagoes Unidas, as disposi¢des que
tenham derrogado, bem como os motivos de tal derrogagao. Os Estados-partes
deverio fazer uma nova comunicagao igualmente por intermédio do Secretario Geral
das Nagoes Unidas, na data em que terminar tal suspensao (OEA, 1966, online, grifo
N0Ss0).

Esses direitos fundamentais, os quais 0s Estados estdo obrigados a respeitar em todas as
circusntancias — mesmo em caso de conflito (armado) ou perturbagéo-, podem ser considerados
0 “ndcleo duro” dos direitos humanos referido no paragrafo inicial desta subsecdo.
Considerando que o direito humanitario se aplica precisamente em situagdes excepcionais,
como € o caso dos conflitos armados, o contetido do DIDH que os Estados devem respeitar em

qualquer circusntancia (o “nucleo”) tende a converger com as garantias fundamentais e judiciais
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previstas no DIH.8 Um exemplo classico ¢ a proibicdo da tortura, prevista no Art. 75 do PA 182
e Art. 4°do PA 11 (CICV, 2005).

Dessa forma, € possivel dizer que, apesar de as normas de cada um dos regimes terem
finalidades e escopos de aplicacéo distintos, existe um nucleo de direitos compartilhados por
ambos que permanece sendo aplicado mesmo em situacfes de conflito armado. Esse ndcleo
denota o objetivo comum do DIH e DIDH, qual seja a prote¢do da pessoa humana. Esta € a
intersecdo entre ambos. Na figura a seguir, com fins de contribuir para um melhor entendimento

da matéria, buscou-se demonstrar essa intersecdo de maneira mais visual.

Figura 1: Interseccéo entre DIH e DIDH

DIREITO INTERNACIONAL
DOS DIREITOS HUMANOS

DIREITO INTERNACIONAL
HUMANITARIO

»» Tratados Internacionais / »» Convengdes de Genebra \

APLICAM-SE A T0D0 TEMPO <] (ICLLICIECRILELE o 1,11 11 e IV (1949) \ [5> APLICAM-SE APENAS EM
(alguns direitos podem ser e.g. Convengao Americana | »> Protocolos Adicionais | SITUAGOES DE CONFLITO
derrogéveis em situagdes de de Direitos I Y Y lell (1977) ARMADO
perigo ou emergéncia) Humanos (CADH) (1969) »> DIH Costumeiro y

DIREITOS NAO DERROGAVEIS (JUS COGENS)

(e.g. direito & vida, proibicao  tortura e tratamento desumano, proibigao » DFJHWU COMUM:
da escravidao e servidao, respeito aos princiios judiciais basicos) PROTEGAO DA PESSOA HUMANA

Fonte: elaboracdo propria a partir da bibliografia consultada neste trabalho.

A partir da imagem acima, é visivel o ponto de convergéncia entre DIH e DIDH: o
reconhecimento do carater especial das normas de protecdo dos direitos da pessoa humana
(CANCADO TRINDADE , 2003). Direito humanitério e direito dos direitos humanos, nesse

81 Este argumento ratifica-se no proprio entendimento elaborado pelo CICV de que “o dever de garantir a aplicagdo
do DIH e DIDH incube principalmente aos Estados” (CICV, 2005, p. 36). Assim, resta claro que o contetido de
DIDH a ser garantido e respeitado pelos Estados confunde-se com os direitos protegidos pelo DIH, razdo pela qual
os Estados devem deliberadamente fazer cumprir as normas humanitarias.

82 O Art. 75(2) assim prevé: “Estdo e permanecerio proibidos em qualquer tempo e lugar os seguintes atos, quer
sejam realizados por agentes civis ou militares: [...] ii) a tortura de qualquer classe, tanto fisica como mental;
[...]” (MPSP, 1977, online, grifo nosso).

8 O Art. 4°(2) assim estabelece: “Sem prejuizo do caractere geral das disposi¢des anteriores, sdo e permanecem
proibidas, em qualquer momento ou lugar, em relagcdo as pessoas mencionadas no n° 1: a) Os atentados contra a
vida, salde ou bem-estar fisico ou mental das pessoas, em particular o assassinio, assim como os tratamentos
Ccruéis, tais como a tortura, as mutilagbes ou qualquer forma de pena corporal; [...]” (MPSP, 1977, online, grifo
N0ss0).
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espaco de intersecdo, complementam um ao outro e operam de forma simultanea em situagoes
de conflito armado. DIH e DIDH, assim, convergem ndo apenas no aspecto tedrico, mas
também, e mais importante, na aplicacdo pratica de suas normas (VAN AGGELEN, 2005). O
poscionamento majoritario atual, portanto, € o de que esses dois regimes sdo complementares,
e ndo alternativos (CRAWFORD, 2012).

Em suma, € possivel afirmar que, em seu espaco de intersecgdo, essas duas vertentes do
DIP coincidem e passam a ser aplicadas simultaneamente durante um conflito armado. Elas
coexistem lado a lado numa relagédo simbidtica, na qual direito dos direitos humanos constitui
a base, responsavel por orientar os valores, das regras especificas desenvolvidas para 0s
conflitos armados. Portanto, quando coincidem, DIH e DIDH entrelagam-se e juntas formam o
corpo juridico que rege as situacdes de conflito armado (TOMUSCHAT, 2008; DUFFY, 2007).

2.3.2. Direito Internacional Humanitario como lex specialis em Situa¢des de Conflito Armado

Conforme destacou a subsecdo anterior, existe um “nucleo” de direitos basicos
compartilhado entre DIH e DIDH que permanece sendo aplicado mesmo em contexto de guerra.
Assim, resta claro que, durante um conflito armado, tais regimes convergem para garantir a
protecdo dos direitos que compdem esse nlcleo. Neste caso, ndo parece haver, portanto, davida
sobre qual dos regimes, DIH ou DIDH, deve ser aplicado, ja que ambos sdo aplicados
simultaneamente com vistas a proteger a pessoa humana. No entanto, as normas que nao
integram esse “nucleo” regulam situagdes totalmente diferentes e, portanto, ndo convergem
para uma aplicagdo em conjunto quando resta configurado um conflito armado. Em outras
palavras, quando ambos DIH e DIDH aplicam-se a certo problema em um conflito armado, mas
levam a resultados distintos, torna-se controverso determinar qual é o direito aplicavel a
situacdo (SASSOLLI, 2019). E neste momento que se instaura a “relagdo problematica” referida
no inicio da secdo 2.3, de onde surgem gquestionamentos sobre quais normas devem ser
aplicadas: as de direito humanitario ou de direitos humanos? Qual regime tem preferéncia neste
caso? Nesse sentido, sdo desenvolvidas teorias que buscam responder essas perguntas, sendo a
principal delas a da lex specialis.

O principio lex specialis derogat legi generali® (“lei especial derroga lei geral”),
familiar a muitos ordenamentos juridicos, tambem esta presente no DIP. Em termos gerais, esse

principio denota que uma norma especial ou especifica deve ter precedéncia a uma norma de

8 Seré referido neste trabalho apenas como principio ou teoria da “lex specialis”.
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carater geral. No contexto do direito do conflito armado, tal principio levanta questdo
desafiadora: deve o direito humanitério ter precedéncia ao direito dos direitos humanos para
definir direitos e obrigacdes dos individuos e Estados durante um conflito armado? (ALSTON
e GOODMAN, 2013). A doutrina majoritaria no tema assevera que o DIH constitui lex specialis
na medida em que as circunstancias especificas do conflito armado o exijam; apesar de
concordar que a protecdo garantida pelo DIDH néo cessa completamente em tempo de guerra
(TOMUSCHAT, 2008). Ainda, a C1J, em Nuclear Weapons®®, e a CIDH, nos casos a serem
relatados no capitulo seguinte®, por exemplo, tém utilizado especificamente o principio da lex
specialis quando enfrentam o debate sobre a relago entre DIH e DIDH (SASSOLLI, 2019).

No entanto, o significado do principio e seu campo de aplicacdo sdo controversos até
mesmo entre aqueles que o utilizam. Para aqueles que defendem a ““supremacia absoluta do
DIH” em situa¢des de conflito armado, qualquer siléncio do direito humanitario significa que
ndo existe norma regulando determinada conduta; o que, por si s, nega que o DIDH continua
sendo aplicado aos conflitos armados — posicionamento claramente incorreto. Em relagéo
aqueles que argumentam pela “supremacia moderada do DIH” e que admitem que as questdes
ndo reguladas pelo direito humanitario permanecem regidas pelo direito dos direitos humanos,
DIH tende a prevalecer como lex specialis assim que se identifica regulacdo estabelecida por
ele sobre determinado aspecto — 0 que impede que a norma aplicavel a tal aspecto seja também
interpretada pelo DIDH. Ainda, ha quem defenda a aplicacdo da norma mais protetiva em caso
de contradicdo entre normas de DIH e DIDH. No entanto, esta abordagem negligencia que o
objeto e proposito do DIH sejam nédo apenas oferecer a melhor protecéo possivel aos individuos,
mas também achar um balanco entre principios de humanidade e necessidade militar
(SASSOLI, 2019). Esses diferentes posicionamentos sobre um mesmo principio demonstram
como ha incongruéncia na utilizacdo da lex specialis, motivo pelo qual se torna necessario
pensar em abordagens alternativas para solucionar tal incongruéncia e, por consequéncia, a
divergéncia de aplicacdo entre as normas de DIH e DIDH no &mbito do conflito armado.

Nesse sentido, a teoria da lex specialis tem sido cada vez mais contestada na literatura
especializada. Apesar de a opinido majoritaria ser a de utilizar essa teoria quando ha divergéncia
entre aplicacdo de DIH e DIDH em uma situacao de conflito armado, o significado do principio
lex specialis esta ainda sujeito a controversia. Segundo Sassoli (2019), a melhor opcéo para
solucionar a contradi¢do entre normas de DIH e DIDH ¢ determinar qual norma divergente

constitui a lex specialis em cada situacdo especifica, levando em conta também o0s objetivos

8 Ver inicio da secdo 2.3.
8 Ver secdo 3.1.
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sisttmicos gerais do direito internacional. Esta abordagem, na opinido do autor, leva a
resultados muito similares aqueles atingidos pela aplicacdo da técnica moderna de integracdo
sistémica entre diferentes normas de direito internacional.

Portanto, DIH ndo constitui sempre a lex specialis em conflitos armados simplesmente
porque se aplica a situacdo de guerra e foi criado especificamente para tal circunstancia. Pelo
contrério, é considerado lex specialis sobre determinadas questdes em um conflito armado, ao
passo que 0 DIDH é lex specialis sobre outras (SASSOLI, 2019). Posto de outra forma, o corpo
de DIH né&o é lex specialis como um todo, da mesma forma que o corpo de DIDH néo é lex
generalis como um todo (SIVAKUMARAN, 2014). No entanto, esta é apenas uma questdo de
terminologia, pois o resultado préatico dessa distin¢do, segundo Sassoli (2019), serd 0 mesmo
daqueles que defendem a aplicacdo do DIH como lei especial em algumas questdes e do DIDH
como lei geral em outras.

Considerando que tanto DIH quanto DIDH possuem normas aplicaveis a situacfes de
conflito armado, é possivel pensar sobre como é (ou deve ser) o tratamento do direito
humaniatio perante mecanismos de implmentacdo especificos de direitos humanos (dado que
os de direito humanitario sdo escassos). Nesse contexto, serdo apresentados a seguir alguns
posicionamentos, especialmente extraidos da literatura especializada no tema, sobre a

possibilidade de aplicacdo de normas de DIH em tribunais de direitos humanos.

2.3.3 Aplicando Direito Internacional Humanitario em Tribunais de Direitos Humanos?

A ideia desta subsecdo é apresentar contetdo de transicdo entre as bases tedricas que
norteiam a relagdo entre os regimes de DIH e DIDH (que foram o foco deste primeiro capitulo)
e 0 estudo de caso das decisdes da Corte IDH que tratam sobre a aplicacdo de DIH (analise
empirica a ser realizada no segundo capitulo). Isto sera feito por meio de uma breve revisdo de
literatura no tema da aplicacdo de direito humanitério em tribunais de direitos humanos,
destacando importantes posicionamentos e interpretacdes (inclusive sobre a pratica do SIDH),
bem como, eventualmente, experiéncias de outros sistemas regionais diferentes do
interamericano. O posicionamento dos autores e de outros sistemas neste topico é relevante para
que esses possam ser contrastados e/ou relacionados, na se¢do 3.3, com os resultados obtidos a
partir da analise empirica a ser conduzida no capitulo seguinte.

Atualmente, nenhuma das convengdes regionais de direitos humanos (CEDH, CADH
ou CADHP) faz referéncia ao DIH como fonte de direito a ser utilizada pelos tribunais e

comissoes existentes; com excec¢do do Protocolo de Maputo, que prevé a criacao da futura Corte
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Africana de Justica e Direitos Humanos. Esta ainda ndo estd em atividade, mas terd jurisdicdo
sobre casos que envolvam qualquer questdo de direito internacional e aplicara tratados
internacionais, gerais ou particulares, ratificados pelos Estados em litigio, assim como costume
internacional. Essa ampla jurisdi¢cdo provavelmente deve incluir DIH como fonte de direito
(MAX, 2019), o que representard significativa mudanca em relacdo a estrutura normativa dos
demais sistemas regionais (europeu e interamericano) — ndo apenas em matéria de DIH, mas
também em outras areas do direito internacional.

Tradicionalmente, a Corte EDH evitou aplicar DIH em situagdes de conflito armado,
incluindo aquelas envolvendo ocupacdo militar. Apenas em 2014, na decisdo do caso Hassan
v. Reino Unido, a Corte considerou expressamente, pela primeira vez, a relagcdo existente entre
a CEDH e o DIH. Decidiu que, durante conflitos armados, as regras da CEDH devem ser
acomodadas, na medida do possivel, com as relevantes normas de DIH aplicaveis ao caso
(CORTE EDH, 2014). No entanto, ndo se observa uma aplicacdo de normas de DIH
propriamente dita, ainda que indiretamente.

A prética do Sistema Africano em relacdo a situacdes de conflito armado é relativamente
escassa. A Comissdo Africana abordou questfes de DIH em um Unico caso, no ano de 2003:
Republica Democrética do Congo (RDC) v. Burundi, Ruanda e Uganda®’, em que a RDC busca
reparacdo por violagdes de direitos humanos e dos povos cometidas pelo exército inimigo
presente em seu territério (HAILBRONNER, 2016). Neste caso, a Comissdo aplicou DIH
diretamente, tratando indiscriminadamente sobre o tema, mas sem explicar a razao para tanto e
em gque medida possuia competéncia para julgar violacdes de direito humanitario. Portanto,
permanece pouco claro se o 6rgdo realmente tinha competéncia para abordar tais questfes
(MAX, 2019; SASSOLI, 2019).

Segundo Max (2019), de um ponto de vista geral, as atuais cortes e comissdes ndo sao
competentes para aplicar DIH diretamente. No entanto, podem aplicar direito humanitario
indiretamente e/ou interpretar seus respectivos instrumentos de direitos humanos através das
lentes do DIH. A autora pontua uma série de insuficiéncias na abordagem dos sistemas
regionais para com o direito humanitario: falta de coeréncia, pelo menos na jurisprudéncia da
Corte EDH, bem como a auséncia de conhecimento judicial especializado que seja suficiente
para enfrentar questdes de DIH. No entanto, ressalta também a competéncia limitada desses
Orgdos para tratar de questdes de direito humanitario e a relutancia dos Estados e/ou individuos

peticionarios a argumentarem com base no DIH. Portanto, encoraja os Estados, quando 0s casos

87 Decisdo encontra-se disponivel na integra (em inglés) em: http://hrlibrary.umn.edu/africa/comcases/Comm227-
99.pdf. Acesso em: 1° dez. 2019.
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perante os sistemas regionais se relacionarem com conflito armado, a invocarem DIH em suas
manifestacdes.

Buis (2008), por sua vez, argumenta que tribunais ou comissdes regionais que lidam
com violacdes de direitos humanos ndo contemplam uma abordagem em relacéo a violagdes de
DIH de forma independente, ja que tais 6rgdos apenas tém competéncia para responsabilizar
Estados com base nas convences a que estdo vinculados, ou seja, 0s instrumentos regionais de
direitos humanos. Sugere os termos “referéncia interpretativa” ou “guideline contextualizada’®
para explicar a forma como o DIH deve ser utilizado pelo Sistema Interamericano, por exemplo,
nos casos em que lida com situacgdes de conflito armado. Segundo Bowring (2018), esse uso do
direito humanitario como ferramenta interpretativa no ambito do SIDH tem se mostrado
bastante Util e necessario.

Com posicionamento mais otimista, Sassoli (2019) destaca que, apesar de haver riscos
envolvidos, os mecanismos de implementacdo de DIDH que se engajam em lidar com violagGes
de DIH exercem papel importante para garantir o respeito a este. Esta posi¢do é ratificada nos
escritos de outros autores da area. Burgorgue-Larsen e Torres (2011), por exemplo, ressaltam
que a jurisprudéncia da Corte IDH e CIDH foi desenvolvida em uma regido caracterizada por
longos periodos de ditadura, o0 que a impulsionou a reprimir violagcdes perpetradas por governos
totalitarios e os responsabilizar internacionalmente. Por este motivo, sua contribui¢do tanto ao
DIDH quanto ao DIH é essencial e certamente constitui um ponto de reflexdo sobre a questdo
da complementariedade entre esses dois regimes.

Sob a mesma ideia, destaca-se que a Corte IDH, no contexto dos tribunais regionais de
direitos humanos, tem a oportunidade de se tornar um férum de elite para o desenvolvimento
do direito do conflito armado (DUNKELBERG, 2017). E também um mecanismo de controle
indireto do DIH, pois tem declarado a violacdo de principios de direito humanitario e
determinado medidas de reparacdo para garantir a implementacdo deste (RIVAS, 2017). Da
mesma forma, o SIDH, em particular, tem emergido como um dos féruns mais significativos
quanto ao desenvolvimento jurisprudencial da interseccdo entre DIDH e DIH (SHELTON,
2014).

No &mbito do SIDH, especificamente, a possivel aplicacdo de normas préprias de DIH
pelos 6rgdos do sistema ndo se trata apenas de uma questdo de competéncia. E sabido que o
SIDH, apesar de ter competéncia limitada ao Pacto de San José e seus instrumentos correlatos,

pode, sim, abordar efetivamente infracdes ao direito humanitario, especialmente em razéo de a

8 Tradugdo livre do original “interpretative reference” e “contextualizing guideline” (BUIS, 2008, p. 293).
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CADH n&o ser um estatuto normativo que congrega normas de DIH e de esse mesmo sistema
se deparar com casos envolvendo conflito armado interno — como no caso da Colémbia.
Portanto, o debate vai além da questdo da competéncia: trata de fatos complexos que tém
repercussdes concretas sobre os Estados dos quais a responsabilidade pode ser imputada, ainda
que indireta, por violacdo de normas de DIH (CARDONA, 2010). Cardona (2010) defende que
existe uma aplicagdo indireta das normas humanitérias pela Corte IDH e que, portanto, a CADH
representa uma importante via para obrigar os Estados a cumprir as normas de DIH.
Concluidos os aspectos preliminares e teoricos deste trabalho, proceder-se-4 com o
estudo de caso da Corte IDH a partir da analise empirica de suas decisGes que tratam de questdes
envolvendo Direito Internacional Humanitério. O exame dos casos da CIDH e das decisdes da

Corte, bem como os resultados do teste empirico formam o contetdo do proximo capitulo.
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3 ESTUDO DE CASO: ANALISE EMPIRICA A PARTIR DAS DECISOES DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Neste segundo capitulo, sera realizado estudo de caso da Corte IDH por meio de uma
anélise empirica de suas decisdes que tratam sobre a aplicacdo de Direito Internacional
Humanitario. O teste empirico tem por objetivo verificar se, do ponto de vista da protecdo
humana, é desejavel, ou ndo, que a Corte aplique DIH; e ndo apenas o utilize como meio de
interpretacdo da CADH, como tem sido seu posicionamento mais recente. Nesse sentido, ainda
como parte da andlise-suporte deste trabalho, serd feito breve estudo de alguns casos
selecionados da CIDH a fim de desenhar como tem sido o tratamento do DIH por este 6rgéo.

Conforme ja mencionado no capitulo anterior, Corte IDH e CIDH tém adotado, até
entdo, posicionamentos diferentes quanto a aplicacdo de DIH no Sistema Interamericano.
Considerando que tal diferenca é relevante para a analise empirica a ser feita a seguir, é
necessario, em um primeiro momento, destacar brevemente cada uma dessas abordagens. A
partir da figura seguir, € possivel visualizar a diferenca no tratamento do DIH por cada um dos

Orgéos:

Figura 2: DIH no Sistema Interamericano de Direitos Humanos

SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS (SIDH)

APLICAGAO DA CADH

COMISSAD INTERAMERICANA CORTE INTERAMERICANA DE
DE DIREITOS HUMANOS (CIDH) DIREITOS HUMANOS (CORTE IDH)
APLICAGAD DIRETA do DIH INTERPRETACAQ da CADH  luz do DIH

Fonte: elaboracdo propria a partir dos casos disponiveis nos sites da Corte IDH e CIDH.

O esquema mostra que, enquanto a CIDH tem realizado aplicagédo direta do direito
humanitario em seus casos, a Corte IDH adota uma posi¢do mais timida no sentido de apenas
interpretar as normas da CADH a luz dos instrumentos do DIH. Esta tém sido a posicéo
majoritaria e mais tradicional de cada um dos érgaos.

A CIDH consolidou, portanto, pratica de aplicar diretamente DIH nos casos em que se
deparou com determinadas situacdes de conflito armado. No caso Juan Carlos Abella v.

Argentina, a ser tratado adiante na se¢éo 3.1, a Comissao caracterizou a violéncia na base militar
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argentina La Tablada como um conflito armado e procedeu a avaliagdo dos fatos a luz das
normas de direito humanitario. No entanto, tal prética levanta questbes como a falta de
especializacdo da CIDH no tema e o exercicio de mandato que excede a competéncia do 6rgéo.
A Corte IDH, por sua vez, fez a distingdo entre interpretar as normas humanitarias e as aplicar
de forma direta. Estabeleceu, nesse sentido, que nem ela nem a Comissdo possuiam
competéncia para aplicar DIH diretamente. Apenas poderiam utilizar de normas de DIH na
interpretacdo da CADH (HENRIKSEN, 2017; CARDONA, 2010). Atualmente, a CIDH
reverteu sua pratica no tema para uma abordagem mais ortodoxa de interpretar normas da
CADH apenas se referindo aos instrumentos de DIH (MAX, 2019). Na secdo seguinte, a
posi¢cdo da Comissdo no tratamento do DIH seré apresentada com maior profundidade por meio

da anélise de alguns de seus casos.

3.1 Direito Internacional Humanitario na Comissao Interamericana de Direitos Humanos

A CIDH manifestou-se, pela primeira vez, sobre a aplicacdo de direito humanitario no
caso Arturo Ribon Avila v. Colombia®® (Caso n° 11.142), com relatério que data de 30 de
setembro de 1997. O caso trata das circunstancias relacionadas a morte de Arturo Ribon Avilan
e de outros dez individuos, como resultado do confronto armado, ocorrido em 30 de setembro
de 1985, entre o exercito colombiano, o Departamento Administrativo de Seguridade do pais,
a policia, a Inteligéncia Policial Colombiana e membros da dissidéncia armada M-19. Os
peticionarios alegam que, em razdo dos incidentes ocorrido em 1985, um total de onze pessoas
foram vitimas de execugdes extrajudiciais por agentes do Estado enquanto estavam indefesas.
Alegam que o Estado Colombiano violou os artigos 4° (direito a vida) e 5° (direito a integridade
pessoal) da CADH; assim como 0s artigos 8° e 25, em razdo de ter sido negado as vitimas o
direito a protecéo judicial. Além disso, 0s peticionarios asseveram que o Estado ndo conduziu
investigacdo dos fatos de forma apropriada, 0 que impossibilitou o julgamento dos agentes
estatais responsaveis pelos eventos e 0 acesso a remeédios efetivos pelos parentes mais proximos
das vitimas (CIDH, 1997c, p. 1-2).

Neste caso, ao decidir sobre o direito aplicavel, a CIDH invocou o Art. 3° Comum as
CGs, que vincula tanto Estados quanto dissidéncias armadas em todos os conflitos armados

internos. Destaca ainda que a Coldmbia ratificou as CGs e aderiu ao PA 1I. Com base no Art.

8 Doravante caso “Ribon Avila” .
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29 da CADH®, concluiu que é competente para aplicar diretamente normas de DIH ou
interpretar os dispositivos da CADH em referéncia as regras de direito humanitario. Ressalta
que o Art. 27 da CADH® proibe expressamente qualquer derrogacdo do direito & vida nos
termos do Art. 4°; de forma que esta garantia se aplica juntamente com e é informada pelas
disposicoes do DIH sobre hostilidades internas. Assim, conclui que as execugdes sumarias dos
onze individuos violaram ndo apenas o Art. 3° Comum das CGs, mas também o Art. 4° da
CADH (CIDH, 1997c, p. 26-27).

Ademais, menciona, em varios momentos na decisdo, que as acdes do Estado
colombiano violam direito humanitario, como pode ser visto nos paragrafos 142, 148 e 163 da
decisdo. A Comissdo entendeu também que, ainda que as partes ndo invoquem normas de DIH,
0 6rgdo € competente para aplicar e utilizar instrumentos de direito humanitario, uma vez que
os fatos do caso exigem tal aplicacdo. Ainda, considerando que DIDH e DIH compartilham
normas que lidam com a protecdo de individuos no ambito de conflito armado, conclui que
ambos corpos juridicos devem ser respeitados e, por consequéncia, aplicados pela Comissao
(CIDH, 1997c, p. 34-35). E possivel observar, portanto, que a CIDH entendeu aqui pela
aplicacdo direta de normas de DIH e, por consequéncia, pela responsabilizacdo do Estado por
violar simultaneamente o direito humanitario e o direito dos direitos humanos.

Em um segundo momento, a CIDH tratou do tema no caso Juan Carlos Abella v.
Argentina (Caso n° 11.137), mais conhecido como caso Tablada®, com relatério adotado em

% O Art. 29 da CADH refere-se as normas de interpretacdo do SIDH, nos seguintes termos: “Nenhuma disposi¢io
desta Convencéo pode ser interpretada no sentido de: a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa,
suprimir 0 gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencéo ou limita-los em maior medida
do que a nela prevista; b. limitar 0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos
de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra convencéo em que seja parte um dos
referidos Estados; c. excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma
democrética representativa de governo; e d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza (OEA, 1969,
online, grifo nosso).

%1 O Art. 27 da CADH refere-se a suspenséo de garantias previstas na Convencéo, nos seguintes termos: “1. Em
caso de guerra, de perigo publico, ou de outra emergéncia que ameace a independéncia ou seguranca do Estado
Parte, este podera adotar disposi¢des que, na medida e pelo tempo estritamente limitados as exigéncias da situacéo,
suspendam as obrigagdes contraidas em virtude desta Convencdo, desde que tais disposicdes ndo sejam
incompativeis com as demais obrigacfes que lhe imp&e o Direito Internacional e ndo encerrem discriminagao
alguma fundada em motivos de raca, cor, sexo, idioma, religido ou origem social. 2. A disposi¢do precedente nédo
autoriza a suspensdo dos direitos determinados seguintes artigos: 3 (Direito ao reconhecimento da
personalidade juridica); 4 (Direito a vida); 5 (Direito a integridade pessoal); 6 (Proibi¢do da escraviddo e
servidao); 9 (Principio da legalidade e da retroatividade); 12 (Liberdade de consciéncia e de religido); 17 (Protegdo
da familia); 18 (Direito ao nome); 19 (Direitos da crianca); 20 (Direito a nacionalidade) e 23 (Direitos politicos),
nem das garantias indispensaveis para a protecdo de tais direitos. 3. Todo Estado Parte que fizer uso do direito de
suspensdo devera informar imediatamente os outros Estados Partes na presente Convencdo, por intermédio do
Secretario-Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, das disposi¢Bes cuja aplicacdo haja suspendido, dos
motivos determinantes da suspenséo e da data em que haja dado por terminada tal suspensdo (OEA, 1969, online,
grifo nosso).

%2 Doravante “caso Tablada”.
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18 de novembro de 1997. Este caso € talvez o mais famoso e importante entre todas as decisdes
da CIDH em matéria de aplicacdo de DIH, pois examinou em detalhes se o 6rgdo era
competente para aplicar Direito Internacional Humanitario de forma direta. Isto a época
representou uma inovacao, pois, pela primeira vez, um 6rgao intergovernamental de direitos
humanos julgou-se competente para invocar DIH e aplicar suas normas a Estados-partes da
Convencdo Americana (ZEGVELD, 1998), um instrumento propriamente de DIDH. O caso diz
respeito ao ataque conduzido por 42 individuos armados em quarteis militares das forcas
armadas, no ano de 1989, em La Tablada, Argentina. O ataque precipitou uma batalha entre os
atacantes e militares argentinos que durou aproximadamente 30 horas, resultando na morte de
29 daqueles individuos e de varios agentes do Estado. Os atacantes sobreviventes apresentaram
dendncia a Comissao alegando violagdes, por parte dos agentes estatais, da CADH e de normas
de DIH. Os peticionarios alegam que, apds o fim das hostilidades, os agentes estatais
participaram da execucdo sumaria de quatro dos atacantes capturados, do desaparecimento de
outros seis, e da tortura de varios deles. Alegam que o Estado Argentino violou os artigos 4°,
5° (1), 7° (5) (direito de ser julgado dentro de um prazo razoavel), 8°, 24 (igualdade perante a
lei) e 25, todos da CADH (CIDH, 1997b, p. 1-2).

A deciséo tratou extensivamente de questdes de DIH, utilizando instrumentos, regras e
principios deste ultimo de forma a aplica-lo diretamente ao caso concreto. Primeiramente, a
CIDH realizou a classificagdo do conflito em pauta no caso: considerou que, como resultado de
uma coordenacdo e planejamento cuidadosos, a operacdo militar ndo podia ser considerada
apenas uma insurgéncia interna, mas um conflito armado real; motivo pelo qual o Art. 3°
Comum torna-se aplicavel ao caso. Afirma que, no caso de um conflito armado, o DIH contém
disposi¢cdes mais favoraveis ao individuo; o que nédo significa que serdo adicionadas novas
obrigac@es internacionais ao Estado Argentino, mas serdo reforcadas aquelas ja contidas na
CADNH. Isto porque a Convengdo Americana e 0 Art. 3° Comum compartilham um nucleo de
direitos ndo-derrogaveis®® que visam proteger a vida e a dignidade humana (CIDH, 1997b, p.
30).

Em relagdo a competéncia para aplicar normas de DIH, a CIDH afirma ser competente
para aplicar tais normas de forma direta e justifica este posicionamento nos Artigos 25, 27(2),
29(2) e 64(1)* da CADH; o que se assemelha a justificativa utilizada, para a mesma questéo,

no caso Ribon Avila. Sobre tal aplicacéo, a CIDH concluiu também que:

% Vide subsecéo 2.3.1.
% Assim prevé o Art. 64 da CADH: “1. Os Estados membros da Organizacdo poderdo consultar a Corte sobre a
interpretacdo desta Conveng¢do ou de outros tratados concernentes a protecao dos direitos humanos nos



62

[...] Portanto, quando existem diferencas entre as normas juridicas que regem os
mesmos direitos ou direitos semelhantes na Convengdo Americana e um instrumento
de direito humanitario, a Comissdo é obrigada a atribuir efeito juridico a(s)
disposicao(bes) do tratado com o(s) padrao(des) mais elevado(s) aplicavel(eis) ao(s)
direito(s) ou liberdade(s) em questdo. Se esse(s) padrdo(Ges) mais elevado(s)
corresponder(em) a uma regra de direito humanitario, a Comissao deve aplica-lo(s)
(CIDH, 1997b, p. 32, tradugéo nossa).*

Ainda nesse ponto, a CIDH entendeu, com base no Art. 64(1), que convengdes de DIH
podem ser invocadas em razéo da possibilidade de a Corte IDH, mediante posi¢édo tomada em
opinido consultiva®, interpretar “outros tratados” de direito internacional. Ao final, a CIDH
decidiu, no entanto, que ndo havia provas suficientes para condenar os agentes do Estado pelo
uso ilegal de meios e métodos de combate, razdo pela qual conclui que as mortes dos atacantes
durante o conflito armado em La Tablada ndo constituiram violagcbes da CADH nem das
normas de DIH aplicaveis ao caso (CIDH, 1997b, p. 36).

No caso Hugo Bustios Saavedra v. Peru (Caso 10.548), também de 1997, a CIDH lidou
com questdes de DIH que envolveram a morte do jornalista Hugo Bustios Saavedra e 0s
ferimentos de bala sofridos por seu colega Eduardo Rojas Acre, em raz&o de atos perpetrados
por agentes da Republica do Peru. A peticdo foi apresentada pelo Comité de Protecdo dos
Jornalistas, Human Rights Watch, e pelo Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL)
em 1990. Os peticionarios alegam violacdes, por parte do Estado Peruano, dos artigos 1° (1),
4° (1), 5, 13(1)% e 25 da CADH. Nesta decisdo, a CIDH também aplica norma de DIH
diretamente ao afirmar que o Peru violou o Art. 3° Comum das CGs (CIDH, 1997a, p. 18).

Em Ignacio Ellacuria, S.J. et al. v. El Salvador (Caso 10.488), de 1999, o Estado de El

Salvador ¢ levado ao SIDH em razdo da morte de seis sacerdotes jesuitas e duas mulheres, que

Estados americanos. Também poderdo consulta-la, no que Ihes compete, os 6rgaos enumerados no capitulo X da
Carta da Organizacéo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires. 2. A Corte, a pedido
de um Estado membro da Organizacdo, podera emitir pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas
leis internas e os mencionados instrumentos internacionais” (CADH, 1969, online, grifo nosso).

% Texto original: “[...] The purpose of this Article is to prevent States Parties from relying on the American
Convention as a ground for limiting more favorable or less restrictive rights to which an individual is otherwise
entitled under either national or international law. Thus, where there are differences between legal standards
governing the same or comparable rights in the American Convention and a humanitarian law instrument, the
Commission is duty bound to give legal effort to the provision(s) of that treaty with the higher standard(s)
applicable to the right(s) or freedom(s) in question. If that higher standard is a rule of humanitarian law, the
Commission should apply it”.

% Esta ¢ a Opinido Consultiva OC-1/82 da Corte IDH, disponivel (em espanhol) no seguinte enderego:
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_01_espl.pdf. Acesso em: 1° dez. 2019.

% 0 Art. 13 da CADH garante a liberdade de pensamento e de expressdo. Seu para. 1° assim estabelece: “Toda
pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar,
receber e difundir informaces e ideias de toda natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha” (OEA, 1969, online).
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foram executados extrajudicialmente por agentes do Estado. Tais atos teriam ocorrido na sede
da residéncia da Ordem dos Jesuitas, localizada dentro das instala¢fes da Universidade Centro-
Americana “José¢ Simedn Canas”, em San Salvador. Os peticionarios alegam que o crime foi
planejado e conduzido por agentes do Estado pertencentes as forcas armadas de El Salvador.
Argumentam que a investigagdo conduzida pelas autoridades salvadorenhas foi ineficaz,
motivo pelo qual a maioria dos perpetradores permaneciam impunes. Requerem seja declarada
a responsabilidade internacional de EIl Salvador pela violacdo dos artigos 1°, 4°, 8° e 25 da
CADH,; artigos 2° e 6° do PIDCP; e preceitos do direito humanitario; assim como por ter
cometido crimes contra a humanidade. Neste caso, a CIDH também declarou a responsabilidade
internacional do Estado por viola¢Bes de DIH. Concluiu que El Salvador violou o direito a vida
consagrado no Art. 4° da CADH juntamente com principios reconhecidos no Art. 3° Comum
as CGs (CIDH, 1999a, para. 237).

No caso Coard et al. v. Estados Unidos® (Caso 10.951), cujo relatdrio foi proferido em
29 de setembro de 1999, a Comissdo Interamericana lidou com a questéo do uso ilegal da forga
pelos Estados Unidos. Os peticionarios alegam que a acdo militar conduzida pelas forcas
armadas estadunidenses na Ilha de Granada, em 1983, violou uma série de normas
internacionais que regulam o uso da forca pelos Estados. Alegam que 17 individuos foram
detidos pelas forcas armadas estadunidenses nos primeiros dias de operacdo militar, mantidos
incomunicaveis durante muitos dias e maltratados. Argumentam que foram privados do seu
direito a um julgamento justo por um tribunal independente e imparcial previamente
estabelecido por lei, em razdo de os Estados Unidos terem corrompido o sistema judicial de
Granada de vérias formas. Alegam que os Estados Unidos violaram suas obrigacdes na
DADDH, especificamente nos artigos I, 11, XXV, XVII, XVIII e XXVI (CIDH, 1999b, p. 1).%°

Tendo em vista a natureza dos fatos trazidos pelos peticionarios, a CIDH teve de lidar
novamente com questdes de direito humanitario. Em suas consideracdes sobre o direito
aplicavel ao caso, ressaltou que o fato de a CADH ser fonte primaria no SIDH ndo impede que
a Comisséo faca referéncia a outras fontes de direito para efetivar seu mandato, o que inclui
normas de DIH. Ainda destacou que, apesar de o DIH ser aplicado apenas em situacdes de
conflito armado e o DIDH, em sua maior parte, em tempos de paz, a potencial aplicagdo de um

deles ndo exclui ou afasta o outro. Portanto, seria inconsistente com o0s principios gerais do

% Doravante “caso Coard”.

9 Esses dispositivos referem-se, respectivamente, aos seguintes direitos da DADDH: direito a vida, a liberdade, &
seguranca e integridade da pessoa (1); direito de igualdade perante a lei (11); direito de protegdo contra prisdo arbitraria
(XXV); direito de reconhecimento da personalidade juridica e dos direitos civis (XV11); direito a justica (XV111); direito
a um processo regular (XXVI) (OEA, 1948).
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direito se a CIDH exercesse seu mandato sem levar em consideracdo outras obrigacGes
internacionais de seus Estados membros que julgar relevantes (o que, portanto, permitiria a
Comissao utilizar instrumentos proprios do DIH). Afirma também que DIH ¢é lex specialis neste
caso, motivo pelo qual a analise das alegadas violagdes da DADDH requer referéncia as normas
de direito humanitéario. A Comisséo entende que é necessario olhar para e aplicar regras de DIH
ao interpretar e aplicar instrumentos proprios do SIDH (CIDH, 1999b, p. 8-9). Ao final, conclui
que os artigos I, XVII e XXV supramencionados foram violados pelos Estados Unidos, razdo
pela qual recomendou ao Estado cumprir com as normas previstas pela DADDH e pelo Direito
Internacional Humanitario (CIDH, 1999b, p. 13).

Ainda no caso Coard, é preciso dar especial destaque as consideracfes feitas pelo
Comissario Hélio Bicudo em seu voto concorrente. Segundo ele, pode e é aceitavel o resultado
que integra o direito humanitario ao sistema juridico de direitos humanos, o que leva a aplicacédo
deste ultimo e permite o controle indireto do primeiro. Defende que, em casos como este, a
CIDH deve utilizar o DIH como fonte subsidiaria. Afirma que a aplicacdo concorrente de DIDH
e DIH é inevitavel, porém deve ser feita nos limites da lei. Conclui que ambos regimes sdo
aplicaveis e, portanto, a Comissdo é competente para investigar os procedimentos adotados
pelas partes envolvidas no conflito armado (CIDH, 1999b, p. 21).

O dltimo caso a ser analisado nesta se¢do € o Monsignor Oscar Arnulfo Romero y
Galddmez v. El Salvador (Caso 11.481), com relatério proferido em 13 de abril de 2000. Aqui
se observa uma pequena mudanca na pratica da Comissdo, que passa a adotar um
posicionamento mais moderado quando comparado a sua iniciativa inovadora de aplicar normas
de DIH de forma direta e autbnoma, como adotado no caso Tablada. Os peticionarios alegam
que, em 24 de marco de 1980, agentes da Republica de El Salvador, que faziam parte de
esquadrdes da morte, executaram extrajudicialmente o Monsenhor Oscar Arnulfo Romero y
Galdamez, Arcebispo Metropolitano de San Salvador. Alegam que El Salvador violou uma
série de direitos das vitimas previstos na CADH, quais sejam: direito a vida (Art. 4°), direito a
um julgamento justo (Art. 8°), direito a protecdo judicial (Art. 25) e obrigacao de respeitar e
garantir os direitos consagrados na Convencao (Art. 1°) (CIDH, 2000, p. 1).

Na analise de mérito do caso, a CIDH concluiu que o Estado Salvadorenho violou o Art.
4° da CADH conjuntamente com os principios codificados no Art. 3° Comum das CGs (CIDH,
2000, p. 16). Neste caso, as normas de DIH ndo séo aplicadas de forma direta, mas sdo mediadas
através da inclusdo da expressdo “principios”. Além disso, a expressdo ‘“‘conjuntamente”
aproxima DIH e DIDH ao invés de considerar as regras de DIH autonomamente atribuiveis ao

Estado (BUIS, 2008). A seguir, proceder-se-a4 com a analise das decisdes da Corte IDH no tema.
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3.2 Direito Internacional Humanitario a partir das Decisbes da Corte Interamericana de

Direitos Humanos

Nesta secdo, conforme ja explicado no capitulo introdutdrio, realizar-se-a a analise
empirica das dez decisbes propriamente dita. Os julgados foram distribuidos em subsecdes,
conforme se observa a seguir, com o intuito de fornecer uma abordagem mais individualizada
para a analise de cada um deles. Vale ressaltar que o objetivo do exame empirico aqui ndo é
esgotar a abordagem acerca do tratamento do DIH dado pela Corte nos casos abaixo, nem
realizar profunda e detalhada anélise dos fatos e argumentos de cada um deles. O intuito é
sobretudo destacar, de forma mais descritiva, 0s trechos das decisdes que sdo mais relevantes
para a compreensdo de como a Corte IDH tem interpretado e/ou aplicado o direito humanitéario.
Cada subsecdo contard com uma analise inicial bem breve dos fatos, argumentos e direitos
alegadamente violados no caso; no entanto, o foco sera nos principais trechos que mencionam
DIH e o que se pode extrair deles para compreender o posicionamento da Corte no tema.
Buscar-se-4 apenas 0 necessario para moldar os resultados que responderdo a pergunta de

pesquisa proposta, o que serd feito na se¢do 3.3 deste capitulo.

3.2.1 Caso Las Palmeras v. Colombia (2000)

O caso Las Palmeras v. Colombial®, com sentenca de excecdes preliminares proferida
em 4 de fevereiro de 2000, foi a primeira decisdo em que a Corte IDH tratou da aplicacéo de
normas de DIH. Portanto, a analise desse julgado adquire particular importancia no presente
trabalho. O caso diz respeito a execucdo extrajudicial de, pelo menos, seis individuos (criancas
e adultos) por agentes da Policia Nacional e do Exército Colombianos, na localidade de Las
Palmeras, Putumayo, Colémbia. Em janeiro de 1994, os peticionarios apresentam denuncia a
Comissdo alegando violagcdes de direitos humanos por parte do Estado Colombiano. Em
fevereiro de 1998, a CIDH proferiu relatério (Informe n°® 10/98) recomendando que o Estado
conduzisse uma investigacdo séria, imparcial e efetiva dos fatos denunciados a fim de
determinar um relato oficial das circunstancias do evento ocorrido e a responsabilidade pelas
violagcbes cometidas, assim como reparar os familiares das vitimas. Haja vista a néo

possibilidade de solu¢do amistosa entre as partes, a CIDH submeteu o caso a Corte IDH, em

100 Doravante “Las Palmeras”.
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julho de 1998 (CORTE IDH, 2000, p. 2-4), requerendo que esta declare a responsabilidade da
Coldémbia por violar o Art. 4° da CADH e o Art. 3° Comum das CGs. Solicitou também que o
Estado Colombiano fosse declarado responsavel pela violacdo das garantias judiciais
estabelecidas no Art. 8° e do direito a protecdo judicial previsto no Art. 25, ambos da CADH
(CORTE IDH, 2000b, p. 5).

Considerando a suscitacdo do Art. 3° Comum as CGs pela CIDH, a Corte IDH viu-se
na situacdo de ter que se manifestar sobre sua competéncia para aplicar normas de DIH e
declarar Estados responsaveis pela violagdo dessas. Soma-se a isto o fato de que a Comissao ja
havia, de certa forma, consolidado a prética de aplicar diretamente normas de DIH desde o caso
Ribon Avila em 1997; o que parece ter influenciado diretamente a Corte a proferir deciséo
judicial sobre a competéncia dos érgdos do SIDH para aplicar DIH.

No topico, a Corte foi taxativa ao afirmar que sua competéncia se limita a interpretacdo
e aplicacdo dos dispositivos da CADH, nos termos do seu Art. 62(1)1°*. Portanto, a Corte IDH
é competente apenas para decidir se as normas dos Estados sdo compativeis com a CADH, mas
ndo competente para fazer tal analise em relacdo as CGs. Ressalta que o Estado Colombiano
deve observar os dispositivos das CGs, porém a Corte ndo é competente para aplicar DIH ou
analisar se o Estado violou tais convenc¢des (CORTE IDH, 2000b, p. 11). Em outras palavras,
0 recurso ao DIH deve ter apenas funcédo interpretativa na jurisprudéncia. Qualquer outro uso
do DIH, portanto, ndo é permitido.

Na sentenca de mérito, em 6 de dezembro de 2001, os juizes Cancado Trindade e
Pacheco Gomez proferiram voto separado em conjunto em que fizeram referéncia ao DIH.
Afirmam que “ndo surpreendentemente, o dever geral e fundamental do Artigo 1(1) da
Convencdo Americana encontra paralelo em outros tratados sobre direitos humanos e no direito
humanitario internacional” (CORTE IDH, 2001, p. 28). Nesta cita¢ao, os magistrados ndo
discordam da falta de competéncia da Corte para aplicar DIH (como determinado na sentenca
de excec0es preliminares), mas, de alguma forma, pontuam a importancia da normativa de DIH
para definir o conteido do Art. 4° da CADH no contexto de conflito armado, que € a situacao

do caso Las Palmeras.

101 Este dispositivo, em seu para. 1°, assim estabelece: “Todo Estado Parte pode, no momento do depdsito do seu
instrumento de ratificacdo desta Convencdo ou de adesdo a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar que
reconhece como obrigatéria, de pleno direito e sem convencdo especial, a competéncia da Corte em todos 0s casos
relativos & interpretacéo ou aplicacdo desta Convengéo” (OEA, 1969, online, grifo nosso).
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3.2.2 Caso Bamaca Velasquez v. Guatemala (2000)

No caso Bamaca Velasquez v. Guatemalal®?, com sentenca de mérito proferida em 25
de novembro de 2000, a Corte IDH voltou a tratar do tema da aplicacdo de DIH. O caso trata
da detencdo e maus tratos cometidos contra Efrain Bamaca Veldsquez e outros combatentes da
Unidade Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG) por agentes estatais da Guatemala.
Os peticionarios apresentaram dentncia a CIDH em 1993 e a Comisséo, em fevereiro de 1996,
aprovou relatdrio declarando que a Guatemala violara os direitos humanos a vida, a integridade
pessoal, a liberdade pessoal, as garantias judiciais e a protecdo judicial, consagrados,
respectivamente, nos artigos 4°, 5°, 7°, 8° e 25 da CADH; assim como se omitira quanto a
obrigacdo prevista no Art. 1° da Convencdo. Em agosto de 1996, a CIDH submeteu o caso a
Corte requerendo que esta julgue se o Estado é responsavel por violar, além dos dispositivos
supramencionados, os artigos 3° e 13 da CADH; os artigos 1°, 2° e 6° da Convengéo
Interamericana para Prevenir e Sancionar a Tortural®®; e o Art. 3° Comum das CGs (CORTE
IDH, 20003, p. 1-4).

No tema da aplicacdo de normas de DIH, apesar de manter a posicéo tradicional do caso
Las Palmeras, a Corte aqui parece conferir uma maior importancia aos instrumentos de direito
humanitario que possivelmente se apliquem aos fatos do caso. A Corte IDH volta a afirmar
neste julgado que nédo é possivel decidir com base em outros instrumentos diferentes da CADH.
No entanto, € possivel observar que certas acdes ou omissdes dos Estados que violam direitos
humanos também violam outros instrumentos de prote¢do da pessoa humana, como as CGs.
Reconhece ainda que ha equivaléncia entre o contetdo do Art. 3° Comum e dos dispositivos da
CADH, assim como o conteudo de outros instrumentos internacionais de direitos humanos néo-
derrogaveis. Tal contedo inclui garantias como o direito a vida e o direito a ndo ser submetido
a tortura nem a tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Destaca, por fim, que
disposicdes relevantes das CGs podem ser levadas em conta como elementos de interpretacao
da propria CADH (CORTE IDH, 2000a, p. 84).

3.2.3 Caso De La Cruz Flores v. Pert (2004)

192 Doravante “Bamaca Veldsquez”.
103 Esta convengéo encontra-se disponivel em: https://www.oas.org/pt/cidh/mandato/Basicos/tortura.pdf. Acesso
em: 2 dez. 2019.
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No caso De La Cruz Flores v. Per(!® a Corte IDH proferiu sentenca de mérito,
reparacgdes e custas em 18 de novembro de 2004. Esta deciséo trata das violagGes cometidas
contra Maria Teresa De La Cruz Flores, médica de profissao detida por membros da policia
peruana em 1996, quando finalizava seus trabalhos como médica pediatra no Instituto Peruano
de Seguridade Social, por acusagdes de terrorismo processadas em arquivo. Até a data de
apresentacdo do caso perante a Corte, a vitima permanecia detida por ter sido condenada pelo
delito de terrorismo. A Comissao, em 2003, submeteu o caso a Corte IDH requerendo que esta
decida sobre a violacao, por parte do Estado Peruano, dos seguintes dispositivos da CADH:
artigos 7°, 8°, 9° (principio da legalidade e da retroatividade) e 24 (igualdade perante a lei). A
CIDH solicitou ainda que a Corte determine que o Peru adote uma série de medidas de
reparacao pecuniaria e nao-pecuniaria, bem como efetue o pagamento das custas geradas pela
tramitacdo do caso na jurisdicéo interna e perante o SIDH (CORTE IDH, 2004a, p. 2).

Este caso ndo trata especificamente sobre a aplicacdo de DIH e a competéncia da Corte
IDH para tanto, mas os fatos que ensejaram as violagdes em pauta ocorreram no contexto de
conflito armado no Peru. Por este motivo, a decisdo faz algumas referéncias a instrumentos de
DIH que se julgou relevante relatar aqui. Neste ponto, a Corte analisa o parecer de alguns peritos
que trouxeram contribuicdes relevantes para o caso. O mais relevante para a analise proposta
neste trabalho é a manifestacdo de Manuel Pérez Gonzalez, advogado e Professor de Direito
Internacional Publico na Universidade Complutense de Madrid. O perito destaca a importancia
de aplicar simultaneamente normas de DIH (incluindo as CGs e o PA Il) e DIDH em situacdes
de conflito armado, como no presente caso (CORTE IDH, 2004a, p. 24). Apesar de a Corte ndo
se manifestar sobre essa questdo, faz uma breve mencdo ao Art. 18 da CG I, Art. 16 do PA l e
Art. 10 do PA Il no que diz respeito a aplicacdo do principio da legalidade, no contexto de um
conflito armado, para penalizacao de ato médico (que foi exatamente o caso da vitima) (CORTE
IDH, 20044, p. 57).

Ainda, é interessante destacar o voto separado do Juiz Sergio Garcia Ramirez, que
ratifica a referéncia feita, no corpo da decisdo, aos instrumentos de DIH na questdo da
penalizacdo do ato médico. Segundo o Juiz, tal referéncia ilustra a natureza da interpretacéo
que a Corte IDH dé as normas as quais aplica de forma direta (CORTE IDH, 20044, p. 84). Esta
afirmacdo denota certo grau de importancia dado aos instrumentos de DIH, nos casos que
envolvam conflito armado, para a interpretacdo das normas da CADH, as quais serdo aplicadas

de forma direta pela Corte.

104 Doravante “De La Cruz Flores”.
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3.2.4 Caso Hermanas Serrano Cruz v. El Salvador (2004)

No caso Hermanas Serrano Cruz v. El Salvadorl®

, com sentenca de excecOes
preliminares proferida em 23 de novembro de 2004, a Corte IDH trouxe relevantes
contribuigdes para o debate acerca da possibilidade de aplicacdo de DIH no SIDH. Este caso
aborda a situacdo das irmds Serrano Cruz, que, em 1982, quando ainda criancas, foram
capturadas, sequestradas e sujeitas a desaparecimento forcado por militares do Batalhdo
Atlacatl do Exército salvadorenho durante uma operacdo militar. Em sua manifestacdo, a CIDH
afirmou que os acontecimentos identificados no caso fazem parte de um padrdo de
desaparecimentos forcados, no contexto de um conflito armado, perpetrados ou tolerados pelo
Estado. Em 2003, a CIDH submeteu o caso a Corte requerendo que esta decida sobre a violacdo
dos seguintes dispositivos da CADH: artigos 4°, 7°, 18 (direito ao nome) e 19 (direito das
criangas), além do 5°, 8°, 17 (protecdo da familia) e 25 (CORTE IDH, 2004b, p. 2-3).

Em sua decisdo, a Corte manifesta-se especificamente sobre a complementariedade
entre DIH e DIDH. Afirma que ambos regimes convergem para a protecao da pessoa humana
em situagdes de conflito armado e que, portanto, a especificidade das normas de DIH para as
ditas situacGes ndo impede a convergéncia e aplicacdo das normas de DIDH consagradas na
CADH e em outros tratados internacionais. No intuito de explicar essa convergéncia de normas,
a decisdo menciona especificamente instrumentos de DIH, tais como CGs e PAs. A Corte IDH
também se refere a linguagem especifica do DIH, como, por exemplo, a caracteriza¢do de
CANIs (“conflito armado de indole nio internacional'%®). Reconhece ainda que pode utilizar
normas de DIH, ratificadas pelo Estado demandado, para dar conteido e alcance aos
dispositivos da CADH (CORTE IDH, 2004b, p. 39-41). O Juiz Cancado Trindade, em seu voto
dissidente, reitera que as normas de DIH mencionadas na decisdo (Art. 3° Comum das CGs,
Art. 75 do PA I e Arts. 4-6 do PA 1) integram o jus cogens internacional, motivo pelo qual tais
normas convergem com o DIDH e, consequentemente, com os direitos garantidos na CADH
(CORTE IDH, 2004b, p. 65-66).

E interessante destacar também que, ainda que o Estado tenha solicitado que a Corte
declare sua incompeténcia material para tratar do caso por este envolver questdes de DIH — que
estariam, em tese, fora do escopo da Corte IDH —, a CIDH opta por se omitir em relacdo a
eventual pedido de que a Corte se manifeste sobre o tema (CORTE IDH, 2004b, p. 36-37). No

1% Doravante “Hermanas Serrano Cruz”.
106 Tradugdo livre do original “conflicto armado de indole no internacional” (CORTE IDH, 2004b, p. 39).
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entanto, percebe-se que, a partir do presente caso, a Corte pronuncia-se, de oficio, sobre
eventuais normas de DIH aplicdveis ao caso, ou seja, sem que Comissdo as houvesse suscitado
diretamente quando da apresentacéo do caso perante aquela. Isto demonstra uma certa iniciativa
da Corte IDH de trazer, para as decis@es, principios e normas de DIH quando os casos em pauta

envolvem situagdes de conflito armado.

3.2.5 Caso “Masacre de Mapiripan” v. Colombia (2005)

No caso “Masacre de Mapiripan” v. Colombia', a Corte IDH proferiu sentenca em
15 de setembro de 2005. O caso versa sobre 0 massacre perpetrado em Mapiripan por agentes
do Estado Colombiano, que violaram os direitos a vida, a integridade e liberdade pessoal das
vitimas. Na manifestacdo da Comissao, esta concluiu que o Estado também € responsavel pela
violacdo do direito ao devido processo e da protecdo judicial as vitimas e seus familiares. A
CIDH apresentou, em 2003, demanda perante a Corte requerendo que esta decida sobre a
violacdo dos artigos 4°, 5°, 7°, 8° (1) e 25, todos da CADH (CORTE IDH, 2005, p. 1-3).

Sobre o tema da aplicacao das normas de DIH, € importante destacar os paragrafos 114
e 115 da decisdo. Nesses trechos, a Corte menciona a existéncia de um CANI na Coldmbia, o
que, por si s6, pode ser considerado iniciativa de classificar o conflito — técnica prépria do DIH.
Ainda que tal classificacdo ndo seja novidade, parece ser relevante a iniciativa da Corte de
afirmar expressamente a natureza de CANI de um conflito armado existente na Colémbia.
Ademais, a Corte destaca que, para determinar a responsabilidade internacional do Estado
Colombiano no presente caso, ndo pode ignorar a existéncia de deveres gerais e especiais de
protecdo da populacao civil que incubem ao Estado, derivados diretamente do DIH. Entre esses
deveres, sdo relevantes para este caso, segundo a Corte, especialmente o Art. 3° Comum das
CGseasnormas do PA 11 (aplicaveis especificamente aos CANISs). Apesar de ndo poder atribuir
responsabilidade ao Estado por violagdes de DIH, a Corte argumenta que as normas deste séo
Uteis para a interpretacdo das regras da CADH ao se estabelecer a responsabilidade estatal e

outros aspectos das violagdes alegadas no caso (CORTE IDH, 2005, p. 93-94).

197 Doravante “Masacre de Mapiripan”.
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3.2.6 Caso Masacres de ltuango v. Colombia (2006)

No caso Masacres de Ituango v. Colombial®

, Cuja sentenca fora proferida em 1° de
julho de 2006, a Corte IDH fez algumas mencdes relevantes a normas de DIH, porém mais
como referéncia interpretativa. O presente caso originou-se de duas denuncias: n°® 12.050 (La
Granja) e n° 12.266 (EI Aro), ambas a respeito do Municipio de Ituango. As duas demandas
envolvem situacdo ocorrida em Ituango, Colémbia, onde membros da Forca Publica
Colombiana alegadamente consentiram e colaboraram com grupos paramilitares pertencentes
as Forcas Unidas de Autodefesa da Colémbia (AUC). Nesta ocasido, tropas da AUC
supostamente conduziram sucessivas incursdes armadas no referido Municipio, matando civis
que estavam indefesos, expulsando outros de suas propriedades e gerando terror e deslocamento
forcado de pessoas. Em 2004, a CIDH submeteu o caso a Corte solicitando que esta se
pronuncie sobre a violacdo, por parte do Estado Colombiano, dos seguintes dispositivos da
CADH: artigos 4°, 5°, 7°, 8°, 19, 21 (direito a propriedade privada) e 25 (CORTE IDH, 2006,
p. 2).

Considerado a situacdo de conflito armado interno na Coldmbia (referida com
frequéncia ao longo de toda a decisdo), a Corte viu-se na posicdo de utilizar novamente
instrumentos de DIH para interpretar o conteddo das normas da CADH. Considera Util e
apropriada a utilizacdo do PA Il haja vista a evolucdo experimentada pela matéria no Direito
Internacional Humanitario. Invoca a proibicéo de atos ou ameacas cuja finalidade principal seja
aterrorizar a populacdo civil (Art. 13 do PA I1) ou destruir bens que sejam indispensaveis a sua
sobrevivéncia (Art. 14 do PA 1l) (CORTE IDH, 2006, p. 80). A decisdo também enfrenta
questdes relacionadas a desaparecimentos for¢ados, motivo pelo qual se utiliza das regulagdes
sobre o tema nos termos do Art. 17 do PA 1l (CORTE IDH, 2006, p. 88). A utilizacdo das
normas de DIH, neste caso, parece ser apenas com o0 objetivo de se fazer o argumento de que
existem normas internacionais proibindo as praticas supramencionadas (ja que a CADH néo

possui regulacéo especifica para esses casos).

3.2.7 Caso Penal Miguel Castro Castro v. Peru (2008)

No caso Penal Miguel Castro Castro v. Pert, a Corte IDH, em 2 de agosto de 2008,

proferiu decisdo sobre a interpretacdo da sentenca de mérito, reparacfes e custas. A presente
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decisdo visa, a pedido do Estado, interpretar sentenca de mérito proferida em 2006. O caso trata
da execucgédo do Operativo Mudanza 1 dentro da Prisdo Miguel Castro Castro, durante o qual o
Estado Peruano alegadamente matou pelo menos 42 reclusos, feriu 175 deles e submeteu outros
322 a tratamento cruel, desumano e degradante. Além disso, a demanda também se refere ao
alegado tratamento cruel, desumano e degradante sofrido pelas alegadas vitimas apds o
Operativo Mudanza 1. Nesse sentido, a Comissdo submeteu o caso a jurisdi¢cdo da Corte em
2004, requerendo que esta decida sobre a violacdo dos artigos 4°, 5°, 8° (1) e 25 da CADH
(CORTE IDH, 2008).

Neste julgado, ndo é feita alusdo direta as normas do DIH. No entanto, € interessante
destacar aqui 0 voto separado do Juiz Cancado Trindade. Este pontua que, mesmo diante de
uma situacao de pratica de atos terroristas, o Estado ndo pode praticar esses mesmos atos, pois
ainda possui obrigac@es internacionais, nas quais estao incluidas normas de DIH. Portanto, em
uma situacdo de violéncia generalizada (como nos fatos ocorridos na Prisdo Miguel Castro
Castro), de conflito armado interno ou ndo-internacional, ainda ha obrigacdes a que o Estado
estd vinculado, tanto no DIDH quanto no DIH (CORTE IDH, 2008, p. 35). Apesar de nédo
aplicar normas de direito humanitario de forma direta, o Juiz Cancado Trindade reconhece a

importancia de se respeitar DIH no caso.

3.2.8 Caso Masacre de Santo Domingo v. Colombia (2012)

O caso Masacre de Santo Domingo v. Colombial®, em sua sentenca de excegdes
preliminares, mérito e reparacGes de 30 de novembro de 2012, representou um “ponto de
virada” na jurisprudéncia da Corte IDH em matéria de aplicacdo de DIH. Tradicionalmente, a
Corte sempre adotou um posicionamento mais moderado quanto a essa aplicacdo, afirmando
que é apenas competente para aplicar normas da CADH, ao passo que os instrumentos de direito
humanitario funcionam exclusivamente como fonte interpretativa daquelas. No entanto, a partir
do caso Masacre de Santo Domingo, a Corte IDH passou a usar uma linguagem mais propria
do direito humanitario e se manifestar sobre a violacdo de principios especificos desse regime
juridico com vistas a decidir sobre a violagdo, ou ndo, da CADH.

Os fatos do caso relacionam-se com o alegado bombardeio perpetrado, em 1998, pela
Forca Aérea Colombiana (FAC) na aldeia de Santo Domingo, Colémbia. Em dezembro de

1998, a tripulacdo de um helicoptero da FAC langou um dispositivo cluster, composto por seis

199 Doravante “Masacre de Santo Domingo™.
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bombas de fragmentacédo, sobre a &rea urbana de Santo Domingo. Esse ataque resultou em 17
civis mortos, incluindo quatro meninos e duas meninas, e 27 civis feridos, incluindo cinco
meninas e quatro meninos. Em sua manifestacdo, a CIDH referiu que os membros das forcas
de seguranca que tripulavam o helicdptero estavam cientes do status de civis desses individuos.
Também destacou que ha prova de que, apds a explosdo, os sobreviventes e feridos foram
atacados com metralhadoras, de um helicdptero, enquanto tentavam ajudar os feridos e escapar
da aldeia. Estima-se que o incidente causou o deslocamento dos moradores de Santo Domingo,
apos os atos de saques ou pilhagem das casas desabitadas. Também houve falta de protecédo
judicial as vitimas e de observancia das garantias judiciais. Diante desse cenario, apds o
procedimento na Comissdo, esta submeteu o caso a Corte IDH solicitando deciséo judicial que
declare o Estado Colombiano como internacionalmente responsavel pela violacdo dos artigos
4° (1), 5° (1), 8° (1), 19, 21 (1) e (2), 22 (1) e 25, todos da CADH (CORTE IDH, 2012, p. 4-5).

As consideracOes da Corte sobre as obrigagdes de respeitar e garantir os direitos a vida,
a integridade pessoal e a medidas de protecdo para meninos e meninas sdo feitas sobretudo com
base em instrumentos e normas de direito humanitario. Isto porque a Corte considera util e
apropriado utilizar a normativa de DIH como meio complementar para interpretacdo do alcance
das obrigacdes previstas na CADH. Novamente, reconhece a existéncia de um CANI em
territorio colombiano e destaca a aplicacdo das CGs, de seu Art. 3° Comum, do PA Il e do
DIHC ao caso (CORTE IDH, 2012, p. 56-57). Aborda principios especificos do DIH, tais como
distincdo, proporcionalidade e precaucio*?; e aplica cada um deles aos fatos do caso. Parece ir
além da utilizacdo desses principios como mero método interpretativo, uma vez que declaram
estar o Estado de acordo, ou ndo, com o principio, como se observa no caso da precau¢do: “Em
qualquer caso, dada a capacidade letal e a precisdo limitada do dispositivo utilizado, o
lancamento do mesmo na zona urbana da localidade de Santo Domingo ou perto dela, é
contrario ao principio da precaucdo”!!! (CORTE IDH, 2012, p. 71, traducdo nossa, grifo
nosso). Ainda, reitera a decisdo dos tribunais domésticos colombianos quanto a violagdo do
principio da disting&o:

[...] No presente caso, a Corte considerou provado que, no contexto dos confrontos
com a guerrilha das FARC, em 13 de dezembro de 1998, a Forca Aérea Colombiana
langou um dispositivo cluster AN-M1A2 sobre a aldeia de Santo Domingo, causando
a morte e ferimentos de civis. A Corte observa que o0s 6rgdos judiciais e

110 Vide subsecdo 1.1.2.

111 Texto original: “En cualquier caso, dada la capacidad letal y la precision limitada del dispositivo utilizado, el
lanzamiento del mismo en el casco urbano del caserio de Santo Domingo o cerca de ahi, es contrario al principio
de precaucion”.
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administrativos internos consideraram que o Estado ndo respeitou o principio da
distincao na conducdo da operagdo aérea acima referida (CORTE IDH, 2012, p. 66,
traducéo nossa, grifo nosso).!*?

Por fim, a Corte conclui, nesse ponto, ap6s a analise de cada um dos principios do direito
humanitario, que o direito a vida do Art. 4° e o direito a integridade pessoal do Art. 5° (1) foram
violados pelo Estado Colombiano (CORTE IDH, 2012, p. 71). Isto significa que, neste caso, a
Corte teve que decidir, primeiro, sobre a violagdo de principios de DIH para, apoés, julgar a
violagdo da CADH. Em outras palavras, vinculou a violagéo do Art. 4° da CADH a violacéo de

principios proprios do DIH.

3.2.9 Caso Comunidades Afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica

(Operacion Génesis) v. Colombia (2013)

No caso Comunidades Afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica
(Operacion Génesis) v. Colombial®3, a sentenca de excecdes preliminares, mérito, reparagoes e
custas foi proferida em 20 de novembro de 2013. Este caso trata da responsabilidade do Estado
por violagBes de direitos humanos cometidas no &mbito da denominada Operacion Génesis,
ocorrida em 1997 e em local préximo aos territérios das comunidades afrodescendentes da
bacia do Rio Cacarica. Essa operacdo resultou na morte de Marino Lopez Mena e no
deslocamento forcado de centenas de pessoas, muitos dos quais eram membros das referidas
comunidades e viviam as margens do Rio Cacarica. Os peticionarios alegam a violagdo do
direito a propriedade coletiva dessas comunidades sobre os territérios que adquiriram
ancestralmente e que o Estado reconheceu como sendo delas; tanto em relacdo aos
deslocamentos for¢ados como a exploracdo ilegal dos recursos naturais levada a cabo por
empresas com permissdo ou com tolerancia do Estado. Asseveram ainda que os fatos ndo foram
investigados e que os responsaveis nao foram punidos, bem como ha falta de protecéo judicial
em relacdo a esses fatos. Em 2011, portanto, a CIDH submeteu o caso a Corte IDH solicitando
que esta decida sobre a violagdo, ou ndo, dos seguintes dispositivos da CADH: artigos 4°, 5°,
8°, 22 e 25 (CORTE IDH, 2013, p. 4).

112 Texto original: “En el presente caso la Corte dio por probado que, en el marco de enfrentamientos con la
guerrilla FARC, el dia 13 de diciembre de 1998 la Fuerza Aérea Colombiana lanzé un dispositivo cluster AN-
M21A2 sobre el caserio de Santo Domingo, causando la muerte y lesiones de personas civiles (supra pdrr. 210).
La Corte toma nota de que las instancias judiciales y administrativas internas han considerado que el Estado
incumplié el principio de distincion en la conduccion del referido operativo aéreo”.

113 Doravante “Operacion Génesis”.
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Assim como no caso Masacre de Santo Domingo, a Corte IDH utiliza-se da normativa
do DIH para interpretar o alcance das obrigacdes da Convencdo Americana. Justifica essa
utilizacdo por considerar que as normas de DIH sdo Uteis e apropriadas ao caso, considerando
que os fatos do presente caso ocorreram no contexto de um CANI. Aqui, novamente, a Corte
afirma que existe um conflito armado de carater ndo-internacional na Colémbia e, assim,
ratifica a classificagdo da natureza conflito — conforme fora feito, nos mesmos moldes, nos
casos “Masacre de Mapiripan” e Mascare de Santo Domingo. Entre as normas de DIH
relevantes para a deciséo, destacam-se novamente as CGs como tudo, o Art. 3° Comum, o PA
Il e 0 DIHC (CORTE IDH, 2013, p. 82).

Ademais, a Corte também invoca principios do DIH (distingdo, proporcionalidade e
precaucdo) para decidir sobre a violacdo do direito a vida e do direito a integridade pessoal na
CADH. Abaixo, segue andlise da Corte sobre a viola¢do, ou nao, do principio da distin¢do pelo
Estado:

239. Portanto, o Tribunal considera que ndo foram apresentadas provas para concluir
que os alvos dos bombardeios da Operagdo Génesis incluiam a populagéo ou objetivos
civis. O facto de o objetivo n® 5 (Teguerré) se situar no ambito do Conselho
Comunitario da Bacia do Rio Cacarica ndo implica necessariamente ou
automaticamente uma violagdo do principio da distingdo, nem implica que o
Estado tenha sido impedido per se de realizar operacfes de contra insurgéncia neste
territério, exceto se o ataque a este objetivo implicar um ataque direto a populacGes
ou bens civis que, como j4 foi referido, ndo estdo acreditados.

240. Com base no exposto, e especificamente em relagdo aos bombardeios realizados
durante a Operacdo Génesis, conclui-se que o Estado ndo é responsavel pela
violagdo dos direitos a vida e a integridade pessoal reconhecidos nos artigos 4° e
5° da Convengdo (CORTE IDH, 2013, p. 90, tradugdo nossa, grifo nosso).'*

Apesar de ndo ter considerado que o Estado Colombiano violara a distingdo, observa-se
que a Corte se engaja em uma analise desse principio, aplicando-o aos fatos do caso, com vistas
a examinar se houve, ou ndo, a violacdo dele pelo Estado. Logo no pardgrafo seguinte (para.
240), a Corte parece chegar a concluséo sobre a ndo violagao dos artigos 4° e 5° da CADH a

partir da conclusdo anterior de que a distincdo também ndo havia sido violada. Este

114 Texto original: “239. Por lo tanto, el Tribunal considera que no han sido presentadas evidencias que permitan
concluir que los objetivos de los bombardeos de la Operacion Génesis hayan incluido poblacion o bienes de
carcter civil. El hecho de que el objetivo N°5 (Teguerré) se encontrara ubicado dentro del Consejo Comunitario
de la Cuenca del Rio Cacarica, no implica necesaria o automaticamente la violacion al principio de distincion,
ni tampoco que el Estado estuviera impedido per se para llevar a cabo operaciones de contrainsurgencia en este
territorio, salvo si el ataque a este objetivo hubiera implicado un ataque directo a poblaciones o bienes civiles lo
cual, como ya se sefiald, no se encuentra acreditado. 240. Con base en lo anterior, y especificamente en relacién
con los bombardeos realizados en oportunidad del desarrollo de la Operacién Geénesis, se concluye que el Estado
no es responsable por la violacion de los derechos a la vida y a la integridad personal, reconocidos en los articulos
4y 5 de la Convencién”.
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entendimento ratifica a posi¢do tomada pela Corte IDH, no caso Masacre de Santo Domingo,
de que, para determinar a violacdo do Art. 4° e/ou 5° da CADH, €é necessario examinar,

primeiro, a violacdo do principio de direito humanitario.

3.2.10 Caso Cruz Sanchez y otros v. Per( (2015)

O caso Cruz Sanchez y otros v. Peri!'® é o Gltimo, até a presente data, em que a Corte
IDH tratou de questbes envolvendo conflito armado e a aplicacdo de normas de DIH. A sentenca
do caso sobre excecdes preliminares, mérito, reparacdes e custas foi proferida em 17 de abril
de 2015. O caso trata da alegada execucdo extrajudicial de membros do Movimento
Revolucionario Tupac Amaru (MRTA) durante a operacdo denominada Chavin de Huantar,
mediante a qual se tomou o controle sobre a residéncia do Embaixador do Japdo no Peru. Esses
individuos estavam sob custodia de agentes do Estado e, a data da sua morte, ndao representavam
qualquer ameagca para 0s seus captores. Os corpos dos membros do MRTA foram enviados para
0 Hospital Central da Policia Nacional Peruana, onde ndo tinham sido devidamente
autopsiados; horas depois, restos mortais de alguns deles foram enterrados em diferentes
cemitérios em Lima. Os peticionéarios alegam que o Estado Peruano nao realizou investigacao
diligente e eficaz dos fatos, nem determinou a responsabilidade dos autores materiais e
intelectuais dos crimes. A dendncia foi levada a CIDH pelos representantes das vitimas em
2001, mas apenas em 2011 o caso foi submetido a Corte Interamericana pela Comissdo. Esta
requereu a prolacdo de decisdo judicial que declare o Estado Peruano internacionalmente
responsavel pela violagdo dos artigos 4° (1), 5° (1) e (2), 8° e 25, todos da CADH (CORTE
IDH, 2015, p. 4-5).

Nas consideracOes da Corte, a questdo da aplicabilidade do DIH entra em pauta quando
se aborda o direito a vida e a avaliacdo sobre o uso da forga nas circunstancias e no contexto
dos fatos do caso. A Corte IDH reitera o que ja havia sido mencionado nos casos Masacre de
Santo Domingo e Operacion Génesis: toda vez que os fatos do caso ocorrerem no contexto de
um CANI, a Corte deve interpretar o alcance das normas da CADH no caso concreto a luz das
disposicdes pertinentes do DIH. Menciona que esta, inclusive, foi uma posi¢do compartilhada
pela CIDH e pelas partes do caso. Afirma, nesse contexto, que é til e apropriado levar em
conta o Art. 3° Comum das CGs e o DIHC em raz&o de sua especificidade na matéria (CORTE
IDH, 2015, p. 79-83).

115 Doravante “Cruz Sanchez .
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A Corte IDH argumenta que o direito a vida consagrado na Convencdo Americana
continua a se aplicar em situacdes de conflito armado. Essa garantia pertence ao “nucleo”® de
direitos convencionais ndo suscetiveis de derrogacdo em circunstancia alguma. Afirma, nesse
sentido, que DIH néo afasta a aplicabilidade do Art. 4° da CADH, mas nutre a interpretacédo da
clausula convencional que proibe a privacdo da vida de forma arbitraria - em razdo de os fatos
do caso ocorrerem no contexto de um conflito armado. Dado que a CADH nédo define
expressamente o alcance que se deve outorgar ao conceito de arbitrariedade que qualifica uma
privacao da vida, é pertinente recorrer ao DIH aplicavel. Por este motivo, o0 exame da violacéo
do Art. 4° deve necessariamente considerar normas e principios de DIH (como principios da
distingéo, proporcionalidade e precaucdo) (CORTE IDH, 2015, p. 84).

Ademais, a Corte também comenta, nos paragrafos 277 e 278 da decisdo, sobre a
aplicabilidade do Art 3° Comum no caso concreto. Entende que, para avaliar eventual violagdo
do direito a vida, devera analisar os fatos do caso levando em conta os principios mais
especificos que resultarem aplicaveis — o que inclui as garantias reconhecidas no Art. 3°

Comum das CGs.

277. As alegadas vitimas neste caso ndo eram civis, mas sim membros do MRTA, que
participaram ativamente nas hostilidades. No entanto, poderiam ter sido
potencialmente beneficiadas das salvaguardas contidas no artigo 3° comum as quatro
Convencdes de Genebra, desde que tivessem deixado de participar nas hostilidades e
se pudessem identificar como hors de combat. A Corte observa que, nos termos do
direito internacional humanitario costumeiro, esta situacdo pode ocorrer em trés
circunstancias: ‘(a) que estd no poder de uma parte adversa; (b) que ndo pode se
defender por estar inconsciente, naufragado, ferido ou doente; ou (c) que expressa
claramente sua intencdo de se render; desde que se abstenha de qualquer ato hostil e
ndo tente escapar’. A Corte considerou estes critérios para determinar se uma pessoa
se encontrava hors de combat e, por conseguinte, tinha direito a protecdo prevista no
artigo 3° comum das quatro Convencdes de Genebra aplicdveis no momento dos fatos
(CORTE IDH, 2015, p. 85-86, traducéo nossa, grifo nosso).'*”

O trecho acima demonstra que, ainda que a Corte ndo responsabilize o Estado Peruano
por violar o Art. 3° Comum, este é ponderado em relagdo aos fatos do caso e aplicado, de

116 Vide subsecdo 2.3.1.

117 Texto original: 277. “Las presuntas victimas del presente caso no eran civiles, sino que eran integrantes del
MRTA, quienes participaron en forma activa en las hostilidades. No obstante, pod/an potencialmente ser
beneficiarios de las salvaguardas contenidas en el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, siempre
y cuando hubieran dejado de participar en las hostilidades y pudieran identificarse como hors de combat. La
Corte nota que, segun el derecho internacional humanitario consuetudinario, esta situacion puede producirse en
tres circunstancias: “(a) que estd en poder de una parte adversa; (b) que no puede defenderse porque estd
inconsciente, ha naufragado o esti herida o enferma; o (c) que exprese claramente su intencion de rendirse;
siempre que se abstenga de todo acto hostil y no trate de evadirse". La Corte considera que estos criterios para
determinar si una persona se encontraba hors de combat y era, por lo tanto, acreedora de la proteccion dispuesta
en el articulo 3 comin a los cuatro Convenios de Ginebra, resultaban aplicables al momento de los hechos ™.
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alguma forma, a situacdo especifica. Considerando que a Corte realiza esse exame do Art. 3°
como um meio para, apos, decidir sobre a violagdo, ou ndo, do Art. 4° da CADH, pode-se dizer
que a utilizacdo do Art. 3° Comum parece ir alem de um mero mecanismo interpretativo para
se tornar uma disposicao de aplicacao indireta na decisao.

Além disso, 0 para. 277 acima mostra outro importante aspecto sobre a abordagem dada
pela Corte IDH ao DIH: este 6rgdo se utiliza de linguagem propria dos instrumentos de direito
humanitario. Ainda que “hostilidades” e “hors de combat” ndo sejam termos exclusivos dos
documentos e tratados de DIH, sdo palavras-chave para qualguer conceito ou enunciado no
ambito do direito do conflito armado. Sdo expressdes que compdem o vocabulario dos textos,
livros, documentos e tratados de Direito Internacional Humanitario. O caso Cruz Sanchez foi o
unico desta analise que mencionou e utilizou tais expressdes com precisdo e com certa

frequéncia ao longo do texto.

3.3 Resultados: Aplicacdo de Direito Internacional Humanitario pela Corte

Interamericana?

Esta secdo visa apresentar constatacdes obtidas a partir da analise das decises da Corte
IDH feita na secdo anterior e, apds, sistematizar os resultados da analise empirica como um
todo. Ao final, com base nesses resultados, a hipotese formulada no inicio deste trabalho sera
testada com vistas a responder o problema de pesquisa proposto. Buscar-se-a também, na
medida do possivel, contrastar os resultados da analise empirica com as teses dos principais
autores no tema, especialmente fazendo referéncia aqueles apresentados na subsecdo 2.3.3.

O estudo de caso proposto no capitulo anterior mostrou, logo de inicio, uma divergéncia
de entendimento, entre os 6rgdos do SIDH (Corte IDH e CIDH) quanto a aplicacdo de DIH.
Enquanto a CIDH entendeu que era competente para aplicar diretamente normas de direito
humanitario e responsabilizar Estados por violagdes dessa normativa; a Corte IDH era bem
taxativa ao afirmar que os orgdos do Sistema Interamericano apenas tinham competéncia para
interpretar as normas da CADH a luz das regras de DIH, de forma que Estados s6 poderiam ser
responsabilizados por violagGes da Convencdo Americana e demais instrumentos do Sistema.
Esta foi a posicéo adotada no caso Las Palmeras. No entanto, a partir da analise das dez decisdes
da Corte, foi possivel ver uma certa mudanga no posicionamento do 6rgdo (moderada, mas
significativa) quanto a utilizagdo de normas do DIH. Essa mudanga de posicionamento

progressiva pode ser visualizada abaixo a partir de linha do tempo (Figura 3) elaborada com
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alguns desses casos, em que se destacam os trechos que melhor representam a posicéo da Corte
IDH no tema.

Figura 3: Linha do tempo dos principais casos da Corte IDH sobre DIH
2000 CASO LAS PALMERAS V. COLOMBIA

Competéncia da Corte [DH limita-se a interpretacdo e aplicagdo dos dispositivos da CADH (Art. 62(1) da Convengao) (para. 32).
Corte IDH nao é competente para aplicar DIH ou analisar se o Estado violou, ou nao, as Gonvengdes de Genebra (para 34).

2004 CASO DE LAS HERMANAS SERRANO CRUZ V. EL SALVADOR

Corte IDH pode utilizar normas de DIH, ratificadas pelo Estado demandado, para dar conteldo e alcance as normas da GADH
(para. 119).

20712 CASD MASACRE DE SANTO DOMINGO V. COLOMBIA

Estado colombiano nao cumpriu com os principios da distingdo (para. 213) e da precaucéo (para. 229).
2013 CASO OPERACION GENESIS (V. COLOMBIA)

Util e apropriado a utilizagao de normas de DIH, tais como Art. 3 Comum das CGs, Protocolo Adicional Il e DIH Costumeiro
(para. 221).

9015 CASO CRUZ SANCHEZ V. PERU

0 exame da violagao do Art. 4 da CADH deve necessariamente considerar principios de DIH (como distingao, proporcionalidade
e precaugao) (para. 273): principios mais especificos aplicdvels a situagao (para. 279)

Fonte: elaboracdo propria a partir dos casos disponiveis no site da Corte IDH.

Optou-se por indicar, na Figura 3, apenas as decisdes cujos trechos mostraram-se, na
visdo deste autor, mais relevantes ao longo do processo de mudanca do posicionamento da
Corte no topico. E possivel observar que o Tribunal saiu, em 2000, de uma visdo bastante
tradicional e legalista, limitada a redacdo dos dispositivos da CADH, para uma posi¢cdo mais
moderada, em 2015, sutilmente “inovadora”. Obviamente, a Corte ndo deixou de manter seu
posicionamento de que é apenas competente para aplicar normas de DIDH (ou seja, 0s
dispositivos da CADH), utilizando-se do DIH somente como fonte interpretativa. No entanto,
a atual pratica da Corte supera, na visdo deste autor, a utilizacdo do DIH como mero instrumento
de interpretacdo: as decisbes parecem sugerir uma real aplicagdo das normas de direito
humanitario, porém de maneira mais sutil (e ndo radicalmente como o fez a CIDH no caso
Tablada).

A partir da anélise empirica realizada na secdo 3.2, é possivel extrair quatro importantes
constatacOes, as quais ratificam esse novo direcionamento jurisprudencial adotado pela Corte
IDH. Séo elas: (i) reconhecimento, na pratica da Corte, de que ha normas da CADH que existem
no e sdo compartilhadas com o regime de DIH (como, por exemplo, o direito a vida do Art. 4°);
(i) utilizacdo, no texto das decisdes, de linguagem prépria dos instrumentos de DIH
(hostilidades e hors de combat, por exemplo); (iii) reconhecimento de situacdes de conflito
armado (especialmente CANIS), o que caracteriza iniciativa da Corte de classificar conflitos —
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uma técnica prépria do DIH; (iv) mencdo e utilizagdo de instrumentos, principios e regras do
DIH para melhor aplicar as regras da CADH (e definir seu “conteudo e alcance”). A seguir,
cada uma dessas constatacOes sera brevemente desenvolvida.

Quanto ao (i), observa-se que o caso Bamaca Velasquez ja trazia a ideia de que certas
acbes ou omissGes dos Estados que violam direitos humanos também podem violar
instrumentos de DIH, como as CGs. No caso Hermanas Serrano Cruz, o voto dissidente do Juiz
Cancado Trindade foi assertivo ao afirmar que DIH e DIDH compartilham um mesmo “ntcleo”
de direitos: as normas jus cogens. No entanto, esse posicionamento se intensificou
significativamente apenas a partir do caso Masacre de Santo Domingo, que representou o
“ponto de virada” na jurisprudéncia da Corte no que diz respeito ao tratamento do DIH. Neste
caso, consolidou-se o entendimento de que violacdes da CADH também representam violacdes
de DIH, como, por exemplo, o Art. 4° da CADH e o Art. 3° Comum das CGs em situacdes de
CANIs. Em Cruz Sanchez, a Corte afirma expressamente que o direito a vida consagrado na
CADH continua a se aplicar em situac6es de conflito armado, o que coincide com a margem de
protecdo do DIH.

Em relacdo ao (ii), nota-se que o primeiro caso a utilizar de uma linguagem mais similar
aquela utilizada em instrumentos de DIH é o Hermanas Serrano Cruz. Neste caso, ao tratar da
aplicacdo de DIH, a Corte, pela primeira vez, passa a se referir ao conflito armado em El
Salvador como um “conflito de indole ndo internacional”. Ainda que “indole” ndo seja um
termo comumente utilizado para definir esse tipo de conflito, a ideia por detras parece ser
exatamente a de se aproximar da forma como o DIH refere-se aos conflitos. O caso mais
significativo neste aspecto, no entanto, é o caso Cruz Sanchez, em que a Corte IDH lida com
questBes militares extremamente técnicas e, para tanto, adota terminologia propria do
vocabulario utilizado em DIH, como, por exemplo, hostilidades e hors de combat.

O (iii) pode ser observado também a partir do caso Hermanas Serrano Cruz, quando a
Corte se refere ao conflito em EI Salvador como sendo um CANI. O mesmo ocorre no caso
“Masacre de Mapiripan”, em que a Corte define o conflito armado na Colémbia como sendo
de carater ndo-internacional. A partir de Masacre de Santo Domingo, todos 0s casos
subsequentes passaram a reconhecer os conflitos internos nos paises como CANIs. Ainda que
a Corte IDH néo esteja deliberadamente classificando o conflito, que é algo proprio da pratica
do direito humanitario, referir-se aos conflitos da América Latina como CANIs é de particular
importancia, haja vista que isso enseja a aplicacdo de todo um regime de DIH especifico e

desenvolvido especialmente para situagOes de Conflitos Armados ndo-Internacionais.
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Por ultimo, o (iv) é o que mais evidencia o redirecionamento jurisprudencial da Corte
IDH anteriormente referido. Desde Las Palmeras, reconhece-se a possibilidade de utilizar
instrumentos de DIH para interpretar as normas da CADH. No entanto, pouco a pouco, a
jurisprudéncia da Corte foi evoluindo de forma que os principios e regras de DIH passaram a
ser mais frequentemente referidos em situagdes de conflito armado, como nos casos De La Cruz
Flores e Masacres de Ituango, ainda que de forma sutil. A mudanga mais significativa,
conforme ja antecipado, ocorreu com 0 caso Masacre de Santo Domingo. Neste e nos dois
subsequentes, Operacion Génesis e Cruz Sanchez, a Corte passou a utilizar principios e regras
do DIH explicitamente, dando contetdo a elas e aplicando essas regras no caso concreto. Ainda
que ndo tenha responsabilizado Estados por violagdes dessas normas (até porque ndo tem
competéncia para tanto), vinculou sua decisdo sobre a violacdo do Art. 4° da CADH, por
exemplo, a violacdo dos principios da distin¢do, proporcionalidade e precaucéo (advindos do
DIH, em se tratando de um contexto de conflito armado).

Portanto, ainda que a Corte ndo tenha assim se manifestado de forma expressa, essa
pratica caracteriza uma aplicacdo indireta das normas de DIH com vistas a uma aplicacdo direta
das normas da CADH. Ha, portanto, uma evoluc¢éo da préatica da Corte IDH no sentido de aplicar
Direito Internacional Humanitario de forma indireta. Esta aplicacdo é ainda ratificada por meio
de todos os outros elementos acima referidos. A linguagem, a classificagcdo de conflitos e o
reconhecimento da convergéncia entre as normas de DIH e DIDH demonstram uma iniciativa,
por parte da Corte IDH, de melhor acomodar o regime de direito humanitario no Sistema
Interamericano para que se possa chegar no objetivo de se aplicar indiretamente normas de DIH
em situacOes de conflito armado.

Na direcdo desse novo entendimento jurisprudencial da Corte, uma situacdo de conflito
armado como contetdo fatico dos casos sob sua apreciacdo parece exigir, portanto, a aplicacdo
indireta das normas de DIH para que as normas da CADH sejam aplicadas de forma adequada
nesse contexto. Posto de outra forma, em situagdes de conflito armado, a aplicagéo indireta de
normas de DIH resultam em uma melhor aplicacdo da CADH. Consequentemente, hd uma
aplicacdo (direta) mais adequada dos direitos humanos consagrados na CADH no plano
concreto. Na opinido deste autor, este é o principal resultado obtido a partir da analise empirica

proposta neste trabalho, conforme pode ser visualizado na Figura 4 abaixo.
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Figura 4: Resultados do teste empirico

ANALISE EMPIRICA

APLICAGAO INDIRETA DO DIH

MELHOR APLICACAO DA CADH EM SITUAGOES DE
CONFLITO ARMADO

é\\’/

APLICAGAO (DIRETA) MAIS ADEQUADA DOS
DIREITOS HUMANOS NO PLANO CONCRETO

Fonte: elaboragéo propria.

Neste momento, é necessario retornar ao problema de pesquisa inicial deste trabalho:
do ponto de vista da protecdo humana, é desejavel que a Corte IDH aplique DIH? Para
responder este questionamento, formulou-se a hipotese inicial de que, sim, poderia ser desejavel
0 uso dos tribunais de direitos humanos, a exemplo da Corte IDH, como um instrumento para
responsabilizar Estados e reparar vitimas de violagGes do DIH. Esta hipdtese se confirma?

Para tanto, é necessario realizar algumas consideracfes. A pergunta de a aplicacdo de
DIH pela Corte IDH ser desejavel, ou ndo, tem como critério a protecdo da pessoa humana. O
objetivo do trabalho foi, portanto, verificar se uma possivel aplicacdo de direito humanitario
pela Corte garante uma maior margem de protecdo aos individuos na pratica do 6rgao.
Considerando o posicionamento tradicional e, até entdo, consolidado da Corte de apenas ser
competente para interpretar normas de DIH, buscou-se, com este trabalho, verificar, primeiro,
se haveria alguma margem ou préatica para uma efetiva aplicacdo de DIH pelo 6rgdo. Provou-
se gue, sim, ainda que seja uma aplicacdo indireta e moderada; porém ainda aplicacéo. E,
segundo, no caso de existir margem para uma aplicacdo de DIH, pretendeu-se investigar se tal
aplicacdo poderia contribuir para a protecdo dos direitos dos individuos no plano concreto. Isto
tambeém foi confirmado, uma vez que a aplicagéo indireta do DIH pela Corte IDH, conforme
demonstrado, garante uma melhor aplicacdo da CADH em situa¢des de conflito armado e,
consequentemente, uma aplicagéo (direta) mais adequadas dos direitos humanos, previstos na
CADH, no caso concreto.

Portanto, confirma-se a hipotese inicial. Ainda que a aplicacdo de DIH pela Corte seja

indireta e ainda relativamente limitada, a responsabilizacdo dos Estados pela violagdo de



normas da CADH, em situacGes de conflito armado, perpassa por uma analise de violagdes de
normas (sobretudo principios) de DIH. Dessa forma, a Corte IDH, ao fazer referéncia e analisar
os institutos de DIH em suas decisdes, estd demonstrando, para os Estados membros do SIDH,
a importancia de se garantir respeito as normas humanitarias. Além disso, ao responsabilizar
Estados e condené-los a efetuar reparacao as vitimas por violagdes da CADH, est4, ao mesmo
tempo, reparando vitimas por violagcbes de DIH (j& que este esta sendo, de alguma forma,

aplicado em conjunto). Esta conclusao pode ser observada na Figura 5 abaixo.

Figura 5: Confirmacéo da hipotese formulada

HIPOTESE CONFIRMADA

Para uma melhor e mais adequada protecao dos direitos da CADH, é
desejével que a Corte IDH apligue DIH

7

W

Ainda que de forma indireta, Estados estao sendo responsabilizados e
vitimas reparadas pelas violagdes de DIH

7
4

CONFIRMADO PELA DOUTRINA MAIS REGENTE

Corte IDH é um forum emergente para implementagéo e desenvolvimento do
DIH: Dunkelberg (2017); Rivas (2017); Shelton (2014).

Fonte: elaboragéo propria.

Conforme demonstrado pela Figura acima, a confirmacédo da hipétese encontra suporte
na literatura mais recente sobre o tema. Segundo Cardona (2010), a distingdo entre interpretar
e aplicar normas de DIH no SIDH, ainda que formalmente correta, é irrelevante na préatica. Isto
porque, ao interpretar disposi¢des de direito humanitario, a Corte IDH, ainda que ndo esteja
exercendo um controle direto dos alcances deste ultimo estatuto normativo, indiretamente esta
reforcando seu cumprimento. Dessa forma, para o autor, a CADH resulta em ser uma via
indireta para obrigar os Estados americanos a cumprir com as normas humanitarias.

Nesse sentido, a Corte Interamericana, ao aplicar DIH indiretamente, pode representar
um importante mecanismo para gque se garanta o respeito as normas humanitarias. Além disso,
a Corte tem potencial para desenvolver sua jurisprudéncia no tema e se constituir como um

importante forum para implementagdo e desenvolvimento do Direito Internacional



Humanitario, o que estd em consonancia com as posi¢des adotadas por Dunkelberg (2017),
Rivas (2017) e Shelton (2014), conforme ja referido na se¢do 2.3.3. E inegavel que ha falhas e
que, assim como pontua Max (2019), falta conhecimento especializado dos juizes para tratar de
questdes especificas de DIH. No entanto, este ndo deve ser um impedimento para que a Corte

continue avancando no que tange a aplicagdo de Direito Internacional Humanitario.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A convergéncia entre Direito Internacional Humanitario e Direito Internacional dos
Direitos Humanos com vistas a protecdo da pessoa humana parece ter se tornado inquestionavel.
Ainda que ambos regimes tenham nascido com finalidades e em contexto distintos, cada um,
sob seu respectivo angulo, exerce importante papel na protecdo da pessoa humana no plano
internacional. Seja por meio da aplicacdo do Art. 3° Comum as CGs em Conflitos Armados
ndo-Internacionais ou do Art. 4° da CADH sobre o direito a vida no SIDH, cada um, a sua
maneira, tem importante parcela na manutencdo de um regime juridico internacional de
protecao dos direitos humanos. Este espago de complementariedade e atuagéo conjunta dos dois
regimes, em que hd um “ntcleo” de direitos compartilhados entre ambos, ¢ a chamada
“intersec¢ao” entre DIH e DIDH que este trabalho buscou apresentar, ainda que de forma breve
e introdutdria.

No entanto, por constituirem relacfes proximas (KOLB, 1998), pode haver divergéncia
entre os dois regimes quando eles regulam de formas diferentes um mesmo fato. Isto porque o
direito do conflito armado foi criado especificamente para regular situacfes de guerra, de forma
que apenas é aplicavel nesse contexto. O direito dos direitos humanos, por outro lado, foi
desenvolvido para garantir direitos basicos seja qual for a circunstancia, aplicando-se, dessa
maneira, tanto em tempos de paz quanto de conflito armado. Em uma situacdo de guerra,
guando ambos regimes sao teoricamente aplicaveis, o entendimento majoritario é o de que se
apliqgue DIH, uma vez que este constitui lex specialis na situacdo de conflito armado — com
regras e principios especificos e mais adequados para este tipo de situacdo. No entanto, a teoria
da lex specialis é bastante questionada atualmente. Entre os criticos, essa teoria levaria a uma
negligéncia quase que total do regime de DIDH, ainda que a norma deste Gltimo seja mais
protetiva. Por este motivo, abordagens alternativas tém sido desenvolvidas, como a de Sassoli
(2019), por exemplo, que sugere seja determinada qual norma divergente constitui a lex
specialis em cada situacédo especifica, levando em conta também os objetivos sistémicos gerais
do direito internacional. Este, no entanto, ainda € um campo aberto para debate e futuros
desenvolvimentos.

Nesse contexto, mecanismos internacionais criados especificamente para protecdo de
direitos humanaos (e, portanto, para aplicar normas de DIDH) tém se engajado em apreciar casos

gue lidem com DIH, especialmente considerando que hoje ja é amplamente reconhecido que
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obrigacdes de direitos humanos permanecem existindo durante o contexto de guerra. Um bom
exemplo dessa iniciativa sdo os sistemas regionais de direitos humanos, que tém dado passos
gigantes atualmente no sentido de aumentar a protecdo de civis em situacdes de conflitos
armados (BOWRING, 2018). Dentre esses sistemas, destaca-se o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, que, desde os anos 1990, tem apresentado vasta experiéncia no tema, tanto
no dmbito da Corte IDH quanto da CIDH.

E exatamente diante desse contexto tedrico que o presente trabalho buscou compreender
a possibilidade de uma real aplicacdo de direito humanitario por uma jurisdicdo propria de
direitos humanos, considerando que o regime de DIH é relativamente escasso em seus
mecanismos de implementacdo e que as situacdes de conflito armado hoje sdo cada vez mais
frequentes, especialmente na América Latina. E por este motivo que o SIDH detém papel t&o
chave na garantia de direitos humanos, no geral, e protecdo de categorias de individuos,
especificamente, no contexto das Américas. Aqui, vale retomar, portanto, a pergunta de
pesquisa suscitada na introdugdo deste trabalho: do ponto de vista da protecdo da pessoa
humana, € desejavel que a Corte Interamericana aplique direito humanitario? Esta pergunta, ja
enfrentada por outros autores, tende a gerar posicionamentos mais criticos em relacdo ao que
realmente os orgdos do SIDH tém feito na préatica. A maioria dos autores critica o
posicionamento adotado pelo Sistema, especialmente a CIDH, de buscar uma aplicacdo mais
direta das normas de DIH, ainda que o 6rgdo ndo tenha competéncia para tal e que os juizes e
comissarios ndo possuam conhecimento especializado nos temas atinentes ao DIH. Essas
abordagens motivaram esta monografia a responder o problema proposto por meio de um
estudo de caso da Corte IDH, cuja técnica de pesquisa centrou-se na analise empirica das suas
decisbes — a chamada “analise-principal”. Ao longo deste trabalho, notou-se que a pesquisa
empirica € realmente efetiva no sentido de fornecer respostas a problemas juridicos que ndo séo
capazes de serem respondidos por outros metodos ou somente no plano teérico.

O primeiro capitulo do trabalho, que contextualizou, de inimeras formas, o debate sobre
a aplicagdo de DIH por tribunais de direitos humanos, constitui parte da “analise-suporte”
proposta. As secdes sobre as origens do DIH e DIDH mostram como o primeiro influenciou o
surgimento do segundo e como esse aspecto é central na tentativa de estabelecer atualmente 0s
limites de cada um e a maneira como se relacionam. Da mesma forma, os instrumentos e
mecanismos de implementacdo de cada um, apesar de distintos, também passam a se conectar

no intuito de acomodar uma aplicagdo conjunta desses dois regimes no contexto do conflito
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armado. Até mesmo no &mbito do Direito Internacional Penal essa relacdo esta presente, a
exemplo do TPI, que hoje, ao condenar individuos por graves violagdes das Convengdes de
Genebra (dentre outros crimes previstos no Estatuto de Roma), representa um importante forum
de repressdo de graves violacdes de direitos humanos no plano internacional. As sec¢des sobre
a interseccéo entre DIH e DIDH e sobre a teoria da lex specialis demonstram o quéo complexo
pode ser a tentativa de acomodar ambos corpos juridicos e buscar por uma aplica¢do conjunta
de suas normas, a0 menos no plano tedrico. No plano prético, a literatura diverge quanto a
possibilidade de se aplicar normas de DIH em tribunais de direitos humanos, apesar das recentes
experiéncias europeia, africana e interamericana. No entanto, as publicagdes mais recentes tém
destacado a importancia que 0s sistemas regionais, em especial o SIDH, tém no
desenvolvimento do direito humanitario e na garantia do respeito as suas normas.

Ainda no que diz respeito a ‘“analise-suporte”, os casos da CIDH demonstraram a
iniciativa inovadora que o 6rgdo adotou, durantes os anos 1990, de aplicar normas de DIH de
forma direta e autbnoma, responsabilizando os Estados por violagdes a essas normas. Como foi
discutido ao longo do trabalho, tal posicao foi fortemente criticada, especialmente pela literatura
especializada no tema. O exame dos casos da CIDH demonstrou que, apesar da abordagem
inovadora em relacdo as normas do DIH no inicio, o érgdo modificou sua pratica a partir dos
anos 2000, apos a decisdo no caso Las Palmeras, da Corte IDH. A CIDH passou, portanto, a
adotar posicionamento mais moderado: aplicacdo das normas de DIH eram conjuntas com 0s
dispositivos da CADH, e ndo mais autbnoma. Portanto, o que se observou foi o contrario: a
Corte IDH foi quem influenciou a pratica da Comissdo; e ndo o contrario, como se havia
pensando inicialmente.

J4 a analise empirica do trabalho, que constitui a chamada ‘“analise-principal”,
concentrou os principais objetivos inicialmente formulados para esta pesquisa: compreender
como DIH € interpretado pela Corte IDH e investigar se existe margem para uma efetiva
aplicacdo de DIH na Corte. Conforme ja detalhadamente apresentado na se¢do anterior, a Corte
iniciou sua pratica jurisprudencial no tema com uma posi¢do extremamente ortodoxa, em 2000,
no caso Las Palmeras, limitando sua competéncia a apenas aplicar dispositivos da CADH e
interpretar normas de DIH. Sua Gltima decisdo no assunto, em 2015, no caso Cruz Sanchez,
evidenciou uma significativa, ainda que sutil, mudanca de posicionamento: os principios e
regras do DIH, hoje, sdo indiretamente aplicados pela Corte IDH objetivando uma aplicacéo

direta das normas da CADH. Esta ideia basicamente resume o resultado da analise empirica
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deste trabalho: em situagdes de conflito armado, a aplicacdo indireta de normas de DIH resultam
em uma melhor aplicagdo da Convencdo Americana; por consequéncia, ha uma aplicagéo
direta, mais adequada, dos direitos humanos consagrados na CADH no caso concreto.

Na visdo deste autor, o resultado desta analise empirica ratifica a importancia dos
sistemas regionais, em particular do SIDH, como foruns de implementagdo e desenvolvimento
do Direito Internacional Humanitario. Este € um ramo muito importante do DIP e um dos mais
antigos. Cria obrigacOes necessarias aos Estados e atores ndo-estatais envolvidos em conflitos
armados no intuito de limitar o emprego da violéncia, especialmente no contexto de CANIs —
que sdo os mais frequentes atualmente (principalmente na América Latina). Tais normas tém
muito a contribuir para o regime internacional de protecdo da pessoa humana. Por este motivo,
ndo apenas o DIH e DIDH, mas o DIP como um todo fornece regras extremamente valiosas
para a natureza das relacdes e transacfes que temos nos dias atuais.

Nesse sentido, o DIP, para além de todas as suas fungdes, também regula o
comportamento humano, mesmo quando ha o emprego de violéncia, e mesmo quando
elementos essenciais da estrutura organizacional da comunidade nacional ou internacional
desmoronam-se. E neste contexto que emerge a regulagdo internacional em DIH. N&o ha
ordenamento juridico doméstico que contenha regras (similares ao DIH) sobre como aqueles
que violam as regras primarias desse ordenamento devem comportar-se enquanto as violam
(SASSOLI, BOUVIER e QUINTIN, 2011). Isto demonstra a importancia das regras
estabelecidas pelo DIH como forma de amenizar as consequéncias causadas pela violéncia que
é empregada pelos Estados e demais atores em situacdes de conflito armado.

No Brasil, o estudo do DIP ainda é pouco valorizado, motivo pelo qual ha poucas
iniciativas de pesquisa e projetos na area. Ha pouca bibliografia de qualidade escrita sobre o
tema, especialmente no campo do DIH. A bibliografia consultada neste trabalho foi quase que
inteiramente estrangeira (nos idiomas inglés e espanhol) em razdo da auséncia de textos em
portugués sobre o topico, que € tdo importante para a nossa realidade — a protecdo de individuos
frente a violéncia dos conflitos armados e a pratica do sistema regional de direitos humanos do
continente americano. Portanto, esta monografia também tem por objetivo contribuir para a
academia brasileira, ainda que minimamente, com uma breve introducdo sobre o tema da
aplicacdo do Direito Internacional Humanitario no Sistema Interamericano e, quem sabe,

incentivar novos trabalhos, em portugués e escritos por brasileiros, no tema.
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