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RESUMO

E notavel a fragmentagdo da protecdo internacional dos Direitos Humanos, nesse contexto
podem se destacar trés vertentes de protecdo. O objetivo desse trabalho ¢ analisar a influéncia
reciproca entre duas vertentes, o Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) e o
Direito Internacional Humanitério (DIH), na atuacdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), partindo do principio que essa intera¢do existe em decorréncia das
respostas requisitadas frente a realidade politica de paises americanos que sofrem com
Conflitos Armados ndo Internacionais (CANI). Diante desse panorama, busca-se refletir, no
plano tedrico, sobre a legitimidade desta interagdo, entendendo como a mesma se sucede a
partir do estudo dos casos colombianos, cujo plano de fundo ¢ um CANI. Desta forma, ¢
indicado que, fundamentado nesta aplicabilidade do DIH, ha uma expansao do corpus iuris do
Sistema Interamericanos de Direitos Humanos (SIDH), consequentemente aumentando a
protecdo dos civis vitimas do conflito armado.

Palavras-Chaves: Direito Internacional Humanitario; Direito Internacional dos Direitos
Humanos, Corte Interamericana de Direitos Humanos; Conflitos Armado Nao Internacional;
Colombia; Corpus luris Interamericano.



ABSTRACT

It is remarkable the fragmentation of the international protection of human rights, in this
context it is possible to highlight three branches of international human rights. The aim of this
text is to analyse the reciprocal influence of two of those branches, International Human
Rights Law (IHRL) and International Humanitarian Law (IHL), in the procedure of the Inter-
American Court of Human Rights (IACtHR), starting from the statement that this interaction
exist as a consequence of the requested answers for a solution of the political crisis that some
Americans countries experience due to an situation of Non-International Armed Conflict
(NIAC). Therefore, this text seeks to comprehend, at a theoretical level, the legitimacy of this
interaction, and how this comes to happen on the Colombian cases, which background is a
NIAC. Thus, based on the applicability of the IHL, it is possible to note that the corpus iuris
of the Inter-American System of Human Rights protection goes through an expansion, as well
as the protection of the civil victim of the armed conflict.

Keywords: International Humanitarian Law; International Human Rights Law; Inter-
American Court of Human Rights; Non-International Armed Conflict; Colombia; Inter-
American corpus iuris.
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1. INTRODUCAO

O Direito Internacional Publico ¢ caracterizado por sua fragmentacdo, o que ndo se
difere no que tange a protecdo internacional dos Direitos Humanos, coexistindo diversos
sistemas de prote¢do. Os sistemas de prote¢do dos direitos humanos podem ser divididos
quanto ao ambito geografico de sua aplicagdo: universal, regionais e nacionais; bem como em
trés vertentes de protecdo, sendo estas o Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH),

o Direito Internacional Humanitario (DIH) e o Direito dos Refugiados.

As trés vertentes possuem um objetivo comum, que € a prote¢do do ser humano e de sua
dignidade em qualquer circunstincia, a qualquer tempo. O DIDH protege o individuo das
arbitrariedades dos Estados, ja o DIH, ou jus in belum, protege a pessoa humana em casos de
conflitos armados, sejam eles de carater internacional, ou ndo internacional, visando a

seguranca para aqueles que nao participam, ou deixaram de participar, de tais conflitos.

O presente estudo objetiva esmiucar processo de responsabilizacdo internacional de
violagdes das normas de Direitos Humanos, mais especificamente o processo de
responsabilizagdo perante o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), no
contexto de Conflito Armado Nao Internacional (CANI). Parte-se do axioma de que ha uma
influéncia reciproca entre o DIDH e o DIH, estando esta presente nos julgados da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), mesmo que tal interacdo ndo esteja
diretamente expressa na Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) e, portanto,

ndo seja tipica, ou comum, em cortes regionais de prote¢do de Direitos Humanos.

Diante dessa coexisténcia entre os mecanismos de protecdo e de uma postura ativa da
Corte IDH frente a utilizacdo do DIH nas fundamenta¢des de suas sentencas, indaga-se sobre
a legalidade e legitimidade dessa utilizacdo, houve uma ampliacdo de sua competéncia e,
consequentemente, da prote¢ao conferida as pessoas que estdo sobre a jurisdi¢cao dos Estados

signatarios da Convencdo Americana de Direitos Humanos?

Por conseguinte, a intera¢do entre o DIDH e o DIH no SIDH sera analisada em trés
capitulos através da revisdo doutrinaria especializada, da verificagdo da legislacdo
internacional vigente e do exame da jurisprudéncia da Corte IDH, argumentando-se pela
aplicacdo do DIH, tendo em vista que essa ndo seria configurada em um caso de ativismo
judicial, mas sim como um passo adiante na humanizacdo do DIH e na protecdo das vitimas
que pouca resposta recebem dos tribunais relacionados diretamente com as Convengdes de

Genebra e seus Protocolos Adicionais.
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O primeiro capitulo apresentard a questdo da fragmentagdo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos e de seus sistemas de protecdo, adentrando a relacdo de coexisténcia e
coordenacao dos diversos mecanismos internacionais de direitos humanos, dentre os quais se
insere o DIH. Nesse contexto, ira ser investigado o que garante a validade da aplicacdo desses
diferentes meios de implementacdo dos tratados de Direitos Humanos, seja em nivel global,
ou regional, por meio da apresentagdo da fonte comum dos diferentes mecanismos, seus
meios diversos de implementacdo, suas restrigdes legitimas, bem como a interpretagdo
especifica que deve ser aplicada nos tratados de direitos humanos e a relagdo existente entre

as trés vertentes.

O segundo capitulo adentrara, no primeiro momento, na delimitacdo e detalhamento do
Direito Internacional Humanitario ¢ suas caracteristicas. Sera relatada a evolug¢do desta
normativa enquanto sistema internacional de prote¢do do ser humanos, suas aproximacdes
intrinsecas com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, e a problematizacdo de sua
atribuicdo como jus cogens, bem como a prote¢do que garantida aos civis em tempos de
CANI, sendo estes os mais expostos as violagdes sistemdticas de seus direitos em tais
situacdes. Ja num segundo momento, vemos porque seria possivel a insercdo do DIH na
sistematica da Corte IDH.

O terceiro capitulo trata da analise da jurisprudéncia da Corte IDH, serd feito um estudo
dos casos de massacres colombianos. A escolha de tal pais se deu de forma pragmatica, tendo
em vista que ocorre em seu territorio um CANI e por ser possivel observar uma evolugdo na
jurisprudéncia da Corte IDH, que traca uma narrativa historica nas suas sentencas,
contextualizando a situagdo politica do pais, que para além das hostilidades entre Estado e
Guerrilheiros, engloba grupos paramilitares, bem como o elemento do envolvimento da
economia do narcotrafico e da guerra as drogas. Por conseguinte, sera investigada como vem
ocorrendo, pela perspectiva da Corte IDH em seus casos contenciosos, a interagdo entre DIH
e o DIDH. Primeiramente serdo averiguados os casos em que se apontam diretamente as
violacgdes as Convengdes de Genebra e seus Protocolos Adicionais. Posteriormente sera feita
uma breve analise dos casos que ndo apontam violacdes diretas as ditas normativas, mas se
relacionam com o CANI. Por fim, levanta-se a questdo do paradigma de Escolha da Aplicacao

do Direito Internacional Humanitario.

Tem-se, entdo, nessa monografia uma contextualizagdo do cenario atual do diadlogo
entre as normas de DIH e o DIDH nos casos de violagdes sistematicas dos direitos dos civis
em CANI que ocorrem na América Latina. A relevancia do estudo estd na resposta dada a

estas violagdes no Direito Internacional, em como sdo protegidas as pessoas nessas situacdes
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se levarmos em conta a baixa efetividade do DIH a nivel nacional e a possivel falta de

reparagdo das vitimas das hostilidades.
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2. A COEXISTENCIA DOS SISTEMAS DE PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS, OS DIFERENTES MEIOS DE IMPLEMENTACAO E AS TRES
VERTENTES.

O presente capitulo objetiva iniciar a tematica da aplicabilidade das normas de Direito
Internacional Humanitario (DIH) no Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH).
Assim, faz-se necessario analisar a coexisténcia ¢ coordenagdo dos diversos mecanismos
internacionais de protecdo de direitos humanos. Observa-se, portanto, como ocorre essa
compatibilizagdo a nivel global e a nivel regional, bem como suas implicagdes no que tange a

busca pela harmonizacdo do direito internacional, sobretudo na protecao da pessoa humana.

Diante do exposto, preliminarmente, serd necessario responder a seguinte questdo: o que
garante a validade da aplica¢do, dos diferentes meios de implementagdo dos tratados de

direitos humanos?

Para tanto, ¢ primordial entendermos a fonte comum e a evolugdo ocorrida até
chegarmos a coexisténcia de diferentes mecanismos de protecdo de direitos humanos, como
tais mecanismos devem ser interpretados de forma a se coordenarem entre si e, por fim, como
convergem a sistematica das trés grandes vertentes de prote¢do internacional dos direitos

humanos.

2.1. A coexisténcia entre diferentes tratados sobre Direitos Humanos em nivel global e
regional

Os estudos dos direitos humanos, enquanto conhecemos hoje, remontam a tradicao
kantiana de se observar o homem como fim e ndo como meio, reconhecendo, entdo, certos

direitos como inatos a pessoa humana.

Nao cabe aqui adentrarmos a detalhada evolugdo historica dos Direitos Humanos, ou,
at¢ mesmo, qual o sentido moral de tal historia, tendo em vista que o objeto do presente
estudo ¢ se debrugar sobre a relagdo entre o Direito Internacional Humanitario e o Direito
Internacional dos Direitos Humanos e como esta ocorre na pratica jurisdicional do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, basta reconhecermos, entdo, que temos a consolidagao

destes por meio da intervengdo humana em processos de luta, ao longo da historia, sendo,
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posteriormente, positivados e incorporados nas constitui¢des internas, encontrando sua

. ~ ~ . . .. . .1
realizacdo quando sdo considerados direitos positivos universais .

De fato, cabe remontar aqui que, de fronte aos horrores ocasionados pela Segunda
Guerra Mundial e seu impacto no consciente coletivo humano, vez que os regimes nazi
fascistas negaram valores inerentes a humanidade em si como fonte de direito, observou-se a
solidificagdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), este que resiste aos
valores totalitirios e aproxima o Direito com determinados paradigmas éticos. Rompe-se,
assim, com a no¢do tradicional de soberania, flexibilizando a mesma em prol da protegdo,
efetiva, do ser humano e seus direitos inatos. Dessa forma, observa-se uma quebra nos

institutos tradicionais do Direito Internacional, sobretudo no seu sujeito.

Na comunidade internacional tradicional figurava apenas como sujeito de direito
Estados e, também com um cardter um tanto excepcional, as Organizag¢des Internacionais.
Porém, ao passo da solidificagdo do DIDH, afirmou-se a posi¢do do individuo como sujeito
do Direito Internacional, sendo reconhecido gradativamente a sua capacidade processual

internacional (infra).

Como denominador comum e primario de todas essas transformagdes temos a
Declaragdo Universal dos Direito Humanos (DUDH), proclamada pela Organizacdo das
Nacoes Unidas (ONU) em 1948. Karel Vasak em seu curso na Academia de Direito
Internacional de Haia coloca que “para o Direito Internacional dos Direitos Humanos

, ~ . . . . ~ . 2
moderno, ¢ a Declaragdo Universal que constitui a fonte de inspiragdo e a fonte de direito”

A ideia inicial era que tal Declarag@o fosse a primeira parte de uma International Bill of
Rights, seguida de outras convengdes multilaterais que a complementassem’. Nota-se, desde
seu nascimento, o levantamento da questdo da coexisténcia e coordenagdo, visto que a DUDH
nos lega a nogdo de que a prote¢do dos Direitos Humanos deve se dar a nivel global e
regional, visando maior efetividade de implementagdo. Vasak destaca, que a DUDH passou,

ao longo do tempo, de fonte de inspiracdo para fonte de direito, mesmo ela ndo se

! BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, pp 26-32.

> “Pour le droit international moderne des droits de I'nomme, c'est la Déclaration universelle qui constitue la
source d'inspiration et la source de droit”. VASAK, Karel. Le droit international des droit de ’homme. Recueil
de cours, 140, 1974, p. 343.

3 CANCADO TRINDADE, A. A. Co-existence and Co-ordenation of mechanisms of International Protection of
Human Rights. Academy of International Law, Collected Courses, vol. 202, 1987, pp.21.
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configurando como um tratado, e que a partir dessa evolu¢dao temos o enfraquecimento da
noc¢do de que a obrigatoriedade de um instrumento juridico de direitos humanos reside na sua

forma:

Sendo uma fonte de inspiragdo ao tornar-se a base das normas universais e
regionais para a prote¢do dos Direitos Humanos, a Declaragdo Universal devera,
ao longo dos anos, mudar de carater e tornar-se ela mesma uma fonte de direito.
Nao sendo um tratado, a Declara¢do ndo aparenta, a primeira vista, ter nenhum
outro valor além de mera recomendagédo fortalecida pela Assembleia Geral das
Nagdes Unidas. Mas a evolugdo atenuou consideravelmente, especialmente no que
tange a Declara¢do Universal, a disting@o entre textos obrigatorios e aqueles que,
por sua natureza, ndo o sdo, de sorte que a for¢a obrigatéria de um instrumento
juridico de direitos humanos ndo ¢, necessariamente, consequéncia de sua forma.
(tradugio livre)*

A DUDH deve ser lida em conformidade com a Carta das Nac¢des Unidas, promulgada
em 1945, que, através dos artigos 1, 13(1), 55, 56, 62 e 68°, prevé qual deve ser o propdsito
perseguido pelas nagdes e como devera se dar a relagdo entre as mesmas, o que,
consequentemente, influencia como deve ser a relagdo entre o Estado e os individuos que
neste se encontram. Constitui-se, assim, as fontes normativas para os multiplos instrumentos

de Direitos Humanos que permeiam a atual realidade, seja em nivel global ou regional.

Essa semente em comum pode ser constatada através da leitura dos predmbulos das
convengdes regionais de Direitos Humanos, tais como a Convengdo Europeia de Direitos do
Homem (CEDH), a Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH) e a Carta Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos. Assim, a DUDH funciona como ponto de irradiagao e, ao
mesmo tempo, de convergéncia dos mecanismos de protecdo dos direitos humanos, sendo o
rompante para o processo de generalizagdo da prote¢do dos direitos humanos nas Ultimas

quatro décadas.

Isso posto, podemos notar que em nivel global e regional os tratados de direitos

humanos sdo complementares, ndo havendo concorréncia entre os mecanismos. Ocorre que a

4 “Etant une source d'inspiration en devenant la base des normes universelles et régionales pour la protection
des droits de 'homme, la Déclaration universelle tendra, au fil des années, a changer de caractére pour devenir
elle-méme une source de droit. N'étant pas un traité, la Déclaration ne semble pourtant avoir a premiere vue
d'autre valeur que celle, tout au plus, d'une recommandation en quelque sorte renforcée de 1'Assemblée générale
des Nations Unies. Mais 1'évolution a considérablement atténué, pour ce qui est surtout de la Déclaration
universelle, la distinction entre les textes obligatoires et ceux qui, de par leur nature, ne le sont pas, de sorte que
la force obligatoire d'un instrument juridique des droits de I'homme n'est pas nécessairement la con- séquence dé
sa forme » “ In: VASAK, Karel. Le droit international des droit de ’homme. Académie de droit international de
la Haye, Recueil de cours, T. 140, 1974, p. 347.

5 Op. Cit. A. A. Cangado Trindade. p.22.
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multiplicagdo de mecanismos de prote¢do dos direitos humanos tem como norte a busca por
ampliar a extensdo da protecdo dos direitos das alegadas vitimas da violacdo, podendo,
quando houver violacdo, os mesmos serem determinados e modulados em seu contetido pelas

mesmas.

Um dos pontos que permitem a coexisténcia dos mecanismos € a caracteristica da
interdependéncia dos direitos humanos, uma vez que sdo todos inerentes a pessoa humana.
Transcendendo assim as diferentes formulagdes domésticas para o reconhecimento de tais

direitos e as diferentes varia¢des de procedimentos de aplicagdo pelos 6rgaos de supervisao.

Observa-se, diante do mencionado, que os tratados de direitos humanos possuem uma
natureza especial, devida suas obrigagdes de carater objetivo, inspirados em valores comuns
que visam a prote¢do a pessoa humana e a realizagdo de sua personalidade, diferenciando-se

dos demais tratados que regulamentam interesses reciprocos entre os Estados.

Ressalta-se que os mecanismos de protecao da pessoa humana nio atuam somente por
meio de tratados, mas também por meio de outras fontes ndo compulsorias, mas que também
produzem efeitos sobre Estados, cuja soberania ndo esta vinculada a estas. Um exemplo
proximo ¢ a possibilidade de atuacdo da CIDH perante Estados que ndo sdo partes da CADH,

mas pertencem a OEA. Cangado Trindade coloca que:

No campo da prote¢do dos Direitos Humanos, desde a Declaragdo Universal de
1948 até o tempo presente, contempla-se o fendmeno da coexisténcia de
instrumentos de natureza e efeitos juridicos distintos, ou variantes, ndo apenas em
diferentes esferas de aplicagdo (global e regional), mas as vezem dentro de um
mesmo sistema (por exemplo, instrumentos das Nagdes Unidas, instrumentos
Interamericanos). A concessdo gradual e o fortalecimento da capacidade de
procedimentos diante das alegadas vitimas das violagdes de Direitos Humanos nas
ultimas quatro décadas tem, portanto, ocorrido por meio de experimentos, os quais,
apesar de ndo serem obrigatdrios (resolugdes), exercem efeitos legais frente aos
Estados membros das respectivas organizagdes internacionais. (tradugio Livre)®

6 “In the field of human rights protection, from 1948 Universal Declaration up to the present time, one thus

beholds the phenomenon of the co-existence of instruments of distinct or varying legal nature and effects, not
only in different spheres of application (global and regional) but sometimes within the same system (e.g., United
Nations instruments, inter-American instruments — cf. supra). The granting and gradual strengthening of the
procedural capacity of the alleged victims of human rights violations in the last four decades has thus been
taking place through the operation of experiments which, in spite of being technically not mandatory
(resolutions), exert notwithstanding legal effects vis-a-vis member states of the respective international
organizations”. In: Op. Cit. A. A. Cangado Trindade.
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Tais mecanismos sdo importantes no que tange a postura politica que sera adotada pelos
Estados sobre determinada questdo concernente aos respeito e promogao dos direitos
humanos. Ademais, serve também como base para a consolidagdo de certos principios do

direito internacional, ou formagao de novos.

Conclui-se que, independente de todas as diferencas de fontes, natureza legal e efeitos
dos mecanismos de prote¢do dos direitos humanos, os mesmos coexistem, ndo s6 no viés
global-regional, mas dentro de um mesmo sistema. Para buscarmos entdo uma harmonizag¢ao
e, assim coordenac¢do, devemos analisar como sdo implementados os diferentes mecanismos
de prote¢do dos direitos humanos, em conjunto com a aplicagdo e interpretacdo das suas

normas em observancia com sua natureza, funcionalidade e razdo de ser.

2.2. A devida interpretacio dos tratados de direitos humanos e o principio pro persona

como norte para a complementariedade em nivel global e regional

Para aprofundar o entendimento sobre a coexisténcia entre os diferentes mecanismos de
direitos humanos, devemos investigar qual ¢ a devida interpretagdo atribuida aos tratados de
direitos humanos, seja pela doutrina ou pela andlise da legislagdo sobre a matéria, para, assim,

sabermos como se da a aplicagdo da mesma em casos de violagao dos direitos humanos.

Como ja colocado, ao assinar um tratado de direitos humanos, assim como qualquer
outro tratado, o Estado flexiona sua soberania, constituindo, assim, uma obrigagdo
internacional, significa dizer que os tratados, quando em vigor, devem ser cumpridos pelos
Estado observando a boa fé, conforme postula o artigo 26 da Convencdo de Viena sobre

Direito dos Tratados (CVDT)’.

O principio da boa-fé ¢ um principio geral do Direito Internacional, devendo ser
observado ndo s6 nas interpretacdes dos tratados, mas em todas as acdes e momentos
possiveis. De acordo com Mustafa Kamil Yasseen, citado por Claudio Cerqueira Bastos Neto
em sua obra sobre o principio pro persona, o principio da boa-fé nas interpretagdes dos

tratados prevé uma obrigagdo juridica de respeito ao direito, fidelidade aos compromissos

7 Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados, 1969, Artigo 26: Pacta sunt servanda. Todo Tratado em vigor
obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa fé.
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acordados entre as partes cuja a a¢do estd em questdo, bem como de se abster de agir com

dissimula¢do e fraude nas relagdes, ndo s6 com os envolvidos mas com os todos os outros:

“A boa-fé € o espirito de lealdade, de respeito do direito e de fidelidade aos acordos
da parte a que a ag@o estd em questdo, e de se abster de dissimulagéo e fraude e de
dolo nas relagdes com o outro, a boa-fé ¢ um estado de espirito dos sujeitos de
direito. (livre tradugio)™®

Assim, a observancia deste principio requer que as obrigacdes assumidas por um Estado
parte de um tratado sejam cumpridas. Logo, tais obriga¢cdes ndo podem ser escusada, seja por
conta de argumentos como dificuldades internas ou divergéncias com a ordem constitucional,
devendo ser observado o que esta na norma em questdo de forma objetiva. Isto encontra-se
previsto no artigo 27 da Convengdo de Viena sobre Direitos dos Tratados (1969)°, na qual
uma parte ndo pode invocar as disposicdes de seu direito interno para justificar o

inadimplemento de um tratado.

Na mesma convencdo supracitada temos a previsdo de como os tratados devem ser
interpretados. O artigo 31 prevé a regra geral de interpretagdo, in verbis: “1. Um tratado deve
ser interpretado de boa fé segundo o sentido comum atribuivel aos termos do tratado em seu
contexto e a luz de seu objetivo e finalidade. 2. Para os fins de interpretagdo de um tratado, o
contexto compreenderd, além do texto, seu preaAmbulo e anexos: a)qualquer acordo relativo ao
tratado e feito entre todas as partes em conexdo com a conclusdo do tratado; b)qualquer
instrumento estabelecido por uma ou vérias partes em conexdo com a conclusdo do tratado e
aceito pelas outras partes como instrumento relativo ao tratado. 3. Serdo levados em
consideragdo, juntamente com o contexto: a)qualquer acordo posterior entre as partes relativo
a interpretacdo do tratado ou a aplicacdo de suas disposi¢des; b)qualquer pratica seguida
posteriormente na aplicacdo do tratado, pela qual se estabeleca o acordo das partes relativo a
sua interpretacdo; ¢) quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional aplicaveis as
relacdes entre as partes. 4. Um termo serd entendido em sentido especial se estiver

estabelecido que essa era a inten¢do das partes. J& o artigo 32 da CVDT postula os meios

¥ “La bonne foi est « I’esprit de loyauté, de respect du droit, de fidélité aux engagements de la part de celui dont
I’action est en cause » et de « s’abstenir de dissimulation, de tromperie, de dol dans les relations avec autrui » La
bonne foi est donc un état d’esprit des sujets de droit.” YASSEN, Mustafa Kamil. L’Interprétation des Traités
d’aprés la Convention de Vienne sur le Droit des Traités. In : Recueil des Cours. Aca- démie de Droit
International, Tomo 151, 1976. Pag. 20-22. Apud NETTO, Claudio Cerqueira Bastos, Principio pro persona:
conceito, aplicacdo e andlise de Casos da Corte Interamericana de Direitos Humanos. 1 edicdo, Rio de
Janeiro: 2019

9 Convencédo de Viena sobre Direito dos Tratados, 1969, Artigo 27 Uma parte ndo pode invocar as disposigdes
de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado. Esta regra ndo prejudica o artigo 46.
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suplementares de interpretacdo, in verbis: ‘“Pode-se recorrer a meios suplementares de
interpretacdo, inclusive aos trabalhos preparatérios do tratado e as circunstancias de sua
conclusdo, a fim de confirmar o sentido resultante da aplica¢do do artigo 31 ou de determinar
o sentido quando a interpretagdo, de conformidade com o artigo 31:a) deixa o sentido
ambiguo ou obscuro; oub)conduz a um resultado que ¢ manifestamente absurdo ou

desarrazoado.”

Diante de tais normas deve-se levar em conta sempre o objetivo e finalidade do tratado,
seu espirito, bem como o contexto que permeou os traveaux préparatoires. Cabe lembrar que
os elementos da regra geral de interpretacdo atuam de forma sistematica e integralizada, ndo
havendo hierarquia entre eles, em acordo com o exposto acima, assim deve-se levar em
consideracdo também que as normas de Direito Internacional, apesar de fragmentadas em
diversos escopos normativos, formam parte de um ordenamento, o qual seja a comunidade

estelar de Estados soberanos.

Nesse aspecto, podem surgir conflitos quanto ao significado e alcance atribuidos as
previsdes dos tratados, nesses casos, os 6rgdos internacionais sdo chamados no caso concreto

para solucionar a questao.

J& os tratados de Direitos Humanos possuem uma forma de interpretagdo particular e
especial, tendo em vista a imprescindibilidade caracteristica das obrigagdes prescritas. Se
estabelece uma forma sistemdtica de prote¢do, tanto em nivel global, quanto em nivel

regional, perpassando, também, pelas fontes domésticas.

Nesse contexto deve prevalecer uma interpretacdo objetiva e ndo discriciondria, ou
discriminatoria, das normas, cujo foco ¢ a protecao dos direitos humanos, estes que tem
carater de ineréncia ao Ser, e ndo direitos subjetivos e reciprocos entre os Estados parte, ndo
sendo atribuidos ao individuo por aqueles. Pode-se chegar a conclusdo que a interpretacdo dos
tratados de direitos humanos busca a satisfacdo da razdo de ser de tais, o qual seja a prote¢ao

do ser humano em sua complexidade, efetivando assim o direito a dignidade.
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Como exemplo voltado ao objeto de estudo do presente trabalho, temos o artigo 29 da
CADH'’ que guia sua interpretagio, postulando que nenhuma disposi¢io podera ser
interpretada de forma a permitir que qualquer Estado parte, grupo ou pessoa suprima o gozo e
exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na convengdo, para além, reconhecer ainda
que ndo se deverd excluir ou limitar os efeitos da convencao ou outros atos internacionais de
mesma natureza, ou até mesmo direitos reconhecidos em outras convengdes em que seja parte

comum o estado parte desta.

Diante do exposto extraimos que os tratados de direitos internacionais transcendem a
vontade particular de cada um dos Estados contratantes, visto que as garantias prescritas
devem ser asseguradas de forma coletiva, estendendo suas consideracdes a todos, pautando no

Interesse comum.

O que se percebe ¢ uma tendéncia jurisprudencial de construir e reforcar uma devida
interpretacdo dos tratados de direitos humanos, de forma a garantir a efetiva coexisténcia de
direitos com conteido semelhantes, mas ndo estritamente iguais, devido a ja citada

diversidade de fontes'".

Por meio da convergéncia de valores comuns, equilibrando as vontades particulares de
cada nac¢do, calcadas em sua cultura e particularidades, com a protecdo dos direitos humanos -
designio comum - contra as infracdes cometidas pelos Estados, chega-se a maxima que a
coordenagdao das normas de diversos mecanismos nunca deve se dar em detrimento do

. ., . c o~ ree 12
individuo, especialmente em posi¢ao de vitima.

A interpretagdo dos tratados de direitos humanos € um processo dindmico € possui uma

dimensdo intertemporal, esta que ¢ chave para observar evolugdo do direito em si e sua

10 Convengio Americana de Direitos Humanos, 1969. Artigo 29. Normas de interpretagio. Nenhuma
disposi¢do desta Convengdo pode ser interpretada no sentido de: a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo
ou pessoa, suprimir o gozo ¢ exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengdo ou limita-los em
maior medida do que a nela prevista; b. limitar o 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 convengdo em
que seja parte um dos referidos Estados; c. excluir outros direitos e garantias que s&o inerentes ao ser humano ou
que decorrem da forma democratica representativa de governo; e d. excluir ou limitar o efeito que possam
produzir a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma
natureza.

H CANCADO TRINDADE, A. A. Co-existence and Co-ordenation of mechanisms of International
grotection of Human Rights, Academy of International Law, Collected Courses, vol. 202, 1987, pp. 91-98.

Ibid.
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aplicacdo. Essa interpretacdo evolutiva contribui para demonstrar que os tratados de direitos
humanos sdo instrumentos vivos, que devem acompanhar as mudancas sociais, para da real
efetividade aos valores ali protegidos, trazendo entdo a norma abstrata para a sua aplicacdo

: ~ 13
nos casos concretos de violagao destas .

Observa-se, portanto, que na pratica dos 6rgaos supervisores, ao interpretar certo tratado
de direitos humanos, leva-se em consideragdo as interpretagdes e aplicacdes de outros tratados
de mesma matéria. Como ¢ o caso do objeto do presente estudo, em que a Corte IDH, ao
interpretar a CADH para definir se houve violagdo a alguma norma desta, utilizou-se das
definicdes e interpretacdes acerca do DIH, demonstrando a interagdo e integragdo entre os

tratados de DIDH e DIH, em nivel global-regional.

Desta forma busca-se sempre a superacdo de possiveis problemas legais surgidos em
interpretagdes anteriores. Ha a necessidade de estabelecer uma conformidade a respeito do

. - s 14
alcance das normas e de criar pautas claras de interpretagdo .

Defronte a este quadro, a questdo interpretativa no que tange a coexisténcia de diversos
tratados de direitos humanos que tratam sobre o mesmo direito, ou matéria esta sendo suprida
pelo emprego dos principios gerais do direito internacional e do DIDH. Levando-se em conta
a interacdo entre o0 DIDH e o DIH no continente americano, se faz necessario estudarmos o
Principio Pro Persona, pois este demonstra ser o mais relevante devido a sua funcao

hermenéutica, em tais casos, como serd demonstrado a seguir.

Temos, entdo, que quando se tem em voga dois tratados distintos, cujo Estado na
controvérsia ¢ parte dos dois tratados, sendo tais instrumentos protetores de um mesmo
direito, deve-se entdo escolher aplicar aquele que sera mais benéfico para a alegada vitima do
caso, velando-se, assim, por satisfazer o principio da primazia da norma mais favoravel," ou

seja, o Principio Pro Persona.

13 Ibid.. p. 98-101.

14 PINTO, Monica. El Principio Pro Homine. Criterios de Hermenéutica y Pautas para la Regulacion de los
Derechos Humanos. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/tablas/20185.pdf. p. 164

15 CANCADO TRINDADE, A. A. Co-existence and Co-ordenation of mechanisms of International
Protection of Human Rights, Academy of International Law, Collected Courses, vol. 202, 1987, p. 114-122
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O principio Pro Persona ¢ uma figura hermenéutica consolidada no ambito do direito
internacional dos direitos humanos, que surge no contexto de humanizacdo do Direito
Internacional, sendo sua funcionalidade maxima a prote¢do do Individuo, principalmente
perante o poder estatal. Assim, busca ¢ pela aplicacdo do direito que mais ira favorecer a
pessoa humana, esta que ¢ a razdo de ser de qualquer sistema juridico, seja nacional ou

internacional.

Sobre o surgimento deste principio Claudio Cerqueira Bastos Netto, leciona que:

“No contexto da proliferacdo dos tratados de direitos humanos, é possivel que
diferentes tratados tutelem o mesmo direito, e que oferecam diferentes graus de
protecdo a tal direito. Ainda, pode ser que o grau de protegdo oferecido pelos
tratados seja diferente da protegdo estabelecida por normas de direito interno do
Estado signatario do tratado. Dado que o objetivo desses instrumentos internacionais
¢ o de promover a protecdo dos direitos humanos, muitos deles incluiram em seu
texto uma clausula que tem o escopo de garantir que um tratado ndo seja
interpretado de modo a diminuir a protegdo concedida a um individuo caso tal
tratado oferega menor protecdo quando comparado a outra norma de direito interno
ou de direito internacional. Em outras palavras, prevé-se que o tratado pode deixar
de ser aplicado quando outro instrumento legal aplicavel for mais favoravel ao
individuo”.16

Destaca-se entdo que o principio pro persona, ou principio da aplicagdo da norma mais
favoravel ao ser humano, surge para minimizar os possiveis conflitos entre normas de
protecdo de um mesmo direito, mas que possuem fontes diversas e diversos meios de
implementagdo. Tendo tal principio sido positivado em diversos tratados de direitos humanos,
no caso proximo ao nosso, o encontramos no artigo 29.b da CADH, in verbis: “Nenhuma
disposi¢do desta Convencgao pode ser interpretada no sentido de: b. limitar o 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 convengdo em que seja parte um dos

referidos Estados”.

Ha uma obrigacdo de se aplicar sempre a norma que estenda maior prote¢do a pessoa,
ao se reconhecer o direito protegido desta. Outro aspecto a se destacar ¢ que essa figura prevé
a aplicacdo mais restritiva quando se falar em limitar o gozo permanente do exercicio dos

direitos humanos, ou sua suspensdo por conta de alguma situa¢do extraordinaria. Esse

16 NETTO, Claudio Cerqueira Bastos, Principio pro persona: conceito, aplicagiio e anilise de Casos da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. 1 edi¢do, Rio de Janeiro: 2019. p. 39.
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principio coloca entdo que a interpretacdo deve estar sempre em favor do Ser Humano como

fim em si proprio.

Aplicar a preferencia pela norma mais favoravel, implica tanto na preferéncia por
determinada fonte de norma mais favoravel, quanto na preferéncia por determinada
interpretagdo mais favoravel de determinado enunciado, do qual se extrai uma norma. Deste
modo, extrai-se as duas dimensdes do principio pro persona: a preferéncia de fontes e a

preferéncia interpretativa.

A preferéncia de fontes ocorre quando ha mais de uma norma que proteja 0 mesmo
direito, sendo tais normas de fontes diferentes, nesse caso deve se escolher a norma que
estenda mais protecdo ao individuo, sendo esta a mais favoravel. Assim, deve-se sempre se
observar o contexto factual da questdo discutida e de seus atores, bem como o contetdo da
norma, prevalecendo a coexisténcia das fontes quando houver um conflito entre essas. Essa
coexisténcia e coordenacdo contribui para a eficiéncia dos sistemas de protecdo de direitos
humanos, pois tende a efetivar a superacdo das questdes trazidas pela pluralidade de fontes,

. . A . . . . A . , ~ 1
principalmente no Ambito internacional, cuja tendéncia ¢ a fragmentagdo destas.'’

Por outro lado, a preferéncia interpretativa ocorre quando extraimos duas proposicdes
diferentes de um mesmo enunciado, tendo aqui que a proposi¢ao ¢ a interpretagdo de um
enunciado e portanto uma norma, se levando em consideracao a definicdo de norma postulada
por Norberto Bobbio em sua obra Teoria da Norma Juridica. Neste caso em voga, temos que a
preferéncia € pela proposicdo que mais beneficie o titular do direito, ou seja, a interpretagao

.. . .. .. 18
que aumente o alcance e efetividade de determinado direito, ou a que menos o restrinja.

O principio Pro Persona impde uma interpretacdo teleologica dos tratados de direitos
humanos, ou seja, observando o objeto e fim dos mesmos. Assim, uma norma que especifica
as obrigacdes do estado e os detalhes dos elementos intrinsecos dos direitos das vitimas da
violagdo destes, deve prevalecer sobre disposi¢des mais genéricas, como por exemplo as

normas especificas sobre tortura devem prevalecer sobre as disposi¢des mais genéricas do

"NETTO, Claudio Cerqueira Bastos. Op. cit. p. 55-58.
" NETTO, Claudio Cerqueira Bastos. Op. cit. p. 61- 63.
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Pacto de San José da Costa Rica ", pois teriam maior alcance sobre o caso concreto. Nota-se

entdo uma complementariedade entre os diversos tratados de direitos humanos

Outro ponto crucial a se destacar acerca do principio pro persona ¢ que 0 mesmo se
classifica como um principio geral do DIDH, seja pela interpretacdo do artigo 31.1 da CVDT,
seja por sua caracteristica e funcionalidade, a qual ¢ de um padrdo a ser seguido, um ideal, um
norte que postula uma certa conduta objetiva a que se espera ser cumprida, cujo fim ¢ a
protecdo do ser humano, este que ¢ um valor caro a comunidade internacional. Portanto, tal
principio ndo precisa estar positivado para ser exigida sua aplicabilidade em casos de

interpretagio de tratados de direitos humanos.*

Outro ponto a se destacar ¢ que, conforme ensinado por Cancado Trindade, diante da
tendéncia internacional de expandir as garantias de prote¢do dos direitos humanos e evitar o
retrocesso ao restringir tais direitos, o Estado ao constituir obrigagdes com diversos tratados

de direitos humanos paralelos, s6 pode objetivar a efetivagio dos direitos prescritos.”’

Conclui-se entdo que a conformidade de interpretacdo, calcada na figura hermenéutica
do principio Pro Persona, ¢ um dos pontos chaves para a coexisténcia dos diversos
mecanismos de protecdo dos direitos humanos, servindo também como ponto de apoio para a
coordenacdo e complementariedade entre eles no que tange a sua aplicacdo pelos 6rgaos
supervisores em face dos seus diversificados meios de implementacdo e procedimentos, o que
possibilita ndo so a integragcdo em nivel regional e global, mas também amplia a prote¢do das

alegadas vitimas de violagdo.*

2.3. Os diferentes meios de implementacio dos tratados de direitos humanos e as

restricoes legitimas

" PINTO, Monica. Op. cit. p. 165.

20 NETTO, Cl4udio Cerqueira Bastos, Principio pro persona: conceito, aplicacio e anilise de Casos da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. 1 edigdo, Rio de Janeiro: 2019. p. 79-87.

21 “It has been suggested that where the states have undertaken obligations under parallel co-existing
instruments of protection of human rights, it may be taken to have been the intention to accord individuals a
more extended and effective protection”. In: CANCADO TRINDADE, A. A. Co-existence and Co-ordenation of
mechanisms of International Protection of Human Rights, Academy of International Law, Collected Courses,
vol. 202, 1987, p. 121- 125.

22 CANCADO TRINDADE, A. A. Co-existence and Co-ordenation of mechanisms of International
Protection of Human Rights, Academy of International Law, Collected Courses, vol. 202, 1987, p. 121-126.
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J& discutidos a natureza inerente dos direitos humanos a pessoa humana - ou seja, nao
emana do Estado -, a evolucdo dos mecanismos de protecao desses direitos, a fonte primaria
de onde emanou o processo de generalizagdo dos tratados de direitos humanos e a devida
interpretagdo que deve ser atribuida ao diverso conteudo material coexistente na comunidade

internacional, cabe analisar o conteudo processual.

Estabelecida a existéncia de um Direito Internacional dos Direitos humanos,
materializado nos coexistentes tratados de direitos humanos em nivel global e regional, deve-
se analisar o que se apresenta no tocante aos procedimentos, cuja fung¢do ¢ garantir a efetiva
protecdo dos direitos prescritos por meio da atuacdo dos 6rgdos supervisdes, que possuem a

competéncia investigatoria, ou jurisdicional/consultiva.

Isto posto, cabe lembrar que os diferentes tratados possuem diferentes pressuposicdes
de quais sdo os meios de implementagdo de seu texto, prescrevendo também limites para a

atuagdo do orgao.

Entender o funcionamento do acesso a justica em casos de eventual violagdo desses ¢é
essencial para observar se hd de fato efetividade dos mecanismos, esta alcancada somente
mediante a harmonizagdo e coordenacdo destes em todos os niveis. Garantindo, assim a
realizagdo da dignidade da pessoa humana, através da responsabiliza¢do internacional dos
Estados parte nos tratados relevantes ao caso concreto, bem como pela reparacao que deve ser

realizada por este.

Ao termos em mente a natureza inerente dos direitos humanos, percebemos que em sua
esséncia seu carater ¢ internacional, no sentido de transcender a nacionalidade, sendo dever de
todos a sua salvaguarda e observancia. Nesse sentido, o Estado tem a fun¢do primdria de
garantir tal protecdo, porém caiu por terra o argumento de jurisdigdo exclusiva do Estado
(dominio reservado do Estado), quando da interpretacdo das normas e competéncia
jurisdicional das cortes internacionais, vez que além de terem se obrigado e incorporado as
normas de direitos humanos na jurisdicdo doméstica, a questdo tem compleigdo internacional,

restando a essas a competéncia da Ultima interpretagao.
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Para evitar conflitos entre a jurisdicdo interna e internacional, se reconhece na matéria
de violacdo de direitos humanos o carater subsidiario da jurisdi¢do internacional, constando
em diversos tratados como requisito de admissibilidade da causa a exaustdo de todos os meios
internos legitimos de busca pela solu¢do do caso. Esse principio de exaustdo dos legitimos
remédios internos, contribui para satisfazer o medo do Estado do abuso de postulantes

. . . . ~ ,11: . 23
irregulares, bem como satisfazer a vitima de violagao dos abusos do poder publico interno™.

Porém vale ressaltar, que a Corte IDH se pronuncia na Opinido Consultiva n. 11/90,
solicitada pela CIDH sobre as excecdes ao esgotamento dos recursos internos, tendo em vista
o direito de acesso a justica. Na OC n. 11/90 a Corte discorre sobre os artigos 46.1, 46.2.a ¢
46.2.b da CADH*, decidindo por unanimidade “que se, por razdes de indigéncia ou por temor
generalizado dos advogados em representa-lo legalmente, um reclamante ante a Comissao,
viu-se impedido de utilizar os recursos internos necessarios para proteger um direito garantido

~ ~ [ 25
pela Convengao, ndo se pode exigir o esgotamento.

Outra questao importante para a jurisdi¢do internacional dos Direitos Humanos ¢ a atual
capacidade postulatéria do individuo. Por ser objeto de protecdo e o sujeito de direito nos
mecanismos de prote¢do da pessoa humana, o individuo, ao longo do desenvolvimento da
fase legislativa — generalizagdo — passa a ser reconhecido como sujeito de direito

internacional.

Antes a representacdo internacional do individuo se dava, apenas, por meio da atuagdo
de seu proprio Estado, seja por meios classicos como a representagdo diplomadtica, ndo
havendo atos proprios, exceto em raras exce¢des em que se admitia a representaciao de grupos

minoritarios.

» A. A. Cangado Trindade, Exhaustion of Local Remedies in International Law and the Role of National Courts,
17 Archiv des Volkerrechts, 1977-1978, p. 333-360.

** Convengido Americana de Direitos Humanos, 1969. “Artigo 46. 1. Para que uma peticdo ou comunicagao
apresentada de acordo com os artigos 44 ou 45 seja admitida pela Comissdo, sera necessario: a. que hajam sido
interpostos e esgotados os recursos da jurisdi¢do interna, de acordo com os principios de direito internacional
geralmente reconhecidos; 2. As disposi¢des das alineas a e b do inciso 1 deste artigo ndo se aplicardo quando: a.
ndo existir, na legislagdo interna do Estado de que se tratar, o devido processo legal para a prote¢do do direito ou
direitos que se alegue tenham sido violados; b. ndo se houver permitido ao presumido prejudicado em seus
direitos o acesso aos recursos da jurisdi¢do interna, ou houver sido ele impedido de esgota-los;”

25“LA CORTE, ES DE OPINION por unanimidad 1. Que si, por razones de indigencia o por el temor
generalizado de los abogados para representarlo legalmente, un reclamante ante la Comision se ha visto
impedido de utilizar los recursos internos necesarios para proteger un derecho garantizado por la Convencion, no
puede exigirsele su agotamiento”. In: CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. OPINION
CONSULTIVA OC-11/90. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_11_esp.pdf. Acesso
em 17 mar. 2019.
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Consolidou-se entdo o direito humano de petigdo como uma garantia processual,
derivado do direito de buscar reparacdo para as violagdes, reduzindo a distdncia entre os
individuos e as cortes internacionais, contribuindo para a efetivagdo dos seus direitos, ao
superar a barreira impostas pela ratione personae (e.g. o vinculo de nacionalidade)®® e pela
protecdo tradicional supracitada. Isso ¢ de extrema importancia para os mecanismos de
protecdo dos direitos humanos que utilizam como meio de implementacdo a provocagdo por

via de um o sistema de peti¢cdes, como a Corte Europeia de Direitos Humanos.

Se por um lado, para analisarmos os meios de implementacdo dos mecanismos de
protecdo de direitos humanos, perpassamos pelas barreiras da superagdo do jurisdi¢do
doméstica e da consolidagdo do individuo como processualmente capaz no cenario
internacional, por outro vale evocar a relevancia da evolucdo da capacidade de acdo dos

orgaos supervisores.

Os orgdos possuem a competéncia de receber e examinar as postulacdes no sistemas de
peticdo, bem como de tomar agdes Ex Officio nos sistemas de relatério ou nos sistemas de

investigacao.

Os orgaos de supervisdo tem sua jurisdi¢do e competéncias estabelecidas nos tratados
que os instituiu, sendo seu poder conferido por estes, ¢ uma via de mao dupla, visto que os
mesmos O0rgdos fardo o controle do tratado, ¢ também regido por este. Sendo levado em
consideragdo, também, para a coordenacdo dos diversos meios de implementagdo a evolugdo

da atuacdo do 6rgao supervisor por meio da jurisprudéncia.

Um exemplo claro ¢ a atuagdo da Corte IDH que nos primoérdios de sua atuagdo, tinha
uma postura mais consultiva e menos interveniente na soberania dos Estados partes que
reconheciam sua jurisdi¢io, sendo nesse momento chamada de corte Pedro Nikken®’.
Posteriormente a corte assumiu seu carater mais contencioso, intervindo principalmente no

que tange as medidas de reparacdo a serem realizadas pelo Estado.

26 CANCADO TRINDADE, A. A. Co-existence and Co-ordenation of mechanisms of International
Protection of Human Rights, Academy of International Law, Collected Courses, vol. 202, 1987, pp. 47.

27 LEGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos como Tribunal Constitucional
Transnacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris. [2019?]. No prelo.
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Podemos entdo estabelecer trés meios de provocacdo dos Orgdos supervisdes e

consequentemente de implementacdo dos direitos humanos.

Os sistemas de peticdoes recebem pedidos tanto de individuos quanto dos Estados,
porém, frente a coexisténcia de diversos tratados, bem como a mesma matéria ser o objeto de
protecdo de diferentes Orgdos supervisores em nivel global e regional, com diferentes
procedimentos, confere ao individuo a op¢ao de escolher dentre estes, visando a maior
satisfacdo do seu direito de buscar reparagdo, devendo prevalecer aquele que tiver o meio de

protecdo mais favoravel a pessoa humana no caso em questao.

Nos sistemas de relatérios, o controle é exercido ex officio pelo 6rgdo de supervisao,
cabe aos Estados partes enviarem relatdrios para estes para informarem o cumprimento dos

postulados.

Ja nos sistemas de procedimentos de investigacdo, que podem ser permanentes os ad
hoc, atuam por meio de visitas in loco para apuragdo da violacdo, além da producdo de

provas.

Como nos procedimentos temos a busca por uma ampla efetivacdo dos direitos
humanos, a falta de reparacao ao recorrer a um determinado meio, ndo impede que se recorra
a outro. Diante desses diversos procedimentos, a questdo da coordenagdo entre os meios de
implementagdo nasce da necessidade de se evitar o conflito de jurisdi¢des, duplicacdo de
procedimentos ou duplicagdes de interpretagdes de proposicdes correspondentes. Por outro
lado essa coordenacao de instrumentos ndo pode ser alegada contra os peticionantes, pois iria

de encontro com o objetivo final destes.

Nesse prospecto, Cangado trindade afirma que para além da escolha da alegada vitima
pelo procedimentos que melhor lhe satisfaca, héd também a possibilidade de combinar juntos a
aplicagdo de diferentes provisdes sobre direitos humanos, essas correspondentes entre si,
indicando uma complementariedade entre as normas em sentido amplo, que tende a fortalecer

a prote¢do dos direitos humanos, conforme postulado abaixo:

Coordenagdo, nessa estrutura, ndo pode ser feita para operar em detrimento das
alegadas vitimas. Ainda no continente europeu, a liberdade individual de escolha do
procedimento tem sido endossada por outros autores. No continente americano,
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também, tem sido sugerido que quando da interpretagdo corrente corresponder a
provisdes de dois instrumentos internacionais (por exemplo, a Convencao
Americana de Direitos Humanos e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos), a norma que ird prevalecer sera a mais favoravel para o individuo em
questdo. Tudo isso sugere, ainda, que além da liberdade de escolha, existe uma soma
de dois ou mais remédios internacionais possiveis, que s6 podem fortalecer a
protecio dos Direitos Humanos. (tradugio livre)™

Por fim, ao falarmos dos meios de implementag¢do dos direitos humanos, vale lembrar
~ . 29 , . . . ~
que eles sdo extremamente relativos™, estando os mesmos suscetiveis a certas limitagdes que

devem ser analisadas pelos procedimentos em 6rgaos supervisionais.

As limitagdes ou restrigdes, que sdo desenhadas para persuadir os Estados a aderirem
com os tratados, deixando uma janela para o Estado limitar certo direito protegido, tendo em
vista que o Estado ¢ o guardido do interesse geral das pessoas sob sua jurisdicdo e da ordem
publica. Essas restricdes residem na definicdo do contetdo do direito protegido, atuando de
uma forma negativa, como por exemplo, excluindo certos atos do escopo de aplicagdo da

norma em questao.

Os proprios tratados preveem que tais restricdes devem ser previstas em lei, passando
pelos legitimos processos democraticos estabelecidos, cuja justificativas sdo: necessidade
democratica, ordem publica, seguranca nacional, bem comum, satide publica e moral. No que
tange a Corte IDH, na Opinido Consultiva n. 9/86 foi decidido que existem certos atributos
aos individuos que ndo podem ser legitimamente restringidos, e que tal restricdo,
expressamente autorizada pela CADH, s6 poderia ser estabelecida se passasse por um

processo legislativo, sendo respeitados os principios da legalidade e devido processo legal.”

Ademais, apesar de legitimas, a restrigdo de um tratado ndo deve atingir outro de

mesma matéria, observa-se sempre o principio Pro persona. Diante de todo o exposto se

28 “Co-ordination, in this framework, cannot be made to operate to the detriment of the alleged victims. Still in
the European Continent, the individual’s freedom of choice of procedure has been endorsed by other authors. In
the American Continent, likewise, it has been suggested that out of the concurrent interpretation of
corresponding provisions of two international instruments (e.g., the American Convention on Human Rights and
the United Nations Covenant on Civil and Political Rights), the norm which is to prevail ought to be the most
favourable one to the individual concerned. All this further suggests that, beyond freedom of choice, there is “the
adding together” of two or more possible international remedies, which can only strengthen human rights
protection”. In: CANCADO TRINDADE, A. A. Co-existence and Co-ordenation of mechanisms of International
Protection of Human Rights, Academy of International Law, Collected Courses, vol. 202, 1987, p. 121-122.

* PINTO, Monica. El Principio Pro Homine. Criterios de Hermenéutica y Pautas para la Regulacion de los
Derechos Humanos. p. 165.

30 CANCADO TRINDADE, A. A. Co-existence and Co-ordenation of mechanisms of International Protection
of Human Rights, Academy of International Law, Collected Courses, vol. 202, 1987, p. 106.
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percebe que se deve interpretar as restrigdes de direitos humanos de forma restritiva,
observando sempre todo o disposto pelo DIDH e a sua finalidade, ndo havendo espago para
interpretagdes implicitas sobre as restricdes, devendo sempre ser analisadas no caso concreto
a razoabilidade e necessidade das restricdes, devendo-se garantir um padrdo minimo de

protecdo ao individuo, quaisquer que sejam as circunstancias.

No que diz respeito as restricdes legitimas de um tratado em relagdo a protecdo

garantida por um outro tratado de extensdo maior, Cangado Trindade coloca que:

clausulas de limitagdes de um tratado de direitos humanos ndo devem ser
interpretadas para restringir o exercicio de quaisquer direitos humanos protegidos
em maior grau por outro tratado de direitos humanos, ao qual o Estado em questdo
também seja Parte.(livre traducio)’!

Logo, como visto, a doutrina e a jurisprudéncia concordam que que apesar dos
diferentes meios de implementacdo dos tratados de direitos humanos e as restricdes legitimas
tipicas destes, a interpretagdo ¢ sempre em prol da finalidade da existéncia do tratado, o qual
seja a prote¢ao efetiva dos direitos humanos, € uma maior extensao de seu alcance.

Esse entendimento nos levard a entender melhor as trés vertentes de protecdo dos
direitos humanos (infra), como seus tratados s3o interpretados e como se da a relagdo entre
DIDH e DIH que ¢ o objeto desse texto, e a aplicagdo dos tratados de DIDH e DIH quando ha

violagdo dos direitos previstos em ambos dentro da América Latina.

2.4. A complementariedade entre trés vertentes de protecio dos direitos humanos

Para trabalharmos a questdo da complementariedade, em face a coexisténcia de diversas
normas de direitos humanos em nivel global e regional, bem como da questdo da coordenagao
entre elas, principalmente no que tange a sua implementacao e aplicacdo, ¢ preciso falarmos

das trés vertentes de protecao da pessoa humana.

As trés vertentes ¢ a compartimentalizagdo de certas normas de direitos humanos devido
o conteido material dessas e suas diferentes origens histdricas, as quais sdo o Direito

Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), o Direito Internacional Humanitario (DIDH) e o

*! “limitations clauses of one human rights treaty are not to be interpreted to restrict the exercise of any human
rights protected to a greater extent by another human rights treaty to which the State concerned is also a
Party“.Ibid.
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Direito Internacional dos Refugiados (DIR). Contudo, apesar da separacdo didatica, em
- 32 - cx

acordo com a tese de A. A. Cangado Trindade™, se faz necessario superar essa visao classica,

tendo em vista que as trés se complementam entre si ao serem norteadas pela busca e

efetivacdo da prote¢do do ser humano, independente da circunstancias a que ele se encontra.

Cancado Trindade coloca que as vertentes se complementam no que concerne a
efetividade, pois possuem normas distintas que podem ser aplicadas em alternincia ou
superposi¢do, a partir do caso de violacdo, pelos o6rgdos de supervisdo, sem prejuizo da sua
jurisdi¢do, tendo em vista que nao fere os limites prescritos para esses nos tratados que os

instituiu.

A efetividade da aplicagdo complementar ¢ demandada, visto que quando ha grave
violagdo de algum direito humano, hd a perda daquilo que nos torna humanos, ou seja, a
dignidade do Ser, devendo entdo ser lancado mao de todos os escopos normativos possiveis
para retornar ao estado antes da violagdo, ou, diante da impossibilidade deste, garantir a

reparagdo as vitimas.

O rol de direitos protegidos pelas normas de protecao internacional da Pessoa Humana
estabelece-se, apesar da particularidade cultural de cada Nagdo, como minimos e intrinsecos a

condi¢do de ser humano, sendo, entdo, inderrogaveis, ou seja, valores comuns.

Para efetivar a complementariedade das vertentes, o aplicador do direito deve definir
quem sdao os sujeitos — ativo e passivo — da violagdo, o territorio do ocorrido e as
circunstancias detalhadas que permeiam o contexto dos fatos, bem como os direitos violados e

qual foi a conduta correspondente.

Para fins do presente estudo, ¢ relevante apenas adentrarmos, de forma mais profunda, a
complementariedade entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o Direito

Internacional Humanitario.

32 CANCADO TRINDADE, A.A. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, volume I. Porto
Alegre: Fabris. 2003.
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Celso D. De Albuquerque Mello conceitua o Direito Internacional dos Direitos

Humanos (DIDH), como

Conjunto de normas que estabelece os direitos que os seres humanos possuem para o
desenvolvimento de sua personalidade e estabelece mecanismos de protegdo a tais

direitos®
Esse conjunto de normas se desenvolveu a partir da Carta da ONU de 1945, surge para
proteger a pessoa humana da arbitrariedade dos Estados, principalmente no contexto pds
Segunda Guerra Mundial, em que se percebe o Estado como maior infrator dos Direitos
Humanos. O proprio Estado, que antes possuia toda jurisdigdo sobre seus nacionais, €
ultrapassado. O DISH abrange, portanto, todos os direitos relativos a pessoa humana
conquistados pelos processos de luta por melhores condi¢des de vida e pela dinamica de
transformagdo social-antropolégica. Podemos entdo dizer, que o DIDH ¢ um ramo do Direito
Internacional Publico, dotado de universalidade, devido a valores comuns, mas com

caracteristicas e principios proprios.**

As Origens dos direitos humanos e seus fundamentos geram grande discordancia na
doutrina, n3o sendo objeto de estudo deste texto, para tal, basta sabermos que a
internacionalizacdo dos DH foi um processo lento, com grande dificuldade de ultrapassar o
obstaculo formado pela ideia de soberania que imperava no DIP, bem como em aceitar o
homem como sujeito de direito no ambito internacional, ultrapassando a chamada “jurisdi¢ao

doméstica” no que tange ao direitos humanos.

Cabe também ressaltar que os direitos humanos sdo indivisiveis, o que quer dizer que
essas normas podem ser reivindicadas a qualquer tempo e lugar, respeitando apenas os limites
de vinculagdo de cada Estado ao Tratado em que se estabelece a norma. Tal tese foi proposta
por Cancado Trindade, e ¢ a mais aceita pela ONU, ela supera a ideia de que os direitos
econdmicos, sociais e culturais seriam de aplicacdo gradativa, tendo em vista que se assim
fosse, seria facil manter o status quo da injustiga social, realidade em muitas nag¢des, visto que
héa grande dificuldade em se efetivar direitos programaticos, portanto a invisibilidade ajuda a

equilibrar, em acordo com Lucie Lamarche: ”a manipulacdo politica dos direitos das pessoas

33 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direitos Humanos e Conflitos Armados. Rio de Janeiro, Editora
Renovar, 1997, p. 6

34 Ibid, p. 1-66.
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pelos estados e o interesse dos beneficiarios de todos os direitos da pessoa” *°. Ademais, cabe
colocar que apesar de valores minimos comuns que ddo a caracteristica de universalidade ao
DIDH, deve-se também debrugar-se sobre os casos com certa relatividade, levando em
considera¢do que a humanidade em si ¢ abstrata, havendo significados diversos em relagdo os

diferentes povos.

Ha entdo o sistema universal e os sistemas regionais que aplicam as normas
internacionais, os sistemas regionais se limitam a certo contexto geografico, o que garante
maior proximidade com a questdo e portanto um acesso a justica mais eficaz. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) julga as violagdes a Convencdo Americana
de Direitos Humanos (CADH), responsabilizando e fazendo recomendagdes aos estados da
Organizacao dos Estados Americanos (OEA), que reconhecem a jurisdigdo da Corte. Cabe
entdo a Corte a efetivagdo dos direitos humanos, utilizando-se como seus principais norte
hermenéuticos o Principio Pro Persona, ja discutido, e o Principio do Desenvolvimento
Progressivo>®, que ira ser tratado no préximo capitulo, estes que além de proibirem o
retrocesso, abrem espaco para o uso de outros tratados em seus julgados, conforme a Opinido

Consultiva n. 1/82°7.

Ja o Direito Internacional Humanitario (DIH), o Jus in belum, postula normas de
protecdo a pessoa humana em casos de conflitos armados, seja eles internacionais ou nao
internacionais, visando-se a criagdo de um status de paz e seguranca para os que nao
participam do conflito ou deixaram de participar em algum momento deste, evitando os
abusos e excessos, pois sdo em tais situagdes de conflitos armados que sdo violados os
direitos humanos mais basicos, como o direito a vida e a integridade fisica e mental. Sobre o

objetivo do DIH Michel Deyra postula:

E precisamente este o objetivo do Direito Internacional Humanitario (DIH): em nome
dos principios de humanidade ¢ de dignidade reconhecidos por todas as formas de

* LAMARCHE, Lucie. Perspectives Occidentales du Droit International des Droits Economiques de la
Personne. Bruxelas, Editions Bruylant. 1995. p. 161-162.

* CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto, PEYTRIGNET, Gérard, SANTIAGO, Jaime Ruiz. As Trés
Vertentes da Protec¢do Internacional dos Direitos da Pessoa Humana. Editora Instituto Interamericano de Direitos
Humanos, Comité Internacional da Cruz Vermelha, Alto Comissariado das Nacdes Unidas para os
Refugiados, 1996. Parte 1.

" CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. OPINIAO CONSULTIVA OC-1/82: " OTHER
TREATIES " SUBJECT TO THE CONSULTATIVE JURISDICTION OF THE COURT (ART. 64
AMERICAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS). Sdo José, Costa Rica, Corte IDH. 24 set. 1982.
Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_01 ingl.pdf .Acesso em: 26 jun. 2019.
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civilizagdo, proteger a pessoa que se encontra numa situagdo perigosa devido a
A 38
violéncia causada pela guerra.

A priori o DIH pode parecer confuso, ja que depende da existéncia de conflitos armados
para existir, tendo em vista que a guerra foi proscrita pelo Direito Internacional, ou seja, pode
parecer que ¢ ilogico que para se aplicar o direito humanitario seja necessaria a prévia
substitui¢ao do direito pela violéncia na solugdo de conflitos, seja entre Estados, este cujo fim
¢ a dignidade do ser humanos, Mas a presente realidade nos demonstra que precisamos
integralmente do DIH, tendo em vista as diversas ocorréncias contemporaneas de conflitos
armados, seja internacional ou ndo internacional, ameagando os direitos dos seres humanos,

colocando ndo s6 combatentes, mas também civis em uma posi¢ao vulneravel.

Ainda sobre o objetivo do DIH, Michel Deyra coloca que, diante da realidade do
conflito, as regras aplicaveis a estes impdem aos envolvidos um conceito de humanidade para
se manter a integridade fisica e dignidade dos individuos, pautando-se na ideia de semelhanga
e empatia, mesmo em lados opostos e sob o uso da for¢a. Portanto, o DIH traz as regras que
regem os conflitos armados, sendo estas voltadas a restringir os direitos dos combatentes,
limitando os métodos e meios de guerra, bem como proteger os direitos dos civis e militares

que ndo fazem mais parte do combate.”

O DIH também ¢ um ramo do DIP, cujo principal escopo normativo ¢ composto pelas
Convengdes de Haia e pelas Convengdes de Genebra (1864) e seus diversos protocolos

.. . 40 . . .
adicionais ™, contudo, Michel Deyra coloca sobre as fontes convencionais que:

Existem atualmente cerca de trinta textos internacionais em matéria de DIH. Entre
eles podemos citar: as 15 Convengdes da Haia de 1899 e de 1907, o Protocolo de
Genebra de 17 de Junho de 1925, as 4 Convengdes de Genebra de 12 de Agosto de
1949, a Convengdo e o Protocolo da Haia de 14 de Maio de 1954, os 2 Protocolos
Adicionais de 8 de Junho de 1977, a Convengéo das Nagdes Unidas de 10 de Abril
de 1981, o Tratado de Paris de 15 de Janeiro de 1993 e a Convengdo de Ottawa de 3
de Dezembro de 1997 *!

38 DEYRA, Michel. Direito Internacional Humanitirio. Procuradoria Geral da Republica, Gabinete de
Documentag¢ao e Direito Comparado, ed. 1. 2001.

39 Ibid.
40 protocolo Adicional I (1977), Protocolo Adicional II (1977), Protocolo Adicional IIT (2005)
41 DEYRA. Op. cit. p.19.
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Adentraremos o estudo do DIH enquanto sistema de prote¢do dos direitos humanos no
proximo capitulo, abordando suas caracteristicas e especificidades de forma mais detalhada.
Porém cabe ja ressaltar, o fim comum entre o0 DIDH e o DIH, que ¢ a protecdo efetiva da
pessoa humana, seja em qualquer circunstancia, norteados por valores minimos comuns. Os
Direitos prescritos nas convengdes relativas aos DIDH e nas relativas aos DIH muitas vezes
sdo semelhantes, sendo assim indivisiveis, devendo ser interpretados em coordenagdo,

garantindo assim a coexisténcia e eficacia normativa, de forma a alargar a protecao conferida.

Diante do observado no presente capitulo, conclui-se que apesar das diferentes fontes e
dos diferentes meios de implementagdo dos tratados de direitos humanos, ocorre a superagao
de barreiras da tradig@o classica do Direito Internacional. A comunidade internacional, por
meio da evolucdo legislativa, que emanou da promulgacdo da DUDH, encaminha-se para uma
sistematizagdo da protecao dos direitos humanos cada vez mais efetiva, principalmente ao se
utilizar de figuras hermenéuticas norteadas pelo entendimento da natureza inerente e
inderrogavel de tais normas, contribuindo para que haja, de fato, complementariedade e

coordenagdo em meio a coexisténcia.

Devemos agora estudar mais a fundo a integracdo entre o DIH e o DIDH, investigando
o que garante validade da aplicacdo conjunta de tais normas e como elas sdo aplicadas a fim
de solucionar as questdes que surgem no século XXI no continente americano., sobretudo nas

violacoes levadas a Corte IDH.
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3. O DIREITO HUMANITARIO E SUA APLICABILIDADE NA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Neste capitulo se fard uma analise do Direito Internacional Humanitario enquanto
sistema, perpassando-se pelos suas origens, fundamentos, objetivos e principios, mostrando
os pontos de aproximagao e contato com o Direito Internacional dos Direitos Humanos.

J& em um momento posterior, serd analisada as normas de Direito Internacional
Humanitdrio no que tange aos Conflitos Armados ndo Internacionais (CANI), o que
diferencia tal modalidade do Conflito Armado Internacional (CAI) e suas especificidades.
Ademais, sera também, explorada as normas que concernem a protecao de civis em tempos de
Conflitos Armados.

Por fim, se fard um estudo sobre o Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos, para se responder por que ¢ possivel a aplicacio do Direito Internacional

Humanitario pela Corte IDH?

3.1. O direito humanitario e sua evolucio enquanto sistema internacional de proteciao

da pessoa humana

3.1.1. Origens e definicao

O Direito Humanitario, como o conhecemos, ou seja, como criagdo da CICV, ¢ bem
recente, datando de 1864, quando surge essa “coletividade ndo estatal”. Contudo, as normas
de direito Humanitario possuem origens no Direito de Guerra, que eram o conjunto de
normas, em grande parte consuetudindria, que regulava a atuacdo de algum Estado que

declarava guerra a outro.

O direito da guerra fundamenta-se em dois grandes principios: o principio da
necessidade, chamado de “razdes da guerra”, que supostamente justificaria a utilizagdo da
violéncia a fim de atingir os objetivos militares, seja tornar impotente o adversario, nao
prolongar a resisténcia, etc*. O principio da humanidade, contrapde o principio da

necessidade, tendo seu fundamento na unidade do género humano, que deve ser considerado

* MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direitos Humanos e Conflitos Armados. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.
p. 67-135.
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sempre antes das necessidades da guerra®, vez que essa, segundo Celso D. de Albuquerque
Mello ¢ “uma realidade sangrenta que atende ao irracional no ser humano” e que “a guerra ¢
um fato e o que podemos fazer ¢ apenas humaniza-las”, portanto, “a necessidade militar deve
ser interpretada restritivamente, e s6 deve ser admitida quando prevista expressamente no

DIP”44_

Em face da realidade da Guerra, as normas consuetudinarias foram codificadas,
principalmente no séc. XIX e XX, possuindo ampla aceitagdo entre os Estados™. Com a
evolucdo normativa sobre a matéria, considera-se o Direito de Haia, as convencdes de 1899 e
1907, que restringiam o direito dos combatentes, a fim de se aliviar os efeitos das hostilidade
sobre os mesmos, limitando suas condutas, permitindo apenas certos meios e métodos

, . . . . o 46
especificos, que deveriam ser proporcionais entre a necessidade militar™.

Neste ponto, ¢ relevante destacar a proscricdo da guerra. No pds Segunda Guerra
Mundial se proibe o uso da forga como forma de resolugcdo de conflitos no que tange as
relagdes internacionais, assim, a Carta das Nacdes Unidas declara a ilegalidade da guerra,
permitindo apenas o uso da for¢a nos casos de legitima defesa, guerras de libertagdo nacional
e agdes militares de seguranga coletiva®’. Nessa sequéncia, o direito da guerra se confunde,
em parte, com o direito humanitério, este que, se consagra nas Convencdes de Genebra de

1864, 1906 e sobretudo nas de 1949 e nos protocolos adicionais de 1977*.

Portanto, quando falamos de Direito Humanitario, estamos nos referindo, mormente, ao
Direito de Genebra expresso nas quatro convengdes de 1949 para a melhoria da sorte dos
feridos e enfermos dos exércitos em campanha; para a melhoria da sorte dos feridos, enfermos
e naufragos das forcas armadas no mar; relativa ao tratamento dos prisioneiros de guerra; e
sobre a prote¢do dos civis em tempo de guerra; assim como aos Protocolos Adicionais de
1977 e de 2005. Assim, tém-se o Protocolo I relativo a protecdo da vitimas dos Conflitos

Armados com Carater Internacional, o Protocolo II relativo a Protecdo das Vitimas dos

* Ibid., pp. 67-135.

* Ibid. p. 126.

* Ibid. p. 137-138.

* DEYRA. Op. Cit. p. 20.

47 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto, PEYTRIGNET, Gérard, SANTIAGO, Jaime Ruiz. 4s Trés
Vertentes da Prote¢do Internacional dos Direitos da Pessoa Humana. Editora Instituto Interamericano de
Direitos Humanos, Comité Internacional da Cruz Vermelha, Alto Comissariado das Nac¢des Unidas para os
Refugiados, 1996. Parte 2.

* MELLO. Op. Cit., p. 138.
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Conflitos Armados sem Carater Internacional e o Protocolo III relativo a adogdo de um
1.

Emblema Distintivo adiciona
O que se observa ¢ uma absor¢ao do Direito de Haia pelo Direito de Genebra, tendo em

vista que o Protocolo I regulamenta a guerrilha e meios e métodos de combates que ja tinham

sido positivados pelo Direito de Haia.

As origens e fundamentos descritas nos permitem chegar a certas defini¢cdes do Direito
Humanitdrio, amplamente abordadas na doutrina. Para fins deste estudo, utilizaremos a

defini¢do dada por Swinarski, tendo em vista sua amplitude e abrangéncia:

“O direito internacional humanitario é o conjunto de normas internacionais, de
origem convencional ou consuetudinaria, especificamente destinado a ser aplicado
nos conflitos armados, internacionais ou nao-internacionais, € que limita, por razoes
humanitarias, o direito das partes em conflito de escolher livremente os métodos e
os meios utilizados na guerra, ou que protege as pessoas e os bens afetados, ou que
possam ser afetado pelos conflitos™ .

3.1.2. Situagdes aplicaveis, caracteristicas e principios do Direito Internacional

Humanitario

Como ja colocado, o DIH ¢ aplicado tanto em conflitos armados de carater
internacional, como em conflitos armados de carater ndo internacional. A definicdo geral de
conflitos Armados Internacionais (CAI) consta no artigo 2 ° comum as Convengdes de
Genebra de 1949, que determina que CAI ¢ quando ha guerra declarada entre duas ou varias
das Altas Partes Contratantes, ou seja entre os Estados, ou qualquer outro conflito armado

entre os mesmos, sendo o estado de guerra reconhecido ou ndo, nos seguintes termos:

“Artigo 2

Além das disposi¢cdes que devem vigorar mesmo em tempos de paz, a presente
Convengao ira aplicar-se em caso de guerra declarada ou de qualquer outro conflito
armado que possa surgir entre duas ou mais Altas Partes Contratantes, ainda que o
estado de guerra ndo seja reconhecido por uma delas.

A Convengdo sera igualmente aplicada em todos os casos de ocupagdo total ou
parcial do territério de uma Alta Parte Contratante, ainda que essa ocupac¢do ndo
encontre qualquer resisténcia militar.

* Comité Internacional da Cruz Vermelha. As Convencdes de Genebra de 1949 e Seus Protocolos Adicionais.
29 out. 2010. Disponivel em: https://www.icrc.org/pt/doc/war-and-law/treaties-customary-law/geneva-
conventions/overview-geneva-conventions.htm. Acesso em: 28 maio 2019.

Y SWINARSKI, Christophe. Introdugio ao Direito Internacional Humanitario. Brasilia: Escopo Editora. 1988. p.
18.
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Se uma das Poténcias em conflito ndo for Parte na presente Convengao, as Poténcias
que nela sdo Parte estardo de qualquer forma ligadas pela referida Convengdo, em
suas relagdes reciprocas. Ficardo, por outro lado, ligadas por esta Convengdo a
referida Poténcia, se esta aceitar aplicar suas disposigdes.”

J& a defini¢ao de um Conflito Armado Nao Internacional (CANI) demanda uma analise
mais detalhada dos tratados, visto que este ¢ definido no artigo 3 ° comum as Convengdes de

Genebra, bem como pelo artigo 1 ° do Protocolo Adicional II, nos seguintes termos:

“Artigo 3

Em caso de conflito armado de carater ndo internacional que ocorra em territorio de
uma das Altas Partes Contratantes, cada uma das Partes em conflito devera aplicar,
pelo menos, as seguintes disposi¢des:

.. R

artigo 1 — Ambito de aplicagdo material

O presente Protocolo, que desenvolve e completa o artigo 3, comum as Convengdes
de Genebra de 12 de agosto de 1949, sem modificar suas condi¢des atuais de
aplicacgdo, se aplica a todos os conflitos armados que ndo estejam cobertos pelo
artigo 1 do Protocolo adicional as Convengdes de Genebra de 12 de agosto de 1949
relativo a protegdo das vitimas dos conflitos armados internacionais (Protocolo I), e
que se desenrolem em territorio de uma Alta Parte contratante, entre suas forgas
armadas e as forgas armadas dissidentes, ou grupos armados organizados que, sob a
chefia de um comandante responsavel, exergam sobre uma parte de seu territorio um
controle tal que lhes permita levar a cabo operagdes militares continuas e
concertadas e aplicar o presente Protocolo.

O presente Protocolo ndo se aplica as situagdes de tensdo e perturbagdo internas, tais
como motins, atos de violéncia isolados e esporadicos e outros atos analogos, que
ndo sdo considerados conflitos armados.

Observa-se que neste ultimo ha uma defini¢do mais especifica em relagdo aquele no que
tange as situacdes em que se configuram um CANI, porém uma investigacdo mais minuciosa
sobre esse tipo de conflito serd feita a posteriori, cabe entdo sabermos que o Comité
Internacional da Cruz Vermelha identificam os CANI como:

“confrontos armados prolongados que ocorrem entre forgas armadas governamentais
e for¢as de um ou mais grupos armados, ou entre esses grupos, que surjam no
territorio de um Estado [parte das Convengdes de Genebra]. Os confrontos armados
devem atingir um patamar minimo de intensidade e as partes envolvidas no conflito
devem apresentar um minimo de organizagdo.”51

Definidas as situacdes em que se aplicam o DIH, cabe agora elencar os principios que

norteiam o DIH, possuindo origens consuetudindria e que permeiam seus tratados.

31 Comité Internacional da Cruz Vermelha. Como o Direito Internacional Humanitario define “conflitos
armados”?. Artigo de opinido, mar. 2008. Disponivel em: “https://www.icrc.org/pt/doc/assets/files/other/rev-
definicao-de-conflitos-armados.pdf”’. Acesso em: 01 de maio de 2019.
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De forma geral cabe dizer que os principios do DIH, em acordo com Gérard Peytrignet,
¢ um “minimo de humanidade aplicdvel em todo o tempo, lugar ou circunstincia™?, sendo
assim, pode-se dizer que o DIH ¢ um direito ideologico, pois traduz certos valores comuns a
todas as nagdes, no que concerne a guerra, vez que esse fendmeno sempre ocorreu nas mais
diversas localidades e em tempos diferentes e continuam ocorrendo, “ela sempre existiu,

53 . ~ .
27 traduzindo uma moral de aversdo aos efeitos causados por essa

existe e continuard a existir
no ser humano, pois “Hé uma grande dificuldade em se conciliar a moral com a guerra”, ja
que “a guerra ¢ considerada como sendo a grande exce¢do a ndo aceitacdo de que alguém tire

a vida de outrem”™*,

Diante do colocado ja podemos extrair o principio da humanidade, que impdem as
partes envolvidas em conflitos armados, comportamentos que limitem sua atuacdo no
conflito. Assim, ndo se pode infringir aos adversarios males além dos necessarios, pois a
necessidade militar se subordina ao principio da proporcionalidade, ndo podendo ser
escolhidos meios e métodos de guerra de forma ilimitada, devendo se respeitar a boa-fé e a

honestidade quando da escolha™.

Outros principios decorrentes do da humanidade ¢ o da ndo discriminacao entre os lados
no combate, devendo todos serem tratados com respeitos de forma igualitaria, principalmente
no que tange ao adversario ferido ou prisioneiro. Abarca-se, também a ndo inviolabilidade da
vitima no conflito armado, devendo a populagdo civil, os bens de carater civil e as vitimas do
combate serem protegidas, cabendo a estes assisténcia de forma neutra (principio da

neutralidade)™.

Nesse ponto da neutralidade, cabe ressaltar o instituto da poténcia protetora, cuja
finalidade ¢ assegurar que se cumpra o DIH’. Em tempos mais antigos a poténcia protetora

geralmente era um Estado ndo envolvido no conflito, atualmente o Comité Internacional da

52 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto, PEYTRIGNET, Gérard, SANTIAGO, Jaime Ruiz. 4s Trés
Vertentes da Protegdo Internacional dos Direitos da Pessoa Humana. Editora Instituto Interamericano de
Direitos Humanos, Comité Internacional da Cruz Vermelha, Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os
Refugiados, 1996. Parte 2. P.40

53 Mello. Op. Cit. p. 67.

> Ibid. p. 125.

> CANCADO TRINDADE, PEYTRIGNET, SANTIAGO, Op. Cit. Parte 2. p. 41.

56 Ibid.

57 Convengao de Genebra de 1949 Para a Melhoria das Condigdes dos Feridos ¢ dos Enfermos das Forgas
Armadas em Campanha. Artigo 8. “A presente Convencdo serd aplicada com o apoio e sob o controle das
Poténcias protetoras encarregadas de salvaguardar os interesses das Partes em conflito (...)”.
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Cruz Vermelha (CICV), cumpre tal papel nas hostilidades, seja de carater internacional ou

ndo internacional’®.

Outra caracteristica exclusiva do DIH ¢ a existéncia da Cldusula Martens, que
estipulava na Conveng¢do de Haia de 1907 que “a auséncia de uma conveng¢do ndo significava

auséncia de um direito de guerra” >’

e passou a ser aplicada em todo o Direito humanitério.
Nas Convengdes de Genebra de 1949 a clausula Martens reconhece o direito costumeiro

preexistente que deve ser aplicado cumulativamente.

Desdobra-se que a aplicagdo do DIH nao ¢ afetado pelo “status juridico” das partes em

., 60 . ~ . ~ . . .
conflito™, ou seja, ndo importa se eles sdo considerados revoltosos, beligerantes etc, visa-se
aqui, a frear os efeitos negativos das classifica¢des politicas, garantindo a seguranca de se
saber que o Direito humanitdrio sera aplicado, mesmo sem se reconhecer a beligerancia.
Ainda no tocante a seguran¢a, no ambito juridico, ¢ assegurado o principio da legalidade e da
lesividade, mesmo em situacdes de conflitos armados, sendo proibidos os castigos coletivos e

P ~ . .. . ~ 61
as represalias, ndo podendo ser renunciados os direitos conferidos pelas convengdes” .

Cabe ressaltar que, ao contrario do Direito Internacional Geral, ndo h4 um principio de
reciprocidade abarcado pelas Convengdes de Genebra®. Assim, as altas partes contratantes
obrigam-se a respeitar o disposto nas convengdes e também fazer que a respeitem®, tendo em
vista a especificidade do Direito Humanitdrio e seu objetivo de protecdo do ser humano e
progresso da humanidade. A Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969 regula
que a parte prejudicada pela violagdo, da outra parte, de um tratado multilateral de Direito

Humanitario ndo pode deixar de aplicar o mesmo por motivo da violagio®".

** CANCADO TRINDADE, PEYTRIGNET, SANTIAGO. Op. Cit., p. 42.

* MELLO. Op. Cit. p. 124

60 CANCADO TRINDADE, PEYTRIGNET, SANTIAGO. Op. Cit., p. 40.

61 CANCADO TRINDADE, PEYTRIGNET, SANTIAGO. Op. Cit., p. 41.

62 MELLO. Op. Cit., p. 144.

63 Convengdes de Genebra de 1949. Artigo 1 comum as quatro convengdes “As Altas Partes Contratantes
comprometem-se a respeitar e a fazer respeitar a presente Convengao em todas as circunstancias.”

64 Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969. Artigo 60 “Extingdo ou Suspensdo da Execucdo de
um Tratado em Consequéncia de sua Violagao”, paragrafo 5 “ Os paragrafos 1 a 3 ndo se aplicam as disposigdes
sobre a protecdo da pessoa humana contidas em tratados de carater humanitario, especialmente as disposigdes
que proibem qualquer forma de represalia contra pessoas protegidas por tais tratados.”
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Por fim, destaca-se que as Convengdes de Direito Humanitario estipulam
responsabilidade criminal individual pela violagdo de suas normas, cabendo ao Estado aplicar
as sancdes cabiveis, porém, quando as viola¢des sdo tipificadas como violagcdes graves
(crimes contra a humanidade e crimes de guerra) a pessoa responsavel fica submetida ao
principio da competéncia universal, podendo a mesma ser julgada no Tribunal Penal

Internacional®.
3.1.3. Aplicacao das normas do Direito Internacional Humanitario

Seja no Direito Internacional dos Direitos Humanos, seja no Direito internacional
Humanitario, existem mecanismos para aplicagdo dos seus tratados, no capitulo 2 j& falamos
sobre os mesmos de maneira genérica, portanto iremos aqui abordar apenas os mecanismos

concernentes ao DIH.

Peytrignet coloca que existem mecanismos de implementagdo, prevengdo, controle e
sancdo. Em acordo com a descricdo do mesmo, as medidas de implementagdo estdo
conectadas, além da “auto-aplicabilidade” dos tratados quando ratificados, com a adequacdo
normativa que deve ser feita a nivel nacional dos tratados, assim elas devem ser tornar
operacionais, sendo ajustadas e interpretadas®. Outra medida que se impde a nivel de
implementagdo ¢ a insercdo das normas do DIH nos manuais e legislacdes militares, bem

o~ ;o T ;. . 6
como a criagdo de 6rgios especializados nesta matéria, conforme previsto nos tratados®’.

Outro ponto crucial para a implementagdo ¢ a divulgag¢do das normas de DIH, seja em
tempos de paz ou de conflito, a fim de prevenir eventuais violagdes. Nesse ponto ¢ de crucial
importancia o conhecimento das normas por aqueles que estdo envolvidos diretamente no
combate, ou seja os militares, e para além desses toda a populagdo civil®®. E também pela
divulgacdo que os Estados “manifestam sua convicgdo que, sem o conhecimento das

disposi¢des dos tratados, especialmente dos que tratam da matéria da protecdo da pessoa

65 MELLO. Op. Cit., p. 146.

66 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto, PEYTRIGNET, Gérard, SANTIAGO, Jaime Ruiz. As Trés
Vertentes da Protegdo Internacional dos Direitos da Pessoa Humana. Editora Instituto Interamericano de
Direitos Humanos, Comité Internacional da Cruz Vermelha, Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os
Refugiados, 1996. Parte 2. p. 42.

7 bid.

68SWINARSKI, Christophe. O Direito Internacional Humanitirio Como Sistema de Protegdo Internacional da
Pessoa Humana. Cadernos de Direito Internacional Humanitario, Cruz Vermelha de Macau. Macau. 1997. p.
41.
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humana (cujo efeitos devem ser realizados mediante o direito interno dos Estados), as normas
internacionais correm o risco de se tornar inoperante diante da realidade dos fatos” ®°. Tal
comprometimento com a divulgacdo das normas encontram-se no artigo 47 da primeira
convengdo de Genebra de 1949, no artigo 48 da segunda, no artigo 127 da terceira e no artigo

144 da quarta convengio, bem como no artigo 83 do Protocolo adicional I de 19777

Outro mecanismo que da para o DIH um “aparato de funcionamento” sdo as medidas de
controle. Uma das medidas de controle ocorre quando se langca mao do instituto da Poténcia
Protetora, vez que durante um CAI interrompem-se as relagdes diplomaticas, assim escolhe-se
um Estado alheio ao conflito, que deve ser aprovado pelo Estado no qual essa ird atuar, para
assegurar a aplicacdo do DIH, resguardar interesses de outras partes no conflito, e também
averiguar os fatos que constituiram uma infragdo grave do DIH. A escolha dessa Poténcia
Protetora ¢ dificultada por conta dos interesses politicos em jogo, assim o CICV pode ser

chamado a atuar como poténcia protetora, seja como substituto de jure ou de facto”.

Ja no que concerne aos mecanismos de san¢do das violacdes previstas nas convengoes €
nos protocolos de DIH podemos dividir em duas categorias de acordo com o tipo de infragdo

cometida.

O primeiro tipo de infracdo sdo aquelas decorrentes de atos comissivos ou omissivos,
contrarios as disposi¢des das convencdes e dos protocolos, sendo esse tipo de conduta ¢é
sancionado da mesma forma que se sanciona uma conduta no Direito Internacional Geral
contraria ao disposto em algum tratado. Portanto, a responsabilidade por tais atos ou omissdes
¢ idéntica a responsabilidade internacional, devendo o Estado tomar medidas para que se
cesse a violagdo e que se possa restaurar o status quo anterior a esta’”. Ademais, no 4mbito

. . ~ ;. ~ .. .. . 3
nacional tais condutas sdo passiveis de san¢des de ordem civil, penal e administrativa’”.

69 CANCADO TRINDADE, PEYTRIGNET, SANTIAGO. Op. Cit., p. 42

7 Protocolo Adicional I de 1977. Artigo 83 “ As altas partes contratantes se comprometem a divulgar o mais
amplamente possivel, tanto em tempo de paz como em tempo de conflito armado, as Convengdes e o presente
Protocolo em seus respectivos paises e, especialmente, incorporar seu estudo nos programas de instru¢do militar
e fomentar seu estudo por parte da populagdo civil (...)”.

" CANCADO TRINDADE, PEYTRIGNET, SANTIAGO. Op. Cit., pp. 42.

72 Ibid.

73 Ibid.
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O segundo tipo de infragdo concerne a atos e omissdes que constituem infragcdes graves,
tipificadas como crimes de guerra de forma taxativa nas convengdes de Genebra e no seu
protocolo I"*. Pelo Direito de Genebra tais crimes devem ser sancionados pelo Estado ¢ a pena
deve ser aplicada de forma individualizada. A impunidade de tais crimes, que ofendem a toda
humanidade resultaria em total falha dos objetivos do sistema. Se estabelece, também nessa
categoria, uma competéncia penal universal, em que se submetem as Altas partes contratantes
dos tratados de Genebra, assim, caso ocorra alguma impunidade a nivel nacional, os Estados
deve extraditar o acusado, conforme o devido processo legal, para que este seja julgado pelo
Tribunal Internacional Penal”.

Observa-se que esse mecanismo de san¢do pode gerar grandes questdes, pois deixa em
aberto certa margem para a vontade politica do Estado de punir a nivel nacional. Outro ponto
de extrema importancia ¢ que mesmo estatuindo esses mecanismos, ¢ possivel a constituicdo
de tribunais ad hoc, bem como reconhecer a competéncia de outras cortes internacionais para

aplicar o DIH, aqui, Peytrignet aponta a Corte Internacional de Justi¢a (CIJ) como exemplo’®.

3.1.4. A questio da efetivacio do Direito Internacional Humanitario enquanto direito

de protecao

Como ja explicitado acima, a questdo da efetivagdo do DIH seja a nivel nacional, seja a
nivel internacional ¢ extremamente delicada. Essa problematica ndo s6 ¢ observada no DIH,
mas também em todos os sistemas de protecio da pessoa humana, seja por conta da
compartimentalizagdo das normas, seja pela questdo da influéncia dos fatores politicos ligados

a soberania, que ndo deve ser ignorado pelo aplicador do direito.

Nesse ponto deve ser observada a universalidade do sistema em que se insere as normas
de Direito Humanitario. A propria sistematica objetiva uma adesao universal, ha certos termos

que ao analisados permitem observar que as convengdes de Genebra permitem estender a sua

74 Convengdo de Genebra de 1949. Artigo 50 “As infra¢des graves a que alude o artigo anterior sdo as que
abrangem qualquer dos atos seguintes, quando cometidos contra pessoas ou bens protegidos pela Convengdo: o
homicidio intencional, a tortura ou outros tratamentos desumanos, incluindo as experiéncias biologicas, o fato de
causar intencionalmente grandes sofrimentos ou de atentar gravemente contra a integridade fisica ou a satde, a
destruigdo e a apropriagdo de bens, ndo justificadas por necessidades militares e executadas em grande escala, de
forma ilicita e arbitraria.”

 CANCADO TRINDADE, PEYTRIGNET, SANTIAGO. Op. Cit., p. 42.

76 Tbid.
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aplicacdo, ndo so as situagdes expressas e caracterizadas nelas, mas a outras como distlrbios e

tensdes internos.”’

Ressalta-se, entdo, que 189 Estados aderiram as Convengdes de Genebra de 1949,
dentre eles todos os Estados do continente americano. Os protocolos adicionais contam com a
adesdo de 157 Estados. Pode-se retirar, portanto um cardter imperativo no que tange a
efetividade da norma em face aos niimeros citados de partes contratantes’®, bem como uma

visdo hegemonica sobre a guerra e suas consequéncias.

Por certo, ao observar a quantitativa adesdo de Estados, pode ser levantada a questdo do
fator politico, ou seja, da flexibilizacdo da soberania. Swinarski argumenta que alguns podem
invocar que a adesdo as convencdes de Genebra seria uma “limitagdo insuportavel da
soberania” (SWINARSKI, 1997, p. 40), visto que adentra nos interesses mais fundamentais do
Estado, em alguns casos a propria subsisténcia do mesmo, abdicando-se de sua independéncia
em prol de uma comunidade internacional norteada por seus valores hegemonicos. Porém, o
mesmo autor contra argumenta colocando que o DIH, apesar de possuir um carater ideologico
(infra), ndo objetiva adentrar a tematica politica ou dos interesses estatais, nem os motivos da
existéncia da guerra como um todo. Nesse sentido, o DIH teria um carater “técnico”, pois a
seu maior objetivo ¢ a protecdo da pessoa humana, independente da politica interna ou
externa de cada Estado, ndo sendo um direito politico, visando também organizar a relacdo

. .. c 1AL e . 9
entre as partes, sem a perda de seus interesses, limitando a violéncia no conflito””.

Neste ponto, entdo, se observa que apesar ser proposto como um direito acima da
politica de cada Estado com relagdo ao conflito em que tal normativa se aplica, - pois o DIH
se apresenta como um sistema de protecdo da pessoa humana, e portanto, nao coloca o Estado
como fim em si mesmo - ¢ possivel alegar que o DIH possui um carater ideoldgico, no que
tange ndo s aos seus valores, mas também a sua aplicacdo e portanto ndo se deve ignorar o
fator politico no que tange a sua efetivagdo, seja a nivel internacional, seja a nivel nacional,
entendendo-se a guerra como um conceito politico ligado ao exercicio de um poder, ndo

sendo puramente juridico.

77 SWINARSKI, Christophe. O Direito Internacional Humanitario Como Sistema de Protecdo Internacional da
Pessoa Humana. Cadernos de Direito Internacional Humanitario, Cruz Vermelha de Macau. Macau. 1997.

78 Tbid.
79 Tbid.

48



Assim, o fator ideologico e, consequentemente, politico pode se tornar um empecilho a
aceitacdo e, consequentemente, a efetivacdo do DIH. Uma possivel solugdo seria se voltar
para a finalidade da normativa, para a sua convergéncia com o DIDH, que o aproxima
também o individuo por garantir seu direito de peticdo, bem como a adequagdo do DIH com
outras formas de solugcdo de conflitos ligados a diferenciacdo de valores e pertencimento,
como por exemplo uma andlise do direito com um viés sociologico, politico-filosoéfico

incorporado a sua teoria, ndo se apegando somente a uma visao legalista.

Afinal, ao sabermos que o DIH ndo deve ser analisado sem considerar o fator politico,
entendendo a guerra como um conceito politico e ndo puramente juridico, outra questdo
importante para a efetivacdo ¢ a defini¢do da vitima de uma violagdo de DIH e o
conhecimento por parte dessa vitima que existe um aparato para sua protecdo, ou seja, saber
que existe um real beneficio de sua aplicagdo. Cabe ressaltar, que ¢ de extrema relevancia ndo
sO para o DIH, como para toda a sistematica de direitos humanos, a opinido publica como

instrumento de efetivagdo da normativa.*

3.2. Aproximacoées entre o DIH e o DIDH

Em que pese as aproximagdes entre o DIH e o DIDH, devemos suscitar a questdo da
delimitagdo de cada matéria, ou seja, onde se localiza essa linha ténue entre as duas
sistematicas. Assim, Karel Vazak, em seu curso ministrado na Haia em 1974, coloca que o

DIDH ¢ limitado em um de seus lados pelo DIH®'.

Temos portanto, na tese de tal professor, que ha grandes identificacdes entre o contetido
do DIDH e as convengdes de Genebra, cuja finalidade e métodos de aplicagdo sdo
correspondentes. Sendo o DIDH colocado como extremamente importante para os casos de
Conlflitos Internos, ja que sdo nesses casos que ha previsdo de limitagdo do gozo dos Direitos

Humanos, assim em tempos de conflito interno, o DIH e o DIDH atuam como duas muletas

80 Ibid.
#1 Vasak. Op. Cit. p. 350.
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de protecdo em favor do individuo, sendo necessaria sua unidade e unificacdo, a0 mesmo

. . ~ . . . ~ , .- 82
tempo que especializagdo para que as regras aplicaveis sejam adaptadas a situacdo fatica .

Por fim, Vasak, conclui que o DIH atua como uma continuagdo do DIDH em tempos de
conflitos armados, possuindo um papel complementar. Tendo em vista que na época em que
foi escrita, existia apenas o projeto dos Protocolos adicionais I e II, o autor coloca que nos
dispositivos destes haveria um convite ndo s6 a aproximacdo do DIDH e do DIH, mas a

integragio.”

A matéria se desenvolveu e atualmente na doutrina podem ser encontradas trés
principais correntes sobre a relacdo entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o

Direito Internacional Humanitario.

A primeira corrente coloca que o Direito Internacional Humanitario faz parte do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, ou seja o primeiro € espécie e o segundo ¢ género, sendo
aquele aplicado na determinada situagdo de excecdo que seriam os conflitos armados. Essa
tese é chamada de integracionista®, pois propde uma fuséo, sendo o DIH um ramo do DIDH,
este que seria a base, formando um tunico direito. O principal doutrinador dessa corrente ¢ A.

H. Robertson.

A segunda Corrente se contrapde a primeira, ela é chamada de separatista®, que como o
proprio nome coloca, propde ndo haver compatibilidade entre o Direito Internacional
Humanitdrio e o Direito Internacional dos Direitos Humanos, pois os mesmos teriam
naturezas, objetos e origens diversas, sendo inutil e até perigosa uma essa integracdo para a
propria protecdo dos direitos humanos, tendo em vista os diferentes meios aplicagdo.
Contudo, a diferenca mais apontada ¢ que o DIDH protege o individuo contra as
arbitrariedades de seu Estado, j& o DIH protege o individuo quando se coloca em cheque a

ordem estatal e esta ndo consegue mais garantir uma efetiva protecdo dos individuos em

82 VASAK, Karel. Le droit international des droit de ’homme. Académie de droit international de la Haye
Recueil de cours, 140, 1974, p. 350-357

83 Tbid.

% MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direitos Humanos e Conflitos Armados. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.
p. 139-140.

% Ibid.
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determinado territorio assolado por um conflito armado. Os principais patrocinadores dessa

tese sdo Meyrowitz e Draper.

A terceira corrente é a defendida pelo presente texto, é a corrente complementarista®’,
que apesar da atual conjuntura politica internacional de crise e descrenga com relagdo as
instituicdes internacionais e jurisdi¢des internacionais que pedem por mais cautela na
aplicacdo extensiva e ampla dos tratados de direitos humanos, ¢ ainda a mais defendida pelos
doutrinadores. Nessa tese se reconhece que ha diferencgas entre o0 DIH e o DIDH, como as
origens e meios de implementacdo, mas isso ndo impede que os mesmos se complementem,
principalmente no que tange ao plano normativo, tendo em vista seu objetivo comum: a
protecdo do a pessoa humana. Ademais, tal complementariedade além de justificada pelas
proprias caracteristicas do DIDH e do DIH também se justifica pelo fim de alargar a protecao
conferida ao ser humano, tentando abranger todas as possiveis situagdes de violagdes de

direitos humanos.

Um dos principais doutrinadores que suporta a tese da ultima corrente ¢ A. A. Cangado
Trindade, colocando que h4 aproximacdes entre o DIH e o DIDH no plano normativo,
hermenéutico e operacional. Mesmo que alguns doutrinadores coloquem que 0 mesmo segue
a primeira corrente, argumentando que o autor defende a unicidade dos Direitos Humanos,
parece pela leitura de sua obra que ¢ defendido, de fato, a complementariedade entre as

vertentes de protecdo da pessoa humana em voga.

Em face do que foi exposto, cabe adentrar ao que foi concluido na conferéncia de
Direitos Humanos de Teera (1968) e a Segunda Conferéncia de Direitos Humanos, que se deu
em Viena(1993). A conferéncia de Teerd tinha como objetivo buscar que os Estados fossem
signatarios dos dois Pactos das Nagdes Unidas, bem como definir procedimentos a fim de
coordenar de forma eficaz a atuacdo dos 6rgdos de supervisdo. Foi nessa conferéncia que o

DIH foi visto como um sistema de protecio da pessoa humana®’, aproximando-se do DIDH

86 T1u:
Ibid.

87 CANCADO TRINDADE, A.A. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, volume 1. Porto

Alegre: Fabris, 2003. p. 89-163.(cap.2)
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por meio da Resolugdo XXIII, em que se postulou que a “paz é condi¢do primordial para o

. C. ’ ~ s 88
pleno respeito aos direitos humanos, e que a guerra é a negacao desse direito™"".

Ja na Conferéncia de Viena, se verifica o caminho percorrido desde Teera, no que tange
a harmonizacdo dos diferentes mecanismos de Direitos Humanos, ¢ uma fase posterior a fase
legislativa (criacdo e adesdo de tratados de Direitos Humanos) em que se observa a
necessidade de coordenagdo para evitar conflito de jurisdi¢do, definir pardmetros uniformes
nos relatoérios € a maior comunicacdo de informagdo entre os 6rgdos, nessa conferéncia o
CICV sustenta que as piores violagdes de Direitos Humanos ocorrem em tempos de conflitos
armados, sendo assim imperativa a complementariedade para se evitar violacdes em massa,

havendo assim um “dever de solidariedade”®

. Nesse ponto, o “dever de solidariedade” parece
se aproximar do Direito a paz, ou seja, um direito de terceira gera¢do, que deve ser
considerado em unicidade com relacdo aos outros direitos tradicionalmente classificados

como de primeira e segunda geracgoes.

A partir desses marcos, se observa complementariedade e a aproximacao dos sistemas
de protecdo de Direitos Humanos. Enfim, A. A. Cancado Trindade, postula haver

aproximacgdes em trés planos entre o DIH e o DIDH.

No plano normativo o Professor Cancado Trindade ressalta a influéncia da DUDH sobre
as convengodes de Genebra de 1949, advindas dos movimentos em prol dos Direitos Humanos
no poés Segunda Guerra Mundial. Assim, aponta-se para a positivacao em tais convengdes nao
s0 de obrigacdes estatais em tempos de Conflitos Armados, mas também consolida direitos
individuais das pessoas protegidas’. Por outro lado, nos tratados de DIDH também foi
estabelecida a protecdo dos individuos em situagdes de crise, como exemplo temos o artigo 27

da CADH.”!

¥ SWINARSKI, Christophe. O Direito Internacional Humanitario Como Sistema de Protecdo Internacional da
Pessoa Humana. Cadernos de Direito Internacional Humanitario, Cruz Vermelha de Macau. Macau. 1997.
p.43.

% CANCADO TRINDADE. Op. Cit. Pp. 388-394.

90 CANCADO TRINDADE. Op. Cit. Pp. 346-356.

91 Convengio Americana Sobre Direitos Humanos. Artigo 27 1. Em caso de guerra, de perigo publico, ou de outra
emergéncia que ameace a independéncia ou seguranca do Estado Parte, este podera adotar disposigdes que, na
medida e pelo tempo estritamente limitados as exigéncias da situagdo, suspendam as obrigagdes contraidas em
virtude desta Convengdo, desde que tais disposi¢cdes ndo sejam incompativeis com as demais obriga¢des que lhe
impde o Direito Internacional e ndo encerrem discriminagdo alguma fundada em motivos de raga, cor, sexo, idioma,
religido ou origem social. 2. A disposi¢do precedente ndo autoriza a suspensdo dos direitos determinados seguintes
artigos: 3 (Direito ao reconhecimento da personalidade juridica); 4 (Direito a vida); 5 (Direito a integridade pessoal);
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Em que se pese tais convergéncias de direitos podemos perceber trés principios comuns:
o principio da inviolabilidade da pessoa (seja do direito a vida, a integridade fisica e mental, e
os direitos da personalidade), o principio da ndo discriminag@o (as pessoas serdo tratadas de
forma igualitarias independente de sua nacionalidade, cor, género, religido e opinido politica)
e o principio da seguranca (que estabelece certas garantias proprias do Estado Democratico de
Direito, como o principio da legalidade, lesividade e da seguranga juridica, bem como o da

proibigio de represalias, de penas coletivas e de tomada de reféns)”.

Pode-se destacar também que o DIH volta-se cada vez mais para outros tipos de
conflitos armados que ndo possuem carater internacional, regulando portanto a relagdo entre
individuos e seu proprio Estado”. Essa nova regulamentagio mostra-se como uma inovago,
na medida que era somente do ambito do DIDH regular tal relacdo. Como exemplo temos o
artigo 3 comum as quatro convengdes de Genebra que estende as garantias as pessoas
protegidas estabelecendo um minimo de protecdo em tempos de CANI. Portanto, ¢ possivel
dizer que a situacdo em que hd maior intercessao entre o DIH e o DIDH ¢ em tempos de

conflitos internos (distlirbios e tensdes), o que serd analisado mais adiante.

Ao falarmos de aproximacdes ¢ extrema importancia elucidar a importancia do
protocolos adicionais, que pretendem aumentar a protecao do individuo dando profundidade a
certos direitos e sua a aplicacdo em casos de conflito armado, postulando como se dara tal
protecdo, estabelecendo garantias fundamentais. E.g. O artigo 75 do Protocolo I positiva as
garantias fundamentais minimas em tempos de CANI, ao passo que o artigo 4 do Protocolo II
positiva as garantias daqueles que ndo participam ou deixaram de participar dos CANI, tendo
o artigo 5 consagrado as garantias minimas das pessoas privadas de liberdade em decorréncia

do conflito (internadas ou detidas)’*.

6 (Proibigdo da escraviddo e serviddo); 9 (Principio da legalidade e da retroatividade); 12 (Liberdade de consciéncia
e de religido); 17 (Protecdo da familia); 18 (Direito ao nome); 19 (Direitos da crianga); 20 (Direito a nacionalidade) e
23 (Direitos politicos), nem das garantias indispensaveis para a protegdo de tais direitos. 3. Todo Estado Parte que
fizer uso do direito de suspensdo devera informar imediatamente os outros Estados Partes na presente Convengao,
por intermédio do Secretario-Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, das disposig¢des cuja aplicagdo haja
suspendido, dos motivos determinantes da suspensdo e da data em que haja dado por terminada tal suspenséo.

92 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direitos Humanos e Conflitos Armados. Rio de Janeiro: Renovar,

1997. p. 138.

93 CANCADO TRINDADE. Op. Cit. p. 346-356.

% Protocolo Adicional 1. Artigo 75 — Garantias fundamentais “1.Na medida em que forem afetadas por uma
situacdo prevista pelo artigo 1 do presente Protocolo, as pessoas que estiverem em poder de uma Parte em
conflito e ndo se beneficiarem de um tratamento mais favoravel, nos termos das Convengdes ¢ do presente
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Apesar das convergéncias apontadas h4 condi¢des diferentes de aplicacdes, estas que,
no entanto, ndo impedem uma aplicacdo simultdnea, ou cumulativa, se tiverem os mesmos

. ~ s 95
Estados Parte e se o caso em voga se tratar da violagdo de um mesmo direito.

J& no plano hermenéutico se observa aproximacdes do DIH e do DIDH em vista de suas
caracteristicas comum, suas especificidades. Vasak coloca que o Direito Internacional Geral
se configura como um Direito de coordenagdo e cooperagdo entre os Estados e Organizacdes

Internacionais, e que o DIDH se desenvolve nesta ldgica de cooperacdo entre soberanias,

Protocolo, serdo, em qualquer circunstancia, tratadas com humanidade e se beneficiardo pelo menos das
protecdes previstas pelo presente artigo, sem qualquer distingdo de carater desfavoravel baseada em raga, cor,
sexo, lingua, religido ou crenca, opinides politicas ou outras, origem nacional ou social, fortuna, nascimento ou
outra situacdo, ou qualquer outro critério analogo. Todas as Partes respeitardo a pessoa, a honra, as convicgdes e
praticas religiosas de todas essas pessoas. 2. Sdo e permanecerdo proibidos em qualquer momento ou lugar, quer
sejam cometidos por agentes civis quer por militares, os seguintes atos (...) 3. Toda pessoa presa, detida ou
internada por atos relacionados com o conflito armado sera informada sem demora das razdes por que aquelas
medidas foram tomadas, em uma lingua que compreenda. Exceto em caso de prisdo ou detengdo por motivo de
infracdo penal, sera libertada no prazo mais curto possivel, e em qualquer caso, desde que tenham cessado as
circunstancias que justificavam sua prisdo, sua deteng¢do ou sua internagdo. 4. S6 serd pronunciada a condenagdo
e executada a pena relativamente a uma pessoa, reconhecida culpada de uma infragdo penal cometida em relagéo
a um conflito armado, em virtude de sentenga prévia, proferida por um tribunal imparcial e regularmente
constituido, que se conforme com os principios geralmente reconhecidos de um processo judicial regular,
compreendendo as garantias seguintes (...) 5. As mulheres privadas de liberdade por motivos relacionados com
o conflito armado serdo mantidas em locais separados dos locais dos homens. Serdo colocadas sob vigilancia
direta de mulheres. No entanto, quando ocorrer a prisdo, detengdo ou internagdo de familias, a unidade familiar
devera ser preservada, na medida do possivel, quanto ao alojamento. 6. As pessoas presas, detidas ou internadas
por motivos relacionados com o conflito armado se beneficiardo das protegdes previstas pelo presente artigo até
sua libertacdo definitiva, seu repatriamento ou seu estabelecimento, mesmo ap6s o fim do conflito armado.
7.Para que ndo subsista qualquer davida quanto ao processo e ao julgamento das pessoas acusadas de crimes de
guerra ou de crimes contra a humanidade, serdo aplicados os seguintes principios (...) 8. Nenhuma disposi¢do do
presente artigo podera ser interpretada como limitando ou infringindo qualquer outra disposi¢do mais favoravel,
assegurando, nos termos das regras do direito internacional aplicavel, uma prote¢do maior as pessoas abrangidas
pelo paragrafo 1.”

Protocolo Adicional II. Artigo 4 — Garantias fundamentais. “1. Todas as pessoas que ndo participarem
diretamente, ou que tiverem deixado de participar das hostilidades, quer estejam ou ndo privadas de liberdade,
tém direito ao respeito de sua pessoa, sua honra, suas convicgdes e praticas religiosas. Serdo, em todas as
circunstancias, tratadas com humanidade, sem qualquer distingdo de carater desfavoravel. E proibido ordenar
que ndo haja sobreviventes. 2. Sem prejuizo do carater geral das disposigdes anteriores, sdo e permanecerao
proibidos, em qualquer momento ou lugar, em relagdo as pessoas mencionadas no paragrafo 1 (...) 3. As
criangas receberdo os cuidados e a ajuda de que carecam e, particularmente”

Artigo 5 — Pessoas privadas de liberdade. 1.Além das disposi¢des do artigo 4, as disposi¢des seguintes serdo no
minimo respeitadas, em relagdo as pessoas privadas de liberdade por motivos relacionados com o conflito
armado, quer estejam internadas, quer detidas (...) 2. Os responsaveis pelo internamento ou detengdo das
pessoas mencionadas no paragrafo 1 respeitardo, na medida de seus meios, as disposi¢des seguintes em relagdo a
essas pessoas(...) 3. As pessoas que ndo estiverem abrangidas pelo paragrafo 1, mas cuja liberdade se encontrar
limitada de alguma forma por motivos relacionados com o conflito armado, serdo tratadas com humanidade, de
acordo com o artigo 4 e os paragrafos 1, alineas (a), (c), (d) e 2, alinea (b) do presente artigo. 4. Se for decidido
libertar pessoas privadas de liberdade, as medidas necessarias para garantir a seguranga dessas pessoas seréo
tomadas por quem decidir liberta-las.”

% CANCADO TRINDADE. Op. Cit. p. 346-356
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porém para além da coordenagdo e cooperagao, seria um Direito de protegdo, residindo ai sua
especificidade, no seu objeto de protecio, que o diferiria do Direito Internacional Geral®.
Essa especificidade do DIDH residiria nas seguintes caracteristicas: ser um direito
ideologico, na medida que aspira traduzir valores comuns a toda humanidade; ser um direito
minimo, ndo podendo ser interpretado de maneira restritiva; e por ser um direito objetivo,
voltado para realizagdo da protecdo do ser humano, e assim, independe da reciprocidade entre

os Estados no que tange as obrigagdes’”.

Como ja colocado no subcapitulo anterior, o DIH possui essas mesmas caracteristicas,
devendo o mesmo ser interpretado a luz dos principios que regem a interpretagao dos tratados
de DIDH, cuja devida interpretacdo, como ja colocado no capitulo 1 do presente texto, deve
ter como norte o principio pro persona, para se alcangar a complementariedade em nivel
global e regional, bem como a harmonizacdo em meio a coexisténcia de diversos tratados com

as mesmas especificidades.

Tais especificidades dos Direitos de protecdo requerem também, uma interpretagao
evolutiva, que levem em consideragdo que os mesmos sdo instrumentos vivos. Assim, a
interpretacdo evolutiva deve levar em consideragdo o tempo, a localidade e a influéncia
politica, visto que tal ideologia reflete uma ideia hegemonica sobre os valores protegidos,

998

cabendo a “jurisprudéncia constante””” o dever de adaptar a cada caso as nuances e

profundidade do significado de cada direito para cada vitima, fazendo frente a opressao.

A proibi¢do da invocacdo do principio da reciprocidade para ndo cumprimento das
obrigagdes, bem como da invocagdo do direito interno (ordem publica), contribuem para a
aproximagao a nivel hermenéutico””, quebrando também com a ideia classica do voluntarismo
estatal como ponto central nas relagdes internacionais, que se volta para o individuo,
modificando a no¢do da matéria do Direito Internacional Publico. Portanto, observa-se que
essa interacdo entre os tratados de DIH e DIDH no que tange a sua interpretacdo, ampliam o

alcance de suas obrigacdes, assim pode-se utilizar a interpretacdo de certo direito em um

% VASAK, Karel. Le droit international des droit de I’homme. Académie de droit international de la Haye
Recueil de cours, T. 140, 1974, p. 404-409.
”7 Ibid.

98 CANCADO TRINDADE, PEYTRIGNET, SANTIAGO. Op. Cit. p. 10.
99 CANCADO TRINDADE. Op. Cit. p. 346-356
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tratado, para aplicar na interpretacdo de outro, seja a nivel regional ou universal. Cangado
Trindade aponta como exemplo, também ja citado no primeiro capitulo, a imposi¢cdo de uma

interpretagdo restritiva das limitagdes ou restri¢des legitimas.

Por fim, no plano operacional, se observa antes as divergéncias entre os diferentes
meios de implementagdo dos tratados de DIDH, principalmente o método de peticdes
individuais, que advém do Direito de peticao individual e os meios de implementagdo dos
tratados de DIH que se volta para mecanismos de controle através da atuagdo do CICV e do
instituto da poténcia protetora. Tal diferenciagdo se da em face das situagcdes em que cada
direito ¢ aplicado, enquanto que do DIDH a protecdo pode ser desencadeada ex officio por
orgdos de protecdo ou peticao das vitimas, no DIH precisa de mecanismos que surtam efeitos
imediatos. Em contrapartida Can¢ado Trindade coloca que ha pontos de convergéncias'®,
tendo em vista que tais meios de implementag¢do sdo norteados por principios comuns que 0s

. . . . . 101
vinculam o que formaria um “sistema internacional geral”

, tendo como exemplo a atuagao
cada vez maior da Cruz Vermelha em disturbios e tensdes internas que ndo estdo previstas no

DIH convencional.

Diante das concretas aproximagodes entre o0 DIH e o DIDH observadas, percebe-se que o
melhor caminho para a harmonizacdo em um sistema em que coexistem diversos tratados de
Direitos Humanos com alcance global e regional, ¢ aquele que se afasta da hierarquizacdo e
da compartimentaliza¢do e nos leva a coordenacgdo pela complementaridade, visto o objetivo

de proteger a pessoa em qualquer possivel situagcdo de violacdo dos seus direitos essenciais.

3.3. A normativa do direito humanitario sobre os conflitos armados nao internacionais e
a protecao de civis

Como ja apresentado a aproximagdo entre o Direito Internacional Humanitario e o
Direito Internacional dos Direitos Humanos, ndo considera apenas certos principios comuns,
mas também a regulamentag¢do da protecdo do Ser Humano, quando houver um CANI, tendo
em vista que o conflito ocorre no territério da vitima, constituindo, ndo uma rela¢do entre

Estados, mas sim entre Estado e o individuo sobre sua prote¢ao.

100 CANCADO TRINDADE, PEYTRIGNET, SANTIAGO. Op. Cit., p. 10.
101 1hid.
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Se faz imperativo entdo uma analise da normativa de DIH sobre os CANI e como se da
a protecdo das vitimas do conflito. A normativa de DIH s6 se aplica em casos de conflitos
armados, porém em certos casos ¢ extremamente dificil classificar se ha estabelecido um
conflito armado, aumenta-se essa dificuldade aos casos de CANI, tendo em vista que a
classificacdo pode se analisada sobre o viés internacional ou nacional, estando totalmente

dependente da politica estatal'**.

O artigo 3 comum as quatro convengdes de Genebra de 1945 possui uma vasta
amplitude, para abarcar as mais diversas situa¢des, mas perdura a dificuldade descrita,
percebe-se entdo um paradoxo na normativa, que cria lacunas e enfraquece a protecdo que

deve ser garantida.

O objetivo do artigo supracitado, foi reconhecer aqueles classificados pelo direito
interno como revoltosos, dando a eles protecao, tornando-os sujeitos do DIH. Em acordo com
Zorgbibe, ao analisar o artigo a luz das guerras civis, foi de “retirar do governo legal
diretamente interessado, a apreciagdo discricionaria da existéncia de um conflito”'*. Observa-
se que foi levado em consideragdo o fator politico, ao se tentar encontrar um meio de limitar
sua discricionariedade na questdo em voga. Outro ponto crucial ¢ que a CICV utiliza-se do
artigo para poder atuar em situagdes que ndo sdo consideradas conflitos armados pelos

Estados, confirmando seu direito de intervir para exigir a observancia das normas de DIH.

Posteriormente temos o artigo 1 do Protocolo II, que regula o dmbito de aplicagao
material, ou seja, coloca requisitos para se classificar um conflito interno como CANI, como a
necessidade de se desenvolver no territério de uma parte contratante, haver grupos armados
organizados (comando) que exer¢am controle sobre parte do territorio a fim de levar a cabo
operagdes militares continuas. Positiva também o que ndo pode ser considerado CANI, que
seriam as situagdes de tensdo e perturbacdo internas (motins, atos de violéncia isolados e

’q: . 104
esporadicos e outros atos analogos) .

102 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direitos Humanos e Conflitos Armados. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.
p. 154-183.

103 ZORGBIBE, Charles. Les Relations Internationales. Paris: Presses Universitaires de France, 1975. P. 184
% bid. p. 367-397.
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Nota-se que tal artigo restringe o artigo 3, porém a doutrina coloca que eles devem ser
interpretado de forma extensiva, visto que também ndo ha uma cldusula “si omnes” no escopo
b

normativo. Contudo, ainda perdura o paradoxo anterior.

Sob o viés nacional, a guerra interna ¢ uma ameaga a existéncia do Estado e para a
manuten¢do do status quo social dominante, sendo considerada ilegal por este. Deve-se levar
também em consideracdo a maior incidéncia de conflitos internos do que entre estados,
principalmente no pds segunda guerra mundial, sendo esses até mais violentos e nocivos no
que tange a porcentagem de vitimas civis, que estdo fisicamente mais proxima das areas de
tensdo, bem como a utilizacdo de criangas no conflito. A caracteristica dos conflitos atuais ¢
de ultrapassar a nocao de Estado e de suas fronteiras, como foi o caso do conflito entre Sérvia,
Croacia e Bosnia-Herzegovina, em que havia presenga de muculmanos, sérvios e croatas em
todos os paises e combatiam entre si.'” Considera-se, ainda, que ha conflitos em que atuam
milicias e civis armados, estes que podem ndo possuir uma estrutura de comando bem

estruturada, bem como o uso do controle de civis como objetivo militar.

O Protocolo II traz para o conflito interno normas protetivas que ja existiam na
normativa do conflito internacional. Temos portanto em seu artigo 3, que ¢ proibida a
intervengdo de outros Estados no conflito interno que acontece no territorio de um
determinado Estado, pois tal agdo violaria a autodeterminagdo dos povos, a soberania e
ampliaria o alcance do conflito'®®. Cabe ressaltar que a propria Carta da ONU consagra o
principio da ndo interven¢do em seu artigo 2, limitando inclusive a propria atuacdo, salvo em
decisdo do Conselho de Seguranca, caso se observe ameaca a paz mundial. No ambito

regional, a Carta da OEA prevé a nio intervengdo em seu artigo 19'”.

Aqui cabe relembrar que um dos discursos mais utilizados para a interven¢do de um
Estado em conflitos armados que ocorrem em outro ¢ o humanitério, cabe aqui observar que
tal argumento decorre de um ato ilicito, ndo havendo respaldo normativo, passando apenas de
um discurso politico. H4 grande discussdo doutrinaria nos casos em que o Estado solicita a

intervengdo de outro Estado, porém observa-se que na maioria dos casos o que existe ¢ um

1% Tbid. p. 182-183.

1% bid. p. 367-397

107 Carta da OEA. Artigo 19 “Nenhum Estado ou grupo de Estados tem o direito de intervir, direta ou
indiretamente, seja qual for o motivo, nos assuntos internos ou externos de qualquer outro. Este principio exclui
ndo somente a for¢a armada, mas também qualquer outra forma de interferéncia ou de tendéncia atentatoria a
personalidade do Estado e dos elementos politicos, econdmicos e culturais que o constituem”.
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discurso politico que muitas vezes ndo leva a vontade da populagdo consideracdo do Estado
que intervém e daquele que sofre a intervengdo, sendo assim uma fachada para poténcias
. . . ;e 108 , ~ . ~
intervencionistas atuarem em seu proprio interesse . Mantém-se entdo que a intervengao €

um ato ilicito, independente do motivo.

O Protocolo II, no seu artigo 4, também estabelece garantias fundamentais que nao
podem ser suspensas nem em tempos de CANI, ou qualquer conflito, detalhando também os
Direitos da Crianga'®’, que se torna mais vulneravel ainda em situagdes de crise. Se estabelece
também garantias as pessoas privadas de liberdade em decorréncia do conflito no artigo 5,
assim como se detalha o processo penal das infragdes relacionadas com o conflito. Essas
garantias reforcam os mesmos direitos j& consagrados nos tratados de DIDH, dando mais

profundidade a estes e impedindo uma suspensao dos mesmos em decorréncia do conflito.

Outro ponto trazido pelo Protocolo II ¢ a prote¢dao da pessoa civil e dos bens civis em

tempos de CANI, proibindo-se em seu artigo 17'"

o deslocamento forgado de civis, que s6
pode ocorrer se 0s mesmos estiverem em areas nao seguras, ou razdes militares imperativas,
caso tal movimento ocorra, ¢ responsabilidade do Estado tomar as devidas medidas para
acolher tais pessoas em condigdes satisfatorias (alojamento, salubridade, higiene, seguranca e
alimentacdo), sendo ainda proibido que os civis sejam for¢ados a deixar o proprio territdrio

por decorréncia do conflito.

Observa que em diversas vezes, até colocado pela propria convengdo, a soberania ¢

colocada em segundo plano, por outro lado, temos que tal Protocolo, aplicado por si s0, ainda

% MELLO. Op. Cit. Pp. 367-397.

1% Protocolo Adicional II. Artigo 4 Garantias fundamentais 3. As criangas receberdo os cuidados e a ajuda de
que carecam e, particularmente: @) deverdo receber educagdo, incluindo educagdo religiosa e moral, da forma
desejada por seus pais ou, na falta destes, pelas pessoas que tiverem sua guarda; b) todas as medidas adequadas
serdo tomadas para facilitar o reagrupamento das familias momentaneamente separadas; c) as criangas menores
de 15 anos ndo deverdo ser recrutadas para as forcas ou grupos armados, nem autorizadas a tomar parte nas
hostilidades; d) a protec@o especial prevista no presente artigo para as criangas menores de 15 anos continuaré a
lhes ser aplicavel, se tomarem parte direta nas hostilidades apesar das disposi¢des da alinea (c), e forem
capturadas; e) serdo tomadas medidas, se necessario e, sempre que for possivel, com o consentimento dos pais
ou das pessoas que tiverem sua guarda em virtude da lei ou do costume, para evacuar temporariamente as
criancas do setor onde as hostilidades se desenrolam para um setor mais seguro do pais, e para que sejam
acompanhadas por pessoas responsaveis por sua seguranga e seu bem-estar.

110 Protocolo Adicional II. Artigo 17 Proibi¢do de deslocamentos forgados. 1. O deslocamento da populagdo
civil ndo podera ser ordenado por razdes relacionadas com o conflito, salvo nos casos em que a seguranca dos
civis ou razdes militares imperativas o exigirem. Se tal deslocamento tiver de ser efetuado, serdo tomadas todas
as medidas possiveis para que a populagdo civil seja acolhida em condi¢des satisfatorias de alojamento,
salubridade, higiene, seguranga e alimentagdo. 2. Os civis ndo poderfio ser for¢ados a deixar seu proprio
territorio por razdes que se relacionem com o conflito.
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ndo ¢ o suficiente por falta mecanismos de repressdo das violagdes, assim, no que tange a

protecdo da vitima, deve-se aplicar o disposto no Protocolo 1.

O Protocolo I foi o primeiro a ndo considerar a nacionalidade do individuo para
classifica-lo como civil'', esta classificagio é de extrema importancia a luz do principio da
distingdo entre combatentes e ndo combatentes, sendo uma das bases do DIH, pois quando se
considera a existéncia de ndo combatentes (civis) limita-se 0os meios de guerra e os possiveis
contetido dos objetivos militares. Nesse ponto vale ressaltar que todos os direitos dos civis
ndo sdo passiveis de renuncia, devendo a populacdo ser protegida de qualquer efeito da guerra

112
sobre esta’ “.

O Protocolo I também estabelece a proibicao de ataques a zonas ndo defendidas, bem
como o direito das pessoas internadas, o internamento ¢ uma “medida de seguranca aplicado
em relacdo as pessoas protegidas no regime de ocupagd@o ou ndo”, cuja disciplina deve ser

compativel com o principio da humanidade.

Conclui-se entdo que a despeito da vasta normativa protetora do DIH ainda existem
lacunas e paradoxos, sendo imperativo que se aplique as normativas de DIDH conjuntamente
com as do DIH, principalmente nos casos dos novos conflitos internos, disturbios interiores e
tensdes internas, devido ao seu alto grau de violéncia e violagdes graves de Direitos
Humanos, bem como nas questdes sociais decorrentes dos conflitos. Assim o que nos resta
investigar ¢ qual a melhor forma de se aplicar a coordenacdo dos dois mecanismos de

protecdo, a nivel global e regional, em um contexto de descentralizagao.

3.5. O direito humanitario enquanto norma imperativa de direito internacional (jus

cogens)

Para adentrarmos nas consideracdes se o DIH pode ser considerado jus cogens, temos

que entender a sua conceituacdo e toda discordancia sobre o conceito.

A origem do termo remonta ao direito romano e foi trazida pelos Padectistas como “as

normas de direito que excluem todo ato arbitrario das pessoas privadas, elas se aplicam

111 MELLO. Op. Cit. p. 367-397.
12 1hig.
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. ’ : 113
mesmo que as partes queiram exclui-las, se impondo”

. O jus Cogens tomou maior
importancia na contemporaneidade no que tange ao estudo do direito dos tratados, voltando-
se para a questdo da validez destes em fungdo da existéncia de um objeto ilicito, questionava-

se a possibilidade de haver tratados sobre todos os temas.

No primeiro momento da discussdo na década de 1950, ndo se falava ainda em
imperatividade das normas, mas sim em normas em que a comunidade internacional concorda
ndo poder haver disposi¢ao em contrario, ndo podendo um Estado ir contra a mesma, freando
a liberdade contratual deste, em fun¢io de principios do Direito Internacional''®, que se

aproxima da chamada “ordem publica internacional”.

Posteriormente a questdo da imperatividade entra em voga, o que faz surgir a questao de
hierarquia entre as normas de direito internacional, que limitavam a soberania estatal e

~ . 115
levantava a questdo do conflito de normas’ .

Por fim a Convencao de Viena adotou em seu artigo 53, que uma norma imperativa de
direito internacional ¢ uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos
Estados como um todo, ndo sendo permitida nenhuma derrogacao e s6 pode ser modificada

. . . 116
por uma norma ulterior de Direito Internacional geral que possua mesma natureza

Observa-se que ¢ extremamente dificil definir que normas seriam jus Cogens,
justamente pela necessidade de um reconhecimento pela comunidade internacional como um
todo. Pode-se colocar que prevaleceria uma ideia hegemdnica do que deve ser aceito, ou nao.

Manuel Diez de Velasco coloca ainda que:

113 “as reglas de derecho que excluyen toda actitud arbitraria de las personas privadas, estas se aplican aunque
las partes quieran excluirlas, estas se imponen” (livre tradugdo). In: ABELLO-GALVIS, Ricardo. Introduccion
Al Estudio de Las Normas Ius Cogens En El Seno de La Comision de Derecho Internacional. CDI N. 123,.
Bogota: Universitas. 2011, p.78.

"4 1bid p.75-104.

115 Ibid.

116 Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados, 1969. Artigo 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, como norma da qual nenhuma derrogacdo é permitida e que s6 pode
ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza.”
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“sdo escassos € polémicos os procedimentos que hoje existem para

identificar uma norma imperativa, como para determinar com precisao
, A . . ’yqe 11

seu contetido e esclarecer claramente suas consequéncias juridicas™'’

Colocada a questdo da conceituagdo de jus cogens, quando olhamos para a atuacdo das
Cortes Internacionais, ¢ possivel ver que as mesmas, ao interpretarem uma norma em face de
um caso concreto, podem lhe reconhecer a caracteristica de jus cogens, contudo s6 ndo cabem
as cortes criarem uma norma jus Cogens'*. Ressalta-se também que a obrigatoriedade de uma

~ . : . 119
norma nao ¢ suficiente para ela ser considerada jus cogens.

Ao observarmos a doutrina que trata sobre o DIH vemos que h4d uma precipitagdo ao
afirmar que o DIH como um todo ¢ jus cogens, porém a obrigatoriedade das convengdes e dos
costumes, como j& colocado, ndo ¢ o suficiente para classificar a norma como jus cogens e
portanto aplica-la como tal, deve se analisar os requisitos do artigo 53 da CVDT, tendo em
vista que a preocupacao do ius cogens € com a sistematizacdo das normas internacionais, bem
como postula Kolb: “o ius cogens ndo tem como objetivo a priori proteger valores humanos

essenciais, mas sim busca garantir a integridade dos regimes juridicos gerais™'*’.

Contudo, podemos dizer que a grande adesao aos tratos, bem como ao respeito de certas
normas costumeiras, pode ser um forte indicio da aceitacio e reconhecimento pela
comunidade internacional. Ademais, vemos que certas normas das convengoes utilizam-se de
expressoes como “‘em qualquer tempo”, “em qualquer lugar” e “em toda as circunstancias”,
que conferem carater irrevogavel e imperativo das mesmas, independente da vontade

. 121
exclusiva de um Estado.

Conclui-se que as Cortes possuem grande papel no que tange o ius cogens € seu
reconhecimento, principalmente pelas cortes regionais de direitos humanos. Ja no que tange
ao DIH nos aproximamos da compreensdo de Ricardo Abello-Galvis de que somente algumas
de suas normas possuem o carater de jus cogens, o que nao exclui a obrigatoriedade das

convengdes em funcdo da sua especificidade e objeto.

" DIEZ DE VELASCO, Manuel. “Instituciones de Derecho Internacional Publico”. Madrid, 1997, pg. 69-70.
118 ABELLO-GALVIS. Op. Cit. p. 96.

119 ABELLO-GALVIS. Op. Cit. p. 88-91

120 KOLB, Robert. Théorie du Ius Cogens International. Publications de I’ Institut Universitaire de Hautes
Etudes Internationales, Genebra, 2001.

121 Mello. Op. Cit. pp. 145-147.
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3.6. O Sistema Interamericano de Direitos Humanos: O principio do desenvolvimento

progressivo e a utilizacio de diferentes escopos normativos pela Corte IDH

E inegavel a aproximagdo do DIDH e do DIH, sendo os dois complementares no que
concerne a prote¢do do ser humano em tempos de conflitos armados, ndo s6 sendo vélida a
sua aplicagdo conjunta, mas também altamente recomendada, principalmente quando
observamos a grande exposicdo dos civis a constantes violagdes de seus direitos quando de

um conflito armado nio internacional.

Portanto, observa-se que os mecanismos de prote¢do dos Direitos Humanos coexistem e
se complementam, sendo de grande importancia o papel das cortes regionais no que tange o
modo de aplicar os tratados, principalmente quando tais tratados contém normas jus cogens.
Assim, passamos a analisar como o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, mais
especificamente a Corte Interamericana de Direitos Humanos, opera com a diversidade de

tratados de Direitos Humanos e, consequentemente, com o Direito Internacional Humanitério.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) ¢ um regime regional de
protecdo dos Direitos Humanos que resulta de esforcos de pretensdes pan-americanas de
integracdo e cooperacdo entre os Estados do continente. Com a Carta de Bogota de maio de
1948 consagra-se a criagdo da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), que integra-se
com o sistema da ONU, que reconhece a criacdo de sistemas regionais para manutencao da

122 de sua Carta. J4 no que tange a protedo dos Direitos

paz e seguranca no artigo 52(1)
Humanos especificamente os acordos regionais sobre a matéria seriam considerados uma ag¢ao
conjunta internacional de um grupo de Estados, que cumpriria com o proposito dos artigos 55
e 56 da Carta da ONU'” a fim de que a acfio regional em cooperagdo com o sistema

. . . 124
universal promovesse o respeito dos Direitos Humanos .

122 Carta das Nagdes Unidas. Artigo 52.1 “Nada na presente Carta impede a existéncia de acordos ou de
entidades regionais, destinadas a tratar dos assuntos relativos a manutencéo da paz e da seguranga internacionais
que forem suscetiveis de uma acdo regional, desde que tais acordos ou entidades regionais e suas atividades
sejam compativeis com os Propdsitos e Principios das Na¢des Unidas.

123 Carta das Nagdes Unidas. Artigo 55 “Artigo 55. Com o fim de criar condi¢des de estabilidade e bem estar,
necessarias as relagdes pacificas e amistosas entre as Nagdes, baseadas no respeito ao principio da igualdade de
direitos e da autodeterminagdo dos povos, as Na¢des Unidas favorecerdo: a) niveis mais altos de vida, trabalho
efetivo e condigdes de progresso e desenvolvimento econdmico e social; b) a solucdo dos problemas
internacionais econdmicos, sociais, sanitarios e conexos; a cooperagdo internacional, de carater cultural e
educacional; e c) o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos,
sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religido”.
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Nao cabe tecer uma analise minuciosa sobre a expansdo legislativa regional sobre os
direitos humanos, nos resta saber que tal processo resultou da assinatura da Convencdo
Americana de Direitos Humanos (CADH) em 1969 ao tempo da Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos. Assim, temos a consolidagdo de um Sistema de
Prote¢dao dos Direitos Humanos no continente americano nos moldes atuais, a CADH define
dois orgdos encarregados de conhecer das questdes relativas a realizagdo das obrigagdes
contraidas pelos Estados, ou seja, para promocdo e protecdo dos Direitos Humanos, os quais
s30: a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), que ¢ anterior a CADH, mas
esta confere um aumento de seu ambito de atuacdo; e a Corte Interamericana de Direitos

Humanos (Corte IDH), que foi a maior inovagio trazida pela CADH'*.

A competéncia contenciosa da Corte IDH ¢ facultativa aos Estados, que deve resultar de
uma declaracdo do determinado Estado parte da CADH, podendo ser feita a qualquer
momento, incondicionalmente ou sobre a base da reciprocidade, valendo-se para um tipo de
caso especifico ou para um caso concreto. Ja a competéncia consultiva relativa a CADH ou a
outro tratado de Direitos Humanos deriva somente da adesdo do Estado a CADH (artigo

64)'%°.

No que concerne a competéncia consultiva da Corte IDH devemos voltar para a Opinido
Consultiva n. 1/82 (OC-1/82), tendo em vista que a mesma foi a primeira OC emitida pela
Corte e trata sobre o objeto da sua funcdo consultiva, o qual seja “outros tratados” (art. 64
CADH). Essa opinido foi requisitada pelo Peru e a priori pode gerar certa estranheza uma
opinido sobre as opinides, a pergunta principal formulada foi: “Como deve ser interpretada a
frase “ou de outros tratados concernentes a protecdo dos direitos humanos nos Estados

Americanos” ?”, sendo feitas as seguintes perguntas especificas:

“Essa frase se refere e compreende:
a) Somente os tratados adotados sob os auspicios dos Sistema Interamericano? Ou;

Artigo 56 “Para a realiza¢@o dos propodsitos enumerados no Artigo 55, todos os Membros da Organizagdo se
comprometem a agir em cooperagdo com esta, em conjunto ou separadamente”.

124 ESPIELL, Hector Gros. Le Systeme Interaméricain Comme Régime Régional de Protection Internationale
des Droites de L’Homme. Académie de droit international de la Haye Recueil des Cours, T.145, 1975, p. 1-55.
125 Tbid.

126 Tbid.
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b) Os tratados concluidos somente entre os Estados Americanos, ou seja, que a
referéncia esteja limitada aos tratados em que sdo partes, exclusivamente, os Estados
americanos? Ou;

c¢) Todos os tratados nos quais um ou mais Estados Americanos sejam partes?”

A Corte IDH seguiu para um caminho que ampliasse a0 maximo o alcance da sua
funcdo consultiva no que tange a matéria'?’, dentro do permitido pelo artigo 64, bem como
pelos trabalhos preparatorios e pelo artigo 29 da CADH, assim, a Corte possui competéncia
para interpretar qualquer tratado de Direitos Humanos, de forma indireta ou direta, conforme

expresso na OC referida:

“pode-se concluir que o proprio texto do artigo 64 da Convengdo, o objetivo e
finalidade da mesma, as normas de interpretagdo consagradas no artigo 29, a pratica
da Comissdo e os trabalhos preparatdrios estdo todos orientados univocamente no
mesmo sentido. Nao existe nenhuma razdo para excluir, prévia e abstratamente, que
possa ser solicitada da Corte, e esta emitir uma consulta sobre um tratado aplicavel a
um Estado Americano, em matéria concernente a proteg¢do dos direitos humanos, s6
pelo fato de que também sejam partes do referido tratado Estados que ndo pertencem
ao sistema interamericano, ou de que ndo tenham sido adotados dentro do d&mbito ou
sob os auspicios deste.” (livre tradu¢@o, paragrafo 48)

Deve ser colocado que a competéncia consultiva, apesar de ampla em ratione materiae,
possui certas limitacdes, devendo a Corte IDH fazer uma admissibilidade antes de emitir a

opinido, podendo deixar de o fazer:

“Das considera¢des anteriores pode-se concluir, por um lado, que um primeiro
grupo de limitagdo a competéncia consultiva da Corte vem dado pela circunstancia
de que somente pode conhecer, dentro desta fungdo, sobre a interpretacdo de
tratados em que esteja diretamente implicada a protegdo dos direitos humanos, em
um Estado-membro do sistema interamericano. Por outro lado, que um segundo
grupo de limitagdes consta da inadmissibilidade de toda solicitacdo de consulta que
leve a desvirtuar a jurisdi¢do contenciosa da Corte ou, em geral, a debilitar ou alterar
o sistema previsto pela Convengdo, de maneira que possam se ver desprezados os
direitos das vitimas de eventuais viola¢des dos direitos humanos. Por tltimo, a Corte
considerara as circunstancias de cada caso e, se por razdes determinantes conclui
que ndo seria possivel emitir a opinido solicitada sem violar esses limites e reduzir a
sua fungdo consultiva, abster-se-a de respondé-la por decisdo motivada. (paragrafo
31)

Outro ponto tratado nessa OC ¢ que a qualquer Estado da OEA ou seus 6rgios podem

solicitar opinides consultivas. Concluiu-se portanto que:

27 NIKKEN, Pedro. La Funcién Consultativa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Biblioteca

Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. 1999. Disponivel em:
http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/bitstream/handle/123456789/11367/la-funcion-consultiva-de-la-corte-
interamericana-de-derechos-humanos.pdf?sequence=11&isAllowed=y. Acesso em: 28 maio 2019. p. 160-181.
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“A Corte ¢ de opinido,

Primeiro

Por unanimidade

que a competéncia consultiva da Corte pode ser exercida, em geral, sobre toda
disposi¢do concernente a prote¢do dos direitos humanos de qualquer tratado
internacional aplicavel nos Estados Americanos, independentemente de que seja
bilateral ou multilateral, de qual seja seu objetivo principal ou de que sejam ou
possam ser partes do mesmo, Estados alheios ao sistema interamericano.

Segundo

Por unanimidade

que por razdes determinantes que expressara em decisdo motivada, a Corte podera
se abster de responder uma consulta se apreciar que, nas circunstincias do caso, a
reclamacdo exceder os limites da sua fung@o consultiva, porque o assunto
estabelecido concerne principalmente a compromissos internacionais contraidos por
um Estado ndo-americano ou a estrutura ou funcionamento de érgéos ou organismos
internacionais alheios ao sistema interamericano, seja porque o trAmite da
solicitagdo possa conduzir a alterar ou debilitar, em prejuizo do ser humano, o
regime previsto pela Convengéo, ou seja por outra razdo analoga.”

Sobre a competéncia consultiva da Corte IDH Pedro Nikken, ex presidente da mesma

postula que:

“A Corte afirmou sua competéncia para interpretar assuntos de outra natureza. Em
primeiro lugar, considerou que, conceitualmente, a nogdo de tratado chega as
reservas formuladas pelos Estados, de modo que tais reservas podem estar sujeitas a
interpretacdo consultiva (A). Em segundo lugar, considerou que o Pacto de Sdo José
contém bases que o habilitam a emitir consultas ndo apenas sobre tratados, mas
sobre textos que ndo podem ser considerados convencionais, como a Declaragdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem (B). Finalmente, decidiu-se também
que o artigo 64.2 autoriza-o a responder as perguntas dos Estados membros da OEA
sobre a compatibilidade entre um projeto legislativo ainda ndo sancionado e a
Convengdo (C).”(livre tradugio)'*®

Diante desse aspecto, a ampla fun¢@o jurisdicional da Corte IDH, contribui para a
funcdo consultiva ao atribuir mais eficdcia a protecdo regional dos Direitos humanos.

Conclui-se que por tratar-se de direitos humanos, a Corte IDH possui competéncia para

interpretar os tratados de DIH. Por ora, deve ser questionado o efeito dessas OC.

Pedro Nikken, coloca com base no Artigo 1 do Estatuto da Corte IDH que a mesma ao
aplicar e interpretar a CADH, seja de forma contenciosa ou consultiva, exerce sua funcdo
jurisdicional, assim, as decisdes sdo consideradas jurisprudéncias, e consequentemente, fonte

auxiliar de Direito Internacional, conforme os artigos 38 ¢ 59 da CVDT'*

. Como exemplo de
que as OC consistem em jurisprudéncias, temos o fato da Corte IDH utilizar o decidido nas
OC para resolver os casos contenciosos, aplicando o artigo 62 da CADH, a Corte estabelece

critérios de interpretacdes que advém da sua competéncia consultiva. O ex juiz conclui que:

128 1hid.
129 1hid.
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“Deve-se concluir que as opinides consultivas da Corte Interamericana de Direitos
Humanos tém, em geral, um valor andlogo ao das sentengas dos tribunais
internacionais para os Estados que ndo participaram do caso condenado: embora néo
sejam diretamente vinculantes, representam uma auténtica interpretagdo do direito
internacional (no caso da Convengdo Americana ou de um "outro tratado" sujeito a
consulta), que, como fonte auxiliar, deve ser considerado uma norma pelos Estados
americanos para o cumprimento de suas obrigagdes internacionais.”

Para contribuir com tal argumento o autor ainda volta-se para a pratica dos Estados
frente as OC, colocando que muitos deles mudaram sua conduta diante das mesmas. Ademais,
coloca que a demora dos Estados em aderir a competéncia contenciosa da Corte IDH,
contribuiram para que somente apés sete anos de existéncia fosse julgado o primeiro caso,
sendo que nesse interim, a Corte IDH, por meio da funcdo consultiva, fortaleceu sua
autoridade, bem como reuniu uma vasta jurisprudéncia e experiéncia que contribuiram para a

protecdo internacional dos Direitos Humanos, bem como para a ampliagdo de sua atuacio:

“(...) Durante essa fase dificil, na pratica, as consultas absorvidas pelo Tribunal
apoiaram sua autoridade e preencheram um importante papel como meio de proteger
os direitos humanos. Agora, quando ha condi¢des para que o Tribunal de exercer
plenamente a sua competéncia, a experiéncia adquirida pelos efeitos de seus
pareceres consultivos ndo deve ser desprezado.”
A partir do que foi colocado, observa-se que a possibilidade de interpretacdo de
diversos tratados de direitos humanos, colabora para o desenvolvimento e fortalecimento da
protecdo dos direitos humanos. Nota-se que a OC-1/82, favorece o aumento do escopo

normativo aplicavel ao SIDH, o que ndo tinha precedentes no sistema europeu, nem no

sistema onusiano'’.

Outro ponto que deve ser destacado ¢ que a partir da interpretacdo de outros tratados de
direitos humanos, observa-se a atuacdo do principio do desenvolvimento progressivo nas
proprias normas da CADH, sustentando que a mesma permaneg¢a um instrumento vivo e
adaptavel as mais amplas situacdes de violagdes de direitos humanos, em diferentes
momentos. Portanto, resta mais que comprovado possibilidade da Corte IDH de interpretar o

DIH, e aplica-lo em casos concretos.

130 LEGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos como Tribunal Constitucional

Transnacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris. [2019?]. No prelo. Cap. 1.
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Finaliza-se esse capitulo respondendo a sua pergunta inicial, visto que a aplicabilidade
do DIH na Corte IDH, decorre ndo s6 de suas caracteristicas intrinsecas quanto sistema de
protecdo de direitos humanos, as quais sejam: sua aproximagdes com o DIDH, nos planos
normativos, hermenéutico e operacional, no que tange a uma aplicabilidade geral; as situagdes
em que se verifica a necessidade de uma aplicagdo de tais direitos de forma conjunta, seja
pela interse¢d@o do ambito de aplicacdo, seja pela caréncia de abrangéncia e profundidade caso
sejam aplicados em separados; ou a caracteristica de jus cogens de algumas normas do DIH,
sendo imperativa a sua aplicagdo quando de um caso de conflito armado; mas decorre também
da abertura proporcionada pelo proprio SIDH, a luz da ampla competéncia consultiva da corte
- especificada na OC-1/82 - que proporciona uma visualizagdo clara do principio do
desenvolvimento progressivo das normas da CADH, bem como de todo escopo normativo
aplicavel pela Corte IDH, que consolida tanto a jurisprudéncia regional quanto a
internacional. Nos resta agora observar como essa aplicabilidade se traduz nos casos
contenciosos € como ocorre a responsabilizacdo do Estado quando ha alguma violagdo de

direitos humanos em casos de CANI.
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4. OS CASOS DE MASSACRES COLOMBIANOS: A JURISPRUDENCIA DA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Apos verificar a interacdo dos diversos tratados de Direitos Humanos de forma geral, as
interagdes entre o DIDH e o DIH, bem como a possivel insercio do DIH no Sistema
Interamericano, passaremos a investigar de forma aprofundada a atuacdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em casos de violagdes de Direitos Humanos decorrentes

da situacao de CANI.

Assim, se faz necessario responder como a Corte IDH estatui que ha a existéncia de um
CANI? Em caso afirmativo, Como a corte lida com esses casos? Ha sempre a aplicacdo das
normas de DIH? Quais os critérios para se aplicar o DIH e como ¢ feita essa aplicacdo? Qual

a resposta dada pela Corte IDH no que tange a sua propria competéncia?

Portanto, ¢ a partir das respostas encontradas para as perguntas supracitadas, bem como
as respostas encontradas nos capitulos anteriores que conseguiremos responder a pergunta
inicial, observando se ha ou ndo confirma¢do da hipdtese e quais consequéncias decorrem

desta analise.

4.1. O Conflito Armado nao Internacional Colombiano e o Paramilitarismo como

Plano de Fundo das Violacoes de Direitos Humanos

Para entendermos o CANI colombiano se faz necessario estudar o contexto de se
surgimento ¢ desdobramentos. Assim, a escolha metodoldgica da Colombia como objeto de
estudo surge por razdes pragmaticas, primeiro por ser de amplo conhecimento a situacdo de
CANI no pais, sendo uma das guerrilhas mais antigas do mundo, com duracdo de mais de 50
anos'*!, atuando também no local a CICV. O CANI é o plano de fundo que contextualiza os

casos que chegam a Corte IDH.

131 VELASQUEZ RIVERA, Edgar de Jests. Historia del Paramilitarismo en Colombia. Histéria, Sdo Paulo, v.
26, n. 1,2007. p 134-153
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Além do exposto, o pais foi um dos primeiros a aceitar a competéncia contenciosa da
Corte IDH"?, sendo possivel observar a interagdo entre o DIH e DIDH nos casos
contenciosos, bem como a evolugdo jurisprudencial da Corte IDH sobre a matéria, esta que

traca a historia do pais examinado.

Ao analisarmos o CANI sob o viés das acdes estatais colombianas e suas possiveis
violagdes de Direitos Humanos, nos deparamos com o fenomeno do Paramilitarismo, sendo
crucial sua investigacdo para contextualizar o plano de fundo dos massacres, deslocamentos
forcados e demais violagdes dos direitos humanos inderrogaveis e protegidos comumente nos

escopos de DIDH e DIH.

O Paramilitarismo ¢ uma estratégia utilizada pelo Estados em suas origens nas suas
coldnias para dominagdo do territério e contra movimentos de insurgéncia independentistas,
cujas técnicas aplicadas sdo a formacdo de esquadrdes da morte, tortura, desaparecimentos e
deslocamentos forcados e massacres, temos como exemplo as antigas colonias francesas da
Argélia. Tal estratégia foi inserida na América Latina pelos militares estadunidenses e foi
amplamente utilizada pelas elites locais para manter o seu poder e status quo de desigualdade

social.!*?

Na Colombia temos a utilizagdo de organizagdes armadas, formadas, treinadas e
utilizadas pelo Estado contra aqueles considerados inimigos, ou seja, insurgentes contra a
politica vigente. Nesse contexto, os paramilitares sdo considerados antiterroristas, e terroristas
sdo aqueles que se insurgem, no presente caso, temos os diversos movimentos guerrilheiros,
que no inicio reivindicavam seu direito a terra e se alinhavam com as ideologias politicas e

4 134
agendas de esquerda, através da luta armada ™.

Nao se pode deixar de salientar a influéncia geopolitica Norte Americana nas politicas
da Colombia, principalmente no contexto da Guerra Fria. Tem-se a atuacdo direta de militares
estadunidenses na criagdo de organizagdes “antiterroristas” e grupos de luta anticomunista,

~ . . x 135
que executavam operagdes violentas contra a oposi¢ao .

132 Op. Cit., ESPIELL. p. 47.

133 VELASQUEZ RIVERA. Op. Cit. p. 135-136.
B4 bid. p. 137.

13 Ibid.
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Na década de 1960 em face das atividades dos grupos guerrilheiros de esquerda, a
Colombia declara estado de sitio, além disso o Estado colombiano legitimou, por meio do
Decreto Legislativo 3398 de 1965, a criacdo de organiza¢des armadas de autodefesa para luta
contra a guerrilha'*®. Eram grupos de civis armados que estavam sobre o controle das Forgas
Armadas, sendo consolidados pela lei 48 de 1968 que tornou permanente o decreto anterior.
Observa-se entdo os primordios de uma politica de Estado, cujo modus operandi se utiliza da
divisdo ideologica da populacdo e as complexidades sociais e econdmicas do pais para

subjugar os insurgentes através do terror.

J4 na década de 1980 temos o crescimento do Paramilitarismo, surgindo diversos
grupos de extrema direita que consideravam a politica de paz do presidente Belisario
Betancur Cuartas inadmissiveis e tendenciosas positivamente as organizagdes de esquerda
consideradas subversivas, assim, os paramilitares tomaram para si a luta contra a
insurgéncia'®’. Ademais tem-se a entrada de um componente importante: a atividade do
trafico de drogas, esta que foi utilizada tanto pelos guerrilheiros, quanto pelos paramilitares
para acumular capital para suas atividades, bem como aumentou o territério ocupado

138
destes .

Observa-se pelas atividades dos grupos paramilitares o cometimento de diversos delitos
como sequestros, desaparecimentos forcados, mortes e massacres contra individuos
importantes que se alinhavam a esquerda, bem como de individuos considerados subversivos,
acusados sem fundamentos de se alinharem as For¢cas Armadas Revolucionarias da Colémbia

(FARC) ¢ outros grupos guerrilheiros .

Ressalta-se que a o pais possui grandes
desigualdades sociais, sendo muitas das populacdes campesinas obrigadas a colaborarem com
o trafico, e consequentemente com as FARC no territério dominado por esta, por questdes de

sobrevivéncia.

Em 1988, mediante diversos decretos, os grupos paramilitares foram tornados ilicitos,
logo, a promogdo, financiamento, organizagdo, gestdo e implementacdo de treinamento ou

ingresso de pessoas nesses grupos foi tipificada, bem como a vinculagdo a estes. Outros

B bid. p. 137-142.

57 bid. p. 138.

3 GRANADA, A. Notas sobre el conflicto armado en Colombia. Medellin, Colombia: Universidad Pontificia
Bolivariana.1998. p.16.

139 VELASQUEZ RIVERA. Op. Cit. p. 138.
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pontos proibidos pelo decreto foram o treinamento e provimento das pessoas em taticas,
técnicas e procedimentos militares para o desenvolvimento de atividades criminosas dos

. . 140
grupos armados acima mencionados .

Por fim tal decreto, estipulou como circunstancia agravante os atos citados se cometidos
por membros ativos ou aposentados das For¢cas Armadas ou agéncias nacionais de seguranga
da policia ou do Estado. Posteriormente, este decreto foi efetivado como legislacdo

permanente.

O que se notou foi a impunidade dos crimes cometidos pelos paramilitares, bem como a
escolha politica de se procurar apenas combater os grupos guerrilheiros. Contatou-se que os
procedimentos penais e investigagdes disciplinares abertas contra eles, ndo conduziam ao
estabelecimento de responsabilidades ou as devidas san¢des. Temos, entdo, que essa
passividade se deu principalmente pela penetracdo dos paramilitares nas instituigdes dos

. . . . 4. . 1141
poderes executivo, legislativo e judicial ™.

O que se tem ¢ a vinculagdo dos grupos paramilitares com as For¢cas Armadas estatais,
e, consequentemente o apoio dos paramilitares na prote¢do dos interesses das elites e nas
atividades econdmicas regidas por essas. Os paramilitares se institucionalizaram com o apoio

de empresas de atividades econdmicas legais e ilegais, bem como por meio da agroindustria.

Em relatorios do Alto Comissario das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos sobre a
situacdo da Colombia, ¢ descrito que existia no pais numerosos casos de vinculacdo dos
grupos paramilitares e as Forcas Armadas no que tange as atividades dos primeiros, havendo
acoes e omissdes das Forcas Armadas voltadas para violagdes de Direitos Humanos.
Conforme tal relatério, os atos de paramilitares constituiram o maior nimero de viola¢des de
direitos humanos e direito humanitario reportados na Colombia em 1997, fazendo também

referéncia a impunidade e a intima ligagdo de tais grupos com as forgas armadas'*.

1401hid. p.139.

141 1bid. p. 141.

2 Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la situacion de los
derechos humanos en Colombia, E/CN.4/2002/17, 28 de febrero de 2002, Disponivel em:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1527 .pdf?file=fileadmin/Documentos/BDL/2002/152.
Acesso em : 27 jun. 2019. par. 202-222.

72



O que se conclui é que o Paramilitarismo adquiriu uma caracteristica sistematica e
organica que se entranhou em todas as instancias da For¢a Publica. Assim, as For¢as Armadas
que controlavam os paramilitares, passaram a ser controlados por essa e sobreviveram em

143

simbiose. Sendo uma expressdo do terrorismo de Estado ™, e um dos atores do CANI

colombiano.

O Paramilitarismo ndo ¢ apenas uma resposta a guerrilha, mas uma politica que se
enquadra na proposta estadunidense de capitalismo periférico e de imposicdo de poder
politico no continente americano. Tal imposi¢do ocorre por meio da influéncia deste sobre as
For¢as Armadas colombianas na luta contra os movimentos insurgentes, passando pela guerra
as drogas e pelo controle do monopolio das atividades ligadas & mineragdo, energia e petroleo,

. . . . 144
que possuem capital americano investido .

Tais elementos fazem parte do contexto das hostilidades do CANI, bem como ajudam a
definir os seus atores e, consequentemente o direito aplicavel. O CICV coloca que quando
estatuido um CANI, como ¢ o caso colombiano, que envolvem hostilidades entre as Forgas
Armadas, Paramilitares e grupos guerrilheiros, tem-se aplicagdo do DIH, que ¢ mais tolerante
quanto ao uso da forga caracteristico dos conflitos armados, se compararmos com o DIDH,
que regem as situagdes de violagdes de Direitos Humanos em relagdo as pessoas sob a

jurisdi¢ao do Estado.

Afinal, ap6s anos de conflito armado ao final da década de 1990 e inicio da década de
2000, comecam as buscas por um processo de paz e acordos humanitarios, objetivando a
incorporagdo a vida civil dos grupos guerrilheiros e paramilitares, o que contribui para manter
a impunidade das viola¢des de direitos humanos perpetradas por tais grupos paramilitares, no

que tange as vitimas do conflito'*.

Tais vitimas s3o aqueles desaparecidos, mortos,
torturados, privados de liberdade, bem como aqueles que foram deslocados de forma forgosa,

e todos os familiares.

4.2. As Relacoes entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o Direito

Internacional Humanitario nos Casos Contenciosos da Corte IDH

143 VELASQUEZ RIVERA. Op. Cit p.141.
" bid. p. 150.
'3 Ibid. p. 141.
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Ao termos contextualizado o plano de fundo das violagdes sistemdticas de Direitos
Humanos ocorridas na Colémbia, podemos visualizar melhor a dindmica da situagao politica
do pais, e as necessidade de respostas a essas violagdes, principalmente com relagdo as
vitimas, que além de estarem em uma situagdo vulneravel, exacerbada por razdes do CANI,

também viam negadas seu direito de acesso a justiga.

Adiciona-se que a imensa dificuldade de se obter uma resposta no dmbito dos tratados
de DIH, havendo lacunas nesse ponto, que se devem ao mecanismo de implementacdo de tal
normativa, vez que esses estdo sujeitos a atuagdo de forgas politicas, principalmente na
aplicacdo interna, bem como a falta de competéncia dos oOrgdos relacionados ao DIH
possuirem competéncia para receber peti¢des individuais, j& comentadas no capitulo anterior.
Assim, a atuacdo da Corte IDH se faz essencial para a satisfagdo do direito das vitimas e para
uma tentativa de retorno ao status quo anterior as violagdes, por meio da responsabilizagdo

internacional do Estado.

Portanto iremos nos debrugar sobre os casos contenciosos da Corte IDH em que a
Colombia faz parte de um dos polos da ac¢do, mais especificamente nas sentengas, justamente
por nesses casos haver a possibilidade de observar a clara evolucdo sistemdtica da
jurisprudéncia da corte (principio do desenvolvimento progressivo) no que tange a interagao

entre DIDH e DIH nos casos de CANI para protec¢ao da vitima.

A pesquisa foi feita dentro da amostra da jurisprudéncia da Corte IDH, sobre os Casos
Colombianos, em que se utilizam o DIH na fundamentacdo da sentenca. Dentro dessa
amostra, foi feita a divisdo entre casos em que ha a utiliza¢do direta do DIH e aquele que o

utilizam de alguma forma, porém ndo diretamente.

Serd feita a andlise detalhada dos casos em que a Corte IDH coloca haver violagdes de
outros tratados (Convengdes de Genebra de 1949 e seus Protocolos Adicionais II), sendo tais
os seguintes: caso Las Palmeras (2001), caso Massacre de Mapiripan (2205), caso Massacre
de Ituango (2006), caso Massacre de Santo domingo (2012) e o Caso Comunidades
Afrodescendentes Deslocadas da Bacia do Rio Cacarica (Operacdao Génesis) (2013). A
escolha de tais casos se deu por ser possivel tragcar a partir destes uma linearidade e um

paradigma no que tange a jurisprudéncia sobre o objeto de estudo do presente trabalho.
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Ha casos cujas violagdes parecem possuir conexdo com o CANI, porém, a Corte IDH
nao correlacionam diretamente os fatos ocorridos a violagdes das normas das Convengdes de
Genebra, temos como exemplo os casos do Massacre de Pueblo Bello (2006), Massacre de La
Rochela (2007), Rodriguez Vera e Outros (desaparecidos do palacio da justica) (2014), Caso
Yarce (2016) e outras e Caso Isaza Uribe e Outros (2018).

4.2.1. Casos que Apontam Diretamente Violacées as Convencdes de Genebra de 1949 e

seus Protocolos Adicionais

4.2.1.1. Caso Las Palmeras Vs. Colombia (2001)

O primeiro caso a ser analisado trata sobre violéncia Policial em conjunto com a
atuacdo do Exército, ocorrido em 23 de janeiro de 1991 na localidade de Las Palmeras,
municipio de Mocoa. O Comandante Departamental da Policia de Putumayo ordenou que
membros da Policia Nacional e do exército executassem uma operacao armada, que culminou
na detencdo e posterior execucdo extrajudicial de 7 pessoas, nas proximidades de uma escola
rural. Apos as execugdes os autores do crime tentaram esconder vestigios, apresentando sete
cadaveres supostamente mortos em confronto, alegando que os mesmos pertenciam a grupos

armados.

A CIDH pediu que a Corte IDH concluisse e declarasse que o Estado da Colombia
violou o direito a vida, positivado no artigo 4 da CADH e no artigo 3 comum as Convengdes
de Genebra de 1949'*. O Estado Colombiano alegou nas obje¢des preliminares que nem a
CIDH nem a Corte IDH possuiam competéncia para determinar se determinado ato violou as
Convengdes de Genebra de 1949. Nesse ponto, nas alegacdes finais a CIDH defendeu que
tanto a CIDH quanto a Corte IDH eram competentes para aplicar a legislagdo do DIH,
argumentando o carater de lex specialis de tal legislacdo no que tange ao caso, que esta

intimamente ligado ao CANI colombiano. A CIDH argumentou que primeiro deveria se

146 Corte IDH. Caso Las Palmeras Vs. Coldmbia. Obje¢des Preliminares. Serie C n. 67. 4 nov. 2000. Sdo José.
Costa Rica. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_67_ing.pdf. Acesso em: 27
jun.2019. par. 28
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determinar se havia sido violado o artigo 3 comum as Conveng¢des de Genebra de 1949, para

entdo determinar a violagio do artigo 4 da CADH'",

A Corte IDH decidiu que a CADH apenas permite que a Corte diga se um fato ou uma
norma esta de acordo, ou ndo com a mesma. Assim, a Corte IDH ndo seria competente para
determinar se certo ato estd, ou ndo, de acordo com as Convengdes de Genebra, apenas para
interpretar CADH 4 luz do DIH, se necessario' **. Ademais, a Corte IDH poderia decidir sobre

questdes envolvendo violagdes da CADH em tempos de paz ou de guerra.

Sobre a Competéncia da CIDH no que concerne os casos contenciosos na Corte IDH,
foi decidido com base nos artigos 33, 44, 48.1 ¢ 482 que a mesma ao postular ante a Corte
deve apenas se restringir a se referir especificamente a direitos protegidos pela CADH, salvo
quando houver direitos protegidos por convengdes que conferem competéncia a Corte IDH

para decidir sobre suas violagdes, como a Convencao sobre Desaparecimento Forgado.

"7 Ibid, par. 29.

148 Ibid, par. 33.

' CADH. Artigo 33 “Sio competentes para conhecer dos assuntos relacionados com o cumprimento dos
compromissos assumidos pelos Estados Partes nesta Convengdo: a. a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, doravante denominada a Comissdao; e b.a Corte Interamericana de Direitos Humanos, doravante
denominada a Corte”. Artigo 44 “Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-governamental legalmente
reconhecida em um ou mais Estados membros da Organizag@o, pode apresentar a Comissdo peti¢cdes que contenham
denuincias ou queixas de violagdo desta Convengao por um Estado Parte”. Artigo 48 1.” A Comissdo, ao receber uma
peticdo ou comunicagdo na qual se alegue violagdo de qualquer dos direitos consagrados nesta Convengdo, procedera
da seguinte maneira: a. se reconhecer a admissibilidade da peticdo ou comunicagdo, solicitara informagdes ao
Governo do Estado ao qual pertenga a autoridade apontada como responsavel pela violagdo alegada e transcrevera as
partes pertinentes da peti¢do ou comunicacdo. As referidas informagdes devem ser enviadas dentro de um prazo
razoavel, fixado pela Comissdo ao considerar as circunstancias de cada caso; b.recebidas as informagdes, ou
transcorrido o prazo fixado sem que sejam elas recebidas, verificara se existem ou subsistem os motivos da petigdo
ou comunicac¢do. No caso de ndo existirem ou ndo subsistirem, mandara arquivar o expediente; ¢. podera também
declarar a inadmissibilidade ou a improcedéncia da petigdo ou comunicagdo, com base em informagdo ou prova
supervenientes; d. se o expediente ndo houver sido arquivado, ¢ com o fim de comprovar os fatos, a Comissdo
procederd, com conhecimento das partes, a um exame do assunto exposto na peticdo ou comunicagdo. Se for
necessario e conveniente, a Comissdo procederd a uma investigacdo para cuja eficaz realiza¢do solicitard, e os
Estados interessados lhes proporcionardo todas as facilidades necessarias; e. podera pedir aos Estados interessados
qualquer informagdo pertinente e recebera, se isso lhe for solicitado, as exposigdes verbais ou escritas que
apresentarem os interessados; e¢ f. por-se-a a disposi¢do das partes interessadas, a fim de chegar a uma solugdo
amistosa do assunto, fundada no respeito aos direitos humanos reconhecidos nesta Convengdo.2. Entretanto, em
casos graves e urgentes, pode ser realizada uma investigagdo, mediante prévio consentimento do Estado em cujo
territorio se alegue haver sido cometida a violagdo, tdo somente com a apresentagdo de uma peticdo ou comunicacao
que retina todos os requisitos formais de admissibilidade.”
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Portanto, a Corte IDH aceitou as obje¢des do Estado sobre a competéncia para aplicar
diretamente o DIH, negando tal competéncia, tendo ainda colocado que a OC-1/82, os artigos

25,27 ¢ 29.b"°" ndo garantiam a competéncia para aplicar normas de DIH.

A sentenca declarou que a Colombia violou o artigo 4 (direito a vida) da CADH com
relag@o as vitimas diretas da execu¢do, em conjunto com o artigo 1.1 (obrigagdo de respeitar
os direitos), bem como a violagdo do artigo 8.1 e 25.1 (direito as garantias judiciais e a

protecdo judicial) em relagdo com os familiares das vitimas.

Esse caso foi o primeiro no que concerne a Colémbia que decide sobre a Interagdo entre
DIDH e DIH, tendo sido contrario a aplicagdo complementar entre os direitos, mesmo que a
CIDH tenha reiterado sua opinido pela aplicagdo direta das Convengdes de Genebra de 1949,

vez que se tratava de um caso sobre CANI.

4.2.1.2. Caso Massacre de Mapiripan Vs. Colombia (2006)

O caso do Massacre de Mapiripan pode ser considerado um caso paradigmatico, pois
difere do anterior, vez que ja confere novas referéncias no que tange a interagdo entre o DIDH
e o DIH, observa-se que a sentenca ¢ bem mais minuciosa que a anterior, contextualizando o

fendmeno do Paramilitarismo, partindo da premissa da existéncia de um CANI, estabelecendo

" CADH Artigo 25 Protegdo Judicial “1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer
outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos
fundamentais reconhecidos pela constituigdo, pela lei ou pela presente Convengéo, mesmo quando tal violagdo seja
cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais. 2. Os Estados Partes comprometem-
se: a. a assegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do
Estado decida sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso; b. a desenvolver as possibilidades de
recurso judicial; e ¢. a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda decisdo em que se tenha
considerado procedente o recurso”. Artigo 27 Suspen¢do de Garantias “1. Em caso de guerra, de perigo publico, ou
de outra emergéncia que ameace a independéncia ou seguranga do Estado Parte, este podera adotar disposi¢des que,
na medida e pelo tempo estritamente limitados as exigéncias da situacdo, suspendam as obriga¢des contraidas em
virtude desta Convengdo, desde que tais disposi¢cdes ndo sejam incompativeis com as demais obriga¢des que lhe
impde o Direito Internacional e ndo encerrem discriminag@o alguma fundada em motivos de raga, cor, sexo, idioma,
religido ou origem social. 2. A disposi¢do precedente ndo 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 (Proibigdo da escraviddo e serviddo); 9 (Principio da legalidade e da retroatividade); 12 (Liberdade de consciéncia
e de religido); 17 (Protecdo da familia); 18 (Direito ao nome); 19 (Direitos da crianca); 20 (Direito & 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 Convengao,
por intermédio do Secretario-Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, das disposig¢des cuja aplicagdo haja
suspendido, dos motivos determinantes da suspensdo e da data em que haja dado por terminada tal
suspensdo.” Artigo 29 Normas de Interpretagdo “Nenhuma disposi¢do desta Conveng@o pode ser interpretada no
sentido de: (...) b. limitar o 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 convengéo em que seja parte um dos referidos
Estados”.
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a competéncia da Corte IDH frente a realidade dos fatos ocorridos e o gatilho que os

desencadeou.

Mapiripan ¢ um pequeno vilarejo no Departamento de Meta, cuja atividade econdmica ¢é
voltada para a agricultura e pecuaria, sendo um importante produtor de coca. A regido de
Mapiripan possui grande importancia estratégica, principalmente por de localizar perto do Rio
Guaviare, portanto grupos paramilitares, organizacdes de trafico de drogas e as FARC
tentavam controlar a regido, por esse mesmo motivo, encontrava-se na regido o Batalhdo

“Joaquim Paris”.

No amanhecer de 15 de julho de 1997 mais de 100 homens pertencentes ao grupo
paramilitar de extrema direita Autodefesas Unidas da Colombia (AUC) cercaram Mapiripan
por via terrestre e fluvial, utilizando trajes e armas, cujo monopolio era do Estado, tomando
controle do povo e das comunica¢des. Foram feitas denuncias, mas nenhuma medida foi

tomada.

Com o conhecimento, colaboracdo, aquiescéncia e omissdo das Forcas Armadas no
local, até a data de 20 de julho de 1997, os paramilitares impediram a livre circulacdo,
torturaram, desmembraram, desvisceraram e degolaram aproximadamente 49 pessoas, cujo
motivo foi o suposto auxilio as FARC, tendo sido o local caracterizado pela AUC como uma
“frente consolidada da subversdao, com o dominio absoluto de um territério apropriado para o
ciclo completo em matéria de trafico de drogas”. Ressalta-se a presenca de criancas entre as

vitimas.

Vale ressaltar que as Forcas Armadas estatais foram omissas quanto o pouso ilegal de
avides que transportavam os membros da ACU, bem como forneceram meios para que os

mesmos chegassem em Mapiripan.

Por fim, através de um modus operandi que visava causar o terror, os paramilitares
destruiram os corpos das vitimas, que foram jogados no Rio, intencionando ndo s6 esconder

as provas do ocorrido, mas também forgar o deslocamento da populagao restante.

O Estado reconheceu a responsabilidade pela violagao dos artigos 4.1, 5.1, 5.2, 7.1 ¢ 7.2
da CADH, alegando uma atuacao irregular dos Agentes Estatais. A Corte IDH, ao estabelecer
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a responsabilidade estatal ressaltou a natureza especial dos tratados de DIDH, lembrando da
necessidade de se aplicar e interpretar suas disposi¢cdes de acordo com o objetivo e finalidade
dos mesmos, tendo em vista que sdo instrumentos vivos, que acompanham a evolucdo
temporal e as condigdes de vida da atualidade, em conformidade com o artigo 29.b da

CADH"', bem como disposi¢des da CVDT.

A Corte IDH cita os artigos 1.1 e 2 da CADH para definir as obrigagdes do estado de
respeitar os Direitos Humanos, estes que tem carater de lex specialis, em relacdo ao Direito
Internacional Geral, inclusive com agdes positivas e em situagdes de Conflitos Armados'™.
Por fim, a Corte IDH determina a responsabilidade do Estado por meio da interpretacdo da
CADH a luz do DIH, invocando o artigo 4 do Protocolo II relativo a prote¢do das vitimas em
conflitos armados ndo internacionais, colocando que ha deveres gerais e especiais de protecao
de civis a cargo do Estado, conforme o artigo 13.2 de tal Protocolo, tais como, ndo matar, ndo
violar a integridade fisica e de impedir que terceiros perpetuem violagdes contra a populagdo

- +1153
civil ”°.

A sentencga, entdo, declara que a Corte IDH ndo pode estabelecer a responsabilidade
internacional de um Estado pelas violagdes de DIH, apenas interpretar a CADH a luz deste,
destacando que a propria CADH postula ndo haver perda de direitos ja consagrados pelo
Estado, como ¢ o caso das Convengdes de Genebra e de seus Protocolos Adicionais, que estao
em vigor na Colombia e foram considerados jus cogens e integrantes do bloco de

constitucionalidade do pais pela Corte Constitucional Colombiana'™*.

O Estado foi responsabilizado pela violagdo do Direito a vida, integridade fisica e
Liberdade Pessoal com relacdo a obrigac¢do de se respeitar os direitos, positivados no artigos

4.1,5.1,5.2 ¢ 7emrelacao ao 1.1 da CADH, nao fazendo referéncia direta as normas de DIH.

No que tange ao Direito das criangas a Corte IDH define o contetudo e alcance do artigo

19 (direito da crianca) a partir do Protocolo II, mais precisamente do seu artigo 4.3, que

"I Corte IDH. Caso Massacre de Mapiripan Vs. Coldémbia. Mérito, Reparagdes e Custas. Serie C n. 134. 15 sep.
2005. Sao José. Costa Rica. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 134 ing.pdf .
Acesso em : 27 jun. 2019. par. 106.

"2 Ibid, par. 107.

'3 Ibid, par. 114.

"> Ibid, par. 115.
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assinala o tratamento especial a crianga em tempos de conflito armado. Cita-se também o

artigo 29, ao fazer referéncia a Corte Constitucional Colombiana'’.

Assim, a Corte define que foram violados os direitos 4.1, 5.1, 22.1 em relagdo ao 1.1 da
CADH, tendo em vista a execucdo de menores de idade, a violagdo da integridade fisica e
psicologica em face a violéncia do conflito e também seu direito a ndo serem forcados a se

deslocarem'®.

Ademais, a Corte IDH destaca, citando a Segunda Conferéncia Mundial de Direitos

Humanos, que a condicdo de crianga, ja vulneravel, se agrava em face ao CANI, tornando
. . , 157 . - . ,

esse grupo ainda mais vulneravel °’, necessitando de uma protecdo especial e especifica por

parte do Estado, obrigagio esta que ndo foi cumprida'™®.

Outro ponto em que se destaca a interpretagdo do DIH ¢é sobre os deslocamentos
forcados. A Corte IDH utiliza o artigo 17 do Protocolo II que impede que se ordene o
deslocamento forcado da populacdo civil por razdes ligadas ao conflito, salvo casos em que
envolvem a seguranca de tais civis ou razdes militares de carater imperativo, caso ocorra o
deslocamento o Estado tem o obrigacdo de tomar medidas para que a populagdo civil receba,

.~ . , . . .. , s o~ 159
sobre condigdes satisfatdrias, abrigo, higiene, satide e nutricdo .

A Corte IDH faz referéncia a Corte Constitucional Colombiana'®® que considerou que
tal situacdo de deslocamento ¢ resultado da violagdo sistematica de direitos humanos que
ocorre frente ao conflito, ressaltando a posicao de grupo vulneravel dos migrantes internos em
casos de CANI, estes que no presente caso ndo receberam a devida assisténcia humanitaria,
sofrendo posteriormente pela dimensdo social da questdo, como desigualdades de acesso aos
recursos publicos e discriminag¢des que dificultam a integragio de tais pessoas na sociedade'®’
. Por meio do artigo 29 da CADH a Corte IDH expande o alcance do Artigo 22 (Direito de

circulagdo e de residéncia) declarando que o Estado violou tal artigo em relagdo, ainda, com

os artigos 4.1, 5.1, 19 e 1.1.

133 1bid, par. 153.

1 Ibid, par. 163.

7 1bid, par. 156.

"% Ibid, par. 162.

"% Ibid, par. 172.

1% Colombia. Corte Constitucional Colombiana. Sentenga C-225/1995. 18 de maio de 1995. Disponivel em:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-225-95.htm. Acesso em : 26 jun. 2019.

1! Corte IDH. Op. Cit. Caso Massacre de Mapiripan Vs. Colémbia, par.177.
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Sobre o Direito ao conhecimento da verdade e sobre a proibi¢do de anistia sobre crimes
de guerra, a Corte IDH no presente caso, coloca que por mais dificil que seja a situagdo
politica do pais e de suas instituicdes no esforco pela paz, a mesma nao pode configurar um
6bice para o direito a verdade e ao acesso a justiga'®?, portanto o Estado ndo pode se eximir da
obriga¢do de investigar, processar e sancionar os culpados, a fim de se evitar a impunidade, a
repeticio e a ineficacia dos mecanismos judiciais'®, portanto o Estado foi condenado pela

violagdo dos artigos 8.1 e 25 da CADH (garantias judiciais e acesso a justica).

O ultimo apontamento a ser feito sobre a sentenca ¢ sobre a uma das forma de
reparagdo, que consiste em formar e capacitar os membros das for¢as armadas e seus
organismos de segurangas sobre os principios e normas de prote¢do de direitos humanos e de
direito humanitario, e sobre os limites a que estdo submetidos, devendo implantar em um
prazo razoavel, ndo especificado, programas de educacdo em DIH permanentes dentro das

forcas armadas.

Observa-se que nesse caso a Corte IDH expande o alcance dos artigos da CADH, ao
aplica-los por meio da interpretagdo feita a luz das Convencdes de Genebra e de seus
Protocolos Adicionais. Amplia-se, afinal, a propria competéncia da Corte IDH, que se no caso
anterior ndo podia utilizou de forma alguma o DIH em relagdo com os artigos da CADH,
mesmo declarando a possibilidade de o fazer, agora j& o utiliza e o aplica, mesmo que de
forma indireta, pois alega ndo poder responsabilizar os Estados pela violagdo dos dispositivos

destes, apenas dos da CADH.

Outro ponto extremamente relevante ¢ que a Corte IDH, utiliza o DIH, pois 0 mesmo
foi aplicado pela Corte Constitucional Colombiana, havendo um didlogo entre as Cortes, o
que demonstra ndo s6 a coordenacao entre tratados de DIDH e DIH, mas a coordenagdo no
que tange aos Direitos Humanos no nivel nacional, regional e universal, criando uma rede

complementar.

Quando nos voltamos para os apontamentos feitos acima e se compararmos ao caso

concreto, vemos que a protecdo do direito dos civis em CANI foi alargada e fortalecida de

12 1bid. par. 238.
1 Ibid. par. 304.
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forma extremamente significante, pelo uso conjunto do DIH e DIDH, conseguindo o SIDH

responder a demanda das pessoas na situacao de conflito armado interno.

4.2.1.3. Caso Massacre de Ituango Vs. Colombia (2006)

O caso de Ituango foi o segundo caso de massacre julgado em 2006 pela Corte IDH. Ele
concentra dois episddios ocorridos no municipio de Ituango, ambos sobre os ataques aos
moradores de localidades campesinas pelo grupo paramilitar (civis armados) chamado
Autodefesas Unidas da Colombia (AUC). O motivo dos ataques ¢ politico, alegava-se que os
moradores apoiavam o grupo guerrilheiro Forcas Armadas Revolucionarias da Colombia

(FARC).

Na localidade de La granja, na data de 11 de junho de 1996, 22 homens chegaram em
caminhonetes e ordenaram o fechamento dos estabelecimentos comerciais, posteriormente os
mesmos executaram, de forma indiscriminada, aqueles que acreditavam apoiar as FARC,
inclusive uma mulher. Cabe ressaltar que os integrantes da ACU entraram e sairam da
localidade sem nenhum impedimento, por nenhuma autoridade Estatal, além do mais
constatou-se que as mesmas possuiam conhecimento do que iria acontecer, pois receberam
dentincias prévias, as quais serviram apenas para que o numero do efetivo do exército
(batalhdo Girardot) no local fosse diminuido. O massacre instituiu o terror na populagdo,

aumentando os pedidos por prote¢do da integridade fisica de tais pessoas.

Ja na localidade de El Aro o massacre se perpetuou entre 22 de outubro a 12 de
novembro de 1997. El Aro possui uma significante vantagem estratégica, visto que esta na
intersecdo de trés cordilheiras, permitindo o deslocamento facil para varias localidades,
chamando a aten¢do do exército, da policia, dos paramilitares e de guerrilheiros. A maioria de
sua populagdo era composta por camponeses, 30 homens adentraram o vilarejo e executaram
moradores indefesos, dentre os quais, mais de 50 tiveram sua propriedade roubada ou
destruida. Parte da populagdo foi, sob ameaga, forgada a cuidar do gado roubado (800 a 1200
cabecas) sem nenhuma contrapartida. Ao fim do ataque foi provocado, ainda, um incéndio

que danificou diversas casas.

Contabiliza-se que 19 pessoas morreram em Ituango e 724 pessoas foram deslocadas

por forca do terror do massacre. A Corte IDH destacou que a falta de investigagcdo
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contribuiram para a impunidade, restando os recursos internos ineficazes para garantir o
acesso a justica, o direito a verdade e a investiga¢do, sansdo dos culpados e reparacdo pelas

violagodes.

No que tange a violagdo ao direito a vida (artigo 4, CADH) o Estado reconheceu sua
responsabilidade, a Corte IDH adicionou que ¢ um direito inderrogavel, até em tempos de
guerra (artigo 27.2, CADH), sendo condicdo essencial para o gozo dos demais direitos, bem
como uma obrigagdo positiva do Estado de velar pela vida daqueles sobre sua jurisdigdo,
conforme interpretagdo conjunta com o artigo 1.1 da CADH. Assim, a Corte IDH destaca que
o Estado nd3o cumpriu com tal obrigagdo, ndo s6 por omissdo das Forgas Armadas, mas

. Al 5 .1 164
também por aquiescéncia e colaboracdo destas com os paramilitares .

Com relacdo ao trabalho forcado o Estado foi condenado pelas violagdes do artigo 6.2
(proibicdo da escravidao e da servidao) e 7 (direito a liberdade pessoal), em relagdo ao artigo
1.1 da CADH, pois as violagdes dos direitos de 15 pessoas foram realizadas com aquiescéncia

das Forgas Armadas, tendo membros da mesma recebido cabegas de gado'®.

Assinalando estar em conformidade com o artigo 29 da CADH, admitindo a existéncia
de um CANI, a Corte IDH utiliza o Protocolo Adicional II para analisar, em acordo com as
evolucdes do DIH e tendo em conta que a Colombia ¢ signataria tanto da convencdo de
Genebra, quanto do Protocolo Adicional II, o alcance do artigo 21, em conjunto com o artigo
1.1 da CADH. Determinou-se, que o Protocolo II prevé a prote¢do da populagado civil (artigo
13) e a protecdo dos objetos indispensaveis para a sobrevivéncia da populacao civil (artigo
14), estando proibidos os atos de ameaca de violéncia cuja finalidade principal seja aterrorizar
a populagdo civil, assim como, este proibido atacar, destruir, subtrair ou inutilizar com esse
fim os bens indispenséaveis para a sobrevivéncia da populagdo civil. A Corte ainda ressalta a
gravidade desses atos tendo em vista as circunstancias que colocam a populagdo em uma

- . 1166
condi¢do mais vulneravel .

164 Corte IDH. Caso Massacre de Ituango Vs. Colombia. Objegdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas.
Serie C n 148. 01  jul 2006. Sdo  José. Costa  Rica. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_148 ing.pdf. Acesso em: 27 jun. 2019, par. 129-133.

15 Ibid, par. 168.

1% Ibid, par. 179-180.
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A Corte IDH também determinou que diante das violagdes do domicilio e dos
ambientes da vida privada dos habitantes, de forma arbitréria, restou violado, ndo s6 o artigo

21, mas também o artigo 11.2'%’.

Quanto aos deslocamentos internos for¢ados, a Corte IDH coloca que para definir o
alcance e contetdo do artigo 22, deve-se considerar o que catalisou o movimento forcado,
nesse caso, 0 CANI, assim a Corte faz referéncia ao artigo 17 do Protocolo Adicional II, da
mesma forma feita no caso do Massacre de Mapiripan, utilizando o mesmo como
jurisprudéncia para fundamentar a presente sentenca, assim, a luz do considerado, a Corte

declara que a Coldombia violou o artigo 22 da CADH'®,

A Corte IDH também declarou a violagdo do artigo 19 em relagdo com os artigos 4.1,
5.1 e 1.1 da CADH. Com relagdo ao direito das criancas a corte coloca que a responsabilidade
do Estado ¢ agravada, tendo em vista a condicdo de crianca das vitimas, que sofreram com a
brutalidade dos fatos, que os tornaram parcialmente 6rfaos, os forcaram a se deslocar, assim
como tiveram sua integridade fisica e psicoldgica violadas, portanto a sua vulnerabilidade
pela condicdo de crianga fica mais evidente em tempos de conflito armado ndo internacional,
pois as criancas ndo estdo preparadas para se adaptarem ou responderem a esse tipo de

. ~ : r 169
situacdo, sofrendo em excesso de forma imensuravel .

Afinal, a sentenca estatui que foram violados os artigos 1, 4, 5, 6, 7, 8,11, 19, 21, 22 ¢
25 da CADH pelo Estado da Colombia. Como os fatos foram casados por Paramilitares em
conjunto com Agentes Estatais, o Estado ficou responsavel, como forma de reparagdo, por
formar e capacitar os membros das forcas armadas e seus organismos de segurancas sobre 0s
principios e normas de protecdo de direitos humanos e de direito humanitario, e sobre os
limites a que estdo submetidos, devendo implantar em um prazo razoavel, ndo especificado,

programas de educagio em DIH permanentes dentro das forgas armadas' .

Diante do exposto, observa-se que o Protocolo Adicional II foi utilizado de forma
semelhante ao Caso do Massacre de Mapiripan, construindo uma jurisprudéncia sélida quanto

ao uso do DIH em casos de CANI. Porém, a Corte reafirma que ndo possui competéncia para

7 1bid par. 194-197.
' Ibid, par. 209 e 211.
1 Ibid. par. 246.

70 Ibid. par. 409.
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responsabilizar um Estado por violagdes das normas de DIH, mas interpreta as normas da
CADH a luz do disposto nas normativa de DIH, para lhe atribuir contorno e profundidade, o
que de certa forma, como ja colocado, amplia ndo s6 o conteudo e os limites da propria

CADH, como também amplia a prote¢do garantida por esta a pessoa humana.

Ademais, a Corte reconhece a necessidade de se tomar medidas especificas para se
evitar a repeticao dos fatos, dentre elas a educagdo em DIH para funcionarios publicos, sendo
tal uma medida de implementacdo do DIH prevista em seus tratados, enfatizando ainda mais o

didlogo entre o DIDH e o DIH, e a necessidade deste no caso concreto.

4.2.1.4. Caso Massacre de Santo Domingo Vs. Colombia (2012)

Para entendermos o presente caso ¢ necessario relatar que a regido onde se encontra o
vilarejo de Santo Domingo possui relevante posi¢cdo estratégica, por possuir muitas estradas e
ser perto da fronteira com a Venezuela, sendo um local de trocas comerciais (ilegais e legais).
Ademais, a principal atividade econdmica ¢ a exploracdo de petréleo por companhias
estrangeiras. Portanto, atrai a aten¢do de grupos guerrilheiros, como as FARC que se instalou
na regido no inicio da década de 1990, aumentando assim o numero de militares, que

recebiam uma contrapartida das empresas a fim de se evitar distirbios na atividade.

Tudo comegou na data de 12 de Dezembro de 1998, em que ocorria um evento
esportivo no vilarejo, ao mesmo tempo em que foram realizados diversos enfrentamentos
entre as Forcas Armadas Colombianas e guerrilheiros, tendo em vista que as For¢as Armadas

notaram o pouso de um pequeno avido que trazia dinheiro e armas para o trafico de drogas.

As forcas Armadas tentaram neutralizar a aeronave, mas foram impedidas pelo
confronto. Assim, as Forcas Armadas planejaram duas operagdes militares para capturar os
“grupos subversivos” que cometiam tais crimes nos arredores de Santo Domingo, durante as
discussdes do plano foram definidos os meios de combate, assim, foram organizadas
operacgdes ofensivas executadas por aeronaves, na qual uma dela estava carregada com uma
Cluster bomb AN-M1A2, uma bomba de fragmentacgdo, cujo alvo ndo pode ser precisado, e
seus efeitos sdo variados, dependendo do angulo, altura, etc, sendo geralmente usada para

neutralizar pessoas e carros leves.
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No dia 13 de dezembro de 1998 vérias aeronaves sobrevoaram o vilarejo e as 10:02h da
manha as For¢as Armadas lancaram o dispositivo explosivo supracitado na principal rua de
Santo Domingo, matando 17 pessoas, das quais 6 eram criangas e feriram 27 pessoas, dessas
10 criangas. Apos o langamento da bomba as pessoas foram forgadas a se deslocarem e as
forcas Armadas atiraram das aeronaves na populacdo em movimento. A populacdo retornou

em janeiro de 1999 e encontraram muitas de suas propriedades violadas ou roubadas.

No processo interno foram condenados os tripulantes da aeronave que langou a bomba e
no processo administrativo foi reconhecida a responsabilidade do Estado pelos fatos narrados.
O Estado alegou perante a Corte IDH o “reconhecimento” de responsabilidade no que tange a
violagdo do direito de se conhecer a verdade e acesso a justiga, tendo em vista que ocorreram
confusdes e sentengas contraditorias no ambito penal interno - o Estado emitiu duas decisdes
sobre 0 mesmo fato, uma culpando os pilotos da For¢a Aérea Colombiana (FAC) e outro
culpando o lider das FARC — bem como falhas na produgdo de provas. A Corte IDH decidiu
que, nos termos colocados pelo Estado, ndo havia um reconhecimento real dos fatos
apresentados pela CIDH e pelos representantes das vitimas. Ademais o Estado seguiu
alegando que os fatos ocorridos diferiam, na sua versdo a bomba estava em um caminhdo
vermelho no meio da vila e havia sido implantado no local por guerrilheiros, atribuindo a

culpa do ocorrido as FARC.

A Corte IDH quando questionada pelo Estado sobre sua competéncia com relacdo a
utilizagdo do DIH, no momento das objeg¢des preliminares reafirma sua posi¢do. Assim,
coloca que a Corte IDH ¢ competente para julgar se o Estado cometeu alguma violagdo aos
direitos da CADH seja em tempos de paz ou de conflitos armados, podendo entdo conhecer

dos casos de CANI'"!,

Sobre o DIH a Corte reafirma novamente sua posi¢do, declarando sua incompeténcia
para declarar que um Estado ¢ responsavel por violar uma obrigacdo de um tratado que nao
atribui a Corte dita competéncia. Por outro lado, a Corte diz ser competente para observar se

um ato ou omissao que violou a CADH também viola outros trados como as Convengdes de

"I Corte IDH. Caso Massacre de Santo Domingo Vs. Colémbia. Objecdes Preliminares, Mérito e Reparagdes.
Serie n. 259. 30 nov. 2012. Sao José. Costa Rica. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_259 ing.pdf. Acesso em: 27 jun. 2019, par. 21-22.
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Genebra, principalmente se tais disposi¢des forem relevantes para se tornarem elementos de

interpretagio da CADH' "%,

A Corte renova sua declaragdo de que no exame para saber se houve alguma violagao,
pode-se interpretar a luz do DIH as obrigagdes da CADH, sendo o DIH um padrao de
interpretacdo que complementa a CADH. Aqui a Corte IDH destaca que a mesma nao estatui
uma hierarquia entre as ordens normativas, vez que reconhece a relevancia e
indispensabilidade do DIH frente aos conflitos armados, assim, a Corte IDH afirma que
observa o DIH como um regulamento concreto sobre a matéria, para dar a esta uma aplicacdo

. , f o~ . ~ - 173
mais especifica nas defini¢des e alcances das obrigagdes estatais' .

Diante do exposto, foi considerado util e apropriado interpretar o escopo de normas e
obrigagdes do tratado base (CADH), de uma forma que complemente as normas de Direito
Internacional Humanitério (DIH), baseado na especificidade do mesmo, em particular o
Artigo 3 Comum as Convengdes de Genebra de 1949'™*, o Protocolo Adicional II ¢ as normas
costumeiras, ressaltando que o Estado ¢ parte desses tratados também. Assim, a partir desses
se estabelece a obriga¢do do estado (1.1 CADH), tendo em vista que o Estado tendo dever de
restringir o exercicio de seu poder e também garantir prote¢do especial aqueles que

necessitam dela'”.

A Corte IDH reitera a importancia do Direito a vida, que ¢ pressuposto para a frui¢do

dos outros Direitos, assim, o Estado deve criar condigdes para que ndo se viole tal direito,

"2 bid, par. 23

'3 Ibid, par. 23 - 24

7% Convengdes de Genebra de 1949. Artigo 3 Conflitos de Carater Nio-Internacional “Em caso de conflito
armado de carater ndo internacional que ocorra em territorio de uma das Altas Partes Contratantes, cada uma das
Partes em conflito devera aplicar, pelo menos, as seguintes disposi¢des: 1)As pessoas que ndo participarem
diretamente do conflito, incluindo membros das for¢as armadas que tenham deposto as armas e pessoas que
tenham sido postas fora de combate por enfermidade, ferimento, detengdo ou qualquer outra razdo, devem em
todas as circunstancias ser tratadas com humanidade, sem qualquer discriminagdo desfavoravel baseada em raga,
cor, religido ou crenga, sexo, nascimento ou fortuna, ou qualquer outro critério analogo. Para esse efeito, sdo e
permanecem proibidos, sempre e em toda parte, em relagdo as pessoas acima mencionadas: @) os atentados a
vida e a integridade fisica, em particular o homicidio sob todas as formas, as mutilagdes, os tratamentos cruéis,
torturas e suplicios; b) as tomadas de reféns; ¢) as ofensas a dignidade das pessoas, especialmente os
tratamentos humilhantes e degradantes; d) as condenagdes proferidas e as execugdes efetuadas sem julgamento
prévio por um tribunal regularmente constituido, que ofereca todas as garantias judiciais reconhecidas como
indispensaveis pelos povos civilizados. 2) Os feridos e enfermos serdo recolhidos e tratados. Um organismo
humanitario imparcial, tal como o Comité Internacional da Cruz Vermelha, podera oferecer seus servigos as
Partes em conflito. As Partes em conflito deverdo esforgar-se, por outro lado, em colocar em vigor por meio de
acordos especiais, totalmente ou em parte, as demais disposi¢des da presente Convengdo. A aplicacdo das
disposi¢des anteriores ndo afeta o estatuto juridico das Partes em conflito.

175 Corte IDH. Op. Cit. Caso Massacre de Santo Domingo Vs. Colombia, par. 23-24
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C. . : 176
principalmente prevenindo que seus agentes o violem'’

. A partir dessas declaracdes a Corte
IDH analisa o lancamento da bomba em Santo Domingo. Afinal, chega-se a conclusdo, pela
analise das provas, que a versdo dos fatos que deve prevalecer ¢ a que responsabiliza pelo
langamento as Forcas Armadas, passando a analisar as violagdes das obrigagdes da CADH

por meio do DIH'".

Primeiramente a Corte IDH define o principio da distingdo entre civis e combatentes,
que estatui que os ataques nao podem nunca serem direcionados aos civis, devendo haver tal
distingdo durante todas as hostilidades, ademais, tal distingdo alcanga os bens. E apontado que
tal principio esta presente no artigo 13.2'" do Protocolo Adicional II e na jurisprudéncia do
TPI, e que o mesmo ndo foi observado pelas Forcas Armadas no langamento da bomba que
causou a morte ¢ os ferimentos na populacao de Santo Domingo, relembrando, ainda, que as

cortes judiciais e administrativas internas instituiram a mesma violagio ao principio’ .

Posteriormente, a Corte IDH avalia que o principio da proporcionalidade estipula que ao
lancar um ataque, este que espera-se causar a perda da vida de civis, causar danos a estes ou
aos seus bens, e que serd excessivo em relagdo a vantagem militar concreta e direta, entdo tal
ataque ¢ proibido, estabelecendo uma limitacdo ao propodsitos da guerra, estipulando que o
uso da forca ndo pode ser desproporcional, devendo a vantagem militar perseguida ser
essencial. Nesse caso, a corte coloca que a vantagem militar objetivada pelas Forgas armadas
era arruinar a capacidade militar da guerrilha que estava localizada onde ndo havia civis.
Diante do Exposto considera-se que ndo ¢ apropriado analisar o langamento da bomba a luz
de tal principio, pois caso assim fosse feito, deveria haver a pondera¢do se as mortes e
ferimentos de civis foram resultados excessivos em relacdo com a vantagem militar esperada

. . . .. J ~ 180
se a bomba tivesse atingindo os objetivos militares, o que ndo ocorreu no caso .

Por fim, a Corte IDH faz consideragdes sobre o principio da precaugdo no ataque, no
qual o cuidado constante na condug@o das operagdes militares deve ser tomado para poupar a

populagdo civil e seus bens, assim, todas as precau¢des devem ser tomadas para minimizar a

176 Corte IDH. Op. Cit. Caso Massacre de Santo Domingo Vs. Colombia, par. 190

"7 Corte IDH. Op. Cit. Caso Massacre de Santo Domingo Vs. Colombia, par 210.

178 Protocolo Adicional II. Artigo 13 Protecdo da populacio civil “2. Nem a populacio civil, nessa qualidade,
nem os civis, deverdo ser objeto de ataques. Sdo proibidos os atos ou as ameacas de violéncia cujo objetivo
principal seja espalhar o terror entre a populagéo civil.

179 Corte IDH. Op. Cit. Caso Massacre de Santo Domingo Vs. Colémbia, par. 212-213.

180 Corte IDH. Op. Cit. Caso Massacre de Santo Domingo Vs. Colombia, par. 214-215.
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perda incidental da vida de civis, sua integridade pessoal e seus bens, tais defini¢des
encontram similaridade nas normas 17 (elei¢des dos meios e métodos de guerra)'™ e 18
(avaliagdo dos efeitos dos ataques)'®” das normas costumeiras de DIH. A Corte IDH, entdo,
aponta as imprecisdes inerentes a utilizacdo desse tipo de bomba - desenvolvida na década de
1940 — agravadas pelo lancamento aéreo da mesma, concluindo que a arma era imprecisa,
assim como as instru¢des sobre o lancamento, € que os manuais e regulamentagdes internos
sobre a matéria indicavam que tal arma ndo poderia ser utilizada perto de vilas civis, além
disso, erros ja haviam sido cometidos no mesmo dia, havendo davidas sobre a necessidade de
utilizagdo dessa arma na data do ataque, e que havia certa confusdo dentro da aeronave no
momento do ataque, restando violado tal principio pelo Estado. Diante do exposto, a Corte
IDH declara que foram violados os Artigos 4.1 e 5.1 em relagdo ao 1.1 da CADH, por forga

do bombardeio'®’.

J& sobre o ataque por metralhadoras a Corte IDH, considera que foi violado o principio
da distingdo entre civis e militares, citando o Tribunal ad hoc para a ex-lugoslavia, que
declarou expressamente proibido o ataque a civis, dado que viola o artigo 50 do Protocolo
Adicional I'*, que define a condigdo de civil e proibe o ataque quando h4 duvida se a pessoa
o ¢ o ndo, pois ¢ considerada como se fosse, como ocorreu no caso, visto que as Forgas
Armadas acreditavam haver guerrilheiros entre os civis. Restando violados, também, o
principio da proporcionalidade — a vantagem militar ndo ¢ maior que poderia justificar a perda
de civis, mesmo se tivessem guerrilheiros entre eles — e o principio da precaugdo no ataque.
Assim, o Estado falhou no seu papel de garantidor da vida e da integridade, nos termos da

. , . . 185
CADH, mesmo se ninguém tiver sido morto ou machucado .

181Norma 17. Las partes en conflicto deberan tomar todas las precauciones factibles en la eleccion de los
medios y métodos de guerra para evitar, o reducir en todo caso a un minimo, el nimero de muertos y de heridos
entre la poblacion civil, asi comamo los dafios a los bienes de caracter civil, que pudieran causar
incidentalmente. In: HENCKAERTS, Jean-Marie, DOSWALD-BECK, Louise. El Derecho internacional
humanitario consuetudinario, Volumen 1: Normas. Buenos Aires: Comité Internacional de la Cruz Roja, Centro
de Apoyo em Comunicacioén para América Latina y el Caribe, 2007. p. 65.

182Norma 18. Las partes en conflicto deberan hacer todo lo que sea factible para eva- luar si el ataque causara
incidentalmente muertos o heridos entre la poblacion civil, dafios a bienes de caracter civil o ambas cosas, que
sean excesivos en relaciéon con la ventaja militar concreta y directa prevista. In: Op. Cit. HENCKAERTS,
DOSWALD-BECK. p. 67.

183 Corte IDH. Op. Cit. Caso Massacre de Santo Domingo Vs. Colombia, par. 216-230.

'8 Protocolo Adicional I. Artigo 50 definigdo de civis e populagdes civis “1 E considerada civil toda pessoa que
ndo pertence a uma das categorias mencionadas no artigo 4A, alineas (1), (2), (3) e (6) da III Convencéo e pelo
artigo 43 do presente Protocolo. Em caso de davida, a pessoa citada sera considerada civil. 2 A populagdo civil
compreende todas as pessoas civis. 3 A presenga no seio da populacdo civil de pessoas isoladas que ndo
correspondem a defini¢do de pessoa civil ndo priva essa populacdo da sua qualidade.

185 Corte IDH. Op. Cit. Caso Massacre de Santo Domingo Vs. Colombia, par. 231-237.
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A Corte IDH também considerou que o Estado ndo cumpriu com seu dever de prote¢ao
as criangas, que tiveram seus direitos violados, sendo tal situa¢do agravada ndo s6 pela
condi¢do de crianca, que lhes conferem uma protecdo especial, mas também pelo CANI,
situacdo em que as criangas nao estdo preparadas para responder, configurando sua situagdo

de extrema vulnerabilidade. A Corte IDH cita o artigo 4.3 do Protocolo Adicional I1'* (

que
fala do dever que o Estado tem de restabelecer os vinculos familiares da crianga, evitando a
dispersdo da crianca e de sua familia) e declara que foram violados o artigo 4 € 5 com relacdo

20 19 da CADH'Y,

Ainda sobre o direito a vida e a integridade pessoal, a Corte IDH declarou que o Estado
violou tais direitos com relagao aos familiares das vitimas, que vivenciaram toda a situagdo do

. 188
massacre e sofreram com a perda de seus entes queridos .

Sobre os Deslocamentos forcados a Corte IDH repete que a interpretagdo evolutiva do
artigo 22 da CADH, em conformidade com o artigo 29.b, permite considerar que o mesmo
protege o direito a ndo ser deslocado for¢adamente, porém ndo cita as normas de DIH, como
em outros casos. Assim a Corte IDH considera que o Estado violou, por conta dos fatos, o

artigo 22'%°,

Sobre o Direito a propriedade a Corte IDH volta a utilizar o DIH, citando a norma 7
(principio da distingdo entre os bens de carater civil e objetivos militares)'*’, bem como

fazendo referéncia as normas 8 (definigdo dos objetivos militares)'”', 9 (definigdo dos bens de

186 Protocolo Adicional II. artigo 4 Garantias fundamentais: 3 “As criangas receber@o os cuidados e a ajuda de
que caregam e, particularmente: @) deverdo receber educagdo, incluindo educagdo religiosa e moral, da forma
desejada por seus pais ou, na falta destes, pelas pessoas que tiverem sua guarda; b) todas as medidas adequadas
serdo tomadas para facilitar o reagrupamento das familias momentaneamente separadas; c) as criangas menores
de 15 anos ndo deverdo ser recrutadas para as forcas ou grupos armados, nem autorizadas a tomar parte nas
hostilidades; d) a protecdo especial prevista no presente artigo para as criangas menores de 15 anos continuaré a
lhes ser aplicavel, se tomarem parte direta nas hostilidades apesar das disposi¢des da alinea (c), e forem
capturadas; e) serdo tomadas medidas, se necessario e, sempre que for possivel, com o consentimento dos pais
ou das pessoas que tiverem sua guarda em virtude da lei ou do costume, para evacuar temporariamente as
criangas do setor onde as hostilidades se desenrolam para um setor mais seguro do pais, e para que sejam
acompanhadas por pessoas responsaveis por sua seguranga e seu bem-estar.

'87 Corte IDH Op. Cit. Caso Massacre de Santo Domingo Vs. Colémbia, par. 238-241.

'8 Corte IDH Op. Cit. Caso Massacre de Santo Domingo Vs. Colémbia, par. 242-244.

1% Corte IDH Op. Cit. Caso Massacre de Santo Domingo Vs. Colémbia, par. 255.

190 Norma 7. Las partes en conflicto deberan hacer en todo momento la distincion en- tre bienes de caracter
civil y objetivos militares. Los ataques s6lo podran dirigirse contra objetivos militares. Los bienes de caracter
civil no deben ser atacados. In: Op. Cit. HENCKAERTS, DOSWALD-BECK. p. 29.

191 Norma 8. Por lo que respecta a los bienes, los objetivos militares se limitan a aque- llos bienes que por su
naturaleza, ubicacion, finalidad o utilizacion contribuyan eficazmente a la accion militar y cuya destruccion total
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193 194

carater civil)'*?, 10 (protecio dos bens civis contra ataques)'”® e 52 (proibigdo da pilhagem)
das normas consuetudinarias de DIH que impede o ataque a bens civis, conforme o principio
da distingdo, e o Artigo 4.2(g) do Protocolo Adicional II '*°que proibe o saque e a pilhagem,
ressaltando, ainda, a jurisprudéncia do Tribunal Penal para a ex-lugoslavia, que destaca o
impacto maior para a vitima que tais atos t€m em tempos de conflito armado. Assim, a Corte

IDH considera violados o artigo 21 em relagdo ao 1.1 da CADH'®.

Sobre a Educag¢do em DIH para funcionarios publicos, a Corte IDH relembra ao Estado
a importancia de cumprir com o compromisso de continuar adotando as medidas necessarias
nesse aspecto, como a adogdo de um programa ou curso obrigatorio como parte da formagao
da Forca Aérea Colombiana, em todos os niveis hierarquicos, sobre os principios do DIH que

guiam o uso da forca pelas Forgas de Seguranga do Estado'””.

Ao examinarmos esse caso percebe-se que a Corte IDH avanga mais um passo no que
tange a utilizacdo do DIH, postulando de forma positiva sobre a complementariedade e
solidificando tal corrente na jurisprudéncia do SIDH. Para além, a Corte cita ndo s artigos
comuns as Convencdes de Genebra e seus Protocolos Adicionais em relagdo aos artigos da
CADH, mas interpreta de forma minuciosa, detalhada, precisa e definitiva, principios proprios

e exclusivos do DIH.

4.2.1.5. Caso Comunidades Afrodescendentes Deslocadas da Bacia do Rio Cacarica

(Operacao Génesis) Vs. Colombia (2013)

o parcial, captura o neutra- lizacion ofrezca, en las circunstancias del caso, una ventaja militar definida. In: Op.
Cit. HENCKAERTS, DOSWALD-BECK. p. 34.

192 Norma 9. Son bienes de carécter civil todos los bienes que no son objetivos militares. In: Op. Cit.
HENCKAERTS, DOSWALD-BECK. p. 37.

193 Norma 10. Los bienes de caracter civil gozan de proteccion contra los ataques, salvo si son objetivos
militares y mientras lo sean. In: Op. Cit. HENCKAERTS, DOSWALD-BECK. p. 39.

194 Norma 52. Queda prohibido el pillaje. In: Op. Cit. HENCKAERTS, DOSWALD-BECK. p. 203.

195 CICV. Protocolo Adicional II. Artigo 4 Garantias fundamentais: 2 Sem prejuizo do cardter geral das
disposi¢des anteriores, sdo € permanecerdo proibidos, em qualquer momento ou lugar, em relacdo as pessoas
mencionadas no paragrafo 1: a) os atentados contra a vida, a saide ou o bem-estar fisico ou mental das pessoas,
em particular o assassinato, os tratamentos cruéis, como tortura, mutilagdes, ou qualquer forma de pena corporal;
b) as punicdes coletivas; ¢) a tomada de reféns; d) os atos de terrorismo; e) os atentados a dignidade da pessoa,
particularmente os tratamentos humilhantes e degradantes, a violagdo, a coagdo a prostitui¢do e todo atentado ao
pudor: f) a escravizag@o e o trafico de escravos, qualquer que seja sua forma: g) a pilhagem; e h) a ameaca de
cometer os atos retrocitados.

196 Corte IDH Op. Cit. Caso Massacre de Santo Domingo Vs. Colombia par. 271-272.

7 Corte IDH Op. Cit. Caso Massacre de Santo Domingo Vs. Colombia, par. 320.
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Trata-se de caso em que na regido de Uraba Chocoano encontrava-se a presenga de
grupos paramilitares e guerrilheiros, tendo os niimeros dos mesmo aumentado durante o
decorrer do tempo. Nessa regido se encontrava o territorio da populacdo afro colombiana, esta
que teve que suportar a presenca desses grupos armados, bem como ameagas, assassinatos e

desaparecimentos.

Na época de 24 a 27 de fevereiro de 1997 se deu uma operagdo militar chamada
“génesis”, cujo objetivo era a captura ou a destruicio de integrantes das FARC.
Simultaneamente com tal operagdo, de forma conjunta com a operagdo do exército, se deu a
operac¢ao chamada “Cacarica” por parte do grupo paramilitar Autodefesas Unidas de Cérdoba
e Uraba (ACCU). Nessa operagdo foi executado e desmembrado pelos paramilitares Marino

Lépez, um lider chocoano.

Diante dessa operagdo, que contou com a omissao, colaboracdo e coordenagdo com as
Forgcas Armadas, centenas de moradores se viram for¢ados a se deslocarem para Turbo, Bocas
de Atrato e Panamd, onde foram alocados em assentamentos por um periodo de trés a quatro
anos, resultando na maior crise humanitaria do pais. A condi¢do de vida dessas pessoas era
caracterizada pela falta de atencgdo por parte do governo, pela superlotacdo dos assentamentos,
mas condi¢des de salubridade, bem como falta de privacidade. Ressalta-se que os migrantes

internos eram alvos de hostilidades, ameacas e violéncia por parte dos grupos paramilitares.

Em decorréncia do deslocamento forgado os bens individuais e coletivos das
comunidades Afrodescendentes do Cacarica sofreram destrui¢des e saques por conta da
operacdo, e posteriormente, danos pelo desuso dos mesmos, principalmente dos territorios
comunitarios. As comunidades perderam seu territorio ancestral, que foi objeto de exploragdo

ilegal de empresas madeireiras com permissao ou tolerancia do Estado.

Nesse caso o DIH foi utilizado novamente no que tange a questdo dos deslocamentos
forcados, consequéncia da operacdo. Porém, nesse caso, a Corte IDH se pronuncia sobre a
interagdo entre o DIH e o DIDH, colocando que devido a circunstincia do CANI, a

interpretagdo da CADH de forma complementar as provisdes de DIH ¢ ttil e apropriada,
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tendo em mente a especificidade do DIH na érea, principalmente o artigo 3 comum as

Convengdes de Genebra de 1949, o Protocolo adicional II e os costumes de DIH'® .

Ademais a Corte IDH faz referéncia aos principios do DIH ja utilizados em outras
ocasides, como principio da distingdo, proporcionalidade e precau¢do no uso da for¢a no
contexto de CANI, reforcando sua jurisprudéncia e posi¢do'”. Assim, a Corte IDH segue

200

citando o artigo 17 do Protocolo II"™, e postula que os Estados devem respeitar tais direitos,

bem como o artigo 22 da CADH, adotando as medidas necessarias, 0 que ndo ocorreu no

caso, assim, desrespeitando a obrigagdo do artigo 1.1 da CADH*"".

Ao tratar do direito a propriedade, a Corte IDH interpretar o artigo 21 da CADH a luz
das normas consuetudinarias 7, 8, 9, 10 e 52, em semelhanca ao estabelecido no Caso do
Massacre de Santo Domingo, acrescentando ainda a norma 133 (tratamento devido ao civis
fora de combate), que se refere ao direito de propriedade das pessoas deslocadas

for¢adamente®*”.

Afinal, o Estado foi responsabilizado pela violagdo dos artigos 4, 5, 8.1, 19, 21, 22 e 25
da CADH. O que se pode concluir ao analisarmos de forma linear ¢ que a
complementariedade do DIDH e DIH em casos de CANI no SIDH, que antes estava além da
competéncia da Corte IDH e at¢ mesmo da CIDH, passa a ser amplamente utilizado, sendo
reconhecida sua utilidade, declarando a Corte IDH preferir tal aplicagdo, principalmente por
conta do carater de lex specialis. Ressalta-se que tal aplicagdo, se inicia pela interpretagdo,
mas avanga € se torna um pouco mais direta, principalmente pela analise dos principios do

DIH, que nao podem ser diretamente conectados a um Direito especifico da CADH.

1% Corte IDH. Caso Comunidades Afrodescendentes Deslocadas da Bacia do Rio Cacarica (Operagio Génesis)
Vs. Colombia. Objegdes Preliminares, Mérito, Reparagdes e custas. Serie C n. 270. 20 nov. 2013. Sdo José.
Costa Rica. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 270 ing.pdf. Acesso em: 27
jun. 2019, par. 221.

1% Ibid, par. 222.

2% protocolo Adicional II. Artigo 17 Proibi¢do de deslocamentos forgados “1. O deslocamento da populagio
civil ndo podera ser ordenado por razdes relacionadas com o conflito, salvo nos casos em que a seguranga dos
civis ou razdes militares imperativas o exigirem. Se tal deslocamento tiver de ser efetuado, serdo tomadas todas
as medidas possiveis para que a populagdo civil seja acolhida em condigdes satisfatorias de alojamento,
salubridade, higiene, seguranga e alimentacdo. 2. Os civis ndo poderdo ser forcados a deixar seu proprio
territorio por razdes que se relacionem com o conflito”.

21 Corte IDH. Op. Cit. Caso Comunidades Afrodescendentes Deslocadas da Bacia do Rio Cacarica (Operagdo
Génesis) Vs. Colombia, par. 223.

202 Norma 133. Deberan respetarse los derechos de propiedad de las personas desplazadas.. In: Op. Cit.
HENCKAERTS, DOSWALD-BECK. p. 533.
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4.2.2. Casos que nao apontam diretamente as violacées as Convencdes de Genebra de

1949 e seus Protocolos Adicionais

Como ja colocado ha casos em que possuem fortes o CANI como plano de fundo para
as violagdes de direitos humanos, tendo em vista que ela ¢ sistematica nessas situagdes, porém

a Corte IDH coloca como sendo suficiente a aplicagdo da CADH.

Temos por exemplo o Casos Yarce, que trata sobre violéncia de género no contexto do
CANI, mas apontam apenas violagdes a CADH e a Convencao de Belém do Pard. Ademais a
Corte IDH assinala, quando trata das violagdes a liberdade pessoal, que as normas da CADH
possuem garantias mais especificas e garantem maior prote¢do a tal direito, nos seguintes

termos:

No entanto, embora a Comissdo e os representantes mencionassem o direito
internacional humanitario, ndo se segue que ele permita um melhor entendimento ou
determinag@o das obrigagdes do Estado relacionadas a deteng@o das supostas vitimas
do que o que ¢ inferido da Convengdo Americana. Neste sentido, ndo ha razdo para
considerar o direito internacional humanitario, na medida em que o Estado ndo
pretendeu aditd-lo para justificar as prisdes e, em comparagdo, as normas da
Convengdo Americana contém garantias mais especificas e protetoras do direito de
liberdade pessoal” (livre tradugdo)™”

Ressalta-se, ainda, que a doutrina chama de Ciclo de Casos de Colombianos quatro
casos massacres julgados em um determinado espaco de tempo préximo, tais casos sdo: 19
comerciantes (2004), Massacre de Mapiripan (2005), Massacre de Pueblo Bello (2006) e
Massacre de Ituango (2006), dentre destes apenas os massacres de Mapiripan e de Ituango
que utilizam as Convengdes de Genebra Diretamente (supra). Outro massacre que ocorre
quase que nos mesmos termos ¢ o de La Rochela, que brevemente menciona o DIH no que

tange a Educagdo de DIH para funcionarios publicos.

Outro ponto observado foi que ha casos que ndo utilizam o DIH diretamente, porém a
Corte IDH reitera o que consta em sua jurisprudéncia. Um exemplo ¢ o Caso Rodriguez Vera

€ outros que ao rejeitar a objecdo preliminar do Estado de falta de competéncia da Corte no

293 Corte IDH. Caso Yarce e Outras Vs. Coldmbia. Obje¢des Preliminares, Mérito, Reparagdes e custas. Serie C
n. 325. 22 nov. 2016. Sao José. Costa Rica. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_325_esp.pdf. Acesso em: 27 jun, par. 142.
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que tange ao DIH, cita o consolidado no caso Las Palmeras e Massacre de Santo domingo,

mas nao utiliza o DIH para interpretar as violagdes 8 CADH, nos seguintes termos:

“Comecando com o caso de Las Palmeras vs. Colombia, a Corte indicou que as
disposi¢des pertinentes das Convengdes de Genebra podem ser levadas em conta
como elementos para interpretar a Convengdo Americana. Portanto, ao examinar a
compatibilidade com a Convengdo das a¢des ou normas de um Estado, a Corte
podera interpretar as obrigagdes e os direitos contidos neste instrumento a luz de
outros tratados. Neste caso, ao usar o Direito Internacional Humanitario como
norma de interpretagdo que complementa a Convengfo, a Corte ndo estd
classificando as diferentes leis, porque a aplicabilidade e relevancia do Direito
Internacional Humanitario em situagdes de conflito armado n3o sdo duvidosas.
Significa apenas que a Corte pode observar as regras do Direito Internacional
Humanitario como uma lei especifica na matéria, a fim de aplicar as normas da
Convengdo mais precisamente ao definir o alcance das obrigagdes do Estado. Assim,
se necessario, a Corte podera referir-se as disposi¢des do direito internacional
humanitario ao interpretar as obrigagdes contidas na Convengdo Americana em
relagio aos fatos do presente caso.”*** (livre tradugio)

4.3. A Analise transversal dos casos colombianos: a utiliza¢do randomica do Direito

Internacional Humanitario pela Corte Interamericana de Direitos Humanos

Como vimos nos capitulos anteriores e nas analises de casos, a Corte IDH se reconhece
competente para julgar casos de CANI com base no DIH, reconhecendo-o como o mais
apropriado por sua especificidade (/ex specialis), porém sem suspender a aplicagdo da CADH,
conforme seu artigo 27. Se por um lado, esse reconhecimento amplia a sua jurisdi¢do, por
outro lado, h4 a amplia¢do do proprio conceito de corpus iuris do Sistema Interamericano de

Direitos Humanos, vez que a CADH passa a ser interpretada a luz do DIH.

Se analisarmos transversalmente e cronologicamente, conforme o quadro 1 abaixo, os
casos que apontam diretamente violagdes ao DIH, observando cada direito violado, ¢ possivel
demonstrar como a Corte IDH amplia, ou ndo, o corpus iuris do SIDH. Consequentemente,
pode-se também demonstrar de forma pratica, porque ¢ desejavel o alinhamento da Corte IDH
com a complementariedade e convergéncia do DIDH e o DIH no SIDH a fim de ampliar a

protecdo conferida aos civis em tempos de CANI.

204 Corte IDH. Caso Rodriguez Vera e Outros Vs. Colombia. Objecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e
custas. Serie C n. 287. 14 nov. 2014. S&o José. Costa Rica. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_287 ing.pdf. Acesso em: 27 jun. par. 39.
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Quadro 1 — Relacio entre os casos colombianos, artigos da CADH e DIH

Las

Mapiripan Ituango Santo Domingo Operacao
CADH/Casos P?zlglglr?s (2005) (2006) (2012) Génesis (2013)
Utiliza o
artigo 3 Utiliza o artigo | Utiliza o artigo
Artico 1.1 comum as 3 comum as 3 comum as
(obri i 51(; de Utiliza quatro Utiliza quatro quatro
res ge ifar o8 apenas a | Convengdes | apenasa Convengoes de | Convengdes de
d?rei t0s) CADH de Genebra CADH Genebra de Genebra de
de 1949, 1949, bem como | 1949, bem como
bem como o o Protocolo II o Protocolo II
Protocolo 11
Utiliza o artigo
50 do Protocolo
Artigo 4 Utiliza Utiliza Utiliza | Q180 321
(direito a apenas a apenas a apenas a do Protocolo II, | Utiliza apenas a
: bem como as CADH
vida) CADH CADH CADH
normas
consuetudinarias
17¢ 18
Utiliza o artigo
) 13.2 do
A.rtlgo 5 Utiliza Utiliza Protocolo II, ..
(direito a apenas a apenas a bem como as Utiliza apenas a
integridade CADH CADH normas CADH
pessoal) .
consuetudinarias
17¢ 18
Artigo 7 Utiliza Utiliza
(direito a apenas a apenas a
liberdade CADH CADH
pessoal)
Artigo 19 Utiliza o Utiliza Utiliza o artigo Utiliza apenas a
(direito das artigo 4.3 do | apenasa | 4.3 do Protocolo C A[I;H
Criangas) Protocolo 11 CADH 11
Utiliza o artigo Utiliza o artigo
- 4.2(g) do
. Utiliza o 4.2(g) do
Artigo 21 . Protocolo II,
Lo artigo 13 e Protocolo II,
(Direito a bem como as
. 14 do bem como as
propriedade normas
i Protocolo normas -,
privada) . consuetudinarias
II consuetudinarias 789 10.52 ¢
7,8,9,10 e 52. S
133.
) Utiliza o
Amgo 22 Utiliza o artigo 17 o Utiliza o artigo
(direito de s Utiliza apenas a )
circulagdo e artigo 17 do do CADH 17 do Protocolo
A Protocolo IT | Protocolo II
residéncia) I
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Observa-se uma ampliacdo da obrigacdo dos Estados de respeitar os direitos a partir do
caso do massacre de Mapiripan (2005), vez que ao se utilizar os artigo 3 comum as quatro
Convencgdes de Genebra de 1949 e o Protocolo Adicional II (artigos 4.2 e 13.2), amplia-se as
obrigagdes contidas no artigo 1.1, que agora contam com um dever especifico de protecio dos
civis em um CANI, sendo algumas dessas obrigac¢des positivas, demandando uma acdo do
Estado. A Corte IDH nao utiliza o DIH no caso de Ituango (2006), julgado um ano depois ao
de Mapiripan, mas volta a fazer referencia quanto a amplia¢do das Obrigagdes dos Estados de
respeitar os Direitos no caso do massacre de Santo Domingo (2012) e no caso Operagdo

Génesis (2013).

Com relagdo ao Direito a vida e a integridade pessoal nota-se que a Corte IDH vem
utilizando somente a CADH, ndo havendo ampliagdo do significado deste até 2012 quando do
caso do massacre de Santo Domingo, que se utiliza principios tipicos do DIH (principio da
distin¢do entre civis e combatentes, principio da proporcionalidade nos ataques e principio da
precaucdo nos ataques) para dar contornos mais bem definidos a protecdo garantida pelo
direito a vida, constante na CADH de forma genérica. Assim, evita-se a privacao da vida de
forma arbitraria em razdo de objetivos militares, prevalecendo o principio da humanidade,

criando-se uma conexao entre tal principio e o direito citado.

O DIH nao foi utilizado nos casos de privagdo da liberdade pessoal, assim ndo se
vislumbra qualquer aumento no corpus iuris do SIDH. Cabe ressaltar que o DIH ndo oferece
uma solugdo expressa quanto aos casos de internamento em CANI, sendo essencial a

aplicacdo do DIDH.

Quanto ao Direito das Criangas, ao se interpretar a CADH a luz do Protocolo Adicional
I, vemos um aumento da protecdo das criancas, bem como a previsdo de um tratamento
especifico a estas em tempos de CANI, por terem sua vulnerabilidade exacerbada quando de
um conflito armado. Portanto, o Direito constante na CADH ganha novos contornos trazidos
pelo DIH, que prevé que: as criangas devem receber educagdo; que medidas devem ser
tomadas para facilitar o reagrupamento destas com sua familia em caso de separacdo; que
criancas menores de 15 anos ndo podem ser recrutas, nem poderdo tomar parte nas
hostilidades, porem caso o facam continuam tendo prote¢do especial, mesmo se capturadas;

por fim, que as mesmas caso necessario devem ser evacuadas temporariamente para uma area
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onde nio se desenvolva hostilidades diretas. Contudo, tal distensdo de direitos s6 ocorre no

caso do massacre de Mapiripan (2005) e do massacre de Santo Domingo (2012).

No que concerne ao Direito & Propriedade, vemos um alargamento linear do direito
conferido pela CADH a partir do Caso do Massacre de Ituango (2006). Primeiramente se fala
do artigo 13 e 14 do Protocolo Adicional II em conjunto para falar da proteg¢do especial dos
civis e dos seus bens indispensdveis a sua sobrevivéncia, proibindo a utiliza¢do da fome como
método de combate, e consequentemente proibindo o ataque e destrui¢do de zonas agricolas e
seus produtos. Posteriormente, no caso do massacre de Santo Domingo, aumenta-se o direito
a propriedade ao proibir a pilhagem, bem como ao obrigar a se fazer uma clara distingdo entre
os objetivos militares e os bens de carater civil. Por fim, se estende no caso da Operagdo
Génesis a protecdo a propriedade dos civis no que tange aqueles que foram obrigados a se

deslocarem de forma forcosa ¢ seus bens.

Finalmente sobre o direito de circulagdo e residéncia constante no artigo 22 da CADH,
vemos que quando lido em conformidade com o artigo 17 do Protocolo Adicional II tem-se a
previsao da proibi¢cdo do deslocamento da populacdo civil em razdo de um conflito armado, o
que amplia a norma geral da CADH e a adapta para responder aos casos de CANI. Tal regra
vinha sendo utilizada desde o caso do massacre de Mapiripan (2005), porém no Caso do
massacre de Santo Domingo a Corte deixa de o utilizar, voltando tal pratica a ser empregada

no caso seguinte, Operagao Génesis (2013).

Diante do exposto temos que de fato a utilizagdo do DIH no SIDH foi validada pela
Corte IDH em sua jurisprudéncia, por meio dos fundamentos apresentados. Tal validagdo
contribuiu para aumentar o alcance das normas do DIH e consequentemente das obrigacdes
de protecao de tais normas pelo Estado. Assim, pode-se dizer que a CADH funciona como um

atracadouro do DIH, aumentando, entdo, o corpus iuris.

Apesar de se observar uma linearidade na evolucdo jurisprudencial no que tange aos
casos relacionados ao CANI - existindo um periodo em que ndo se aplicava em absoluto o
DIH - e a defini¢do de critérios claros para a possibilidade da utilizagao do DIH, a Corte IDH,

deixa de aplica-lo em diversos casos em que se nota a presenga dos requisitos estatuidos pela
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mesma para a aplicacdo, mesmo depois do caso Las Palmeras que introduziu o DIH na

fundamentagio da Corte IDH.

Ademais ao destrinchar os casos, verticalmente e transversalmente, constata-se que
sobre a violagdo de um mesmo direito, ha a utilizagdo randémica do DIH, ora empregando-o,
ora ndo. Isto fica bem claro no que tange ao Direito a ndo ser for¢adamente deslocado e ao
direito das criangas, em que se tem uma aplicacdo sinuosa, em casos quase que idénticos no

que tange aos fatos ocorridos.

Conclui-se portanto, que o paradigma de utilizagdo, ou ndo, do DIH pela Corte IDH ¢ o
“ndo paradigma”, ou seja, ndo ha um padrdo aparente, sendo manifesto sua incerteza nesse
aspecto. Por outro lado parece que o uso complementar do DIH e DIDH no SIDH ¢ uma
realidade que tende a se desenvolver e aperfeicoar, visando ampliar a protecdo da pessoa
humana, pois sempre que se utiliza o DIH, amplia-se a CADH, mas nem sempre ha tal

utilizagdo, logo nem sempre se amplia o corpus iuris do SIDH.

Ademais, ao olharmos pela perspectiva da leitura do DIH a luz da CADH, no que tange
aos direitos dos Civis ¢ crucial falar sobre o direito de peticdo do individuo no DIP, pois cada
vez mais o DIDH se esfor¢a para efetivar o direito de peti¢do do individuo nos sistemas
internacionais, fortalecendo sua posicdo como sujeito de direito internacional. Contudo,
apesar de ser uma das trés vertentes de direitos humanos, o DIH ndo confere o direito de
peticio aos individuos™, justamente por ndo indicar uma Corte especifica para julgar as
violagdes que ndo sdo classificadas como crime de guerra, assim, os direitos dos civis
violados e ndo tipificados nas violagdes graves, ficam sem resposta, negando o acesso a
justica dessas pessoas envolvidas no conflito. Portanto, ao julgar os casos de violagdo de
direitos humanos violados em tempos de CANI, aplicando o DIDH e o DIH simultaneamente,
a Corte IDH, indiretamente e de forma distanciada, introduz ao DIH o direito de peticdo
individual. Logo, apesar de incipiente no que tange ao direito de peticdo, temos mais um
passo no fortalecimento da protecdo do ser humano no cenario internacional, garantindo seu

acesso a justica.

205 SALMON, Elisabeth. Institutional approach between IHL and IHRL. Journal of International Humanitarian
Legal Studies n. 5, Brill Nijhoff, 2014. p. 156-165
2% Ibid. Pp. 153.
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5, CONSIDERACOES FINAIS

Pela analise do atual panorama que se inserem os diferentes mecanismos internacionais
de protecdo da pessoa humana, vemos que a sua fragmentacdo caracteristica ainda apresenta
dificuldades na sua implementagdo pratica e aplicacdo, podendo dificultar a protecdo efetiva
dos Direitos Humanos. Observa-se, portanto que ¢ possivel a coexisténcia dos mesmos se
pensarmos na complementariedade dos mecanismos em nivel global e regional, esta que pode
ser alcangada através da aplicacdo de principios como o pro persona, que ajuda na escolha da
fonte e da norma mais favoravel a pessoa humana, vitima de violagdes de seus direitos, nos

casos concretos.

Outro ponto relevante ¢ a complementariedade das trés vertentes de protecdo dos
direitos humanos, mais especificamente entre 0 DIDH e o DIH, esses que possuem diversos
pontos convergentes, intrinsecos a sua natureza, apesar das origens e meios de
implementagdes diversos. Portanto, nota-se a inser¢do do DIH na jurisprudéncia da Corte
IDH, pela possibilidade de utiliza¢do de outros tratados de Direitos Humanos. Nesse contexto,
essa insercdo, para além da questdo da competéncia, decorre também da vontade de atribuir
maior protecdo a pessoa humana, em casos de CANI, tendo em vista que a atuagdo solo do
DIH deixa de solucionar questdes como o acesso a justica da vitima e a devida reparagdo

destas.

A partir do estudo dos casos constata-se a tentativa da Corte IDH de solucionar a
existéncia dessas lacunas frente ao CANI a partir da aplicagdo da CADH, interpretada a luz
do DIH. A Corte IDH, consegue ampliar a protecdo das pessoas, cujo territorio foi assolado
pela violéncia do conflito armado, principalmente quando o Estado ¢ o responsavel por

perpetuar a mesma.

Logo, temos um aumento nas obrigacdes assumidas pelo estado, na medida em que se
define, especifica e expande, configurando uma nova profundidade e delimitagdo dada aos
artigos da CADH, como o direito a vida, a integridade pessoal, a propriedade, a ndo ser
deslocado for¢cadamente e aos direitos das criangas. Concomitantemente e consequentemente
observa-se um alastramento da competéncia da Corte IDH, porém ainda dentro do que seria
toleravel, seja pelo proprio sistema interamericano de direitos humanos, seja pelo Direito

Internacional Publico e seus principios, ndo cabendo falar de falta de competéncia, ou
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ativismo judicial frente a utilizagdo complementar do DIH nos casos de CANI para protecdo

de civis.

Por fim, ainda sobre os casos, ¢ importante apontar que por mais que seja valida e
legitima a aplicacdo do DIH, a Corte IDH parece ndo utilizar um padrio especifico de quando
aplica-lo. Nos casos em que h4 o uso do DIH a Corte IDH bem se justifica e fundamenta sua
decisdo, mas ha casos extremamente semelhantes aos que ha utilizacdo do DIH em que ndo ha
utilizacdo desses, tal postura pode ndo ser desejavel, principalmente por suas decisdes
formarem a jurisprudéncia do sistema, ou seja, seu bloco de convencionalidade, o que pode
criar certa inseguranga juridica em casos de futuras violagdes de normas constantes tanto do

DIH quanto da CADH.

Conclui-se que o uso complementar do DIH pela Corte IDH além de ampliar a protecao
do sistema regional americano, também modifica a face do proprio DIH, que o faz responder
de melhor forma aos novos conflitos armados existentes, garantindo seu objetivo, que ¢ a

protecdo do ser humano e a limitacdo do uso da forga utilizado nas hostilidades.
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