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Resumo

Esta pesquisa busca examinar a eficicia da Corte Interamericana de Direitos Humanos por meio da
analise critica do impacto de suas decisbes e da identificacdo de variaveis que afetam a
concretizacdo normativa no contexto regional. Utiliza como base empirica de investigacdo decisdes
relacionadas ao sistema carcerario e em que sejam estabelecidas medidas vinculantes de nao
repeticdo. Conceitualmente, aventa-se que eficacia é o resultado de uma Cadeia de Concretizacao
Normativa composta por cinco camadas sobrepostas: a Observancia, a Aplicacdo, a Forcibilidade
em suas dimensdes material, normativa e social, a Execucdo e a Adequacao. Considera o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos a partir da nocao de hierarquias entrelacadas, reconhecendo-se
as interposicdes de seus diferentes graus de cogéncia e a necessidade de estabelecimento de uma
razdo transversal entre as diferentes ordens juridicas. Objetiva-se, por meio deste trabalho, entender
a transicdo entre o direito e a sua realizacdo, com o intuito de contribuir para o aperfeicoamento do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos e fomentar a eficacia de normas que compdem a
arquitetura normativa regional de direitos humanos.

Palavras-chave: Eficacia, Corte Interamericana de Direitos Humanos, Concretizacdo Normativa,

Transconstitucionalismo.



Abstract

This research aims to scrutinize the efficacy of the Inter-American Court of Human Rights by
realizing a critical analysis of the impact of its decisions as well as identifying variables that have
influence on the normative concretization regarding a regional framework. Its empirical basis is
constituted by decisions both concerning the carcerary system and ordaining non repetition
measures. Conceptually, it is suggested that efficacy is the result of a Normative Concretization
Chain that has five overlapped layers: Observance of, Adjudication, Forcibility, Enforcement and
Adequacy. It considers the Inter-American System of Human Rights through the perspective of
entangled hierarchies, recognizing its different regimes and the necessity to foster the use of a
transversal reason among the different legal orders. Lastly, this research essays for a better
understanding of the Law and its realization, attempting to boost the efficacy of norms which make
part of the regional normative architecture of Human Rights and to be a factor in the improvement
of the Inter-American System of Human Rights.

Key-Words: Efficacy, Inter-American Court of Human Rights, Normative Realization,

Transconstitutionalism.
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trabalho para leitura, considere seguir tal padrdo de impresséo.

12



Introducéo

O temor causado pelos horrores da Grande Guerra conduziu a Sociedade Internacional a
criacdo de mecanismos universais e regionais cujo escopo fosse impedir a violacdo de direitos por
meio de uma governanca coletiva na qual o Estado desempenha, ao mesmo tempo, um papel ativo,
criando e se vinculando a regimes, e outro, inicialmente, passivo, obedecendo-os. Desde entédo, esse
tem sido um contexto caracterizado pelo desafio do individuo, dos direitos humanos e da
responsabilidade internacional a soberania do Estado e as violagGes cometidas por sujeitos diversos,
bem como por um cenario de crescente interdependéncia exigindo a cooperacao entre diferentes
atores. A moderna concepcdo de Estado envolve, portanto, a negacdo de autarquias isolacionistas e
os limites impostos pela obediéncia ao direito, entendido como um sistema diferenciado, como
condicdes a sua existéncia.

Um dos mecanismos assecuratorios criados a nivel regional foi o SIDH, objeto desta pesquisa,
que visa a analisar o desempenho da Corte sob a intencéo de tecer reflexdes que possam embasar a
discusséo de reformas e, consequentemente, contribuir para sua maior efetividade.

Existe certa diversidade de pesquisas que buscam medir a eficacia do SIDH com base em
estatisticas relacionadas ao adimplemento de suas decisdes. Os resultados de estudos deste tipo
fornecem um arcabouco factual que permite, através do cruzamento de dados, tracar
comportamentos, perfis e tendéncias, constituindo uma base interessante para se refletir sobre
reformas que permitam uma maior efetividade do regime regional de direitos humanos. Algumas
das variaveis utilizadas nesses estudos envolvem o desempenho de estados e tipos de governos
especificos, os tipos de medida com maior e menor indice de cumprimento, os periodos e,
consequentemente, contextos sécio-politico-econdmicos mais favoraveis, a evolucdo histérica do
cumprimento, os tipos de litigantes e processos que conseguem um maior éxito ou os temas que
denotam melhor performance. Esse tipo de informacéo € relevante uma vez que permite identificar
perfis ideais, a partir da conjugacdo de condicdes, estruturas e atores que revelam um alto grau de
cumprimento.

Paralelamente, esses estudos configuram um quebra-cabeca tedrico. Por apresentarem
metodologias proprias e considerarem variaveis distintas, muitas vezes o0s resultados destas
pesquisas sdo divergentes. Entre as variaveis responsaveis por estas diferengas, sobressaem-se 0
recorte temporal e geografico, os periodos escolhidos para recolhimento de amostragens, os tipos de
decisédo escolhidas e a maneira como as medidas exigidas nas san¢des sao agrupadas.

Por esta razéo, apesar de fornecerem uma base proficua para investigacoes, a parcialidade e
incompletude destas pesquisas podem facilmente levar a enganos. Ainda que a parcialidade seja

inevitavel a qualquer estudo, nestes casos, ela adquire um papel determinante sobre o contetdo
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argumentativo dos trabalhos. Adicionalmente, mesmo reflexdes que consideram objeto idéntico
apresentam particularidades. Enquanto alguns estudiosos podem entender que o cumprimento
parcial de sentencas ¢ um indicador positivo, outros entenderdo que a preponderancia deste tipo de
resultado comprova a ineficacia do sistema. Dada a diversidade de pesquisas e de recortes, mais do
que um quebra-cabeca, 0 que se percebe € um cendrio de pecas que nao se encaixam.

Esse trabalho intenta agregar resultados advindos de uma pesquisa empirica em relacdo a um
tema especifico, o Sistema Carcerario. Reconhecendo a sua parcialidade, busca comunicar-se com
outras pesquisas e superar dificuldades por meio de uma metodologia rigorosa, utilizando como
base de analise casos de grande relevancia no panorama regional, seja porque tratam de um tema de
dimensdes complexas, seja porque foram selecionadas como fator condutor da andlise as
denominadas medidas de ndo repeticdo. A utilizacdo de problemas constitucionais comuns como
eixo estruturante de tal quebra-cabeca traz algumas contribuicdes relevantes. Considerar mesmos
problemas constitucionais é considerar também diferentes e reveladores padrdes de eficacia.

Apesar de entender que pode ser apenas mais uma das pecas parciais para o entendimento de
eficacia da Corte e do SIDH, conforme ressalvado em paragrafo anterior, propde-se a, inicialmente,
fornecer uma conceituacao diferenciada de eficacia e, em seguida, embasar as conclusées em dados
empiricos que possibilitem a identificacdo de padrbes baseados antes na realidade do que em
truismos. O entendimento de eficacia a partir de uma matriz variavel, que engendra matizes de
eficacia permite que a pesquisa dialogue com outras.

Posto que oficialmente se considere que "a implementacéo efetiva das decisdes da Corte é a
peca chave da verdadeira vigéncia e eficacia do Sistema Interamericano de Direitos Humanos",
deve-se fazer uma ressalva sobre as limitacdes de reduzir a eficacia do SIDH a efetividade de suas
decisfes. Ainda que a execucdo integral de sentengas da Corte constitua o ponto de partida de
futuras analises, indicadores relevantes como o desenvolvimento do direito e da jurisprudéncia
interamericanos, o efeito multiplicador de determinados casos, a diminui¢éo da incidéncia de casos
similares aqueles repetidamente julgados e a melhora nas estatisticas gerais de direitos humanos na
regido ndo podem ser simplesmente descartados. Logo, ainda que a reflex&o sobre eficacia parta da
consideracdo de estudos que buscam medir a eficacia do SIDH com base em estatisticas
relacionadas ao adimplemento de suas decisdes, ela ndo encerra ai. Percebe-se, portanto, que é
preciso buscar um conceito mais amplo de eficacia que contemple conceitos como o de impacto
normativo abrangente e o de prevencdo. E preciso, sobretudo, ndo reduzir o conceito de eficacia,
explorando-o em todas as multiplas camadas que o compde e a partir de sobreposi¢des que revelam
a textura e a especificidade daquilo que o pode fazer mais espesso.

A idéia de impacto normativo abrangente, por exemplo, desenvolvida por Kathryn Sikkink,

refere-se & capacidade de um sistema de induzir transformacGes amplas. Por conseguinte, a eficacia
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do SIDH estaria atrelada a sua capacidade de induzir cooperativamente mudancas de
comportamento que permitam uma adequacdo a arquitetura normativa regional de direitos
humanos. Ha evidéncias de que a insistente responsabilizagdo internacional de Estados, por meio da
Corte, em casos de desaparecimentos forcados, contribuiu para a diminuicdo da pratica no
continente. Tal transformacéo teria acontecido através de um fendmeno descrito como “cascata
normativa”, ou seja uma rapida e consideravel mudanca em dire¢do a um novo padrdo de normas de
direitos humanos. Isso significa que um sistema eficaz de protecdo aos direitos humanos vai além
do cumprimento de sentencas. Nele, Estados tém uma relacdo de aquiescéncia com as sentencas,
aderindo as normas de direitos humanos, prevenindo novas violagoes.

Por um lado, € dificil mensurar o impacto normativo de um sistema isolado. O ambiente em
que estd envolto parece algo mais determinante que fatores pontuais ou instantaneos a inferir
mudancas. Por outro, parece cada vez mais evidente a influéncia que determinados regimes tém
sobre o espirito e a pratica de uma época, através de sua acdo reiterada. Entende-se que a prevencao
por meio da eficicia de medidas de ndo repeticdo representam um caminho razoavel de, se ndo
evitar violagbes, a0 menos evitar a sua persisténcia. Entender a eficacia do SIDH sob o vies
preventivo refere-se a tentativa de evitar que violagdes sejam cometidas a partir da identificacao de
possiveis causas motivadoras e da imposicdo de mudancas. Neste sentido, tdo importante quanto
quantificar o nimero de sentencas cumpridas estd a necessidade de realizar uma analise qualitativa,
que priorize agbes com maior impacto.

De maneira complementar, a auséncia de cumprimento das decisdes da Corte nao significa
necessariamente uma decisdo deliberada de violagcdo pelos Estados. Os Estados-partes que
ratificaram integralmente a Convengdo, vinculando-se a cldusula facultativa de jurisdicdo
obrigatoria, a aceitaram voluntariamente e conscientemente, escolhendo este entre outros possiveis
sistemas continentais de diferentes cogéncias em relacdo ao regime de direitos humanos regional.
Além disto, em geral, ao serem convocados seja pela Comissdo, seja pela Corte, os Estados
participam de seus procedimentos, atendendo as solicitagdes desses 6rgdos. Se os custos do nédo
cumprimento fossem negligenciaveis, bastaria aos Estados simplesmente ignorar todo o processo.
Mas eles néo o fazem.

Um outro indicador que corrobora o comprometimento dos Estados com o SIDH é o lugar
especial que normas representativas da arquitetura normativa regional de direitos humanos ocupam
em seus ordenamentos internos. Nas constituicbes da maioria dos Estados do continente, os tratados
internacionais de direitos humanos recebem um tratamento privilegiado quanto a sua recepcao e
hierarquia em relagdo a outros instrumentos tradicionais. A questdo que se coloca diante deste
comprometimento evidente com o SIDH é: entdo por que ndo héa eficacia plena sobre decisdes
emanadas da Corte? Sdo as possiveis respostas a essa pergunta que podem trazer uma reflexdo
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sobre motivacGes e determinantes do impacto de decisdes.

A intencdo deste projeto é que as reflexfes sobre possiveis reformas no SIDH sejam
embasadas e iniciadas pela identificacdo de tendéncias positivas a partir dos resultados de pesquisas
que utilizem como parametro a eficacia das decisdes da Corte. O SIDH representa um esfor¢o no
plano de efetivacdo dos direitos fundamentais. Neste viés, a Corte - a despeito das taxas de
cumprimento de suas sentencas - tem se afirmado como um 6rgdo apto a auxiliar a transicdo de
textos meramente declaratdrios ou de textos vinculantes em realidades concretas, seja por meio das
suas decises, seja atraves do desenvolvimento de um direito comum interamericano, com base em
sua jurisprudéncia e em suas reverberacdes. No caso de direitos humanos sistematicamente violados
a despeito de sua permanente defesa no campo normativo abstrato, a eficacia adquire particular
premeéncia.

A existéncia do SIDH ajudou a trazer avancos notaveis a regido, que podem servir como
referéncia a outros sistemas regionais. Ao longo do seu funcionamento, os casos submetidos a Corte
auxiliaram a discussdo de questdes importantes para o continente, ajudando a dissolver praticas
sistematicas de violag@es, influenciando mudangas no ordenamento juridico interno dos Estados-
membros e beneficiando um grande ndmero de individuos. O alegado efeito erga omnes de suas
sentencas tem um efeito irradiador, transcendendo as partes envolvidas em determinado litigio.

Busca-se analisar em que medida as decisbes da Corte sdo eficazes. Dois desdobramentos
tedricos, um desdobramento metodoldgico e um desdobramento empirico foram necessarios para
atender a esta questdo. O primeiro desdobramento tedrico € entender o conceito de eficacia, que
sera desenvolvido em paralelo a outros suportes conceituais. O segundo desdobramento tedrico
consiste na analise de variaveis determinantes de eficacia. Considera-se que existe uma
predisposicdo dos Estados em cumprir formalmente com essas decisGes, ja que os Estados
analisados, em algum momento ,consideraram voluntariamente a jurisdicdo da Corte. O desafio é
entender o que acontece entre ratificacdo, aplicacdo de decisdes e concretizacdo normativa. Tendo
em vista esse objetivo a pesquisa foi organizada em duas partes.

A primeira aborda os pressupostos que embasam o trabalho, apresentando os suportes
materiais, conceituais e metodoldgicos que refletem a forma como se entende o panorama do
Sistema Carcerario regional e o SIDH e os critérios utilizados. O primeiro capitulo contextualiza o
Sistema Carcerario regional, apresentando os principais desafios para a prevencao de violagdes de
direitos humanos sob a sua égide. Neste sentido, serdo considerados problemas constitucionais
comuns advindos deste Sistema como ponto de partida desta pesquisa. O segundo capitulo
apresenta um modelo diferenciado de entendimento de eficacia, apoiado na ideia de uma Cadeia de
Concretizagdo Normativa formada pelas camadas de Observancia, Aplicacéo, Forcibilidade em suas

dimensbes material, normativa e social, Execu¢do e Adequacdo. Distingue ainda os conceitos de
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texto e norma, diferenciacdo importante para que se entenda a complexidade de alguns padrdes de
interacdo entre Corte e ordens juridicas domésticas diante de sentencas variadas. O terceiro capitulo
esclarece e justifica os recortes metodoldgicos realizados para a selecdo da base empirica que serad
analisada na segunda parte do trabalho, concentrando-se na ideia de ndo repeticdo como filtro de
selecdo de decisdes. A consideracdo apenas de medidas de nédo repeticdo leva ao tangenciamento de
uma fase mais profunda da Cadeia de Concretizacdo Normativa e, portanto, de uma nog¢do mais
abrangente de eficacia. O quarto e ultimo capitulo constituinte desta primeira parte revela a
perspectiva pela qual se entende o cenario institucional e normativo que compde o SIDH, com
particular atencdo aos mecanismos e normas existentes para lidar com violagdes ocorridas no
Sistema Carcerério.

A segunda parte apresenta os casos a ser analisados e realiza um exame de em que medida e
sob quais variaveis as decisdes da Corte lograram algum impacto ou uma mudanca no
comportamento do Estado em relagdo a uma pratica sistematica de violagédo, alocando as variaveis
identificadas na Cadeia de Concretizagdo Normativa proposta. Enquanto o capitulo sexto apresenta
apenas uma descri¢do dos casos e dos impactos advindos das sentencas, o Ultimo capitulo efetua o
entrelacamento necessario dos resultados apresentados anteriormente.

A importancia teorica deste tema deve ser pensada a partir da sua importancia pratica. A
relevancia dos direitos humanos e da sua efetivacdo através de sistemas regionais ou mesmo a
necessidade de aprimoramento destes, ndo é algo que pareca suscitar muitas davidas. Ja existe certo
comprometimento com esta causa. O desafio esta na transi¢cdo da teoria a pratica, na conjugacéo de
comprometimento com cumprimento e na fruicdo concreta de direitos imperativos. O quebra-

cabeca deve ser montado. A partir de varias maos.
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Parte | Pressupostos

1 Pressupostos Materiais

“Processos e prisdes tem sido e talvez serdo - embora eu espere que nao - o
cenario para as mais reiteradas, graves e notdrias violacdes de direitos

humanos. E tempo de olhar para estes cenarios, constantemente denunciados,

mas insuficientemente reformados, e modifica-los radicalmente”?.

“Se 0 desenvolvimento do crime esta contaminado de violéncia, ndo menos
estd a evolugdo da justica criminal. Em ambos capitulos da historia ha
lagrimas, suor e sangue, para empregar a expressdo de Churchill. Em ambos
existe o registro sombrio daquilo que foi, é e provavelmente sera - porque 0s

alivios suficientes e profundos ndo acontecem - a privacdo penal da liberdade

e igualmente a privacéo processual em prisdo preventiva”?.

“A realidade do castigo é violenta, amarga e incomoda™?.

A jurisprudéncia da Corte tem sido construida sobre uma variedade consideravel de eixos
temaéticos, 0 que leva ao questionamento da eleicdo do sistema carcerério e de violagfes ocorridas
sob seu interior como foco de uma pesquisa sobre a eficacia do SIDH. Em termos quantitativos,
estima-se, atualmente, a existéncia de uma populacdo carceraria mundial composta por
aproximadamente 10,2 milhdes de individuos, o que indica um crescimento a uma média de 25 a
30% nos Gltimos 15 anos”. Considerando que a populacéo mundial atual seja de 7,16 bilhdes® e que
essa cresca a uma taxa de 20%, chega-se a um indice mundial de 144 presos a cada 100 mil
individuos, ou seja, uma média de 0.00144%, com tendéncia de expansdo. Ainda que as taxas
possam parecer proporcionalmente irrelevantes - a populacéo carceréria representa pouco mais de
um milésimo da populacdo mundial - os desafios impostos pelo sistema carcerario extrapolam seja

0 Ambito quantitativo, sejam as fronteiras nacionais, constituindo questdes de interesse global®.

1 Corte Interamericana de Direitos Humanos. VVoto Concorrente do Juiz Sergio Garcia Ramirez no julgamento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no Caso Tibi Vs. Equador. Exce¢des Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custos.
Sentenca de 07 de Setembro de 2004. Serie C No. 114, paragrafo 10.

2 Ramirez, 2011, p. 138.

3 Hurtado, 2013, p. 30.

4 Walmsley, 2013.

5 O ano de referéncia dos dados, disponibilizados pela ONU, é 2012, com projecdes para 2013. Disponivel em:;
http://www.un.org/en/development/desa/population/publications/pdf/trends/WPP2012_Wallchart.pdf.

6 Analisando a décima e Ultima edicdo da Lista Mundial de Populacdo Carceraria, organizada pelo Intenational Centre
for Prison Studies, percebe-se que as médias de presos per capita na América se sobressaem em relacdo ao resto do
mundo e que as variagdes regionais dessas médias sdo significantes. Destacam-se os paises caribenhos, cujas médias
sdo as mais elevadas em termos regionais comparativos. A taxa de 0.00376%, 250% maior que a média mundial,
possivelmente reflete a “terceirizacdo da populagdo carceraria’ para algumas ilhas da centro-américa, como demonstram
as significantes parcelas de estrangeiros na composicao da populagdo carceraria destas unidades: o alto indice de ilhas
como Anguilla (25%), Aruba (48,1%), Ilhas Caimd (16%), Curacao, Guadalupe, Martinica, Porto Rico, S8 Martin
(20,2%) e llhas Virgens, “territorios administrativos dependentes” de paises como Franca, Gra Bretanha, Estados
Unidos e Paises Baixos, evidenciam um mapa de dominio geopolitico e heranga colonial que permanece (Walmsley,
opus citatum). A média sul americana ¢ de 0.00202%, ficando abaixo do sudeste africano (0.00205%) e da eurasia
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Perquirir a condicdo daquele que é o sujeito deste sistema - talvez o mais adequado seja
identificar como aquele que esta sujeito a este sistema - €, de certa forma, atestar os limites da
ostensiva universalidade dos direitos humanos diante do Outro, humanamente descaracterizado a
partir do estigma da transgressdo, do crime e da diferenca’. Trata-se do desafio de oferecer
hospitalidade ao intolerante, de garantir direitos aquele que os violou, sem condicionalidades®.
Trata-se de um plano em que condicdes de subintegracdo” se sobrepdem. O preso, destituido de
liberdade e de outros direitos, sujeito integralmente ao Estado e fisicamente separado da sociedade,
representa a exclusdo em um grau extremo e literal. Ainda mais extremo se 0 preso é indio ou pobre
ou estrangeiro ou homossexual ou portador de patologias, ou seja, anteriormente subintegrado.
Geralmente o carcere representa, nesse contexto regional especifico, um agravo de uma situacdo
prévia de subintegracdo e denegacdo de direitos. E uma subintegracdo fisica posterior a
subintegraces latentes, simbolicas, sociais. Jodo Cabral de Melo Neto descreve o Céo sem Plumas,
que da titulo a seu poema, dizendo que “E quando a alguma coisa / roem t&o fundo / até o que ndo
tem”. Alegoricamente, tal qual o cdo sem plumas, o sistema carcerario lida com o individuo sem
direitos, quicd humanos. Assim como seria contra-factual o cdo com plumas, o €, em maioria, 0
preso com direitos fundamentais'® concretizados. A exclusdo do preso contradiz a “pretensio de
inclusdo generalizada dos homens no ambito juridico”, tipica dos direitos humanos e de seu
“discurso com pretensdao normativa de universalidade pragmatica”. Diferentemente do “conceito de
justica, [no qual] a nogdo de igualdade assume o primeiro plano, no conceito de direitos humanos é
a idéia de incluséo juridica como acesso ao direito que é central”**. Aos presos, muitas vezes faltam
tanto igualdade quanto inclusdo. O preso, especificamente o0 que integra o sistema penitenciario

latino-americano e a que essa se¢do e pesquisa se refere, € o substrato de uma construcéo

(0.00225%). As variacdes entre as médias regionais parecem tracar uma geografia de subintegracdo e dominio que se
repete. Dados disponives em: http://www.prisonstudies.org.

7 Em critica a politica de recrutamento israelense, o quadrinista Joe Sacco expfe os métodos utilizados para
desumanizar palestinos presos em Ketziot - a maior prisdo israelense, inaugurada em 1988 para atender a demanda da
Primeira Intifada e reaberta em 2002, devido a Segunda Intifada. Os palestinos a apelidaram de “Ansar”, que significa
"aquele que abandonou tudo": “Veja como funciona esse servico militar israelense: serve ao objetivo ideoldgico de
expor israelenses a condi¢cBes em que eles ndo veem palestinos como seres humanos. Para comegar, eles veem pessoas
vestidas como animais que até recentemente ndo tinham colheres para comer. Pessoas sujas, sem acesso a higiene
adequada, com centenas de moscas e mosquitos diferentes voando por seus rostos. E isso fica gravado em suas mentes,
‘aqueles sdo meus inimigos’. Judeus soviéticos que nunca viram um palestino sdo convocados para servir em campos de
detencdo e nos territorios ocupados. Eles também podem aprender a odiar” (Sacco, 2000, p. 68). A desumanizacdo e
descaracterizacdo de presos sdo recorrentes sob diferentes espagos. Parecem consonantes e causa-e-consequéncia do
discurso e pratica usurpadores dos direitos destes.

8 Recorre-se a nogdo de hospitalidade construida em Derrida, 2000.

9 O conceito de subintegracdo é definido por Neves sob a condi¢do de uma relacdo assimétrica com o ordenamento
juridico. De acordo com o autor, individuos subintegrados sdo aqueles que tém direitos subtraidos mas ndo estdo
excluidos totalmente da ordem juridica uma vez que permanecem sujeitos a obriga¢des legais. O conceito é contraposto
a ideia de sobreintegracdo, em que acontece exatamente o oposto: individuos sdo subtraidos de determinadas
obrigagdes, mas permanecem usufruindo de direitos. Para maiores detalhes, conferir: Neves, 1994.

10 Embora nédo se desconsidere a discussdo existente em relagdo a possiveis diferencas entre direitos fundamentais e
direitos humanos, nesta pesquisa 0s termos serdo utilizados indistintamente.

11 As ultimas trés citacBes colocadas entre aspas correspondem a Neves, 2005b, p. 8.
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institucional em que direito é confundido com vinganca, violéncia com contencdo e ordem,
punicdo com justica.

O intuito final deste trabalho ndo é examinar, de maneira exaustiva, os desafios
contemporaneos ao direito penal e, mais especificamente, ao defectivo sistema carcerario regional.
Desvelar os entrelacamentos entre direito, cortes internacionais de direitos humanos e eficacia
permanece sendo 0 objetivo central desta pesquisa. Entretanto, deve-se ressaltar que o sistema
carcerario ndao aparece como mero coadjuvante. Violacfes de direitos humanos ocorridas sob este
espaco constituem uma materia particularmente sensivel ao SIDH. O desenvolvimento de uma
jurisprudéncia consistente da Corte e a parcela expressiva de medidas de urgéncia relacionadas a
protecdo da vida e da integridade de individuos em situacdo de carcere s&o sintométicos*?. Além
disso, essa é uma das subcategorias abarcadas pelo conceito de “pessoas privadas de liberdade”,
utilizado como um dos guarda-chuvas tematicos pelo SIDH.

O sistema carcerario desafia os limites de algumas narrativas naturalizadas - de
universalidade e inderrogabilidade de direitos humanos, de individuos como sujeitos plenos de
direito internacional e de eficacia de cortes internacionais - e é nestes limites que se justifica a
escolha desse tema. Pensar em eficacia sob este recorte é pensar nos proprios limites do direito
diante de problemas constitucionais cujas raizes sdo complexas, territorialmente difusas e
estruturais™.

Esta secdo se destina a tracar um panorama dos desafios constitucionais trazidos pelo
sistema carcerario regional. A intencdo € ressaltar a sua relevancia contemporaneamente e
identificar as suas caracteristicas, explicitando porque esse espaco persiste como um eixo relevante

para discutir eficacia e direitos humanos, bem como a materialidade das violagdes que ai ocorrem.

1.1 O Sistema Carcerario Regional

Uma vez que ndo representam aspectos exclusivos dos problemas que serdo evidenciados
aqui, detalhar as dimensbes complexa, difusa territorialmente e estrutural que surgem sob o
panorama carcerario regional é fundamental para que se transcenda a perspectiva juridica e estatal
de analise de questbes constitucionais. Propdem-se aqui alguns deslocamentos que podem
permanecer sob outros eixos tematicos.

A dimensdo de complexidade se revela tanto em relagcdo a tempo quanto em relacdo a
espacos. Quanto ao tempo, percebe-se a necessidade de considerar medidas voltadas

simultaneamente ao passado, presente e futuro. Violagbes de direitos humanos ocorridas em

12 Gonzélez, 2010, p. 62s.
13 Gil, 2013, p. 149.
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cenarios de privacdo de liberdade ndo constitutem um fato recente. Em 1764, Beccaria ja
identificava problemas que permanecem hodiernamente como a ndo separacdo de convictos e
inocentes em unidades carcerérias* e o uso de tortura durante a fase de inquérito, estabelecendo
que “abusos t&o ridiculos ndo deveriam ser tolerados no século XVIII"**. Regionalmente, um
relatorio da Comisséo de 1965, sobre a Republica Dominicana, também aponta permanéncias, como
a superpopulacdo de presidios®. A demanda simultanea por respostas urgentes, mesmo que
superficiais, e por medidas permanentes que conduzam a mudancas mais profundas, alterando
persisténcias, evidenciam a necessidade de equilibrio entre efeitos presentes e efeitos futuros, que
considerem as raizes estruturais de determinados problemas. Desta forma, reformas profundas que
exigem planejamento de médio e longo prazo ndo devem obliterar medidas de impacto imediato,
como aquelas exigidas via medidas provisorias e cautelares no SIDH, e vice-versa.

As medidas provisorias sdo reguladas pelo artigo 63 da Convencdo®’, enquanto as medidas
cautelares ndo sdo mencionadas nesse documento, tendo sido formalmente institucionalizadas
apenas em 1980, mediante incorporacdo expressa da categoria no artigo 25 do Regulamento da
Comissdo™®. Trata-se de instrumentos analogos, mas ordenados por 6rgéos distintos - Corte e
Comissao respectivamente - e, portanto, direcionados a grupos de Estados orientados por regimes
diferenciados. Ambos artigos fazem referéncia a situagdes de gravidade e de urgéncia e a
necessidade de prevencao de danos que seriam irrepardveis. A despeito de seu carater imediatista,
alguns Estados podem levar algum tempo para o “cumprimento efetivo” dessas medidas “de

urgéncia”*®

, tornando comum a existéncia de resolucdes sequenciais. A expedicdo de medidas
emergenciais por anos é, de certa forma, uma contradicdo. Adicionalmente, por sua propria
especificidade, ainda quando séo plenamente executadas, resolvem apenas situagdes pontuais. O
encerramento de um ciclo de nove anos de resolu¢Bes sequenciais direcionadas a penitenciaria de
Urso Branco no Brasil, em 2011%°, por exemplo, ndo significou necessariamente uma adequacao

socio-normativa abrangente do sistema carcerario do pais, como demonstram recentes notificacfes

14 Beccaria, 1764, capitulo VI.

15 Idem, Ibidem, capitulo XII.

16 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de
libertad en las Américas, (Report on the Human Rights of Persons Deprived of Liberty in the Americas),
OEAV/Ser.L/V/II. Doc. 64, adotado em 31 de dezembro de 2011 (doravante Relatdrio, 2011), 2011, paragrafo 447.

17 Convengdo, Artigo 63, 82:“Em casos de extrema gravidade e urgéncia, e quando se fizer necessério evitar danos
irreparaveis as pessoas, a Corte, nos assuntos de que estiver conhecendo, podera tomar as medidas provisérias que
considerar pertinentes. Se se tratar de assuntos que ainda néo estiverem submetidos ao seu conhecimento, podera atuar a
pedido da Comisséo”.

18 Comissdo, Artigo 25, 81: “Em situacOes de gravidade e urgéncia a Comissdo poderd, por iniciativa propria ou a
pedido da parte, solicitar que um Estado adote medidas cautelares para prevenir danos irreparaveis as pessoas ou ao
objeto do processo relativo a uma peticdo ou caso pendente”.

19 Gonzalez, 2010, passim.

20 Gongcalves; Varella, 2013; Giunchetti, 2010. p.190ss.
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da Comissdo em relacdo ao Complexo Penitencirio de Pedrinhas® e ao Complexo de Curado®.
Evidencia-se, portanto, uma eficacia questionavel. Por um lado, apesar de seu carater emergencial,
essas medidas demoraram quase uma década para se concretizar. Por outro, a supervalorizagdo de
um presente imperativo limita o seu alcance. Ainda que ndo se conteste a importancia de medidas
emergenciais, seus limites impdem a necessidade de considerar o tempo sob sua dimensédo
complexa.

Quanto aos espacos, percebe-se a necessidade de coordenacdo entre diferentes espacos
institucionais e cognitivos. A garantia de direitos a pessoas privadas de liberdade a partir da
execucdo de sentencas da Corte é “uma tarefa complexa que abrange diferentes instituicdes e a acéo
dos poderes estatais de maneira integrada”®. Exigem, portanto, a articulacdo de distintos 6rgéos
domeésticos, muitas vezes entrelagados e sob influéncia de organizaces p6s nacionais, sejam elas
estatais, sejam elas produtos da sociedade civil global. No que concerne aos espacos cognitivos,
coloca-se o desafio da interdisciplinaridade. Ao mesmo tempo que a interdisciplinaridade se coloca
como imperativo, admitem-se as dificuldades de sua operacionalizacdo ou de uma ac¢do de maneira
integrada: “Assim como se pode falar de um paradoxo da paz, de dificil superagdo, também se pode
falar de um paradoxo da interdisciplinaridade: a convergéncia em torno de sua relevancia, e mesmo
indispensabilidade, ndo exclui o problema da dificuldade de sua operacionalizagdo em face da
pretenséo de autonomia das diversas disciplinas e mesmo por forca de tendéncias ao imperialismo
disciplinar”. N&o € por acaso que o estudo da eficacia geralmente esta alocado em um hibrido de
direito e sociologia, conquanto leituras politicas também disputem espaco entre essas narrativas e
chegue-se, inclusive, a cogitar a criacdo de uma nova disciplina exclusiva para examinar o
cumprimento de decisdes?*.

A complexidade espacial também se reflete na difusdo territorial dos problemas
constitucionais. A constatacdo de que “a maioria dos Estados se depara com desafios semelhantes
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quanto ao respeito e garantia de direitos humanos de pessoas privadas de liberdade”” e de que “0s

problemas dos direitos fundamentais ou dos direitos humanos ultrapassam fronteiras, de tal maneira

21 Em janeiro de 2014, um dossié enviado a Comissdo relatou a morte de nove presos no Complexo Penitenciario de
Pedrinhas. No més anterior, a Comissdo havia expedido a Medida Cautelar No. 367-13 (Resolucdo 11/2013), que
solicitava a adocdo de “medidas necessarias e efetivas para evitar a perda de vidas e danos a integridade pessoal de
todas as pessoas” que se encontravam naquele estabelecimento. A Medida Cautelar estd disponivel em:
http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/MC367-13-pt.pdf. Para mais informagoes:
http://www.conectas.org/pt/acoes/justica/noticia/12757-pedrinhas-organizacoes-enviam-novo-dossie-a-oea.

22 O Complexo do Curado era objeto de medidas cautelares, expedidas pela Comissdo desde 4 de agosto de 2001. A
resolucdo da Corte ordenando medidas provisorias é de 22 de maio de 2014 e pode ser lida na integra em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/curado_se_01.pdf.

23 Relatorio, 2011, paragrafo 58.

24 Koh, 1997, p. 2632s: “Entre os académicos do direito internacional e das relacdes internacionais interessados em
normas, muito do debate atual é de colaboracdo interdisciplinar, com alguns inclusive sugerindo uma disciplina
conjunta emergente para examinar cumprimento e questdes relacionadas”.

25 Relatério, 2011, paragrafo 447.
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que o direito constitucional estatal passou a ser uma instituicdo limitada para enfrentar esses

problemas” %

incita a superacdo da segmentacéo territorial estatal constituinte de ordenamentos
juridicos distintos como modelo exclusivo de solucdo de questdes constitucionais - embora isso nao
signifique a desconsideracdo de seu vigor e da importancia de seus espacos institucionais®’. O
Estado permanece como instancia organizadora e efetivadora, mas ndo se deve negligenciar a
existéncia de influéncias heterogéneas domesticamente e no ambito externo. Segundo Crahan,
“nenhum problema transcende os limites nacionais no grau de violagdes de direitos humanos, néo
apenas em termos de causas, mas também de busca de solucdes”?. A coincidéncia de problemas
entre diferentes ordenamentos e a insuficiéncia estatal para resolvé-los isoladamente evidencia,
portanto, a necessidade de coordenacéo e de solugbes conjuntas, integradas.

A tentativa de superacdo do espaco estatal como Unica perspectiva de observacdo é
oscilante. Analogias domésticas e uma semantica voltadas a ideia de Estado-nagéo permanecem,
ainda quando esse ndo constitui o centro exclusivo de analise. Propbe-se aqui um deslocamento a
partir da matéria, ou seja, a utilizacdo de eixos tematicos como foco de observacdo de problemas
constitucionais. Propde-se, ainda, a compressdo do espago por esta matéria, que converge
transbordando aqueles limites apriori organizadores, mas agora insuficientes como racionalidades
isoladas de solucdo de problemas comuns. O condutor destas conexdes sdo temas que se encontram
em suspensdo, pertencendo, simultaneamente, a lugar nenhum e a varios lugares e, ocasionalmente,
conectando-se por meio de problemas comuns a esses diferentes espacos®®. De certa maneira, eixos

tematicos comuns podem prevalecer sobre as segmentacdes territoriais e suas particularidades, o

26 Neves, 2012, p.120.

27 Poder-se-ia argumentar que também essa pesquisa parte de uma perspectiva segmentada territorialmente ao
considerar o tema regionalmente em vez de andlisa-lo em toda a sua amplitude, interregionalmente e
interjurisprudencialmente. Trata-se aqui de uma limitagdo instrumental: o objetivo central é entender a eficacia sob a
perspectiva da Corte, 0 que ndo significa uma negacdo de influéncias extra-SIDH. A percepcdo de que o ponto de
partida devem ser os problemas constitucionais e seus entrelacamentos e que estes perspassam estados, regides,
sistemas regionais de direitos humanos ou quaisquer delimitacdes geogréafico-estruturais, permanece. Apesar do corte
metodolégico, a percepcdo e o incentivo para os deslocamentos de analises que considerem eficicia sob uma
perspectiva ampla e as retroinfluéncias de regimes e fluxos que se sobrepdem séo reafirmadas. A coincidéncia de
problemas constitucionais sob o ambito do sistema carcerario entre a América e a Africa pode ser percebida, por
exemplo, em comparagdo a anélise realizada por Sarkin, 2009 sobre o panorama africano.

28 Crahan, 1982, apud Dwyer, 1990, p. 127.

29 Neves trata dessa questdo de maneira interessante, partindo do entendimento de ideias liberais como “ideias fora do
lugar” durante o periodo republicano no Brasil, para argumentar que essas, COmo outras, seriam apenas ideias em outro
lugar na sociedade mundial. Ainda que admita a presencga de certo colonialismo cultural e ndo descarte inteiramente
termos como “importacdo”, “transplante” ou “imitacdo”, considera que, naquele contexto, ndo se poderia afirmar a
existéncia de “ideias fora do lugar”, ndo descritivas da realidade em questdo. Por isso, insiste que “em vez de ideias fora
do lugar, mais adequado seria falar que as ideias liberais assumiram diferentes fun¢@es nos diversos lugares politico-
juridicos, estatalmente organizados, mas elas pertencem a semantica da sociedade mundial, lugar de sua circulagdo. Dai
por que a conclusdo: as ideias liberais incorporadas a Constituicdo brasileira de 1891 e ao Cddigo Civil brasileiro de
1916 eram, paradoxalmente, ideias em outro lugar (a sociedade no &mbito do Estado brasileiro) e no mesmo lugar (a
sociedade mundial). O titulo do artigo em questdo, ainda ndo publicado em portugués, é “ldeias em outro lugar?
Constituicao liberal e codificagdo do direito privado na virada do século XIX para o século XX no Brasil”. Alguns
desses argumentos adquirem especial importancia ao discutir o papel dos Estados na defini¢do de normas convencionais
no SIDH e do SIDH na defini¢do de normas de direitos humanos no sistema global de direitos humanos.
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que ndo implica a reducéo de diferencas. O espaco ndo se torna irrelevante, mas ndo mais deve ser
imposto como limite ou racionalidade exclusiva de articulagdo de problemas constitucionais, que
extravasam as fronteiras estatais e desafiam o isolamento de ordenamentos juridicos pela busca de
respostas eficazes. Dessa forma, violagcdes de direitos de pessoas privadas de liberdade ocasionadas
por insuficiéncias de sistemas carcerérios, constituem problemas constitucionais comuns®, que se
repetem em diferentes contextos e cujas decisdes tomadas nacionalmente ou diante de um aparato
regional associativo resvalam em diferentes espacos, seja pelas auto-citacdes utilizadas pela Corte
em suas decisOes, seja pela apropriacdo destas decisdes como referéncia normativa por tribunais e
outros 6rgdos domeésticos, seja pela acdo e pressdo de outros atores como ONGs e redes de
advocacia regionais, entre outros.

A principal evidéncia de que os ordenamentos juridicos ndo podem resolver isoladamente
determinados problemas constitucionais € a propria existéncia da jurisdicdo complementar da Corte.
A medida que os mesmos problemas constitucionais surgem em diversas ordens juridicas, solugées
fundadas no entrelacamento entre elas podem ser mais eficazes®. De certa forma, o enfrentamento
isolado de uma violacdo em um ordenamento doméstico, diante de sua permanéncia no cenario
regional, questiona a eficacia da Corte em conter a repeticdo de mesmos problemas. Em outras
palavras, respostas segmentadas territorialmente a problemas generalizados ndo sdo suficientes. E
preciso ressaltar que a superacdo de certa exclusividade da racionalidade estatal ndo significa
necessariamente a desconsideracdo de sua relevancia como elemento organizador e efetuador de
decisbes. Neste sentido, busca-se um equilibrio entre ambos espagos, uma vez que “o direito
internacional dos direitos humanos tem se esforcado para definir um padrdo de determinacdo de
aplicacdo extraterritorial de suas normas que concilie o ethos de pretensdo universal, de um lado,
com a centralidade das fronteiras em delinear poderes e responsabilidades estatais, de outro lado”*.

Na pratica, problemas constitucionais sdo, em grande parte, resolvidos pelas vias legislativas,

30 A expressdo é desenvolvida por Neves no livro Transconstitucionalismo. Ainda que possam existir criticas sobre um
possivel “transplante” da semantica constitucional para os direitos internacional e global, acredita-se que, neste caso, a
referéncia parte de problemas que existem, a principio, domesticamente. Sdo problemas constitucionais que, diante dos
limites de resolucdo sob uma perspectiva doméstica, extravasam esse limiar. Mesmo que se considere que, por vezes, a
utilizacdo de uma semantica constitucional no plano transnacional poderia negligenciar a sua especificidade, entende-se
que a ideia de problemas constitucionais comuns se refere, na verdade, a questdes domésticas. Essa hipGtese é
evidenciada seja pela presenga de previsdes direcionadas a regulacdo desses problemas em constituicGes das ordens
juridicas domésticas, seja porque tais problemas se manifestam repetidamente no dmbito interno. O que os leva e 0s une
a esfera transconstitucional sdo as semelhancas e a incapacidade do Estado em lidar isoladamente com eles. Apesar
desse posicionamento, algumas criticas ao uso inflacionado e, de certa forma, envolto em certo fetiche a semantica
constitucional ndo devem ser totalmente desconsiderados. A especificidade do ser constitucional parece, por vezes,
minimalizada ao desejo de fazer-se constitucional, o que diminui a precisdo do termo. Nesse sentido e para mais
detalhes conferir: Galindo, 2010.

31 Neves refere-se a uma “exigéncia” de solucdes fundadas no entrelagamento de ordens, o que é discutivel, ainda que
se admita a insuficiéncia seja da Constituicdo-Hércules, seja das burocracias e atores isolados em resolver eficazmente
problemas que reaparecem em forma de hidra (Neves, 2012, p.121s). Ao que parece trata-se mais da constatagdo de um
limite do que de uma exigéncia funcional propriamente.

32 Shany, 2013, p. 47.
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judiciarias e administrativas domeésticas. Entretanto, ndo se deve invisibilizar outros articuladores
deste processo de concretizagdo normativa.

A articulagio sobre a matéria acontece também no campo normativo. E possivel perceber
sobreposicdes e coincidéncias normativas entre instrumentos de diferentes sujeitos, seja por meio da
analise de legislacGes domésticas ou de tratados, costumes e outras fontes de direito transnacional.
Neste sentido, propOe-se a existéncia de um “patriotismo dos direitos humanos” que superaria 0
nacionalismo geogréafico-estatal por um nacionalismo baseado em cidaddos de uma mesma polis
legal®®. Essa transcendéncia ndo acontece sem violéncia. “Argumenta-se que supor que este
intercdmbio se dé sem uma determinada violéncia — a ser ainda especificada -, sem um efeito
corrosivo, desenraizante da prépria identidade da ordem juridica, equivale & manutengdo de um
locus classico do pensamento politico-juridico. O fantasma da soberania e do soberanismo ainda
rondam estas articulagdes”®*. Discussbes sobre extraterritorialidade e universalidade de direitos
humanos comumente trazem criticas relacionadas a seletividade, a assimetrias e a pretensdes
imperialistas, vez que ndo existe um legislativo ou judiciario legitimado globalmente ou processos
democraticos que validem a convergéncia de temas e de acOes. Desta forma, é preciso que se
diferencie uma articulacdo necessaria de possiveis pretensdes homogeneizantes.

A percepcdo de que alguns problemas constitucionais encontram-se difusos territorialmente,
e de certa compressdo de espacos - como o estatal - pela matéria impulsionam um tratamento
integrado. Considerando o SIDH, pode-se observar, ao longo de seu amadurecimento, uma
oscilacé@o entre um direcionamento voltado a coesdo tematica ou ao Estado como centro de analise.
Neste sentido, embora questdes referentes a violagdes ocorridas dentro do sistema carcerario ndo
sejam um novo tema na regido, o tratamento dado a essas tem passado por alteragdes. Durante o
inicio da década de 1990, a abordagem ao tema era feita unicamente por meio de mencGes a
Estados especificos, reforcando o caréater particularizado e descritivo com que se trabalhava. E
recorrente a mencdo a casos isolados nos informes anuais da Comissdo, sem um tratamento

sisteméatico®°.

33 O termo “human-rights patriotism” € lido em Brunkhorst, 2005. O termo é explicado pelo tradutor do livro para
lingua inglesa Jeffrey Flynn: “Isso pode soar paradoxal, uma vez que patriotismo se refere a amor a um pais e direitos
humanos se referem a um conjunto universal de direitos humanos. Entretanto, a forma de solidariedade em questéo é
uma forma abstrata de solidariedade entre estranhos. [...] E uma solidariedade entre sujeitos legais que participam de
uma polis comum. [...] Uma questdo que este livro enfrenta é em que medida tal participagdo comum pode ser estendida
além do patriotismo de repUblicas particulares para a republica da humanidade” (Brunkhorst, 2005, Translator’s
Introduction, X). Brunkhorst vislumbra uma péatria de direitos humanos formada sob uma base normativa comum na
qual diferentes culturas legais da sociedade global chegam a um acordo sobre os limites da elaboracdo legislativa e
concretizacdo legal (Brunkhorst, 2005, p.156). Neves também apdia a sua moral do dissenso sob uma base processual
acordada (Neves, 2005b). Enquanto Brunkhorst refere-se a uma solidariedade formada a partir deste necessario
‘consenso para o dissenso’, que nao exclui o Outro (solidariedade entre estranhos), a solidariedade aqui surgiria do
entrelacamento de problemas constitucionais comuns e de sua superag&o.

34 Rezende, p.3s.

35 Para acessar os informes realizados por pais, com a selecdo de trechos referentes ao tema:
<http://www.oas.org/es/cidh/ppl/informes/pais.asp>.
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O Relatério Anual de 1994°® ¢ precursor de uma analise mais sistémica, a partir de duas
diretrizes essenciais, que surgem inicialmente como recomendag0es, mas depois irdo reaparecer
como ordens em diversas sentencas da Corte. Os dispositivos referem-se a esferas estruturais das
violagdes concernentes ao sistema carcerério regional que permanecem hodiernamente®’. Nesse
mesmo informe, contrasta-se a importancia da questdo ao descaso e a negligéncia despendidos em
seu tratamento: “Do ponto de vista quantitativo, provavelmente a maior violacdo aos direitos
humanos no continente atualmente seja precisamente aquela efetivada pelos chefes de Estado e de
governo”3®. Uma analise mais sistémica, centrada antes no tema do que nos Estados, permanece nos
anos seguintes. Os relatorios anuais de 1995 e 1996 inauguram uma secao especial, denominada de
"Progressos nas condicOes de detencdo nas américas”, que contempla os resultados de um grupo de
trabalho estabelecido pela Comissdo em seus periodos de sessdo 85 e 86 para examinar as
condicdes carcerarias na America. Segundo a Comissao, “o grupo de trabalho foi estabelecido e tem
examinado as condicOes carcerarias, praticas e a legislacdo pertinentes. Ao finalizar o exame, a
Comissdo emitira um relatorio de seu estudo sobre as condi¢bes carcerarias € 0 projeto de um
instrumento que estabelecerd um cddigo uniforme de conduta e padrdes minimos que sirvam de
modelo para os Estados membros, garantindo, deste modo, a consisténcia com o direito
internacional e a préatica regional. Espera-se que este modelo de codigo de conduta conduza
finalmente a um desenvolvimento mais progressivo desta area nas Américas”®.

O relatdrio de 1996 é inconclusivo quanto aos resultados do grupo de trabalho*, que serdo
apresentados apenas posteriormente, com mais de uma década de atraso. Apesar desta inflexao,
durante o final dos anos 1990, a Comisséo volta ao tratamento geograficamente individualizado do
tema. Nos relatérios anuais serdo feitas referéncias aos sistemas carcerarios de paises especificos
como Cuba (1996, 1997, 1998, 1999, 2000, 2001, 2002), Haiti (1997, 1998), Paraguai (2001) Peru
(1997, 2001), Equador (1998), Brasil (1999), México (1999), Colémbia (2000), Republica
Dominicana (2001)**, sem necessariamente correlaciona-los. Percebe-se que existe uma alternancia

entre periodos de um tratamento mais abrangente, orbitando sobre o tema, ou de um tratamento

36 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Relatério Anual 1994. OEA/Ser.L/V.88. Doc.9 rev. 1, adotado em
17 de fevereiro de 1995 (doravante Relatorio Comissdo, 1994), 1994, Capitulo VI.

37 Os dispositivos recomendam: “9. Adotar as medidas necessarias para remediar as condi¢cGes desumanas nos carceres
e reduzir ao minimo possivel 0 nimero de detentos em espera de julgamento; 10. Revisar 0s programas de capacitacao
para os agentes encarregados de garantir o cumprimento da lei, a fim de assegurar que abarquem, de maneira adequada,
0 tratamento devido aos suspeitos e detidos, assim como as relagfes com a comunidade” (Relatorio Comisséo, 1994,
Capitulo VI, paragrafos 9-10).

38 Idem, Ibidem, Loco Citato.

39 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Relatério Anual 1995. OEA/Ser.L/V./11.91. Doc.7 rev., adotado em
28 de fevereiro de 1996 (doravante Relatério Comissdo, 1995), 1995, Capitulo V.

40 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Relatorio Anual 1996. OEA/Ser.L/V./11.95. Doc.7 rev., adotado em
14 de marco de 1997 (doravante Relatério Comissao, 1996), 1996, Capitulo VI.

41 Para acessar os trechos dos Relatérios Anuais relacionados ao tema, focando apenas em alguns paises:
<http://www.oas.org/es/cidh/ppl/informes/informes_anuales.asp>.
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mais particularizado, orbitando sobre as segmentacdes territoriais-estatais. Apesar destas variagoes,
existem, ao menos, trés marcos de um tratamento tematico integrado.

O primeiro, em 2005, marca o inicio das atividades da Relatoria sobre os Direitos das
Pessoas Privadas de Liberdade, criada no ano anterior, que concentrara as ac¢oes relacionadas ao
tema no ambito da Comissdo. O segundo, em 2008, refere-se a ado¢do do codigo de conduta
vislumbrado pelo grupo de trabalho formado em 1995 e 1996, denominado de Principios e Boas
praticas para a Prote¢do das Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas. O terceiro consiste no
lancamento do Relatério Geral sobre os Direitos Humanos das Pessoas Privadas de Liberdade nas
Américas. Alem de representar um marco fundamental na analise e percep¢do mais sistémica do
tema, o relatério, publicado no final de 2011, traz um panorama representativo do sistema
carcerdrio regional e das principais violacdes de direitos humanos ocorridas a partir dele. Trata-se
de um relatorio abrangente que inclui ndo apenas os Estados-parte da Convencdo, mas todos 0S
membros da OEA. O tema passa a ser entendido de uma maneira sistémica, abrangente, como um
problema comum, integrado, em vez de sombras dispersas de casos atomizados restritos a
realidades domesticas.

Delimitadas as dimensdes complexa e difusa territorialmente, deve-se passar a analise de
uma terceira dimensdo, que se refere as condicdes estruturais das quais decorrem as questdes
constitucionais a ser abordadas nesta pesquisa. Essas condigdes serdo perfiladas em trés categorias.
A intencdo, ademais de realizar “uma viagem virtual a realidade do regime carcerério regional”** é
fazer perceber o carater generalizado e persistente das violagcdes e, por conseguinte, a insuficiéncia
de medidas superficiais e isoladas para sana-las.

A primeira categoria tange questdes infra-estruturais e fisicas. Além da existéncia de
construces antigas - algumas datadas do século XIX** - uma quantidade significativa das
edificacbes que servem regionalmente como unidades carcerarias ndao foram construidas com este
propodsito, permanecendo inadequadas apesar de adaptacbes e reformas. Entre as finalidades
originais encontram-se desde fabricas de processamento de café, escolas (El Salvador), dormitérios
publicos (Nicaragua), instituicbes psquiatricas, centros para recepcao de trabalhadores migrantes e

até um cinema construido para o entretenimento das Forcas Aliadas durante a Segunda Guerra

42 Referéncia ao “convite” feito por César Barros Leal em sua tese de doutorado para que se realize uma viagem ao
interior do carcere, no qual descreve: “Cruzarei provavelmente as portas de um estabelecimento descrépito, lotado,
promiscuo, no qual, sob a vigilancia de pessoas habitualmente despreperadas e corrompidas, serei apenas um algarismo,
um nada e vegetarei sem tratamento individualizado, desprovido de adequada assisténcia material, médica, social,
religiosa e juridica, sem trabalho, sem acesso a qualquer atividade educativa, sem direito a reduzir a minha pena, sem
separacdo de presos raivosos, pervertidos, homicidas, sequestradores, violadores, delinquentes de colarinho branco,
usuarios e traficantes de drogas, em uma mescla flagrantemente contraria as leis (Leal, 2008, p.97, com adaptacdes)”.
Parece existir, em sua narrativa em primeira pessoa, uma tentativa de acercar a experiéncia do carcere, quase sempre
analisada tecnicamente e sob a distante sombra do outro.

43 Como exemplo, das 54 unidades carcerdrias argentinas, 3 foram construidas entre 1877 e 1882, 4 entre 1913 e 1951
e as demais depois de 1960; das 18 bolivianas, 3 entre 1832 e 1900, 3 entre 1935 e 1957 e as demais depois de 1980;
das 5 guianenses, 3 entre 1832 e 1860 e as 2 restantes na década de 1970 (Relat6rio, 2011, paragrafo 166s).
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Mundial (Trinidad e Tobago) *. Alguns presidios situam-se em localizacées ermas, sob condicées
indspitas - a exemplo da prisdo de Challapalca, no Peru, assentada a 4,60 m acima do nivel do mar®
- e sem condicBes propicias para permitir a visitacdo regular e o contato com familiares*.
Internamente, condicdes fisicas insalubres como temperaturas elevadas®’, ventilacdo insuficiente ou
falta de acesso a luz natural, além de casos mais graves ligados a auséncia de cuidados minimos de
higiene conjugam-se a falta de condi¢BGes basicas como abastecimento de &gua potavel ou de
fornecimento de alimentacdo em quantidade e valor nutricional adequados. A desproporcao entre
nimero de camas e de detentos*® obriga o revezamento de leitos e o uso de superficies alternativas
como redes, tapetes, o préprio chdo ou mesmo grades de celas*®. Ao lado das restricdes fisicas,
servicos basicos que possibilitem o direito a saude e 0 acesso a tratamento médico adequado sdo
escassos, assim como programas educacionais reabilitadores, a pratica de esporte ou de qualquer
atividade ocupacional, tornando a falta de assisténcia e a condicdo de dcio recorrentes. Da mesma
forma, profissionais com conhecimento em direitos humanos e formacdo especializada para a
atividade sdo raros. As condicdes de trabalho sdo igualmente deterioradas. Outros problemas
administrativos recorrentes sdo a falta de registro dos detentos e a ndo separagéo de presos por
categorias ou por tipo de delito cometido. A separagdo por categorias é antes uma forma de garantir
o tratamento apropriado®™ do que uma pratica discriminatéria. Desta forma, sentenciados e
acusados, adultos e jovens sdo mantidos presos indistintamente. Grupos vulneraveis como menores
de idade, deficientes mentais e homossexuais sdo alvo comum de assédio, por parte de agentes

oficiais inclusive®®.

44 Relatorio, 2011, Loco Citato.

45 Relatorio, 2011, paragrafo 434.

46 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Relatério Anual 2012. OEA/Ser.L/V./11.147. Doc.1, adotado em 05 de
marco de 2013 (doravante Relatorio Corte, 2012), 2012, p. 70.

47 A temperatura interna das celas, por exemplo, chegava a 56°Celsius no presidio Polinter-Neves, localizado no Rio de
Janeiro (Relatdrio, 2011, paragrafo 445).

48 Em relatorio de 2001, a Comissao constata que o ndmero de camas disponiveis ndo é um dos critérios utilizados por
um Estado visitado para definir a capacidade maxima de alocagdo de suas instalagGes penitenciarias: “Em primeiro
lugar, quando a Comissdo visitou Pavon, as autoridades deste centro penitenciario indicaram que a capacidade maxima
era de 1.500 reclusos e que, naquele momento, havia 989. A Comissdo percebeu uma evidente superlotagéo durante a
sua visita e concluiu que as condicBes neste centro penitenciario eram melhores que as de outros centros visitados. No
entanto, a informacdo publicada pela MINUGUA, no final de 1999, indicava que a capacidade maxima do centro era de
800 reclusos, 0 nimero de camas era de 500 e havia 1.246 reclusos no centro”. (Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. Quinto Relatorio sobre a situacdo dos Direitos Humanos na Guatemala. OEA/Ser.L/V./11.111. Doc. 21, rev.,
adotado em 06 de abril de 2001 (doravante Relatdrio Guatemala 5), 2001, paragrafos 48-49).

49 Ao garantir medidas cautelares ao presidio Polinter-Neves, localizado no Rio de Janeiro, a Comissao considerava a
existéncia de cerca de 759 individuos na penitenciaria, apesar da capacidade maxima ser de 250 detentos. Por dormirem
em pé, agarrados nas barras, alguns passaram a ser conhecidos como homens-morcego (Relatorio, 2011, paragrafo 445).
50 Relatério Corte, 2012, p. 70.

51 Na Jamaica, deficientes mentais sdo mantidos presos, em condi¢fes desumanas, nos banheiros das celas (Relatério,
2011, paragrafo 439). Em algumas pris6es da Guatemala, existem areas especiais para homossexuais, mas esses ficam
sujeitos a tratos degradantes, & violéncia sexual de autoridades e a discriminacdo, que se reverte, por exemplo, em
impedimento de acesso a refeicfes (Relatério Guatemala 5, 2001, capitulo V111, paragrafo 45).
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As deficiéncias relacionadas a infra-estrutura s@o agravadas pelo “problema mais serio e que

afeta a maioria absoluta dos paises na regi&o”

, Na opinido da Comisséo, € que constitui a segunda
categoria de analise: a superlotacdo das unidades carcerérias. Conquanto a Corte reconheca que a
superlotacdo é uma violacdo em si*®, é preciso que Se conjecture que este talvez seja apenas o
aspecto mais visivel de falhas estruturais que convergem e derivam de outros espagos
institucionais®. Entre as falhas comumente elencadas estio o emprego excessivo de penas
privativas de liberdade, consequéncia de uma logica criminal punitiva e de politicas de controle
social demasiado repressivas, como aquelas derivadas da ideia de “tolerancia zero”. Tais praticas
unidas a falta de resposta rapida das cortes, entre outras ineficiéncias do judiciario que acarretam
uma maior espera por julgamentos, contribuem para o déficit de vagas tanto quanto a capacidade
fisica das unidades carcerarias™. Consequentemente, a construcdo de mais presidios néo seria,
isoladamente, uma solucgéo suficiente para o crescente contingente de populagéo prisional da regiéo.
Né&o obstante a reafirmacao, por meio da jurisprudéncia da Corte, de que “a liberdade seja a regra e

sua privacdo, a exce¢do”>®

, calcula-se que cerca de metade da populacdo carceraria seja composta
por processados e detidos em regime preventivo, 0 que, muitas vezes, contraria o principio de
presuncéo de inocéncia®’. O uso abusivo de detencBes preventivas - ja utilizadas, por exemplo, de

maneira coletiva® - é apontado pela Comissdo como a principal causa da superlotacéo.

52 Relatério, 2011, paragrafo 447; Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Relatério sobre a situacdo dos
Direitos Humanos no Equador. OEA/Ser.L/V./11.96. Doc. 10, rev. 1, adotado em 24 de abril de 1997 (doravante
Relatério Equador, 1997), 1997, Capitulo VI.

53 Relatério Anual Corte, 2012, p.69s.

54 Segundo a Comissdo: “As deficiéncias no sistema de justica penal tém necessariamente um forte impacto sobre a
capacidade do sistema penitenciario para cumprir os seus objetivos” (Relatorio Guatemala 5, 2001, capitulo VIII,
paragrafo 2).

55 Relatdrio, 2011, paragrafo 451. Adicionalmente, em relatério de 2013 sobre o regime carcerario hondurenho a
Comissdo observa que “similarmente a outros paises da regido, em Honduras, a superlotagdo é a consequéncia
previsivel dos seguintes fatores fundamentais: (a) a falta de infra-estrutura adequada para alojar a crescente populacédo
penitenciaria; (b) a implementacéo de politicas repressivas de controle social que incentivam a privagdo de liberdade
como resposta fundamental as necessidades de seguranca publica (chamadas de politicas de “pulso firme” ou
“tolerancia zero”); (c) o uso excessivo da detencdo preventiva e da privacdo de liberdade como sancdo penal; e (d) a
falta de uma resposta rapida e efetiva por parte dos sistemas judiciais para tramitar tanto as causas penais como todas
aquelas incidéncias proprias do processo de execucdo de uma pena (por exemplo, pedidos de liberdade condicional)”
(Comisséo Interamericana de Direitos Humanos. Report on the Situation of Persons Deprived of Liberty in Honduras.
OEA/Ser.L/V./11.147. Doc. 6, adotado em 18 de marco de 2013 (doravante Relatério Honduras, 2013), 2013, paragrafo
65). Embora o trecho se refira a Honduras, o diagnostico é similar ao apresentado em relagdo a outros sistemas
carcerérios, seja em informes estatais, seja em informes regionais. Essa dimenséo “hologréafica” da questdo carceréria,
ou seja, de um problema visivel como projecdo do particular no geral e vice-versa, parece atestar novamente a
necessidade de busca de soluces e analises conjuntas, conquanto segmentacdes territoriais.

56 Hennebel; Tigroudja, 2008, p. 1013.

57 Gil, 2013, p. 155.

58 Um exemplo é o caso Servellén-Garcia et al Vs. Honduras, no qual o governo de Honduras reconhece sua
responsabilidade sobre a “detencéo preventiva em massa” de mais de cem pessoas, menores de idade inclusive, a fim de
prevenir distarbios a ordem publica por ocasido da festa nacional. Passados quase 10 anos da decisdo da Corte em
relacdo a esse caso, a utilizacdo de detencBes preventivas para conter manifestacbes permanece como prética
instrumentalizada e ndo apenas na regido. Em alguns casos, tal prética é, inclusive, alicercada em instrumentos
legislativos de legalidade discutivel. Em medida recente, adotada em 19 de julho de 2014, a Franga baniu o direito de
realizar protestos devido a conflitos ocorridos em manifestagdes anteriores. Os protestos — ndo de maneira geral, mas
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A critica da Comissdo as logicas domésticas de criminalizacdo resvala na presenca desta
mesma ldgica nos procedimentos da Corte. Segundo Hennebel, haveria uma criminalizagdo dos
procedimentos de protecdo aos direitos humanos no cenério interamericano: “A Corte vincula
direitos humanos a direito criminal e forca o Estado a trazer os perpetradores de violagdes, que séo
frequentemente identificados nas sessbes, ao julgamento. [...] As descricbes detalhadas de
violagOes, geralmente relacionadas a crimes atrozes realizados sob um contexto de terror,
coadunam-se com o padrdo de ‘criminalizacdo’. Exames inquisitorios, inspirados no direito
criminal, ddo o tom dos procedimentos de averiguacdo dos fatos [...], a Corte evita
progressivamente a linguagem neutra dos classicos conceitos de responsabilidade internacional para
se referir, em alguns casos, a conceitos como crimes de Estado e terrorismo de Estado”. Tal
situacdo revela o desafio de aliar discurso a pratica de direitos humanos e desconstruir praticas
estabelecidas como a da justica penal punitiva, criminalizadora. O uso de palavras como
“inquisitdrio” na descricdo de Hennebel e sua defesa do uso de termos como crimes “agravados” €
particularmente criticavel pois parece ter um peso sobretudo retérico, ndo se relacionando
diretamente com o tipo de crime praticado e sua analise ou categorizacdo estritamente juridica, mas

com o tipo de governo que o pratica e as implicacdes politicas que podem advir deste uso.

Argentina 10.337 9.426

Bolivia 3.738 7.700

Brasil - Déficit de 150.000 vagas
Chile 24.411 53.673

Costa Rica 8.523 9.770

Equador 9.403 13.237

El Salvador 8.110 22.707

Guatemala 6.610 10.512

Guiana 1.580 2.007

Nicaragua 4.742 6.071

apenas aqueles em solidariedade & Palestina — constituiriam uma ameaca a ordem publica. Sob a vigéncia da nova lei,
demonstragdes ilegais podem levar a san¢Bes que variam de 1 a 7 anos de prisdo e de 15.000 a 100.000 euros de multa.
Para mais detalhes, conferir: http://www.dailymail.co.uk/news/article-2697194/Outrage-France-country-world-ban-pro-
Palestine-demos.html.

59 Hennebel, 2011, p. 65-68.
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Panama 7.088 11.578
Paraguai 4.951 6.270
Peru 24.894 44.760
Suriname 1.277 1.010
Trinidad e Tobago 4.386 3.672
Uruguai 6.413 8.785
Venezuela* 17.331 37.526

Tabela 1. Populagdo carceraria e Superlotacao.

Dados retirados do Relatorio, 2011, paragrafo 450.

*Nao é informada a capacidade do Centro Penitenciario Metropolitano Yare 111, que tem uma populagdo estimada de
140 detentos.

A violéncia das condigdes precérias e da hiperlotagdo, somadas a um contexto previamente
hostil, contribuem para casos de violéncia explicita e de confronto direto entre detentos ou entre

15, Trata-se da

detentos e agentes do Estado®, sobretudo nas fases iniciais de investigacdo crimina
terceira categoria de analise desta dimens&o estrutural. A Comissdo admite que “o0 uso de tortura e
tratamentos cruéis, desumanos e degradantes em relagdo a individuos sob custodia do Estado
permanece sendo um dos principais problemas de direitos humanos na regido”®. A falta de
transparéncia na administracdo carceraria, o controle de instituicdes por militares e civis
despreparados, as reminiscéncias de uma cultura institucional repressiva, heranca de ditaduras
recentes, a ja citada falta de treinamento em direitos humanos®® e a falta de controle efetivo do
Estado sdo fatores que contribuem para este cenério de violéncia rotineira. N&o obstante a defesa de
que o uso da forca deva ser proporcional e utilizado como ultimo recurso, em situacdes
excepcionais, comumente constitui a pratica institucionalizada dos agentes do Estado. De acordo
com a Corte, “medidas disciplinares que constituam tratamento cruel, desumano e degradante,

incluindo a punicdo corporal, a isolagcdo prolongada e qualquer outra medida que comprometa

60 Segundo averiguacdo da Comissdo: “A compressdo de internos em espacos demasiado pequenos para coexisténcia
contribuia para a friccdo entre eles, assim como entre eles e o pessoal da prisdo, e algumas vezes conduzia a
confrontagdes violentas” (Relatdrio Equador, 1997, capitulo VI).

61 Relatério, 2011, paragrafos 351-356.

62 Idem, Ibidem, paragrafo 305.

63 Um fato representativo do desrespeito institucionalizado aos direitos humanos por parte dos agentes do Estado € o
relato de detentos que reportam terem sido torturados com bastdes nos quais havia inscrita a expressdo “direitos
humanos” (Relatério, 2011, paragrafo 116). Entre as relatorias do SIDH existe uma voltada especificamente aos
defensores e defensoras de direitos humanos, o que, de certa forma identifica esse como um grupo vulneravel. O caso
Lysias Fleury Vs. Haiti, 2011, é exemplificativo dessas questdes.
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severamente a salde fisica ou mental do prisioneiro séo estritamente proibidas”®*. No entanto,
muitas vezes tais métodos sédo utilizados de maneira desproporcional e discricionaria.

Um agravante a violéncia institucional formalizada é a administracdo de prisdes por poderes
paralelos. O controle efetivo do Estado, condicdo basica para a garantia de direitos humanos, é
inviabilizado pelos proprios agentes do Estado seja de maneira indireta, pela corrupcdo endémica de
autoridades penitenciarias, seja de maneira direta e consciente por meio da delegacdo de funcGes
administrativas e poderes a grupos de detentos e lideres internos®. A formacao destes sistemas de
“governo compartilhado” sdo justificados pelas “autoridades” como um “mal necessario”®. Nestes
sistemas “o0s proprios reclusos sdo encarregados de aplicar os castigos disciplinares; de fixar e
cobrar precos ilegitimos que os internos devem pagar pelos espagos das celas e das camas; de
cobrar cotas daqueles que tém negocios informais dento do carcere; de resolver conflitos de
convivéncia entre os internos; de distribuir e fixar os pregos dos alimentos; e de decidir,
definitivamente, sobre uma série de aspectos relativos a administracdo cotidiana dos carceres.
Acima de tudo, os ‘coordenadores’ atuam como porta-vozes ou interlocutores diante das
autoridades penitenciarias; sdo reclusos privilegiados que exercem uma cota de poder decisiva
dentro dos carceres, dividindo muitas vezes os beneficios com as autoridades penitenciérias”®’.
Desta forma, na prisdo de Sdo Pedro, na Bolivia, prisioneiros alugam e vendem celas individuais;
em Chonchocorro, 0 ginasio de esportes pertence a um prisioneiro que cobra mensalidades para seu
usufruto; na Guatemala, até a reforma penal de 2006, as funcbes disciplinares eram exercidas por
grupos de presos organizados em “comités de ordem e disciplina”; em prisdes mexicanas, eleicdes
democraticas realizadas entre os detentos legitimavam a escolha de lideres; em Honduras, as
liderancas organizavam-se entre coordenadores e subcoordenadores.

O risco da administracdo de aspectos fundamentais da vida dos prisioneiros por meio destes
sistemas € evidente, ademais de agravantes como a entrada de drogas, de dinheiro e de armas e a
permissividade as atividades de grupos criminosos®. A falta de controle efetivo consentida pelo
Estado acentua violagGes como a préatica discricionaria de castigos disciplinares, a privatizacao de
direitos basicos como a garantia de uma cama, de alimentacéo e de atividades de lazer e a existéncia

de areas proibidas, inacessiveis ao Estado sem a devida conducdo de detentos.

64 Relatorio Anual Corte, 2012, p. 70.

65 Essa terceirizacdo de poderes ndo se restringe ao cenario regional. Como evidencia Joe Sacco, na descri¢do de
Bajramovic, “o presidiario mais forte e mais popular por resolver disputas entre outros prisioneiros”, “que ganhou
respeito dos guardas e do diretor por ter espancado um ‘preso problema’ ” a pratica € comum a outros locais (Sacco,
2005, p. 28).

66 Relatério, 2011, paragrafo 34.

67 Relatério Honduras, 2013, paragrafo 31.

68 Entre relatos extremos, destaca-se o caso de um grupo de prisioneiros da Penitenciaria Nacional de Tacumbd,
Paraguai, que contactou e chantageou menores de idade via internet, obrigando-as a realizar visitas a prisdo e serem
filmadas e fotografadas enquanto realizavam atos sexuais (Relatério, 2011, paragrafo 95).

32



llustrativamente, em documento oficial da direcao geral de servicos especiais preventivos de
Honduras, descreve-se que “os denominados coordenadores de internos sdo nomeados pelos
préprios internos, sem intervengdo alguma da Autoridade Penitenciéria, ja que este € um direito que
n&do podemos limitar”®. Legitimar este regime de “auto-governo” é, de certa forma, ser conivente a
procedimentos de “destituicdo” como o descrito a seguir: “Assim, por exemplo, as 11:00 da manha
de 29 de margo de 2012 - apenas trés dias depois da audiéncia celebrada na sede da Corte em que
compareceu o0 Estado de Honduras - aconteceu um motim na Penitenciaria de Sdo Pedro Sula em
que 0s proprios internos assassinaram o0 entdo ‘coordenador geral’ Mario A. Henriquez
A., originalmente encarregado da cozinha, e os doze internos de seu circulo mais proximo. Durante
0s acontecimentos, foram disparadas armas de fogo e houve um inicio de incéndio. A ‘Don Mario’,
como era conhecido, decapitaram, mutilaram seus genitais e arrancaram Seu coragdo
(imediatamente deram-no ao seu cachorro, morto apds terminar de comé-lo). A cabeca foi lancada
para fora do recinto e caiu em um teto & frente da direcéo da penitenciaria”’®. Atos de violéncia
extrema sdo recorrentes e difusos territorialmente na regido. Um dos principais indicios da violéncia
institucionalizada e da falta de controle efetivo do Estado é o nimero de incidentes criticos como
assassinatos, levantes, motins, assédios sexuais e incéndios ocorridos em instituicdes penitenciarias.
Questdes como essa afetam a integridade fisica dos detentos, apesar da normativa internacional ser
consistente em relacdo a inderrogabilidade desta seérie de direitos, sob quaisquer condigdes,

incluindo tempos de guerra e situacdes de emergéncia nacional "*.

Argentina (2006-2009) 201 26 como resultado de atos de violéncia

Bolivia (2005-2010) 85

5 em tentativas de fuga, as demais em

Chile (2005-2009) 208 conlitos
Coldmbia (2005-2009) 113 NUmero de ‘mortes violentas’
Costa Rica (2005-2009) 25 Homicidios

Equador (2005-2010) 172 Ocasionadas por violéncia na prisao

69 Informe do Diretor da Penitenciaria Nacional de S& Pedro Sula, Eleazar Roberto Herndndez
Martinez, dirigido ao Diretor Nacional de Servicos Especiais Preventivos, emitido em 30 de margo de 2012  (Relatério
Honduras, 2013, nota de rodapé 30).

70 A afirmacdo de que “esta licdo contra o ‘coordenador geral’ [seu assassinato] aconteceu precisamente porque, ao que
parece, ele  abusava de seu poder, maltratando fisicamente os internos, mas,  sobretudo,
porque decidiu aumentar os precos de servicos prestados dentro da prisdo, como comida e alojamento” expGe este “livre
mercado’ carcerario em sua forma mais opressiva (Relatério Honduras, 2013, paragrafos 41-42).

71 Roht-Arriaza, 1995, p.6.
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El Salvador (2006-2010) 72 Homicidios

Guatemala (2002-2010) 37 7 desses queimados e decapitados
Meéxico (2004) 2 Entre os meses de outubro e dezembro
Nicaragua (2005-2010) 4 Homicidios

Panama (2009-2010) 13

Paraguai (2004-2009) 177

Trinidad e Tobago 2 Devido a atos de violéncia

Uruguai (2005-2009) 57 Homicidios

Venezuela (2005-2009) 1.865

Tabela 2. NUmeros da Violéncia no Sistema Carcerario Regional.

Dados retirados do Relatorio, 2011, paragrafo 99.

As diferentes categorias e dimensdes analisadas nesta secdo revelam algumas nuances
relevantes da materialidade desta pesquisa: as violagOes de direitos humanos advindas do sistema
carcerario regional ndo constituem novidade, refletem problemas que se repetem no panorama
regional e evidenciam constrangimentos que perspassam a esfera juridica exigindo um tratamento
complexo e integrador de diferentes tempos e espacos. Neste sentido, é de certa maneira
representativo o fato de que, na Penitenciaria Nacional de Sdo Pedro Sula, localizada em Honduras,
existam dois cadeados de acesso, um colocado pelos internos, de dentro, e outro trancado pelas
autoridades, de fora’>. De certa forma, isolam-se dois mundos que deveriam estar integrados. De
certa forma, tais cadeados ndo deveriam estar nem sob o dominio exclusivo do Estado, quando
reversamente destituidor de garantias fundamentais, nem sob o dominio de internos, mas sob a

conduta do direito e de sua efetivacgéo.

72 Relatério Honduras, 2013, paragrafo 30.
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2 Pressupostos Conceituais

Porque o numero de palavras é limitado - até 0 momento em que novas semanticas sejam
criadas - e 0s objetos e seus niveis de observacao infinitos, uma mesma palavra pode designar
diferentes categorias de sentido. Em sentido inverso, diferentes palavras podem ser utilizadas
indistintamente, embora representem significados diferenciados. Em um numero consideravel de
pesquisas sobre o SIDH, os termos “cumprimento”, “eficacia” e “efetividade” aparecem
indistintamente, assim como nogdes de eficacia juridica e eficicia social. A polissemia advinda
desta relacdo deficitaria ou sobreposta de palavras e da realidade e a necessidade de organizacéo e
reducdo de complexidade através de categorias apropriadas impossibilita tomar um sentido como
dado. Esta secdo se destina a apresentacdo dos mapas conceituais que serdo utilizados ao longo
desta pesquisa e a precisdo de conceitos formadores a partir de sua problematizacdo. Esta dividida
em trés partes: (2.1) Eficécia; (2.2) Cadeia de Concretizacdo Normativa e (2.3) Texto, Norma,

Avante.

2.1 Eficacia

Eficacia é um conceito central a esta pesquisa. E preciso, portanto, defini-lo previamente - se

isso é possivel”

em relacdo a algo “essencialmente contestavel” - para entdo poder analisé-lo ou
mensura-lo sob o contexto interamericano. Segundo Jeammaud, a respeito de encontrar uma
solucdo satisfatéria para a medida da eficacia do direito, “ndo se trata de uma questdo
exclusivamente metodoldgica, mas de uma dificuldade que gera o préprio conceito e que se deve
tanto as formas quanto & tecnologia dos sistemas juridicos modernos”’.

Medir eficacia constitui um quebra-cabeca de pecas nem sempre encaixaveis. Gonzalez-
Salzberg analisa as diferencgas entre duas pesquisas publicadas em 2010, ambas com o intuito de
avaliar a eficacia do SIDH. A primeira considerava todas as decisfes da Corte até 2006. A segunda,
decisdes da Corte e da Comissdo em um lapso temporal de cinco anos. Ao fim, constata-se que as

pesquisas “realizam uma avaliacdo contraria do grau de efetividade do SIDH, a qual pode ser

73 Toufayan utiliza a expressao “conceito essencialmente contestavel” (no original: essentially contested concept) ao
discutir uma possivel definicdo para efetividade. O autor faz referéncia a um artigo de Walter Bryce Gallie, homdnimo
a expressao, em que “Gallie usa essa expressdo em relagdo a nogdes abstratas e qualitativas como arte, religido, ciéncia,
democracia e justica social para descrever ‘conceitos cujo uso apropriado inevitavelmente envolve disputas
interminaveis sobre qual seria seu uso apropriado’, de maneira que essas disputas ndo podem ser resolvidas
simplesmente pelo apelo a evidéncias empiricas, uso linguistico ou candnes Idgicos isoladamente” (Toufayan, 2010, p.
365). O reconhecimento da eficacia como um “conceito essencialmente contestavel” é, de certa forma, o
reconhecimento de que, apesar dos esforcos realizados, a no¢do construida por esta pesquisa ndo escapa da parcialidade
inerente a tais definicdes e ao contexto do qual se esboca. Ao mesmo tempo, acredita-se que o esfor¢co de conceituagédo
€ importante seja para um maior esclarecimento do que representa o termo, seja para que se apresente, de maneira
precisa, 0 posicionamento adotado pela pesquisa.

74 Jeammaud, 1983, p. 9.
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entendida com base em uma definicao diferente do indicador mais que em diferencas substanciais
na mensuracao dos dados”’>. Ambas coincidem na identificacdo da necessidade de buscar meios de
aumentar o cumprimento, mas divergem nos meios elencados para tal”®. Enquanto alguns autores
atestam genericamente que a taxa de cumprimento de julgamentos da Corte é “excepcionalmente

" @ outros defendem mesmo a impossibilidade de medir eficacia’®, talvez o caminho mais

alto
razodvel seja perceber que existem gradacBes de eficicia e tentar, a partir desta constatacdo,
entender as varidveis que influenciam oscilagdes. E possivel atestar que “Estados raramente
cumprem todas as ordens da Corte, e, da mesma forma, raramente ndo cumprem absolutamente
nada”’®, de maneira que o cumprimento parece se localizar antes em uma camada intermediaria do
que em extremos.

Em seus relatorios anuais, a Comissao estabelece uma mensuracdo gradativa dos niveis de
cumprimento de suas recomendacOes, constituindo trés categorias (cumprimento total, parcial ou
pendente®®) préprias. A Corte, em contraste, reine em seus relatérios anuais uma lista dos casos em
fase de supervisdo de cumprimento de sentenca, sem indicar graus de cumprimento. Em seu ultimo
relatorio®, constavam-se 138 casos neste estdgio. Trata-se de um percentual relevante,
considerando que, desde a sua criacdo, a Corte julgou aproximadamente 200 casos. Apesar de ndo
classificar os casos sob categorias em seus relatdrios, a Corte estabelece diferentes status de
cumprimento em suas resolugdes de supervisdo de cumprimento de sentenca. Considerar que a
eficacia deve ser entendida em termos graduais e ndo absolutos, quebrando a dicotomia entre
eficacia ou ineficacia, talvez seja um primeiro passo a ser considerado para entendé-la sob o SIDH.

Analisar eficacia sob o contexto interamericano € relevante por diferentes razdes.
Inicialmente, investigar a eficacia de direitos humanos tem sido tradicionalmente um desafio, ja que
0 cumprimento deste tipo de obrigacdo ndo pode ser sempre explicado somente pela nogdo de

reciprocidade. Trata-se de uma relacéo diferenciada, em que o individuo é necessariamente um dos

75 Gonzalez-Salzberg, 2011, p. 115.

76 Neste sentido, comparar: Basch et al., 2010 e Gonzéalez-Salberg, 2010.

77 Tan, 2008, 245ss.

78 Chayes; Chayes, 1993, p. 176ss.

79 Hawkins; Jacoby, 2010, p. 56.

80 Segundo Hillebrecht, a analise ndo qualitativa das medidas adotadas para que se aceda a cada um destes status
incentivaria o cumprimento de medidas mais superficiais e o negligenciamento de medidas mais complexas, cujos
efeitos sdo mais duraveis. E uma observacio que parece descrever as repercussdes perversas resultantes de uma lgica
baseada em cumprimento em vez de uma ldgica direcionada a buscar efeitos desejaveis. Nesse sentido, talvez seja
necessario entender o cumprimento como meio e ndao como fim. Adicionalmente: “Falhando em diferenciar o
cumprimento que envolve julgamentos e investigagdes e o cumprimento comparativamente direto de pagamento de
reparagdes em uma parcela Unica, 0s tribunais incentivam os Estados a fazer o minimo possivel (Hillebrecht, 2009, p.
368)”. A critica parece coerente diante de execucdo, impactos e esforco oficial consideravelmente diferenciados de
casos analisados que permanecem sob 0 mesmo rétulo de ‘cumprimento parcial’. De fato, uma analise de supervisoes
de cumprimento pode indicar que a preocupacdo de alguns Estados parece direcionar-se a arquivar casos em vez de
solucionar as causas que o levaram a tornar-se um caso perante a Corte. Em resposta a essa distorcéo, a autora propde
uma classificacdo prépria sob a consideracdo de critérios qualitativos.

81 Relatério Anual Corte, 2012, p. 14-17.
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polos de interagdo, 0s mecanismos de execu¢do compulsoria de decisdes sdo escassos e resistiveis e
o limiar entre moral e direito é ténue®. Em seguida, pode-se afirmar que “tribunais desenvolvem-se
através de sua jurisprudéncia, mas € a eficacia juridica desta que permite que um tribunal alcance
prestigio e credibilidade”®. Desta forma, o desenvolvimento e a legitimidade da Corte estio
intrinsecamente relacionados ndo apenas ao contetdo de suas decisdes mas a concretizagdo dessas.
Por fim, pouco mais de 10% das decisdes da Corte foram cumpridas totalmente®®, o que leva a
questionamentos seja em relacdo ao engajamento dos Estados-parte, seja em relagdo ao perfil de
cumprimento de sentencas - ja que existe uma disparidade entre cumprimento de aspectos
compensatorios de sentencas e de outras modalidades -, seja em relacdo a capacidade de
concretizacdo de determinados direitos. Ainda que numeros ndo sejam suficientes para julgar
eficacia, eles representam pistas iniciais para identificar padrées de cumprimento e o impacto do
SIDH em trazer avangos na protecao de direitos humanos regionalmente.

O conceito de eficacia utilizado por esta pesquisa foi construido a partir da anélise de
conceitos derivados do SIDH, da teoria classica do direito e de desdobramentos empiricos e
interdisciplinares. Pretende-se um entendimento abrangente que ndo se restrinja aos resultados da
aplicacdo normativa mas que seja representativo da propria concretizacéo do direito, mesmo que se
entendam os limites desta concertacdo. Desta forma, ndo se reduzird eficacia a execucdo de
decisdes juridicas® e tentar-se-a diferenciar este conceito de outros como os de validade, de vigor e
de efetividade.

Entende-se que o ndo cumprimento total de decisdes ndo determina necessariamente a
ineficacia seja da Corte ou do SIDH, a menos em casos de completa inacdo dos Estados. Tal
reducionismo é particularmente perceptivel quando contraposto a modelos multidimensionais.
Laurence Helfer, por exemplo, prop8e distinguir a eficicia restrita ao caso (mensura o0 quanto
litigantes seguem as ordens e providenciam os remedios designados por cortes internacionais) das
eficacias erga omnes (analisa se as determinacGes de cortes internacionais tém efeitos sistémicos
que influenciam o comportamento de todos Estados sujeitos a sua jurisdi¢do), enraizadora (avalia
em que medida as cortes internacionais conseguem ancorar seus julgamentos em ordens domésticas,
possibilitando um “controle de convencionalidade” interno que evitasse a necessidade de litigagcdo

internacional) e legisladora (relacionada a capacidade das decisbes de cortes internacionais de

82 Koh, 2005, p.979.

83 Rescia, 1996, p. 130.
84 Dulitzky, 2011, p. 138.
85 Raustiala, 2000, p. 392.

37



contribuirem para a construcdo de um corpo jurisprudencial internacional)®. Modelos como esse
conferem certa espessura & eficacia que serd levada em consideracao.

A primeira fonte utilizada para construir um significado de eficacia apropriado para o SIDH
foi o proprio SIDH, e mais especificamente, a Corte. Nos seus dois ultimos relatorios anuais
observa-se uma diminuicdo do uso do termo. Tanto em 2011 quanto em 2012, o vocabulo eficécia
aparece uma Unica vez, associado a questdes orcamentérias®’. Idéntica formulacdo consta no
relatério de 2010%, ao lado de outras duas citacdes em que a eficacia encontra-se vinculada &
supervisdo do cumprimento de sentencas®® e ao cumprimento de sentencas propriamente®.

Esses usos recentes inspiram trés entendimentos. O primeiro € que a eficacia depende de
uma infra-estrutura que inexiste sem condi¢cGes materiais de financiamento. Ainda que seja
razoavelmente evidente que a capacidade do sistema de impactar possa ser melhorado atraves de
maior suporte financeiro, € sintomatico que o uso da palavra ‘eficacia’ permaneca tdo fortemente
atrelada apenas a questbes orcamentarias quando a Corte parece incomplacente em relacdo aos
Estados-parte neste ponto. Em varios casos a Corte tem indicado que “Estados ndo podem alegar
dificuldades econdomicas para justificar condi¢cbes de detencdo que falham em cumprir com o
padrdo internacional minimo ou o respeito & dignidade humana”®. Ainda que se entenda a razio
desta postura, sobretudo diante de direitos inderrogaveis, é necessario que se admita a existéncia de
limites, como atestado pela Corte em relagdo ao seu funcionamento. A percepc¢édo da influéncia de
constrangimentos financeiros sobre a concretizacdo de direitos humanos pode ser relevante para o
fomento de mecanismos auxiliares - como o fundo de assisténcia a vitima em vigéncia no Sistema -
que antes funcionem como viabilizadores do que como dbices a concretizacao de direitos.

O segundo entendimento, derivado da ideia de “pega-chave” utilizada no excerto é que a
execucdo de sentencas constitui o centro sobre o qual orbita a ideia de eficicia para a Corte®.

Como argumentado anteriormente, esta coincidéncia entre execuc¢do de sentenca e eficacia é pouco

86 Helfer, 2014, p. 466. Originalmente, as quatro dimensdes sdo denominadas de case-specific effectiveness, erga
omnes effectiveness, embeddedness effectiveness e effectiveness in developing international law or norm-development
effectiveness.

87 “Na falta dessas contribui¢cdes voluntérias, a Corte teria que reduzir drasticamente suas atividades jurisdicionais,
deixando sem eficécia a prote¢do dos direitos humanos nas Américas” (Relatdrio Corte, 2011, p. 65 e Relatdrio Corte,
2012, p.91).

88 Relatorio Corte, 2010, p. 20.

89 “A supervisdo do cumprimento das sentencas da Corte tem como finalidade fortalecer o cumprimento das decis6es
da Corte para assegurar a vigéncia e eficacia dos principios que inspiram o SIDH de Direitos Humanos e procurar
espacos para facilitar o cumprimento das medidas de reparacéo ditadas pela Corte” (Relatério Corte, 2010, p. 4).

90 “A implementacdo efetiva das decisdes da Corte é a peca chave da verdadeira vigéncia e eficacia do SIDH de
Direitos Humanos, sem a qual se faz ilusério o propésito que determinou seu estabelecimento. Por isso, a Corte tem
considerado que o efetivo cumprimento de suas decisdes é parte integrante do direito de acesso a justica. Neste sentido,
resulta necessario que existam mecanismos efetivos para executar as decisdes da Corte” (Relatério Corte, 2010, p. 10).
91 Caso Montero Aranguren et al Vs. Venezuela, 2006, pardgrafos 85-87, caso Vera Vera et al Vs. Equador, 2011,
paragrafo 42.

92 Aguzin, 2012a, p.1; Aguzin, 2012b, p. 635ss, entre outros.
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adequada, uma vez que se mostra reducionista. O cumprimento total de uma sentenca e,
consequentemente, seu arquivamento, embora constitua um elemento importante de concretizacéo,
ndo indica necessariamente a sua eficacia. Considerando diferentes aspectos, sentencas cumpridas
parcialmente podem ter uma eficacia maior do que sentencas cumpridas plenamente. Desta forma,
“altos niveis de cumprimento podem ocorrer por razdes inteiramente exdgenas ao processo legal.
[...] Em contrapartida, regras internacionais podem ser efetivas mesmo se o cumprimento delas €
baixo. Se um critério juridico € particularmente exigente, mesmo uma falha generalizada de sua
observancia pode ainda estar relacionada com mudangas observaveis e desejaveis de mudancas de
comportamento”®. Além disso, os critérios adotados pela Corte para considerar o arquivamento
podem ser - e sdo - igualmente questionaveis. As proprias supervisfes apresentam uma
sazonalidade oscilante entre casos, bem como, por vezes, um total siléncio. Regras internacionais
com altas taxas de cumprimento podem ser inteiramente inefetivas enquanto aquelas com baixas
taxas de cumprimento podem ser significativamente efetivas se elas contribuem para alguma
modificacdo do comportamento do Estado, de maneira que se faz necessario “desentrelacar
cumprimento e efetividade”**.

Um terceiro entendimento é que mecanismos que viabilizem e monitorem a execugdo sao
indispensaveis. A Corte estabelece como uma condicdo necessaria para implementacédo efetiva de
suas sentencas que existam mecanismos efetivos para executar as decisdes da Corte. No entanto, a
Convencdo estabelece apenas meios exdgenos de execucdo, de maneira que por vezes se argumenta
que as sentencas da corte sdo inapelaveis, definitivas, mas ndo executérias®. Desta suposta
auséncia de mecanismos de execucdo, surgem alguma das principais criticas a eficacia da Corte.
Afirma-se que, ao terceirizar os mecanismos de execucdo ao Estado, a Convengdo, de certa
maneira, sujeitou a eficacia do SIDH a decisdo deste. N&o obstante, a decisdo do Estado nédo é
efetuada de maneira isolada. Deve-se considerar a fragilidade, mas também a possibilidade de éxito
de mecanismos de pressdo enddgenos ao SIDH. Por um lado, considerando seu carater
complementar e ndo supranacional, seria dificil imaginar um mecanismo regional unificado de
execucgéo diante das particularidades dos Estados. Por outro, ainda que a execugdo de sentencas da
Corte pareca um ato restrito aos o0rgaos do Estado, uma vez que esse detém os mecanismos de
concretizacdo, ndo se deve observar o Estado como um ente homogéneo, tampouco completamente

autdbnomo. N&o se deve, portanto, excluir posicdes diferentes e conflitantes entre esses 6rgdos ou

93 Raustiala, 2000, p. 391ss.

94 Helfer, 2014, p. 467. A diferenca entre efetividade e eficacia sera discutida posteriormente. Neste momento,
problematiza-se a associacdo simplista de ambos conceitos a indices de cumprimento de decisdes.

95 Convencdo, Artigo 68: “1. Os Estados-Partes na Convengdo comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo
caso em que forem partes; 2. A parte da sentenca que determinar indenizacdo compensatéria podera ser executada no
pais respectivo pelo processo interno vigente para a execucao de sentencas contra o Estado”.
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desconsiderar a pressao que pode ser exercida sobre o Estado e suas instancias decisorias por outros
atores.

Enquanto os “mecanismos efetivos para executar as decisbes da Corte” permanecem na
esfera doméstica e sob a responsabilidade exclusiva do Estado, a supervisao de sentencas, de acordo
com artigos 33, 62(1), 62(3) e 65 da Convencdo; artigo 30 do Estatuto da Corte®™ e 69°" de suas
Regras de Procedimento, é de competéncia da Corte. Essa competéncia € exercida
colaborativamente, ja que a decisdo sobre a implementacdo efetiva de suas decisbes considera
relatorios enviados pelo Estado, pelos representantes da vitima e pela Comisséo. Este € um fator
importante: ndo é o Estado quem determina se executou ou ndo completamente uma sentenca. E a
Corte quem decide, primeiro durante a aplicacdo normativa e novamente durante a execucdo da
sentenca, se houve cumprimento parcial ou total, embora, reitera-se, ndo o faca de maneira isolada.

Contextualizada a nocao de eficacia e os meios de mensura-la a partir do SIDH, deve-se
considerar como a teoria juridica situa este conceito. Em geral, a eficacia é definida de maneira
comparativa, a partir do que ela ndo é, em confrontacdo a conceitos como validez, vigor e
efetividade, alguns deles considerados como planos nos quais se divide o mundo juridico®™. A

“concepcao tripartida da experiéncia juridica”®

indica que o encontro entre eficacia, validade e
justica de uma norma juridica corresponde a um ideal e que esses conceitos constituem trés
valoracBes distintas e independentes umas das outras'®. Essa nogdo de independéncia pode levar a
dois extremos da relacéo entre efic4cia e validade: a autonomia absoluta ou a plena identificacéo'®*
entre elas. A plena identificacdo é considerada como um reducionismo tipico de correntes realistas
em geral. Para os realistas, cada norma é valida somente enquanto efetivamente aplicada. Defende-
se, portanto, a necessidade de coincidéncia entre validade e eficacia. Se a exigéncia de coincidéncia

ndo parece adequada, uma total independéncia também parece simplificadora. Parece razoavel

96 Estatuto da Corte, Artigo 30 (Relatério a Assembléia Geral da OEA): “A Corte submeterd a Assembléia Geral da
OEA, em cada periodo ordinario de sessdes, um relatério sobre suas atividades no ano anterior. Indicard os casos em
que um Estado ndo houver dado cumprimento a suas sentencas. Podera submeter a Assembléia Geral da OEA
proposicBes ou recomendagdes para 0 melhoramento do SIDH de direitos humanos, no que diz respeito ao trabalho da
Corte”.

97 Regras de Procedimento da Corte, Artigo 69 (Supervisdo de cumprimento de sentencas e outras decisdes do
Tribunal): “1. A supervisdo das sentencas e das demais decisGes da Corte realizar-se-4 mediante a apresentacdo de
relatdrios estatais e das correspondentes observacdes a esses relatorios por parte das vitimas ou de seus representantes.
A Comissdo devera apresentar observacdes ao relatério do Estado e as observacdes das vitimas ou de seus
representantes; 2. A Corte poderd requerer a outras fontes de informagéo dados relevantes sobre o caso que permitam
apreciar o cumprimento. Para 0s mesmos efeitos podera também requerer as pericias e relatdrios que considere
oportunos; 3. Quando considere pertinente, o Tribunal podera convocar o Estado e 0s representantes das vitimas a uma
audiéncia para supervisar o cumprimento de suas decisdes e nesta escutard o parecer da Comissdo; 4. Uma vez que 0
Tribunal conte com a informagao pertinente, determinard o estado do cumprimento do decidido e emitira as resolugdes
que estime pertinentes; 5. Essas disposi¢des também se aplicam para casos ndo submetidos pela Comissao”.

98 Mello, 2003, p. 96.

99 Bobbio, 2003, p. 52.

100 Idem, Ibidem, p. 45ss.

101 Kelsen, 2006, p. 235.
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defender um meio termo entre os extremos. Os conceitos correlacionam-se, mas ndo se confundem,
de forma que parece necessario que exista um minimo de eficdcia social ou de possibilidade de
eficacia para que se considere uma norma como valida. Ineficacia integral, ou seja, a situacdo em
gue nédo se atingem apenas casos individuais mas o sistema normativo como um todo pode de fato
desafiar a validade da norma, mas trata-se de um caso extremo'%%. Eficé4cia e validade parecem,
portanto, ter uma relacdo de interdependéncia autdnoma. Seus entrelagamentos estabelecem, de
certa forma, pontes interdisciplinares. Alexy, por exemplo, define a eficacia como a “dimensao
social da validade”. Da mesma forma, afirma-se que a validade ¢ uma qualidade do direito e
eficacia da conduta dos homens'®, de maneira que a investigacdo desta tem caréter histérico-
sociolégico e a daquela carater juridico-dogmatico®®.

Entendida a relagdo entre validade e eficécia, pode-se, entdo, conceitud-las. A validade
equivale & existéncia da norma como regra juridica imputavel'®®. Expressa a qualidade contrafatica
da norma, indicando que a sua ndo observancia nao implica necessariamente em “desexisténcia” ou
invalidez. Em outras palavras, com exce¢do de situacfes extremas e generalizadas de ineficécia, a

“norma n&o depende da existéncia real e concreta das condutas que prescreve”%

. Inicialmente, a
sua autoridade € imune a qualquer descrédito fatico. A validade relaciona-se a consisténcia interna
do direito e a adequacéo a critérios formais estabelecidos previamente que a permitem fazer parte
do ordenamento juridico. Havera diferentes posicionamentos a respeito do que torna a norma
valida, mas o relevante para esta pesquisa € evidenciar a sua diferenciacdo contrafatica em relagéo a
eficacia.

A validade ndo é desafiada pelo descumprimento normativo, o que é bem exemplificado
pelas violagBes sistematicas aos direitos humanos e a permanéncia desses. Segundo Neves, citando
Luhmann, o paradoxo dos direitos humanos reside no fato de que esses “séo tanto mais conhecidos
e afirmados quanto mais graves e frequentes sdo as violagdes dos mesmos”*”’. Em outras palavras,
“a validade da norma manifesta-se na sua violacdo”'°®. De maneira inversa, a efic4cia corresponde

a realidade social do direito, a propria facticidade, representando “o problema fenomenolégico do

102 Lumia, 2003, p. 59ss. Sobre casos extremos: “No vértice, validade e eficacia de um ordenamento coincidem. [...]
Uma norma pode ser ineficaz e, todavia, permanecer valida, mas se todo ordenamento for ineficaz, ndo se pode nem
mesmo considera-lo como um ordenamento juridico existente: a existéncia de um ordenamento juridico identifica-se
com a sua validade, e essa depende de sua eficécia [...] O que aqui se expde é a tese fundamental do normativismo de
Kelsen, que se distingue do realismo juridico porque une a eficacia a validade, ndo de cada norma individualmente, mas
do ordenamento juridico no seu conjunto. Enquanto para 0s normativistas uma norma, ainda que praticamente ineficaz,
permanece valida se produzida em conformidade com uma norma de grau superior, para os realistas, por sua vez, cada
norma é valida s6 se, e enquanto, efetivamente aplicada” (Lumia, 2003, p.76-77h).

103 Kelsen, 2005, p. 55.

104 Bobbio, 2003, p. 48.

105 Idem, lhidem, p. 46.

106 Ferraz, 1988, p. 179.

107 Neves, 2005, p. 15.

108 Luhmann, 1993, p. 544, apud Neves, opus citatum.
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direito”*®. Jeammaud distingue as validades juridica e social, indicando que a validade juridica n&o
é suficiente para a validez social, “isto €, a legitimidade do direito (a validez social se aparta da
validade juridica, formal); essa validade-legitimidade do direito ndo se mede por seu estado de
coeréncia interna, tampouco pela maxima efetividade de suas normas, sendo em termos de eficacia,

de produtividade social imediata”*'°.

Entende-se que a validade social, como delineada por
Jeammaud, constitui uma das dimens@es possiveis de eficacia, confundindo-se com conceitos que
distanciam-se da nocéo de validade.

As definicbes do direito orientadas para eficacia sdo encontradas sobretudo no campo das
teorias socioldgicas e realistas do direito**. Conceitualmente, a eficacia tem a ver com a aceitacdo
social e a producdo concreta de efeitos™*?. Diz respeito aos efeitos faticos irradiados de norma

valida ou invalida®*®

e pode ser compreendida genericamente como a concretizagcdo normativa do
texto legal. Trata-se da capacidade da norma de ser ou ndo seguida pelos seus destinatarios “e, no
caso de violacdo, ser imposta através de meios coercitivos pela autoridade que a evocou™ . A
eficacia desdobra-se, portanto, em dois sentidos: “quando é observada ou quando sua néo
observancia é punida”*. O primeiro sentido corresponde & obediéncia, ou seja, ao respeito e a
observancia espontaneos. Trata-se, portanto, da “conformidade dos comportamentos dos diferentes
atores sociais ao contetido da norma”***. O segundo relaciona-se & capacidade de imposic&o por
meio de san¢do ou de outro meios que permitam a sua auto-execugdo, ou seja, a intervengéo
punitiva de 6rgdo autorizado que, diante da violacdo, forcaria, de maneira irresistivel, & execucao
seja da norma ou de sua aplicacéo.

Sdo consideradas portanto, condi¢des da eficacia, a observacdo espontanea ou a existéncia
de sancdo ou de outros mecanismos de execucdo diante de violagOes. A situacdo de ineficacia se
configuraria somente na hipdtese de ndo ocorrer nenhuma das duas alternativas de concretizacao da
norma legal; de fracassos seja da norma primaria (observancia), seja da norma secundaria
(execucdo). Alexy se refere a esses sentidos como o0 aspecto externo da norma, que corresponde a
regularidade de sua observancia ou de sangdo (“possibilidade de coacéo fisica ou psiquica por meio
de uma acdo, dirigida para a obtencédo forgada da observéancia ou para punicao da violagéo”) diante

117

de sua ndo observancia—'. A este aspecto externo contrapde-se 0 aspecto interno, descrito como a

motivacdo de sua observancia ou aplicacdo. Seriam as disposi¢fes psiquicas que influenciam o

109 Bobbio, 2003, p.48.

110 Jeammaud, 1983, p. 6.
111 Alexy, 2009, p. 17.

112 Ferraz, Ibidem, p. 181.
113 Neves, 1988, p. 51.

114 Bobbio, 2003, p. 47.
115 Alexy, 2009, p.101-103.
116 Neves, 2007, p. 42ss.
117 Idem, Ibidem, p. 17s.
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reconhecimento da norma como tal''®. Existe uma dependéncia da eficicia em relacdo a estes
aspectos complementares. Segundo Neves, “0 processo de concretizacdo normativa sofre bloqueios
em toda e qualquer situacdo na qual o conteudo do texto legal abstratamente positivado é rejeitado,
desconhecido, desconsiderado [ou confrontado] nas interacGes concretas dos cidaddos, grupos,
Orgéo estatais, organizacdes, etc.; inclusive, portanto, nas hipoteses de inobservancia ou inexecucdo
da ‘norma juridica’ (geral) e da ‘norma de decisdo’ (individual) produzidas em um caso juridico
determinado”**.

Esse aspecto interno da eficacia pode ser correlacionado, inicialmente, a nocao de validade
social, delineada por Jeammaud anteriormente, e a nocao de vigor, sugerida por Tércio Sampaio
Ferraz'®’. Trata-se de um conceito conexo & ideia de forca, que, embora relacionavel, ndo se
confunde nem com a ideia de validade, nem com a ideia de vigéncia’**, nem com a ideia de
eficacia. Consiste em “uma qualidade da norma que diz respeito a sua forca vinculante em

consonancia com os principios”*?

e que pode ser associada a pretensdo de legitimidade e
irresistibilidade da norma. Em termos préticos, estabelecer “que uma norma tem vigor, tem forga,
significa que ela é vinculante, ou seja, ndo ha como subtrair-se ao seu comando, ao seu império.
Pode suceder, assim, que uma norma nao mais vigente, revogada, continue vinculante para 0s casos
anteriores a sua revogacao”.

Considerando que “o que determina o vigor de uma norma é o respeito aqueles principios,
muitas vezes difusos no ordenamento, que variam no tempo e no espago, e que sao invocados para
testemunhar a forca da autoridade”*®, deve-se analisar tal tipo de adjetivacio com parcimonia.
Normas de jus cogens sdo comumente apresentadas sob a sombra de seu vigor. Contudo, parece
essencial diferenciar esta caracteristica de sua eficacia ou mesmo de sua validade. Conquanto
defenda-se o seu carater precipuamente inderrogavel, € possivel observar ordenamentos juridicos
com previsOes legais contrarias a regras de jus cogens, como leis que estabelecem penas corporais.
Da mesma forma, seu vigor normativo nem sempre se reverte em vigor em termos de eficacia. Por
conseguinte, ndo obstante seu carater “imperativo” - algo a ser analisado sob cautela diante de

utilizacdes imperialistas, seletivas'®* e dogmaticas -, existem desafios diante da falta de validade

118 Idem, Ibidem, p. 19.

119 Neves, 2007, p. 47.

120 A nocdo de vigor sugerida por Tércio Sampaio pode ser considerada, de certa forma, obscura. Existe certa
discussdo sobre a existéncia do conceito e sobre uma definicdo precisa. Para os fins dessa pesquisa, 0 conceito é
utilizado de maneira diferenciada da ideia de simples vigéncia, acrescendo-se um elemento de forca e poténcia, inerente
a determinadas normas.

121 Em relacdo a esse conceito: “Vigéncia significa a capacidade da norma de poder ser invocada para produzir efeitos;
¢ a demarcacao do tempo de validade da norma” (Ferraz, 1988, p. 180s).

122 Idem, Ibidem, Loco Citato.

123 Idem, Ibidem, Loco Citato.

124 Analisando a fé no progresso e no constitucionalismo supostamente em curso no direito internacional, Galindo
critica a priorizacdo de alguns temas em detrimento de outros pelo denominado “mainstream do direito internacional”.
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interna e de eficacia, que ndo se resolvem pela imposicdo de hierarquias. A eficacia, a
legitimizacdo, a universalizacéo, a priorizagdo e a concretizagdo de uma norma dependem de outros
fatores além de vigor.

Outro conceito relevante é o de efetividade. Apesar de alguns autores utilizarem os

conceitos de eficacia e de efetividade de maneira indistinta'?®

, entende-se que se deve diferencia-
los. Ndo obstante existam variagOes, percebe-se que, embora exista uma convergéncia sobre a
esséncia destes conceitos, é possivel que determinado autor se refira a eficacia em relacdo ao
correspondente simétrico daquilo que € denominado efetividade por um segundo autor.
Inicialmente, € preciso que se diferencie um conceito que corresponde, em esséncia, a “relacdo de
conformidade com uma regra” ou ao “logro efetivo dos resultados buscados pelos legisladores” de
outro que indica a “aplicacdo efetiva, real, das regras vigentes nos casos concretos que regulam”.
Jeammaud tem o entendimento exatamente avesso ao de Neves, que entende o primeiro conceito
como efetividade e o segundo como eficacia’®. Decidiu-se por seguir a nomenclatura de Neves,
consonante ao uso mais corrente dos termos. O autor estabelece que a eficacia diz respeito a
realizacdo do “programa condicional”, ou seja, & concrecdo do vinculo “se-entdo” abstrata e
hipoteticamente previsto na norma legal, enquanto efetividade se refere a implementacdo do
“programa finalistico” que orientou a atividade legislativa, isto €, a concretizagdo do vinculo meio-
fim que decorre abstratamente do texto legal”. Uma lei destinada a combater a inflagcdo, por
exemplo, serd efetiva quando a inflagdo for reduzida relevantemente, o que pode acontecer por

forca de sua eficacia (seja ela decorrente da observancia, aplicacéo, execucgédo, ou adequacéo).

O autor relembra que a fome, o direito a auto-determinacéo, o direito a reparagdes histdricas e o direito de migrar,
embora comumente esquecidos diante de impetos universalistas generalizantes, constituem direitos igualmente
imperativos. Em relacéo a jus cogens especificamente: “Considere o0 jus cogens como exemplo, que é considerado por
muitos - ndo somente constitucionalistas - como um conjunto de normas indisputaveis; a sintese da evolugdo do direito
internacional. E razoavel dizer que nio existe regra de jus cogens na qual o siléncio ou a memdria do sofrimento de
inimeras nacgdes e povos estejam visivelmente estampados. Por que o principio de proibicdo do uso da forca ndo
abrange o uso da forca econdémica? Por que ndo existe direito de intervencdo em paises do Terceiro Mundo sob situacéo
de deprivacdo e fome causada pela agenda de instituicGes financeiras internacionais? Por que ndo se julgam estados
pelo genocidio de milhdes ao longo dos séculos na assim chamada periferia do mundo? Por que ndo existe direito de
restituicdo aos descendentes de escravos? Por que um ndmero crescente de homens e mulheres morrem diariamente
pelo ndo reconhecimento do direito de auto-determinagdo dos povos pela comunidade internacional? Por que ndo existe
um jus emigrationis - como vislumbrado por um dos pais do direito internacional, Francisco de Vitoria - a ser invocado
pelos individuos do Terceiro Mundo a paises mais présperos? E assim por diante. A impressao é que, na medida em que
nos esforcamos para dar um maior grau de abstracdo as regras, permitindo que elas alcem uma posi¢do privilegiada na
hierarquia de normas do sistema juridico internacional, esquecemos, sob a mesma medida, o que nos levou a criar
aquela regra (Galindo, 2010, p. 19)".

125 Entre alguns destes autores: “Deve-se notar que Kelsen emprega indistintamente as palavras ‘efetividade e
eficécia’. Isso pode ser percebido tanto no texto em alem&o como na melhor traducdo em francés ou na traducdo que
Roberto Vernengo fez em espanhol (Jeammaud, 1983, p. 9)”.

126 Jeammaud utiliza uma antiga histéria para diferenciar eficacia e efetividade: “Ao conceder a cidadania romana aos
médicos e aos mestres das artes liberais, o imperador César queria favorecer o estabelecimento desses em Roma e
fomentar o desenvolvimento de uma categoria de intelectuais naquela sociedade. Neste caso [...] a efetividade da norma
se distingue claramente de sua eficcia: aquela consiste na real consideragdo juridica, por parte dos magistrados, dos
médicos e mestres das artes liberais como cidaddos romanos; esta deve ser mensurada em relagdo ao assentamento em
Roma destes intelectuais e a criagdo de uma organizacdo cultural especifica” (Jeammaud, 1983, p.7). Trata-se da mesma
esséncia conceitual descrita por Neves, mas sob nomes invertidos.
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N&o se deve olvidar que o programa finalistico do direito tampouco pode deixar de ser
problematizado, como salienta Galindo, atentando para usos que talvez correspondam a camadas da
eficacia, mas ndo a eficacia ou mesmo efetividade como fim: “Um vocabulario que insiste na ideia
de ‘efetividade’ na atuacéo de tribunais € utilizado — sem levar em conta todas as consequéncias que
o termo ‘efetividade’ pode significar em dimensdes como a econdmica, a social ou a cultural. De
pronto, algumas indagagdes surgem, tais como: o que é ‘efetivo’ serve para todos? E o nimero de
processos que julga um tribunal o que define a ‘efetividade’? Ou seria 0 numero de indenizagoes
determinadas? Outras dimensdes, como a reconciliacdo e a reparacdo de injusticas historicas,
também nao deveriam ser levadas em conta nesse ‘célculo’?"*%’.

Diante da conceituacdo iniciada por uma andlise do SIDH e problematizada por meio da
teoria juridica, pode-se chegar a conclusdo de que a eficAcia ndo € estatica, absoluta ou
unidimensional. Como adiantava a categorizacdo da Comissdo e da Corte, existem graus de
eficacia'®®. Pode se relacionar a eficacia a0 cumprimento de uma sentenca em especifico, ou de uma
série de sentencas ou a uma perspectiva mais ampla, que incida em uma adequagdo normativa, que
evite a repeticdo sisttémica de violagdes. O quebra-cabeca tedrico formado diante das tentativas de
avaliar o cumprimento de decisbes do SIDH expde os limites de mensurar eficacia de maneira
absoluta. Por isso, mais do que medir eficacia, tentar-se-a entender as variaveis que a influenciam.
Além disso, a eficacia abrange situacdes variadas, que transcedem a execucdo de sentencas ou a
existéncia de sancdo e relacionam-se com expectativas ou aquilo que se denominou validade social,
aspecto interno da eficécia ou vigor.

A eficdcia serd entendida nessa pesquisa por meio de camadas; categorias nao
necessariamente sucessivas que tentam caracterizar o processo de concretizagdo normativa e suas
varidveis. A proposta é realizar uma conceituacdo atraves de uma engenharia reversa, em que se
desmontam e isolam as camadas que constituem a eficicia para que melhor se entenda o seu
funcionamento, recriando seu significado. Deve-se salientar que este € um modelo experimental.
Admitem-se a existéncia de outras camadas tanto quanto conceitua¢des mais precisas das que serdo
aqui delineadas. As camadas dessa cadeia ndo sdo necessariamente unidirecionais nem representam
uma sequéncia rigida. Existem retroinfluéncias e a averiguagdo de uma maior eficacia de

determinado aspecto pode incidir pressionando outras camadas, como se pode analisar entre o

127 Galindo, 2012, p. 6.

128 Neste sentido: “A Corte deve primeiramente determinar o grau de cumprimento de suas decisdes, em particular das
reparacOes ordenadas, para saber se procede informar a Assembléia Geral os casos em que um Estado responsavel por
violagBes a Convencdo ‘ndo tenha cumprido suas obrigacdes’. Resolucdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos de 29 de junho de 2005 sobre Supervisdo de Cumprimento de sentencas (Aplicabilidade do artigo 65 da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos), paragrafo 7. Disponivel em:
www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/general_29 06_05.pdf.
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aspecto sociologico anteriormente descrito e maiores indices de observancia normativa ou entre o

aspecto material e a execugéo plena de decisoes.
2.2 Cadeia de Concretizacdo Normativa

O termo e a intuicdo de uma cadeia de concretizagdo normativa como resultado da
percepcdo da eficacia como um processo dinamico, multidimensional e que abrange situacdes
variadas, sdo apresentados por Neves'?®. O modelo descrito aqui tem aproximacdes (as nogdes de
observancia, aplicacdo e execucdo sdo similares), mas também modificacBes (acrescenta-se a nogao
de forcibilidade e adequacdo e exclui-se a nocdo de uso, definida em diferenciacdo a nogdo de
observancia - aquela se referiria as “ofertas de regulamentacdo”, esta as regras de conduta) em
relacdo ao original, embora ndo constituam divergéncias propriamente. Considera-se que as
preocupacOes de Neves eram de estabelecer os limites da estatalidade brasileira e como essa ordem
juridica iria se realizar diante de um processo de suposta constitucionalizacdo simbdlica, em que
uma hipertrofia do simbolico e do politico obnubilavam a concretizacdo juridica e o direito. Nesta
pesquisa, o foco é entender a eficacia sob um padrdo pds-nacional, adensando mecanismos e

camadas diferenciados de concretiza¢do normativa.
2.2.1 Observancia

A primeira camada desta cadeia de concretizacdo normativa serd denominada de
observancia e corresponde a obediéncia espontanea da norma, “significa que se agiu conforme a
norma legal, sem que essa conduta esteja vinculada a uma atitude sancionatdria impositiva
[previamente prescrita]”**°. Embora seja um dos indicadores de efic4cia, ndo seré téo relevante para
esta pesquisa, uma vez que a existéncia de um caso perante a Corte pressupde a violacdo de algum
preceito de direitos humanos e, portanto, desobediéncia a algum elemento da arquitetura normativa
em questdo. A obediéncia € resultado de uma aproximacdo entre expectativas normativas e
expectativas cognitivas e pode decorrer seja da observancia da lei (eficacia autbnoma) ou de sua

131

imposicdo por terceiro (eficacia heteronoma)~*". Alguns autores defendem que uma maior eficacia

adviria antes de uma observancia voluntaria, resultado de um processo internacional juridico

129 Neves, 2007, p. 42ss.
130 Idem, Ibidem, p. 43.

131 Idem, Ibidem, p. 44. O conceito de expectativas normativas se refere a expectativas contra-factuais, derivadas de
diferentes sistemas de estabelecimento de normas, como o Direito, a Moral ou mesmo convencdes criadas socialmente.
Paralelamente, o conceito de expectativas cognitivas relaciona-se diretamente a factualidade e a previsdo advinda da
repeticdo de determinado comportamento.
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transnacional, que de uma adequacéo lograda por meio de mecanismos coercitivos™*?. Segundo
Koh, um dos representantes declarados da New Haven School de Direito Internacional, “existem
diferencas entre ser obrigado a fazer algo por causa de uma razdo moral, normativa ou legal [...] Eu
argumentaria que essas razdes moral, normativa e legal estdo, na verdade, unidas no conceito de
obediéncia”**. De acordo com Koh, o processo juridico internacional seria normativo, dindmico e
constitutivo e envolveria as fases de interacdo, interpretacdo e internalizacdo, tanto formal-juridica,
quanto social***. De maneira similar, 0 modelo gerencialista proposto por autores como Chayes e
Chayes, entende que ndo se obedecem regras internacionais pelo temor de sangdes mas como

resultado de um processo interativo entre partes.™*
2.2.2. Aplicagéo

Pontes de Miranda explica a segunda camada, a aplicagdo, etimologicamente: “Plica é
dobra. Para aplicar a lei, a cada passo precisa quem a vai aplicar de abrir a lei, de interpreta-la, de
entrar na lei, de explica-la, isto é, de desdobré-la, explicare”**®. O “desdobramento” normativo pode
ser considerado em sentido amplo ou estrito, de acordo com os atores que a aplicam. Pontes de
Miranda prop6e uma conceituacdo ampla, entendendo que “a aplicacéo da lei pode ser pelo juiz, ou
pela autoridade legislativa ou executiva, ou pelos interessados. N&o s6 pelo juiz”**". Neves, por sua
vez, identifica a aplicacdo com o correspondente em lingua inglesa adjudication, esclarecendo:
“pode ser conceituada como a criacdo de norma concreta a partir da fixacdo de significado de um
texto normativo abstrato em relagcdo a um caso determinado”. A aplicacdo sera entendida neste seu
sentido estrito, como o resultado necessario de uma viola¢do e da instauracdo de um processo
adjudicatério que resultard em uma decisdo de um agente autorizado, expedida por 6rgao juridico
competente. Difere, portanto, da imposicdo por qualquer terceiro. Correspondera, em geral, a
concretizagcdo normativa em uma acepc¢do técnica, ou seja, “na construcdo do sentido da norma
juridica a ser aplicada, judicial ou extrajudicialmente, a um caso juridico determinado”**. E
diferente da realizacdo da norma, de sua concretizagdo social. A escolha por uma acepcao estrita
tem o objetivo de ressaltar especificidades da aplicacdo normativa formal, tais quais a
inescapabilidade das decisdes e a possibilidade, em geral, de execucdo ou de pressdo por meios

coercitivos institucionalizados, focando, especificamente, na autoridade das cortes. E importante

132 Koh, 1997, p. 2645ss.
133 Idem, Ibidem, p. 2659ss.

134 Idem, Ibidem, Loco Citato.
135 Chayes, Chayes, 1993; Chayes, Chayes, 1995.

136 Pontes de Miranda, 1956, p. 54.
137 Idem, Ibidem, opus citatum.
138 Neves, 2005, p. 17.
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ressaltar que ndo se desconsidera a participacdo de outros atores nos processos de interpretacao e
concretizagdo normativa, posto que se entenda que a sua acdo estd alocada em outras camadas da
eficacia. Como salienta Neves em outro contexto, ainda que se admita um espago privilegiado dos
tribunais em relagBes transconstitucionais, deve-se perceber que ndo existe um isolamento desses
em relacdo ao espaco social. Influéncias reciprocas acontecem, uma vez que “nem todo
entrelacamento de ordenamentos juridicos ocorre entre tribunais”**°.

A aplicagéo constitui uma fase essencial da cadeia de concretizagcdo normativa, fundamental
embora ndo exaustiva para averiguacao de eficacia do SIDH, e atestadora da importancia de cortes
internacionais de maneira geral. E o0 momento de maior controle do SIDH sobre a concretizagio
normativa, sobre o que se espera das normas enquanto meios de dissipacao de violacGes e, portanto,
0 momento em que se deve buscar uma maximizac¢do dos impactos das futuras decisdes. Ainda que

12140

“ndo caiba reduzir o conceito de eficacia a disposicao para aplicacdo” ", pode-se entender algumas

sentencas como um meio de reparacdo em si, transcendendo a acepcgédo técnica de concretizacéo

normativa da aplicacdo*!.

2.2.3 Forcibilidade

No modelo original elaborado por Neves, ap0s a aplicacdo descrevia-se a execucao,
entendida no sentido de enforcement. Entretanto, h& casos em que a aplicacdo normativa ndo resulta
necessariamente em sua execucao. Ao considerar-se apenas essas camadas, sem intermediarios,
ignora-se a norma que € aplicada, mas nem sempre chega a ser plenamente executada. Esta quebra
na cadeia de concretizacdo normativa leva a caracterizacdo de decisdes de cortes internacionais
como obrigatérias mas nem sempre executorias, como anteriormente descrito. Parece entdo existir
uma camada adicional que influencia a execucdo ou inexecucdo da norma aplicada. Esta camada
que surge do hiato entre aplicacdo e execucdo € aqui denominada de forcibilidade. A norma pode
ser aplicada por um tribunal internacional e nunca ser executada. A possibilidade de ser ‘enforced’,
aplicado pela for¢a, ndo significa que ela o seja. Além disso, existird permanentemente a hipotese
de nem condenados, nem funcionarios competentes para executar uma decisdao adequarem-se ao seu
conteudo original. Pode corresponder a uma camada intermediaria, posterior a aplicagéo, que torna
a execucdo inevitavel, ou corresponder a uma camada cujo sentido é auténomo e cuja localizagao

varia na cadeia de concretizagdo normativa. A forcibilidade pode significar eficacia encerrada em si

139 Neves, 2012, p. 118.
140 Neves, 2005, p. 46.

141 E onipresente as sentencas atuais da Corte, em seus dispositivos operacionais, a afirmacao de que “a jurisprudéncia
internacional tem reiteradamente estabelecido que o julgamento é, por si, uma forma de reparacdo de possiveis
violagBes”. Tal afirmacéo encontra-se presente em todos os julgamentos que comp8em a base empirica desta pesquisa.
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mesma, na medida em que proporciona impactos difusos que podem levar a realizacdo da norma
sem a execugdo de uma decisdo, por exemplo como observacdo normativa. Pode igualmente
resultar em uma adequacdo a despeito de limitagdes da norma aplicada. Pensar nesta camada é
particularmente importante ndo s6 porque o “direito sem forca é impotente”, mas porque ela pode
fornecer explicacdes sobre a eficacia em situacdes nas quais as instancias autorizadas de aplicacéo
diferem daquelas que detém os meios de execucdo. Essa é uma das peculiaridades do direito
internacional e do processo de concretizagcdo normativa da Corte.

A ideia de forcibilidade deriva da forca e do vigor de uma norma e significa a habilidade e,
mais do que isso, a capacidade de forcar irresistivelmente uma execucao, adequacao ou observancia
normativa. Essa forca € constitutivamente difusa, vez que pode ser exercida por diferentes atores, e
gradual. A ideia de que nédo existe direito sem forga, no sentido de “uma forga autorizada, que se
justifica ou que tem aplicacao justificada, mesmo que essa justificacdo possa ser julgada, por outro

lado, injusta ou injustificavel”*?

ndo exime a identificacdo de gradacOes e diferenciacOes desta
poténcia que irdo necessariamente incidir sobre a eficacia. Decerto o direito e, em consequéncia, as
normas (em abstrato, aplicadas ou em vias de concretizacdo) implicam a possibilidade de serem
aplicadas pela forca - mas nem sempre o serdo. Essa nocdo de “aplicacdo pela forca” ou
enforcement, exigindo a detencdo de meios de forca, por sua vez, parece distinguir-se do que se
refere anteriormente como uma “forga que vem do interior”, seja esse o interior do ordenamento
juridico ou da norma. Sobre essa forca interior - e anterior - pode-se afirmar que “existem,
certamente, leis ndo aplicadas, mas ndo ha lei sem aplicabilidade, e ndo ha aplicabilidade ou
‘enforceability’ da lei sem forca, quer essa forga seja direta ou ndo, fisica ou simbolica, exterior ou
interior, brutal ou sutilmente discursiva - ou hermenéutica - coercitiva ou reguladora etc.**?
Entende-se que a forcibilidade, essa caracteristica de imposi¢cdo da norma diante de quaisquer

resisténcias, tem dimensdes material, normativa e sociologica que se entrelagam.

2.2.3.1 Dimensao material

O dado material corresponde a infra-estrutura de cumprimento, composta pelo aparato
institucional de execucdo normativa. Abrange desde 0s mecanismos classicos de sancdo, até a
existéncia institucional de uma processualistica e de uma burocracia voltada ao cumprimento e a
possibilidade de intervengdo punitiva de 6rgdos autorizados. Sofre influéncias da estrutura de
poderes domeéstica e internacional que se movimenta diante de decisfes judiciais. Devem ser

considerados, aléem dos meios tradicionais domeésticos de execucdo, também as medidas unilaterais

142 Derrida, 2007, p. 7ss.
143 Idem, Ibidem, p.9.
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ou multilaterais destinadas a lograr eficacia que ndo tém caréter necessariamente coercitivo'®,
como sanc¢Ges morais, econdmicas (a aplicagdo de retaliagbes por meio da OMC) ou politicas
(suspensdo de membresia’*® ou regalias), o descrédito, notificacdo de desaprovacéo mais ou menos
pUblicas'*®, assim como o contexto em que estdo envoltos.

Quanto a isso, deve-se problematizar a supervalorizagdo de instrumentos punitivos como
unico meio de garantir eficacia, por meio da identificacdo de seu potencial mas também de seus
limites. Segundo Saunder, “o ceticismo de que o direito internacional pode afetar o comportamento
do Estado [e de outros atores] na auséncia de uma autoridade externa executoria nao estaria restrita
ao contexto dos direitos humanos”**’. Neste sentido, advoga-se que “enquanto Se espera que
Estados protejam direitos humanos pelo seu valor e importancia intrinsecos, o pragmatismo exije
uma abordagem de custo-beneficio voltada a alterar o comportamento do Estado; por exemplo,
aumentando o valor de compensacdes como forma de sangé@o para persuadir Estados a identificar e
implementar todas medidas necessarias para proteger esses direitos em seus territorios”**. Em
contraposicdo, afirma-se que “a preocupacdo com san¢Ges como um método de execugdo de
tratados continua a ser desproporcional tanto em relacéo a frequéncia de seu uso quanto em relacéo
a eficacia quando usado. O foco de atencdo publica recai no uso de forca militar e sancdes
econémicas”**°.

Se a Unica via possivel de conduzir um Estado a executar uma decisdo seria a da sancéo, 0
que explicaria o cumprimento de recomendacdes espontaneamente? Pasqualucci descreve que, na
década de 1980, na Guatemala, houve uma extensdo de pena de morte a crimes ndo previstos depois
de sua ratificacdo da Convencéo, violando, portanto, o artigo 4° desta’*®. Apesar dos apelos da
Comissdo e do Papa Jodo Paulo I, que iria visitar o pais, a Guatemala ndo retrocedeu em relacdo a
execugdes sentenciadas domesticamente. Como o Estado ndo havia aceitado a jurisdi¢éo da Corte,

restou a Comissao solicitar uma opinido consultiva do 6rgdo. Apesar de sua objecédo inicial, a

144 Atienza, 2003, p. 156.

145 O efeito dissuasivo de uma possibilidade de suspensdo tem sido um método eficaz de execucdo das decisdes, por
exemplo, do Tribunal Arbitral do Esporte, cuja sede encontra-se em Lausanne. N&o obstante, a suspensdo de membresia
também pode resultar em efeitos majoritariamente perversos, caso resulte na falta de assisténcia a Estados em situagao
precéria, em sangdes direcionadas a civis ou na impossibilidade de acesso de individuos a mecanismos de protegio. E
também possivel que os efeitos simbdlicos da previsdo de suspensdo sobrepujem efeitos concretos, como se pode
observar em previsdes de clausulas democraticas instituidas em arranjos regionais como UNASUL e OEA e na sua
aplicacdo em momentos de ruptura (Ribeiro; Calabria, 2012).

146 Chayes; Chayes, 1995, p. 20.

147 Saunders, 2012, p. 113.

148 Laplante, 2004, p. 347.

149 Chayes; Chayes, Ibidem, p. 29.

150 Convencdo, Artigo 4, 82: “Nos paises que ndo houverem abolido a pena de morte, essa s6 podera ser imposta pelos
delitos mais graves, em cumprimento de sentenca final de tribunal competente e em conformidade com lei que
estabeleca tal pena, promulgada antes de haver o delito sido cometido. Tampouco se estendera sua aplicacdo a delitos
aos quais nado se aplique atualmente”.
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Guatemala compareceu a uma audiéncia ptblica na qual anunciou a suspensdo das execucdes™.
Ao que parece, a exposicdo publica foi suficiente para garantir a eficacia da norma em questdo. De
maneira similar, conforme demonstram regimes como 0s da lex esportiva e da lex mercatoria, ou a
eficacia de decisdes arbitrais, existem outros metodos de garantia de cumprimento, autbnomos do
voluntarismo estatal e cujos mecanismos de execu¢do ndo envolvem necessariamente o binémio
punigdo-sancdo. As proprias condigdes estruturais de um Estado ou regido, que envolvem o
amadurecimento institucional e a relacdo entre poderes domesticamente podem contribuir para uma
maior forcibilidade material que enseje uma posterior adequagdo normativa.

A forcibilidade de uma norma néo esta restrita a existéncia de mecanismos de sancdo, ou
seja, a possibilidade de imposicdo de execucdo por meios coercitivos que garantem a sua auto-
execucdo. Deve-se igualmente considerar outros aspectos difusos, como a existéncia de atores e
outros mecanismos de pressdo, alem de uma aceitacdo razoavel da legitimidade normativa, fatores
que compdem as dimensdes normativa e sociologica desta camada. A0 mesmo tempo, deve-se
entender este dado material para aléem da sancdo e dos mecanismos de punicéo, buscando substituir
modelos de confrontamento e imposi¢do por modelos que considerem coordenacgéo e aprendizado e

amadurecimento reciprocos.
2.2.3.2 Dimensdo normativa

A segunda dimens&o da forcibilidade é a normativa e corresponde, em partes, a legitimidade
decorrente do vigor e da validade social da norma. Existem também outros fatores além da
legitimidade, como a moral, 0 contexto socio-cultural ou a construgdo autdctone de direitos que
podem impulsionar o seu vigor'®%. Trata-se, de maneira geral, da forca interior da norma que leva a
sua absorcdo e identificacdo como legitima e pode ser correlacionada a eficacia legisladora
identificada por Helfer*>. Pode-se referir também a normas reflexas de reforco, de maneira que,
além de um vigor inerente a propria norma, legislacdes adjacentes a exemplo de mecanismos de
implementacdo ou “leis-ponte”, podem contribuir para uma maior eficicia dessa camada. Pontes de
Miranda, por sua vez, estabelece como tarefa do jurista tentar fazer com que a aplicacdo coincida

com a incidéncia que se passa no pensamento social humano e que deriva da identificacdo psiquica

151 Pasqualluci, Jo M., 1994, p. 354.

152 Nesse sentido: “Leis importadas ou ‘transplantes legais’ sdo usualmente identificados pela performance inferior a
de leis desenvolvidas internamente, uma vez que tém elementos inerentemente estrangeiros em relacdo ao ambito
cultural e a estrutura social em que se tornam enraizados” (Toufayan, 2010, p. 363). A hipdtese de que uma norma
construida de maneira autoctone teria mais vigor do que uma imposta artificialmente é discutivel, uma vez que existe
uma relacdo de trocas reciprocas, embora ndo necessariamente simétricas, entre a ordem legal e seu entorno. De certa
forma, dificilmente a ordem legal estard totalmente fechada ao ambiente que a circunda. Ao mesmo tempo, sao
necessarios movimentos internos para que se proceda a absorcdo de determinada norma, como deixam evidentes alguns
casos em que a norma aplicada pela Corte e a norma existente domesticamente conflitam.

153 Helfer, 2014, p. 467ss.
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da norma como norma. A relevancia do dado normativo é muitas vezes subjugada a calculos
politicos, econémicos, e a dados infra-estruturais, como se verifica em constatacdes como a de que
“ndo obstante a importancia normativa dos direitos humanos em questdo, 0 cumprimento com
decisdes da Corte € sujeito a manobras politicas domésticas e ao balanco de poder doméstico”.

A eficécia derivada da legitimidade da norma como norma é defendida por Thomas M.
Franck, que responde a pergunta “Por que grandes poténcias obedecem regras destituidas de
poder?” alegando “Porque percebem um alto grau de legitimidade na regra e em suas penumbras
institucionais™***. E igualmente percebida por Konrad Hesse ao defender a existéncia de uma forca
normativa da constituicdo intrinseca. Embora insuficiente se considerada isoladamente - como se
percebe na reafirmacdo do vigor e da validade de direitos humanos diante de constantes violagdes e
no contraste entre legitimidade e concretizagdo de determinadas regras de jus cogens -, ndo se pode
negar que a atribuicdo de legitimidade a norma, sobretudo se resultado de um processo horizontal, €
uma variavel constitutiva e determinante de sua eficacia.

Tal legitimidade ndo é absorvida pelo Estado como abstragdo homogénea, mas por atores
politicos e sociais em uma relacdo complexa, de disputas. E importante, portanto, que se perceba
que a forcibilidade normativa ndo deve corresponder a um dado fixo e abstrato - as normas
precisam de conteudo e este deve ser discutido -, tampouco hierarquicamente imposto, mas a um
valor legitimado processualmente, resultado de uma co-construcdo conduzida por diversos atores. O
dominio da racionalidade de um ordenamento juridico sobre outros deve ser evitada, devendo-se
considerar que ndo ha implantes legitimadores e que o dissenso € um fator importante de formacéo
dessa dimensao normativa.

Por fim, deve ser considerada a contingéncia, ja que a internalizacdo ndo significa uma
acomodacdo ou a determinagdo de um sentido estatico. Em outras palavras, o processo de
interpretacdo e de determinacdo da norma constitui um continuum, um processo que sempre se
reinicia, que esta em constante movimento de legitimacdo ou destituicdo, “o sentido [e o valor] de
normas globais pode ser debatido e redefinido através da interagdo de intérpretes internos e

externos”®®

. Ainda que regras juridicas desenvolvidas por meio de interacbes entre atores
transnacionais moldem e guiem futuras interacdes™®, o tnico estado permanente é o de disputa; n&o
h& acomodacdo inconteste. Da mesma forma, ainda que ndo se possa desconsiderar a influéncia de
assimetrias de poder neste processo, a forcibilidade é derivada ndo de um transplante ou imposicé&o,
mas do resultado de uma série de comunicagdes. Koh defende a internalizacdo da norma, via um

processo juridico transnacional (transnational legal process), que envolve interacdo, interpretacao e

154 Franck, Thomas M. apud Koh, 1997, p. 2628.
155 Idem, 2005, p. 982.
156 Idem, 1997, p. 2626ss.
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internalizacdo, que traz o direito internacional ao sistema domeéstico e que se torna parte do direito
interno como fonte de cumprimento. N&o se trata de uma uma internalizagdo meramente legislativa,
mas da existéncia de uma razoével concordéncia sobre o valor de determinada norma®®’. Percebe-se
que a legitimidade deve ser resultado de um processo horizontal e simultaneamente normativo,
dinamico e constitutivo®®®, evitando ser confundido com processos de dominagdo ou imposic&o

unilateral, enfraquecedores de seu potencial concretizador.

2.2.3.3 Dimenséo social

Evidenciou-se anteriomente que a forcibilidade pode ser o resultado tanto de esforgos de
coercdo, quanto de uma infra-estrutura politico-juridica consolidada e do vigor da norma. Uma
terceira dimensao, que conduz a uma anélise a parte do pensamento estritamente juridico, tambeém
deve ser considerada. Trata-se da dimensdo sociologica da eficacia e da vigéncia social da norma,
definida sob a fungdo de “congruente generalizacdo de expectativas normativas”*>®. Considerando
que “o direito nunca é criado em um vacuo. E sempre parte de uma dinamica politica, moral e

social mais ampla”*® »161

, parece necessario realizar uma “virada socioldgica seja no estudo do
direito, seja na analise de sua concretizacdo. E preciso que se perceba a dimensdo ndo juridica de
problemas constitucionais e de sua eficacia, uma vez que “normas juridicas nao transcendem em
carater absoluto a sua base real-ideol6gica [e que] estas constituem conexdo de sentido
historico”®?. Essa afirmagéo corrobora a impossibilidade de entender o SIDH desprezando o
contexto politico, social ou econdmico em que opera ou sem considerar a situacdo dos direitos
humanos nas Américas. Ou seja, a dimensdo social ndo prescinde de aspectos materiais. Inclusive
porque se aponta como uma das caracteristicas distintivas do sistema a capacidade de adaptar-se as
condicBes regionais e “responder as demandas de momentos histéricos especificos” %,

A dimens&o social relaciona-se a dimensdo normativa. Entretanto, uma vez que existe uma
aceitacdo do sistema juridico pela sociedade por meio de uma “crenca sincera e nao irrazoavel de

que o sistema de direito é realmente guiado por uma concepcdo de justica voltada para o bem

157 Neste sentido, haveria uma distingdo entre internalizag@es juridica, social e politica. A internalizagdo social
vincula-se a legitimacgdo publica, que se difunde através de uma observancia geral da norma. A internalizacdo politica
representa a aceitacdo e a execucdo da norma por parte das elites politicas. Finalmente, a internalizacdo juridica
corresponde a incorporacdo da norma ao ordenamento juridico doméstico por meio de acdo executiva, interpretacao
judicial, acéo legislativa ou combinacdes dessas (Koh, 1998, p. 642).

158 Koh, 1997, p. 2646.
159 Neves, 2007, p. 52s.
160 Roht-Arriaza, 1995, p. 4.
161 Galindo, 2012, p. 8.
162 Neves, 1988, p. 20.
163 Dulitzky, 2011, p. 129s.
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comum”*®* ou seja, que os atores consideram o vigor e a legitimidade de uma norma, como esses

se organizam para fazé-la concretizar-se? A dimensdo social relaciona-se a estruturas
organizadoras, a coalizbes formadas para realizacdo de decisbes e, em ultima instancia, a
movimentos ocorridos em seu interior que impactem o processo de concretizacdo de normas. Deve
ser entendida seja em termos organizacionais quanto psiquicos, transitando entre a dimenséo
normativa e a dimensdo material. O dado social contraria a afirmacdo de que estabilidade politica e
tipos de governo sdo fundamentais para a concretizacdo de normas — embora ndo devam ser
desconsiderados. Neste sentido, partindo-se de uma visdo integrada de execucdo de direitos
humanos, contrapbe a rigidez da dimensdo material a flexibilidade da dimensdo social,
possibilitando a hipdtese de que “tratados sdo mais suscetiveis a ter o0 maior impacto onde existem
as condicOes para que se ganhe um impulso doméstico significante - especificamente, quando
instituicOes politicas sdo menos estaveis e, consequentemente, mais propensos a ser influenciadas
por grupos domésticos que estdo aptos a mobilizar e peticionar seus governos a respeitar obrigacdes
de direitos humanos”®®. A dicotomia tradicional coercio-persuasio, enevoa um terceiro padréo de
aculturacdo e de pressdes societais para que Estados assimilem e concretizem um padrdo normativo
mais elevado™®.

A dimens&o social evidencia a presenca de diversos atores além do Estado e a constituicéo
do Estado por diversos atores. De certa forma, o sistema de justica internacional se relaciona com
0s processos politicos e sociais nacionais de maneira complexa. Por conseguinte, a autoridade das
decisbes e da jurisprudéncia dos orgaos do Sistema depende em parte da legitimidade social
alcancada e da existéncia de uma comunidade de atores sociais, politicos e judiciais relevantes e de
setores académicos interessados que acompanhem e difundam seus parametros e decisdes.

De certa forma, o foco da eficacia em direito internacional tem sido deslocado da abstracéo
do Estado como ator singular para atores domésticos e globais como juizes e outros integrantes dos
poderes judiciario, executivo e legislativo, elites politicas, ONGs, OIS, ativistas de direitos
humanos, redes de advocacia e a sociedade civil. Estas instituicdes e estruturas tém preenchido uma
lacuna importante deixada pela auséncia de mecanismos de execucdo de 6rgdos internacionais de
direitos humanos™®’. Apesar da relevancia de considerar forcas domésticas, esta dimensdo
sociologica deve partir de uma perspectiva regional-global. A ideia de uma “teoria domestica de
cumprimento”, alicercada unicamente no comportamento de atores domésticos é simplista ao
desconsiderar o peso que atores globais, conjuntos de normas e redes transnacionais podem exercer

sobre aqueles, por meio de uma relacdo continua de conflito e coordenacdo. A existéncia destas

164 Rawls, 2004, p. 88.

165 Saunders, 2012, p. 102.
166 Koh, 2005, p. 977.

167 Hillebrecht, 2012, p. 964.
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redes de apoio, assim como uma maior empatia ou solidariedade social em relagcdo a alguns temas
explicaria, em partes, porque algumas sentencas logram um maior cumprimento e eficacia enquanto
outras apresentam um baixo indice de execucdo e absor¢do. N&o se deve desconsiderar a influéncia
que julgamentos simultaneos da Corte em relacéo a temas dotados de forcibilidade social expressiva

168 tam sobre decisdes e observancia doméstica em contraste a temas menos articulados

como anistia
infra-estruturalmente e psico-socialmente. E possivel inclusive conjecturar uma percepgao
fragmentada de eficacia, determinada menos por Estados e SIDH do que por eixos tematicos e a
infra-estrutura normativa e material que os acompanha. Dessa forma, aventa-se a existéncia de uma
forca que é exercida sobre paises que resistem e posicionam-se contrariamente a uma onda de
cumprimento regional voltada a determinados temas. A parte perversa destas redes de

solidariedade®®®

e empatia regionais ou globais é a permanéncia de temas ‘subintegrados’ como 0s
abusos cometidos sob o regime carcerario. A anistia permanece silente na impunidade das violagdes
cometidas em relacdo a privados de liberdade.

A forcibilidade representa uma camada fundamental para entender eficacia no SIDH, como
comprovam pesquisas que atrelam o cumprimento e o impacto de decisGes a variagdes histdricas,
tipos de governo, capacidade e maturidade sécio-econdmica, “abertura democratica”, existéncia de
mecanismos coercitivos e punitivos para execucao de sentencas, existéncia de redes de presséo e de
solidariedade sobre alguns temas, entre outros aspectos ressaltados na leitura tridimensional desta
camada. A intencdo de detalhd-la é tentar entender quais 0s aspectos determinantes para que se
execute ou ndo determinada sentenca e, sobretudo, para que se alcance uma adequacdo social,
politica e juridica*"® da norma evitando ou diminuindo a incidéncia de violagdes sistematicas.

A forcibilidade também representa uma superacdo da racionalidade estatal de segmentagéo
territorial como angulo exclusivo de analise. Embora a execucao tenha um carater precipuamente
domeéstico, as variaveis que a influenciam sdo, em grande parte, transnacionais, perspassando a

I6gica voluntarista tradicional de investigacao e atribuicdo da eficacia. Tais variaveis poderdo estar

168 Castan, 2013.

169 Utiliza-se o termo solidariedade no sentido evidenciado anteriormente, sob influéncia de Brunkhorst, 2005.

170 Utilizam-se aqui as categorias de internalizacdo descritas anteriormente (Koh, 1998, p. 642). Reforca-se a ideia de
uma internalizacdo juridica que transcenda o aspecto formal de integracdo ao ordenamento juridico e converta-se em
pratica legal observavel. A consequéncia dessa conversao seria 0 compartilhamento da responsabilidade sobre a
concretizacdo da Convencdo e de outros instrumentos legais oriundos da arquitetura normativa regional sobre direitos
humanos. Neste ponto, discorda-se da tentativa de uma hierarquizagdo do controle da convencionalidade, rendida sob a
‘0ltima palavra’ da Corte. Sugere-se que o processo de concretizagdo da Convengdo deva ser resultado de uma co-
construgdo que envolva interagdo, interpretacdo e internalizacdo condicionadas reciprocamente, auspiciadas pela ideia
de razdo transversal. O controle de convencionalidade é resultado de um processo dindmico regido sob mdltiplos
centros e uma estrutura heterarquica. Neste sentido, ao considerar o tempo como dimensdo complexa, percebe-se que a
ideia de “Gltima palavra’ é uma construgdo organizadora posto que momentanea ou mesmo instantanea. Presumir a ideia
de ‘dltima palavra’ por meio de uma concepcdo absoluta e indisputavel faz sentido apenas sob um entendimento do
tempo e do direito como instancias estaticas que nao sao.
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restritas territorialmente, mas também tematicamente, normativamente, socialmente ou infra-

estruturalmente.

2.2.4 Execucao

A execucdo relaciona-se a factualidade do direito, que “surge como reagdo concreta a
comportamentos que contrariam os preceitos legais, destinando-se a manutengdo do direito ou ao
reestabelecimento da ordem violada™™. E praticada pelos agentes da policia, da burocracia juridica
e de outros Orgaos de execucdo. A existéncia de meios de execucdo, alocados na camada da
forcibilidade, diferencia-se da fase de execucdo que se refere a concretizagdo de decisoes, utilizando
ou ndo os meios disponiveis. Como argumentado anteriormente, ndo coincide com a eficécia,

apesar de existir literatura consideravel defendendo esse sentido®’.

Poder-se-ia alegar uma
incoeréncia entre o ponto de partida empirico desta pesquisa, as decisdes da Corte relacionadas ao
sistema carcerério e a negacdo de uma anélise da eficacia sobre o campo gravitacional exclusivo da
execucgdo. Entretanto, mais do que o ponto de partida, as decisdes da Corte sdo a sua resposta a
violagBes. Ainda que a eficacia de um tribunal internacional ndo se encerre no cumprimento de
determinada decisdo, geralmente € a partir dessa que pode ser discutida, mesmo que o foco de
investigacdo sejam reverberacGes ndo previstas inicialmente e que tenham impacto sobre a
concretizagdo normativa.

Posto que a Corte admita que “a eficacia das sentencas depende de sua execucdo. O

»178 a0 concentrar a sua eficacia no

contrario supbe mesmo a negagdo do direito protegido
cumprimento de sentencas, de certa forma, terceiriza-se a responsabilidade de efetivacdo de direitos
humanos. A aplicacdo e o teor das decisfes, assim como a prépria existéncia de um contencioso em
disputa, tém uma contribuicdo relevante a eficacia normativa, sobretudo ao se considerar o seu
impacto difuso ademais do cumprimento. Além disso, a consideracdo, em absoluto, da ideia de que
o direito internacional sé pode ser implementado em definitivo por érgdos estatais ou ainda de que
regras internacionais s6 podem ser postas em operagdo se os sistemas juridicos domésticos dos
Estados estiverem prontos para implementa-las, o que demandaria um reforco advindo do direito

internacional, ndo parece encontrar respaldo na pratica juridica atual. Ainda que a execucdo de

171 Neves, 2007, p. 43.

172 Hathaway, por exemplo, define a efetividade de cortes internacionais como a “habilidade de impor o cumprimento
de seus julgamentos convencendo instituicdes governamentais domésticas, diretamente e através da pressdo de
litigantes privados, a usar a forca em seu beneficio” (Hathaway, 2002, p. 1938). Além de reduzir a efetividade de cortes
a realizacdo de suas decisdes, Hathaway também descreve este como um processo de ‘convencimento’, o que parece
restringir as possibilidades de co-construgdo por parte das instancias domésticas.

173 No mesmo sentido: “A execucdo de decisBes e julgamentos deve ser considerada uma parte integral do direito de
acesso a justica, entendido em sentido abrangente, incluindo também cumprimento integral da respectiva decisdo. O
contrario implicaria a negacdo deste direito” (Caso Baena Ricardo et al Vs, Panama, 2003, paragrafo 82).
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decisbes de instancias reguladoras de direitos humanos ainda apresente certa dependéncia dos
mecanismos do Estado, outros regimes demonstram a possibilidade de criagdo de mecanismos
sendo autdbnomos, irresistiveis ao célculo politico ou a soberania estatal. Este espago desbravado por
outros regimes e que se encontra além do voluntarismo estatal, talvez possa ser também deslindado
pela préatica dos direitos humanos, obscurecida pela persisténcia do uso de uma seméntica estatal,
dos binbmios jusnaturalismo e voluntarismo, monismo e dualismo, na - ainda - calopsia da
percepcao do individuo como sujeito pleno de direito internacional'’*. Os 6rgéos de execucdo e a
eficacia de tribunais arbitrais, de tribunais esportivos, de organizacdes comerciais ou de aliangas e
arranjos militares demonstram que a execucao nao é pratica exclusiva ou totalmente dependente do
Estado'’®. De maneira paralela, a execucéo de uma deciséo ndo se resume & vontade politica do
Estado, como se tentou evidenciar ao descrever uma camada de forcibilidade determinante da
eficacia'’®. A aprendizagem reciproca entre os regimes citados e o regime dos direitos humanos
talvez exija uma decantacdo de praticas e certo tempo para absorcdo e adaptacdo, mas indica um

caminho promissor para uma maior autonomia executéria deste.

174 A fragilidade do individuo como sujeito pleno de direito internacional é particularmente evidenciada por meio de
casos de individuos desvinculados de um Estado-nagdo que tém seus direitos violados, como apatridas ou, por exemplo,
palestinos. No caso desses, relembra-se Opinido Consultiva da Corte Internacional de Justica sobre as consequéncias
legais advindas da construcdo por Israel de um muro no Territorio Palestino Ocupado, de 9 de julho de 2004. Apenas
Estados tém acesso a Corte Internacional de Justica, de maneira que, ademais da situacdo sui generis da Palestina
impedir um acesso direto a jurisdicdo (a opinido consultiva em questdo foi solicitada por meio da Assembléia Geral da
ONU a partir de um grupo de Estados), tampouco individuos poderiam fazé-lo. Acrescente-se que a jurisprudéncia da
Corte tem tradicionalmente contemplado matérias de ordem estatal e ndo existe corte de direitos humanos de ambito
global. Por sua vez, as cortes de direitos humanos regionais dependem da garantia de acesso dada pelo Estado (mesmo a
europeia, que permite o acesso direto de individuos, o permite apenas para os nacionais de seus Estados-Parte), o que
explicita um locus standi de cidad&os nacionais de Estados e ndo de individuos. Palestinos cujos direitos fundamentais
foram violados ficam, portanto, sujeitos a jurisdicdo da Suprema Corte Israelense como Unica institui¢do garantidora de
justica, o que impde severos limites. Seria irrazoavel conceber que a Suprema Corte Israelense venha a defender antes
os direitos constitucionalmente garantidos a um palestino que declaramente assuma um posicionamento pré auto-
determinacdo, o que implicaria possivel ameaca a integridade territorial do Estado israelense, em vez da defesa do
préoprio Estado israelense. Ou seja, paradoxalmente, os direitos fundamentais do individuo sdo obstados pelo direito de
existéncia do Estado, concebido para garantir aqueles. A fragilidade e a insuficiéncia das instituicbes domésticas como
protetoras exclusivas de direitos fundamentais é perceptivel ao se confrontar a existéncia do Estado com a defesa
inconteste desses direitos. A opinido de um dos juizes da Suprema Corte Israelense transcrita por Kretzmer é
consonante a este entendimento: “Parece-me que, na medida em que haja evidéncia inequivoca - do tipo que é
admissivel na corte - que prove, a partir das palavras dos préprios peticionarios, que estes incitaram a populagdo dos
Territorios & acdo violenta e a destruicdo do Estado de Israel por meios violentos, como ‘solugdo final’ para suas
aspiracfes nacionais ou ainda que eles possivelmente empenhar-se-iam em tal incitacdo se fossem autorizados a
retornar a seus lares, tais peticionarios ndo sdo dignos de nenhum remédio por parte desta corte, que serve como uma
das autoridades do Estado” (Kretzmer, 2002, p. 192), ao que conclui o autor: “Neste tipo de caso, cortes irdo,
inevitavelmente, agir como instituigdes cujo dever primario é proteger 0s interesses estatais, até quando esses envolvam
sérias incursbes em liberdades individuais e direitos humanos fundamentais. Juizes da Suprema Corte tem
ocasionalmente reconhecido que cortes séo instituicdes estatais cujo dever primario é proteger o estado contra seus
inimigos”(Idem, Ibidem, Loco Citato). Neste sentido, fornecendo ampla base empirica para discussdo, conferir
Kretzmer, 2002.

175 Ainda que existam ressalvas a ser consideradas na comparacdo da eficicia desses sistemas com o direito
internacional e mesmo com mecanismos do prdprio direito interno estatal, 0 que se quer destacar é a possibilidade de
autonomia apresentada por esses arranjos privados em relagdo aos mecanismos de execugdo domésticos.

176 Em sentido contrario, Laplante, 2004, p. 374, ecoando a suposi¢do de que o calculo politico constitui variante
determinante e imune a outras influéncias.
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Em termos quantitativos, 85% das solugdes amistosas intermediadas pela Comissdo sdo
cumpridas parcialmente. Em relagdo as decisdes da Corte, 81% dos aspectos compensatorios das
sentencgas foram cumpridos total ou parcialmente, o que demonstra um alto nivel de implementagéo
deste tipo de sentenca mas traz uma reflexdo sobre o real impacto deste tipo de medida se
considerada a sociedade como um todo. O contraste com os 11,57% de casos cumpridos totalmente
demonstra a dificuldade de realizagdo de algumas das medidas ordenadas pela Corte e, por
conseguinte, de uma eficacia que considere ndo simplesmente a execucdo mas também a adequacao
normativa duradoura'’’. Adverte-se, portanto, mais uma vez, que os nimeros despidos de uma
analise qualitativa de medidas cumpridas e do impacto de decisfes além do cumprimento ndo séo
suficientes para mensurar eficacia. Deve-se ir além de cumprimento para analisar o impacto do

sistema em avancar na protecdo e promocao dos direitos humanos regionalmente.
2.2.5 Adequacéo

Originalmente, o direcionamento desta pesquisa voltava-se a analise da eficacia de maneira
restrita, como capacidade da Corte de impor a execucao de suas sentencas. Entretanto, com o seu
desenvolvimento, esse direcionamento inclinou-se para uma consideracdo abrangente de eficacia,
contemplando os impactos das decisdes da Corte sobre toda a cadeia de concretizagdo normativa e,
principalmente, sobre a adequacao, que garante a nao repeticdo de violacdes de maneira sistematica,
uma vez sentenciadas. Desta forma, ao se perguntar se a Corte € eficaz, 0 questionamento que se
quer fazer é se as medidas que impde, uma vez executadas, conseguem garantir uma adequacao
normativa sustentavel*’®. Segundo Raustiala, “uma regra efetiva é simplesmente uma regra que leva
a uma mudanca de comportamento observavel e desejavel”*”®. A importancia de focar nesta camada
se deve a ideia de que, sobretudo no campo de direitos humanos, ndo se deve analisar casos
isolados, mas a violacdo e suas raizes. De certa forma, ndo existe eficacia plena em uma sentenca
que restitui integralmente uma vitima mas permite que a violagdo permaneca ocorrendo e

vitimizando outros individuos.

177 Médias de acordo com Dulitzky, 2011, p. 138.

178 Ainda que essa afirmacédo talvez represente uma crenca exagerada na capacidade da Corte de produzir impactos
sobre entendimentos jurisprudenciais e comportamentos sociais, uma vez que mesmo normas instituidas
domesticamente sob tempo razoavel nao exercem um papel definitivo sobre tal, 0 que se busca discutir sdo exatamente
os limites impostos a acdo da Corte ou, ainda, a essa “crenca exagerada”. A intencdo é redirecionar o foco de
cumprimento de sentencas a construcdo de um regime concreto de direitos humanos. Nao se descarta, todavia, o papel
desempenhado por outros atores. Individuos podem ter um papel mais importante para provocar mudangas sociais que
cortes, ainda que esse ndo seja o foco de anélise dessa pesquisa. E necesséria, de certa forma, uma construgio mais
complexa - que tante antecede quanto sucede as decisdes e a Corte - e que influenciara a eficacia de ambas. Agradeco
particularmente a José Nunes de Cerqueira Neto pelo seu comentario em relacdo a este aspecto.

179 Raustiala, 2000.
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Existe uma diferenciacdo aqui entre a eficacia da sentenca, que se resume a sua execucgao ou
ndo, e a eficacia da Corte, que deve ser entendida como capacidade de conduzir a adequacao social
diante de normas de direitos humanos. Ainda que esta ndo seja uma tarefa que a Corte execute
isoladamente, seu papel de guardid da Convencdo deve transcender os aspectos formais e
meramente reativos a violagfes. A formulacdo mais precisa talvez seja a de que a eficacia
normativa do sistema depende da execucdo e da eficacia de suas sentengas, mas ndo somente disto.
Desta forma, se uma sentenca ordena a separacdo de condenados e acusados e ela é executada em
relacdo a uma unidade carceraria, pode-se dizer que a sentenca foi eficaz em termos de execucao.
Entretanto, se outras unidades carcerarias, sejam domésticas ou regionais, permanecem violando
essa regra ndo se pode assegurar que houve uma adequacgdo normativa abrangente e, portanto, uma
concretizacdo da norma que possa conduzir a uma situagao de efetividade plena. Da mesma forma,
se a Corte ordena uma mudanca legislativa e ela é executada por meio da criacédo e vigéncia de uma
nova lei em determinando ordenamento doméstico, tal existéncia formal ndo significa
necessariamente adequacao social e, portanto, a eficacia daquela norma. Esta nocéo é reiterada na
jurisprudéncia da Corte em que se afirma que “a legislagdo por si s6 ndo é suficiente para garantir a
plena efetividade dos direitos protegidos pela Convencdo” e que “a obrigacdo de garantir o
exercicio livre e pleno dos direitos humanos ndo se esgota com a existéncia de uma ordem
normativa direcionada a possibilitar 0 cumprimento desta obrigacdo, mas que compartilhe a
necessidade de uma conduta governamental que assegure a existéncia, na realidade, de uma garantia
eficaz do exercicio livre e pleno dos direitos humanos”*®°. E a mesma critica desenvolvida em torno
de uma constitucionalizacdo simbolica, insuficiente quando utilizada como instrumento de manobra
politica.

Neste sentido, ndo é suficiente que as normas sejam internalizadas no ordenamento juridico, é
preciso que elas sejam executadas, socializadas e mais do que isso, concretizadas. Ainda que se
entenda que a textualizagdo em dispositivos constitucionais nédo é suficiente para que algo tao cheio
de pressupostos transforme-se em uma norma juridica'®*, percebe-se a existéncia de uma arquitetura
normativa regional bem articulada. Entretanto, tal convergéncia textual ndo se concretiza'®?. O
desafio de mover-se da internalizacdo textual - seja de normas internacionais, seja de normas

domésticas - para uma internalizacdo na pratica, no sentido de uma aceitacdo social, ou ainda, de

180 Caso Godinez Cruz Vs. Honduras, 1989, paragrafo 176.

181 Neves, 2012, p. 78.

182 Alguns autores sugerem que a eficacia de mecanismos de direitos humanos estaria atrelada a real eficacia de
mecanismos internos para concretizar o direito (Laplante, 2004, p. 36). O conflito aqui seria deslocado do tradicional
bindmio internacional-interno para o bindmio direito-concretizacdo, independentemente dos espacos ocupados. Direito
interno e internacional estariam alocados sob o mesmo quadrante, em tensdo constante com processos de
concretizacao.
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uma crenca sincera e razoavel em relacdo a normas de direitos humanos'® e sua concretizacio é
permanente.

Deve-se ressaltar que a adequagdo é diferente da observancia. Aquela implica um
distanciamento entre expectativas cognitivas e normativas que é diminuido por acédo da aplicacao,
forcibilidade e execucdo da norma, engquanto esta indica uma proximidade espontanea. Um
processo reiterado de adequacgdo pode resultar em uma maior observancia. Aquela € resultado de
um processo formal-juridico eficaz. Esta é resultado de um processo de internalizacdo abrangente.
Sdo camadas complementares, embora ndo necessariamente sucessivas. Da mesma forma, a
adequacao diferencia-se da execucdo. Uma norma de transito destinada a diminuir a associacao de
ingestdo de bebida alcodlica e direcdo que consegue apreender e multar aqueles que o fazem, mas
ndo altera tal habito, tem eficicia de execucdo, mas ndo eficdcia abrangente que resulte em
adequacdo. Essa, por sua vez, diferencia-se da efetividade desta norma, que possivelmente prevé a
reducéo de acidentes causados por motoristas alcoolizados e ndo necessariamente a sua punicdo™®*.

A nocdo de eficacia utilizada por esta pesquisa esta, de certa forma, concentrada nesta fase
da cadeia de concretizagdo normativa. A eficacia é entendida transversalmente, por meio de suas
camadas, e como a construcdo de condigdes estruturais que previnam a repeticdo de violacdes
sistematicas. Por fim, acredita-se que, quanto maior a eficacia, maior o adensamento entre essas
camadas. Reversamente, sdo tanto mais espessas quanto mais ineficaz € um ordenamento juridico.
Por exemplo, quanto mais agudo o nivel de forcibilidade, mais esta camada é comprimida,
invisibilizando-se, como no modelo proposto por Neves'®. De maneira geral, uma maior eficacia
resulta em uma condensacdo das camadas desta cadeia de concretizacdo normativa. Sublimam-se
camadas por efeito da eficacia de correlatas. A observancia espontanea, por exemplo, resulta no
alheamento das demais camadas. No @mbito do direito doméstico em que 0s meios de execucao
estdo atrelados a execucdo, ainda que exista uma influéncia da forcibilidade, direcionando uma
adequacdo consistente ou possibiltando a reincidéncia das mesmas violacdes, 0 processo de
concretizacdo é simplificado ao binbmio aplicagdo-execucdo, uma vez que a forcibilidade material

coercitiva e a forcibilidade da norma podem superar alguma resisténcia causada por uma dimensao

183 Koh, 2005, p. 981. A reflexdo remete a necessidade do processo anteriormente denominado de internalizagao
social, que, entendido como uma das dimensfes da forcibilidade, incide tanto sobre a observancia quanto sobre a
adequacgdo normativa.

184 Outro exemplo é o da Lei Maria da Penha, resultado concreto de recomendacGes feitas pela Comissdo ao Brasil.
Em pesquisa realizada pelo IPEA e publicada em versdo preliminar em setembro de 2013, discute-se a eficacia da lei
diante da constatacdo de que o nimero de casos de violéncia doméstica cometida contra mulheres ndo havia diminuido
desde a sua entrada em vigor. Acredita-se que, neste caso, o0 que é posto em discussdo é a efetividade e ndo a eficacia da
lei, j& que os nimeros de dendncias e processos sob sua regéncia crescem exponencialmente. Desta forma, ainda que a
lei esteja sendo aplicada e executada eficazmente, ainda ndo se atingiu um nivel consolidado de adequacdo que conduza
a efetividade, a realizacdo finalistica da norma, que é ensejar a diminuicdo do indice de violéncia praticada contra
mulheres. Para mais detalnes sobre os resultados preliminares da pesquisa do IPEA, conferir:
http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=19873.

185 Neves, 2007.
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social fraca. Ndo se descarta a possibilidade de que existam ainda outras camadas que se sobrepdem
a essas, mas a ideia central é perceber a eficacia de maneira abrangente, difusa, espessa e nao

concentrada em execucao e mecanismos coercitivos.
2.3 Texto, Norma e Avante

Os conceitos de texto e norma muitas vezes se confundem, seja porque, por vezes, na
pratica, é dificil realizar uma distin¢éo clara do momento em que um se encerra e 0 outro se inicia,
seja porgue pode nédo se perceber o relevante uso pratico que pode haver nesta diferenciacdo. Poder-
se-ia argumentar que o texto inexiste como realidade objetiva isolada, uma vez que sO seria
atingivel por meio de interpretacdo e, portanto, de uma transicdo & norma. Paralelamente, uma
norma é, em geral, criadora de novos textos. Também podem advir normas de uma multiplicidade
de textos, criando-se assim, uma relacao logica interminavel. A distin¢do entre os conceitos emerge,
contudo, ao se considerar a norma ndo em seu sentido estdtico, mas sob um ponto de vista
dindmico, em coordenacdo com as mudancas e demandas sociais. Se texto e norma séo conceitos
idénticos e toda mudanca fosse possivel apenas a nivel da norma e de sua interpretacao, por que,
por vezes, a mudanca do texto, por meio de emendas, parece imperativa?

Considera-se que, enquanto o conceito de norma se refere ao significado de enunciados

normativos*®, constituindo essa, portanto, um esquema doador de significado™®’

, 0 texto equivale a
forma gramatical e linguistica, ndo necessariamente escrita, por meio do qual um determinado
significado é expresso™®. O texto &, por conseguinte, significante, e a norma é significado. Duas
faces indivisiveis posto que, em certo grau, autbnomas. Duas faces indivisiveis de um signo
normativo alocado entre o plano da expressao literal e o plano do conteldo, entre a forma e a
substancia.

O texto consiste no aspecto literal da norma, se é possivel que se imagine este aspecto, de
certa forma mais objetivo, da previsdo legal. Acredita-se que a consonancia textual constitui o
primeiro passo, necessario mas ndo suficiente, em direcdo a uma coordenacdo normativa mais
ampla, uma vez que um desacordo textual explicito pode, porventura, impossibilitar acordos em
outros planos. Ao mesmo tempo, 0 conteudo da norma nédo esta substancialmente presente no seu
teor literal, esse representa apenas “a ponta do iceberg”. Ainda que sirva de parametro e limite para
a interpretacdo e a concretizagdo do programa da norma, estando embebido de vontade e

intencionalidade, admite-se que a normatividade ndo é produzida exclusivamente por este mesmo

186 Alexy, 2008, p.54.
187 Ferraz, 1988, p. 98.
188 Bobbio, 2003, p.73.
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texto, mas resulta de “dados extralinguisticos de tipo estatal-social”, sendo orientada por outras
fontes que “ndo sdo idénticas e transcendem o teor literal da norma”. A Corte j& salientou em
diversas ocasides, fazendo eco a sua similar europeia que “tratados de direitos humanos séo
instrumentos Vvivos, cuja interpretacdo deve acompanhar as transformacées do tempo e as condicdes
atuais de vida”*®®. O ordenamento juridico estabelece conexdes de sentido histérico. Desta forma,
“0 contexto fatico-ideoldgico condiciona-o, portanto, ndo s6 nos atos de produgdo juridica, mas
também nos momentos de interpretacdo e aplicagcdo normativas”.

Normas juridicas ndo transcendem em carater absoluto a sua base real-ideologica. Destas
condicionalidades revela-se a dinamicidade do ordenamento juridico, que néo se limita a criacdo e a
revogacdo de normas juridicas, mas abrange fundamentalmente a mutacdo das significacoes
normativas e se manifesta através dos atos de interpretacdo e aplicacéo juridicas'®®. O texto da
norma nao contém a normatividade e a sua estrutura material concreta. N&o representa o Unico
enquadramento da norma, vez que toda e qualquer norma juridica s6 encontra o seu sentido e
validez quando interpretada como parte de um todo, o ordenamento juridico™. Entretanto, ele
dirige e limita as possibilidades legitimas e legais da concretizagdo materialmente determinada do
direito no &mbito do seu quadro®?, implicando em constrangimentos & norma.

Tal qual as duas faces de uma moeda, ainda que constituam espacgos separados, texto e
norma oferecem limites e enquadramentos ao seu, menos que avesso, subsequente. Como conceitos
fixos, ideais, separam-se; em movimento, girando sob o mesmo eixo, confundem-se, criando uma
terceira realidade sobreposta. Entretanto, é exatamente por esta relacdo de indivisibilidade posto
que autonomia, que se deve evitar a sobreposicdo indistinta de cada um destes conceitos. Ainda que
a estatica dos textos ndo condicione a estatica dos conceitos normativos, havera situacdes em que
uma ruptura com a propria literalidade do texto e os limites que ele estabelece sera necessaria.

Considerando a jurisprudéncia da Corte, havera decisdes que podem ser executadas através
de mutacdes constitucionais, no plano da norma e de sua interpretacdo, enquanto outras exigirao

193
I

necessariamente uma ruptura constitucional =, ou seja, uma reforma legislativo-textual que estenda

ou restrinja os limites dos possiveis significados derivados de determinado enunciado. A distingao

189 Caso do Massacre Mapiripan Vs. Coldmbia, 2005, paragrafo 106.

190 Neves, 1988, p. 20.

191 Idem, Ibidem, p. 19.

192 Idem, Ibidem, p.56.

193 A ruptura ndo serd sempre necessariamente constitucional. Pode haver rupturas menos pretensiosas da ordem legal,
estabelecidas por meio de alteragdes de dispositivos ou leis especificas. Nos casos examinados, enquanto em algumas
decis0es foi exigida apenas a adequacao legislativa de decretos e de leis ordinarias, em outras, a exigéncia de alteragdo
textual constitucional foi inevitavel. A intencdo principal do uso desse termo é distinguir que ha mudancgas que podem
ocorrer ao nivel da norma enquanto outras necessariamente direcionam-se ao enquadramento e limites legais impostos
pelo prdprio texto. Deve-se acrescentar que ruptura constitucional é aqui entendida sob uma concepgdo estrita de
alteragdo no texto constitucional por meio de emendas e ndo de rompimento com a ordem constitucional de maneira
abrangente.
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entre mutacao e ruptura € uma das implicacdes praticas de se distinguir texto e norma, entendendo
seus limites. Por vezes, uma reinterpretacdo normativa nao é suficiente, mesmo que a luz de dados
extralinguisticos de tipo estatal-social, e uma ruptura que reconstrua a literalidade do texto sob
outro enquadramento é imperativa, ainda que essa, enquanto medida mais extrema, seja em geral
menos comum®*®*,

A previsdo convencional de coordenagdo normativa esta disposta no artigo 2° da
Convencdo, que se refere, de maneira abrangente, ao “Dever de Adotar Disposi¢Oes de Direito
Interno”. A sua aplicacdo exije, frequentemente, a adequacédo textual como uma condicéo prévia a
uma conciliacdo efetuada no plano da norma. Essa distincdo é relevante porque tera diferentes
efeitos na capacidade dos ordenamentos juridicos de se adequarem a normativa exterior, vez que
uma discordancia textual dificilmente sera atendida sem que haja perda da coeréncia interna, a
menos que haja ruptura e renovacdo no plano textual. Discordancias textuais tenderdo a levar a
fechamentos cognitivos em maior frequéncia que discordancias normativas.

Como exemplo, a previsdo legislativa expressa de possibilidade de aplicagdo de penas
corporais em ordenamentos como o de Trinidad e Tobago revela um impasse textual com a
Convencdo, antes mesmo de adentrar a esfera propriamente normativa. Demonstra uma
discordancia objetiva, possivelmente pré-interpretativa e anterior a sua transicdo como norma, uma
vez que opera no plano da literalidade. Exige, portanto, uma medida mais extrema prévia para
adequar-se ao ordenamento de direitos humanos regional. A situagdo de ilicto independe da
aplicacdo pratica ou ndo da regra. Por outro lado, havera casos em que a coincidéncia textual ndo
impedira interpretacdes diversas e, consequentemente, discordancias no plano normativo. E o caso,
por exemplo, das interpretacdes divergentes entre o Supremo Tribunal Federal brasileiro e a Corte
em relacdo a licitude de leis de auto-anistia, conforme decidido diante do caso Gomes Lund. Tais
casos expressam o0s limites entre um controle de constitucionalidade e um controle de
convencionalidade efetuados em instancias separadas, sob uma perspectiva dualista insuficiente'®.

Contextualizando a realidade do SIDH, é possivel, portanto, perceber discordancias e
disputas entre ordenamentos juridicos seja no plano textual, seja no plano da norma, seja em um
terceiro plano em que o direito encontra a eficacia, que € 0 da concretizacdo ou seja a transicdo da

norma a préatica, o deslocamento do contra-factual ao factual. Por vezes, ha concordancia textual e

194 Sobre esses dois tipos de mudanga: “Ajustes podem ser logrados por uma emenda formal, ou pela menos conhecida
‘emenda sem emenda’ concebida por modernos tratadistas. O método mais simples é alocar o poder de ‘interpretar’ o
acordo em algum 6rgdo estabelecido pelo tratado. A Constituicdo Americana, por exemplo, tem se mantido atualizada
antes pela interpretacdo da Suprema Corte de suas abrangentes clausulas que por um processo formal de emenda”
(Chayes, 1995, p.7).

195 De certa forma, pode-se argumentar que, mesmo diante das reiteradas afirmac6es da Corte de que o controle de
convencionalidade deve ser exercido ndo apenas pelo judiciario mas por qualquer autoridade publica doméstica,
enquanto esse controle ndo for compartilhado e exercido de uma maneira interativa, as distancias entre esses espacos
permanecerao.
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normativa, mas, ainda assim a concretizacdo normativa nao ocorre. Aqui, nao se esta restringindo
apenas a execugdo, como campo de efetividade, mas como eficacia ou seja capacidade de conseguir
uma adequacdo que, no caso especifico do SIDH incida na garantia de ndo repeticdo de violagGes.
Desta forma, € possivel especular que, por vezes, a situacdo de conflito ndo ocorre entre o Sistema
Interamericano e ordens domésticas, mas entre direito e concretizacao.

Trata-se aqui menos de uma disputa entre ordenamentos juridicos distintos do que de uma
tensdo classica entre fato e norma, do divorcio entre normas e realidade, que, em geral desconsidera
segmentacdes territoriais ou tematicas e se atém ao sistema como um todo, atingindo
transversalmente toda a cadeia de concretizacdo normativa. Nao se trata de desacordo entre SIDH e
Estado, mas da propria tensdo inerente a realizagdo do direito. Neste tipo de disputa, o SIDH antes
reenforcaria o cumprimento legal, juntamente ao ordenamento doméstico, do que atuaria como um
antipoda. Nao € a validade da norma a ser aplicada que estd em disputa, mas a capacidade de
conduzi-la ao campo da eficacia. Como se podera observar durante a analise dos casos, a falta de
concretizacdo de algumas das obrigacGes ndo se deve necessariamente a alegagdes dualistas de
divergéncia em torno da norma (trata-se de uma supervalorizagdo da norma como elemento
explicativo diante de um cenario mais amplo), mas de uma tensao classica propria da concretizacéo
normativa, que extrapola o direito ou construgdes exclusivamente normativas. A identificacdo de
situagdes como essa impde a necessidade de deslocamento da anélise para outras varidveis além do
conflito entre 0 SIDH e os Estados, expondo o seu carater, nesta situacdo, preponderantemente

complementar e a necessidade de seguir avante, sob outras perspectivas.
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3 Pressupostos Metodologicos

3.1 Crestomatia

A filtragem de sentencas que constituiriam a base empirica desta pesquisa constituiu uma
fase determinante deste trabalho. Além de permitir uma apreciacdo da jurisprudéncia da Corte de
forma quase integral também foi bastante reveladora das peculiaridades de suas decisdes e de seu
funcionamento. Foram estabelecidos critérios com a intencdo de garantir a analise da eficacia e dos

impactos da Corte sobre o sistema carcerario regional sob uma perspectiva abrangente.

3.2 Critério 1: Estado de cogéncia

Entre as decisbes proferidas pelo SIDH, constam-se as medidas provisorias, 0s pareceres
consultivos e as sentencas resultantes de casos contenciosos, ordenadas pela Corte, e as medidas
cautelares e as recomendacdes, emitidas pela Comisséo. Decidiu-se considerar exclusivamente as
sentencas da Corte porque, inicialmente, essas decisdes sao, indiscutivelmente, obrigatorias
(diferentemente das recomendacdes da Comissdo) e abrangentes (diferentemente das medidas
provisorias e cautelares, que tém carater emergencial mas efeitos pontuais e suspensivos, em vez de

gerais e definitivos'®

197

) e, em seguida, destinam-se a Estados que reconheceram, em algum

momento—', a jurisdicdo da Corte, 0 que significa um comprometimento explicito com o sistema

196 Né&o se desconsidera, entretanto, a importancia dessas medidas. Apesar de ndo constituirem a base empirica desta
pesquisa, a sua relevancia e impacto em situag@es urgentes é pouco negavel. Ndo obstante, como a intencdo é lidar com
0 tempo como dimensdo complexa, o que envolve a necessidade de explorar decisdes que transcendam ou busquem
transcender o efeito imediato e presente, caracteristico deste tipo de medidas, elas seriam inadequadas para a
consecucao do objetivo central.

197 Apesar de terem denunciado a Convencdo e, consequentemente, suspendido o reconhecimento da jurisdicdo da
Corte, Trinidad e Tobago (dendncia notificada em 26 de maio de 1998) e Venezuela (denlncia notificada em 10 de
setembro de 2012) compdem a lista de Estados cujas sentencas serdo analisadas. Apesar do aviso prévio de um ano -
necessario para que se inicie a vigéncia da denuncia - ja ter expirado, segundo rege o artigo 76, §1 da Convencéo, o §2
do mesmo artigo estabelece que possiveis violagBes ocorridas no interregno em que os Estados eram parte da
Convencdo permanecem passiveis de jurisdicdo da Corte, independentemente da data de inicio de quaisquer
procedimentos perante a Comisséo. Isso significa que os Estados podem continuar sendo interpelados, desde que as
violagBes se refiram ao periodo anterior & denincia. N&o se trata, portanto, de um vinculo temporal quanto a
procedimentos mas em relacdo a base fatica das violagGes. Tal previsdo legal cria um paradoxo. Ao lidar com tempos
paralelos, um no qual a Convencéo tem vigéncia e outro no qual a Convengdo ndo tem, cria-se um regime hibrido de
eficacia questionavel, conforme sera examinado diante das supervisfes de cumprimento de sentencas ordenadas a esses
dois Estados. Relembra-se que é no tempo presente que o Estado deve se apresentar diante da Corte. Adicionalmente, as
decisdes, sobretudo quando envolvem medidas de ndo repeticdo, ndo vinculam a restituicdo de um tempo passado mas a
projecdo de consequéncias futuras, que afetam diretamente o ordenamento juridico em sua perspectiva hodierna. Néo
obstante a coeréncia e forcibilidade normativa da previsdo legal, paradoxos revelam-se na sua concretizagdo. Neste
sentido, relembrando-se a construgdo jurisprudencial por vezes controversa da CIJ sobre o principio do forum
prorogatum (na verdade, a primeira referéncia ao principio é da antecessora desse tribunal, no caso das concessoes
Mavrommatis na Palestina, envolvendo a Grécia e a Gra Bretanha), pode-se inferir que o comparecimento mediante a
Corte, mesmo para sanar violacGes pretéritas, pode ensejar que 0s juizes reconhecam o consentimento do Estado com
sua jurisdicdo, apesar da dentncia. No caso do Canal de Corfu, bastou o enderecamento de uma carta pela Albania a
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mais cogente em termos de direitos humanos regionalmente. Portanto, a consideracédo exclusiva de
sentengas constitui o primeiro critério de separacdo de decisGes para formar a base empirica de

analise desta pesquisa.

3.3 Critério 2; Pertinéncia Tematica

O segundo critério utilizado corresponde a pertinéncia teméatica. As sentencas deveriam
necessariamente se relacionar com os pressupostos materiais da pesquisa, ou seja, representar casos
de violacdes sistematicas e institucionalizadas ocorridas no ambito de prisdes. N&o bastaria ser uma
violagdo contingente, como casos esparsos de tortura individualizada, mas violagcbes que
retratassem caracteristicas estruturais e persistentes do sistema carcerario regional.

Entre 1986 e 2012, calculavam-se mais de 180 casos™® submetidos pela Comissdo™® para
apreciacdo da Corte. Destes, aproximadamente 40 relacionam-se, de alguma maneira, com
violacdes a individuos privados de liberdade. O sistema carcerario € uma das espécies de uma
classificacdo mais geral trazida pelo género de ‘pessoas privadas de liberdade’ no SIDH*®. Esse
conceito envolve violagbes de direitos humanos que tenham ocorrido ndo apenas em prisdes, mas
em centros provisorios de detencdo, delegacias, clinicas psiquiatricas, centros para migrantes ou

refugiados, instancias militares, orfanatos®®*, ou qualquer outra estrutura na qual a liberdade esteja

CIJ para que a jurisdicdo fosse assumida, independentemente das objecdes do pais. Ainda que em casos mais recentes,
como Djibouti Vs. Franca em 2008, a ClJ tenha reafirmado o principio em termos mais estritos, referindo-se ao
alicercamento do forum prorogatum em atitudes que demonstrem inequivocadamente uma pretensdo do Estado em
aceitar a jurisdicdo da Corte de maneira voluntaria e indisputavel, o principio ndo é aplicado indisputavelmente. Se, em
outros casos, o simples comparecimento diante de tribunal ou o enderecamento do mérito da questdo implicava em
reconhecimento implicito, dotando-lhe entdo de competéncia para julgar o caso, independentemente de prévio
reconhecimento formal por parte do Estado, tal situacdo paradoxal de existéncia e ndo existéncia simultanea de
jurisdigdo é passivel de disputas. De certa forma, o comparecimento de um Estado para resolver contenda passada
diante da Corte poderia implicar, analogamente, na suspensdo da dentncia anterior em relagdo a outros casos.

198 Datas de envio dos primeiros casos da Comissdo a Corte e da publicagcdo do dltimo relatério anual da Corte,
respectivamente (Relatorio Corte, 2012, p. 12).

199 Embora exista previsdo no artigo 61, 81 da Convenc¢do de que Estados-Partes podem submeter diretamente casos a
Corte, até a presente data todos os casos tém sido submetidos exclusivamente pela Comisséo.

200 De acordo com a disposi¢do geral dos Principios e Boas praticas para a protecdo das pessoas privadas de liberdade
nas Américas entende-se por privacdo de liberdade: “Qualquer forma de detencdo, encarceramento,
institucionalizagdo ou custédia de uma pessoa, por razdes de assisténcia humanitaria, tratamento, tutela ou
protecdo, ou por delitos e infragdes & lei, ordenada por uma autoridade judicial ou administrativa ou qualquer
outra autoridade, ou sob seu controle de facto, numa instituicdo puablica ou privada em que ndo tenha
liberdade de locomocgdo. Incluem-se nessa categoria ndo somente as pessoas privadas de liberdade por delitos
ou infracBes e descumprimento da lei, independentemente de terem sido processadas ou condenadas, mas
também aquelas que estejam sob a custddia e a responsabilidade de certas instituicdes, tais como hospitais
psiquiatricos e outros estabelecimentos para pessoas com deficiéncia fisica, mental ou sensorial; instituicGes
para criancas e idosos; centros para migrantes, refugiados, solicitantes de asilo ou reflgio, apéatridas e
indocumentados; e qualquer outra institui¢do similar destinada a pessoas privadas de liberdade”. Disponivel — em:
https://www.oas.org/pt/cidh/mandato/Basicos/principiosPPL.pdf.

201 Relatorio, 2011, paragrafo 54.
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suspensa e 0 Estado exerca um controle absoluto®®,

Por uma questdo de coeréncia, foram
considerados apenas casos que envolvessem prisdes. Além desta restricdo, de ambito fisico-
estrutural, houve uma restricdo tematico-cognitiva. Os casos abarcados pelo conceito de pessoas
privadas de liberdade incluem a discussdao de questdes como falta de devido processo legal,
detencdo irregular, desaparecimento forcado, regimes de excecdo, uso excessivo de forca por
agentes autorizados como militares, policiais e agrupamentos para-militares, prética de tortura®®,
entre outros que extravasam o ambito temético desta pesquisa. Embora influenciem as condic¢Ges
estruturais do sistema carcerario e reflitam uma cultura institucional abusiva, ndo constituem a base
de andlise. Foram considerados, portanto, apenas 0s casos em que estes aspectos tangenciam o
sistema carcerario e constituem exemplo representativo de praticas sistematicas, que permanecem
como o foco central. E preciso salientar que a intencdo ndo é perceber os limites da eficacia da
Corte ao que acontece ocasionalmente, mas para as praticas reiteradas, consolidadas que exigem

uma acao mais profunda e um impacto mais abrangente das decisoes.

3.4 Critério 3: Garantias de ndo repeticao

Considerou-se como Ultimo eixo desta compilacdo os dispositivos operacionais das
sentencas. Entende-se que, embora a deciséo ndo se resuma a suas disposi¢Oes finais, devendo ser
considerada a construcdo normativa elaborada ao longo de seu expediente, é esta a se¢do que revela
o entendimento da Corte sobre o que deve ser reparado e como. Concentra, portanto, o substrato
das analises de cumprimento realizadas pelas resolucfes de supervisdao de cumprimento. Como a
intencdo é focar sobretudo na eficacia destas decises, como ponto de partida para uma discusséo
mais ampla sobre eficacia, considerando tangencialmente sua construcdo jurisprudencial ou 0s
casos isolados, conjecturou-se que os dispositivos operacionais e as resolucdes de supervisao de
cumprimento seriam os melhores condutores para que se examinassem 0S posicionamentos da
Corte, dos Estados e demais atores regionais através da cadeia de concretizagdo normativa

estabelecida.

202 Relatorio, 2011, paragrafo 48ss. Em sintese: “Na verdade, o principal elemento que define a privagdo de liberdade é
a dependéncia do individuo em relacéo as decisGes feitas pela equipe do estabelecimento em que se encontra. Em outras
palavras, as autoridades do Estado exercem controle total sobre a pessoa que estd em custddia. Este contexto particular
de subordinacdo do prisioneiro ao Estado - constituindo uma relagdo juridica de direito publico - encaixa-se na
categoria de ius administrativista conhecida como uma relacdo especial de subordinacdo, por meio da qual o Estado,
deprivando alguém de liberdade, torna-se o garantidor de todos os direitos ndo suspensos pelo préprio ato de privacao
de liberdade; e o prisioneiro, por sua parte, é sujeito de obrigacdes a ser observadas (Relatério, 2011, paragrafo 49)”.
203 Embora constitua sempre pratica abominavel, a pratica isolada de tortura diferencia-se do abuso de forca
empregado reiteradamente, de maneira autorizada, por uma instituicdo ou da tortura utilizada como prética sistematica
de determinada unidade de reeducacdo. A contingéncia do primeiro ato torna a sua contencdo mais complexa do que
nos casos seguintes.
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Em seguida, como a intencdo € perscrutar o impacto de decisdes para alterar uma pratica de
violagdo sistematica, entre estes dispositivos operacionais foram considerados exclusivamente
aqueles que previam uma repara¢do com impacto abrangente ou, utilizando a seméntica da Corte,
sentencas que previam garantias de ndo repeticdo. A consideracdo de dispositivos operacionais que
trazem garantias de ndo repeticdo constitui o terceiro critério para a escolha de sentencas. Ressalta-
se, por meio deste recorte, um dos tracos peculiares da Corte, resultado de um processo de
amadurecimento desse tribunal, contemplando uma nocao abrangente de eficécia, voltada ndo s6 a
execucdo de sentencas mas a uma adequacdo normativa. Consequentemente, evidencia-se a
aplicacdo normativa cuja intencéo € direcionada a um impacto mais profundo.

A construcdo de uma jurisprudéncia diversificada sobre medidas de néo repeticdo talvez seja
um dos maiores legados do ponto de vista da pratica legal da Corte. Subutilizadas por alguns
regimes de reparacdo, as garantias de nao repeticdo constituem uma obrigacdo propria da ordem
juridica internacional que reaparece com mais intensidade nas Ultimas décadas. Surgem associadas
a pratica diplomatica - quando eram antes firmadas por cavalheiros do que impostas por juizes - sob
uma denominacéo indicadora de seu carater vanguardista. Foi o jargdo diplomatico do século XI1X
que as tornaram conhecidas como “garanties pour I’avenir”. Se, historicamente, a instituicdo destas
medidas vincula-se a relacGes bilaterais inter-estatais, o seu atual carater, obrigatorio e unilateral,
representa uma quebra em um regime antes consensual em todas as suas fases e agora caracterizado
por uma hierarquia — ndo entre Corte e Estado, como poder-se-ia argumentar, mas precipuamente
do direito sobre a politica. A sua aplicacdo por meio de uma Corte € uma ruptura em relagdo ao
antigo modelo sem catalisadores legais e, como tal, esta repleta de desafios, que se refletem
sobretudo nos graus variados de eficacia destas medidas de forma de realizacéo variavel.

Outra denominagdo comum a essas medidas & a de “reparac@es dirigidas a sociedade em seu

conjunto, como um todo”?*

, 0 que reforca tanto um carater abrangente quanto uma pretensdo de
forjar impactos consideraveis em determinada estrutural social®®. As garantias de n&o repeticio s&o
definidas como medidas que tém como intencdo assegurar a ndo repeticéo de violagdes de direitos
humanos, evitando a reincidéncia de casos iguais aquele examinado e julgado previamente. Essas
garantias tém escopo ou impacto publicos e, em muitos casos, resolvem problemas estruturais, de
maneira que ndo apenas a vitima é beneficiada mas outros grupos ou membros da sociedade.

Em suas decisbes, a Corte traz algumas definicbes do que seriam as garantias de nao
repeticdo que ajudam a evidenciar melhor o seu sentido. Além da ideia de “medidas com escopo e

12206 12207

repercussao publicos”<, surge também a pretensdo de “buscar impacto na esfera publica”<"*, ainda

204 Em inglés, usa-se também o termo “comprehensive reparations™.
205 Antkowiak, 2011, p. 313.
206 Caso Yvon Neptune Vs. Haiti, 2008, paragrafo 170; Caso Servellén-Garcia Vs. Honduras, 2006, paragrafo 186.

68



que o conceito de esfera pablica aqui ndo esteja propriamente definido. Seu escopo é esclarecido
por meio da afirmacéo de que “garantias de ndo repeticdo sdo de grande relevancia como medida de

reparagdo, pois evitam que incidentes similares acontecam”?®

ou de que “estas medidas buscam,
entre outras coisas, reconhecimento da dignidade das vitimas, alivio aos direitos humanos
envolvidos, e comprometimento para que se evite recorréncia das violacOes identificadas no
caso”?®. Além do caréter de néo repeticdo e do compromisso em relagdo a prevencdo de novas
violagOes, adiciona-se também a ideia de dignidade das vitimas, que parece direcionar-se ndo
somente as vitimas do caso em questdo, mas a outras vitimas em potencial. A defesa de direitos
humanos revela-se, desta forma, uma pratica ndo simplesmente responsiva a violacGes, mas
universalista e abrangente, vez que assume um carater preventivo e difuso.

Posto que ndo exista um padrdo consolidado, a jurisprudéncia da Corte revela pistas do que
levaria a Corte a entender as medidas de néo repeticdo como essenciais em alguns casos® e se
esquivar de aplica-las em outros. Medidas de ndo repeticdo advém de violacdes que se repetem.
Entretanto, nem sempre a evidéncia factual ou os esfor¢cos argumentativos da Comissdo parecem
suficientes para provar tal carater sistémico, mesmo quando existe um histérico prévio formalizado
por meio dos relatdrios oficiais produzidos pelo o6rgdo. A reincidéncia no sistema juridico
interamericano, como se demonstra na afirmacdo de que “em casos como este, em que se

evidencia um padréo recorrente de desastres no sistema prisional hondurenho”?**

, também presente
no trecho a sequir, em referéncia a um caso julgado em anos anteriores pela Corte, “as violacdes
cometidas contra Tibi sdo uma repeticdo daquelas cometidas pelo Estado contra Rafael lvan Suarez
Rosero. Neste caso, a Corte ordena o Estado a adotar medidas que considera necessarias para evitar

a repeticdo de violacdes encontradas no julgamento da Corte”?*?

, parece ser um dos principais
determinantes de aplicacdo inequivoca destas medidas. Enquanto no primeiro caso a Corte admite
aquiescéncia de outras violagbes no sistema hondurenho, no segundo caso, estabelece uma relacéo
com um caso de sua jurisprudéncia. De toda forma, ao identificar a base empirica por meio desse
critério, constatou-se certa aplicacdo oscilante da Corte, sem que se tenha conseguido determinar
um padrdo infalivel de determinacéo dessa categoria de obrigac&o.

Aplicar garantias de ndo repeticdo apenas diante da reincidéncia de uma violacdo parece
uma contradicdo diante do escopo deste tipo de medida. Questiona-se por que apenas praticas

sistematicas de violacdo devidamente comprovadas legalmente e jurisprudencialmente deveriam ser

207 Caso Caesar Vs. Trinidad e Tobago, 2005, paragrafo 129; Caso da Comunidade Moiwana Vs. Suriname, 2005
paragrafo 80.

208 Caso Pacheco Teruel Vs. Honduras, 2012, paragrafo 92.

209 Caso Instituto de Reeducagdo do Menos Vs. Paraguai, 2004, paragrafo 310.
210 Idem, Ibidem, paragrafo 311.

211 Caso Pacheco Teruel Vs. Honduras, 2012, Loco Citato.

212 Caso Tibi Vs. Equador, 2014, paragrafo 251.
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alvo de medidas mais profundas diante de cenarios conhecidamente persistentes, como comprovam,
por exemplo, documentos elaborados no &mbito do Sistema Interamericano ou casos reincidentes
que transitam na Comissao. A Corte restringe-se a base fatica a ela submetida (talvez esquivando-se
de uma busca detalhada em outros instrumentos do proprio SIDH) e ndo necessariamente aquela
que esta a seu dispor historicamente, conforme a afirmacdo de que “a Corte apenas decide sobre

pedidos de reparacdo relacionados a fatos dos quais haja violagdes declaradas®*®”

. Entretanto,
conforme afirmado anteriormente, ndo existe um padrdo de aplicacdo, o que em algumas
circunstancias, pode ser favoravel. No caso Servellén Garcia®*, que sera analisado posteriormente,
por exemplo, percebe-se uma extensdo do alcance da sentenca, na medida em que uma das medidas
direciona-se a agentes penitenciarios de maneira geral, sem casos prévios relativos ao sistema
hondurenho julgados pela Corte. Ainda que a necessidade de seguranca juridica demande certa
constancia, a possibilidade de uma aplicagéo restritiva deste tipo de medida talvez advogue a favor
de certa flexibilidade que permita um uso continuo e ampliado.

Entre as categorias praticas de medidas ordenadas pela Corte, podem se destacar a0 menos

trés, distintas segundo a sua natureza e o seu propésito®

. A primeira aloca medidas de natureza
legislativa ou de *“adaptacdo da legislagdo domeéstica aos parametros da Convencdo”; a segunda
medidas de reeducacao ou “treinamento em direitos humanos para agentes publicos”, antes restrita
a agentes diretos do Estado, mas recentemente estendida & sociedade de forma abrangente®’® e a
terceira tem um carater aberto e retine quaisquer “outras medidas que garantam a nao repeti¢éo de
violagdes”, como, por exemplo, medidas de natureza legal, politica e administrativa®’.

Explicitado o entendimento da Corte sobre essas medidas, a forma como sdo aplicadas e a
motivacdo de sua aplicacdo, € interessante realizar algumas comparagdes com a sua definicdo na
doutrina, sobretudo no que se refere a sua classificacdo. Inicialmente, é interessante perceber que,
ao considerar garantias de néo repeticdo como um tipo de reparac¢ao, ou seja uma subcategoria entre
possiveis formas de reparacdo, a Corte adota um posicionamento diferente da CDI**®. A CDI

considera como Principios Gerais do Contetdo da Responsabilidade Internacional de Estado, a

213 Caso Diaz Pefia Vs. Venezuela, 2012, paragrafo 154.

214 Caso Servellon-Garcia et al Vs. Honduras, 2006.

215 Na versdo original: “Essas sdo medidas cuja intencdo é prevenir a reincidéncia de violacdes de direitos humanos
como aquelas que ocorreram no caso examinado pela Corte. Essas garantias sdo de escopo e impacto publico e, muitas
vezes, resolvem problemas estruturais, de maneira que ndo apenas a vitima do caso em questdo se beneficie mas
também outros grupos e membros da sociedade. As garantias de ndo repeticdo podem ser divididas em trés grupos, de
acordo com sua natureza e proposito, a saber: (a) medidas para adaptar a legislacdo doméstica aos parametros da
Convengao; (b) treinamento de direitos humanos para agentes publicos, e (c) adogdo de outras medidas para garantir a
ndo-repeticao das violagdes” (Relatério Anual Corte, 2012, p. 18).

216 Tigroudja, 2010, p. 8. A decisdo que marca tal extensdo é Caso Montero-Aranguren (Centro Penitenciario de Catia)
et al Vs. Venezuela, 2006.

217 Caso Montero-Aranguren Vs. Venezuela, 2006, paragrafo 143.

218 Projeto da Comissdo de Direito Internacional das Nacgdes Unidas sobre Responsabilidade Internacional dos Estados
(doravante CDI, Responsabilidade Internacional), 2001, artigos 30 e 31.
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Cessacdo ou N&o-Repeticdo®™®

e a Reparacdo, colocando-as na mesma categoria. De maneira
intuitiva, partindo de uma pesquisa empirica e defendendo uma analise mais acurada das decisdes
da Corte e de seu cumprimento, Hillebrecht também propde uma diferenciacdo desta forma de
reparacdo. Ao afirmar que a analise da eficacia e do cumprimento de decisdes deve ser feita sob
uma perspectiva qualitativa dos tipos de medidas cumpridas, a autora propde um modelo de trés
niveis, no qual sugere que se considere, além de uma média ‘agregada’ de cumprimento, referindo-
se a todos os casos do pais, uma bifurcacdo na analise individual de cada caso entre medidas de ndo

repeticdo e todas as outras medidas®*

. A especialidade da néo repeticéo, que constitui no modelo de
Hillebrecht uma categoria propria de anélise, € marcante. O fato de tal especialidade ter sido
ensejada por uma analise empirica constitui dado ainda mais relevante.

A Corte, por sua vez, entende que as garantias de ndo repeticdo corresponderiam a uma
subcategoria da Reparacdo, ao lado das medidas de restituicdo, indenizacdo e satisfacdo, estas

222

elencadas pela CDI1?*. De forma similar, o relatério elaborado??? em relacéo ao direito & restituico,

a compensacao e a reabilitacdo de vitimas de violagBes massivas de direitos humanos e liberdades
fundamentais entende como subcategorias de reparacao a restituicdo, a compensacao, a reabilitacdo,

223

a satisfacdo e as garantias de ndo repeticdo“~". A localizacdo das garantias de ndo repeticdo como

uma forma de reparacdo ou como uma categoria autbnoma € discutivel. Apesar desse impasse

219 CDI, Responsabilidade Internacional, 2001, Artigo 30 (Cessacéo ou ndo-repeticao): “O Estado responsavel pelo ato
internacionalmente ilicito tem a obrigacdo de: a) cessar aquele ato, se ele continua; b) oferecer seguranca e garantias
apropriadas de ndo-repeticdo, se as circunstancias o exigirem.” Seguindo o entendimento da CDI, Pasqualucci ndo
considera medidas de néo repeticdo como um tipo de reparacéo, elencando apenas restitui¢do, compensagdao financeira,
reabilitacdo e satisfacdo em seu artigo. Entretanto, a nota de rodapé 123, que se refere a esta lista, traz o seguinte
enunciado “Reparacgdes totais podem incluir restituicdo, compensacdo financeira, satisfacdo e garantias de que violacdes
ndo serdo repetidas” (Pasqualucci, 1996, p.23s), sob a consideracdo de que estas categorias se sobrepdem com
frequéncia. A disformidade na categorizacdo neste tipo de medida reflete a sua dimensdo hibrida, complexa, suscitando
a necessidade de analises mais detalhadas que, de certa forma, depurem a sua especificidade. Para mais detalhes sobre o
artigo 30 e os principios de cessacdo e de ndo repeticdo, conferir: United Nations Legislative Series, Materials on the
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, 2012, p.199-205.

220 Hillebrecht, 2009, p. 371.

221 CDI, Responsabilidade Internacional, 2001, Artigo 34 (Formas de reparacdo): “A reparacdo integral do prejuizo
causado pelo ato internacionalmente ilicito deverd ser em forma de restituigdo, indenizacdo e satisfacdo,
individualmente ou em combinacdo, de acordo com as previsdes deste Capitulo; Art. 35 (Restituicdo): Um Estado
responsavel por um ato internacionalmente ilicito tem a obrigagdo de restituir, ou seja, de reestabelecer a situacdo que
existia antes que o ato ilicito fosse cometido, desde que e na medida que a restituicdo: a) ndo seja materialmente
impossivel; b) ndo acarrete um 6nus totalmente desproporcional com relagdo ao beneficio que derivaria de restituicdo
em vez dada indenizacdo; Art. 36 (Indenizacdo) 1. O Estado responsavel por um ato internacionalmente ilicito tem
obrigacdo de indenizar pelo dano causado por este, desde que tal dano ndo seja reparado pela restituicdo. 2. A
indenizacdo devera cobrir qualquer dano susceptivel de mensuracdo financeira, incluindo lucros cessantes, na medida
de sua comprovacdo; Art. 37 (Satisfacdo): 1. O Estado responsavel por um ato internacionalmente ilicito tem a
obrigacédo de dar satisfacdo pelo prejuizo causado por aquele ato desde que ele ndo possa ser reparado pela restituigdo
ou indenizacdo. 2. A satisfacdo pode consistir em um reconhecimento da violacdo, uma expressdo de arrependimento,
uma desculpa formal ou outra modalidade apropriada. 3. A satisfacdo ndo devera ser desproporcional ao prejuizo e nao
pode ser humilhante para o Estado responsavel”.

222 Study Concerning the right to restitution, compensation and rehabilitation for victims of gross violations of human
rights and fundamental freedoms, 1993 (doravante Relatério Van Boven, 1993).

223 ldem, Ibidem, 1993, IX, 4: “Reparacdo deve responder as necessidades e aos desejos das vitimas. Deve ser
proporcional a gravidade das violagOes e dano causado e deve incluir: restituicdo, compensacdo, reabilitacéo, satisfacdo
e garantias de ndo repeticdo”.
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classificatorio, existem convergéncias na identificacdo de algumas caracteristicas comuns, que as
diferenciam de outras formas de reparacdo e é neste aspecto que se ira focar. Apesar de seguir 0
modelo da Corte, considera-se a contribuicdo da CDI, que ressalta o carater diferenciado das
medidas de ndo repeticdo como uma categoria reparatéria propria. A decisdo final desse 6rgédo
evidencia a especialidade desta medida, uma vez que, em seus trabalhos iniciais, as garantias de néo
repeticdo ndo estavam desagregadas da categoria de reparacdo, formando uma categoria

autdnoma®®

. Algumas destas possiveis peculiaridades serdo destacadas a seguir.

Poder-se-ia afirmar que este tipo de decisdo remonta somente ao futuro, como sugere a
denominacdo garanties pour Iavenir. De fato, hodiernamente, essas medidas permanecem
frequentemente associadas ao porvir??. Neste sentido, a CDI considera que essas garantias indicam
o “reforco de uma relagéo juridica continua cujo foco esta no futuro e ndo no passado”??°. Sugere-se
entender o tempo aqui sob sua dimensdo complexa. Apesar de um direcionamento ao futuro, parece
existir também uma clara relacdo com o passado, na medida que existe uma tentativa de ruptura
dentro de uma logica inscrita na continuidade de determinado ilicito. Segundo Langer, “as garantias
‘pour l'avenir’ se inscrevem nas temporalidades que s@o vastas e variadas. Ademais da tensao entre
continuidade e descontinuidade, entre certeza e incerteza, elas se inscrevem, sem duvida, sob a
vontade de controlar o futuro”??’. Se a “esséncia das garantias ‘pour l'avenir’ é exatamente a
vontade de controlar o tempo futuro, concebido como um futuro fechado em oposicdo a um futuro

aberto”?®

, Ndo se pode deixar de vincular o desejo de um avenir diferenciado em relagdo a atos
passados. Tal relacdo intrinseca com um futuro que se projeta contra-factualmente ao passado é
interessante considerando-se 0s pressupostos materiais aqui escolhidos e o fato de que “direitos
humanos relacionam-se [...] com a “abertura da sociedade moderna para o futuro”??°.

De certa forma, comparando-se os tipos de reparacdo elencados pela Corte, percebe-se uma

reparticdo. Enquanto o principio do restitutio in integrum®® representa o paradoxo fundamental da

224 Neste sentido, afirma-se: “Durante os trabalhos da CDI anteriores a segunda leitura do projeto de artigos, as
garantias de ndo repeticdo estavam integradas as reparacdes para depois serem colocadas, assim como a cessagdo, na
categoria de obrigacGes primarias do Estado” (Tigroudja, 2010, p.7s).

225 Neste sentido: “Muitos autores ja sublinharam que as medidas de reparacdo visam a liquidacdo do passado
enquanto as garantias de ndo repeticdo se orientam em direcdo ao futuro” (Tigroudja, 2010, p. 8).

226 Schonsteiner, 2011, p.146.

227 Langer, 2014, p. 570.

228 ldem, Ibidem, Loco Citato.

229 Neves, 2005, p.6.

230 O surgimento formal do principio restitutio integrum é frequentemente associado ao julgamento da Fabrica de
Chorzow pela CPJI. O caso trata da expropriacdo pela Polénia de uma fabrica originalmente alema de nitratos, de
capital exclusivamente privado, localizada na cidade de Chorzow, regido da Alta Silésia, que passa a integrar 0 seu
territorio por previsdo do Tratado de Versalhes. Embora tenha sido construida através de um consorcio publico-privado,
em 1915, a época da expropriagdo, a fbrica pertencia exclusivamente a iniciativa privada. Nesta decisdo paradigmatica,
a Corte estabeleceu que, na medida do possivel, a reparacdo deve eliminar todas as consequéncias do ato ilegal e
reestabelecer a situagdo que existiria caso o ato ndo houvesse sido cometido (Caso Fabrica de Chorzow, 1928, paragrafo
125). Além do principio restitutio integrum, o caso ressalta a compensacdo como uma das formas mais usuais de
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reparacdo, que € a intencdo de reconduzir a vitima ao estado que estaria caso violagbes nédo
houvessem ocorrido - algo irrealizavel?®!- ou, nas palavras da Corte, “consiste em medidas

"232 3 ideia de ndo

necessarias para fazer com que os efeitos das violagbes cometidas desaparecam
repeticdo constitui exatamente 0 seu avesso. Essas representam a busca por uma mudanca radical,
estrutural, de uma situacédo persistente de violacéo e corrupgédo sistematicas. Representam, portanto,
a tentativa de transformagéo - e ndo restauragéo - do estado inicial. Reparar adquire o significado de
reformar. Essa bifurcacdo revela dois movimentos contréarios, um voltado a combater os efeitos das
violacBes em vitimas, o outro destinado a evitar violagdes de maneira mais abrangente e evitar que
surjam novas vitimas, que, posteriormente, convergem sob o mesmo objetivo.

A obrigacdo de oferecer garantias de ndo repeticdo tem um carater duplamente inovador ao
trazer uma nova dimensdo temporal e responder & contingéncia sob a forma de uma ordenacéo.
Conquanto sejam comumente associadas ao futuro, acredita-se que explicitam a dimensao temporal
complexa que envolve algumas violacGes de direitos humanos. Ao buscar garantias diante de uma
inescapavel contingéncia, evidenciam os entrelacamentos entre préaticas persistentes, iniciadas em
um passado distante e a necessidade de solugdes simultaneamente imediatas e preventivas, que
resolvam o presente e garantam o futuro. Entende-se que garantir a estabilidade, a hierarquia e a
ordem talvez sejam desejos que se colocam como contencdo de certa “ansiedade pds moderna”.
N&o obstante, as garantias de ndo repeti¢cdo parecem ter uma relagdo mais proxima da tentativa de
produzir uma ruptura em um passado insistente, em que se busca regular ndo o biso de uma
violacdo mas aquilo que a faz se repetir. Desta forma, descolam-se da sua funcdo meramente
reparatoria e aproximam-se da propria funcdo do direito.

Relembrando a dimensdo estrutural dessas questdes, infere-se que ndo basta reparar a
violagdo ocorrida, deve-se corrigir as causas € as circunstancias que a suscitaram. De certa forma,
“quando uma reparacdo ndo monetaria € explicitamente ou de facto direcionada a ‘sociedade como
um todo’, ha uma indicacdo de que o juiz considerou a necessidade imediata de eficientemente e
efetivamente compensar a violacio e especialmente prevenir sua reocorréncia”?**. Reforca-se o
escopo preventivo e dissuasivo da jurisdicdo contenciosa da Corte, no sentido de deter violagdes

futuras de direitos humanos®**, algo considerado, por alguns autores, como o principal propésito da

reparacdo (ldem, lbidem, paragrafo 68), apesar do posicionamento do governo aleméo sobre sua autonomia para
estabelecer outras formas apropriadas de reparagdo (Ibidem, paragrafo 63).

231 Laplante, 2004, p. 352. De forma consonante: “E 6bvio que violacdes massivas de direitos humanos,
particularmente quando cometidas em escala consideravel, sdo, por sua natureza, irreparaveis. Nessas circunstancias,
qualquer remédio ou compensagdo é inequiparavel/desproporcional a grave injdria imposta as vitimas. Apesar disso,
responsabilizar os perpetradores e assegurar os direitos das vitimas na méaxima extensdo possivel € uma norma
imperativa de justica” (Relatdrio Van Boven, 1993, p. 131).

232 Caso Servelldn-Garcia Vs. Honduras, 2006, paragrafo 163.

233 Schonsteiner, 2011, p. 129ss.

234 Dwyer, 1990, p. 39.
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Convengdo®®®. Existe nesta funcdo uma relagdo direta entre prevencio e reparacéo®® e, portanto,
entre adequacdo e eficicia.

Percebe-se, desta forma, que deveria haver algum aspecto concreto na sentenca que pudesse
fazé-la relacionar-se com eficacia do sistema em relacdo a uma dada situacdo. Esse elemento
conectivo deriva exatamente desse terceiro critério. Consideram-se as garantias de ndo repeticéo
como uma das chaves para entender a eficacia de forma ampla, como uma cadeia de concretizacao
que se consolida sobretudo por meio da adequagdo normativa. Admite-se que outras sentencas
possam, de maneira difusa, contribuir para mudancgas que ocorrem além do estipulado ou exigido
pelos juizes da Corte. Entretanto, 0 aspecto por ora analisado é a capacidade da Corte de fazer-se
cumprir, de maneira direta, e de produzir impactos abrangentes. Ainda que outras medidas, como as
de satisfagdo, possam incentivar um impacto abrangente, esse ndo constitui o seu objetivo primario
na medida em que o é para medidas de néo repeticdo. De forma semelhante, apesar da relevancia de
medidas compensatdrias, simbolicas e restitutivas (essas com indices menores de cumprimento que

as outras duas)®’

, na medida em que elas tém uma funcdo mais direcionada a restituicéo individual,
sendo desta forma mais direcionadas as vitimas - e isso ndo é desnecessario -, talvez nem sempre
consigam ser determinantes para uma mudanca ampla e direcionada no cenario regional.

2% nio se

Medidas simbdlicas, apesar da ampla visibilidade por vezes conseguida,
direcionam a sanar a raiz de problemas. Néo obstante fosse necessaria uma analise mais abrangente,
envolvendo uma pesquisa empirica ampla, para que se pudesse tecer afirmagdes categoricas sobre o
impacto de cada uma dessas decisdes e, mais especificamente, de cada uma das modalidades de
reparacao, apenas as medidas de néo repeticdo contemplam a cadeia de concretizacdo normativa de
maneira mais consciente, vez que se voltam a adequacéo.

E preciso também ressaltar que os limiares entre essas categorias Sd0 muitas vezes

proximos, podendo se sobrepor. Ndo ha uma distincdo perfeita entre direcionamento a vitimas

235 Laplante, 2004, p. 349.

236 De acordo com o Relatério da Comissdo de Direitos Humanos das Nagdes Unidas: “Na perspectiva da Corte, que é
muito similar a perspectiva do Comité de Direitos Humanos, a obrigacdo de prevenir e a obrigacdo de restaurar estdo
relacionadas intrinsecamente. Além disso, é claro que a perspectiva preventiva deveria receber os devidos prioridade e
énfase porque o minimo de prevencéo é mais efetivo que o0 méaximo de cura [...] Em outras palavras, reparar significa
que justica integral deve ser feita em relagdo a sociedade como um todo, aos responsaveis e as vitimas” (Relatério Van
Boven, 1993, paragrafo 88). Reconhece-se aqui uma relacéo direta entre reparagdo e prevencao e a necessidade de um
direcionamento além-vitima.

237 Entre medidas originais de natureza ndo-pecuniaria ordenadas pela Corte incluem-se: re-abertura de uma escola,
criacdo de organizagdo ndo lucrativa para assessorar beneficiarios de reparacdo a administrar a soma recebida, doagdo
de bolsas educacionais, erguer um monumento ou nomear um bem pulblico em referéncia as vitimas, reconhecer
publicamente a responsabilidade internacional por meio de publicizacdo em meio de grande circulacdo, internet, ou de
uma cerimdnica publica, reformas legislativas variadas, criacdo de um banco de dados contendo informacéo genética
para facilitar identificacdo de criancas sequestradas, dedicar um feriado nacional & vitimas, entre outras (Hennebel,
2011, p. 76). Segundo Hennebel: “A experiéncia da Corte tem mostrado que os Estados cumprem mais facilmente
obrigacOes de indenizar que obrigacdes de agir [...] [Entretanto], em casos em que o objetivo é cessar uma violagéo ou
prevenir a sua repeti¢do, medidas ndo pecuniarias provaram-se, na pratica, mais Uteis e efetivas” (Hennebel, 2011, p.
70).

238 Pasqualucci, 1994, p. 353.
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concretas ou virtuais, o impacto pode acontecer acidentalmente®®. Parte-se aqui, portanto, de uma
perspectiva dedntica, ou seja da fungdo aprioristica destas modalidades de reparacéo para buscar os
limites de suas realizagbes. Em outras palavras, embora ndo signifiqgue que outras formas de
reparacao nao possam conduzir a uma adequacao normativa e a prevencgdo de outras vitimas, pode-
se afirmar que elas ndo foram precipuamente designadas para tal. N&do se quer diminuir a
importancia deste conjunto de medidas que unidas garantem a fruicdo do direito regionalmente.
Apenas intenta-se dar destaque a uma certa nocdo de eficacia ressaltada por medidas de nédo
repeticéo.

Outro indicio da relevancia destas medidas na jurisprudéncia interamericana sao as
sugestOes de intercdmbio da experiéncia de sua aplicagdo para a Corte Europeia, 0 que poderia
auxiliar com a diminuicdo de casos que lidam com questdes reincidentes®®. O actimulo de casos
pendentes revela uma das principais dificuldades desse tribunal, que, em 2010, reunia 30.000 casos
a espera apenas da RUssia®*'. De acordo com as estatisticas oficiais, 0 nimero de submissées em
1981 era 404, contrastando com 4750 em 1997 e 44100 em 2004, com tendéncia de expansdo®*.
Segundo Puente, “com esta perspectiva de crescimento, a ordenacdo de medidas de ndo repeticdo
para evitar a repeticdo de violagcdes de direitos humanos similares pelo mesmo Estado pela Corte
[Europeia] poderia reduzir o acumulo de casos que enfrenta atualmente. Esse entendimento
permitiria & Corte [Europeia] tanto reparar violagGes existentes quanto prevenir novas violagdes de
ocorrerem”?*, Esse tipo de efeito é particularmente relevante para 0 cenario interamericano.
Pasqualucci aponta que “em uma regido que tem sido atormentada por massivas e sistematicas
violacgdes de direitos humanos, tem sido dificil compensar mais do que as familias daquelas poucas
vitimas cujos casos realmente chegam a Corte. Todas outras vitimas e suas familias permanecem
desamparadas. O SIDH precisa se reestruturar para lidar com esta situaco”*.

Da mesma forma, questionam-se 0s casos em que a Corte exige expressamente a adequacao
de apenas uma unidade carceraria, esquivando-se de ordenar a adequacdo de todo o sistema
carcerario de determinado Estado. Tal aplicagdo particularizada revela um paradoxo do ponto de
vista da defesa de obrigacdes erga omnes pela Corte. Em geral, decisdes de tribunais internacionais
ndo vinculam outros Estados além daqueles que sdo parte do julgamento ou mesmo ao préprio

tribunal em relacdo a futuros julgamentos, conforme prescreve o artigo 59 da C13%*°. N&o obstante,

239 Tigroudja, 2010, p.8.

240 Hillebrecht, 2009, p. 373s.
241 Antkowiak, 2011, p. 316.
242 Puente, 2009, p.94.

243 Idem, Ibidem, p. 70ss.
244 Pasqualucci, 1996, p. 58.

245 Estatuto ClJ, Artigo 59: “A decisdo da Corte sO sera obrigatoria para as partes litigantes e a respeito do caso em
questdo”. De inicio, essa independéncia ndo afeta necessariamente a seguranga juridica ou a coeréncia normativa de dito
regime, apenas garantindo a autonomia de decisdo da Corte diante de casos particulares.
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argumenta-se que “se a regra inter partes fosse rigidamente obedecida, a adjudicacgéo internacional
seria extremamente ineficiante. Na pratica, tribunais internacionais percebem suas principais
decisdes como persuasivas, especialmente quando coalescidas em uma jurisprudéncia constante2.
Distingue-se, portanto, a possibilidade erga omnes da coisa interpretada do efeito inter partes da

coisa julgada®’.

A capacidade de uma decisdo direcionada a um Estado de influenciar
informalmente uma regido demonstra entrelacamentos e a necessidade de ndo analisar a eficécia de
uma maneira isolada, mas a partir de ‘guarda-chuvas’ tematicos. Desta forma, decisfes podem agir
como espelhos entre diversas ordens juridicas.

Contudo, essa “persuasdo informal” difere da obrigacdo erga omnes que tem sido, por vezes,

advogada pela Corte, mesmo em casos que ndo envolvem a violagdo de normas jus cogens®*®,

Essa
pretenséo vinculante, desenvolvida, por exemplo, por meio da construcdo jurisprudencial da nogéo
de controle de convencionalidade - por meio da qual o juiz interno fica obrigado a aplicar de
maneira automatica a normativa internacional, como se houvesse uma hierarquia do direito e da
arquitetura internacional sobre o doméstico - difere do vinculo que surge via desenvolvimento
normativo conjugado. Existe aqui uma diferenca sutil entre a obediéncia esponténea e a adequacgéo
imposta aprioristicamente, através de um vinculo imperativo a-participativo que prescinde de
interagdo entre as partes.

A parte dessa discussdo sobre a legitimidade de uma obrigacdo erga omnes imposta extra-
partes, 0 que se quer evidenciar aqui é o descompasso desta construgdo diante da aplicacéo
doméstica particularizada, mesmo diante de um cenario de violacdo sistémica. Questiona-se como
se pode sustentar esta pretensdo abrangente externa, enquanto domesticamente os efeitos
permanecem inter-partes, seja em relagdo a individuos ou a uma unidade carceraria. Como pode 0
efeito erga omnes da sentenca vincular outros Estados se ndo vincula expressamente sequer um
mesmo ordenamento doméstico sob alegacdo de falta de base fatica ou peticionaria? Trata-se de
uma incoeréncia, que revela certa falta de consisténcia interna da Corte e de seu processo de
aplicacdo normativa. Exigir que decisdes tenham efeito erga omnes extra-estatal, enquanto
domesticamente o efeito seria inter-partes, considerando-se como sujeito de reparagdes apenas a
vitima, de maneira particularizada, a despeito de violagbes ocorrendo a outras vitimas sob mesmas
condicdes &, no minimo, abstruso.

O recorte tematico buscou esclarecer que questdes relacionadas ao sistema carcerario advém
de um problema sistémico e persistente. O que se esperaria, portanto, seria um tratamento

reparatorio sempre abrangente. Entretanto, ndo € o que acontece. Apds a utilizacdo destes critérios,

246 Helfer, 2014, p. 471.
247 Aguzin, 2012, p. 18.
248 Galindo, 2013.
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alguns casos relevantes foram excluidos da base empirica considerada, devido ao tratamento
particularizado adotado pela Corte. No caso Vera Vera et al Vs. Equador, por exemplo, apesar da
solicitacdo da Comissdo por medidas de ndo repeticdo que garantissem a resolucdo da falta de

tratamento médico para individuos privados de liberdade, de maneira geral,?*

a Corte, alegando
insuficiéncia de evidéncias, declara que seria inapropriado ordenar tal tipo de reparac&o®’. J4 no
caso Lysias Fleury et al Vs. Haiti, ndo se entende porque a ordenacdo de cursos compulsorios
permanentes de direitos humanos é direcionada exclusivamente para oficiais da forgca policial
haitiana, ndo envolvendo diretamente a equipe penitenciaria®".

Para que haja eficacia no sentido de adequacdo, a aplicacdo ndo poderia ser individualizada,
tampouco a execucdo efetuada pelo Estado. Neste sentido, alguns pesquisadores conseguem
detectar uma tendéncia de maior execucgéo pelos Estados de medidas individuais que néo garantem,
necessariamente, reparacdo a todas as vitimas ou possiveis vitimas®?. Defende-se que reparar
significa a edificacdo de justica plena ndo s6 em relagdo as vitimas, mas a sociedade como um
todo®3. Tal concepgdo resultou em uma base empirica mais restrita, conforme revela a tabela

abaixo, porém possivelmente mais representativa dos limites e potencialidades da Corte no contexto

regional.
e
Equador Tibi
Fermin Tamirez
Guatemala Paniagua Morales et al (Van Branca)
Raxcacé Reyes
Haiti Yvon Neptune
Lopez-Alvarez
Honduras Pacheco Teruel et al
Servellon Garcia et al
Paraguai Caso Instituto de Reeducacéo do Menor (Panchito Lopez)
Peru Lori Berenson-Mejia

249 Caso Vera Vera et al Vs. Equador, 2011, paragrafos 30, 138.
250 Idem, Ibidem, paragrafo 139.

251 Caso Fleury et al Vs. Haiti, 2011, dispositivos operacionais.
252 Laplante, 2004, p. 361.

253 Relatério Van Boven, 1993, paragrafo 8.
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Hilaire, Constantine, Benjamim et al
Trinidad e Tobago

Caesar

Montero-Aranguren (Centro de Detengdo de Céatia)
Venezuela

Diaz Pefia

Tabela 3. Base empirica da pesquisa.

3.4.1 Reparagéo segundo a Corte Interamericana de Direitos Humanos

Um dos aspectos cruciais do estudo da responsabilidade internacional dos Estados € o
direito a reparacdo. Essa € uma das bases estruturais do direito internacional dos direitos humanos,
sobretudo em relagéo a violagOes massivas, como aquelas advindas de “tortura e tratamento ou
punicdo cruel, desumano e degradante; desaparecimento forcado, detencdo arbitraria e
prolongada”®*. Deriva de um dos principios fundamentais de direito internacional que prescreve
que quaisquer violacBes que resultem em dano devem ser adequadamente reparadas, sendo

invocada nos artigos 63 da Convencéo®® 236

e 65 e 66 do Regulamento da Corte>. Ao mesmo tempo,
entende-se que as garantias de ndo repeticdo, por exemplo, sdo derivadas ndo apenas do artigo
63(1), concernente sobre reparacdo, mas de seus artigos 1 e 2°°’, o que conduz & necessidade de
uma interpretacao abrangente deste instrumento legal.

Em termos gerais, o dever de reparar é do Estado. O Estado responsavel por um ilicito
internacional é obrigado “a oferecer as certezas e garantias de ndo repeticdo apropriadas se as
circunstancias exigem”. Tal obrigacdo por vezes tem efeito reverso, transmutando-se em certo
poder de decisdo ao Estado e em uma dependéncia exacerbada de seus mecanismos de execucao,

como anteriormente discutido.

254 Relatorio Van Boven, 1993, paragrafo 136ss e Principios Gerais.

255 Convencdo, Artigo 63, 81: “Quando decidir que houve violacdo de um direito ou liberdade protegido nesta
Convengdo, a Corte determinara que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados.
Determinara também, se isso for procedente, que sejam reparadas as conseqiiéncias da medida ou situacdo que haja
configurado a violagdo desses direitos, bem como o pagamento de indenizacéo justa a parte lesada”.

256 Regulamento Corte, Artigo 65, §1: “A sentenga conterd: h. o pronunciamento sobre as reparagdes e 0s custos, se
procede”; Artigo 66 (Sentenca de reparaces e custas), 81: “Quando na sentenga sobre o mérito do caso ndo se houver
decidido especificamente sobre reparacdes e custas, a Corte determinard a oportunidade para sua posterior decisdo e
indicara o procedimento; §2 Se a Corte for informada de que as vitimas ou seus representantes, o Estado demandado e,
se for o caso, o Estado demandante, chegaram a um acordo em relagdo ao cumprimento da sentenca sobre o mérito,
verificara que o acordo seja conforme a Convencéo e dispora o que couber a respeito”. Além dessas previsdes formais,
as formas de reparacdo e o proprio conceito de reparagdo tém sido contantemente atualizados de maneira mais
detalhada nos relatérios anuais e nas decisdes da Corte.

257 Schonsteiner, 2011, p. 147.
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Em seu rascunho original, o artigo 63, §1° da Convencdo estabelecia que “uma vez
reconhecida uma violagdo de um direito ou liberdade reconhecidos por esta Convengdo, a Corte
sera competente para determinar o valor da compensacao a ser paga para a vitima”. A versdo atual
do artigo, sugerida durante os trabalhos preparatorios da Convencdo pelo representante da
Guatemala, revela que o intuito final dos redatores presumia a garantia de poderes mais abrangentes
para a Corte, que transpusessem a possibilidade de compensacdo monetaria e autorizassem a
ordenacao de reparacdes que possibilitassem uma defesa mais categdrica da vitima.

Ao observar a jurisprudéncia da Corte, percebe-se a existéncia de uma estrutura basica
direcionada a reparacdo em suas sentencas que obedece, em geral, a seguinte sequéncia: a
identificacdo de beneficiérios; a determinacdo de compensacdo, que corresponde ao célculo de
danos materiais e ndo materiais; e, finalmente, a indicacdo de outras formas de reparagéo, sucedidas
pela designacdo de custos, despesas e formas de cumprimento da sentenca. Em seus relatérios
anuais, classificam-se as medidas entre as de natureza compensatéria e outras formas de reparacéo,
que incluem as medidas de restituicdo, que buscam reestabelecer a situagdo que existia antes da
violacdo ocorrer; as medidas de reabilitacdo médica e psicoldgica; as medidas de satisfacdo publica;
as garantias de néo repeticdo; e a obrigacdo de investigar, processar e punir, quando apropriado®*®.

Comparativamente, pode-se afimar, seja a partir da consideracdo do texto legal, seja a partir
da anélise jurisprudencial, que a Corte Interamericana tem utilizado reparagdes de maneira mais
extensiva que a sua contrapartida europeia. O mesmo pode ser afirmado em relagdo a maneira como
supervisiona o cumprimento de suas decisdes, contrastando com a ampla margem concedida a
leste?®®. O SIDH explicita uma disjuncéo maior entre aplicacéo da Corte e execucéo e autonomia do
Estado. A normativa e a jurisprudéncia europeias possibilitam uma margem de apreciacdo aos
Estados seja em relagdo a interpretacdo da aplicacdo normativa, seja na decisdo dos meios de
execucdo e nas mudancas a ser efetuadas internamente para lidar com a situagdo que ocasionou a

violagdo?®°.

258 Relatorio Anual Corte, 2012, p. 17ss.

259 Pasqualucci, 1996, p.9ss. A previsao europeia correspondente encontra-se no Artigo 41 (Reparagéo razoavel): “Se
o Tribunal declarar que houve violacdo da Convencdo Europeia ou dos seus protocolos e se o direito interno da Alta
Parte Contratante ndo permitir sendo imperfeitamente obviar as consequéncias de tal violagdo, o Tribunal atribuird a
parte lesada uma reparacdo razoavel, se necessario”. Deve-se também considerar a restrigdo expressa de reparagdo a
compensagdo, conforme o Artigo 5, 85: “Qualquer pessoa vitima de prisdo ou detencdo em condigdes contrarias as
disposicOes deste artigo tem direito a indenizagdo”. Ambos artigos fazem parte da Convencédo para a Protecdo dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem.

260 Em contraste a margem de apreciacao dada pelo Tribunal Europeu, comentam Hennebel e Tigroudja sobre a Corte:
“A linha jurisprudencial seguida pela Corte Interamericana ao longo do periodo 2008-2009 em matéria de reparagéo
difere pouco daquele estabelecido desde longa data: ela continua a ordenar aos Estados medidas ndo pecuniarias
extremamente precisas (Hennebel; Tigroudja, 2010, p. 847ss)”. Conforme afirmado, essa precisdo relatada pelos autores
¢ observada tanto em relacdo a aplicacdo de medidas de reparacdo quanto a ordenacgdo de como coloca-las em pratica ou
quanto & supervisdo de sua execugao.
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Uma das especificidades da jurisprudéncia de reparacdo desenvolvida pela Corte,
possivelmente influenciada pelo contexto regional, mas também por este empoderamento
convencional, é o seu “ativismo reparatério”. Outros possiveis suportes desse ativismo estariam

relacionados & influéncia das pressées exercidas pela Comissao®*

, Vitimas e seus representantes, ao
acumulo de experiéncia em relacéo a reparacgoes, a persisténcia da impunidade no contexto regional,
a formacdo de novas vitimas diante de mesmas violacGes e a criatividade de alguns juizes no
desenvolvimento de suas opinides concorrentes, como Antdnio Augusto Cancado Trindade e Sérgio
Garcia Ramirez?®,

O caréter progressista®®® das reparacdes da Corte a distingue de outras instancias juridicas
internacionais que utilizam medidas diferenciadas em caréter excepcional®®*. Trata-se de um regime
legal abrangente e inovador em termos de reparacio®®, considerando que, em geral, tribunais -
sejam domésticos ou internacionais - ressarcem casos de abusos de direitos humanos
sobrepujadamente via indenizacées econdmicas®®®. Neste sentido, a aplicacdo de reparacdes n&o
pecunidrias, como medidas de ndo repeticdo, reforcam o excepcionalismo do direito interamericano
de reparagéo.

Este regime de reparacdo singular ndo é resultado de uma criacdo instantanea, mas de um
desenvolvimento cadenciado que se sistematizou, ao longo dos anos, em uma jurisprudéncia e um

267 A analise do historico de decisdes da Corte demonstra um

processo de concretizagao sui generis
desenvolvimento gradativo de um aparato de aplicagdo, supervisdao e pressao sobre a eficacia de
sentencas. Pode-se perceber ao menos trés fases deste desenvolvimento. A inicial alonga-se até o
final da década de 1990 e é caracterizada pelo predominio de medidas compensatorias. A Corte
parece reticente em aplicar reparacdes de carater ndo pecuniario®®, havendo excegdes como no caso

Aleoboetoe et al Vs. Suriname®®. Em uma fase intermediaria, consegue-se introduzir conceitos

261 No caso Yvon Neptune, por exemplo, a Comissdo explicita a sua consideracdo de que “o julgamento da Corte neste
caso [o primeiro contencioso em relacdo ao Haiti] deve resolver ndo somente as violagGes contra o Sr. Neptune, [...] j&
que tem o potencial de melhorar as condicdes de todos detentos haitianos sofrendo de circunstancias similares de
detencdo irregular, espera prolongada sem julgamento, irregularidades no devido processo legal e condicdes de priséo
inadequadas, por meio da implementacdo das necessarias e apropriadas reformas” (Caso Yvon Neptune Vs. Haiti, 2011,
paragrafo 2).

262 Cassel, 2005, p. 199ss.

263 Laplante, 2004, p. 347.

264 Adjetivos como ‘criatividade’ e ‘pioneirismo’ sdo comuns para qualificar a forma de reparar da Corte, como pode
ser observado em: Tigroudja, 2010, p.4; Cassel, 2005, p. 191; Antkowiak, 2008, p. 351; Schonsteiner, 2011, p. 164.

265 Galvan Puente, 2009, p. 72.

266 Antkowiak, 2011, p. 308.

267 Ao analisar todas as reparacGes ordenadas pela Corte de 1989 até 2009, Baluarte observa que o0 modo de reparacéo
da Corte desenvolveu-se progressivamente ao longo dos anos até consolidar-se em um quadro regulamentar abrangente
e pormenorizado, sistematizando uma jurisprudéncia de concretizagdo normativa prépria (Baluarte, 2012, p. 288).

268 Antkowiak, 2008, p. 364.

269 Caso Aloeboetoe et al Vs. Suriname, 1993.
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relevantes como o de “projeto de vida”. O caso EI Amparo Vs. Venezuela®”

, por sua vez, inaugura
a ordenagdo de investigagBes como método reparatorio®”*. Os casos Barrios Alto Vs. Peru®’ e
Durand e Ugarte Vs. Peru?”®* marcam o inicio da exigéncia de envio de relatérios de cumprimento
pelo Estado depois de 6 meses da expedicdo da sentenca, o que se torna uma pratica padréo desde
entdo®’*. Em 2001, a Corte publica seu primeiro relatério de supervisdo de cumprimento de
sentencas e reforma seu relatdrio anual incluindo uma se¢éo reservada exclusivamente a questéo do
cumprimento de suas decisdes?”. Percebe-se que uma medida relevante de sua eficécia, além da
publicizacdo de violacdes é o monitoramente juridico-legal de sua reparacao, incrementado com a

827 A fase atual caracteriza-se

implementacao de audiéncias orais de cumprimento a partir de 200
pelo emprego sistemético, sobretudo depois de 2005%’, de reparacBes que apesar de serem
direcionadas aos individuos, contém dimensdes sociais, sobretudo medidas de satisfacdo e garantias
de ndo repeticdo. Neste sentido, percebe-se uma gradacdo do emprego de remédios centrados na
vitima para os remédios direcionados a comunidades e, enfim, orientados para a sociedade como

278

um todo“"", a exemplo das medidas de néo repetigéo.

270 Caso El Amparo Vs. Venezuela, 1996.

271 Baluarte, 2012, p. 276.

272 Caso Barrios Altos Vs. Peru, 2001.

273 Caso Durand e Ugarte Vs. Peru, 2003.

274 1dem, Ibidem, p. 277.

275 Hillebrecht, 2009, p. 368.

276 Baluarte, Ibidem, p. 278.

277 Galvan Puente, 2009, p. 82. As excecBes, segundo o autor, foram dois casos anteriormente julgados: Castillo
Petruzzi Vs. Peru e Loayza Tamayo Vs. Peru.

278 ldem, Ibidem, p. 74s.
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4 Pressupostos Contextuais

Alguns pressupostos tedricos devem ser apresentados para que seja evidenciada a
perspectiva pela qual se apreende as arquiteturas institucional e normativa que serdo a seguir
descritas. E o transconstitucionalismo que se institui como a racionalidade condutora desta
pesquisa, a partir de algumas de suas percepgdes e conceitos. Uma primeira percep¢do derivada
desse modelo € a da existéncia de problemas juridico-constitucionais simultaneos a diversas ordens
juridicas e da insuficiéncia destas em resolvé-los no &mbito estatal, 0 que requer um entrelacamento
no plano reflexivo das estruturas normativas. A constatacdo de que ha problemas compartilhados
implica em uma relagdo transversal permanente entre ordenamentos juridicos em torno de
problemas constitucionais comuns. Por conseguinte, esses tornam-se o centro da anélise. E dessa
percepcao béasica que se justifica o recorte utilizado por esse trabalho. A analise da eficacia da Corte
é, portanto, explorada ndo em relagdo a um Estado, mas em rela¢do a um eixo tematico. De maneira
semelhante, outros atores como Koh apontam para a existéncia de “problemas legais
transnacionais” que transcendem a matriz formada pelos bindmios direito internacional e direito
doméstico; direito internacional pablico e direito internacional privado.

Em consequéncia dessa primeira premissa, h& uma reconstrugdo embora ndo
necessariamente uma negacdo do Estado. Na verdade, trata-se de um reposicionamento,
questionador do papel e do espaco desempenhado por esse denominador politico-organizacional.
Questiona-se em que medida o direito, em termos de construcao e aplicacdo, ainda é dependente ou
limitado por segmentagOes territoriais. Como argumentado anteriormente, ainda que permaneca
como um importante articulador do cumprimento de decisbes, diante da posse de um aparelho
institucional voltado a execucdo, o Estado apresenta limites quanto a resolucdo de problemas
constitucionais.

Em seguida, concorda-se com o redimensionamento proposto pelo transconstitucionalismo a
espacos privilegiados e a legitimacdo jusnaturalista do direito internacional e de suas instancias
decisoras, como cortes. Neste sentido, o transconstitucionalismo “rejeita tanto o estatalismo quanto
0 internacionalismo, supranacionalismo, transnacionalismo e o localismo como espaco de solugéo
privilegiado dos problemas constitucionais”?’®. N&o existiria, consequentemente, uma racionalidade
aprioristicamente superior, uma hierarquia pré-definida ou mesmo um legislador exclusivo — e
excludente. Essa constatacdo leva a caracterizacdo de uma sociedade mundial ordenada por um
direito multicéntrico®®, que encontra vérios centros de autofundamentacéo e tem niveis maltiplos.
E sob esse panorama que se observam hierarquias entrelagadas, revezantes entre ordens domésticas

e SIDH. A destituicdo de uma superioridade prévia, a sublimacgdo entre ordens ou a negacéo de

279 Neves, 2012, p. 117.
280 Idem, Ibidem, Loco Citato.
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exclusividades no que se refere a producdo normativa conflita, portanto, com a concepcdo de
controle de convencionalidade unilateral e monocéntrico conforme proposto pela Corte. Em outras
palavras, o sistema juridico encontra Varios centros de autofundamentacdo, sem que haja
necessariamente uma prevaléncia prévia de um sobre o outro ou um centro fixo de interpretagio.”®*

Ao considerar-se 0 contexto especifico do SIDH, tem destaque o transconstitucionalismo
pluridimensional dos direitos humanos. A parte da visdo estritamente dualista da relagio entre a
Corte, representando o direito internacional de um lado, e dos tribunais domésticos, representando o
direito interno do outro, revela-se um cenario mais complexo formado ndo somente por instancias
adjudicatérias ou restrito a matriz apresentada. Nesse contexto, incluem-se ativistas de direitos
humanos, atores privados, redes transnacionais, outros regimes (aléem do regime de direitos
humanos), membros da midia, 6rgdos de governo com posicionamentos por vezes conflitantes e
assim por diante. Dessa forma, contenciosos de um determinado ordenamento juridico entrelacam
também outros ordenamentos, seja pela reverberacdo imediata ou postergada das decisdes, seja pela
jurisprudéncia que as enseja, seja pela criagdo normativa em diferentes instancias, seja pelos
impactos no cenério de direito regional, que incidem na forcibilidade de determinada norma.

A concretizacdo constitucional depende, por conseguinte, da maturacdo e envolvimento
desta complexa rede que transcende hierarquias pré-definidas. Neste sentido, apesar de exercer uma
fungdo catalizadora, cortes ndo constitutem, necessariamente, o vértice hierarquico da arquitetura
institucional proposta. Ainda que tal posicionamento conflite com a reiterada afirmagéo de que a
Corte teria a “ultima palavra” sobre o regime de direitos humanos na regido e sobre a Convencao,
mais especificamente, percebe-se que, na pratica, existem movimentacfes e deslocamentos
continuos, conformando um cenario que René Uruefia caracteriza como de “changeable
landscapes”?%%. N&o existe, a rigor, o controle Gltimo e definitivo ou uma Gltima palavra, a menos
que a considere - como anteriormente argumentado - como um dado fixo que encerra uma
processualistica pré-estabelecida, como o desfecho de uma fase de aplicacdo normativa - a qual
outras podem ser sobrepostas. Tal observacao é consequéncia da “pluralidade de ordens cujos tipos
estruturais, formas de diferenciacdo, modelos de autocompreensdo e modos de concretizagdo séo
fortemente diversos e peculiares, uma multiplicidade da qual resultam entrelacamentos nos quais

nenhuma das ordens pode apresentar-se legitimamente como detentora da ultima ratio

281 Idem, Ibidem, p. 122.

282 O termo foi apreendido durante a palestra “Latin American Constitutionalism and International Law: Changing
Landscapes [Constitucionalismo Latino-americano e Direito Internacional: Mudando Paisagens] proferida por René
Uruefia no Congresso Internacional “Problemas juridicos e Constitucionais da Sociedade Mundial”, realizado na
Universidade de Brasilia no periodo de 16 a 20 de setembro de 2013. Do termo pode-se também derivar a ideia de
“changeables leaderships”, demonstrando que a relacdo entre centros, hierarquias e condutores é, precipuamente,
mével. Ndo se podem ser desconsideradas assimetrias de poder nessa conducdo, mas tampouco pode se deixar de
evidenciar conflitos e o dinamismo dessa relacdo, que, acredita-se, ndo se limita a uma andlise politica de balanco de
poder.
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discursiva”?®®, A ndo execucdo de sentencas da Corte e a sua comunicagdo com outras instancias -
cortes internacionais e domeésticas, por exemplo, mas também toda a complexa rede de sujeitos que
movem essa matriz - revela uma perspectiva multicéntrica e de constante disputa, sobretudo se o
foco desloca-se da aplicacdo para a execucdo e adequacao normativa, logo, para a eficacia social de
estruturas constitucionais.

A consideragdo dessas “paisagens flutuantes” revela que a posicdo seja da Corte, seja de
cortes domésticas, seja de quaisquer outros atores, ndo € estatica. Assim como a concretizagdo
constitucional ndo orbita ao redor da Corte, Estados ndo orbitam sobre o Sistema Interamericano e
cortes domésticas ndo orbitam em torno da Corte. De maneira similar, érgédos estatais ndo orbitam
necessariamente em torno de uma perspectiva homogénea de Estado. Esse € um sistema sem
satélites fixos, em referéncia a ideia de que a qualificacdo de centros e periferias € antes uma
questdo de perspectiva que uma alocacdo definitiva. A ideia de uma hierarquia imével e de um
monologo de qualquer que seja o0 “embaixador do universalismo” em termos de constitucionalismo
ou convencionalismo regionalmente esvanece frente a uma perspectiva mais integrada com
possibilidades de fertilizacdo cruzada. Mais do que uma hierarquia prévia, existe uma tensao
pungente determinada por um ambiente de niveis mdaltiplos, envolvendo norma e pratica
constitucionais. Neste sentido, se é verdade que “devemos resistir as tentacbes de um particularismo

provinciano™?®*

, € igualmente necessario que um universalismo provinciano também seja evitado.
Acrescenta-se que 0 transconstitucionalismo ndo prescinde de conflitos e
inconciliabilidades, admitindo a pluralidade de ordens juridicas e estabelecendo um compromisso
com uma moral do dissenso, ja que “porque ndo pretende jamais reduzir a pluralidade, Neves apoia
seu modelo numa interagdo que ndo se resolve com recurso a uma autoridade superior”®®. Da
mesma forma, critica-se a confianga no consenso em escala global sob o argumento de que “isso
pode levar a uma reificacdo do passado e a uma desconsideracdo das diferencas que contribuem
para a elaboracdo das regras juridicas internacionais presentes”?®®. Em relacdo a uma moral do
dissenso voltada aos direitos humanos, Neves afirma que “os direitos humanos tém muito pouco a
ver com consenso ou condicgdes discursivas ideais para a busca do consenso. Ao contrério, a ideia
de direitos humanos emerge no contexto do dissenso estrutural que advém do surgimento da
sociedade moderna, dissenso este (insisto) que concerne tanto a integracdo sistémica conflituosa
entre esferas de comunicacdo com pretensdo de autonomia e a heterogeneidade de jogos de
linguagem quanto a divergéncia de valores, expectativas e interesses das pessoas e grupos. Se

quisermos falar de uma moral universalista moderna que estaria suposta na ideia de direitos

283 Neves, 2012.

284 Ackerman, Bruce apud Neves, 2012.
285 Rezende, p. 23.

286 Galindo, 2010.
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humanos, essa moral deveria ser entendida como moral do dissenso”?®’. Ao que parece, ainda que
se admita um consenso procedimental, ou uma base juridica comum acordada, o objetivo desse
consenso prévio &, essencialmente, assegurar o dissenso estrutural inerente aos direitos humanos.

O modelo proposto, entretanto, vislumbra diante da pluralidade e do dissenso inevitaveis,
em vez de cenarios de fragmentacdo e incomunicabilidade, a possibilidade de comunicagdo e
aprendizagem normativa reciproca, em termos reflexivos abrangentes®®. Propde que sejam
formadas “pontes de transicdo que possibilitem um relacionamento mais construtivo (ou menos
destrutivo) entre ordens juridicas, mediante a articulacdo pluridimensional de seus principios e
regras em face de problemas juridico-constitucionais comuns, dependentes de solugdes suportaveis
para todas as ordens envolvidas, sem uma Gltima instancia decisoria”?°.

A resposta para a contencdo de racionalidades que transbordam ou para a tentativa de
colonizacdo de uma racionalidade sobre outra é dada por meio do conceito de razdo transversal,
desenvolvido inicialmente por Wolfgang Welsch®®. Esse é um dos pressupostos tedricos centrais
aos argumentos a ser desenvolvidos: a consideragédo da razéo transversal como uma possibilidade de
superacdo do acoplamento estrutural e de suas limitages. Enquanto os acoplamentos servem para a
garantia de autonomia apesar de aprendizado reciproco, 0s entrelagcamentos criados por pontes de
transicdo serviriam para intercdmbio e aprendizado reciprocos mais abrangentes. Realizando uma
ilacdo da ideia apresentada, sugere-se que a comunicacdo e, mais especificamente, a apreenséo de
dados por meio dessas pontes ndo considera apenas a filtragem ensimesmada dos conteddos
advindos de uma outra racionalidade, mas enseja a formacao de uma nova racionalidade criada a
partir dessa relacdo. E como se fosse criado um terceiro espaco a partir de duas racionalidades, no
qual se desenvolve uma nova autonomia com possibilidades, inicialmente, de abertura ndo apenas
cognitiva, mas operacional — sem que isso implique, necessariamente, em uma légica disruptiva.
Nessa, a transi¢ao, o convivio e 0 caminho entre as possiveis extremidades parecem mais relevantes
do que o dominio de um espaco ou outro. Ndo existe perda de coeréncia diante da tentativa de
adequacdo, uma vez que nao se esta lidando com a consisténcia interna das racionalidades iniciais,
mas de uma nova racionalidade, resultado da conjugacédo das anteriores e localizada em um entre-
espaco.

Nesse sentido, a ideia de aprendizado reciproco € aproximada por Portela a ideia trazida por
Donald Davidson na formulacdo de seu “principio da caridade”, que aconselha o esforgo consciente

que deve ser realizado ao examinar uma posicao tedrica, buscando compreendé-la em sua forma

287 Neves, 2005, p. 10.
288 Neves, 2012, p.127
289 Idem, Ibidem, p. 277.
290 Welsch, 1998; 2000.
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mais persuasiva antes de critica-1a”**. O que se propde ndo é nem convergéncia, nem resisténcia,
mas articulacdo, vez que racionalidades isoladas s6 conseguiriam fornecer respostas parciais.

Por fim, é necessario admitir que o transconstitucionalismo constitui “um fenbmeno escasso
do mundo social contemporaneo, mas isso ndo exclui que seja tanto uma exigéncia funcional como

"2%2  Embora o transconstitucionalismo se

pretensdo normativa caracteristica desta sociedade
estabeleca como pretensdo tedrica e normativa, trata-se de um projeto ainda em estagio inicial
quando observada a pratica de diferentes ordenamentos juridicos. Aqueles que comp6éem o SIDH
nédo constituem excecao.

Considerando esses pressupostos teoricos e a consideracdo de hierarquias entrelagadas,
deve-se reforgar a ideia de que, sob a perspectiva desta pesquisa, a Corte ndo deve representar o
centro ou mesmo o topo hierarquico do SIDH. N&o se trata de uma instancia recursal ou superior as
cortes domeésticas. Sua diferenca em relacdo a outros atores reside no seu potencial catalisador e
organizador — mas ndo necessariamente centralizador, vez que essas questdes possuem natureza
difusa — das questBes que transitam em niveis multiplos entre ordens domésticas dentro de um
contexto transnacional do regime dos direitos humanos. Vislumbra-se, portanto, o uso da Corte

como palco institucional de apoio a formacéo de pontes de transi¢ao e a concretizacdo normativa.

4.1 Arquitetura institucional

Se, em tese, hd apenas um SIDH de verificacdo da responsabilidade internacional dos
Estados em matéria de direitos humanos, constituido essencialmente de dois 6rgaos - a Comissado

293 @ a Corte Interamericana de Direitos Humanos

Interamericana de Direitos Humanos (1959-1960)
(1969-1978) - e de quatros instrumentos fundamentais - a Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos (Pacto de Bogota, OEA, 1948-1951), a Declaracdo Interamericana dos Direitos e
Deveres do Homem (1948), a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da
Costa Rica, 1969-1978) e o Protocolo Adicional & Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador, 1988-1999) -,
além de outros acordos complementares que compdem Seu corpus iuris, na pratica, verifica-se a
coexisténcia de ao menos quatro variacdes de regimes de tutela dos direitos humanos no continente.

O primeiro ¢ aplicivel aos Estados-membros da OEA, com base na ratificacdo da carta e da
declaracéo inicialmente ndo vinculante, ambas de 1948. O segundo é aplicavel aos Estados-parte da

Convencao que nao ratificaram a clausula facultativa de jurisdicao obrigatéria da Corte. O terceiro é

291 Portela, p. 3.
292 Neves, 2012, p. 49.
293 Os anos se referem as datas de assinatura-entrada em vigor.
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aplicavel aos Estados-parte que ratificaram integralmente a Convencdo, submetendo-se a jurisdicéo
da Corte. Finalmente, o quarto, raramente considerado, é aplicavel aos 2 Estados-parte?®* que
ratificaram integralmente a Convencdo, submetendo-se a jurisdicdo da Corte e a denunciaram
posteriormente, encontrando-se em uma bidimensionalidade paradoxal: permanecem vinculados a
sua jurisdicdo em relacdo ao interregno entre ratificacdo e vigor da denuncia e voltam ao primeiro
regime em relacdo a violagdes ocorridas apos o vigor da denuncia. Nesse quarto regime, convivem,
sob uma mesma ordem juridica, 0s extremos em termos de protecdo de direitos humanos na
regiao?®.

Esses quatro regimes, de diferentes nuances, mesclam-se para formar o SIDH. Enquanto a
Comissédo atua em todos, ainda que regida por diferentes instrumentos, a Corte opera somente nos
ambitos do terceiro, plenamente, e do quarto, parcialmente. O hiato temporal entre a criacdo da
Comissdo em 1958, a adogdo da Convencdo e a sua entrada em vigor com a operacionalizacdo da
Corte, em 1979%®, explica, em partes, a ocorréncia destes niveis mdltiplos e possiveis
sobreposicdes. Outros fatores de explicacdo equilibram-se entre o voluntarismo dos Estados e o
vigor das normas de direitos humanos. Mais do que regimes que se sobrepdem, conforme

argumenta Hennebel?*’

, trata-se da interacdo de diferentes racionalidades que convivem e néo se
resumem a possiveis dualismos, mas a uma conjugacéo entre esses, realidades domesticas e fluxos
transnacionais.

A arquitetura institucional do SIDH, que pode funcionar, de certa forma, como palco e
catalisador de expectativas normativas em disputa, se estrutura a partir destes 2 6rgaos principais,

um jurisdicional e outro quase jurisdicional. A Comissdo foi criada em 1959, a partir da adocdo da

294 Em relacdo a Venezuela, particularmente interessante é a sua previsao constitucional da qual se infere que a
denuncia a Convengdo ndo significa a perda da vigéncia de normas de direitos humanos domesticamente. Trata-se do
artigo 22 de sua constituicdo, segundo o qual “A recitacdo de direitos e garantias contidos nesta Constituicdo e em
instrumentos internacionais relativos aos direitos humanos ndo devem ser entendidos como uma negacdo de outros
direitos inerentes aos individuos, ndo mencionados expressamente nesta recitacdo. A auséncia de leis regulando estes
direitos ndo deve afetar adversamente o exercicio desses”.

295 Poder-se ia arguir se a situacdo do Peru, que denuncia a Convencao e depois rescinde esse ato, ndo constituiria um
quinto sistema paralelo ao regime. Percebe-se que houve um cuidado do Estado, ao retornar ao SIDH, de remediar o
hiato formado pelo interregno em que esteve ausente do regime mais cogente regionalmente ao afirmar, no instrumento
de “re-ratificacdo”, que anula os efeitos da dentncia anterior, de 1999. No documento, disponivel no site da Corte, Ié-
se: “The Government of the Republic of Peru withdraws the declaration deposited on July 9, 1999, the intent of which was
to withdraw the declaration of recognition of the contentious jurisdiction of the Inter-American Court of Human Rights
under the optional clause pertaining to such recognition”, adicionando-se: “The recognition of the contentious jurisdiction of
the Inter-American Court of Human Rights issued by Peru on October 20, 1980, is in full effect and is binding in all legal
respects on the Peruvian state. Such effect should be understood as having been uninterrupted since the deposit of the
declaration with the General Secretariat of the Organization of American States on January 21, 1981”. Dessa forma, elimina-
se a possibilidade de qualquer interrupcdo da jurisdicdo da Corte sob o pais. Para mais detalhes:
http://www.cidh.org/basicos/english/Basic4.Amer.Conv.Ratif.htm. Agradeco ao meu orientador pelo olhar atento que
permitiu levantar essa discuss&o.

296 Hennebel, 2009, p. 4s.

297 Hennebel, 2009, p. 1.
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resolucdo VI112%, durante uma reunido de chanceleres em Santiago, no Chile. N&o foi instituida por
tratado ou outro instrumento juridico formal, mas pela decisdo de um corpo politico. Sob esta fragil
base juridica-institucional, sob o risco de ser a qualquer momento extinta por decisdo dos
representantes dos Estados membros, entra em vigor um ano depois, exercendo limitadamente as
atribuicdes de promocéo dos direitos humanos no ambito da OEA. Em 1961, inicia o procedimento
de visitas aos Estados membros da organizacdo. Em 1965, recebe autorizacdo para receber e
processar dendncias sobre violagBes aos direitos humanos. Aos poucos, passa de uma instancia de
promocdo a uma instancia de fiscalizacdo e monitoramento. Seus mecanismos de atuacdo passam a
abranger o recebimento de peticdes individuais, a formulacdo de relatorios anuais e o
estabelecimento de recomendacdes aos Estados-membros da OEA.

Em 1970, a entrada em vigor do Protocolo de Buenos Aires, que emenda a Carta,
institucionaliza formalmente a Comissdo como o 6rgdo da OEA responsavel em promover a
observancia e a protecdo dos direitos humanos. A Comissdo “finalmente atinge a legitimidade
convencional que lhe faltava”®®®. A partir de 1978, com a entrada em vigor da Convencdo,
institucionaliza-se definitivamente, passando a desempenhar dois papéis: o de principal 6rgdo da
OEA no campo dos direitos humanos (atuando como fiscalizadora do descumprimento dos dois
instrumentos de 1948, mediante os 35 Estados-membros da organizacdo) e o de 6rgdo da
Convencdo para os Estados-parte que a ratificaram. A grande contribuicdo da Comissdo advéem do
seu poder de persuasdo e do seu intermédio a individuos mediante a Corte, ja que apenas ela e
Estados detém legitimidade processual ativa. Tem importancia fundamental, vez que serve de meio

para 0 acesso ativo de individuos ao SIDH®*®. A adocdo de novo estatuto da Comissdo pela

298 Tal resolucdo resolve “criar uma Comissdo Inter-Americana de Direitos Humanos composta por sete membros
eleitos como individuos pelo Conselho da OEA a partir de painéis de 3 nomes apresentados por indicacdes dos
governos. A Comissdo, que deve ser organizada pelo Conselho da Organizacdo e ter funcBes especificas determinadas
por esse, terd a incumbéncia de promover o respeito a estes direitos”. Resolucdo VIII, Quinto Encontro de Consulta de
Ministros de Relacdes Exteriores, Ato Final, Santiago, Chile (12-18 Aug. 1959). OEA/ Ser.F/11.5, Doc. 89, Inglés,
Rev.2.

299 Hennebel, 2009, p. 4. O autor refere-se originalmente a legitimidade constitucional. Preferiu-se aqui o termo
convencional para ndo entrar em disputas sobre o teor constitucional ou ndo da Carta, descartando a analogia doméstica
como forma de ressaltar a particularidade do documento.

300 Hennebel, 2009, p.7, relata o desenvolvimento da fundamental competéncia da Comissdo de receber peticbes
diretamente de individuos: “A Comissdo foi oficialmente acreditada com a competéncia de receber peticGes de
individuos durante a a Segunda Conferéncia Inter-Americana Extraordinaria, realizada no Rio de Janeiro em 1965, por
meio da adogdo da XXII Resolucdo, que emendou o Estatuto da Comissdo. De qualquer forma, o artigo 20 de seu novo
Estatuto ndo garantiu uma jurisdicdo geral para atender peti¢Oes individuais. Na verdade, o artigo requeria que a
Comissao limitasse sua atengdo a um certo conjunto de direitos da Declara¢do. A Comissao inicialmente adotou uma
interpretacdo restritiva desta provisdo, considerando o texto do artigo 20 como uma lista exaustiva de direitos.
Considerando essa interpretagdo, a Comissdo sO seria competente para considerar peti¢cBes individuais alegando
violac@es de direitos enumeradas no artigo. Somente depois a Comissdo modificou essa orientagéo, considerando a lista
de direitos ilustrativa, mas ndo exaustiva. Atualmente, peti¢cdes individuais apresentadas a Comissdo podem alegar a
violacdo de qualquer conjunto de direitos estabelecidos na Declaragéo”.

88



Assembléia Geral da OEA, em 1979°*, confirma essa fungdo dual da Comissdo, como érgdo da
Carta e 6rgdo da Convencéo.

Em relagdo ao 6rgdo propriamente jurisdicional do SIDH, ressalva-se que a idéia de um
tribunal regional de direitos humanos remonta a conferéncia fundadora da OEA, na qual foi adotada
uma resolugé@o que recomendava o estabelecimento, a ser viabilizado mediante estudos posteriores,
de uma corte interamericana para proteger os direitos do homem no continente. A ideia seria
concretizada apenas com a entrada em vigor, em 1978, da Convencdo. A Corte se tornaria
operacional em 1979, com a eleicéo dos primeiros cinco juizes pela Assembléia Geral da OEA®*,
Possui sede em Sédo José da Costa Rica e € composta por sete juizes, que cumprem uma legislatura
de seis anos, com direito a uma re-eleicdo. Embora possam ser eleitos nacionais dos estados da
OEA, os juizes sdo eleitos pelos Estados signatarios da Convencao.

A Corte é um 6rgéo jurisdicional autbnomo e possui competéncias consultiva e contenciosa,
sendo o0 Orgao autorizado para aplicar e interpretar a Convencdo e quaisquer outras previsdes de
direitos humanos estabelecidas por qualquer tratado internacional aplicavel a Estados
americanos®®. O processo junto & Corte tem a particularidade de constituir um meio de defesa
extraordinario de direitos fundamentais, exigindo, entre outros requisitos, a necessidade de prévio
esgotamento dos recursos internos para que tenha validade sob sua jurisdicdo. Tal requisito € um
dos pontos mais contestados nas excecOes preliminares apontadas por Estados em casos
contenciosos. De maneira geral, posiciona-se o SIDH a partir de seu carater subsidiario & jurisdicao
nacional. Sua eficacia é, portanto, dependente da cooperacdo entre a instancia domestica e
internacional e é influenciada por fluxos transnacionais, ainda que haja casos em que esta
complementariedade assuma caracteristicas conflitivas.

Além desses 6rgdos basilares apresentadas, o SIDH é composto ainda por dez relatorias®®,

uma unidade tematica e a unidade tematica para direitos LGBTI, criada em 2011, e que se

301 Desde a sua criacdo, a Comissao e 0s instrumentos legais que a regem tém passado por algumas reformas. A mais
recente foi resultado de um processo de aproximadamente 2 anos, que iniciou em junho de 2011 com o estabelecimento
de um Grupo Especial de Trabalho e foi arrematado com a aprovagdo da Resolugdo AG/RES. 1 (XLIV-E/13) em 22 de
marco de 2013. O documento final contém 8 paragrafos operacionais que se assemelham mais a uma carta de intencGes
que a um plano de acéo, ressalvando, por exemplo, em seu segundo paragrafo, “a importancia de continuar o dialogo
nos principais pontos de fortalecimento do SIDH”.

302 Buergenthal, 1982, p. 231.

303 Conforme estabelecido pela Corte em sua opinido consultiva de 1982 sobre “Outros tratados”, em resposta ao
seguinte questionamento feito pelo governo do Peru: “Como deve ser interpretada a frase ‘ou de outros tratados
relacionados a protecdo de direitos humanos nos Estados americanos’?". O excerto é parte do artigo 64 da Convencéo.
304 Por ordem de criacdo: Relatoria sobre os Direitos dos povos indigenas (1990), Relatoria sobre os Direitos das
Mulheres (1994), Relatoria sobre os Direitos dos Migrantes (criada em 1996, sob a denominacdo "Relatoria sobre
trabalhadores migrantes e membros da sua familia"; em 2012, com o alargamento de seu mandato, converte-se para um
termo mais abrangente); Relatoria Especial para a Liberdade de Expressdo (1997), Relatoria sobre os Direitos da
Infancia (1998), Relatoria sobre Defensoras e Defensores de Direitos Humanos (2001), Relatoria sobre os Direitos das
Pessoas Privadas de Liberdade (2004), Relatoria sobre os Direitos de Afro-descendentes e Contra a Discriminagdo
Racial (2005), Relatoria para os Direitos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans e Intersex (criada em 2011 como uma
unidade e convertida em relatoria em 2014), Unidade sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (2012). As
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converteu em relatoria em fevereiro de 2014°%. Embora a primeira relatoria tenha sido criada em
1990 com o objetivo de “fortalecer, impulsionar e sistematizar” o trabalho da propria Comissao
sobre temas especificos, a nogdo do que seria uma relatoria temética sé é formalmente estabelecida
em 2008, através de uma reforma do artigo 15 sobre Relatoria e Grupos de Trabalho no Estatuto da
Comissdo>*.

Percebe-se que a maior parte das relatorias foi criada entre o final da década de 90 e o
decénio seguinte, representando certo amadurecimento e tratamento mais sistematico sobre
questdes recorrentes e reforcando o manejo de questdes de direitos humanos sob uma referéncia
antes tematica do que geografica.

Compondo a arquitetura institucional relevante para esta pesquisa encontra-se a Relatoria de
Direitos de Pessoas Privadas de Liberdade. Seu antecedente é um grupo de trabalho criado em anos
anteriores®®’ com o objetivo de “estudar as condicdes de detencdo nas Américas”. Durante o seu
mandato no periodo 2000-2010, a Comissao aprovou 59 relatorios de admissibilidade e 29
relatérios de mérito, garantindo 62 medidas provisorias relacionadas a violagGes de direitos de
pessoas privadas de liberdade. Além de elaborar informes especiais, realizou visitas a 14 paises do
hemisfério®.

Além desses Orgdos institucionais, devem ser considerados nesta arquitetura, Estados - a
partir da complexidade de seu aparato burocratico -, individuos e outros atores particularmente
relevantes que atuam transnacionalmente, como entes privados, empresas multinacionais, 6rgdos
financiadores das atividades do SIDH, o6rgaos judiciais diversos, organismos internacionais, ONGs,
redes de advocacia que atuam como representantes das vitimas, entre outros. Desta forma, percebe-
se que o SIDH e particularmente a Corte relacionam-se com o sistema universal e outros
mecanismos de protecdo de direitos humanos sob uma perspectiva de integracdo e autonomia
interdependente. Apesar da marcante auto-referéncia em sua jurisprudéncia, a Corte também
menciona outros sistemas e normativas e é reciprocamente citada. Por fim, deve ser considerado

também o individuo, situado por vezes como o centro e coeficiente da perspectiva de

relatorias podem ser especiais, quando ficam a cargo de um responsavel designado pela Comissdo, como a Relatdria
Especial para a Liberdade de Expressdo, ou temaricas, quando ficam a cargo de um membro da Comissao, ou seja, um
dos sete comissionarios, como as demais.

305 Para mais detalhes sobre a transi¢do, conferir: http://www.oas.org/en/iachr/media_center/PReleases/2014/015.asp.
306 A reforma ocorre no132° Periodo Ordinario de Sessoes, celebrado entre 17 e 25 julho de 2008.

307 Mais especificamente no 85° e 86° periodos de sessdo, sob a responsabilidae dos comissionarios Alvaro Tirado,
John Donaldson e Leo Valladares. Para mais informacdes, conferir;
http://www.oas.org/consejo/pr/AG/resoluciones%20y%?20declaraciones.asp

308 As atividades da relatoria indicam certa seletividade de paises como se pode averiguar na lista completa de visitas,
ano a ano: 2004 (Argentina, Guatemala, Honduras), 2005 (Brasil, Colédmbia), 2006 (Argentina, Bolivia, Brasil,
Republica Dominicana), 2007 (Haiti, México), 2008 (Chile, Paraguai), 2009 (Argentina, Uruguai), 2010 (Argentina, El
Salvador, Equador).
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“humanizacéo” do direito interamericano®®. Como alegado anteriormente, a ideia de uma completa
autonomia do individuo como sujeito pleno de direito internacional parece se aproximar mais da
ideia de calopsia do que de uma realidade indiscutivel. Ndo obstante, esta tensdo entre o individuo
sujeito de direito internacional e o individuo sujeito ao Estado € um componente essencial da
arquitetura institucional do SIDH e de outros regimes de protecdo de direitos humanos.

A existéncia de ao menos quatro regimes interamericanos de direitos humanos leva a

conclusdo de que os Estados-parte®™

que, voluntariamente, submeteram-se em algum momento a
jurisdicdo da Corte IDH, compondo o regime mais cogente regionalmente comprometem-se, de
maneira diferenciada, com a protecdo dessas regras®**. E este o perfil dos Estados considerados
nesta pesquisa, que caracteriza esse como um mecanismo essencialmente latino-americano®'?, ja
que entre os paises que ndo ratificaram encontram-se notoriamente os Estados Unidos (EUA), o
Canada e outros paises caribenhos preponderantemente angléfonos. Destes, apenas os EUA
chegaram, de fato, a assinar a Convengéo.

Em perspectivas gerais, considerados os pressupostos contextuais hodiernos ou, em outras
palavras, o estado da arte da Corte, percebe-se um crescimento exponencial do nimero de peti¢oes
recebidas pelo SIDH, ndo acompanhado pelo aumento de orgcamento ou maior desenvolvimento em
termos de infra-estrutura, ocasionando uma reducdo, em termos reais, de sua capacidade e um
acumulo de fungdes. A diminuicdo do tempo de julgamento de casos, entretanto, reflete 0 aumento
de eficiéncia da Corte, apesar das condi¢des adversas. A Corte julgou seu primeiro caso apenas em

1988°" ¢ até 2003 havia julgado 55 casos, em contraste com as 40 decisées proferidas entre 2004 e

309 Hennebel, 2011, p.76.

310 As respostas de juizes da Corte para a indagacdo sobre o fato de que até 1992 apenas 14 Estados tinham
reconhecido a jurisdicdo contenciosa da Corte encontram ecos atualmente. Além de citarem o contexto politico dos
paises, 0s hiatos entre a obediéncia e a adequacdo domésticas ao regime de direitos humanos e questdes relacionadas a
soberania, argumentam que receios advindos de um histdrico de intervencdes imperialistas ilegitimas e o “medo”
seriam fatores decisivos da baixa adesdo ao regime (Frost, 1992, p. 181).

311 Baluarte, 2012, p. 274. Acredita-se que tal aceitagdo voluntaria indica paises mais inclinados a cumprir com as
decis0es.

312 Hennebel, 2011, p.59

313 Algumas das explicacBes para o hiato de funcionamente da Corte entre 1979-1988 envolvem a concentracao
funcional, a seletividade e a falta de expertise da Comissdo naquela época. Em questionamento a juizes inaugurais e
subsequentes da Corte sobre a questdo, apontam-se outros fatores como politizacdo (Policarpo Callejas Bonilla,
Honduras, 1988-1991) centralizacdo e suposta eficacia (Orlando Antonio Tovar Tamayo, Venezuela, 1989-1991) e
inabilidade técnica (Thomas Buergenthal, Estados Unidos, 1979-1991) do 6rgédo, alguns destes remanescentes em
criticas hodiernas. A pergunta exata - relevante para que se entenda que o hiato ndo significa necessariamente inacéo
regional - feita ha cerca de duas décadas, era a seguinte: “Quando a Comissdo recebe uma peticao, ela determina em
gue medida a peticdo se relaciona a uma violacdo de um direito protegido pela Convencéo. Se a peticdo é declarada
admissivel, a Comissdo investiga a situacdo e tenta resolver a questdo. Se a Comissdo ndo consegue chegar a um
acordo, ird elaborar um relatério a ser enviado para o Estado com os fatos em apreciagdo e suas conclusBes. Se a
questdo permanece sem solucdo, a Comissdo pode publicar um relatério ou submeter o caso a Corte. Nos onze anos
iniciais, desde a primeira sessdo da Corte, a Comissdo estava lidando com milhares de peti¢6es. Entretanto, até 1990 s6
tinha submetido trés casos a Corte. Qual a razéo para isso?” (Frost, 1992, p. 179). Nos tltimos anos, reformas foram
realizadas nos instrumentos que regulam a atividade da Comissao para tornar esse processo mais transparente, regular e
objetivo.
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2007°'. Deve-se ainda considerar as medidas provisérias e os casos sob o controle da Corte. Em
2000, a Corte tinha apenas 10 casos sob supervisdo de cumprimento, dobrando para 21 e
ultrapassando a marca dos 100 casos sob supervisdo a partir do ano de 2009. Em 2010, havia 21
casos pendentes de julgamento e 111 em fase de supervisdo de cumprimento, nimero que aumenta
para 124 no ano seguinte e 138, em 2012°%. Note-se que, em 2012, apenas trés casos foram
finalizados e arquivados, depois de terem sido declarados plenamente cumpridos®*.

Um aspecto relevante a ser ressaltado é que, embora ndo tenha havido um aumento
significativo do numero de casos submetidos a Corte, a gradacao de casos em supervisdo € notavel.
Entre a década de 1980 e o inicio dos anos 2000, ndo se ultrapassa a marca de 7 submissfes de
casos contenciosos por ano. Até 2011, quando se atinge a marca histérica de 23 submissdes, a
média varia de 10 al5 casos submetidos por ano, caracterizando um aumento em relagdo ao periodo
anterior. O que se percebe € que, enquanto as submissdes parecem gradativas, desde 1989 ndo ha
uma diminui¢do no ndmero de casos sob supervisdo de sentenca. A supervisao de cumprimento das
sentencas apresenta-se, desta maneira, como uma das atividades mais demandante de esforcos da
Corte, tendo por vezes suscitado a sugestdo de criagdo de um 6rgéo paralelo de monitoramento.

Até entdo, a autoridade para monitorar seus proprios julgamentos € inerente ao exercicio da
jurisdicdo da Corte. A base legal se encontra, de alguma forma, nos artigos 33, 62(1), 62(3) e 65 da
Convencdo e, como afirmado anteriormente, existe uma responsabilidade compartilhada na
conducdo desse processo. Uma evidéncia é a presenca nos dispositivos operacionais das sentengas
analisadas da obrigacdo de “monitorar o cumprimento e submeter relatorios sobre as medidas
adotadas para execucdo de suas obrigacdes”. Deve-se salientar que a supervisdo de sentencas nao é
especificamente regida pela Convencdo, mas pelo Regulamento da Corte, especificamente pelos
artigos 17, 30 e, sobretudo, 69. Conforme relata Campos, 0s casos que inauguram as resolucoes de
supervisdo de cumprimento de sentenca serdo os casos Tribunal Constitucional e Ivcher Bronstein
Vs. Peru, sob um contexto de relacdo oscilante com a Corte. Destaca-se, sobretudo, a contestacao
do Estado do Panamé, no caso Baena Ricardo, embasando-se no artigo 65 da Convencao, de que "a
fase de cumprimento era uma etapa pés-adjudicatoria, ndo prevista nas normas que regulavam a
jurisdicdo e o procedimento perante a Corte", declarando que "essa tarefa ndo se encaixava na esfera
judicial que correspondia a Corte, mas, sim, na politica”, de &mbito exclusivo da Assembleia Geral
da OEA. A ocasido, em novembro de 2003, a Corte emite uma sentenca de competéncia, seguida
em 2005, da edigdo de uma resolucdo especifica sobre supervisdo de cumprimento de sentencas,

que reafirmam sua competéncia na matéria>'’,

314 Hennebel, 2011, p.9.
315 Relatério Corte, 2012, p.14-17.
316 Trata-se dos casos Escher Vs. Brasil, Lori Berenson-Mejia Vs. Peru e Mejia ldrovo Vs. Equador.
317 Campos, 2014,
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A Corte justifica que o enquadramento de uma sentenca sob estagio de supervisdao nédo
significa que inexistiu qualquer tipo de esfor¢o de cumprimento ou uma inagdo do pais, atribuindo a
acumulacdo ao carater complexo e ndo imediato de algumas exigéncias (como, por exemplo,
investigacOes policiais, alteracdes legislativas e outras mudancas estruturais), de onde surge a ideia
de cumprimento parcial e pleno (e de pesquisas que lidam com estas categorias, tentando entender,
de maneira fragmentada, os padrGes de cumprimento de determinados paises sob condi¢Ges
especificas de suas estruturas no que concerne a politica e & economia). Imaginando-se a projecéo,
aparentemente exagerada e desviando-se um pouco do historico apontado, de que, em breve, 100
casos serdo enviados para a Corte por ano®'®, percebe-se a relevancia de entender a eficacia, seja a
partir de um desafogamento de casos em supervisdo de cumprimento, seja em termos de garantir a
ndo repeticdo de determinadas violagdes. Entender os motivos que levam a permanéncia destes
casos sob supervisdo, algo intrinsecamente atrelado a cadeia de concretizacdo normativa da Corte
parece, portanto, essencial.

Apesar do aumento de casos — seja em fase de superviséo, seja em processo de julgamento -,
0 or¢camento da Corte permanece sem alteracfes condizentes a essa maior demanda. Na verdade, o
desenvolvimento do 6rgdo ndo é acompanhado por um aumento infra-estrutural, a comecar pelo
aspecto financeiro. Entre 2001 e 2012 o or¢camento da OEA para a Corte passou de 76.000.000
dolares para 85.350.000, sendo repassados aumentos de verba de 3.114.000 para 4.779.000 para a
Comissdo*" e de 1.284.000 para 2.142.233 para a Corte*?°. O orgamento total da Corte em 2012 foi
de US$3.638.143, de maneira que 58,39% proveio da OEA e o restante de outras fontes especiais
de cooperacdo internacional e contribuicBes voluntarias de Estados e outras instituicbes, o que
demarca o seu papel por vezes vulneravel na arquitetura institucional deste regime e a possibilidade
de insercdo de entes privados na condugcdo do SIDH. Comparando-se ao orcamento de outros
tribunais, percebe-se que se tratam de recursos exiguos, inferiores, por exemplo, a quantia utilizada
anualmente pelo Tribunal de Direito do Mar. Apesar de existir uma proposta para fortalecer
financeiramente o SIDH**, trata-se ainda de um projeto em fase de desenvolvimento sem previsdo

de implementacdo definitiva.

4.2 Arquitetura normativa

318 Sobre esta previsao, conferir: http://scm.oas.org/pdfs/2011/CP27341S1.pdf

319 Relatério Corte, 2011, p. 68.

320 Relat6rio Comisséo, 2012, p. 83-86.

321 A proposta tem o titulo de “Guidelines 2011-2015: Strengthening inter-American justice by appropriate and
predictable financing” e pode ser lida em detalhes em: http://scm.oas.org/pdfs/2011/CP27341S1.pdf.
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Hennebel defende que a observacdo de um duplo dualismo € a chave para entender as
arquiteturas normativa e institucional que estruturam o SIDH**2. Embora se concorde que este n&o
se trata de um regime homogéneo e unitario, percebe-se a existéncia de niveis multiplos de
cogeéncias e instituicdes, mas também de normas e mecanismos, que extrapolam esta no¢éo dual de
entendimento do sistema. E diante destes niveis multiplos que parecem ocorrer as interacdes entre a
Corte e os ordenamentos juridicos, ou entre outros possiveis atores envolvidos nesta relacdo. O
mais provavel é que a aplicagdo da norma e, sobretudo, a repercussdo da decisdo envolva
reflexivamente outros ordenamentos organizados sob limites estatais, transnacionais ou globais, o
que se percebe, por exemplo, pela citacdo cruzada de normas, jurisprudéncia e outros instrumentos
legais, emanados de diversas fontes. E necessario ressaltar que aqui também se revela um aspecto
de entrelacamento entre as distintas interpretacdes de instrumentos legais, prevalecendo ou talvez
alcancando maior legitimidade ndo aquela que emana necessariamente de uma fonte em particular,
em posicdo supostamente mais elevada hierarquicamente, mas aquela da qual se depreende um
maior grau de consonancia que se observa uma maior grau de consonancia, aceitacao e organizacdo
de expectativas.

Outro aspecto relevante é que, apesar da diversidade normativa advinda destes
entrecruzamentos e realidades legais heterarquicas, ndo ha necessariamente um distanciamento e
discordancia textual entre as diversas ordens juridicas ou entre estas e o regime global de direitos
humanos ou aquele que, mais especificamente, circunda o SIDH. De certa maneira, os conflitos irdo
acontecer no nivel normativo e, sobretudo, no nivel de concretizacdo normativa, o que desloca a
suposta tensdo Estado-Corte para o bindmio direito-realidade, estando Estado e Corte atuando
conjuntamente como instrumentos de presséo para a concretizacdo do direito na sociedade.

Desta forma, talvez as divergéncias que porventura venham a obstaculizar o cumprimento
da cadeia de concretizacdo normativa ndo estejam necessariamente sempre posicionadas entre
ordenamentos juridicos (interamericano, doméstico, regimes diversos), mas na classica transicéo
entre norma e concretizagdo. Se a arquitetura normativa que sustenta o SIDH parece direcionar-se
por vezes a sobreposi¢cdes normativas de tratados e preceitos constitucionais protetores de direitos

humanos®?®

, talvez seja necessario demover as leituras tradicionais e buscar um foco orientado a
outras questdes que dificultam a eficacia das decisdes e normativas sobre o tema e que, por vezes,
escapam da analise estruturada apenas sobre o direito.

No que concerne ao plano internacional, quatro instrumentos sdo fundamentais para
entender a constituicdo e a regéncia do SIDH. O primeiro ¢ a Carta, que cria a OEA. Em seguida, e

sob um tom mais especifico, a Declaracdo Interamericana dos Direitos e Deveres do Homem, que

322 Hennebel, 2009, p.1.
323 Saunders, 2012, p. 100.
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consiste em um predmbulo e 38 artigos e é dividida em dois capitulos, o primeiro focado em
direitos, o segundo em deveres. A caracteristica essencial que a diferencia da Convencdo, é o seu
suposto carater ndo vinculante, apesar de haver algum debate sobre este ponto. Enquanto existem

interpretacdes apontando que este instrumento seja indiretamente vinculante, uma vez que pode ser
1324

entendida como *“a interpretacdo autorizada dos direitos fundamentais dos individuos
proclamados pela Carta da OEA, de outro lado, alguns paises contestam este posicionamento,
repetindo a sua natureza ndo vinculante. Para os Estados que se esta considerando nesta pesquisa,
aqueles que sdo parte da Convencéo e aceitaram a competéncia jurisdicional da Corte, questiona-se
em que medida estdo vinculados a Declaracdo e, sobretudo, aos direitos contidos nessa e nédo
mencionados na Convencédo, notadamente direitos sdcio-econémicos e culturais como o direito a
educacdo, aos beneficios da cultura, ao trabalho e a remuneragdo justa e a seguranca social, entre
outros. Enquanto a Corte tem uma posi¢do conciliatoria em relacdo aos dois instrumentos, a
Comissao diverge “distinguindo claramente entre dois sistemas baseadas em dois instrumentos com
diferentes direitos, mecanismos e Estados”%.

O terceiro instrumento fundamental dessa arquitetura normativa é a Convenc¢do Americana
de Direitos Humanos, entendida como um elo entre o sistema regional e o sistema universal de
protecdo de direitos humanos, uma vez que apresenta certa similaridade e notavel influéncia do
Pacto de Direitos Civis e Politicos de 1966°%°. Considerando a Convencéo, deve ser observado

327

sobretudo seu artigo quinto®*’, vez que grande parte das viola¢fes ocorridas sob 0 &mbito carcerario

relaciona-se & integridade pessoal dos individuos privados de liberdade®®

. Merece destaque o voto
de abstencdo do Chile durante os trabalhos preparatorios por considerar que alguns paragrafos do
artigo pareciam “excessivamente regulamentarios, cobrindo matérias que deveriam estar reservadas
a legislacdo interna de cada estado”, sobretudo em relagdo ao seu pardgrafo sexto, ao apontar uma
incompatibilidade entre a prisdo perpétua e a finalidade da prisdo como um espaco de reabilitacdo

social dos presos®?®. Em comparacio a Convencdo Europeia, conclui-se, de certa forma coadunando

324 Hennebel, 2009, p. 12s.

325 Idem, Ibidem, p. 13s.

326 Idem, Ibidem, p. 15.

327 Convencdo, artigo 5: “1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral; 2.
Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada
da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano; 3. A pena nao pode passar da
pessoa do delingiiente; 4. Os processados devem ficar separados dos condenados, salvo em circunstancias excepcionais,
a ser submetidos a tratamento adequado a sua condigdo de pessoas ndo condenadas; 5. Os menores, quando puderem ser
processados, devem ser separados dos adultos e conduzidos a tribunal especializado, com a maior rapidez possivel, para
seu tratamento; 6. As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e a readaptacéo social
dos condenados”.

328 Hennebel; Tigroudja, 2008, p.1016.

329 Documentos da Conferéncia Inter Americana de Direitos Humanos (travaux preparatoires), 1969. A observacdo do
Chile, enviada em 26 setembro 1969, esta disponivel em: <http://www.oas.org/en/iachr/mandate/basic_documents.asp>.
Destaca-se 0 seguinte trecho: “Do mesmo modo, parece aconselhavel a supressdo da letra ¢ do mencionado paragrafo
que, ao assinalar que ‘as penas privativas de liberdade perseguirdo como finalidade essencial a reforma e a readaptacao
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com o incébmodo do Chile, mas entendendo tal intrusdo como positiva que, “contrariamente ao
artigo 3 da Convencao Europeia de Direitos do Homem, que é redigido em termos de certa forma
laconicos, o artigo 5 da Convengdo Americana é mais detalhado e contém disposi¢Bes precisas,
favoraveis da pessoa em detencdo, que a Corte deve considerar ao interpreta-la”**°. O trecho em
questdo ressoara posteriormente, em dispositivos domésticos de distintos ordenamentos, ressaltando
0 adensamento e sobreposicéo de aspectos centrais a arquitetura normativa e conduzindo, mais uma
vez, ao deslocamento do eixo de tensdo do texto para a norma e desta para a sua realizagéo.

O quarto instrumento fundamental € o Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San
Salvador, 1988-1999), que reafirma, desenvolve e protege esses direitos. Ha ainda um segundo
protocolo referente a abolicdo da pena de morte, adotado em 1990 em Assuncdo, Paraguai, e em
vigor desde 1991. Durante os trabalhos preparatorios da Convencao, a prescri¢do de pena de morte
foi rejeitada, encontrando-se regulamentada de maneira branda por seu artigo 4°. Esse segundo
protocolo reitera e fortalece a tendéncia abolicionista da regido. Além destes, devem ser
considerados os tratados regionais e universais relativos a defesa de direitos humanos, além de
instrumentos domesticos referentes ao tema.

Entre os principais instrumentos que regulam internacionalmente a matéria de direitos de
individuos em situacdo de cércere, pode-se apontar, como referéncia basica, o compéndio
organizado pelas Nacfes Unidas que retine a normativa internacional relacionada a prevencao e
justica criminais, de 2006%!. O documento divide-se em quatro partes. A primeira redne
documentos relevantes em relacdo ao tratamento de prisioneiros, a justica juvenil, a penas
alternativas, a prevencao da tortura e a outros tratamentos e penas cruéis, incluindo pena capital. A
segunda relne tratados-modelo, além de declaragdes, planos de acdo e outros instrumentos
juridicos, institucionais e de ordem pratica que visam facilitar a cooperacdo internacional. A terceira
tem foco em prevencdo de crimes e questdes relacionadas a vitimas, com destaque a violéncia
contra mulheres. A Ultima parte compila instrumentos sobre boa governanca e independéncia do
judicério. Entre esses documentos encontra-se uma grande diversidade de categorias, das quais
pode-se listar: procedimentos para implementacdo efetiva das normativas, declaracdes, diretrizes,

padrdes minimos, principios basicos, cddigos de conduta e modelos estratégicos.

social dos condenados’, adota una posicdo definida frente a um dos mais controvertidos problemas do Direito Penal e
da Filosofia do Direito, qual é, a finalidade das penas, 0 que ndo s6 ndo parece proprio de um texto legal, como,
ademais, pode ser fonte de dificuldades de aplicacdo devido ao fato de que todos os paises americanos contemplam, em
seus Cddigos Penais, condenacfes por largo tempo, inclusive de prisdo perpétua, as quais, certamente, séo
incompativeis com a finalidade [proposta]”.

330 Hennebel; Tigroudja, 2008, p. 1028.

331 Originalmente: “Compendium of United Nations standards and norms in crime prevention and criminal justice”.
Disponivel em: https://www.unodc.org/pdf/compendium/compendium_2006.pdf.
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A principal caracteristica destes documentos é sua natureza inicialmente nao vinculatoria.
Entre documentos especificos de abrangéncia global estariam os Padrdes Minimos para o
Tratamento de Prisioneiros (1957) e os respectivos Procedimentos para implementacdo efetiva,
além do Corpo de Principios para a Protecdo de Todas as Pessoas sob Detencdo ou
Emprisionamento (1988). No plano universal, deve-se ainda fazer referéncia ao artigo 3° comum
das Convencbes de Genebra de 1949, que contemplam padrdes minimos a ser considerados sob
quaisquer condicbes, em qualquer lugar, sob qualquer época e que proibe, entre outros, atos de
agressdo a vida e a pessoas, em particular assassinatos de todas as formas, mutilacéo, tratamento
cruel e tortura.

No plano regional, destacam-se a Convencédo Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura, adotada em 1985 e em vigor desde 1987, ratificada por 32 dos 35 estados que compdem a
OEA e os Principios e Boas Praticas sobre a Protecdo de Pessoas Privadas de Liberdade nas
Américas®*?, Os trabalhos para o desenvolvimento desse documento iniciaram em 2005, mas 0s
antecedentes remontam a 2003, quando é elaborado um informe e recomendagdes durante a
Primeira Reunido de Autoridades Responsaveis pelas Politicas Penitenciarias e Carcerarias dos
Estados Membros da OEA, ambas de 2003. Deve-se ressaltar que o documento é aprovado por
unanimidade em 29 de julho de 2008, durante o 131° Periodo de Sessdes e fixa 0s principais
padres de protecdo as pessoas privadas de liberdade®. Afirma-se que, em sua elaboracéo, foi
considerado ndo somente o desenvolvimento progressivo do corpus iuris de diretos das pessoas
privadas de liberdade, mas também a jurisprudéncia do SIDH, além da opinido de especialistas.

Em relacdo ao plano doméstico, percebe-se que os direitos humanos ocupam um lugar
especial nos ordenamentos juridicos da maioria dos Estados do continente. Prova disto é o
tratamento diferenciado que os tratados internacionais de direitos humanos recebem quanto
recepcionados pelas ordens legais domésticas e a diferenca de hierarquia em relacdo a outros
tratados do mesmo ordenamento. Percebe-se que a auséncia de cumprimento das decisfes da Corte
ndo significa necessariamente uma decisdo deliberada de violagéo pelos Estados, e que muitas
vezes 0 inadimplemento de decisGes pode constituir uma violagdo a propria ordem juridica
domeéstica. Desta forma, ressalta-se que ndo existe um desacordo textual frequente entre a
arquitetura normativa do SIDH e a legislacdo domestica, como se pode perceber em relacdo a
artigos constitucionais domesticos que tratam da necessidade de adequagdo estrutural de locais que
sirvam como presidios®**, da obrigatoriedade de protecdo de vulneraveis por meio de separacio em

332 Disponivel em: http://www.o0as.org/dsp/documentos/ministerial/CIDH-2ndareunioncarceles.pdf.

333 Disponivel em: http://www.o0as.org/dsp/espanol/cpo_documentos_carceles.asp.

334 Constituicdo do Equador, Artigo 203 81: “O sistema penitenciario deve ser governado pelas seguintes diretrizes:
Apenas centros de reabilitacdo social e centros de detencdo provisoria serdo parte do sistema de reabilitagdo social e
estardo autorizados a manter prisioneiros. Quartéis militares, delegacias de policia e qualquer outro tipo de
estabelecimento ndo s&o locais autorizados para emprisionamento da populago civil”.
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presidios®®, da importancia do treinamento e respeito aos direitos humanos pelos agentes do poder
plblico®*®, do imperativo da reabilitacdo social como paradigma da privacdo de liberdade®"’, da
referéncia a dignididade do preso como valor supremo*®, do respeito ao pacta sunt servanda por
meio do compromisso com o cumprimento de sentencas internacionais>>° e do status diferenciado
conferido a tratados de direitos humanos®®°, assemelhando-se a provisdes convencionais. E neste
sentido que se pode argumentar a existéncia de problemas constitucionais comuns sem que iSSO

necessariamente implique em um uso desapropriado de tal vocabulario. A violacdo de direitos que

335 Constituicdo do Equador, Artigo 203, 84: “O sistema penitenciario deve ser governado pelas seguintes diretrizes:
[...] Em centros de detengdo, medidas de acdo afirmativa deverdo ser tomadas para proteger os direitos de pessoas que
pertencam a grupos que requerem cuidado prioritario”; Constituicdo da Guatemala, Artigo 20: “Os menores cuja
conduta viole o direito penal, serdo assistidos por instituicdo e pessoal especializados. Por nenhuma razdo poderédo ser
encarcerados em centros penais ou de detengdo designados para adultos”; Constituicdo do Haiti, Artigo 86: “Acusados
sujeitos a acdo penal em tramite terdo o direito, enquanto em detencdo, a estarem segregados de individuos convictos”;
Constituicdo do Paraguai, Artigo 21: “Individuos privados de liberdade serdo emprisionados em estabelecimentos
adequados, evitando a mistura de sexos. Menores ndo serdo emprisionados com adultos”.

336 Constituicdo do Equador, Artigo 158: “Os funcionarios e oficiais das Forcas Armadas e da Forca Nacional de
Policia deverdo ser treinados quanto aos principios basicos de democracia e quanto aos direitos humanos e deverdo
respeitar a dignidade e os direitos humanos das pessoas, sem nenhuma discriminacdo e com plena observancia do
aparato juridico regulatério”; Constituicdo de Honduras, Artigo 293: “A Policia Nacional é uma institui¢do profissional
permanente do Estado, apolitica no sentido partidrio de ter natureza puramente civil, responsavel por resguardar a
conservacdo da ordem publica, a prevencgdo, o controle e 0 combate ao crime; proteger a seguranca das pessoas e seus
bens; executar as resolucdes, disposi¢fes, mandados e decisdes judiciais de autoridades e funcionarios publicos, tudo
isso com respeito estrito aos direitos humanos”; Constituicdo do Peru, Artigo 14: “Treinamento ético e civico e 0 ensino
da Constitui¢do e dos direitos humanos sdo mandatdrios em todo processo educacional civil ou militar”.

337 Constituicdo do Equador, Artigo 203, 82: “O sistema penitenciario deve ser governado pelas seguintes diretrizes:
[...] Em centros de reabilitacdo social e centros de detencdo provisoria, planos para educacdo, treinamento vocacional,
producéo fazendaria, artes e oficios, producdo industrial ou qualquer outra forma de ocupagdo mental, fisica, cultural ou
de lazer devem ser promovidos e implementados”; Constitui¢do da Guatemala, Artigo 19: “O sistema penitenciario
deve dirigir seus esforgos a reabilitacdo social e a reeducagdo dos reclusos (...)”; Constituicdo da Venezuela, Artigo
272: “O Estado garante um sistema penitenciario que proporcione a reabilitagdo dos reclusos e respeite seus direitos
humanos. Para este fim, estabelecimentos penitenciarios devem possuir areas para o trabalho, o estudo, os esportes e
recreacdo, devem operar sob a diregdo de especialistas em direito penal com credenciais académicas e devem ser
governados por administracdo descentralizada de estados ou municipios; poderdo ser sujeitos a privatizacdo. Nestes
estabelecimentos, um regime aberto tera preferéncia, assim como modelos de coldnias de custddia agricultora. Em
todos os casos, formas de punicdo sem restricdo de liberdade terdo preferéncia sobre medidas que restrinjam a
liberdade. O Estado devera criar as instituicBes essenciais para providenciar assisténcia pds-penitenciaria para a
reinsercdo dos reclusos na sociedade e devera encorajar a criagdo de instituicdes penitenciarias autbnomas com
profissionais de natureza exclusivamente técnica”.

338 Constituicdo de Honduras, Artigo 68: “Todo individuo privado de liberdade devera ser tratado com respeito a
dignidade inerente a pessoa humana”; Constituicdo da Venezuela, Artigo 46, 82: “Toda a pessoa tem direito a respeito
por sua integridade fisica, mental e moral e, por essa razdo: [...] Qualquer individuo privado de liberdade devera ser
tratado com o devido respeito a dignidade inerente ao ser humano”.

339 Constituicdo da Venezuela, Artigo 30: “O Estado tem a obrigacdo de reparar plenamente vitimas de violagGes de
direitos humanos das quais tenha sido declarado responsavel, assim como sucessores legais das vitimas, incluindo o
pagamento de danos”.

340 Constituicdo do Equador, Artigo 172: “Juizes devem administrar a justica estando sujeitos a Constituicdo, aos
instrumentos internacionais de direitos humanos e ao direito”; Artigo 424: “A Constituicdo e os tratados de direitos
humanos ratificados pelo Estado que reconhecam direitos que sdo mais favoraveis que aqueles consagrados na
Constituicdo devem prevalecer sobre qualquer outro sistema legal regulatério ou agéo do poder publico™; Constituicao
do Paraguai, Artigo 142: “Os tratados internacionais relativos aos direitos humanos sé poderdo ser denunciados pelos
procedimentos que regulam o processo de emenda desta Constituicdo”; Constituicdo da Guatemala, Artigo 46: “E
estabelecido o principio geral de que tratados e acordos aprovados e ratificados pela Guatemala em matéria de direitos
humanos tém preeminéncia sobre o direito interno”.
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constituem questdes constitucionais comuns tém referéncia inicial em constituicdes domésticas,
revelando dificuldades de concretizacdo antes mesmo de resvalar na ordem além do Estado.

Essa consonéncia ilustra como, muitas vezes, textos domeésticos, internacionais e
transnacionais, bem como normas, se repetem. Apesar de existirem inconciliabilidades ocasionais,
supde-se que parte dos conflitos parece acontecer no campo normativo e, sobretudo, no processo de
concretizacdo de normas. Neste sentido, apesar da aplicacdo normativa ser realizada pela Corte, tal
regra pode encontrar ressonancia na norma domeéstica, reforcando, mais uma vez, a necessidade de

deslocamentos das dimensdes conflitivas que afetam a eficacia da Corte e de suas decisoes.
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Parte 11 Analise Empirica

5 Casos

A competéncia de supervisionar o cumprimento das sentencas é da propria Corte. Na
pratica, esse monitoramento acontece por meio da analise de informac6es enviadas pelos Estados,
pelas vitimas ou seus representantes legais e pela Comissdo, conformando, portanto, como
argumentado anteriormente, uma competéncia compartilhada. A decisdo sobre o cumprimento de
uma decisdo € publicizada por meio de resolucGes, que declaram as medidas que foram
satisfatoriamente cumpridas e, com base na avaliacdo da Corte, classificam a execucdo da sentenca
em trés categorias: cumprimento total, parcial ou pendente. Em tese, uma sentenca ndo é declarada
plenamente executada até que todas as medidas por elas indicadas sejam realizadas.

Durante a fase de supervisdo, podem ser publicadas varias resolugdes, nas quais se pode
convocar novas audiéncias ou exigir novos relatorios, até que o cumprimento seja considerado
integral. Caso uma sentencga continue sem ser cumprida, a Corte pode determinar as providéncias
necessarias para que ela se efetive, reiterar o dever de cumprimento através de seus relatorios e
resolucgdes ou, finalmente, submeter a questdo a Assembléia Geral da OEA. Esses sdo 0s principais
meios institucionais disponiveis ao SIDH para induzir a execuc¢do de suas decisdes. Supostamente, a
executoriedade e, consequentemente, a efetividade do SIDH dependem, basicamente, do poder
persuasivo exercido pelo constrangimento politico e moral aos Estados e das contingentes
dimensdes de forcibilidade da norma aplicada. Ainda que se alegue a fragilidade desses meios,
sobretudo se observados de maneira isolada, percebe-se, em geral, que os Estados raramente
permanecem inertes diante de uma decis&o.

Ainda que se entenda eficacia além do cumprimento de decisdes, como exposto por meio da
ideia de uma cadeia de concretizacdo normativa, as resolucbes de supervisionamento de
cumprimento de sentencas constitutem uma das principais bases de analise do impacto dos
ordenamentos da Corte, uma vez que dispdem de dados oficiais fornecidos por todas as partes
envolvidas nos contenciosos. Neste capitulo serdo analisados 0s casos constituintes da base
empirica desta pesquisa e em que medida essas decisdes tém sido eficazes, produzindo impactos nas
ordens domesticas que possibilitem a restauracdo de normas de direitos humanos previamente
violadas.

Ainda que se tenha argumentado sobre a preferéncia de estruturar essa pesquisa sob uma
perspectiva baseada antes em um eixo tematico do que em um recorte geografico, as secdes deste
capitulo, particularmente, estdo organizadas a partir dos Estados. Esta conformacéo revela que néo
se nega a segmentacao territorial de ordenamentos juridicos e a influéncia de estruturas domésticas

sobre a eficacia. Desvencilhar-se completamente da logica estatal para entender o impacto das
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decisfes da Corte ndo seria exequivel, uma vez que, em Ultima instancia, é através do Estado e de
seus 6rgdos que as medidas sdo geralmente cumpridas — ainda que o Estado ndo seja um ente
homogéneo e que diferentes atores, com diferentes posicionamentos, se movimentem em seu
interior, favorecendo ou impedindo o cumprimento de sentencas da Corte. Ademais, 0s impactos
das decisOes sdo, em geral, percebidos primeiro domesticamente e a consideracdo de Estados nédo
impede de visualizar os limites de uma ldgica estrita. Adicionalmente, a Corte também utiliza a
I6gica de segmentacdes territoriais para, por vezes, juntar varios casos semelhantes em apenas um
julgamento ou unificar resolucdes de supervisdo de cumprimento de sentencas variadas. Intenta-se,
por meio desta disposicdo, reconstruir, ainda que de maneira resumida, o panorama politico,
econdmico e legal no qual violagGes ocorreram a fim de, em um momento subsequente, preencher a
cadeia de concretizacdo normativa com dados faticos que auxiliem o entendimento da eficacia da
Corte em relacéo a estes casos.

Deve-se ressaltar que ndo sera realizada uma descricdo exaustiva dos suportes faticos de
cada caso, tampouco de todas as violagdes indicadas e reconhecidas pela Corte ou mesmo um
acompanhamento do cumprimento de todas medidas de reparacdo ordenadas. O foco recaira sobre
0s eventos que sejam indicativos das condicdes institucionais de detencdo, bem como de possiveis
violages que tenham acontecido sistematicamente durante o periodo de encarceramento. A ideia é
evidenciar 0 que os casos revelam sobre o panorama carcerario em vez de realizar uma analise
particularizada de individuo a individuo, caso a caso. Da mesma forma, o foco, em termos de
reparacdo, direciona-se as medidas de ndo repeticdo. Foram desconsideradas as reparacdes
particularizadas as vitimas, como compensagdes, bem como medidas simbolicas, que tornam
publica a violagdo, mas ndo estdo direcionadas precipuamente a lidar com as estruturas causadoras
de violagbes. Ao mesmo tempo, quando potenciais medidas de ndo repeticdo apresentaram forma
hibrida, de certa forma corrompidas por uma logica particularizada, ganharam destaque para expor
possiveis falhas durante aplicacdo normativa. Como argumentado anteriormente, o foco de analise
sdo medidas de ndo repeticdo que busquem ter efeitos abrangentes quanto a mudanca de certa
realidade de violagéo sistémica de direitos humanos. Acredita-se que, examinando a obrigagédo de
cumprir com medidas complexas em diversas dimensdes, em vez de cumprimentos mecanicos
atrelados, por exemplo, a compensacdes financeiras, pode-se melhor avaliar o desempenho da Corte
e a eficacia de suas medidas. E com base nessas consideracdes e nos pressupostos apresentados nos
capitulos anteriores que, inicialmente, serdo analisados 0s casos e, em seguida, sera feita uma

analise de seus entrelacamentos a eficacia de normas de direitos humanos regionalmente.

5.1 Equador
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O Equador ratificou a Convencdo em 1977 e reconheceu a competéncia contenciosa da
Corte em 1984. Em 1999, ratificou a Convencéo Interamericana contra a Tortura. Entre os 15 casos
que compdem seu arquivo de contenciosos diante do SIDH encontram-se especialmente questdes
relacionadas a vicios no devido processo legal®*, detencdo arbitraria, tortura e assassinato praticado

por agentes do Estado*, direitos de povos tradicionais®* e eficacia do Tribunal Constitucional®*.

2% nove destes casos encontram-se  sob

De acordo com o Relatério Anual da Corte de 201
supervisao de cumprimento de sentenca, incluindo o que compde a base empirica desta pesquisa. O
caso que sera examinado, 0 Unico pertinente ao recorte metodoldgico estabelecido, refere-se a
peticdo 12.124, apresentada a Comissdo em 16 de julho de 1998 pelos representantes de Daniel
David Tibi. Foi encaminhada & Corte em 25 de junho de 2003, como caso 114 e teve a sentenca
publicada em 2004. Sua base fatica compreende o periodo entre os anos de 1995 e 1998.

Durante o periodo das violacbes alegadas e do tramite do processo perante a Corte, 0
Equador estava sob um momento de instabilidade democratica e tentativa de consolidacdo da
republica presidencialista unitaria. Apds o estabelecimento do regime pelo qual presidente e vice
seriam eleitos pelo voto popular direto e secreto para um mandato de 4 anos, trés presidentes eleitos
ndo concluiriam o mandato. Durante esse periodo de instabilidade presidencial, duas novas

constituicdes entraram em vigor®*® e a economia foi dolarizada®"’

. Apo6s a deposicao de Abdala
Bucaram (1997-1997) pelo Congresso; a breve presidéncia interina de Fabian Alarcon e a sucessao
sequencial de dois presidentes democraticamente eleitos pelos seus respectivos vices (Jamil
Mahuada por Gustavo Naboa, apos o periodo 1998-2000, e Lucio Gutiérrez por Alfredo Palacio,
apos o periodo 2003-2005), Rafael Correia, eleito em 2007, consolidou-se como o0 primeiro

presidente a completar seu mandato, reelegendo-se sucessivas vezes>*®.

5.1.1 Caso Tibi Vs. Equador

341 Caso Acosta Calderon Vs. Ecuador, 2005; Caso Chaparro Alvarez e Lapo Ifiiguez Vs. Equador 2007.

342 Caso Benavides Cevallos Vs. Equador, 1998.

343 Caso Povo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Equador, 2012.

344 Caso Mejia Idrovo Vs. Equador, 2011, concluido em 2012 (Relatério Corte, 2012, p. 13).

345 Relatério Corte, 2012, p. 14-17. Deste nimero estdo obviamente excluidos julgamentos recentes cujas decisfes
foram publicadas em 2013 como o0s casos Suarez Peralta Vs. Equador, Corte Suprema de Justica Vs. Equador (Quintana
Coello et al) e Tribunal Constitucional (Camba Campos et al) Vs. Equador.

346 A primeira em 5 de junho de 1998 e a segunda em 28 de setembro de 2008.

347 A dolarizacdo entra em vigor em 9 de setembro de 2000 encerrando a circulacdo do Sucre, moeda oficial do pais
desde 1884.

348 O terceiro mandato consecutivo de Rafael Correia deve encerrar em 2017, quando o entdo presidente completara
uma década a frente do estado equatoriano. Parece tratar-se, simultaneamente, de um recorde para um pais
historicamente marcado por crises econdmicas e politicas e de um desafio do ponto de vista da importancia de
sucessdes para a consolidacdo democratica.
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Esse caso trata da privacdo de liberdade e dos maus tratos sofridos por Daniel David Tibi,
francés durante o periodo em que esteve encarcerado, entre 27 de setembro de 1995 e 21 de janeiro
de 1998. O francés residia no Equador e se dedicava ao comércio de pedras preciosas. Em 27 de

setembro de 1995, foi detido por agentes da INTERPOL, sem ordem judicial®*®

, Sob a suspeita de
envolvimento no comércio de drogas. Entretanto, no momento de sua apreenséo, foi informado de
que aquele procedimento correspondia a um controle migratorio. Tibi permaneceu em detencao
preventiva, inicialmente sem acesso a uma autoridade judicial competente, por mais de 27 meses. A
época, 0 contexto legal era caracterizado pelo advento da Lei Equatoriana sobre Narcoticos e
Psicotropicos e o consideravel aumento de violagbes a Convengdo causado por detencdes
arbitréarias®>°.

A privacdo de liberdade por meio da expedicéo de detencbes preventivas e a mora judiciaria
constituem praticas recorrentes no Equador®*. Como consequéncia, a superlotacio de presidios>? -
acompanhada das mas condicdes estruturais dos prédios que sediam centros de reabilitacdo>>* e da
ndo separacdo fisica entre os diferentes tipos de detentos - € agravada.

Durante o tempo em que esteve privado de liberdade, Tibi foi transferido a diversos centros
de detencéo. Teria sofrido torturas e ameacas, sem que Ihe tenha sido propiciado tratamento médico
adequado™®“. Segundo a Comissdo, o Equador é um Estado mencionado em diversas ocasides pela
utilizacdo de atos de tortura para propésitos de investigacdo®®°. Entre as més condices gerais da
Penitenciaria del Litoral, um dos presidios em que esteve detido, destaca-se a existéncia de um

pavilhdo denominado de “a quarentena”, sem luz ou ventilacéo suficientes, apresentando condicdes

349 Um mandado de captura foi expedido posteriormente, sete dias ap0s a sua apreensdo, por um juiz da primeira
instancia criminal. Em 4 de outubro de outubro de 1995 o0 mesmo juiz expediu uma ordem de detencdo preventiva. O
primeiro depoimento da vitima foi prestado a um notario publico em 21 de mar¢o de 1996. Entre setembro de 1997 e
janeiro de 1998 as cortes de segunda instancia criminal e a superior corte de justica regional ordenaram o arquivamento
do processo e a absolvicdo do réu. Logo apds a sua liberacdo, Daniel Tibi embarcou para a Franca (Caso Tibi Vs.
Equador, 2004, paragrafos 90.13-27).

350 Idem, Ibidem, paragrafo 3.

351 De acordo com informacgdes de 1997, a maioria dos internos sob regime de detengdo preventiva espera, no minimo,
dois anos para receber alguma decisdo judicial oficial, 0 que acarreta uma desproporcdo entre 0s presos: cerca de 2/3
ndo sdo sentenciados. Segundo a mesma fonte, “um fator significativo do crescente nimero de detidos é o aumento de
apreensdes por delitos relacionados a drogas” (Relatério sobre a situacdo dos Direitos Humanos no Equador.
OEA/Ser.L/V./11.96. Dac. 10, rev. 1, adotado em 24 de abril de 1997, capitulo VI, p.3; doravante Relatério Equador,
1997). No caso Suarez Rosero Vs. Equador afirma-se que a vitima permaneceu em detencdo preventiva, aguardando
julgamento definitivo, por 3 anos e 9 meses.

352 Segundo informagdes oficiais, em 30 de setembro de 2010, a capacidade total de alojamento dos aproximadamente
40 centros de reabilitacdo social era de 9.403 e o total de individuos privados de liberdade, na mesma data, era de
13.237 ou de 18.300, segundo informag&o do Estado (Relatorio, 2011, p. 181).

353 Relatério, 2011, p. 179. Dos aproximadamente 40 centros de reabilitacdo do pais, 4 foram construidos entre 1860 e
1900, 6 entre 1915 e 1954 e o resto a partir de 1964.

354 Um caso icdnico quanto a negligéncia de atendimento médico é o caso Vera Vera et al Vs. Equador, em que a
vitima, ferida por uma bala no abdémen durante sua detengéo, agoniza por seguidos dias antes de morrer sob a custodia
do Estado.

355 Relatorio, 2011, paragrafo 358.
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de superlotacdo e a imposicdo de jejuns obrigatérios®®. De acordo com informagdes oficiais, cerca
de 1 dolar americano por preso era 0 or¢camento existente a época para garantir trés alimentacGes
diarias®’. E revelador que, a despeito do lapso temporal existente entre o relatério de direitos
humanos elaborado pela Comissdo e publicado em 24 de novembro de 1997, apo0s visitas realizadas
em 1994, e esse caso, decidido em 2004, condi¢des de violagdo similares sejam evidenciadas.

Em sua decisio final de 7 de setembro de 2004°%®

, a Corte estabeleceu apenas uma medida
de ndo repeticdo, disposta no paragrafo 13 dos dispositivos operacionais, exigindo que o (i) Estado
estabeleca um programa de formacgdo e capacitacdo sobre 0s principios e normas de protecdo de
direitos humanos relacionadas ao devido tratamento a reclusos para funcionarios do judiciario, do
Ministério Pablico, policiais e agentes penitenciarios, incluindo médicos, psiquiatras e psicélogos.
Acrescenta-se que (ii) a elaboracdo e a implementacdo do programa de capacita¢do devera contar
com a participacdo da sociedade civil e incluir a alocacéo de recursos especificos para atingir seus
objetivos. Define-se ainda que, para garantir estes efeitos, (iii) o Estado deve criar um comité
interinstitucional com a finalidade de definir e executar os programas de capacitagdo em direitos
humanos e tratamento de reclusos, informando a Corte o estabelecimento e o funcionamento deste
comité em até seis meses. Ainda que ndo sane as deficiéncias relativas a infra-estrutura fisica e a
escassez orcamentaria, tal medida se coaduna com indicacdes referentes ao despreparo do quadro
de funcionérios que realizam servicos em centros penitenciérios do pais®>°.

A Corte emite trés resolucOes de supervisdao de cumprimento da sentenca desse caso, nas
datas de 22 de setembro de 2006, 1 de julho de 2009 e 3 de marc¢o de 2011.

Na primeira resolucdo, os representantes das vitimas relataram que o Estado néao
implementou o programa de formacgédo e capacitagdo, nem contactou organizagdes da sociedade

360

civil para coordenar a criagdo do comité interinstitucional exigido®". A Comissdo confirmou essas

declaracdes, ressaltando a falta de dados enviados pelo Estado sobre o cumprimento dessa

356 Calcula-se que entre 120 a 300 pessoas compartilhavam um pavilhdo com cerca de 120 metros quadrados (Caso
Tibi Vs. Equador, 2004, paragrafo 90.46).

357 Podem ser acrescidos detalhes sobre as parcas condigdes de higiene, falta de agua e eletricidade e o fato de que a
época dispunha-se de 70 centavos de délar americano para prover 3 alimentagdes diarias aos presos (Relatério Equador,
1997, p. 182).

358 Entre outras medidas a Corte ordena que: o Estado deve, em um periodo razoavel de tempo, efetivamente investigar
os fatos do presente caso com o objetivo de identificar, processar e punir os responsaveis pelas violagdes cometidas
contra Daniel Tibi e que os resultados deste processo devem ser disseminados (Caso Tibi Vs. Equador, 2004, paragrafo
operacional 10); o Estado deve publicar partes designadas da sentenca no Diario Oficial, em um jornal de cobertura
nacional do Equador e em um jornal francés, especificamente na area em que reside a vitima (Idem, Ibidem, paragrafo
operacional 11); o Estado deve publicar uma declaracdo formal por escrito, emitida pelas altas autoridades do Estado,
reconhecendo a sua responsabilidade internacional e desculpando-se as vitimas (Idem, Ibidem, pardgrafo operacional
12); o Estado deve pagar aproximadamente 393 mil euros como forma de compensa¢do as vitimas por danos
financeiros, ndo-financeiros e despesas processuais (Idem, Ibidem, parégrafos operacionais 14-18).

359 Em relatério publicado em 1997, indica-se que os diretores, técnicos e guardas penitenciarios informaram receber
maus salarios e estar mal capacitados e equipados. Nesse sentido, 70% dos diretores, 83% dos técnicos e 88% dos guias
sentiam que ndo detinham recursos basicos para efetuar seu trabalho e os guardas penitenciarios relataram ndo haver
recebido treinamento especial para enfrentar os desafios de seu oficio (Relatorio Equador, 1997, p. 8).

360 Caso Tibi Vs. Equador, 2006, constatacdo (having seen, originalmente) 3, c.
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medida®*. Como consequéncia, a Corte declarou haver falta de informacdo suficiente sobre a

implementacéo da obrigacdo®®?

, mesmo passados quase 2 anos desde o julgamento dos méritos e
reparacdo do caso®®®. Por conseguinte, decidiu manter a supervisio do cumprimento da obrigacéo
pendente e exortou 0 Estado a submeter um relatorio detalhado de suas agdes até o dia 19 de janeiro
de 2007.

Na segunda resolucdo, de 2009, o Estado indicou que a Procuradoria Geral da Republica foi
designada como o érgao responsavel a implementar o programa de treinamento ordenado. Acresceu
que foram planejadas a organizacdo de seminarios anuais e a distribuicdo de manuais de
procedimentos®** como atos complementares & re-educacdo dos agentes publicos. Em resposta aos
esforcos do Estado, os representantes das vitimas descreveram alguns dos encontros que tiveram
com autoridades publicas, oficiais do Ministério da Justica inclusive. Entretanto, assim como a
Comissdo, ressalvaram que as acbes ndo haviam logrado efeitos praticos®®. Com base nessas
comunicacdes, a Corte entendeu que, apesar do Estado ter iniciado algumas ac6es para implementar
as medidas relativas ao estabelecimento de um programa de treinamento e a criagdo de um comité
interinstitucional, o cumprimento desse ponto permanecia pendente®®.

A Ultima sentenca expds que o Ministéerio da Justica e dos Direitos Humanos - criado, apds a
sentenca de 2007, com a responsabilidade de treinar oficiais do governo, entre outras atribuicdes -
conduziu entre julho e dezembro de 2008, juntamente a outros Orgdos, o treinamento de
aproximadamente 2.500 membros da policia de catorze cidades, além da formacgéo de 57 instrutores
moveis da Policia Nacional que iriam capacitar 3.000 oficiais quanto ao novo contetdo do “Manual
de Direitos Humanos utilizado pela Policia”. Em 2009, outros 80 instrutores de direitos humanos,
que levariam ensinamentos a 3.000 oficiais, foram capacitados. Em 2010, iniciou-se a instrucdo de
150 oficiais que treinariam todos os 42.000 membros da Policia. Segundo o Estado, a pratica de
capacitacdo em direitos humanos teria se tornado permanente e uma das exigéncia estabelecidas, a
partir de 2008, para a promocéo de oficiais de policia relacionava-se a cursar um dos médulos de
direitos humanos ofertados pelo Departamento de Direitos Humanos da Policia Nacional. Em
relacdo ao treinamento de juizes, em 2008 criou-se um moddulo pretensamente permanente de
direitos humanos para a instrucdo de 80 magistrados. A formulacdo de um mddulo direcionado a

1367

agentes penitenciarios, incluindo profissionais de saude, foi concluida em 2011°°. Em seus

relatorios, os representantes avaliaram positivamente os cursos organizados pelo Estado, mas

361 Idem, Ibidem, constatag&o 4, c.

362 Idem, Ibidem, considerando 12, d.

363 Idem, Ibidem, considerando 13.

364 Caso Tibi Vs. Equador, 2009, considerando 15.
365 Idem, Ibidem, considerandos 16 e 17.

366 Idem, Ibidem, considerando 18.

367 Caso Tibi Vs. Equador, 2011, considerandos 14-17.
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atentaram para o fato de que ndo foram submetidas informacdes sobre formacdes direcionadas a
médicos, psiquiatras e psic6logos em contato com prisioneiros*®®. A Comissdo acrescentou que
faltaram informacdes concretas do Estado sobre o treinamento desses profissionais e de juizes*®*.
Ao considerar os relatos das partes envolvidas, a Corte concluiu que a medida de ndo repeticao
examinada foi parcialmente cumprida, aguardando informac6es em relacéo ao treinamento de todos
profissionais indicados na sentenca.

Percebe-se que, apesar do ndo cumprimento pleno da sentenca, o Estado realizou uma série
de acbes que possivelmente produzirdo impactos quanto a criagdo de uma cultura de direitos
humanos entre agentes do poder publico que lidam diretamente com os reclusos. Ainda que ndo se
consiga mensurar exatamente os efeitos dessas medidas e de patente morosidade em sua execucao,
0 Estado ndo permaneceu inerte frente a suas obrigacdes. Ressalva-se, entretanto, 0 esquecimento
da inclusdo da sociedade civil neste processo e da necessidade de criagdo de um comité
interinstitucional. Tanto o Estado quanto os representantes, Comissao e Corte permanecem silentes
sobretudo em relacdo a primeira obrigacdo, ja que a segunda foi implicitamente resolvida pela

criagdo de um Ministério com as fungdes inicialmente atribuidas ao comité.
5.2 Guatemala

A Guatemala é Estado-parte da Convencédo desde 1978 e reconheceu a jurisdigdo da Corte

em 1987. Atualmente possui 17 casos contenciosos julgados pela Corte relacionados a diferentes

370

eixos tematicos como desaparecimento forcado®’”, abusos cometidos por grupos paramilitares,

311 massacres®’?, execucdes

forcas armadas ou outros agentes de represséo do Estado
extrajudiciais®’®, pena de morte, detencdes arbitrarias, tortura e tratamento desumano®’*. Boa parte
desses exemplares se encaixam em mais de um eixo tematico e algumas dessas violagfes trazem o

agravante de terem sido cometidas contra grupos vulneraveis, como povos indigenas e comunidades

368 Idem, ibidem, considerando 18.
369 Idem, ibidem, considerando 19.

370 Caso Blake Vs. Guatemala, 1999; Caso Chitay Nech et al Vs. Guatemala, 2010; Caso Garcia e Familiares Vs.
Guatemala, 2012; Caso Gudiel Alvarez et al (Diario Militar) Vs. Guatemala, 2012; Caso Molina-Theissen Vs.
Guatemala, 2004; Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala, 2008.

371 Caso Carpio-Nicolle Vs. Guatemala, 2012.

372 Caso do Massacre de Las dos Erres Vs. Guatemala, 2009; Caso do Massacre de Plan de Sanchez Vs. Guatemala,
2004; Caso do Massacre de Rio Negro Vs. Guatemala, 2012.

373 Caso Bamaca-Velasquez Vs. Guatemala, 2000; Caso Criancas de Rua (Villagran-Morales et al) Vs. Guatemala,
1999; Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala, 2003.

374 Caso Maritza Urrutia Vs. Guatemala, 2003.
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5

tradicionais®” e criangas®’®. Todos os 17 casos encontram-se em estigio de supervisio de

cumprimento de sentenga®’’

Serdo analisados os trés casos dessa jurisprudéncia que se enquadram sob 0s critérios
estabelecidos (pertinéncia tematica e existéncia de medidas de ndo repeticdo entre as obrigacdes
dispostas pela Corte nos dispositivos operacionais da sentenca) nos pressupostos metodoldgicos
dessa pesquisa. O primeiro, conhecido como “o caso da van branca”, apresenta violagdes cometidas
entre 0s anos de 1987 e 1988, quando € apresentado a Comissdo. Chega a Corte em 1995 com o
numero 10.154. Sua sentenca final, dispondo sobre as reparacdes e 0s custos, € publicada em 2001,
trés anos depois da expedic¢do do julgamento dispondo sobre merito. O segundo caso tem origem na
peticdo 12.403, entregue a Comissdao em 2000, submetida & Corte como o caso 126, em 2004, e
transitado em julgado em 2006. Tem como vitima Fermin Ramirez. O terceiro caso surge da peticdo
12.402 depositada junto a Comissdo em 2002. Os anos de submissdo a Corte e de sentenca
coincidem com o do caso anterior. O caso 133 defende os direitos de RaxcacO Reyes. A base fatica
das violagdes teve inicio nos anos de 1997 e 1999, respectivamente. Por apresentarem semelhancas,
a Corte decide supervisionar conjugadamente o cumprimento dessas duas decisdes, seguindo o
disposto no artigo 30 de seu regulamento®’®,

O contexto politico da Guatemala a época das violacdes e do processo perante o SIDH,
ainda pendente, é caracterizado por instabilidade em vérios niveis, 0 que rendeu uma discutivel
classificagcdo como “estado péria” no inicio dos anos 1980. Durante meados da segunda metade do
século XX, o Estado passava por um periodo conturbado, marcado por intervencdes estrangeiras,
tentativas de reformas e golpes militares que afetavam a seguranca e a continuidade de suas
instituicbes e por uma intermitente guerra civil travada com grupos guerrilheiros, alguns de
influéncia indigena. Intervalos democraticos como as eleigdes de José Arévalo Bermejo (1944-
1951) e Jacobo Arbenz Guzman (1951-1954) foram excecbes. O pais presenciou massacres
humanitarios diante de um complexo ambiente multiétnico, multicultural e multilingue, alguns
advindos de causas naturais, como o terremoto de 1976, porém a maioria tendo sido resultado de
acOes antropicas. Uma ruptura nesse cendario de constante sublevacdo aconteceu entre 0s anos de

1994 e 1996, com o estabelecimento de uma trégua e a assinatura de um acordo entre o0 governo da

375 Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala, 2008; Caso do Massacre de Plan de Sanchez Massacre Vs. Guatemala, 2004; Caso
do Massacre de Rio Negro Vs. Guatemala, 2012.

376 Caso Criancas de Rua (Villagran-Morales et al) Vs. Guatemala, 1999; Caso Molina-Theissen Vs. Guatemala, 2004.
Nesse Gltimo, a vitima, a época com 14 anos, é retirada da casa de seus pais por membros das Forcas Armadas
guatemaltecas, em 1981.

377 Relatério Corte, 2012, p. 14-17.

378 Regulamento Corte, Artigo 30, 85: “A Corte poderda acumular a supervisdo do cumprimento de duas ou mais
sentengas ditadas a respeito de um mesmo Estado, se considerar que as ordens proferidas em cada sentenca guardam
estreita relagdo entre si. Em tais circunstancias, as vitimas desses casos ou seus representantes deverdo designar um
interveniente comum, conforme exposto no artigo 25 deste Regulamento”.
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Guatemala e a Unidade Nacional Revolucionaria Guatemalteca, declarando o fim da guerra civil e 0
estabelecimento de uma Comissdo da Verdade para investigar ilicitos ocorridos durante o periodo
anterior. O acordo criou condi¢des favoraveis para o estabelecimento de uma Misséo de Verificacdo
das Nacbes Unidas (MINUGUA). Iniciava-se uma nova fase de transicdo, que propiciaria o re-
estabelecimento de elei¢des democraticas e o0 cumprimento pleno do mandato dos cinco presidentes
seguintes®”®. Progressivamente, o mandato da MINUGUA expandiu-se em tempo e propdsitos,
direcionando-se, ao fim, a superagdo de limitacGes econémicas, sociais, politicas e culturais que
oportunizavam violagdes de direitos humanos. N&o obstante tenha encerrado as suas operagfes em
2004, alguns desafios permanecem, 10 anos depois do término da missdo. Segundo a avaliagédo do
Juiz ad hoc Arturo Alfredo Herrador Sandoval, a Guatemala é “um estado em transi¢cdo e sua
democracia, produto de décadas de lutas geracionais, apesar de recente, é promissora”*®°.

Em relacdo a situagdo carceraria, € sintomatico que - utilizando como base para essa
assercao os cinco relatdrios elaborados pela Comissdo sobre a situacdo dos direitos humanos na

Guatemala®®*

e 0s casos analisados nessa pesquisa - as mas condi¢des do sistema penitenciério
permanegcam com poucas alteracbes durante um interregno de mais de trinta anos. Posto que o
contingente da populacdo carceréria tenha se mantido estavel durante a decada de 1990, desde o
altimo decénio vem passando por um crescimento ndo acompanhado pela expansdo de infra-
estruturas fisica e administrativa. Problemas recorrentes no cenario regional também estdo presentes
no sistema guatematelco: o abuso de detencfes preventivas conduz a um desequilibrio de detidos
em relacdo ao nimero total de encarcerados®®:; a condicéo de violéncia permanente eleva o nimero
de mortes cruéis, fugas, assassinatos e suicidios®®; agentes penitenciarios carecem de capacitacao;
384.

reclusos e detidos sdo encarcerados conjuntamente, sem nehum tipo de separa¢do™"; problemas na

administracdo e gestdo de recursos sdo recorrentes®®. Segundo a Comissdo, “a insuficiéncia de

379 Cada um dos eleitos cumpriria um mandato de quatro anos, conforme estabelecido pela constituicdo. Os presidentes
foram, em sequéncia: Alvaro Arzd (1996-2000), Alfonso Portillo (2000-2004), Oscar Berger (2004-2008), Alvaro
Colom (2008-2012), Otto Pérez Molina (2012-...).

380 Corte Interamericana de Direitos Humanos. VVoto Concorrente do Juiz ad hoc Arturo Alfredo Herrador Sandoval
no julgamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso Fermin Ramirez Vs. Equador. Mérito,
Reparac@es e Custos. Sentenca de 20 de Junho de 2005. Serie C, n. 126.

381 Os relatérios foram elaborados em 2001, 1993, 1985, 1983 e 1981 e estdo disponiveis em:;
http://www.oas.org/en/iachr/reports/country.asp.

382 Calcula-se que cerca de 70% das pessoas privadas de liberdade no pais ndo foram condenadas e algumas ainda
aguardam um primeiro julgamento (Quinto Relatério sobre a situacdo dos Direitos Humanos na Guatemala.
OEA/Ser.L/V./11.111. Doc. 21, rev., adotado em 06 de abril de 2001, capitulo VIII, paragrafo 11; doravante, Relatério
Guatemala, 2001).

383 Idem, Ibidem, paragrafos 17-29.

384 Apesar da separacdo entre acusados e suspeitos estar prevista constitucionalmente e da existéncia de um acordo do
Ministério do Interior para resolver a deficiéncia, relatorios recentes ndo apresentam mudancas significativas quanto a
esta pratica (Idem, Ibidem, paragrafo 14).

385 Entre as questdes administrativas, destaca-se o fato de que a Dire¢do Geral do Sistema Penitencidrio administra
apenasl16 dos 35 recintos penitenciarios, uma vez que 0s demais, localizados no interior, ficam sob a supervisdo da
policia local (Idem, Ibidem, Opus Citatum).
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recursos humanos e materiais que assola o sistema penal significa que, frequentemente, ndo séo
satisfeitas as necessidades fundamentais do ser humano. Em geral, ndo se cumpre com as condi¢0es
mais bésicas como infra-estrutura adequada, saude, nutri¢do e acesso a cuidados médicos, nem com
o compromisso declarado do sistema em relacéo & reabilitacdo”*. Esse panorama circundara os

casos a ser analisados.

5.2.1 Caso Paniagua Morales et al (Van Branca) Vs. Guatemala

O primeiro caso refere-se a uma acgédo coletiva. Iniciou-se com uma peticdo, submetida a
Comisséo em 10 de fevereiro de 1988, que reportava o desaparecimento, no dia anterior, de Ana
Elizabeth Paniagua-Morales. A garota tinha & época 25 anos de idade e a peticdo acabou se
estendendo a outros atos de abducdo, detencdo arbitraria, tratamento desumano e desaparecimento
forcado preteridos contra outros 10 jovens com mesma faixa etaria durante o interregno de um ano
(1987-1988). Também € conhecido como “o caso da van branca” em referéncia ao tipo de veiculo
utilizado durante as operagdes, que envolviam agentes estatais desidentificados, utilizando trajes
civis e armados. Conquanto parte das vitimas ndo tenha chegado a ser transmovida a centros de
detencdo propriamente, o caso revela uma deficiéncia fundamental do sistema carcerario da
Guatemala, que se reflete na falta de controle do Estado em relagdo a este tipo de situagéo: inexiste
uma processualistica ou um sistema central efetivo que possibilite o registro e acompanhamento dos
individuos privados de liberdade no pais®’. Como consequéncia, a Corte determina no quarto
paragrafo dos dispositivos operacionais de seu julgamento de 25 de maio de 2001 - alem de outras
obrigacBes como a compensacio financeira de todas as vitimas®® e a necessidade de investigar,
identificar responséveis e puni-los**® -, como medida de ndo repeticdo, que (i) sejam adotadas as
medidas necessarias para que se estabeleca um registro nacional de detentos®®. A medida ira
resvalar diretamente na estrutura do sistema carcerario nacional e, portanto, tera os meandros de sua

execucéo analisados.

386 Idem, Ibidem, paragrafo 2.
387 Caso Paniagua Morales et al (Van Branca) Vs. Guatemala, 2001, paragrafo 154.
388 As vitimas sdo: Anna Elizabeth Paniagua Morales, Augusto Angérita Ramirez, Doris Torres Gil, Erick Leonardo
Chinchilla, Julian Salomén Goémez Ayala, Manuel de Jesis Gonzalez Lépez, Marco Antonio Montes Letona, Oscar
Véasquez, Pablo Corado Barrientos, William Otilio Gonzalez Rivera (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 1).
389 Idem, Ibidem, paragrafo operacional 2.
390 Idem, Ibidem, paragrafo operacional 4: “Que, em acordo com o artigo 2 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, o Estado da Guatemala deve adotar, em sua legislacdo interna, as medidas legislativas, administrativas e de
qualquer outro tipo que sejam necessarias para estabelecer um registro de detentos conforme indicado nos paragrafos
195 (a Comissao também indica que o Estado deve estabelecer e garantir a operagdo de um registro de detengdes. Este
registro deve incluir: identificacdo daqueles detidos, razdo para detencdo, autoridade competente, hora de entrada e
liberacdo, e informacdo sobre o0 mandado de detencdo) e 203 (esta Corte considera que, caso ainda ndo exista, um
registro de detentos deve ser estabelecido, assim como proposto pela Comissdo) deste julgamento, garantir sua
fiabilidade e publicizacdo”.
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Foram publicadas trés resolucdes de supervisdo de cumprimento de sentenca deste caso. Em
relacdo ao cumprimento da medida de ndo repeticdo, a primeira resolucdo, de novembro de 2003,
entende como insuficiente a manifestacdo do Estado de apresentar uma iniciatiava de lei ao
Congresso, convocando uma audiéncia publica por meio da segunda resolucgéo, de outubro de 2007.
Enfatiza-se 0 imperativo de ter suas ordens executadas, uma vez que, passados nove anos da
emissdo da sentenca e o dobro de tempo em relacdo aos fatos que ocasionaram o julgamento, 0
cumprimento das decisOes ainda encontrava-se pendente.

A (ltima resolucdo de cumprimento de sentenca deste caso, publicada em novembro de
2007, indica algumas mudancas impulsionadas pela decisdo da Corte. O Ato sobre Prisdes,
expedido no ano anterior, indica, em seu artigo 93, a obrigacdo de criar um sistema permanente que
disponibilize uma série de informagdes sobre individuos detidos**!. A Comissdo alega que, de
acordo com a medida indicada pela Corte, tal sistema deve ser estendido para abranger qualquer
pessoa privada de liberdade. Ainda que o Estado tenha concordado em expandir o sistema, a Corte
declara o status de cumprimento parcial até a operacionalizacdo do sistema de maneira abrangente,
englobando individuos privados de liberdade que se encontrem ndo sé em prisdes, mas em centros

de detencéo militares, juvenis e policiais®**.

5.2.2 Casos Fermin Ramirez Vs. Guatemala e RaxcacO Reyes Vs. Guatemala

O segundo caso ocorreu na vila Las Morenas, localizada em lIztapa, Escuintla, centro-sul da
Guatemala. Vizinhos de Fermin Ramirez, acusando-o do assassinato de Grindi Jasmin Franco
Torres, entdo com doze anos de idade, entregaram-no a Policia Nacional. Sua prisdo preventiva foi
decretada em 15 de maio de 1997, cinco dias apds a sua detencdo, pelo Tribunal de Segunda
Instancia Penal, de Narcoatividade e Delitos contra 0 Ambiente. Em sentenca de 6 de marco de
1998°% declarou-se, unanimamente, com ‘certeza legal’ baseada em investigacdo, exames
médicos, testes quimicos e evidéncias fotograficas, que Fermin Ramirez era o responsavel pelos

394

crimes de estupro e assassinato por asfixia, causada por estrangulamento®, e, portanto, estava

391 Guatemala, Ato sobre Prisdes, artigo 93: “Os Sistemas das Pris6es devem ter disponivel um sistema permanente de
informacédo publica, com o proposito de informar, a qualquer tempo: a) O nome completo do detento; b) Fotografias de
frente e perfil; ¢) Razdes da detencdo; d) Hora, data e local da detencédo; €) Hora e data de comparecimento em juizo; f)
Informacéo relativa as transferéncias que o individuo foi submetido; e g) Informages do juiz que ordenou a privacéo de
liberdade, do promotor publico encarregado do caso e do advogado de defesa indicado”.

392 Caso Paniagua Morales et al (Van Branca) Vs. Guatemala, 2007, considerandos 27-31. A obtencdo de informacGes
mais atualizadas sobre a efetivacdo ou ndo do registro ndo resultou em noticias adicionais relevantes. As tentativas de
busca na pagina online da Direcdo Geral do Sistema Penitenciario foi frustrada por continuos problemas técnicos,
presentes em diversas ocasides. Conferir: http://www.dgsp.gob.gt/.

393 Caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala, 2005, paragrafos 70-73.

394 ldem, Ibidem, paragrafo 54(8).
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condenado & pena de morte. De acordo com o artigo 132 do Cédigo Penal da Guatemala®®, que

tipifica e sanciona o homicidio, agravantes como o grau de periculosidade do acusado®

podem
levar a uma condenagdo a pena capital. Durante o trdmite do caso na Corte, foi autorizada uma
medida proviséria buscando exclusivamente preservar a vida de Fermin Ramirez**’,

Entre o periodo de seu emprisionamento, em 1998, e o inicio de seu julgamento pela Corte,
esteve em trés diferentes prisdes. Salienta-se a sua passagem, em 2003, pela Prisdo de Alta
Seguranca conhecida como “Infiernito” e caracterizada pela falta sazonal de agua, pela ventilacéo
inadequada nas celas, por problemas graves nas instalacfes sanitarias, pela inexisténcia de
programas educacionais, esportivos ou funcionais ou de servico médico e psicolégico adequados e
pela restricdo de visitas a uma hora semanal. Em conjunto, admite-se que tais condicGes, além de
violar a integridade pessoal dos reclusos, os priva das condi¢cBes necessarias para reinsercao
social®*®. As circunstancias vivenciadas por Fermin em Infiernito ndo sio isoladas, inscrevendo-se
“em um contexto geral de graves deficiéncias carcerarias, assinaladas por organismos
internacionais”**°. Entretanto, sdo acentuadas pelo denominado “fendmeno do corredor da morte”,
que consiste em um “periodo prolongado de detencdo, durante o qual o condenado sofre angustia e
é sujeito a extrema tensdo e trauma psicologico, como resultado da constante espera pelo ritual de
sua propria execucao, o que resulta, em si, em um tratamento cruel, desumano e degradante”*.

O terceiro caso também se refere a um condenado a pena de morte e, particularmente, as

condicbes de seu encarceramento. Ronald Raxcacd Reyes, responsavel pelo sequestro do garoto

395 Cddigo Penal da Guatemala, Artigo 132: “Assassinato serd cometido por qualquer um que mate uma pessoa: 1.
Premeditadamente; 2. Por um prémio, recompensas, promessa ou por incentivo financeiro; 3. Durante ou em ocasido de
enchente, incéndio, envenenamento, explosao, colapso de um prédio ou qualquer outro desastre que possa causar dano
grave; 4. Sob conhecida premeditacdo; 5. Com crueldade; 6 Com impulso de perversidade brutal; 7. Para preparar,
facilitar, cometer ou esconder outro crime ou garantir seus resultados ou imunidade para si ou co-participantes ou por
ndo ter obtido o resultado proposto enquanto intentava outro ato punivel; 8. Com propoésitos terroristas ou em conducao
de atividades terroristas. Uma sentenca de 25 a 50 anos de prisdo sera imposta ao infrator acusado de homicidio,
entretanto, a pena de morte sera imposta se as circunstancias e a ocasido do ato, a maneira que aconteceu ou 0s
motivos determinantes revelarem grande periculosidade do agente (meu grifo). Para aqueles aos quais a pena de morte
ndo é imposta para este tipo de crime, ndo pode ser concedida, sob alguma hipotese, reducdo de pena”. Essa e outras
leis da Guatemala podem ser encontradas em sites como http://www.oj.gob.gt/ ou http://leydeguatemala.com/.

396 Em relacéo as circunstancias agravantes que atestariam a periculosidade do acusado, o julgamento dispde que:
“dito homicidio foi praticado com a maioria dos elementos deste tipo penal, como malicia, premeditacdo conhecida,
crueldade, impulso brutal de perversidade e ocultagdo, uma vez que a menor Grindi Jasmin Franco Torres foi
assassinada com crueldade e perversidade brutal, pois ao estupra-la, ele rasgou seus 6rgdos genitais e reto, agindo
contra sua condigdo de menor e garota, escondendo, em seguida, seu corpo. Outros agravantes, dispostos no artigo 27
do Cddigo Penal também se aplicam: abuso de superioridade, a area deserta, o desrespeito em relagdo a vitima, a
artimanha de ter oferecido a vitima 20 quetzales para que ela supostamente levasse um recado e ele, entdo, cometesse 0
crime. Por essas raz@es, a periculosidade social do réu é determinada (Julgamento de 6 de marco de 1998, emitido pelo
Tribunal de Primeira Instancia Penal, de Narcoatividade e Delitos contra 0 Ambiente, apud Caso Fermin Ramirez Vs.
Guatemala, 2005, paragrafo 54).

397 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala. Ratificacdo de Medidas
Provisorias. Resolucdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 12 de Mar¢o de 2005.

398 Idem, Ibidem, paragrafo 54 (56-57).

399 Idem, Ibidem, paragrafo 119.

400 Idem, Ibidem, paragrafo 97.
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Pedro Léon Wug, foi capturado em operacdo realizada pela Divisdo Anti-sequestro e Extor¢édo da
Policia Civil Nacional, em 5 de agosto de 1997. O garoto foi liberto um dia depois do sequestro,
sem sequelas fisicas advindas do periodo de sua retencdo. Em 14 de maio de 1999, o Tribunal de
Sexta Instancia Penal, de Narcoatividade e Delitos contra 0 Ambiente condenou Ronald Raxcaco
Reys, entdo com 24 anos de idade, a pena de morte, por meio da aplicacdo de norma estabelecida no
artigo 201 do Cédigo Penal da Guatemala®®™. A legalidade convencional de tal dispositivo é
questionada, uma vez que tal punigdo ndo estaria prevista em relagdo a este crime nestas mesmas
condicBes*?? & época que o Estado ratificou a Convencdo. Ainda que a Convencgdo ndo proiba
expressamente a pena de morte, prescreve um limite: nenhum dos Estados pode estender a sua
aplicacdo a delitos que ndo estivessem previamente contemplados na legislagdo doméstica. A
ampliacdo dos tipos criminais a ser punidos com pena capital viola, portanto, o artigo 4° da
Convencdo que estabelece que ndo pode haver “regressdo penal”*®®. Contesta-se, em acréscimo, a
desproporcionalidade da puni¢do em relacdo ao crime cometido, uma vez que se sentencia com
pena de morte delitos inicialmente isentos de mortes, como sequestro ou plagio. Assim como no
caso Fermin Ramirez, tambem foram solicitadas medidas provisorias, que impediram a execucgdo de

Raxcacé Reys e outros acusados de crime de sequestro®®*

. Quanto as circunstancias de
encarceramento, ficou provado que Raxcacd Reyes esteve submetido a condicGes aviltantes, a
exemplo de celas minasculas - medindo 4x4 metros, com deficiéncias de ventilagdo e de iluminacéao
natural - e da privacdo de refei¢des regulares, nutricionalmente adequadas, e de produtos de higiene
basica. Acrescenta-se que visitas eram limitadas a duas horas semanais, ndo havia tratamento
médico e psicologico a disposi¢do ou quaisquer programas de educacdo ou de formacéo em que se

pudesse engajar.

401 Codigo Penal da Guatemala, Artigo 201, dispondo sobre plagio ou sequestro: “Aos autores materiais ou intelectuais
dos delitos de plagio ou sequestro de uma ou mais pessoas com o proposito de lograr resgate, troca de pessoas, a
execucao de acles contrarias a vontade do sequestrado ou com qualquer outro propoésito similar ou igual, sera aplicada
a pena de morte. Quando essa ndo possa ser imposta, serd aplicada a prisdo por 25 a 50 anos. Nesse caso ndo sera
apreciada nenhuma circunstancia atenuante”.

402 Ainda que o nomen iuris sequestro tenha permanecido inalterado, a aplicacdo ndo acontecia de maneira automatica
e genérica como supostamente ocorre contemporaneamente. Adicionalmente, o decreto 159 de 19 de abril de 1982, que
estabelecia a faculdade do presidente da Republica conceder perddo ou comutacdo de pena, foi anulado pelo decreto
32/00 do Congresso, 0 que representa uma regressio das condicdes sob as quais a pena é aplicada. E interessante
perceber que a andlise da Corte neste caso vai além da literalidade do texto, considerando a norma, o contexto da norma
e suas atualizagdes interpretativas e praticas. Posto que seja discutivel o ativismo e possivel sobre-interpretagdo da
Convengdo, é igualmente necesséria uma leitura que considere a dinamicidade de leis e de sua aplicagdo a fim de atestar
a compatibilidade ou violag&o a normas gerais.

403 Convengdo, Artigo 4° (Direito a vida), §2: “Nos paises que ndo houverem abolido a pena de morte, esta sd podera
ser imposta pelos delitos mais graves, em cumprimento de sentenca final de tribunal competente e em conformidade
com a lei que estabeleca tal pena, promulgada antes de haver o delito sido cometido. Tampouco se estenderd sua
aplicacdo a delitos aos quais ndo se aplique atualmente”.

404 N&o obstante a discussdo sobre convencionalidade da pena de morte afaste-se, inicialmente, do campo temético
desta pesquisa, esta digressdo é relevante para que se entendam o0s entraves trazidos pelo desacordo textual entre
instrumentos da ordem legal doméstica e Convencdo para a plena eficicia das decisGes da Corte. Ao total, foram
expedidas sete medidas provisérias em relacdo a esse caso nas seguintes datas: 9 de maio de 2008, 28 de margo de
2008, 21 de novembro de 2007, 2 de fevereiro de 2007, 4 de julho de 2006, 20 de abril de 2006 e 30 de agosto de 2004.
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Em relacdo ao caso Fermin Ramirez, a Corte estabelece, no paragrafo 12 dos dispositivos
operacionais de sua decisdo final, como medida de ndo repeticdo relacionada ao sistema prisional,
que o (i) Estado deve adotar, dentro de um prazo razoavel, as medidas necessarias para que as

4% Quanto ao

condicdes dos carceres se adequem as normas internacionais de direitos humanos
caso RaxcacO Reyes, ficou estabelecido no nono paragrafo dos dispositivos operacionais, assim
como no julgado anterior e praticamente com as mesmas palavras, que (i) o Estado deve adotar,
dentro de um prazo razodvel, as medidas necessarias para que as condi¢cdes dos carceres se

adequem aos padrdes internacionais relativos a esta matéria*®®

. Ainda que estabeleca essa medida
de ndo repeticdo de maneira abrangente, personaliza o acesso a outros direitos fundamentais,
ordenando apenas em relacdo a RaxcacOd Reyes 0 acesso a tratamentos médico e psicologico
adequados, além de visitas periodicas de familiares e a inclusdo em medidas educativas e laborais
que permitam a sua reinsercdo em sociedade*”’.

Como a medida de néo repeticédo relacionada ao sistema carcerario € comum aos dois casos,
e, de maneira geral, “as ordens proferidas em cada sentenca guardam estreita relacdo entre si”*®, a
supervisdao de cumprimento dos casos € analisada conjuntamente. Na verdade, a resolucdo de
supervisdo de cumprimento emitida em 22 setembro de 2006 € a Unica isolada, referindo-se
exclusivamente ao caso Fermin Ramirez. Nas seguintes, de 28 de margo de 2008 e 9 de maio de
2008, a Corte analisou os dois casos paralelamente, sob uma perspectiva de execugéo integrada das

sentencas.

405 As outras obrigacOes estabelecidas na decisdo foram: a realizacdo de um novo julgamento que satisfizesse 0s
requisitos do devido processo legal e no qual ndo se poderia inferir um agravante por periculosidade (Caso Fermin
Ramirez Vs. Guatemala, 2005, paragrafo operacional 7) ou decidir pela execucdo da vitima (Idem, Ibidem, paragrafo
operacional 9); a abstencdo de aplicar o artigo 132 do Cédigo Criminal da Guatemala, que deveria ser modificado para
se adequar a Convencdo (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 8); o acesso, por meio do servico de salde nacional, de
um tratamento adequado, incluindo medicamentos necessarios, a Fermin Ramirez (Idem, Ibidem, paragrafo operacional
11); o pagamento das despesas envolvidas com o processo (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 12).

406 Os outros dispositivos operacionais estabelecem que: o Estado deve modificar o artigo 201 de seu Cédigo Penal em
vigor para que sejam diferenciadas as possiveis formas de sequestro e abducdo, sem que, sob hipotese alguma, seja
expandida a lista de crimes puniveis com pena capital (Caso RaxcacO Reyes Vs. Guatemala, 2005, paragrafo
operacional 5) e sem que a pena capital seja aplicada ou convictos sejam executados enquanto se realiza esta reforma
(Idem, Ibidem, paragrafo operacional 6); o Estado deve estabelecer um procedimento para que qualquer preso
sentenciado a pena de morte possa obter perddo ou comutagdo de pena (ldem Ibidem, paragrafo operacional 7); a pena
de Raxcacd Reyes deve ser comutada, sem que seja necessario realizar um novo julgamento, considerando-se o
principio da proporcionalidade e a oportunidade da vitima exercer seu direito de ser ouvida (Idem, Ibidem, paragrafo
operacional 8); o Estado deve providenciar a Raxcacd Reyes, sem nenhum custo e por meio do sistema nacional de
salde, 0 acesso a tratamentos médico e psicoldgico, incluindo medicamentos porventura prescritos (Idem, Ibidem,
paragrafo operacional 10); o Estado deve adotar as medidas necessarias para gque a vitima possa receber visitas de sua
esposa (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 11) e tenha a disposi¢do medidas educacionais e laborais que garantam a
sua readaptacdo a sociedade (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 12); partes da sentenga devem ser publicadas no
diario oficial e em um jornal de ampla circulacdo nacional no prazo de até um ano apés a notificacdo do julgamento
(Idem, Ibidem, paragrafo operacional 13); o Estado deve reembolsar as despesas com o julgamento (Idem, Ibidem,
paragrafo operacional 14).

407 Idem, Ibidem, paragrafos operacionais 10-12.

408 Referéncia ao artigo 30 do Regulamento da Corte, anteriormente transcrito.
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A primeira resolucdo, de 2006, atestou que, enquanto as condicdes de prisdo verificadas
neste caso permanecerem inalteradas, os efeitos da violagdo ao artigo 5° da Convencdo irdo se
espalhar adversamente e atingirdo ndo apenas Fermin Ramirez, mas quaisquer outros presos sob as
mesmas condicdes*®. Segundo os representantes, as condicdes de emprisionamento permaneceram
inalteradas e “a deterioracdo fisica e mental advinda destas condi¢des pode ser considerada cruel,
desumana e degradante. A situacdo extrema do centro no qual Ramirez é mantido em custddia
aumenta a possibilidade de surtos de violéncia. O centro oferece programas educacionais
extremamente limitados, faltam espacos destinados a pratica de esportes ou atividades fisicas e 0s
reclusos ndo sdo autorizados a acessar as facilidades externas ou tomar banhos de sol”*°. Diante
dessas informacGes, a Corte solicitou um relatério adicional sobre os avangos no cumprimento
dessa medida, que permanece sob sua supervisao.

Em 2007*!, foi adotada uma nova lei especifica ao Regime Penitenciario, anteriormente

regulado por um acordo governamental de 1985*

, conforme indicado na anélise do caso Paniagua
Morales. O projeto estava tramitando no Congresso ha quase uma década e 0 novo ato teria como
intengdo conduzir uma reforma penitenciaria, “abandonando a normativa inquisitoria e visando a

seguranca e a reabilitacdo das pessoas privadas de liberdade”*"

, 0 que estaria em consonancia com
0s principios convencionais. Seguindo as reformas legislativas, o0 denominado Ato de Prisdo foi
complementado por um regulamento interno direcionado a centros que serviriam como modelo para
reabilitacdo. Paralelamente, o Estado informou a reforma de sete centros carcerarios, a condugéo de
diferentes atividades laborais e artesanais com os reclusos e alguns avancos no setor de satde**. A
resolucdo de marco de 2008 indicou a necessidade de que este Ato de Prisdo perpassasse 0s efeitos
simbolicos de sua criacdo e apresentasse efeitos praticos. A Comissdo ressaltou que o cumprimento
com a ordem designada pela Corte deveria levar em consideracdo a aplicagdo da nova legislacéo e a
melhora efetiva das condicdes gerais de prisdo. Nesse sentido, apesar da vigéncia da norma ha um
periodo razoavel, em dezembro de 2007 essa ainda ndo havia sido implementada devido a falta de
orcamento e de outras regulamentacfes necessarias para a sua efetivacdo. Adicionalmente, foram

indicadas lacunas no ato que impediam, mesmo diante de sua validade, a garantia de adequacéo

409 Caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala, 2006, considerando 15.

410 Idem, Ibidem, constatacdo 7, g.

411 A Lei do Regime Penitenciario ou Ato de Prisdo, aprovada por meio do decreto 33/2006 do Congresso da
Republica da Guatemala entrou em vigéncia em 6 de abril de 2007.

412 A necessidade de uma atualizagdo legislativa era apontada desde 2001, pelo relatério da Comissdo que indicava,
entre outros aspectos, que “varias fontes tém indicado que as leis aplicaveis ao sistema penal sdo obsoletas e a adocéo
de uma nova lei integral ajudaria, em grande parte, a enfrentar o desafio de reformar o sistema” (Relatério Guatemala,
2001, capitulo VIII, paragrafos 2-6).

413 Informacdo apresentada pela Guatemala no Seminario sobre Boas Praticas relacionadas ao Sistema Carcerario,
realizado em 2007, em Buenos Aires.

414 Fermin Ramirez Vs. Guatemala e Raxcacd Reyes Vs. Guatemala, 2008a, considerando 39.
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plena com os padrdes internacionais*®

. Acrescentou-se que o local em que Fermin Ramirez estava
confinado permanecia assolado pela falta de &gua e de nimero suficiente de banheiros. Além disso,
ndo eram disponibilizadas atividades laborais ou ao ar livre, de maneira que as atividades
educacionais ou artesanais com as quais Se ocupava estavam sendo providenciadas

autonomamente**®

, a exemplo de RaxcacO Reyes, que precisava contar com o auxilio de sua familia
para se engajar em qualquer oficio®"".

A Ultima resolucdo publicada, de maio de 2008, apresentou as iniciativas do Estado para
cumprir as determinacOes da decisdo da Corte. Os representantes reforcaram que o Ato de Priséo
ainda ndo havia sido implementado devido a questfes orcamentarias e que alem de discriminatorio,

ndo cumpria com todas as determinacdes internacionais necessarias*'®

. A Comisséo reforcou que a
efetividade das reformas legislativas e seu cumprimento com a decisdo da Corte deve ser avaliada a
partir da melhora efetiva das condigdes gerais das prisdes, indicando que o progresso realizado
neste aspecto € minimo e que as novas prisdes construidas pelo Estado ndo cumpriam os padrdes
minimos necessarios de adequacdo a normativa vigente. Ainda que Comissdo e representantes da
vitima indiquem que as a¢0es realizadas pelo Estado sejam insuficientes, alertando sobretudo para a
necessidade de concretizar as reformas iniciadas no ambito legislativo, fica demonstrada a
existéncia de esforcos e de movimentacOes domésticos para que a decisdo seja plenamente
cumprida. Em sua ultima resolucdo, a Corte ressalvou que “tem consciéncia de que o alivio e
correcdo da situacdo nas prisdes de um Estado é resultado de procedimentos de curto, médio e
longo prazos, que requer uma serie de medidas que envolvem diversas autoridades do ambito
administrativo, judicial e inclusive legislativo”*'®. Estabeleceu, por fim, que a medida de néo
repeticdo analisada permanecia com pontos de cumprimento pendentes, de maneira que continuaria
supervisionando o seu cumprimento. Afirmou ainda que “ndo poderia avaliar esta série de medidas,
em todas as suas extensdo e dimensdes, caso se limitasse ao quadro legal e procedimentos de
1420

supervisdo de cumprimento de um Unico julgamento”™, reafirmando o seu ativismo e a

necessidade de uma consideragdo abrangente, ndo particularizada, do panorama carcerario nacional.

5.3 Haiti

415 Idem, Ibidem, considerandos 22-23.

416 ldem, Ibidem, Loco Citato.

417 ldem, Ibidem, considerandos 51-53.

418 Fermin Ramirez Vs. Guatemala e Raxcac6 Reyes Vs. Guatemala, 2008b, considerando 48. O posicionamento
advém do fato de que o ato estabelece apenas centros de seguranca maxima, nos quais ndo sao previstas atividades de
reinsercao.

419 ldem, Ibidem, considerando 50.

420 Idem, Ibidem, Loco Citato.

115



O Haiti tornou-se Estado-parte da Convencao em 27 de Setembro de 1977 e submeteu-se a
jurisdicdo da Corte em 20 de marco de 1998. Entre os Estados analisados, € o que apresenta 0 maior
intervalo temporal entre a ratificagdo da Convencdo e o reconhecimento da competéncia

H*! sendo

contenciosa da Corte. O caso Yvon Neptune é o primeiro contencioso do Haiti no SID
representativo do “contexto de polarizagéo politica, inseguranca publica e deficiéncias institucionais
agravadas, entre outros fatores, pela crise causada por irregularidades apontadas tanto pela oposicéo
- que acabaria ndo participando do pleito -, quanto pela comunidade internacional em relagdo as
eleicBes presidenciais ocorridas em 2000”*%. Origina-se na peticdo de n(imero 445, submetida em
2005 a Comissdo e encaminhada a Corte no ano posterior, sob a identificacdo de caso 12.514. A
decisdo final da Corte sera publicada em 2008.

O Haiti é uma republica semi-presidencialista. O presidente é eleito por meio de eleigdes
diretas e ocupa o cargo de chefe de estado, dividindo o poder executivo com o primeiro-ministro,
que exerce a funcdo de chefe de governo e é escolhido pelo partido majoritario do congresso, a
partir de indicacdo do presidente. As conturbadas elei¢cdes de maio de 2000 elegeram Jean-Bertrand
Avristide como presidente. Nesta mesma disputa, Yvon Neptune foi eleito senador e nomeado como
presidente do senado, entre 2000 e 2002 e, em seguida, como primeiro-ministro, com mandato
cumprido até marco de 2004. Subsequentemente as elei¢Oes, opositores ao governo iniciaram a
organizacao de protestos exigindo a saida do novo presidente, o que desencadeou atos de violéncia
e repressdo conduzidos pelas forgas oficiais. A crise politica foi intensificada na transicdo entre os
anos de 2003 e de 2004, desembocando na saida de Jean-Bertrand Aristide do pais em 29 de
fevereiro de 2004. Como consequéncia, assumiu o0 posto de chefe de estado Boniface Alexandre,
presidente da Suprema Corte, seguindo designacdo da Constituicdo Haitiana de 1987. Um *“governo
de transicdo” foi estabelecido com Gérard Latortue como Primeiro Ministro*?. A ONU foi

[424

requisitada e instaurou imediatamente uma Forca Interina Multinacional™", que transferiria seu

mandato, 2 meses depois, em 1° de junho de 2004, para uma Missdo de Estabilizacdo. A

421 Além desse, o Haiti tem apenas outro contencioso perante a Corte. O caso relaciona-se a detencéo ilegal, a tortura e
ao tratamento cruel desprendidos a Lysias Fleury - em parte por sua condi¢do de ativista de direitos humanos — durante
as 17 horas em que esteve privado de liberdade durante o ano de 2002. O caso ndo integra a base empirica desta
pesquisa pois a Corte ndo ordenou medidas de ndo repeticdo direcionadas ao sistema carcerdrio nos dispositivos
operacionais de seu julgamento (ainda que exija o treinamento de oficiais de justica e da policia haitiana, ndo estendeu a
disposicdo a agentes do sistema penitenciario, de maneira que o foco do caso parece ser 0s abusos por vezes cometidos
pela policia haitiana e ndo necessariamente as condicdes de carcere do pais). Deve-se ressaltar a consideracdo da Corte,
durante este julgamento, da fragilidade do quadro institucional haitiano, acentuada pelos terremotos de 2010, para
flexibilizar os prazos de suas regras de procedimento (Caso Lysias Fleury et al Vs. Haiti, 2011, paragrafo 6). Como o
caso Yvon Neptune apresenta recorte temporal semelhante, deve-se considerar este contexto para entender alguns dos
meandros de sua execugdo ou o fato de que ndo existem resolugdes de supervisdo de cumprimento de sentenca
referentes a nenhum dos contenciosos.

422 Caso Yvon Nepune Vs. Haiti, 2008, paragrafo 5.

423 Idem, Ibidem, paragrafo 9.

424 Autorizada pela Resolucdo 1529 emitida pelo Conselho de Seguranca da ONU.
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MINUSTAH*® permanece no pais desde entdo, por meio de renovacdes e da extensdo de seu
mandato. Em 2006, o presidente Boniface Alexandre encerrou 0 seu mandato e foram convocadas
novas elei¢des. Foi eleito René Préval apds um processo marcado por incertezas e protestos. A
instabilidade politica do pais € agravada por desastres ambientais a exemplo de temporais e
furacOes, contribuindo para um cenario social instavel e caracterizado por escassez em diferentes

niveis.

5.3.1 Caso Yvon Neptune Vs. Haiti

E sob o oscilante contexto descrito na secdo anterior que Yvon Neptune foi detido, em junho
de 2004, sem que lhe fosse explicado o motivo, sob a acusacdo de ter ordenado e participado do
massacre da populacdo de La Scierie (Saint-Marc), ocorrido em fevereiro de 2004. O ex Primeiro-
Ministro permaneceu detido até 27 de julho de 2006, primeiro na Penitenciaria Nacional de Porto
Principe, entre 27 de junho de 2004 e 10 de marco de 2005, e, em seguida, em seu anexo. Foi
liberto sob a alegacdo de questdes humanitérias, enquanto o procedimento criminal instaurado
contra ele permanecia em tramite. Em 2007, a Corte de Apelacédo haitiana declarou-se incompetente
para apreciar 0 caso, uma vez que Neptune era ministro do governo quando os atos de que estava
sendo acusado aconteceram. De acordo com os artigos 185-190 da Constituigdo, Yvon deveria ser
julgado pela Suprema Corte do Haiti.

No que concerne aos aspectos do sistema carcerario, comprovou-se que ndo havia separacao
entre convictos e acusados nas instalacdes em que Neptune permaneceu preso, contrariando a

presuncéo de sua inocéncia*?®

. A sensacéo de falta de seguranca, derivada de tentativas de ataques e
de ameacas que recebia de guardas e de outros prisioneiros, o deixava em constante tensdo. Este
temor continuo associava-se ao exiguo espaco de 4,5x2,5 metros e a presenca de animais em sua
cela escura, suja, sem ventilacdo, sem janelas, com manchas de excremento nas paredes, a escassez
e ma qualidade da agua, muitas vezes contaminada, & alimentagdo inadequada nutricionalmente, a
falta de cuidados médicos e as condic¢des sanitarias e higiénicas limitadas para debilitar o seu estado
fisico e psicoldgico*”’. Entre outros fatos, alega-se que membros da policia e guardas da prisdo
batiam violentamente em prisioneiros na frente de sua cela. Em dezembro de 2004, como resultado
de um protesto interno, a sua vida foi colocada em perigo. Na verdade, havia repetidos surtos de
violéncia na Penitenciaria Nacional, mas a sua estrutura administrativa e operacional permanecia

intacta ap0s estes episodios. Deve-se destacar que esse ndo € um caso isolado no pais. Segundo a

425 Autorizada pela Resolucdo 1542 emitida pelo Conselho de Seguranca da ONU em 30 de abril de 2004.
426 Caso Yvon Nepune Vs. Haiti, 2008, paragrafo 146.
427 Idem, Ibidem, paragrafos 128-136.
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Corte, “tem sido provado, sem davidas, de que durante o periodo em que esteve preso, havia um
contexto geral de sérias deficiéncias nas condi¢des de prisdo no Haiti, assim como falta de
seguranca em quase todos os centros de detencdo do pais™*®. Acrescenta-se, sem contestacdo do
Estado, sobre as condi¢des da Penitenciaria Nacional: “existe extrema hiperlotacéo, falta de camas,
células mal ventiladas e anti-higiénicas, poucas instalacbes sanitarias, comida de méa qualidade,
escassez de agua potével, falta de atencéo médica e problemas sérios de higiene e doencas™*%.

A decisdo da Corte levou em consideracdo este cendrio crbénico e é uma das mais
abrangentes entre as sentencas analisadas*®. Buscando perpassar a esfera de um cumprimento
simbdlico, exigiu um cronograma e um plano de implementacdo das medidas indicadas. Em seus
dispositivos operacionais, no paragrafo nove, a Corte ordenou, seguindo o entendimento de
sentencas anteriores, que (i) o Estado deve adotar, em um prazo razoavel, as medidas legislativas,
administrativas ou de outra esfera que melhorem substancialmente as condicdes das prisdes
haitianas, adequando-as as normas de direito internacional dos direitos humanos no termo dos
paragrafos 181 e 183 deste julgamento. Sdo esses paragrafos que estabelecem uma diferenca
relevante em relagdo a outros julgamentos ao estabelecer que “o Estado deve, em até dois anos,
estabelecer um plano e um programa de acgdo, assim como um cronograma das atividades
relacionadas ao cumprimento desta previséo*®!”.

Posto que proferida em 2008, ndo existem, até os dias atuais, resolu¢fes de cumprimento
deste caso ou de qualquer outra decisdo envolvendo o Haiti, ainda que o prazo inicialmente

indicado para a apresentacdo de um plano de acédo tenha expirado em 2010. N&o obstante, algumas

428 Idem, Ibidem, Loco Citato.

429 Idem, Ibidem, paréagrafo 137.

430 Entre as obrigacfes compelidas ao Estado, destacam-se: a adoc¢do das medidas judiciais e outras que sejam
necessarias para assegurar a definigcdo da situacao juridica de Yvon Neptune em relagdo aos processos criminais em
tramite, respeitando-se as garantias processuais definidas na Convencdo (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 6); a
adogdo das medidas legilastivas e outras que sejam necessarias para regular os procedimentos diante da Suprema Corte
de Justica (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 7; paragrafos 178-179); a publicacdo de partes da sentenca no diario
oficial e em um jornal de circulacdo nacional (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 8); a compensagdo por danos
materiais, imateriais e pelos gastos processuais (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 10).

431 ldem, Ibidem, paragrafos 181-183: “As terriveis condicdes das prisfes e centros de detencdo haitianos foram
explicitados neste caso. E pertinente relembrar que tratados internacionais de direitos humanos, particularmente a
Convencdo Americana, obrigam os Estados a propiciar condi¢es decentes de vida aos individuos privados de liberdade
(181). Quanto a falta de seguranca na Penitenciaria Nacional, a Corte reconhece que a obrigacdo internacional do
Estado de garantir a todas as pessoas a plenitude de seus direitos humanos inclui a obrigacdo de “criar e aplicar uma
politica penitencidria que previna situagdes criticas” que ameacem os direitos fundamentais de prisioneiros sob sua
custodia. A Corte considera que a formulagdo e efetiva implementacdo de uma estratégia preventiva para evitar o
aumento de violéncia em centros penitenciarios é essencial apra garantir a vida e seguranca pessoal dos prisioneiros e
também garantir que individuos privados de liberdade s&o providos das condigdes necessarias para viver com dignidade
(182). Neste contexto, como feito em outros casos, é oportuno para a Corte determinar, como garantia de nao repeticéo,
que o Estado deve adotar, em um periodo razodvel de tempo, as necessarias medidas legislativas, administrativas,
politicas e econdmicas para garantir que as condi¢es carcerarias cumpram com as normas internacionais de direitos
humanos; em particular, para aliviar problemas de superlotagdo, deficiéncias na infra-estrutura fisica e sanitaria,
sistemas de seguranca deficientes e falta de planos de contingéncia. Para este fim, o Estado deve, em 2 anos, estabelecer
um plano e um programa de ac¢do, assim como um cronograma de atividades relacionadas com o cumprimento desta
previsao (183)” (grifos meus).
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informacdes sobre 0s possiveis impactos das decisfes podem ser apreendidas de outras fontes ndo
oficiais. Em 2011, o Conselho de Direitos Humanos da ONU reitera a necessidade de cumprimento
da decisdo da Corte. Ainda que a consideracdo do principio rebus sic stantibus, bem como de

argumentacéo anterior da Corte**

, ensejem um alargamento do prazo de execucdo da sentenca,
indicios de que algumas condi¢cdes de superlotacdo, de ndo separacdo de convictos e acusados,
homens e mulheres, adultos e jovens*** e de existéncia de celas com condicdes indignas (como um
espacamento de 0,4m? per capita) permanecem inalteradas desafiam os limites de flexibilizacdo. De
maneira consonante, relatorios fazem perceber que os problemas séo antigos e ndo s6 continuam

como pioram***, a despeito da decisio.

5.4 Honduras

Honduras tornou-se Estado-parte da Convencdo a partir de 8 de setembro de 1977 e aceitou
a competéncia contenciosa da Corte em 9 de setembro de 1981. Tem um papel marcante na histéria
do SIDH, ja que a primeira decis&o de um caso contencioso da Corte é direcionada a este Estado*™®.
Desde entdo, oito outros casos, envolvendo questdes como desaparecimentos forcados**,

execuces extra-judiciais**’ e méas condicdes de prisdes, somaram-se & jurisprudéncia do pais.

432 Caso Lysias Fleury et al Vs. Haiti, 2011, Paragrafo 6.

433 A ndo separagdo fisica dessas categorias de individuos, sujeitos a diferentes situacfes legais, durante periodo de
encarceramento, viola ndo somente diretivas internacionais a exemplo do artigo 10 do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, como o previsto em leis domésticas a exemplo do artigo 422 do Cddigo Penal do Haiti.

434 Entre outras fontes, sites especializados e de noticias sdo unissonos em atestar a permanéncia destas condicGes.
Conferir, por exemplo: http://www.ijdh.org/2013/07/topics/law-justice/extreme-prison-overcrowding-and-lengthy-pre-
trial-detention-continue-in-haiti-despite-international-court-order/#.UxFItBz_1UF. Em relacdo a permanéncia e a piora
das condic@es, descreve-se que, em 2007, a Penitencidria Nacional, apesar de ter sido construida com capacidade de
alojamento para 800 pessoas, registrava um total de 2.582 detentos. Por conseguinte, as celas, além de mal ventiladas e
mal iluminadas, ndo tinham espago para que 0s prisioneiros pudessem sequer dormir (Observations of the Inter-
American Comission on Human Rights upon Conclusion of its April 2007 Visit to Haiti. OEA/Ser.L/V./11.131. Doc. 36,
adotado em 2 de Mar¢o de 2008, paragrafos 31-34; doravante Relatério Haiti, 2008). H& referéncia a esse tipo de
situacdo em relatérios prévios elaborados pela Comissdo nos anos de 1969, 1979, 1988, 1990, 1993, 1994 e 2005, no
qual se descreve, por exemplo, que: “Varias pessoas sdo detidas ilegalmente e reclusas por largo tempo, em alguns
casos, até dois anos. As condig¢des de reclusdo nos carceres, administrados pelas For¢as Armadas do Haiti seguem sindo
péssimas. Os membros da Comissdo que visitaram algumas prisdes observaram superlotacdo e sintomas de desnutrigdo
entre os prisioneiros. Também constataram que os guardas os submetiam a maltrato e espancamentos (Haiti: failed
justice or the rule of law? Challenges ahead for Haiti and the International Community. OEA/Ser.L/V/11.123. Doc. 6,
rev 1. Adotado em 16 de Outubro de 2005, paragrafo 164; doravante Relatério Haiti, 2005).

435 Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, 1989. Na verdade, os primeiros trés casos submetidos pela Comisséo a
Corte referiram-se ao Estado hondurenho: Caso Fairén Garbi e Solis Corrales, Caso Godinez-Cruz e o anteriormente
citado. Para mais informacdes sobre os primeiros desenvolvimentos da Corte, em relagdo a esses casos, conferir:
Deodhar, Neal S.. Recent Developments in International Organizations: First Contentious Cases before the Inter-
American Court of Human Rights. American University Journal of International Law and Policy, v.3, p. 283-297,1988.
436 Ndo so de nacionais hondurenhos, como nos Caso Godinez-Cruz Vs. Honduras e Caso Veldsquez-Rodriguez Vs.
Honduras, mas igualmente de nacionais de outros Estados, como no Caso Fairén-Garbi e Solis-Corrales Vs. Honduras.
437 Caso Juan Humberto Sanchez Vs. Honduras, por suposto envolvimento com a Frente Farabundo Marti para a
Libertacdo Nacional (FMLN); Caso Kawas-Fernandez Vs. Honduras, no qual a vitima é atingida fatalmente por uma
bala enquanto estava dentro de sua casa. Atribui-se o disparo a agentes do Estado.
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Destes, cinco encontram-se em fase de supervisdo de cumprimento de sentenca*®. Identificaram-se
trés casos indicativos de violacOes relacionadas ao sistema carcerario e cujas sentencas previam
medidas de ndo repeticdo. O primeiro é o caso Pacheco Teruel, que se refere a violagdes ocorridas
na Prisdo de San Pedro Sula, submetido a Comissdo em 2005, a Corte em 2011 e com sentenca
publicada no ano posterior. O segundo é o caso Ldpez-Alvarez, cuja peticdo 12.387 foi enviada em
2000 para a Comissdo, que a enderecou para a Corte em 2003. A decisdo deste caso, de numero
141, foi publicada em 2006. O terceiro é o caso Servellén Garcia peticionado perante a Comissao
em 2000 e com sentenca da Corte em 2005.

Apesar da passagem por um periodo ditatorial militar, como outros paises da regiao,
Honduras retornou ao governo de civis no inicio da década de 1980. Para reestabelecer a nova
ordem, uma assembleia constituinte foi estabelecida em 1980 e eleig¢des gerais foram convocadas
para 0 ano seguinte. Em 1982, uma nova constituicdo é aprovada e Roberto Suazo assume a
presidéncia do Estado, inaugurando o retorno do que seria um curto periodo de estabilidade
democréatica. Em 28 de junho de 2009, o aislamento do presidente democraticamente eleito José
Manuel Zelaya Rosales rompe a ordem democratica e constitucional do pais, estabelecendo, de

H 439

acordo com o posicionamento do SID e de outros arranjos regionais, um estado de excecao.

Para que se entenda o contexto hondurenho a época das violacOes a ser examinadas, deve-se

fazer referéncia ao decreto legislativo 117/2003*

441
2

, que reformou o Coddigo Penal do pais,
especificamente seu artigo 332", e estabeleceu a denominada “Lei Anti-maras”, como eram
denominados grupos geralmente formados por jovens e envolvidos com atividades ilicitas. Essa
modificacdo teve como consequéncia o estabelecimento de uma politica de “tolerancia zero” no que
concerne ao combate & violéncia. E preciso ressaltar que, entre as décadas de 1990 e 2000, o
Estado atravessava um contexto de violéncia caracterizado pela vitimacéo sobretudo de garotos em
situacdo de vulnerabilidade. Como consequéncia de politicas de prevencdo e repressdo a grupos

442

compostos por jovens envolvidos em atividades ilicitas™, individuos que se enquadrassem sob

438 Relatorio Corte, 2012, p. 16-17.

439 Honduras: derechos humanos y Golpe de Estado. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 55. Adotado em 30 de Dezembro de 2009,
paragrafo 6; doravante Relatério Honduras, 2009.

440 O decreto pode ser lido na integra em: http://www.idpc.es/archivo/1212661417revista-06notnor-hon.pdf.
Estabelece entre seus considerandos que “o simples fato de pertencer aos grupos especificados é constitutivo de delito”
e que “ha muitos anos a sociedade hondurenha vem sofrendo os efeitos de uma criminalidade violenta que, em um
grande nimero de casos, é causada por individuos associados a grupos criminais ou associagdes com fins ilicitos”.

441 Cédigo Penal, Honduras, Artigo 332: “Sancionar-se-4 com trés a seis anos de reclusdo e multa de 100.000 a
200.000 lempiras aos fundadores, mandantes ou condutores de quadrilhas ou grupos ilicitos. Os demais membros serao
sancionados com o equivalente a 2/3 dessas penas”. E interessante perceber que leis e planos de intervenco tém sido
implementados em outros paises como El Salvador, Guatemala e Nicaragua, desde o inicio da década de 2000. A
interessante apresentacdo “Las maras y pandillas como actores ilegales de la region”, elaborada por Jeannete Aguilar e
Marlon Carranja sobre o fendmeno das maras, comum a outros paises da América Central pode ser vista em:
https://www.0as.org/dsp/documentos/pandillas/2sesion_especial/lUDOP/Las%20maras%20y%?20pandillas¥%20como%
20actores%20ilegales%20de%201a%20region.pdf.

442 Idem, Ibidem, parégrafo 79.
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determinado perfil eram automaticamente identificados como delinquentes. As mortes de
adolescentes supostamente envolvidos com ‘maras’ tornou-se mais frequente a partir de 1995. Entre
esse ano e 2002, 904 foram violentamente assassinados. Essas execucdes extrajudiciais foram
realizadas tanto por agentes do Estado quanto por particulares, muitas vezes como consequéncia de
disputas entre grupos. Um dos resultados praticos da Lei Anti-maras foi 0 aumento do nimero de
detengOes. Calcula-se que depois de quatro meses de vigor da lei, houve cerca de 1458

encarceramentos*#?

. As detencgdes baseavam-se em suspeitas frequentemente apoiadas na aparéncia
dos individuos e chegavam a ocorrer mesmo sem a devida ordem de uma autoridade competente.
Como consequéncia, os ja elevados indices de superpopulacdo foram acentuados, assim como
outros problemas estruturais do sistema carcerario.

Honduras é o Unico Estado do continente que tem um relatério elaborado pela Comissdo que
aborda exclusivamente a situacdo de suas prisdes***. Ainda que os fatos apresentados néo
representem necessariamente excecdes diante do contexto regional, o Estado admite uma situacéo
de colapso, a que chama de “emergéncia carceraria”. Seu sistema penitenciario é regulado
principalmente pelos Codigos Penal e Processual Penal, pela Lei Regulamentéria de Presidios, de
1909, pela Lei de Reabilitacdo de Delinquentes (Decreto N. 173-1984), pelo Regulmento Especial
para 0 Funcionamento do Sistema Penitenciario Nacional (Acordo N.027-2011) e por instrumentos
internacionais como as Regras Minimas das Nac¢des Unidas para o tratamento de Reclusos. Esse
ultimo encontra certa dificuldade de aplicagdo pela falta de aprovacdo de sua regulamentacdo
técnica e de criacdo de condicOes necessarias para a sua execucao.

Percebe-se que instrumentos internacionais e constitucionais ndo conflitam necessariamente
ao estabelecer padrdes normativos. Como exemplo, pode-se apontar a coincidéncia textual entre os
artigos 87 da Constituicdo Hondurenha, que estabelece que “prisbes sdo estabelecimentos de
seguranca social e defesa social. Procurar-se-4, por meio delas, a reabilitacdo do recluso e sua
preparacdo para o trabalho” e o artigo 5.6 da Convencgdo. Uma possivel discordia ocasionada por
leis repressivas intercorreria, portanto, inicialmente a nivel doméstico.

Em termos gerenciais, desde 2000, o sistema de administragdo da justica penal migrou de um
sistema inquisitivo, secreto e escrito para um sistema acusatorio, oral e publico. Em maio de 2003,
foi criada uma Comissdo de Reforma do Sistema Penitenciario que atua no ambito do executivo e
um projeto de lei penitenciaria se encontrava em discussdo no Congresso Nacional. Em termos

estruturais, constata-se a existéncia de 24 centros penitenciarios em Honduras. Desses, dois foram

443 Secdao 3, paragrafo 13 da apresentacdo “Las maras y pandillas como actores ilegales de la region”, de Jeannette
Aguilar e Marlon Carranja, supracitada. Um nimero pouco expressivo se comparado a detencdo de 9.661 jovens entre
2003 e 2004 na Guatemala e 18.000 em EI Salvador, em periodo de tempo semelhante.

444 OEA. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Informe de la CIDH sobre la situacion de las personas
privadas de libertad en Honduras. OEA/Ser.L/V/11.147. Doc. 6, adotado em 18 de margo de 2013 (doravante Relatério
Honduras, 2013).
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construidos no seéculo XIX, dezoito no século XX e apenas quatro nos ultimos quinze anos.
Segundo informacdes oficiais, apesar da capacidade de pouco mais de 8.000 vagas desses centros,
em janeiro de 2013 a populacdo penitenciaria do pais era de aproximadamente 12.263 individuos,
dos quais apenas 6.120 eram, de fato, condenados*®.

Entre as principais deficiéncias presentes no sistema carcerario hondurenho destacam-se: a
falta de um marco normativo adequado, a escassez de agentes penitenciarios capacitados, bem
pagos e dotados de habilidades exigidas pelo trabalho, a hiperpopulagéo, a inadequacdo e
inseguranca das instalacdes fisicas, as condicdes deploraveis de higiene, a provisdo oscilante de
agua potavel e de alimentos, a auséncia de assisténcia médica adequada e de programas de
educacéo e trabalho, a ndo separagio dos internos em categorias e a demora judicial. E interessante
destacar que existe consciéncia, por parte dos agentes do estado, da gravidade da situacdo do
sistema penitenciario nacional**, apresentando-se a “grave crise estrutural, [como] resultado da
auséncia, durante décadas, de politicas publicas integradas voltadas a fazer com que 0 sistema
cumpra com os fins estabelecidos pela Convencdo [e pelas leis domésticas]: a reforma e

readaptacéo social dos condenados™**'.

5.4.1 Caso Pacheco Teruel et al Vs. Honduras

O primeiro caso a ser analisado refere-se as condi¢des do Centro Penal de San Pedro Sula
que levaram a morte de 107 internos. No dia 17 de maio de 2004, um curto-circuito iniciado na cela
19, onde estavam 22 das vitimas, membros das “maras” que eram mantidos isolados do restante da
populagdo carcerdria, resultou em um incéndio de grandes proporcdes. Previamente ao acidente, as
condi¢bes desse centro indicavam inadequagcdes como o suprimento de &gua oscilante e a
alimentacdo deficiente. Além disso, os internos da cela 19, que nédo tinha ventilacdo adequada ou
luz natural, enfrentavam condicdes de hiperlotacéo e discriminagdo®*®.

Afirma-se que o incéndio teria sido ocasionado por suposta negligéncia, ja que se afirma que
0 “sistema elétrico era deploravel e a sobrecarga de aparatos foi a causa geradora do curto-circuito
que provocou o incéndio™**°. Adicionalmente, inexistiam “mecanismos adequados para prevenir e
combater incéndios e as Unicas instrucdes que os agentes do Estado tinham para este tipo de caso

eram chamar os bombeiros e disparar o sinal. Durante os incéndios os internos ndo puderam sair da

445 Relat6rio Honduras, 2013, paragrafos 17-21.
446 Idem, Ibidem, paragrafo 23.
447 Idem, Ibidem, paragrafo 2.
448 As 21 celas do presidio tinham capacidade para acomodar aproximadamente 1500 individuos, mas no dia do
incéndio havia cerca de 2.081 presos. Na cela 19, particularmente, 183 presos dividiam um espaco de 200m? (Caso
Pacheco Teruel et al Vs. Honduras, 2012, paragrafos 29-36)
449 ldem, Ibidem, Loco Citato.
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cela por cerca de uma hora, 0 que ocasionou um grande numero de mortes por asfixia e graves
queimaduras”*°. Entende-se que o Estado, em sua funcdo privilegiada de garante de direitos
daqueles sob sua custodia, tem o dever de prevencédo de acidentes, sobretudo quando individuos sob
sua custodia sdo submetidos a situaces criticas.

No que concerne a avaliacdo da possivel negligéncia e, consequentemente, do agravamento
da responsabilidade do Estado sobre o ocorrido, deve-se acrescentar que o fato foi um episodio
recidivo. Antes e depois desse caso, outros sérios incidentes relacionados a incéndios aconteceram
em prisdes hondurenhas, dos quais se podem relacionar: a morte de 69 individuos na priséo
sugestivamente denominada EI Porvenir, em 5 de abril de 2003; a morte de 367 individuos na
prisdo Comayagua, em 14 de fevereiro de 2012, e a morte de treze individuos na mesma priséo de
San Pedro Sula em 29 de margo de 2012.

Posto que a Corte tenha analisado o merito desse caso, ndo houve uma sentenca
propriamente dita j& que as partes decidiram chegar a uma solucdo amistosa***. Durante o processo,
0 Estado reconheceu a sua responsabilidade pelas violagdes e foi estabelecida uma deciséo
diferenciada. Foram bilateralmente acordados uma lista de a¢cdes e um cronograma de cumprimento
relacionados a nao repeticdo das violagOes. Entre as acdes, o Estado comprometeu-se a construir,
até 2014, uma prisdo para substituir San Pedro Sula que correspondesse aos padrdes
internacionais*? e a melhorar as condic®es fisicas de nove outros centros em estado de urgéncia®>.
Além dessas melhorias fisicas, estipulou-se a adog¢do de medidas legislativas envolvendo,
principalmente, adaptar o artigo 332 do cdédigo penal, aprovar a nova lei de regulacdo do sistema
penitenciario nacional, que tramita no congresso desde 2005, a fim de criar um instituto e carreira
préprios para carreira penitenciaria, e desenvolver e aprovar um manual de administracdo
carceraria. Outras medidas assumidas envolvem o treinamento de oficiais de prisdo, a criacdo de
planos de emergéncia para casos de acidente e assisténcias médica e psicologica para as vitimas.
Apesar de ainda ndo se poder avaliar completamente os impactos da solu¢do amistosa, devido ao
curto lapso temporal de sua publicacdo, avalia-se que foi estabelecido um plano abrangente,

contemplando as complexidades temporal e estrutural que mudancas efetivas exigem.

450 Idem, Ibidem, Loco Citato. Em depoimento posterior as vitimas afirmaram: “Queriam que morréssemos todos”,
“Os guardas diziam: deixem que fiquem Ia, deixem I&”, “Em vez de nos abrirem o portdo, o que fizeram foi atirar para
gue nédo saissemos”. Disponivel em: http://noticias.uol.com.br/ultnot/afp/2004/05/17/ult34u95698.jhtm.

451 Relembra-se que, segundo o artigo 63 das Regras de Procedimento da Corte, transcrito anteriormente, uma solucao
amistosa pode ser estabelecida em qualquer momento do litigio desde que a Corte a considere oportuna e a endosse.

452 Idem, Ibidem, paragrafo 95.

453 Considerando que o sistema carcerario hondurense é formado por 24 centros de detencdo, tal projeto representa
uma reforma de mais de 1/3 de suas instalagdes. Os centros listados foram: San Pedro Sula, Santa Béarbara, Puerto
Cortés, La Esperanza, El Progreso, Trujillo, Yoro, La Ceiba e Puerto Lempira.
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5.4.2 Caso Lopez-Alvarez Vs. Honduras

O segundo contencioso que envolve o Estado de Honduras relaciona-se a detengdo do

4 Alfredo Lopez Alvarez. Em 1997, ele era dirigente da Organizacdo Fraternal Negra de

garifuna
Honduras, da Confederacdo dos Povos Autdctones de Honduras e do Comité de Defesa de Terras
Triunfefias. Trabalhava desempenhando servigos informais em construgdes, como eletricista ou
como mecénico. Em 27 de abril de 1997, Luiz Angel Acosta solicitou seus servicos de mecanico.
Dando uma carona para seu cliente, Lopez Alvarez foi detido pelos oficiais da Brigada Contra
Trafico de Drogas por causa da presenca de dois pacotes contendo um p6 branco no veiculo.

Em 27 de novembro de 2000, ambos foram considerados culpados pelo crime de posse de
drogas e condenados a cumprir penas de quinze anos na Penitenciaria Nacional de Tamara. Em 2 de
maio de 2001, a Corte de Apelacdes de Honduras declarou a nulidade absoluta da decisdo devido a
irregularidades encontradas no processo, de maneira que 0 caso voltou ao estagio inicial. Um
julgamento realizado em janeiro de 2003 e confirmado em 29 de maio 2003 pela Corte de
Apelacdo, acabou absolvendo Alfredo Lopez Alvarez. Entretando, a vitima permaneceu sob
custodia do Estado até 26 de agosto do mesmo ano, mesmo apés a declaracdo de ilegalidade e de
arbitrariedade da privacdo de sua liberdade por aproximadamente seis anos. O caso em questao se
soma a outros em que se constata um abuso da pratica de detengdo preventiva sob a conducéo da
politica de tolerdncia zero de combate as drogas.

Como nos dois centros penitenciarios*®

em que esteve detido ndo havia sistema de
classificacdo de reclusos ou de separacdo entre processados e condenados, durante o periodo em
que esteve detido, Lopez Alvarez esteve misturado indistintamente entre convictos*®. Foi
submetido a condicBes insalubres, de superlotacdo e sem consideracdo de padrfes minimos de
higiene. Em algumas situacfes, nao teve direito a possuir uma cama propria, sendo obrigado a
dormir no chao. Além desses fatores, ndo recebia dieta alimentar adequada e teve que lidar com a
continua falta de agua potével, esperando em algumas situagdes que chovesse para que pudesse
tomar banho. Um agravante em relacdo a sua liberdade de expressao aconteceu no inicio de 2000,
quando o diretor do centro em que estava detido proibiu a populacdo garifuna de se comunicar em

seu dialeto. Segundo a Corte, a proibicdo da liberdade de pensamento e expressdo foi ditada em

454 Segundo a Corte, “Os garifunas sdo uma mistura de afro-descendentes e indigenas; sua origem remonta o século
XVIII e as vilas hondurenhas que foram criadas na costa norte da regifo do Atlantico norte (Caso Lopez Alvarez Vs.
Honduras, 2006, paragrafo 54 (1)).

455 Os dois estabelecimentos em que esteve detido foram o Centro Criminal de Tela e a Penitenciaria Nacional de
Téamara.

456 ldem, Ibidem, paragrafo 54 (47)
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relacdo ao idioma materno pelo qual a minoria garifuna se expressa, 0 que adquire uma gravidade
particular, j& que representa um elemento de identidade da vitima®".

Em audiéncia publica realizada em 2005, o Estado admitiu ndo somente que Alfredo Lopez
Alvarez sofreu dificuldades severas durante a sua detencdo mas que “a verdade é que as condicdes
dos centros criminais de praticamente toda a Reptblica ndo sdo os melhores”*®, demarcando o

caréter sistémico desse tipo de violagdo. Em sua deciséo®*®

proferida no ano posterior, além de
reparagdes direcionadas a vitima, a Corte estabeleceu no paragrafo 9 dos dispositivos operacionais,
como medida de ndo repeticdo, que (i) o Estado deve adotar as medidas necessarias para criar as
condicdes que garantam aos centros criminais uma dieta adequada, cuidados médicos e condigdes
fisicas e sanitarias consistentes com os padrdes internacionais na matéria, além de implementar
um programa de direitos humanos direcionado aos agentes penitenciarios, o que demonstra
atencdo ao carater generalizado de algumas das violacdes observadas.

Depois de 2006, foram publicadas duas resolucdes de supervisdo de cumprimento de
sentenga, a primeira em 6 de fevereiro de 2008 e a segunda em 29 de maio de 2013. De acordo com
a resolucdo inicial, o Estado efetivou algumas medidas direcionadas ao cumprimento de suas
obrigacGes, como aumentar a quantidade de lempiras destinadas a alimentacdo e conduzir melhoras
infra-estruturais relacionadas ao fornecimento de &gua potavel, as condicdes sanitarias, as
instalacOes elétricas dos presidios e ao atendimento medico disponibilizado aos reclusos.
Providéncias foram tomadas para reduzir a superlotacdo e 163 oficiais penitencidrios foram
capacitados apds a realizacdo de um treinamento especial em direitos humanos por seis meses.
Adicionalmente, uma instrucdo geral e um curso de atualizacdo destinado a todos os agentes do
sistema penitenciario nacional foi implementado®. Destaca-se o esboco de um instrumento para a

classificacio de presos feito com o suporte dos Capacetes Brancos Argentinos*®

. Os representantes
sublinharam a importancia de garantir o cumprimento dessa obrigacdo e “prevenir que violacfes
como as sofridas por Alfredo Lopez Alvarez acontecam, no futuro, em detrimento de outros
individuos™*®?. Ressaltaram a permanéncia de condicdes de hiperlotacfo, j& que os 24 centros
penitenciarios do pais alojavam 11.545 reclusos, apesar de possuirem capacidade estimada de 8.280

vagas e a insuficiéncia das 12 lempiras, equivalentes a pouco mais de um dolar, para garantir uma

457 ldem, Ibidem, paragrafo 169.

458 Idem, Ibidem, paréagrafo 109.

459 Os outros dispositivos operacionais dessa sentenca decidem que: o Estado deve investigar os fatos apresentados no
caso e aplicar as medidas cabiveis aos responsaveis (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 7); partes da sentenca devem
ser publicadas no diario oficial e em um jornal de grande circulacdo nacional (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 8);
as vitimas devem ser compensadas pelos danos materiais e ndo materiais, bem como pelos custos processuais (Idem,
Ibidem, paragrafos operacionais 10-14).

460 Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras, 2008, considerando 17.

461 O “Cascos Blancos” é um 6rgdo oficial do governo da Argentina, vinculado ao Ministério de Relagdes Exteriores e
Culto da Republica. Foi criado em 1994 e desenvolve diversas agdes de suporte humanitario. Para mais informagdes,
conferir: http://www.cascosblancos.gov.ar/.

462 Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras, 2008, considerando 18.
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dieta diaria adequada a cada preso. Em seu diagndstico, a Corte solicitou informacGes mais
detalhadas das a¢des do Estado, declarando o cumprimento parcial de sua decisdo, conquanto tenha
havido alguns avangos. Assim como em outros procedimentos de supervisdo de sentenca, a falta de
informacdes detalhadas continua sendo uma das principais causas para a manutencao da supervisao
de cumprimento.

Nesse sentido, a resolugdo mais recente sublinhou que ndo basta que o Estado realize
atividades em prol do cumprimento efetivo da sentenga, essas devem ser devidamente - e
minuciosamente - relatadas a Corte. Como provas de aparente disposicdo do Estado em cumprir
com a decisdo, ciente das “numerosas deficiéncias estruturais do sistema penitenciario”*®, s&o
feitas mencgdes a modificacOes legislativas (como a aprovacdo do Ato do Sistema Penitenciario pelo
Congresso Nacional hondurenho em 8 de maio de 2012, criticado pelos representantes das vitimas
uma vez que nao resultou em melhoras reais das condi¢Ges dos privados de liberdade) e a
investimentos realizados nas areas de infra-estrutura e de seguranca, questionados porquanto nao
foram suficientes para alterar condigdes estruturais deficientes*®. Tentativas de levantes ocorridas
em diferentes presidios por razdo de mas condi¢des de detencdo e de falta de alimentos, resultando
em mortes e em outras perdas, corroboram as criticas. A Corte determinou, diante desse contexto,
que o Estado deve continuar apresentando, anualmente, informacgdes detalhadas dos progressos
obtidos sob 0 novo enquadramento normativo, incluindo um cronograma e os resultados esperados,
bem como a consecucdo dos objetivos relacionados a adocdo de padrdes dignos no que se refere a

alimentacdo, condicdes fisicas e sanitarias e acesso a satide, entre outros*®°.

5.4.3 Caso Servellon Garcia et al Vs. Honduras

O ultimo caso contido na base empirica desta pesquisa envolvendo o Estado de Honduras
discorre sobre a detencédo coletiva e programada de cerca de 128 pessoas pela Forca de Seguranga
Publica Nacional em 15 de setembro de 1995, sem autorizacdo judicial ou flagrante delito, sob o
pretexto de evitar distarbios durante os desfiles que se realizariam para celebrar o dia da
independéncia nacional em Tegucigalpa. A conduta & considerada pela Corte como ilegal e

arbitraria, uma vez que contraria o principio de presuncéo de inocéncia. Essa condicdo é acentuada

463 Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras, 2013, considerando 7.

464 Os representantes relataram que o orcamento € insuficiente para melhorar as condi¢cdes de vida deploraveis de
individuos privados de liberdade, caracterizada pela iluminagdo inadequada das celas, pela inexisténcia de seguranga,
pelo fato de que alguns sdo obrigados a dormir no chdo e em facilidades sanitérias, pela qualidade duvidosa da comida
e falta de variedade nutricional, pela hiperlotagdo e pelas deficiéncias no acesso a saude. Adicionalmente, destacam que
motins, causados por condi¢Bes deficientes, tm acontecido em diferentes prisdes, resultando em mortes e ferimentos.
Concluem que “o fato de que as condicfes nas prisdes sdo desumanas tem levado a ocorréncia de incidentes tragicos
que ndo devem se repetir” (Idem, Ibidem, considerando 10).

465 ldem, Ibidem, considerando 19.
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pela submissdo dos apreendidos a tratamentos desumanos e degradantes durante o periodo de
detencdo.

Frisa-se, particularmente, que Marco Antonio Servellon Garcia, que nomeia o caso e tinha a
época 16 anos, Rony Alexis Betancourth VVasquez, de 17 anos, Orlando Alvarez Rios, de 33 anos e
Diomedes Obed Garcia Sanchez, com 19 anos, além de detidos, foram golpeados e posteriormente
assassinados por agentes publicos, caracterizando um cenério de execucgdo extrajudicial. Em 17 de
setembro de 1995, portanto dois dias apds a apreensao coletiva, seus cadaveres foram encontrados
em diferentes lugares da capital, sem que tenha havido até a presente data investigacdo ou sancédo de
possiveis responsaveis.

Esse caso evidencia alguns padrdes de agOes executadas pelas forcas oficiais do Estado,
como a performance de atos de brutalidade extrema direcionados aos integrantes de maras,
resultando em assassinatos extra-judiciais conduzidos sob um contexto de violéncia autorizada e
posterior impunidade de seus agentes. Altos niveis de impunidade, nesse contexto, tém um efeito
perverso, uma vez que contrariam o efeito desejado da norma e podem incentivar ondas de
repeticdo de ilicitos. Em relacdo a esses atos, lista-se que: “A violéncia tem obedecido a padrdes
comuns em relacdo a: a) vitimas, que sdo criancas e adolescentes em situa¢Ges de risco, 0 que
ameaca principios de equalidade e ndo discriminacdo; b) a causa e forma das mortes, que séo
execugdes extra-judiciais caracterizadas pela violéncia extrema e pelo uso de armas de fogo e
instrumentos cortantes; ¢) a publicidade dos crimes, uma vez que 0s corpos das vitimas séo
expostos & populacéo™*®.

E interessante observar que, embora descreva um episodio particular de detencéo, o caso é
representativo de um cendrio mais amplo. Isso acaba se refletindo em uma sentenca mais
abrangente, que parece buscar rupturas na percepcao ndo sé de agentes publicos, mas da sociedade
como um todo em relacdo as vitimas desse tipo de violagcdo. Em sua deciséo, a Corte dispde, como
medida de ndo repeticdo, no paragrafo 12° dos dispositivos operacionais que (i) o Estado
estabeleca, em um periodo razoavel de tempo, um programa de formacéo e capacitacdo para
agentes policiais, judiciais, penitenciarios e Ministério Publico sobre a protecdo especial que deve
ser garantida pelo Estado a criancas e adolescentes, respeitando o principio de igualdade perante
a lei e ndo discriminacgéo, os principios e normas de protecdo aos direitos humanos relacionados
com a aplicacdo de padrdes internacionais de detencdo de pessoas, os direitos e garantias
judiciais, o tratamento que devem receber, as condi¢Oes de detencédo, o tratamento e o controle

medico, o direito a contactar um advogado, a receber visitas e que jovens e adultos, assim como

466 Caso Servellon-Garcia et al Vs. Honduras, 2006, paragrafo 79 (3).
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processados e condenados sejam alojados em instalacdes distintas*®’. Heterodoxamente, o
paragrafo seguinte dilata o publico-alvo da medida anterior - e esse é um modelo diferenciado entre
as sentencas analisadas, presente apenas no caso Panchito Lépez Vs. Paraguai, julgado
anteriormente pela Corte - na medida em que exige que o (ii) Estado desenvolva, em um periodo
razoavel de tempo, uma campanha cujo propoésito seja conscientizar a sociedade hondurenha da
importancia de proteger criangas e adolescentes, informando obrigagdes especificas da familia, da
sociedade e do Estado neste sentido e esclarecendo a populacéo que criancas e adolescentes em
situacao de risco social ndo devem ser associadas instantaneamente a deliquéncia. Ordena-se ainda
que, sob o ambito da campanha, seja criado um selo postal alusivo ao dever de protecdo do Estado e
da sociedade em relaco a jovens em situacdo de risco*®.

Houve, desde a publicagdo da sentenca em 2005, a expedicdo de trés resolucbes de
cumprimento de sentenca, em janeiro e agosto de 2008 e em 22 de novembro de 2011. Na primeira
resolucdo informou-se unicamente que o Estado ndo forneceu qualquer tipo de informacdo em
relacdo ao cumprimento das medidas*®®. A segunda resolugdo estabeleceu que o Estado cumpriu
plenamente a obrigacdo enunciada no paragrafo 12° dos dispositivos operacionais, uma vez que foi
instaurado um workshop de treinamento permanente, financiado pela Comissao Inter-Institucional
de Justica Criminal em associacdo ao Programa de Suporte da Comissdo Inter-Institucional de

Justica Criminal e financiado pelo judiciario do pais*”®

. A obrigacédo instituida no paragrafo 13°
permaneceu pendente.

A Ultima resolucdo de cumprimento, averiguada em 2011, estabeleceu que o Estado também
cumpriu integralmente a obrigagéo de realizar uma campanha de sensibilizag&o perante a sociedade
a respeito da importéancia de protecédo de criangas e adolescentes, da responsabilidade compartilhada
em relacdo aos jovens e da desassociacdo entre individuos em situacdo de vulnerabilidade e
delinquéncia. A campanha foi realizada em catorze departamentos do pais entre julho de 2010 e

junho de 2011, contando com a participacdo de autoridades locais e 0 envolvimento da sociedade

467 O paragrafo operacional faz referéncia ao paragrafo 200 do julgamento segundo o qual a concepgdo e a
implementacdo do programa de treinamento devem incluir a destinacdo de recursos especificos para que sejam
atingidos seus propositos. A formulacdo aparece em outros julgamentos da Corte e demonstra uma tentativa de superar
tradicionais insuficiéncias que tém impedido a execucdo plena de sentengas.

468 Outras medidas ordenadas pela Corte incluem: a identificacdo, julgamento e punicdo dos responsaveis pelas
violagBes as vitimas, o que inclui a remocdo, pelo Estado, de quaisquer obstdculos materiais ou legais que tenham
mantido a impunidade neste caso (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 8); a publicacdo de partes do julgamento (Idem,
Ibidem, paragrafo operacional 9); a organizacdo pelo Estado de um ato publico de reconhecimento de sua
responsabilidade internacional, em até 6 meses (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 10); a nomea¢do de uma rua ou
praga na cidade de Tegucigalpa em memoria das vitimas, com uma placa em que seus nomes sejam mencionados
(Idem, Ibidem, paragrafo operacional 11); a criagdo de uma base de dados unificada entre todas institui¢ces envolvidas
na investigacao, identificacdo e punigdo daqueles responsaveis pelos assassinatos violentos de criancas e adolescentes
em situagdes de risco (Idem, Ibidem, pardgrafo operacional 14); a compensacdo de vitimas e familiares (Idem, Ibidem,
paragrafos operacionais 15-18).

469 Caso Servellon-Garcia et al Vs. Honduras, 2008a, considerandos 22-25.

470 Caso Servellon-Garcia et al Vs. Honduras, 2008b, considerandos 22-25.
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civil*™®. Trata-se, até entdo, do primeiro entre os casos analisados, em que se verifica a atribuicéo,
pela Corte, de cumprimento integral das medidas de ndo repeticdo ordenadas. Em que medida o
cumprimento integral se refletird indubitavelmente em néo repeticdo de crimes desse tipo ou em
uma postura diferenciada em relacdo a esses jovens € uma incognita. Nao obstante, a consideracéo
de um pedido de trégua com as maras - ndo logrado durante o governo Porfirio Lobo e inicialmente
descartado pelo presidente que tomou posse em 27 de janeiro de 2014 - pode apontar algumas
pistas, a exemplo dos resultados positivos obtidos em El Salvador, em que uma politica de

tolerancia e conciliacdo levou & reducdo de 52% dos niimeros de homicidios no pais*’?.
5.5 Paraguai

O Paraguai ratificou a Convencdo em 24 de agosto de 1989 e aceitou formalmente a
competéncia contenciosa da Corte em 26 de margo de 1993. Entre 0s sete contenciosos que
compdem a sua jurisprudéncia perante o SIDH, encontram-se casos relacionados ao persistente
quarteto detencdo arbitraria por agentes do Estado, tortura, desaparecimento forcado e

43 3 liberdade de expressdo*®, ao direito a propriedade ancestral de povos

impunidade
tradicionais*’ e a execucdes extra-judiciais*’®. A Unica dessas decisdes que ndo se encontra em
supervisdo de cumprimento de sentenca refere-se ao caso Ricardo Canese Vs. Paraguai, declarado
integralmente executado em 6 de agosto de 2008, na quinta resolucdo de supervisdo de
cumprimento da sentenca de 2004. Considerando essa base material, foi identificado apenas um
julgamento compativel com o enquadramento dessa pesquisa. O caso aborda violagBes ocorridas no
Instituto de Reeducacao Juvenil Panchito Lopez a partir de 1996, ano em que se submete a peticdo
de nimero 11.666 a Comissdo. Em 2002, o litigio serd remetido a Corte, que publicara a sentenga

final, abordando reparaces e custas, em 2004.

471 Caso Servellon-Garcia et al Vs. Honduras, 2011, considerandos 11-14.

472 Sobre o pedido de trégua, conferir: http://www.lavozdegalicia.es/noticia/internacional/2013/05/30/maras-piden-
perdon-honduras-crimenes/0003_201305G30P26993.htm?idioma=galego,
http://www.informador.com.mx/internacional/2013/460885/6/pandilleros-piden-perdon-por-violencia-en-honduras.htm
e http://internacional.estadao.com.br/noticias/geral,gangues-de-honduras-oferecem-tregua-ao-governo,1036594. Sobre a
situacdo atual e um comparativo com El Salvador, conferir: https://honduprensa.wordpress.com/2014/02/28/honduras-
descarta-replicar-la-tregua-con-maras-como-en-el-salvador/.

473 Caso Goiburd et al Vs. Paraguai.

474 Caso Ricardo Canese Vs. Paraguai.

475 Quase a metade dos casos paraguaios no SIDH refere-se a este tema, dos quais se destacam: Caso da Comunidade
Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguai ; Caso da Comunidade Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguai (o dltimo caso
decidido pela Corte em relacdo a este Estado); Caso da Comunidade Indigena Yakye Axa Vs. Paraguai. A publica¢do
de relatorios produzidos pela Comissdo sobre o Paraguai em 1978, 1987 e 2001 no idioma Guarani é um trago peculiar
que coaduna com esta tendéncia. Relembra-se que, em algumas de suas decisdes, a Corte obriga a publicacdo de partes
da sentenca em idiomas indigenas. Questiona-se se tal predominancia é resultado da relevancia genuina da questao
entre o cendrio de outras violagGes de direitos humanos ocorridas no pais ou de outros fatores contingentes, como a
influéncia de determinados atores privilegiados em pautar a agenda da Corte.

476 Caso Vargas-Areco Vs. Paraguai.
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Em relacdo ao contexto historico do Paraguai a época das violacOes, verifica-se que a
primeira metade do século XX no pais é marcada pela sucessdao de varios governos de curta
duracdo®’” até a chegada ao poder, em 1954, do General Alfredo Stroessner, que governaréa até
1989. Apds a queda de Stroessner do poder, por meio de um golpe de Estado liderado pelo general
Andrés Rodriguez Pedotti, inicia-se um periodo conturbado na politica paraguaia. Destacam-se,
entre outros fatos, o enfrentamento do General Lino Oviedo com a Corte Suprema de Justica e com
0 poder legislativo; o assassinato, em 23 de marco de 1999, de Luis Maria Argafa, vice-presidente
eleito no ano anterior, e de outras pessoas que se encontravam em frente ao congresso paraguaio no
momento; a rendncia do presidente em cargo Raul Cubas Grau, cinco dias depois; a tentativa
fracassada de golpe de Estado em 2000 e o controverso impeachment, ou Juicio Politico, do
presidente Fernando Lugo, em 2012, um ano antes de terminar o seu mandato.

No que concerne a ordem legal, salientam-se as diversas modificacdes que aconteceram
para adaptar o Codigo Penal do Estado a Constituicdo paraguaia, reformada em 1992. Entre as
mudancas realizadas, foram eliminadas as penas de morte, de banimento e a prisdo perpétua®’®. Em
relacéo, especificamente, ao tratamento de jovens em conflito com a lei, devem ser consideradas as
reformas efetuadas no ambito legislativo e administrativo como a criacdo de um Codigo da Crianca
e do Adolescente e a construcdo de centros alternativos para jovens nesta situacdo. Apesar das
rupturas conduzidas no plano normativo, percebe-se uma contradigdo entre a realidade prisional e
0s compromissos internacionais e domésticos adotados pelo pais*’®. Os principais desacordos
noticiados séo os de superlotacédo, de elevado nimero de ndo sentenciados presos, de alta duracéo

de detencdes sem julgamento e das condicGes infra-estruturais, de maneira geral.

5.5.1 Caso Instituto de Reeducacdo do Menor (Panchito Lopez) Vs. Paraguai

Observam-se semelhancas entre o Instituto de Reeducacao Juvenil Coronel Panchito Lépez
e 0 Centro Penal de San Pedro Sula (referindo anteriormente no caso hondurenho) que,
provavelmente, poderiam ser encontradas em outros estabelecimentos regionais. O Instituto nédo foi
projetado para ser um centro de detencdo de jovens em situacdo de conflito com a lei, de maneira
que, apesar de adaptacBes e reformas, a estrutura permanecia inadequada para esse fim. A medida
que o nimero de jovens enviados para o estabelecimento foi aumentando, problemas como
superlotacdo, inseguranca e insalubridade foram acentuados. Os internos permaneciam mal

alimentados, sem assisténcia médica ou psicoldgica adequada, sem opcdes de exercicio fisico ou de

477 A Comissdo entende estes governos como instaveis devido a breve duracdo de cada mandato e, como
consequéncia, a frequente sucessdo de lideres (Terceiro Relatorio sobre a situagdo dos Direitos Humanos no Paraguai.
OEA/Ser.L/V./11.110. Doc. 52, adotado em 9 de Margo de 2001, paragrafo 12; doravante Relatdrio Paraguai, 2001).

478 Idem, Ibidem, capitulo IV, paragrafo 8.
479 Idem, Ibidem, capitulo 1V, paragrafo 42.
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atividades de lazer, sem camas suficientes (0 que oportunizou a existéncia de casos de abuso
sexual) e expostos a episodios reincidentes de violéncia. N&o havia um numero suficiente de
guardas em relacdo aos presos e 0s profissionais ndo eram devidamente capacitados, de maneira que
atuavam, por vezes, como corruptores de menores ao vender-lhes substancias alucinégenas e outros
ilicitos. Como métodos de punicdo utilizavam-se o isolamento, torturas e transferéncias para
instituicdes de adultos*®. Segundo a Comisséo, o estabelecimento violava padrdes internacionais
relativos a privacdo de liberdade de jovens e adolescentes devido a constatacdo de condicbes
inadequadas como superpopulacdo, insalubridade das celas, falta de estrutura e falta de preparo dos
guardas carcerarios, representando a antitese de qualquer normativa sobre o tema“*®*.

Assim como no exemplo hondurenho, um dos fatores aceleradores para o trdmite do caso
diante da Corte foi um incéndio. Infelizmente - e mais uma vez como no paralelo hondurenho - esse
incéndio ndo se tratou de um episodio isolado. Apos a submissédo do caso a Comissdo, em 14 de
agosto de 1996, enquanto os peticionarios tentavam engendrar uma solucdo amistosa, dois
incidentes semelhantes aconteceram. O primeiro incéndio aconteceu em 11 de fevereiro de 2000,
deixando de saldo nove mortos e varios feridos. E significativo que tenha acontecido meses depois
do Estado ter apresentado, em julho de 1999, um plano de acdo no qual se incluia o fechamento
definitivo do Centro e o deslocamento dos internos para outros estabelecimentos. Como
consequéncia do episodio, uma audiéncia publica, convocada em outubro de 2000, estabeleceu o
limite de 6 meses para 0 encerramento das atividades do local. O prazo foi posteriormente estendido
para junho do ano seguinte. Em 25 de julho de 2001, um segundo incéndio teve como consequéncia
7 mortes, 28 jovens feridos, o fechamento de Panchito Lopez e a remissdo, em 2002, do caso a
Corte. Posteriormente a cada um dos incéndios, os jovens foram sendo gradativamente transferidos
para outras instituicbes. Um dos principais agravantes é que essas instituicGes eram, em geral,
penitenciarias de adultos, muitas vezes localizadas em locais distantes das familias e defensores
legais dos internos e nas quais convictos circulavam sob 0 mesmo ambiente de acusados*®.

483
4

Em seu julgamento de 2 de setembro de 2004™°, a Corte estabelece, assim como o fara

posteriormente no caso Servellén Garcia, previamente analisado, que a sociedade como um todo

480 Caso Instituto de Reeducagdo do Menor (Panchito Lopez) Vs. Paraguai, 2004, paragrafo 134 (1-17).

481 Devido a essas condicBes, a Corte conclui que “em nenhum momento existiram no Instituto as condicBes para que
0s internos privados de liberdade pudessem viver de maneira digna. Ao contrario, esses foram submetidos a condigdes
desumanas e degradantes, expostos a um clima de violéncia, inseguranca, abusos, corrupcdo, desconfianca e
promiscuidade, em um ambiente no qual se impunha a lei do mais forte com todas as suas consequéncias” (ldem,
Ibidem, paréagrafo 4).

482 ldem, Ibidem, paragrafos 3-5.

483 O julgamento estabelece como obrigacGes do Estado: a publicagdo de partes da sentenca no diario oficial e em um
jornal de grande circulagdo nacional (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 10); assegurar tratamento psicolégico para
todas as pessoas que estiveram reclusas naquele centro especifico entre agosto de 1996 e julho de 2001 e para suas
familias e tratamento médico e psicoldgico para aqueles feridos no incéndio (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 12);
assegurar orientagdo profissional e um programa de educacao especial para os reclusos no periodo de agosto de 1996 a
julho de 2001 no centro (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 13); providenciar local em um mausoléu préximo a casa
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deve ser conscientizada de sua responsabilidade compartilhada em relacdo a esses jovens. Dessa
forma, dispGe como unica medida de ndo repeticdo, no paragrafo 11 dos dispositivos operacionais
da decisdo, que o (i) Estado deve realizar, em consulta com a sociedade civil, um ato publico de
reconhecimento de sua responsabilidade internacional e uma declaragdo que contenha a
elaboracéo de politicas de curto, médio e longo prazo direcionadas a criancas e adolescentes em
conflito com a lei que sejam plenamente consistentes com 0s compromissos internacionais do
Paraguai“®.

Em comparagdo com as outras decisdes analisadas, o numero de resolucfes de superviséo de
cumprimento da sentenga desse caso sobressai: até a ultima revisdo desse trabalho houve 5
resolugdes, tendo sido publicadas uma em 2006, em 2007 e em 2008 e duas em 2009. Na primeira
resolucdo, o Estado informou seus esforcos de requisitar representantes de diferentes Orgédos
governamentais para estabelecer uma forga-tarefa interinstitucional técnica que elaboraria as
politicas de curto, médio e longo prazo solicitadas*®*. Os representantes argumentaram que, depois

486 A Comissio

de um ano da notificagdo da sentenca, o arranjo ainda ndo havia sido estabelecido
reforgou que a consolidacdo de politicas de curto, médio e longo prazo direcionadas a criangas em
conflito com a lei tem extrema importancia para garantir a ndo repeticdo dos fatos, salientando que,
ainda que o Estado tenha realcado a intencdo tanto do Presidente da Republica como de outras
autoridades de realizar um ato de reconhecimento de sua responsabilidade internacional, ndo houve
nenhum progresso formal do cumprimento desta obrigacdo*®’. Como consequéncia dos poucos
avancgos apresentados pelo Estado, uma nova resolucdo da Corte, publicada em 2007, convocou
uma audiéncia privada entre as partes*.

A terceira resolucgdo, de 2008, discutiu que, apesar de um grupo de trabalho técnico ter sido
criado sob a responsabilidade de desenvolver uma politica de estado voltada a jovens em conflito

com a lei, tal grupo encontrou-se apenas trés vezes, sem 0 apoio de agéncias especializadas, sem

de uma das vitimas para que ela possa depositar os restos de seus filhos (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 14);
garantir a protecdo das testemunhas que prestaram depoimentos (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 15); pagar as
devidas compensacdes as vitimas e as despesas processuais do julgamento (Idem, Ibidem, paragrafos operacionais 16-
24).

484 A medida é detalhada nos seguintes termos: “O Estado deve realizar, em consulta com a sociedade civil, em um
prazo de 6 meses, um ato publico de reconhecimento de sua responsabilidade internacional e uma declaracdo que
contenha a elaboracéo de uma politica de curto, médio e longo prazo direcionada a criangas e adolescentes em conflito
com a lei que seja plenamente consistente com 0s compromissos internacionais do Paraguai. Essa politica deve: a) ser
apresentada por altas autoridades do Estado em um ato publico em que, além de outras questBes, seja reconhecida a
responsabilidade internacional do Paraguai pela deficiéncia das condicOes de detencdo imperantes no Instituto entre 14
de agosto de 1996 e 25 de julho de 2001; e b) contemplar, entre outros aspectos, estratégias, acdes apropriadas e a
alocacdo de recursos que sejam indispenséveis para que os jovens privados de liberdade sejam separados dos adultos;
para que 0s jovens processados estejam separados dos condenados; assim como a criacdo de programas de educacao,
atendimento médico e psicolégico integrais para todos jovens privados de liberdade” (ldem, Ibidem, parégrafo
operacional 11).

485 Caso Instituto de Reeducacdo do Menor (Panchito Lépez) Vs. Paraguai, 2006, constatacéo 5, b.

486 Idem, Ibidem, constatacdo 7, b.

487 Idem, Ibidem, constatacéo 8, d.

488 Caso Instituto de Reeducagdo do Menor (Panchito Lépez) Vs. Paraguai, 2007, resolucéo 1.

132



consultar entidades da sociedade civil e sem organizar um cronograma de trabalho*®. De maneira
geral, indicou-se que ndo houve progressos concretos na tentativa de desenvolver uma politica de
Estado e que as condic¢des de encarceragdo de jovens que se encontravam no Centro Educativo

490

Itagua, sucessor do Instituto de Reeducacdo Juvenil, haviam, inclusive, deteriorado Por

conseguinte, a Corte solicitou um relatério, no prazo de 6 meses, com o desenho de uma politica
pUblica a ser direcionada a criancas e adolescentes em conflito com a lei*®*.

A penaltima resolucdo, de agosto de 2009, indicou avancos na formacdo de uma mesa
interinstitucional e multisetorial bem como no planejamento da equipe técnica interinstitucional
encarregada de elaborar as politicas e cumprir com a medida. O Estado informou que um relatorio
denominado “Estratégia ISAI: Proposta Metodoldgica para a elaboragdo da Politica Publica de
Atencdo a Adolescentes infratores”, estabelecendo principios, orientacfes gerais e delineamentos
metodoldgicos que serviriam de base para a elaboracdo de uma politica de Estado na matéria foi
concluido. A Secretaria Nacional da Crianca e Adolescéncia foi designada como a responsavel para

colocar as propostas que ainda seriam criadas em pratica*®

. Os representantes indicaram que, além
das agdes estarem atrasadas, “em uma fase prévia muito anterior, quer seja, o desenho de uma
metodologia que permita a elaboracdo de uma politica publica”, ndo houve inclusdo da sociedade
civil e que o maior indicador do baixo impacto das acdes do Estado continuava sendo Itagua*®®.
Segundo a Comissdo, “as violagcdes de direitos humanos que originaram 0 presente caso se
reproduzem no atual Centro Educativo Itagud, criado com a intencdo de ser uma instituicao
modelo”***. Diante desse contexto, a Corte convocou as partes para uma nova audiéncia privada.

A Ultima resolucdo, apesar de continuar listando esforcos do Estado para cumprir as
determinacgOes da Corte, demonstra uma preocupacéo latente, que decorre do fato de que, passados
5 anos, ainda se estd no estagio preliminar de elaboragdo de uma politica, apesar dessa ser elemento
fundamental para a ndo repeticao dos fatos que ensejaram o litigio. Neste sentido, os representantes
frisaram a situacdo de abandono e a auséncia de servicos educativos no Centro Educacional Itagua,
acrescentando que “os jovens sdo deixados desprotegidos, & sua propria sorte”*®. A Comissdo
ressaltou o carater diferenciado desse julgamento, devido a situacdo de extrema vulnerabilidade em
gue se encontram 0s sujeitos envolvidos, e a necessidade do Estado expressar 0 seu compromisso
por meio de acBes com cronograma preciso®®. Em relacdo as outras obrigacdes ordenadas no

julgamento, essa resolugéo evidenciou que o Estado cumpriu parcialmente apenas as compensagoes

489 Caso Instituto de Reeducacgdo do Menor (Panchito Lopez) Vs. Paraguai, 2008, constataces 3, a; 4, a.
490 Idem, Ibidem, constatacéo 4, b.

491 Idem, Ibidem, considerando 13, a.

492 Caso Instituto de Reeducagdo do Menor (Panchito Lopez) Vs. Paraguai, 2009a, considerando 7, a.
493 Idem, Ibidem, considerando 8, a.

494 Idem, Ibidem, considerando 9, a.

495 Caso Instituto de Reeducagdo do Menor (Panchito Lépez) Vs. Paraguai, 2009b, considerando 11.
496 ldem, Ibidem, considerando 14.

133



exigidas, de maneira que todas outras medidas encontram-se pendentes de qualquer execucdo. A
despeito da descontinuidade de resolugdes de supervisdo de cumprimento da sentencga, entre 0S
desenvolvimentos recentes de sua execucdo podem-se listar a reforma, em 2013, da comisséo
paraguaia encarregada de lidar com as ordens emanadas da Corte e a realizacdo de reunides e
acordos para realizar efetivamente a decisdo, que ainda carece do cumprimento pleno mesmo de
pontos mais basicos, como a compensagdo financeira das vitimas*®’. Conquanto o Estado ndo
permaneca inerte, passados 10 anos da decisdo de mérito e repara¢fes, nenhuma medida efetiva foi
realizada para que a decisé@o fosse integralmente cumprida ou tivesse algum impacto na mudanca do

cenario de violacdo apresentado inicialmente.

5.6 Peru

O Peru tornou-se Estado-parte da Convencéo depois de 28 de julho de 1978, submetendo-se
a jurisdicdo da Corte a partir de 21 de janeiro de 1981. No final da década de 1990, ensaiou
denunciar a Convencéo, entretanto, pressdes externas e internas impediram o Estado de subtrair-se
de maneira definitiva do sistema mais cogente de direitos humanos regionalmente. Detém uma das
jurisprudéncias mais robustas diante da Corte, composta por quase 30 casos, que transitam entre
questdes como probidade juridica, administrativa e legislativa*®®, execucdes extrajudiciais seguidas
de desaparecimentos for¢ados e impunidade dos responsaveis, geralmente ligados a agéncias de
seguranca plblica estatais*®®, uso de forca desproporcional e praticas violentas por parte de
organizagdes militares, para-militares e de outros agentes oficiais®®, entre outros. Apenas cinco
desses casos nédo se encontram em fase de supervisdo de cumprimento de sentenca.

Apesar da existéncia de varios casos em que se atestam violagdes de direitos ocorridas sob o
espaco prisional, apenas um simultaneamente estabelece medidas de ndo repeticdo e configura um
carater institucionalizado dessas praticas, compondo, portanto, sob a perspectiva dessa pesquisa,
uma caracteristica do sistema carcerario em si. Trata-se do caso Lori Berenson-Mejia, que chegou a
Comissdo em 1998, como peticdo 11.876, foi submetido a Corte em 2002 e sentenciado em 2004.

Durante o interregno em que o caso foi julgado, acusacdes de autoritarismo, corrupcdo e violacdo

497 A imprensa vem noticiando, ainda que de maneira oscilante, alguns dos avancos no cumprimento do caso. Conferir,
neste  sentido:  http://www.abc.com.py/nacionales/buscan-dar-cumplimiento-efectivo-a-sentencia-588473.html e
http://www.lanacion.com.py/articulo/133753-logran-acuerdo-para-cumplimiento-definitivo-en-el-caso-panchito-
lopez.html.

498 Caso Abrill Alosilla Vs. Peru, Caso Acevedo Buendia et al Vs. Peru, Caso Acevedo-Jaramillo et la Vs. Peru, Caso
Castillo Petruzzi Vs. Peru, Caso Cesti-Hurtado Vs. Peru, Caso lvcher-Bronstein Vs. Peru, Caso Aguado-Alfaro et al Vs.
Peru.

499 Caso Anzualdo Castro Vs. Peru, Caso Castillo Pdez Vs. Peru, Caso La Cantuta Vs. Peru, Caso Irméos Gomez
Paquiyauri Vs. Peru, 2004.

500 Caso Baldedn Garcia Vs. Peru, Caso Barrios-altos Vs. Peru, Caso Cantoral Benavides Vs. Peru, Caso Gomez
Palomino Vs. Peru, Caso Loayza Tamayo Vs. Peru, Caso Neira Alegria Vs. Peru.
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de direitos humanos proliferavam sob a presidéncia de Alberto Fujimori, que governou o pais
durante 10 anos, entre o periodo 1990-2000. Em novembro de 2000, ap6s conturbadas eleigdes,
Fujimori exilou-se no Japdo. ApO6s novo escrutinio, conduzido em Abril de 2001, 0 novo governo
de Alejandro Toledo assumiu a presidéncia em 28 de Julho do mesmo ano. Estados de emergéncia
foram declarados em diferentes ocasifes, durante a década de 2000, suspendendo
momentaneamente as liberdades civis e causando instabilidades de ordem juridica e politica.
Anteriormente, entre 1980 e 1994, o Peru enfrentou uma série de levantes sociais como resultado de
atos considerados terroristas. Como consequéncia, uma série de decretos foi emitida para lidar com
o fendmeno e foi constituido um enquadramento legal e institucional, por meio da designacédo de
um orgdo especifico para lidar com este tipo de questdes, 0 DINCOTE (Dire¢do Nacional Contra o
Terrorismo da Policia Nacional do Peru). Os decretos-lei 25.475 e 25.659, por exemplo, definiam,
respectivamente, os crimes de terrorismo e de traicdo a patria. Outros decretos subsequentes traziam
informacdes sobre o tratamento a ser dispensado a prisioneiros acusados de terrorismo. Em 28 de
agosto de 2003, a Comissdo da Verdade e Reconciliacdo, que foi instituida com o mandato de
examinar as causas da violéncia durante o periodo entre 1980-2000, apresentou seu relatorio formal
ao presidente. No mesmo ano, a Corte Constitucional do Peru apontou uma sequéncia de
inconstitucionalidades presentes nos decretos antiterroristas.

No que tange a legislacdo direcionada a situacdo penitenciaria, a constituicdo peruana
consagra, em seu artigo 139, coadunando com o artigo 5° da Convencao, o “direito dos reclusos e
sentenciados de ocupar estabelecimentos adequados” e 0 “principio de que o regime penitenciario
tem por objetivo a reeducacdo, a reabilitagdo e a reinsercio do preso & sociedade™™. E
complementada pelo Codigo de Execugdo Penal de 1991, segundo o qual: “a execucdo penal e as
medidas privativas de liberdade devem estar isentas de tortura ou trato desumano ou humilhante e
de qualquer outro ato ou procedimento que atente contra a dignidade do interno”; o “regime
penitenciario se desenvolve respeitando os direitos do interno”; o “Sistema Penitenciario acolhe as
disposicdes, conclusdes e recomendacdes das Nagbes Unidas para prevencdo de delito e tratamento
de delinquentes” e o “interno ocupa um ambiente adequado e esta sujeito a um tratamento integral
desde seu ingresso até a sua liberagdo”*%%. Em relacdo & situacdo penitenciaria em termos concretos,
discute-se o impacto da legislacdo antiterrorista no aumento da populagéo carceraria uma vez que,
em alguns momentos, esse chegou a constituir o terceiro maior motivo de detencdes®*®. Somado ao

elevado nimero de presos devido a detengdes preventivas e outros fatores, as condicBes de

501 Nesse sentido, conferir: Relatorio sobre a situacdo dos Direitos Humanos no Peru. OEA/Ser.L/V./11.106. Doc. 59,
rev., adotado em 2 de Junho de 2000, paragrafos 8-9; doravante Relatério Peru, 2000.

502 Idem, Ibidem, Loco Citato.

503 A populacéo carceraria do Peru em junho de 1999 era de aproximadamente 27.500 pessoas, alocadas em 84 centros
penais de nivel nacional. Os motivos de detencdo eram, por ordem: delitos comuns (17.000), trafico ilicito de drogas
(6.500), terrorismo (2.000), traicdo a patria (900) e roubo com agravo (500) (Idem, Ibidem, paragrafo 13).
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hiperlotacdo e deficiéncias na alimentacdo dos internos eram constantes, deterioradas pelas
condicOes inospitas oferecidas por alguns centros, como o de Challapalca e Yanamaio, localizados

em sitios demasiado distantes e frios>%*.

5.6.1 Caso Lori Berenson-Mejia Vs. Peru

Esse caso tem inicio com a detencdo, em 30 de novembro de 1995, de Lori Berenson Mejia,
americana, entdo com 26 anos, por membros do DINCOTE, por seu suposto envolvimento com o
Movimento Revolucionario Tupac Amaru, organizacdo classificada como terrorista na lista do
Departamento de Estado dos Estados Unidos durante os anos de 1997-2001. Nessa época, 0 Peru
encontrava-se sob estado de emergéncia. Em 1996, uma sentenga emitida por tribunal militar
condenou a americana a prisdo por crime de lesa-patria, sob aplicacdo da legislacdo penal
antiterrorista existente. Lori permanece privada de liberdade de 1996 até o inicio da década de
2010, passando por diferentes centros prisionais®®. Em maio de 2009, nasce seu filho Salvador.
Segundo as leis peruanas, a crian¢a pode permanecer com a mae na prisao até completar 3 anos de
idade. Depois desse acontecimento, s&o concedidos periodos de liberdade condicional a Lori. E sob
essa condicdo que, atualmente, ela espera o término de sua sentenca, em 29 de novembro de
2015°%,

H& denuncias de violagbes de direitos da vitima durante o periodo em que esteve
enclausurada, sobretudo durante a sua estada na prisdo de Yuanamayo. Devido a altitude, as
condicdes climaticas eram inadequadas, 0 que se somava a outros problemas estruturais, como a ma
alimentacdo disponibilizada, para debilitar seu estado fisico e emocional®®’. Por ser considerada
uma presa politica, Lori foi mantida em isolamento dos outros presos. E interessante observar que,
sob a realidade regional, convictos e inocentes, criancas e adultos, homens e mulheres sdo, por
vezes, mantidos sob 0 mesmo espaco de privacdo de liberdade enquanto acusados de terrorismo
sdo, em geral, alocados em blocos separados aos de acusados de outros crimes. O Estado ndo

contesta as condigdes inadequadas, mas alega que a violagdo aos direitos da vitima cessou ao ter

504 Idem, Ibidem, paragrafos 14-17.

505 Os centros prisionais em que esteve detida foram, por ordem: Chorrillos (1996), Yuanamayo (17 de janeiro de 1996
até 7 de outubro de 1998), Socabaya (até 31 de agosto de 2000), Chorrillos (até 21 de dezembro de 2001), Huacarys (até
2009).

506 Para mais detalhes sobre a trajetdria e, sobretudo, fatos mais recentes em relagdo ao caso, conferir:
http://www.freelori.org/whoislori.html.

507 Admite-se que “Quanto as condicGes de reclusdo penal de Yanamayo, que se encontrava a 3.800 metros sobre 0
nivel do mar (...) foi provado que a senhora Lori Berenson foi mantida, durante um ano continuo, em regime de
solitaria, em uma cela pequena, sem ventilagdo, sem luz natural, sem calefagdo, com ma alimentagdo e condicdes
sanitarias deficientes (...). Durante o primeiro ano de detencéo, seu direito de receber visitas foi severamente restrito
(...). A atenglo médica prestada a pressuposta vitima foi deficiente (...). A senhora Lori Berenson sofreu de problemas
circulatorios e da sindrome de Reynaud (...). Teve problemas de vista, pois sua cela era iluminada com luz artificial
(...)". (Caso Lori Berenson-Mejia Vs. Peru, 2004, paragrafo 106, com adaptacoes).
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sido realizada a sua transferéncia para outra prisio®®. Acrescenta ainda que ndo deve haver
contestacdo em relacdo as condicOes do atual regime de prisdo da suposta vitima, uma vez que estas
sdo as condicBes “regulares, pois sdo aplicadas a todos prisioneiros do pais, sem excecao”>".

Relembra-se aqui a argumentacdo desenvolvida durante a exposicdo dos critérios de selecao
da base empirica desta pesquisa, demonstrando como a visao particularista de reparacdo pode ser
prejudicial para uma prevaléncia dos direitos humanos universalmente. Nesse caso, ndo parece
razodvel afirmar que porque sdo aplicadas a todos os cativos, as condi¢es sdo necessariamente
dignas ou porque a vitima foi transferida de Yuanamayo que se deve esquecer dos que ali ficaram.
N&o obstante a existéncia de outros internos na prisdo de Yuanamayo, o Estado entende que néo
estaria cometendo violagdes uma vez que a litigante ja obteve alivio de condicdo inaceitavel. Fica
evidente o imperativo de uma perspectiva abrangente voltada a ndo repeticdo e ao alivio de
qualquer vitima em potencial, que se reflete na decisdo final da Corte. Da mesma forma, a
afirmacdo de que as condigdes as quais Lori esteve submetida durante o julgamento do caso
refletem a normalidade do sistema carcerério fornece bases concretas para que a sentenca aplicada
seja abrangente e ndo direcionada a apenas um centro especifico.

Apesar dessas consideracdes, a Corte limitou o exame de mérito e, consequentemente, a sua
decisdo a violagbes ocorridas apenas na prisdo Yanamaio, justificando que as condicbes de
detencdo de outras prisdes ndo foram afichadas pela Comisséo no seu relatorio de mérito ou
aplicacdo®'. Estabeleceu, portanto, no sexto paragrafo dos dispositivos operacionais da sentenca,
como medida de ndo repeticdo, que o (i) Estado deve tomar imediatamente todas as medidas
necessarias para adequar as condi¢cdes de detencdo em Yanamayo aos padrdes internacionais e
transferir a outras prisdes aqueles que, por suas condigdes pessoais, ndo possam estar reclusos a
esta altitude. Ordenou-se, ainda, que a Corte fosse informada a cada seis meses das medidas
efetuadas pelo Estado®*’.

Houve duas resolucdes de supervisdo de cumprimento da sentenca separadas por um lapso
temporal de seis anos. A primeira resolugdo, emitida em 2006, expds que a priséo de Yanamayo
tinha, & época, 52 internos e que as condigdes de encarceramento seguiam o exigido pelo Cédigo de
Execucdo Penal peruano, como por exemplo, o direito de receber visitas trés vezes por semana por

um periodo minimo de oito horas por dia. Adicionalmente, o Estado alegou que medidas tinham

508 Idem, Ibidem, paragrafo 97.

509 Idem, Ibidem, Loco Citato.

510 Idem, Ibidem, paragrafo 99.

511 As outras medidas ordenadas pela Corte foram: o Estado deve adaptar a sua legislacdo doméstica, especialmente no
gue concerne a existéncia de decretos destinados a regular a pratica de terrorismo, aos padrdes da Convengdo (Idem,
Ibidem, paragrafo operacional 1); partes especificas da sentenca devem ser publicadas no diario oficial e em um jornal
de grande circulacdo (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 3); o Estado deve prover Lori Berenson com atendimento
médico especializado e adequado (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 4); perddo ao débito estabelecido contra Lori
Berenson para reparacgao civil de seus atos contra o Estado (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 5); o Estado deve
compensar financeiramente a vitima e pagar os custos processuais (Idem, Ibidem, paragrafos operacionais 7-12).
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sido adotadas para preservar a satide dos reclusos®*?

. A Corte entendeu que a obrigacdo permanecia
pendente de cumprimento e que o Estado deveria fornecer informacgdes sobre outras medidas
adotadas para a sua execucao.

Em sua segunda e ultima resolucdo, publicada em 2012, o Estado informou que a priséo de
Yanamayo havia sido repovoada por reclusos de localidades proximas, acusados de crimes comuns,
de maneira que antigos detentos, como aqueles acusados de terrorismo e com problemas de saude
teriam sido transferidos em totalidade. Apesar disso, admitiu que frequentes motins causavam o
colapso de servicos basicos, como fornecimento de &gua, e que medidas ainda estavam sendo
tomadas para assegurar boas condigdes aos 333 reclusos remanescentes®™. Dado que Lori Berenson
foi transferida em 1998 da prisdo Yanamayo, seus representantes apenas afirmaram que apreciavam
a insisténcia continua da Comissdo em relacdo a melhora das condi¢es daquela priséo, esperando
que a Comissdo continuasse a investigacdo das condicdes da prisdo de Challapalca, que apresentava
condicBes semelhantes a Yanamayo*. A Comissdo entendeu que as informaces e as acoes
providenciadas pelo Estado em relagdo & adequacdo de Yanamayo foram insuficientes®*>. Posto que
0 Estado tenha admitido um cumprimento ainda em andamento, corroborado pela Comissdo, a
Corte decidiu concluir o monitoramento da sentenca e arquivar 0 caso uma vez que “as partes ndo
apresentaram observacdes especificas as informagdes providenciadas pelo Estado”®*°, destacando
que “como alguns aspectos relativos as condi¢fes de detencdo de Yanamayo ndo foram analisados
sob o contexto da sentenca, seu arquivamento ndo previne futuras anélises sob o contexto de outros
casos contenciosos”®*".

Ainda que essa declaracdo da Corte pareca antever a submissdo de outros casos sob as
mesmas condicOes e coordenadas da violagéo, decidiu-se arquivar o caso, contrariando a ideia de
ndo repeticio da medida estabelecida. E uma posicdo criticdvel porque demonstra a
discricionariedade com a qual um caso pode ser arquivado, independentemente da constatacdo da
Comissao, da Corte e do proprio Estado de falhas na execucdo da medida e da existéncia de
condigOes de violacdo. Deve-se também considerar a dificuldade de um caso ascender a Corte e 0s
custos e desgastes envolvidos durante o processo para que seja arquivado sem que seus impactos
tenham atingido o zénite.

Diante da analise dessa ultima resolucdo, a razdo principal para o arquivamento nao parece
ter sido, portanto, o cumprimento da decisdo ou a eficacia da medida, mas fatores contingentes e
instrumentais. Uma vez que Lori obteve a liberdade condicional e que o prazo de expiracdo de sua

512 Caso Lori Berenson-Mejia Vs. Peru, 2006, constatacao 3, e.
513 Caso Lori Berenson-Mejia Vs. Peru, 2012, considerando 28.
514 Idem, Ibidem, considerando 30.

515 Idem, Ibidem, considerando 31.

516 Idem, Ibidem, considerando 37.

517 Idem, Ibidem, Loco Citato.
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pena se aproxima, a falta de interesse de seus representantes em conduzir o processo intensifica-se.
Esse pode ser um dos maiores desafios para medidas de ndo repeti¢do que se direcionem para além
do litigante e de seus representantes e do papel que se espera que Corte e Comissdo desempenhem
para garantir que os efeitos de tais medidas ndo se restrinjam a vitima de fato mas a prevencao de

outras violagdes.

5.7 Trinidad e Tobago

Trinidad e Tobago tornou-se parte da Convencado em 28 de maio de 1991 e reconheceu a
competéncia contenciosa da Corte na mesma data. Ndo existem relatérios de direitos humanos
elaborados pela Comissdo em relagdo ao pais, que denunciou a Convencao em 26 de maio de 1998,
estabelecendo uma relacdo peculiar com a Corte. Durante o curto periodo de oito anos em que
esteve sob a jurisdicdo da Corte, foram submetidos quatro casos contenciosos ao SIDH, sendo trés
deles compilados em apenas um julgamento. Ambos casos serdo analisados a seguir, uma vez que
tratam das condi¢fes do sistema carcerario do pais, entre outras questdes. O primeiro, fusdo dos
casos Hilaire (1997-2001), Constantine et al (1997, 1999-2001) e Benjamin et al (1999-2001),
constitui o caso Hilaire, Constantine e Benjamim et al e contempla 32 vitimas de violacdes de
direitos humanos. A sentenc¢a final determinando reparacdes e custos é publicada em 2002. O
segundo caso aborda violagdes cometidas no final da década de 1980 em detrimento de Winston
Caesar e que ensejaram 0 envio da peticdo 12.147 em 1999 para Comisséo, que submeteu o caso
123 a Corte em 2003. A decisao final foi proferida em 2005.

Trinidad e Tobago é uma republica unitaria, regida por um sistema parlamentarista inspirado
no modelo do Reino Unido, do qual obteve independéncia tardia em 1962, permanecendo como
parte da Commonwealth britanica. Eric Williams foi o primeiro-ministro inaugural pos processo de
independéncia e permaneceu nesta posicdo até a sua morte, em 1981. Atualmente, o governo é
conduzido pelo presidente, escolhido por um colegiado composto por membros do parlamento
bicameral e exercendo o papel de chefe de estado, e pelo primeiro-ministro.

Entre 2001 e 2002, a Corte analisou uma série de casos relacionados a pena de morte. Esses casos
apresentam questdes complexas de aplicacdo e reservas a Convencao, em parte decorrentes do
posicionamento de Trinidad e Tobago de manter o seu regime penal. Apesar da denuncia e
consequente perda de vigéncia da Convengdo em 26 de maio de 1999, a Comissdo e a Corte
continuam a aplicar o tratado a todos os casos pendentes de andlise de quando estava vigente.

Adicionalmente, de acordo com o artigo 78 da Convencdo®® a denlncia ndo exime a

518 Convencdo, Artigo 78: “1. Os Estados-Partes poderdo denunciar esta Convencéo depois de expirado um prazo de
cinco anos, a partir da data de entrada em vigor da mesma e mediante aviso prévio de um ano, notificando o Secretario-
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responsabilidade do Estado diante de violacdes ocorridas durante o interregno em que foi parte
deste tratado. Atente-se para a questdo de que o artigo ndo faz mencdo ao inicio de processos
perante a Corte, mas a base fatica, o que significa que, de acordo com a previsdo convencional,
independentemente do vigor da dendncia, o Estado estard continuamente vinculado a jurisdicdo da
Corte no que se refere a qualquer violacéo ocorrida durante o periodo em que esteve formalmente
obrigado pelo mecanismo. Dessa forma, a denlncia sempre terd uma validade parcial, de acordo
com o suporte cronolégico. Ndo se coloca em debate, portanto, a data de tramite, mas a
temporalidade do suporte fatico. Isso significa que, toda e qualquer violacdo a Convencao cometida
entre 0s anos de 1991 e 1999, vinculam Trinidad e Tobago a jurisdi¢do da Corte permanentemente.
Essa € uma situacdo peculiar, que desafia os limites da eficacia da norma convencional.
Considerando que as consequéncias de algumas decisdes, como as que obrigam uma mudanca
legislativa, ndo se encerram em uma reparacao fixa no tempo, € possivel utilizar a previsdo para
realizar mudancas na ordem juridica com efeitos presentes e futuros, independente da dendncia. Sob
essa perspectiva, de certa forma incoerente, chega-se a uma situagdo controversa. Ao reconhecer a
jurisdicdo da Corte para esses casos, ainda que restritos aquele interregno temporal, ainda que sob
procedimentos de revisdo de sentenca, como se poderia negar o reconhecimento de jurisdicdo para
quaisquer outros casos presentes? Apesar da dendncia e da falta de interacdo com o SIDH em
relacdo aos casos contenciosos em disputa, como se podera perceber pela apatia das resolucdes de
supervisdao de cumprimento de sentenga, o Estado participou, em 2011, do segundo Seminario
Regional sobre Boas Praticas Penitenciérias®'®, o que pode indicar alguma abertura para que sejam

realizadas adaptacdes no seu sistema carcerario.

5.7.1 Caso Hilaire, Constantine, Benjamim et al Vs. Trinidad e Tobago

O primeiro caso a ser analisado, como afirmado anteriormente, é, na verdade, uma juncdo de
varios litigios semelhantes. Hilaire, Constantine et al e Benjamin et al, foram submetidos
separadamente pela Comissédo entre 1999 e 2000 mas tratam de questbes corrrelatas, uma vez

que®®: as 32 alegadas vitimas que compdem esses casos foram julgadas e sentenciadas & pena de

Geral da Organizacdo, o qual deve informar as outras Partes; 2. Tal dendncia ndo tera o efeito de desligar o Estado-
Parte interessado das obrigacfes contidas nesta Convencao, no que diz respeito a qualquer ato que, podendo constituir
violacdo dessas obrigacdes, houver sido cometido por ele anteriormente a data na qual a dendncia produzir efeito”
(grifo meu).

519 Trinidad e Tobago ndo participou do primério seminario regional sobre Boas Praticas Penitenciarias realizado entre
12 e 16 de novembro de 2007 em Buenos Aires, mas compareceu a segunda edicdo sediada em Kingston entre 2 e 3 de
dezembro de 2011. Para mais informagcdes, conferir:
http://www.oas.org/es/cidh/ppl/actividades/seminario2011/2011TT.pdf.

520 Caso Hilaire, Constantine, Benjamim et al Vs. Trinidad e Tobago, 2002, paragrafo 84.
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morte sob aplicacdo do Ato de Ofensas contra Pessoas®?!, em vigor desde 3 de abril de 1925, que
prescreve essa como Unica sentenca aplicavel para o crime de assassinato®”%. Todas as vitimas
enfrentaram condicBes ndo higiénicas e de superlotacdo durante a detencdo, além de outras
deficiéncias estruturais, de maneira que a Corte entendeu que essas circunstancias sao tipicas do
sistema carcerario em questdo e que exacerbam o sofrimento intrinseco causado pela espera da
execucgéo, o denominado “fendmeno do corredor da morte”.

Ao tempo do veredito desse caso, trinta das vitimas encontravam-se detidas em prisdes de
Trinidad e Tobago aguardando execucdo por enforcamento, enquanto Wayne Matthews (caso n.
12.076) obteve comutacdo de pena e Joey Ramiah (caso n. 12.129) foi executado. Como medida de
ndo repeticdo atinente ao sistema carcerario, a Corte ordenou, no paragrafo catorze dos dispositivos
operacionais de sua decisao final, como o fara no caso Caesar, que (i) o Estado deve modificar as
condicdes de suas prisdes para que se adequem as normas relevantes de direito internacional de
direitos humanos que regem esta matéria®®®. De acordo com o Unico relatério de supervisio de
cumprimento de sentenga, o Estado ndo cumpriu sequer com a sua obrigacdo de relatar as
providéncias tomadas para cumprimento da ordenacdo°**, de maneira que a Corte, aplicando os
artigos 65 da Convencéo e 30 de seu Estatuto, insta a inclusdo desta ordem no seu Relatorio Anual
de 2003, a ser submetido & Assembléia Geral da OEA>*. Nesse contexto, deve-se salientar que esse
é um dos pouco casos em que a Corte aplicou o artigo 65°%.

A falta de envio de informacgdo pode fazer com que a Corte descontinue a solicitacdo de
relatorios e inclua a situacdo do Estado em seus relatdrios anuais, submetidos a Assembléia Geral
da OEA. Uma vez apresentados a esse 6rgdo, "a Corte encerra o procedimento contraditorio de
supervisdo de cumprimento, assumindo que as circunstancias ndo se alteraram e inclui o

descumprimento do Estado em cada relatério anual posterior enviado a Assembleia Geral, até que

521 Originalmente, “Offenses against the Person Act”. O ato estabelece em seu artigo 4°: “Toda pessoas sentenciada
por assassinato deve morrer”. A lei pode ser lida na integra em:
http://rgd.legalaffairs.gov.tt/laws2/alphabetical_list/lawspdfs/11.08.pdf.

522 Em relagdo as deficiéncias estruturais relata-se que: “Todas as vitimas de detencdo pré e pés julgamento foram
mantidas em condic¢Ges de hiperlotacdo e auséncia de higiente gritantes (...) As celas, referidas como F2, ndo tinham
ventilagédo e luz natural suficientes. Os chuveiros utilizados pelas vitimas localizavam-se perto das camaras de execucédo
com forcas. Os prisioneiros ndo tém nutricdo adequada, servicos médicos ou recreagdo, 0 que apenas exacerba o estado
de angustia mental em que vivem” (Caso Hilaire, Constantine, Benjamim et al Vs. Trinidad e Tobago, 2002, paragrafo
533(m)).

523 Os outros dispositivos operacionais do julgamento apresentam as seguintes disposicfes, além da determinacdo de
compensacdes: o Estado deve se abster de aplicar o Ato de Ofensas contra Pessoas de 1925 e, dentro de um periodo
razoavel de tempo, modificar tal ato a fim de cumprir com normas internacionais de prote¢do aos direitos humanos
(Idem, Ibidem, paragrafo operacional 8); novos julgamentos devem ser efetuados com base na reforma proposta no
paragrafo anterior em favor de vitimas especificadas (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 9), os casos dessas vitimas
devem ser revisados diante da autoridade competente (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 10) e o Estado deve abster-
se de executa-las, independentemente do resultado dos novos julgamentos (ldem, Ibidem, paragrafo operacional 11).
524 Caso Hilaire, Constantine, Benjamim et al Vs. Trinidad e Tobago, 2003, considerandos 8-9.

525 Idem, Ibidem, considerando 13.

526 Esse artigo foi aplicado a apenas cinco casos, 0 que representa aproximadamente 3% da jurisprudéncia total da
Corte. Os outros quatro casos que encontram sob a mesma situagdo sdo: Castillo Paez Vs. Peru, Castillo Petruzzi et al
Vs. Peru, Loayza Tamayo Vs. Peru e Apitz Barbera et al Vs. Venezuela (Campos, 2014).
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as medidas adotadas pelo Estado sejam por esse apresentadas e a sentenca seja cumprida”?’.

Apesar dessa medida, 0 caso continua sem cumprimento e o Estado permanece silente em relacéo a

execucéo da obrigacao.

5.7.2 Caso Caesar Vs. Trinidad e Tobago

O caso versa sobre o castigo corporal aplicado a Winston Caesar por agentes penitenciarios
como parte da execucdo de sentenca emitida pela Suprema Corte de Trinidad e Tobago, sob os
termos da Lei de Penas Corporais de 1953°%, Iniciou com a detencéo de Winston Caesar, em 11 de
novembro de 1983, sob a acusacdo de haver cometido o delito de tentativa de estupro. Cinco dias
depois, ap6s o pagamento de fianca, foi libertado. Em 10 de setembro de 1991, foi novamente
detido por ndo ter comparecido em juizo, permanecendo privado de liberdade até a sua condenacéo
definitiva, em 1992, a 20 anos de prisdo com trabalhos forcados e a 15 acoitadas pelo crime de
estupro®®.

Nesse julgado, a violacdo observada, diferentemente de outras analisadas, € instituida
formalmente na legislacdo do Estado. Dessa forma, a propria existéncia da norma constitui uma

violagdo & Convencao®®

, 0 que exige uma adequacdo no plano concreto e no plano normativo
textual. Segundo o entendimento do tribunal, “Em relacdo & regulagcdo e aplicacdo de penas
corporais em Trinidad e Tobago, a Corte considera que a natureza mesmo dessas reflita uma
institucionalizacdo da violéncia que, apesar de ser permitida por lei, ordenada pelas autoridades
judiciais e executada pelas autoridades penitenciarias, constitui uma san¢do incompativel com a

Convengdo”>*

, acrescentando sua “profunda preocupagdo” pelo fato de que “o juiz da Suprema
Corte considerou como melhor opcdo aquela que manifestamente teria o efeito de infligir uma pena
que ndo apenas constitui uma violacdo ostensiva as obrigacOes internacionais contraidas pelo
Estado sob a Convencdo, como também € universalmente estigmatizada como cruel, desumana e

degradante”®?,

527 Campos, 2014.

528 Segundo a Corte, “esta lei autoriza os tribunais internos a ordenar a aplicacdo de penas corporais contra qualquer
delinquente de sexo masculino condenado por determinados delitos, além de outros castigos que sejam aplicaveis”
(Caso Caesar Vs. Trinidad e Tobago, 2005, paragrafo 71). Existem duas leis principais que autorizam o uso de punicao
corporal em Trinidad e Tobago e uma delas € o Ato de Punicdo Corporal de 1953, com emendas realizadas em 1994 e
2000. Anteriormente, a pena era permitida para infratores a partir de 16 anos. Com a emenda realizada em 2000,
determinou-se que s6 poderia ser administrada para infratores acima de 18 anos. Os crimes passiveis dessa pena sdo:
assalto violento ou com agravo, estupro e incesto. A lei pode ser lida na integra em:
http://rgd.legalaffairs.gov.tt/laws2/alphabetical_list/lawspdfs/13.04.pdf.

529 Idem, Ibidem, paragrafo 49.

530 Idem, Ibidem, paragrafo 92.

531 Idem, Ibidem, paragrafo 73.

532 Idem, Ibidem, paragrafo 74.
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Durante o periodo de seu encarceramento, Caesar esteve alojado em quatro das cinco prisoes
existentes em Trinidad e Tobago. Dormia em um colchonete fino ou em um pedaco de tapete.
Havia deficiéncias sanitérias e de ventilacdo nas celas. Em alguns casos, como ndo havia banheiros,
0s reclusos dividiam tanques de dejetos®®. Em 1996, foi transferido para a Prisdo de Carrera, onde
as penas corporais sdo aplicadas em periodos determinados do ano. Durantes esses intervalos, o seu
estado emocional se deteriorava, o que foi também afetado pelo longo tempo de espera de aplicacdo
de sua pena - 0s 6 meses de espera previstos inicialmente alongaram-se a 23 meses. Em 5 de
fevereiro de 1998, foi submetido a quinze acoites, inteiramente despido e com 0s bracos e pernas
estendidos e amarrados, desmaiando durante o processo. O cumprimento de sua sentenca trouxe
sintomas de depresséo e ansiedade aguda.

A Corte decidiu unanimemente, nos paragrafos 3°, 4° e 5° dos dispositivos operacionais de seu
julgamento de mérito, reparacdo e custos>**, que (i) o Estado deve adotar, dentro de um prazo
razoavel, as medidas necessarias para derrogar a Lei de Penas Corporais (para delinquentes
maiores de 18 anos), que (ii) a se¢do 6 da Constituicdo de Trinidad e Tobago deve ser emendada
em um prazo razoavel, e que (iii) o Estado deve adotar, dentro de um periodo razoavel de tempo,
as medidas necessarias para adequar as condicdes de detencdo de suas prisdes as normas
internacionais de direitos humanos relevantes®®. A (nica supervisdo do caso Caesar, de 21 de
novembro de 2007, atestou apenas que o Estado ndo cumpriu com sua obrigacdo de informar os
procedimentos tomados para cumprir com o julgamento de 2005, de maneira que a Corte ficou
impossibilitada de averiguar o cumprimento ou ndo de sua decisdo. Ainda que a situacdo seja
semelhante aquela do caso anteriormente analisado, a Corte absteu-se de aplicar o artigo 65°%°,
instando o Estado a submeter um relatério até margo de 2008. Na Ultima resolucdo da Corte
referente ao Estado de Trinidad e Tobago®’, em relacdo & suspensdo de medidas provisérias

destinadas a resguardar a vida de individuos condenados a pena de morte ja que esses tiveram suas

533 Originalmente “slop pail”. Idem, Ibidem, paragrafo 49 (16).

534 As outras obrigacdes impostas pela Corte foram: o pagamento de compensacdo a Winston Caesar por danos morais
(Idem, Ibidem, paragrafo operacional 1) e a garantia de tratamento médico e psicologico, pelo periodo necessario
(Idem, Ibidem, paragrafo operacional 2).

535 As obrigacdes i, ii e iii devem ser realizadas respectivamente de acordo com os paragrafos 132, 133 e 134 da
sentencga segundo 0s quais: 0 Ato de Punicdo Corporal é incompativel com os artigos 5(1) e 5(2) da Convencéo (Idem,
Ibidem, paragrafo 132); a secdo 6 da Constituicdo da Republica de Trinidad e Tobago, na medida em que, por meio de
clausulas de salvaguarda, imuniza a possibilidade de modificacdo do Ato de Punicdo Corporal, é incompativel com a
Convencdo, devendo ser emendada em um periodo razoavel de tempo (Idem, Ibidem, paragrafo 133); as condicdes de
prisdo a que Caesar foi sujeito violam o artigo 5(2) da Convencdo e sdo representativas do sistema carcerario de
Trinidad e Tobago, de maneira que deve ser ordenado ao Estado, como no Caso Hilaire, Constantine, Benjamin et al,
como garantia de ndo repeticdo, a ado¢do, em um periodo razoével de tempo, de todas as medidas necessarias para que
as prisbes estejam adequadas as normas de direito internacional dos direitos humanos relevantes (Idem, Ibidem,
paréagrafo 134).

536 Apesar dessa abstencdo deve-se ressaltar que, em meados de 2005 e 2007, houve ameacgas da Corte neste sentido
(Caso Caesar Vs. Trinidad e Tobago, 2007, constatages 2-7).

537 Medida provisoria Dottin et al Vs. Trinidad e Tobago, 2013.
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penas comutadas®®, alguns padrdes sdo percebidos: de um lado, tanto Estado quanto representantes
das vitimas ndo submeteram as informacdes requeridas pela Corte previamente, em 2009°%: de
outro, a Corte reitera que a dendncia de Trinidad e Tobago ndo libera o Estado de suas

responsabilidades em relacéo aos atos ocorridos previamente & sua retirada da Convencao>*.
5.8 Venezuela

A Venezuela ¢ Estado-parte da Convencao desde 9 de agosto de 1977 e reconheceu a
competéncia contenciosa da Corte em 24 de junho de 1981. Assim como Trinidad e Tobago,
retirou-se da Convencdo. A dendncia entrou em vigor em 10 de setembro de 2013. Entre os 17
casos que performam a sua jurisprudéncia perante a Corte, encontram-se sobretudo questdes
relacionadas a independéncia do poder judiciario®*, a vicios na conducdo do devido processo

542 3 @ 3 liberdade de

legal®™, a execucdes extrajudiciais, ao abuso de poder de agentes do Estado
expressdo>**. Entre esses, 0s (inicos ndo mencionados na seco de litigios em estagio de supervisio
de cumprimento de sentenga no Gltimo relatério da Corte sdo casos que se encontram ainda em
tramite>*. Entre esses, serdo analisados os dois julgados que conjugam medidas de ndo repeticdo
ordenadas pela Corte ao panorama de violagOes ocorridas sistematicamente sob o ambito do sistema
carcerdrio do pais. O primeiro expde a situacdo do Centro de Detencdo de Catia por meio da peticdo
11.699 enviada a Comissdao em 1996 e submetida & Corte em 2005 como caso 150, com a sentenca
tendo sido expedida no ano posterior. O segundo tem como vitima Raul José Diaz Pefia e se origina
com a peticdo 1133, de 2005, que é levada a Corte em 2010 como caso 12.703 e é julgado

definitivamente em 2012. E uma das Gltimas decisdes antes da dentincia do pais & Convencao.

538 De acordo com o entendimento tanto da Corte Superior de Trinidad e Tobago (esse tribunal, juntamente com a
Corte de Apelo, forma a Suprema Corte de Trinidad e Tobago, em conformidade com o artigo 99 de sua constituicdo),
quanto do Comité Judicial do Conselho Privado do Reino Unido (que é a Gltima corte de apelo para territorios
ultramarinos que compdem o Reino Unido, para dependéncias da coroa e para paises da Commonwealth que
conservaram a possibilidade de apelo a esta instancia, como Trinidad e Tobago) individuos que alcangassem o periodo
de 3,5 ou 5 anos no corredor da morte, na maioria das vezes, nao seriam executados. Os individuos a que se
relacionavam a medida proviséria encaixavam-se neste perfil (Idem, Ibidem, considerandos 9; 15). Sobre a arquitetura
do judiciario de Trinidad e Tobago, conferir: http://www.ttlawcourts.org/index.php/supreme-court-27/overview. Sobre
o comité judicial do Conselho Privado do Reino Unido, conferir: http://jcpc.uk/.

539 Idem, Ibidem, considerandos 6-7.

540 Idem, Ibidem, considerando 16.

541 Caso Apitz Barbera et al Vs. Venezuela, Caso Chocrén Chocrén Vs. Venezuela, Caso Reveron Trujillo Vs.
Venezuela.

542 Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela.

543 Caso Blanco Romero et al Vs. Venezuela, Caso EI Amparo Vs. Venezuela, Caso Caracazo Vs. Venezuela.

544 Caso Perozo et al Vs. Venezuela, Caso Rios et al Vs. Venezuela, Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela.

545 Relatoério Corte, 2012, p. 14-17. Entre 0s processos em tramite, encontram-se o caso Castillo Gonzalez, julgado
apenas quanto ao mérito, e, portanto, aguardando a decisdo quanto a reparacdo (Caso Castillo Gonzélez et al Vs.
Venezuela, 2012) e o caso Brewer Carias, cuja Unica decisdo publicada foi aquela em relagdo as excecdes preliminares
(Caso Brewer Carias Vs. Venezuela, 2014). Os outros quinze casos encontram-se em fase de supervisdo de
cumprimento de sentenca.
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O contexto histérico do pais durante a época das violacdes e dos processos diante da Corte
concentra em Hugo Chéavez parte essencial para a compreensdo da cena doméstica. E eleito
presidente em 1998, encerrando 0s quarenta anos de vigéncia do Pacto de Punto Fijo com uma
campanha centrada no combate a pobreza. Apds realizar uma reforma constitucional em 1999, séo
convocadas, em 2000, elei¢cBes gerais na entdo Republica Bolivariana da Venezuela. O chefe de
governo é reeleito para o periodo 2001-2007, mas enfrenta uma forte oposi¢cdo que culmina em
tentativa de golpe de Estado em 2002 e subsequente onda de protestos. VVencerda novamente o pleito
em 2006, afastando-se do cargo de chefe de Estado apenas em 2013, com sua morte. A Comisséo
elaborou relatorios sobre a situacdo dos direitos humanos no pais em 2003 e em 2009, resguardando
um tdpico especifico para violéncias cometidas no carcere em capitulo entitulado “os direitos a
vida, & integridade pessoal e a liberdade e seguranca pessoais”. Os casos a seguir examinados

ilustrardo esse panorama.

5.8.1 Caso Montero-Aranguren (Centro de Detencdo Cétia) et al Vs. Venezuela

Esse caso examina a execuc¢do extrajudicial de 37 reclusos no Centro de Deten¢édo Judicial
de Flores de Cétia por tropas do Comando Regional da Guarda Nacional e da Policia Metropolitana,
bem como a falta de investigacdo devida e consequente sangdo de seus responsaveis, uma sequéncia
insistente na jurisprudéncia do SIDH.

O contexto € novembro de 1992, durante a segunda tentativa de golpe ao entdo presidente
Carlos Andres Peérez. Durante esse ano, o presidio havia sediado demonstracdes dos internos devido
as precérias condicdes existentes, as mortes e desaparecimentos de prisioneiros e as fugas e motins,
que resultavam em um ndmero significante de individuos feridos. Essa situacdo era de amplo
conhecimento do publico e das autoridades legais, o que levou ao inicio de investigacdes
conduzidas pelo Ministério Publico e por Cortes Criminais>*®. Drogas, bebidas alcodlicas, trafico de
armas, violéncia e maus tratos eram praticas comuns®*’, resultado de disputas de poder entre grupos
internos e corrupgdo de policiais. Como consequéncia, autoridades admitiram que o Centro de
Detencéo Catia estava entre as piores prisdes do pais.

Durante a madrugada de 27 de novembro de 1992, agentes da Guarda Nacional e da Policia
Metropolitana intervieram no centro penitenciario, exercendo demonstra¢fes excessivas de forca e

disparando por meio de armas de fogo e dispositivos de gas lacrimogénico entre os reclusos ali

546 Caso Montero-Aranguren (Centro Penitenciario de Cétia) et al Vs. Venezuela, 2006, paragrafo 60 (8). Neste
sentido, “Representantes do Estado afirmaram que, durante muitas décadas, o Centro de Detencdo de Catia significou
para a Venezuela a ideia de mal, em que tudo era possivel, o espaco sombrio em que a sociedade expurga sua miséria”
e que todos aqueles que “sofreram e conseguiram sair de 1a sdo (...) sobreviventes” (Idem, Ibidem, paragrafo 100).

547 Idem, Ibidem, paragrafo 60 (4).
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detidos>*®. Durante essa intervencgdo, no transcurso de 48 horas foram assassinados 63 internos -
entre eles estavam as 37 vitimas deste caso - enquanto 52 ficaram feridos e 28 encontram-se
desaparecidos*°.

Ademais desse massacre, alega-se que as condi¢des de detencdo eram desumanas, incluindo
um cendrio de mé nutricdo e condicdes sanitarias e de sadde deficientes®®®. A disseminacéo de
doencas como diarreia, micoses e gripes, além de doencas sexualmente transmissiveis aumentava

em uma taxa alarmante®*

. Criado originalmente para alojar 600 internos e com capacidade
estendida para 900 reclusos, chegava a abrigar quatro vezes mais individuos que a sua lotacao,
embora ndo se tenha um nimero exato devido & falta de um registro oficial®®*. A superlotacéo
implicava falta de privacidade entre os presos, que detinham um espaco aproximado de 30cm per
capita nos dormitdrios®>.

Em janeiro de 1997, portanto um ano apds o caso chegar a Comisséo, o Centro foi desativado
e seus 3.000 prisioneiros foram distribuidos em outras trés prisdes, duas das quais haviam sido
recentemente construidas. Dois meses depois, 0 Centro foi demolido. Apesar da elaboracdo de
politicas publicas para melhorar a situacdo penitenciaria como o Decreto de Emergéncia Carceraria,
0 Plano de Humanizacdo de Carceres e a promocdo de workshops sobre os direitos humanos de
pessoas privadas de liberdade, as condicBes permaneceram sem alteracdo até a sua demolicio®*.
Adicionalmente, violagdes ocorridas sob aqueles muros reincidem em outros locais, como deixam
evidente outras medidas provisérias ordenadas & Venezuela>>.

Nos dispositivos operacionais da sentenca, a Corte estabeleceu como medidas de nao
repeticdo, em seus paragrafos 9 a 11, respectivamente, que (i) o Estado deve, em um periodo
razoavel, adaptar a sua legislagdo doméstica as provisdes da Convencdo Americana; (ii) efetuar,
em um periodo razoavel de tempo, todas as medidas necessarias para garantir que as condi¢bes

das prisdes se adequem aos padrdes internacionais™®; e (iii) adequadamente educar e treinar

548 Existem duas versdes: a primeira indica que, ao saber do golpe de estado, os guardas abriram as celas, informaram
aos prisioneiros que eles estavam livres e a medida que esses saiam, 0s guardas comecaram a atirar; a segunda que a
acdo dos policiais foi reativa a tentativas de motins (Idem, Ibidem, paragrafo 60 (16-17)).

549 Idem, Ibidem, paragrafo 60 (18).

550 Idem, lbidem, paragrafo 60 (12), 99. Os prisioneiros ndo tinham acesso a banheiros para satisfazer suas
necessidades fisiologicas, de maneira que eram obrigados a utilizar baldes ou papéis dentro das celas. Ndo somente o
faziam sem privacidade como tinham que conviver com os excrementos, inclusive enquanto se alimentavam.

551 Idem, Ibidem, 60 (14).

552 Calculava-se, todavia, uma variacdo entre 2.286 e 3.618 presos.

553 Os padr@es internacionais sugerem um minimo variavel entre 5,4 e 7 metros quadrados disponiveis para cada
prisioneiro, sendo o Gltimo valor indicado pelo Comité Europeu para a Prevencdo de Tortura e Tratamentos ou PunicGes
Desumanas e Degradantes (Idem, Ibidem, paragrafo 90).

554 Idem, Ibidem, paragrafo 60 (13).

555 Perceba-se, sobretudo, a acéo integrada de medidas provisorias direcionadas ao mesmo eixo tematico e durante o
mesmo ano pela Corte: Céarcel de Tocorén (2010-2011), Carcel de Vista Hermona (2011-2011), El Rodeo | & El
Rodeo 1l (2008-2011), Uribana (2007-2011), La Pica (2006-2011) eYare | and Yare 11 (2006-2011).

556 Entre as condicOes, devem ser garantidas particularmente: a) cama com espaco que atenda aos padrées minimos ;
b) acomodacdo com ventilacdo e luz naturais; ¢) acesso regular a banheiros limpos e chuveiros que garantam
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membros das forcas armadas para que defendam efetivamente o direito a vida e evitem 0 uso
desproporcional da forca™’, além de (iv) desenvolver e implementar um programa de treinamento
em direitos humanos e padrfes internacionais para tratamento de individuos sob custddia, ambos
direcionados a agentes policiais e penitenciarios™®.

Houve trés resolucdes de supervisdo de cumprimento de sentencas relativas a avaliar a
execucdo dessas medidas, sendo duas publicadas em 2009 e a dltima em 2011. A primeira
resolucéo, de 4 de agosto de 2009, apresentou uma descri¢cdo do Estado sobre ac¢des efetuadas nos
anos de 2004 a 2006 sob a égide do Plano de Humanizacgdo Penitenciaria, destinadas a melhorar a
infra-estrutura e as atividades fisicas, laborais, educacionais e de capacitacdo disponibilizadas aos
internos. Acrescentou-se a realizagdo de censos sobre a situagdo juridica dos reclusos e de
avaliagOes psicosociais que possibilitassem a outorga de penas alternativas e o desenvolvimento de
um sistema de gestdo penitencidria. O Estado informou o plano de construcdo e habilitacdo de

catorze comunidades penitenciérias no transcurso de cinco anos®>®

. Quanto aos esforcos do Estado
em adaptar seu enquadramento legal, aprovou-se um “Codigo Organico do Sistema Penitenciario
para unificar a legislacdo em vigor regulando a matéria de maneira fragmentada”>®. Finalmente,
em relacéo a obrigacdo de treinar e capacitar adequadamente seus agentes, informou as atividades ja
executadas pelo Ministério Pablico e pela Defensoria Publica e a designacdo do Instituto
Universario Nacional de Estudos Penitenciarios como o responsavel para cumprir essa medida. De
maneira geral, os representantes reconheceram as iniciativas mas declararam preocupagédo com a
situacdo presente dos individuos privados de liberdade no pais®®, seguidos pela solicitacdo de
informacdes mais detalhadas pela Comissdo®® e pela convocacdo de uma audiéncia privada pela
Corte.

A segunda resolugdo, de 17 de novembro de 2009, informou a criagdo de um Conselho
Penitenciario Supremo, por meio do decreto 6.533 de 15 de dezembro de 2008, e de novas

instancias do Ministério PuUblico dedicadas exclusivamente ao sistema carcerario®®. Os

privacidade; d) alimentagdo e assisténcia de salde adequadas, suficientes e em tempo oportuno; e e) acesso a atividades
educacionais, laborais e outras oportunidades que ajudem os reclusos a direcionar-se a uma vida autbnoma e de acordo
com a lei (Idem, Ibidem, paragrafos 145-146).

557 Essa é uma das medidas entendidas como essencial para o desenvolvimento de uma jurisrprudéncia sobre adequado
uso da forca (Idem, Ibidem, paragrafo 231).

558 As outras obrigacdes ordenadas pela Corte sdo: identificacdo, julgamento e punicdo daqueles responsaveis pelas
violagBes cometidas contras as vitimas (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 7); execucdo das medidas necessarias e
adequadas para localizar e entregar os corpos de duas das vitimas (Idem, lIbidem, pardgrafo operacional 8);
reconhecimento, pelo Estado, de sua responsabilidade internacional e pedido de desculpa aos familiares das vitimas
indicados no julgamento (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 12); publicacdo de partes da sentenca no diario oficial e
em um jornal de grande circulagdo (Idem, Ibidem, parégrafo operacional 13); pagamento de compensacdes (Idem,
Ibidem, paréagrafo operacional 14).

559 Caso Montero-Aranguren (Centro Penitenciario de Catia) et al Vs. Venezuela, 2009a, considerando 7, c.

560 Idem, Ibidem, considerando 7, b.

561 Idem, Ibidem, considerando 8, c.

562 Idem, Ibidem, considerando 9, c-d.

563 Caso Montero-Aranguren (Centro Penitenciario de Catia) et al Vs. Venezuela, 2009b, considerandos 35.
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representantes, mais uma vez, contrapuseram as acdes a realidade carceraria, alegando, de certa
forma, o baixo impacto das medidas quanto a uma modificacdo concreta do cenario de violagdo**.
A Comisséo alegou que as acdes deveriam permanecer sob supervisao até que se pudesse mensurar
0s impactos dos projetos mencionados e a situacdo real da populacdo penitenciaria, relembrando
que ainda existem altos indices de violéncia em penitenciarias venezuelanas, piorados pela
hiperlotacdo e pelas condicBes desumanas de detencdo®®. Percebe-se que, apesar da tentativa de
desenvolvimento de uma forcibilidade material e normativa, indices de violéncia e de tratamento
desumano permanecem, indicando a necessidade de um mindset de cumprimento que transcenda a
execucdo instrumental de decisGes. Em relacdo aos treinamentos, contestou-se a falta de detalhe em
relacdo aos cursos, assim como um plano abrangente de cumprimento dessa obrigacdo. Desta
forma, as medidas ordenadas permaneceram pendentes de cumprimento, sob supervisao.

A resolucdo de 2011 contrasta com as anteriores, uma vez que o Estado ndo apresentou
qualquer tipo de informacdo em relacdo ao cumprimento e, por conseguinte, a Corte declarou-se
incapacitada de exercer sua funcéo de monitorar cumprimento®®. Restou & Corte reiterar o pedido

de submissdo de um relatorio sob o prazo de 15 de novembro de 2011.
5.8.2. Caso Diaz Pefia Vs. Venezuela

E diante de um cenério de instabilidade politica e tentativa de golpe de Estado que, no inicio
de 2003, sdo detonados artefatos explosivos em frente ao Consulado Geral da Republica da
Colémbia e no Escritorio de Comércio Internacional do Reino da Espanha, localizados em Caracas,
capital da Venezuela. As explosdes feriram trés pessoas e causaram danos materiais, destruindo
veiculos e edificacGes que se encontravam proximos a area. Investigacdes realizadas ao curso de
2004 acabaram por vincular Diaz Pefia, um estudante de engenharia civil entdo com 29 anos, aos
acontecimentos e, em consequéncia, foi decretada uma medida judicial preventiva de privacdo de
sua liberdade. Entre as acusacdes, constavam delitos de conluio, intimidacdo publica, incéndios a
edificios publicos, danos a propriedade publica e lesdes leves.

A sentenca de Diaz Pefia foi proferida no dia 29 de abril de 2008. Ele foi condenado a 9
anos e 4 meses de prisdo, entretanto, j& havia permanecido 4 anos e 5 meses em privacdo de
liberdade, quase metade do tempo correspondente ao periodo total de sua pena. Em 2010,
aproveitando a concessédo de uma medida alternativa de cumprimento de pena sob regime aberto,
conseguiu fugir para os Estados Unidos, onde permanece até hoje pleiteando a concessdo de um

pedido de asilo. A Venezuela refere-se ao fugitivo como terrorista, condenando seus crimes contra

564 Idem, Ibidem, considerando 36.
565 Idem, Ibidem, considerando 37.
566 Caso Montero-Aranguren (Centro Penitenciario de Catia) et al Vs. Venezuela, 2011, considerando 6 e 9.
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0 Estado e a ordem nacional e o vituperando em constantes ataques publicos. O relatorio 84/10, que
enseja e d& parametros aos trabalhos da Corte, acusa o Estado venezuelano pela duracdo prolongada
do processo e da detengdo preventiva, pelas mas condigdes do centro de detengdo em que
permaneceu Diaz Pefa e pela deterioracéo do seu estado de satde ao longo do processo.

Enquanto esteve sob custodia do Estado, condi¢des de detencdo como uma cela medindo
2,65x2,36 metros e 2,87 metros de altura®’, sem ventilacdo ou luz natural, e a falta de acesso a
outras areas para exercer alguma atividade foram relatadas. Foi provada a deterioragdo de suas
condicdes fisicas devido a ma nutricdo e as caracteristicas da cela. Ainda que, em geral, tenha sido
tratado de maneira respeitosa, houve excecdes pelo fato de que era um “preso politico’, como na
ocasido em que foi deixado preso em uma solitaria por 24h, medindo 2,3x3 metros, sem luz, janelas
ou instalagOes sanitarias pois havia enviado uma carta a uma estacao de radio e essa havia sido lida
publicamente por uma jornalista.

Em sua decisdo final, a Corte decidiu, no paragrafo 6° de seus dispositivos operacionais, que 0
(i) Estado deve, em um periodo razoavel de tempo, adotar as medidas necessarias para garantir
que as condigBes do antigo Centro de Detencdo Pré-Julgamentos do antigo Diretorio Geral de
Inteligéncia e Servicos de Prevencao (DISIP), agora Servico Bolivariano de Inteligéncia (SEBIN),
localizado em El Helicoide, esteja em acordo com os padrdes internacionais relevantes®®,
sobretudo se essas pessoas ainda ndo foram condenadas, de maneira que seja respeitado o principio
de presuncdo de inocéncia.

Essa deciséo particularizada, direcionada apenas ao centro de detencdo em que esteve Diaz
Pefia, contrasta com o conhecimento da Corte de condicGes precarias comuns a outras prisdes na
Venezuela. Esse conhecimento é evidenciado pela emissdao de diversas medidas provisodrias, a
maioria delas datadas no ano anterior da sentenca, e pelo julgamento em relagcdo ao centro de
detencédo Catia, realizado no inicio da chegada do caso a Comissdo, que atestava que “as condic¢des
do centro de detencdo sdo parte de problemas do sistema penitenciario da Venezuela. Além do
extensivo uso da privacdo de liberdade, a crise no sistema penitenciario deriva de outros fatores
como um sistema judiciario ineficiente, superlotacdo, infraestrutura inadequada, escassez e
treinamento insuficiente de agentes penitenciarios e a impossibilidade pratica de prover tratamento
de reabilitacdo adequada aos prisioneiros devido & falta de agentes técnicos especializados>®®”.
Tendo sido emitida em 2012, ainda ndo houve resolugdes de supervisdo de cumprimento dessa
sentenga.

567 Caso Diaz Pefia Vs. Venezuela, 2012, paragrafo 92.

568 As outras obrigacdes elencadas foram: a publicacdo de partes da sentenca (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 5)
e 0 pagamento de compensacdes (Idem, Ibidem, paragrafo operacional 7).

569 Idem, Ibidem, paragrafo 60 (7).
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6 Eficacia

A impressdo de ja ter lido sobre as violagdes examinadas no capitulo anterior em outras
fontes, sem que se lembre ao certo a que Estado ou presidio ou individuo se estava referindo, pode
ter se repetido durante a leitura de cada uma das se¢des que o compdem. A sensacdo de déja vu é
um indicativo da coincidéncia de problemas constitucionais que persistem sob diferentes
ordenamentos juridicos e épocas e se exprime em certo cansago. Caso a caso, ainda que
particularidades se evidenciem e ndo possam ser ignoradas, deficiéncias e cenarios se reeditam.

A intencdo deste capitulo é avaliar a eficacia da Corte sob o recorte metodoldgico
evidenciado anteriormente, fazendo uma andlise geral das reparagdes aplicadas e considerando em
que proporcdo as medidas de ndo repeticdo ordenadas nestes casos foram cumpridas ou obtiveram
algum impacto e quais podem ter sido os determinantes destes supostos efeitos. Inicialmente,
algumas consideracdes prévias serdo elaboradas e serdo examinadas as categorias de medidas de
ndo repeticdo ordenadas pela Corte. Em seguida, utilizar-se-4 a cadeia de concretizagdo normativa
como forma de entender em quais de suas camadas pode a decisdo ter tido efeito. Por fim, serdo

desenvolvidas algumas hipdteses sobre a eficacia - ou falta de - das decisGes analisadas e da Corte.

6.1 Considerag0es iniciais

As principais violagdes apontadas nos casos examinados referem-se as condi¢des estruturais
dos presidios, incluindo, entre outras: superlotacdo; tamanho, mas condicbes de ventilacdo e de
acesso a luz natural das celas; a ndo separacdo fisica entre detentos e convictos, criangas e adultos,
homens e mulheres; a falta de tratamento médico adequado; a falta de um registro abrangente e
detalhado de pessoas privadas de liberdade; as mas condi¢cdes de higiene; o abuso de forca e o
tratamento inadequado efetuado por agentes penitenciarios e por policiais mal capacitados; o
numero insuficiente de profissionais atuando em suporte a prisdes e a corrupcao entre eles; a falta
de atividades esportivas, recreativas ou de qualquer programa que enseje a reabilitacdo e o preparo
dos internos para a vivéncia em sociedade; a violéncia entre presos; a auséncia de acompanhemento
fisico e psicoldgico; 0 ambiente promiscuo que propicia, entre outras coisas, a circulacdo de armas e
substancias ilegais; a ma qualidade nutricional das alimentacdes; os empecilhos a visitas familiares.

Essas violagdes contrariam a finalidade da prisdo, conforme indicado na Convencéo, em
normativas internacionais e em parte das constituicbes domésticas consideradas, colocando em
xeque a posicao especial do Estado como garante de direitos das pessoas privadas de liberdade.
Deve-se considerar que a obrigacdo de um tratamento digno e a proibi¢do de penas e tratamentos

cruéis constituem direitos que ndo podem ser sSUSPeNsos Mesmo em casos extremos, Como guerras,
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revolugbes ou outras crises humanitarias, sendo, por conseguinte, imperativas em situacdes
normais. As reparagdes indicadas para esses casos carregavam, sob consideracdo de sua
complexidade temporal, o desafio de suspender imediatamente as viola¢es, a0 mesmo passo em
que se propunham a exigir politicas mais amplas e profundas que ensejassem a ndo repeticdo dos
atos.

Podem ser identificadas, ao menos, quatro categorias principais de medidas. A primeira
categoria envolve a exigéncia de reformas normativas textuais, podendo se referir a necessidade de
adaptacdo da legislacdo domeéstica para que se adeque a Convencao; a rupturas legislativas que
representem uma mudanga mais aguda ou a derrogagdo de determinada pratica legal, envolvendo
sobretudo a previsdo de pena de morte e de penas corporais; ou a exigéncia, inclusive, de emendas
constitucionais.

A segunda categoria aloca exigéncias de reformas amplas que podem abranger medidas
administrativas, econdmicas, a criacdo de politicas publicas ou, seguindo a expressdo utilizada
recorrentemente pela Corte, "qualquer medida necesséria™ para se atingir o objetivo prescrito. Deve-
se destacar que existe certa variagdo na maneira que a Corte determina como acontecera a
implementacdo destas medidas. Por vezes, apenas exige que as medidas sejam executadas, em
outras oportunidades, ordena que seja elaborado um plano de acdo detalhado, exigindo prazos e um
cronograma de cumprimento e, por fim, pode indicar a necessidade de criagdo de grupos
especializados para conduzir o cumprimento, realizando consultas a sociedade. Fica evidenciada,
por meio desta categoria, a complexidade de algumas medidas devido a requisi¢do de envolvimento
de diversos setores do governo e da sociedade.

A terceira e provavelmente mais importante categoria, uma vez que abrange quase todos 0s
casos analisados, prescreve a adaptacdo do sistema carcerario (ou de uma unidade especifica de
determinado sistema carcerario doméstico) aos padrdes internacionais - sejam estes os relativos a
matéria, a area em questdo ou aos direitos humanos. Em alguns casos, detalham-se as condicGes a
ser adaptadas, especificando mudancas a ser desempenhadas, em outros, consta-se apenas a
requisicdo genérica. Destacam-se, entre estas medidas, a criacdo de um registro nacional de
detentos, detalhada nos dispositivos operacionais do caso Paniagua Morales et al (Van Branca) Vs.
Guatemala em um paragrafo operacional especifico.

A quarta categoria diz respeito a re-educacéo e ao treinamento de agentes do Estado como
membros das forcas armadas, policiais, agentes judiciais, agentes penitenciarios (incluindo
médicos, psiquiatras e psicologos) e funcionarios de Ministerio Puablico. Envolve, em alguns casos,

campanhas de conscientizacao estendidas a sociedade como um todo.
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6.2 Cadeia de Concretizacdo Normativa

Ao descrever as camadas da cadeia de concretizagdo normativa anteriormente, afirmou-se que
esta pesquisa desconsideraria uma analise mais profunda da observancia, que representa a aceitacéo
e obediéncia espontdnea da norma. Alegava-se que, uma vez que seriam considerados casos
contenciosos decididos pela Corte, subentendia-se a existéncia de violagOes e, portanto, nédo
observancia normativa.

Ao longo da pesquisa, entretanto, concluiu-se que deveria estar igualmente subentendida uma
observancia prévia diante do regime de direitos humanos estabelecido pelo SIDH e formalmente
reconhecida mediante ratificacdo da Convencdo e aceitacdo da jurisdicdo contenciosa da Corte.
Trata-se da observancia do Estado. De maneira geral, essa obediéncia voluntaria do ente estatal
antecede a sujeicdo normativa de individuos no caso concreto.

Diferenciam-se, portanto, a0 menos trés ordens de obediéncia neste contexto: a formal, em
abstrato, do Estado, que reflete a consideracdo e submissdo a tais normas; a que surge diante de
casos concretos, desempenhada por individuos; e a que surge diante de casos concretos, como em
construcdes normativas advindas da aplicacdo efetuada pela Corte, e que pode ou ndo ser observada
espontaneamente pelo Estado — sob o 6nus de incorréncia em responsabilidade internacional. E
sobretudo o revezamento destas primeira, em caso de denuncias & Convencao, e terceira ordem de
obediéncia que sera avaliado ao longo desta cadeia, considerando a possibilidade de autonomia do
Estado diante de normas consideradas por vezes inderrogaveis. A obediéncia de primeira ordem
possibilita uma abertura cognitiva concreta a eficacia de direitos humanos, uma vez que permite
acionar mecanismos que reajam e evitem a desobediéncia de segunda ordem diante do esgotamento
dos meios internos. Em um cenario mais abrangente, é a obediéncia em abstrato ao regime de
direitos humanos, oficializada pelo Estado, que permite a aplicacdo a partir da desobediéncia de
fato, por parte de seus nacionais.

Existem diferentes hipdteses que intentam responder porque os Estados obedecem decisdes de
instancias internacionais. Deve-se, inicialmente, ressalvar que o mesmo Estado pode apresentar
diferentes padrdes de cumprimento que se alteram de acordo com geometrias variaveis estruturadas
pelo tipo de decisdo, pela fonte de que emana, pelos mecanismos de execucdo disponiveis, pelos
padrdes de comportamento de outros atores, pela matéria e arquitetura normativa existente, além de
outros fatores de ordem doméstica e transnacional, como jogos de forca, custos envolvidos e indices

de forcibilidade. Considerando que os executivos regionais desfrutam de razoavel poder®” como

570 Hillebrecht, 2012, p. 959; 967.
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porteiros ao SIDH>"

, por vezes entende-se que a agenda de cumprimento € determinada apenas por
vontade politica, desconsiderando outras importantes variaveis. Ao que parece, existem tantos
porteiros como possibilidades de respostas a tentativa de entender porque Estados e individuos
observam normas, mas uma diferenca permanece em relagcdo ao grau de autonomia destes diferentes
entes em se obrigarem a determinadas normas. No campo especifico do sistema carcerario, em que
0 Estado assume a posicdo especial de garante exclusivo do direito das pessoas privadas de
liberdade, essa aceitacdo voluntaria da jurisdi¢do vinculante da Corte torna-se ainda mais relevante.

Considerando o segundo elo da cadeia proposta, afirma-se que a andlise da eficacia da
aplicacdo normativa nos casos em questdo é particularmente importante porque pode estabelecer
um diagndstico em relacdo ao momento de, possivelmente, maior controle da Corte sobre a sua
prépria eficacia. Essa analise divide-se em quatro pontos principais, que serdo desenvolvidos a
sequir.

O primeiro ponto surge de uma andlise comparativa. A aplicacdo efetuada pela Corte

Europeia é caracterizada pela consideracio de uma margem de apreciagio®’

, que se estende a fase
de reparagdo: a acdo do tribunal se encerra na identificacdo e decisdo quanto a determinada
violacdo, deixando-se que o Estado decida como suspendé-la, reparar seus efeitos e estabelecer
medidas de ndo-repeticdo®’®. Em contraste, nos casos examinados, percebe-se que a Corte néo so
identifica a violacdo e determina reparagdes sui generis, como também indica as formas de
implementacdo da sentenga e supervisiona 0 seu cumprimento, algumas vezes indicando a
insuficiéncia de acdes adotadas pelo Estado, como no caso Montero-Aranguren (Centro de
Detencéo Catia) et al Vs. Venezuela.

Entende-se que os estritos limites estabelecidos pela Corte em todas essas fases podem, por
vezes, dificultar a obtencéo do status de cumprimento pleno de uma sentenca, constituindo um dos
fatores que justificaria o alto nUmero de casos permanentemente sob supervisdo. Por conseguinte,
nédo se pode reduzir eficacia a cumprimento, nem tampouco comparar o seu desempenho em relagéo
a outras cortes sem algumas relativizagbes prévias. Neste sentido, atenta-se que, embora
convencionalmente se afirme que a Corte Europeia tem um indice de cumprimento mais elevado
que o da Corte, tal constatacdo pode ser resultado de uma distor¢do ocasionada pelo fato de que é

mais facil cumprir plenamente quando se decide o método de cumprimento a ser utilizado®".

571 Para utilizar uma alegoria bem desenvolvida por Teubner, em analise de diferentes escritos de Kafka, ao indagar
quais seriam os porteiros do Direito (Teubner, 2014).

572 Da doutrina da margem de apreciacdo deriva-se o entendimento de que autoridades estatais podem estar, em
principio, em uma melhor posic¢éo do que o juiz internacional para lidar com algumas questdes relacionadas ao direito e
sua concretizacdo. Aqui se sugere que a doutrina influencia a Corte Europeia a dotar o Estado de maior liberdade para o
estabelecimento e a forma de implementacdo de medidas de reparacdo, contrastando com o modo da Corte de conduzir
estes processos.

573 Hawkins; Jacoby, 2010, p.5.

574 Idem, Ibidem, Loco Citato.
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Apesar deste ativismo intrusivo da Corte, ndo se pode deixar de ressaltar a existéncia de algumas
nuances de flexibilidade em suas decisdes, percebidas, por exemplo por meio do uso repetido de
conceitos operacionais como “prazo razoavel” ou “quaisquer medidas necessarias”.

O segundo ponto reflete uma critica esbocada durante a justificacdo de algumas escolhas
metodoldgicas e refere-se a aplicacdo de medidas particularizadas em situaces em que se entende
que seriam necessarias a efetuacdo de medidas abrangentes para impedir a repeticdo de violagdes.
Entre os dados analisados, pode-se destacar que, em relacdo ao caso Raxcacd Reys Vs. Guatemala,
as obrigacOes de fornecer “tratamento médico e psicologico adequados”, facilitar “visitas periddicas
de familiares” e a oportunidade de participar de “programas educativos e laborais, que o permita
reinserir-se em sociedade” foram ordenadas apenas para a vitima, apesar de fazerem parte do rol de
direitos dos outros internos. Consideracdo semelhante pode ser realizada quanto ao caso Lori
Berenson-Mejia Vs. Peru em que a Corte limita o exame de mérito em relacdo a prisdo Yanamaio,
justificando que as condic¢des de detencao de outras prisdes ndo foram afichadas pela Comisséo no
seu relatério de mérito ou aplicagdo. A mesma situacao é observada em relacdo ao caso Diaz Pefia
Vs. Venezuela, em que a solicitacdo de medidas de adequacgéo a padrdes internacionais fica restrita
a prisdo em que esteve a vitima, ndo obstante o conhecimento da Corte sobre a pendéncia de
cumprimento da sentenca do caso referente ao Centro de Detencdo de Cétia e sobre outros presidios
para 0s quais medidas provisérias haviam sido expedidas no ano anterior. Poderia ter acontecido um
reforgo de sentenga anterior, como observado na sentenga do caso Caesar Vs. Trinidad e Tobago em
relacdo ao caso Hilaire, Constantine e Benjamim Vs. Trinidad e Tobago, em que se fez uma
referéncia direta a decisdo anterior. De maneira novamente particularizada, no caso Instituto de
Reeducagdo do Menor (Panchito Lopez) Vs. Paraguai, a Corte determinou que deveria ser
assegurado tratamento psicoldgico para todas as pessoas que estiveram reclusas naquele centro
especifico entre agosto de 1996 e julho de 2001 e para seus familiares, além de assegurar orientacéo
profissional e um programa de educacdo especial para os reclusos no periodo de agosto de 1996 a
julho de 2001 no centro, 0 que contrasta com a situagdo denunciada por representantes e Comisséo
em relagdo ao centro modelo Itagua. Questiona-se se tais obrigacbes ndo deveriam, na verdade,
ressaltar o carater sistémico e ndo particularizado da violagéo, incentivando uma adequacédo que
envolvesse todo o sistema carcerario. Em contraste, um exemplo de aplicacdo abrangente da Corte
refere-se ao caso Paniagua Morales et al (Van Branca) Vs. Guatemala, em que foi estabelecida a
necessidade de criacdo de um registro nacional de detentos. Durante a superviséo de sentenca, como
resposta a criagdo de um ato que previa em um de seus artigos o estabelecimento do registro e a
obrigacdo de recolher detalhes apenas sobre detentos, requereu-se que tal imposicéo fosse estendida

a coleta de dados de qualquer individuo privado de liberdade. Trata-se de uma aplicacdo e,
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sobretudo, de uma supervisdo eficaz, que dilata, sem discriminacdo, uma ferramenta fundamental
para 0 monitoramento do sistema carcerario.

Reitera-se que o momento de aplicacdo normativa é possivelmente 0 momento de maior
controle da Corte sobre os possiveis efeitos que emanardo de sua decisdo. E a ela que se
restringirdo, muitas vezes, as acOes do Estado. Também deve-se considerar os efeitos
multiplicadores de cada decisdo para que se possa mensurar a importancia de cada julgamento.
Segundo Cavallaro, "cortes supranacionais deveriam enxergar casos individuais que sao
emblematicos de problemas de direitos humanos persistentes como oportunidades para estimular
mudancas amplas de questdes relevantes">">.

Deve-se ressaltar que a chegada de um caso a Corte é resultado de um processo complexo,
oscilante, custoso e demorado, que coloca em destaque temas de direitos humanos relevantes para a
regido, de maneira nada particularizada. Esse aspecto coletivo pode ser apreendido a partir dos
critérios utilizados pela Comissao para a remiss@o de casos a Corte no estagio inicial do litigio. Séo
considerados fatores como “a necessidade de desenvolver ou clarificar a jurisprudéncia do sistema”
e “o efeito futuro de uma decisdo nas ordens juridicas dos Estados membros”°’®. Esse momento
deve ser aproveitado, portanto, para reduzir os gastos e a energia que sera possivelmente dispendida
em outros processos que envolvam as mesmas violacGes. Se referéncias cruzadas demonstram que
ndo se esta lidando com um problema localizado, é dificil justificar porque o seu desfecho deveria
acontecer em termos particularizados. Pode-se argumentar que, a despeito de uma aplicacdo
particularizada, podera haver impactos transversais nacionalmente e globalmente. Entretanto, essa
provavelmente ndo é a situacdo que melhor otimiza os efeitos de uma decisdo. Se a sentenca é
ineficaz, haverd uma chance razoavel de prejudicar o éxito de outros aspectos da cadeia que
contribuiriam para uma concretizagdo normativa plena.

Acrescenta-se que aplicacGes atomizadas destoam da construcao que vem sendo elaborada por
meio do conceito operacional da "sociedade como um todo", introduzido no caso Aloeboetoe et al
Vs. Suriname e utilizado precipuamente pelo SIDH, geralmente para se referir a intencdo da Corte

de estender a reparacdo para além dos danos causados a uma vitima individual®”’. A prépria

575 Cavallaro, p. 770.

576 Os critérios de submissdo de casos a Corte sdo estabelecidos de maneira por vezes considerada pouco objetiva no
artigo 45 do Regulamento da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, transcrito a seguir. Artigo 45 (Submisséo
do caso a Corte): “1. Se o Estado de que se trate houver aceito a jurisdicdo da Corte Interamericana em conformidade
com o artigo 62 da Convencdo Americana, e se a Comissdo considerar que este ndo deu cumprimento as
recomendacdes contidas no relatério aprovado de acordo com o artigo 50 do citado instrumento, a Comissdo submetera
0 caso a Corte, salvo por decisdo fundamentada da maioria absoluta dos seus membros. 2. A Comissdo considerara
fundamentalmente a obtencdo de justica no caso em particular, baseada, entre outros, nos seguintes elementos: a. a
posicdo do peticionério; b. a natureza e a gravidade da violagdo; c. a necessidade de desenvolver ou esclarecer a
jurisprudéncia do sistema; e d. o efeito eventual da decisdo nos ordenamentos dos Estados membros” (grifo meu).
Sobre o carater subjetivo dos critérios utilizados pela Comisséo e seu desenvolvimento ao longo da histéria do Sistema,
conferir: Santos, 2014.

577 Schonsteiner, 2011, p. 128.
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estruturacdo do termo “sociedade como um todo” parece fazer referéncia a definicdo de obrigacdes
erga omnes, que se direcionam, por sua vez, a comunidade internacional como um todo e ndo para
partes restritivamente®’®.

O terceiro ponto inferido da aplicacdo normativa efetuada aos casos analisados se relaciona ao
imperativo de uma aplicacdo que considere necessariamente a razdo transversal. Deriva da
constatacdo de que "a Corte toma certas liberdades em relacdo ao modo como interpreta a
Convencdo, tratando o paradigma estatocéntrico e o voluntarismo com desdém e,
consequentemente, ameaga insatisfazer Estados membros e académicos internacionalistas">". Mais
do que uma mera insatisfagédo, a imposicéo unilateral de determinada norma pode ter efeitos seja de
um fechamento operacional completo, seja de uma imposicdo de inconsisténcia a outros
ordenamentos, afetando diretamente a eficacia de decisdes e de normas. Analise-se, por exemplo, a
compatibilidade do artigo 78 da Convencéo, reiterado pela Corte em relacdo a Trinidad e Tobago e
Venezuela, as ordens juridicas domésticas apos a denuncia do instrumento. Permanece dubio como
conciliar a convivéncia de dois tempos e de dois comportamentos de um mesmo Estado, sem que
haja perda da coeréncia interna de sua ordem juridica. Trata-se de um incongruéncia inclusive com
a ideia de “momento oportuno”, amplamente utilizada pela Corte, na medida em que esse parece ter
se expirado diante da saida do pais deste regime regional mais cogente. O resultado, averiguado na
fase de supervisao de cumprimento dos casos, é o siléncio absoluto dos Estados.

Se, por um lado, tal exigéncia parece afetar a coeréncia interna da ordem legal, por outro,
existe uma coeréncia com a imprescribilidade de alguns atos e com o imperativo de normas jus
cogens. Esta talvez represente a melhor linha argumentativa de defesa do universalismo inconteste
da Corte, uma vez que 0 apoio sobre 0 jus cogens como uma norma inderrogavel — ao menos em
abstrato —, ainda que estabelecida sob uma base assimétrica, justificaria qualquer falta de
flexibilidade. Nao obstante, tal posicionamento pode afetar diretamente a eficacia normativa. Ainda
que a denuncia da Convencdo ndo impliqgue em uma autorizacdo ao Estado de se afastar de
obrigacdes jus cogens, parte da cadeia de concretizacdo normativa é quebrada quando néo existe a
possibilidade formal de aplicagcdo ou execucdo normativa, dependendo-se, nestes casos, meramente
da obediéncia espontanea e de outras dimens@es da forcibilidade. Talvez seja preciso repensar 0S
limites de ndo se fazer concessbes — e, acredita-se, a razao transversal poderia ser uma soleira
apropriada. Fica evidente a assimetria de direitos entendidos como jus cogens em relagdo a sua
eficacia: sdo imperativos, mas apenas como norma abstrata - 0 que ndo significa necessariamente
forcibilidade normativa - , uma vez violados, ndo se podem acionar outras camadas que forcariam a

sua realizacdo no plano global.

578 Idem, Ibidem, p. 139.
579 Hennebel, 2011, p.60.
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De maneira geral, ainda que se deseje a eficacia plena de decisdes de um tribunal defensor de
direitos humanos e sobretudo do regime em questdo, os caminhos que conduzem a tal eficacia
parecem advir de uma construgdo interativa, calcada em conversacao e aprendizado matuo. Fica em
destaque a importancia da obediéncia do Estado - ou a0 menos da existéncia de forcas internas que
0 conduzam a obediéncia, como aconteceu com o Peru posteriormente a denuncia da Convencao,
em 1999 - , ou seja do entendimento espontdneo de que o SIDH e suas decisbes devem ser
considerados. Talvez aqui se encontrem os limiares do voluntarismo do Estado e, simultaneamente,
dos limites advindos da ndo cooperacdo do Estado ou da ndo cooperacdo do SIDH, traduzida em
termos de imposicdo unilateral. No que concerne ao vinculo legal existente mesmo apds a denuncia,
se de um lado a Corte apoia-se no artigo 78, de outro os Estados apoiam-se no desconhecimento
presente de sua jurisdicdo. Trata-se da tentativa de uma imposicéo arbitréria de racionalidades que
dificilmente tera efeitos praticos sem a abertura de ambos sistemas. Deve-se fazer referéncia,
considerando o indice positivo de cumprimento de acordos advindos de solugdes amistosas, ao
impacto que pode advir de sentencas acordadas. Entre os dados analisados, destaca-se 0 caso
Pacheco Teruel et al Vs. Honduras, em que uma solugdo amistosa permitiu a acordancia de uma
série de acOes e de um cronograma para sua implementagdo. Ainda que nao se possa afirmar, de
maneira definitiva, o éxito deste caso, ja que 0s prazos de cumprimento expiram em 2014, caso se
considere meramente a aplicagdo normativa, alguns pontos positivos podem ser evidenciados em
relacdo a outros julgados, uma vez que as medidas acordadas sdo consideravelmente abrangentes e
direcionam-se ao que parecem ser pontos estruturais que evitariam a repeticao de violagdes.

Insistindo sobre a necessidade de que seja considerada uma razdo transversal entre as
racionalidades da Corte e dos Estados, deve-se discutir a insisténcia de uma superioridade
previamente estabelecida do direito internacional em relagdo ao direito doméstico. Questiona-se a
ordenacédo da Corte para que as ordens domésticas adequem-se a normas internacionais de direitos
humanos e ndo simplesmente a normas de direitos humanos - que extravasam, per si, 0 bindmio
nacional-internacional e, sobretudo, encontram respaldo seja em disposi¢des domesticas, seja na
arquitetura normativa internacional. Casos de normas de “direito internacional” dos direitos
humanos que surgem sob um ambito doméstico existem, demonstrando a possibilidade de
aprendizagem reciproca. Atribui-se, por exemplo, o instrumento do amparo, difundido
regionalmente e garantido pela Convencdo, ao direito interno mexicano. Encontram-se similares
sob denominagfes distintas em outras ordens juridicas (writ, mandamus, recurso de proteccion,
accion de tutela, mandado de seguranca), mas alguns paises como Colémbia, Chile, Peru,
Republica Dominicana e Uruguai adotaram instrumentos semelhantes apenas apds 1969, o que pode
representar uma interessante triangulacdo de normas que surgem no ambito domestico, ascendem a

um ambito pos-nacional e replicam-se em outras ordens. Outros principios gerais e normas também
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encontram fonte em praticas de direito interno, de maneira que os direitos humanos talvez devessem
representar um descolamento desse tradicional bindmio, emergindo como uma ordem juridica
prépria da sociedade mundial policéntrica.

No caso Instituto de Reeducacdo do Menor (Panchito Lopez) Vs. Paraguai, por exemplo,
determina-se que se deve criar uma politica que seja plenamente consistente com 0s Compromissos
internacionais do Paraguai. Acredita-se que a énfase deva se concentrar igualmente sob os termos
da consisténcia legal deste sistema parcial do direito, envolvendo, portanto, acordancia ndo somente
com 0s compromissos internacionais, mas também com as proposi¢cdes constitucionais do Estado,
legitimamente erguidas por meio de um processo histérico democratico. A sugestdo € de que haja
um deslocamento desta semantica que reforca a superioridade do direito internacional para uma
nova semantica apoiada na supremacia dos direitos humanos estabelecidos por processos
interativos, transversalmente racionais, considerando hierarquias entrelacadas ou mesmo
heterarquias. A tradicional construcdo de uma superioridade previamente afirmada - seja do direito
domeéstico, seja do direito internacional - tem se mostrado insuficiente e mesmo disruptiva ao
estabelecer fechamentos operacionais como consequéncia de posturas intransigentes, de tentativa de
imposicdo de uma racionalidade sem a consideracdo de outras. Decerto trata-se de processo lento,
porém inevitavel se eficcia é priorizada em todas suas densidades.

Outro aspecto de suavizacao desta contraposicao entre esferas domestica e internacional, que
atesta que, por vezes, existe uma dificuldade intrinseca a ordem juridica em concretizar normas,
independentemente da fonte que a aplicou, é a constatacdo de que decisdes emanadas de cortes
domésticas também podem encontrar dificuldades de execucdo. Neste sentido, 0s casos Acevedo
Buendia et al e Acevedo-Jaramillo et al, ambos contra o Estado do Peru, sdo exemplificativos de
uma situacdo em que a Corte alinha-se a decises de Cortes Constitucional e Superior domésticas
para reforcar uma decisdo proferida e exortar a realizacdo normativa por meio do cumprimento da
sentenca, revigorando a eficacia da norma e do sistema legal. Percebe-se que a contraposicdo aqui
ndo é entre esferas doméstica e internacional mas entre direito e concretizacdo, entre direito e a sua
corrupcao por outros sistemas. Em outros casos como Apitz Barbera et al Vs. Venezuela, Reveron
Trujillo Vs. Venezuela, Chocron Chocron Vs. Venezuela e Mejia Idrovo Vs. Equador, a Corte tenta
reforcar a autonomia do poder judiciario, empoderando o direito frente a possiveis corrupcdes
causadas pela assimetria de poderes domésticos>®.

N&o se afirma, entretanto, que ndo existam divergéncias normativas. O que se intenta

demonstrar é que existem padrdes diferentes de relacdo entre Corte e ordem juridica doméstica e

580 Embora cada um desses casos possua particularidades e lista-los em conjunto possa parecer arbitrario, o que se quer
destacar é que comumente a Corte atua menos em contraposi¢do do que em mediagédo entre o sistema juridico e outros
possiveis sistemas parciais, inclusive quando o préprio sistema juridico doméstico parece agir de maneira auto-
corruptiva.
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esses exigem diferentes estratégias de aplicacéo e execucdo normativa. No caso Caesar Vs. Trinidad
e Tobago, em que a Corte exige uma emenda da sec¢do 6 da Constituicdo do Estado e, portanto, uma
ruptura constitucional que conduza a uma adequacdo as normas convencionais, trata-se,
indubitavelmente, de um conflito normativo. Parecem ser estes 0s casos de maior desafio ao SIDH,
vez que a eficacia de uma norma significaria a faléncia de outra. O que esta em relevo é a
legitimidade e preponderéncia de uma ou outra norma e de como estabelecer uma acordancia de
maneira transversal, vez que a imposi¢do de uma racionalidade sobre a outra pode levar a um
fechamento continuo. Reforca-se que, neste caso, mais do que o ndo cumprimento das ordenacfes
da Corte, inaugurou-se uma fase de incomunicabilidade com o SIDH no plano contencioso. O
Estado sequer comunicou qualquer tipo de acdo ou inacdo referente ao julgamento. Ressalva-se,
novamente, que ainda que ndo se possa exigir uma total flexibilidade da Corte (neste caso, admitir
penas corporais afetaria a consisténcia interna do regime de direitos humanos proposto), percebe-se
que existe uma dependéncia do Estado para que se concretize a norma e, portanto, este e suas
particularidades ndo podem ser desconsideradas. Trata-se de um equilibrio dificil, mas necessério
caso se intente 0 comprometimento das ordens domésticas com o SIDH e a eficacia de normas de
direitos humanos aplicadas pela Corte. Neste sentido, 0 comprometimento do SIDH com as ordens
domésticas, considerando a possibilidade de aprendizado reciproco - o0 que ja acontece em relacéo
as vitimas vez que se pode afirmar que "a Corte interpreta o direito interamericano obedecendo as
caracteristicas, interesses, vulnerabilidades e direitos de categorias especificas de individuos"®! —
pode ser uma das chaves essenciais para que haja plena eficacia das normas de direitos humanos
erigidas regionalmente.

Finalmente, o quarto ponto referente a essa camada retne algumas aplica¢fes sui generis, que
podem sugerir modelos para outras decisdes. A primeira aplicacdo que se destaca entre as
analisadas substitui a imposicdo de prazos para medidas que envolvem uma maior complexidade
pela exigéncia de um cronograma de efetivacdo. Ou seja, vez que ndo se pode mensurar o0 tempo da
implementacdo de um produto final, exige-se o seu planejamento e as condicGes evidentes de que
sera, de fato, concretizado. Neste sentido, no caso Yvon Neptune Vs. Haiti, a Corte estabelece um
prazo de dois anos para que se apresente um plano de acdo das medidas ordenadas. O mesmo €
requerido no caso Instituto de Reeducacdo do Menor (Panchito Lopez) Vs. Paraguai. Ao serem
exigidas medidas conjugadas de curto, médio e longo prazo, o plano de a¢do surge como um
garantia de planejamento, tornando-se, a0 mesmo tempo, um objeto mensuravel para a avaliacdo da
Corte.

A segunda aplicacdo exemplar atesta a importancia do envolvimento do Estado no processo

decisério. Relembra-se a informacao de que o nimero de cumprimento de solucdes amigaveis é de

581 Hennebel, 2011, p.65.
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quase 80%, um alto indice, sobretudo se comparado ao cumprimento de decisdes convencionais.
Neste sentido, ainda que pouco se possa comentar a respeito da implementacéo, ja que a deciséo é
de 2012, destaca-se a solugdo amigavel estabelecida com Honduras em relacdo ao centro de San
Pedro Sula. Como consequéncia, produziu-se um plano abrangente com medidas que, se efetivadas,
podem mudar estruturalmente um cenario de violagéo.

A terceira aplicacdo que merece relevo é a do caso Servellon Garcia et al Vs. Honduras, no
qual medidas de educacdo, treinamento e conscientizagdo ndo foram restritas a agentes publicos do
Estado, expandindo-se para a sociedade como um todo. A Corte parece ter atentado, por meio dessa
medida, para a importancia de uma “forcibilidade social”’, ou seja, de uma mobilizacdo e
aproximacdo de expectativas normativas convergindo para a concretizagdo da norma.

Conclui-se, por meio da comparacdo dessas medidas e das criticas anteriores, que a aplicacéo
em si pode ter diferentes graus de eficacia, que irdo possivelmente incidir na eficacia de outras
camadas. Caso se considere que, em algumas situacdes, ainda que os Estados cumpram plenamente
as decisbes da Corte, a execucdo das medidas propostas ndo remediam a situagcdo que causou as
alegadas violagdes de direitos humanos®®, garantir a ordenacdo de uma reparagdo apropriada
parece um aspecto fundamental para a cessacdo de abusos. Para que a execucao seja eficaz € preciso
que a aplicacdo o seja previamente e direcione-se ndo aos efeitos, mas as causas das violagdes. Em
outras palavras, "no cenario internacional, podem ser considerados dois passos essenciais para
prevenir a futura recorréncia de violagdes de direitos humanos quando a ordem juridica doméstica
ndo cumpre espontaneamente com tratados de direitos humanos: as reparacdes ordenadas pela Corte
e o cumprimento dos Estados"”. Se existe ineficacia a partir da aplicacdo, sdo erguidos limites que
podem impedir que determinadas decisbes atinjam camadas mais profundas de eficécia,
encerrando-se os efeitos na execugédo, simplesmente porque ndo foi exigido ao Estado dar um salto
adiante.

Seguindo a cadeia de concretizacdo normativa proposta, sera analisada a forcibilidade.
Considera-se que a dimensdo material pode ser examinada a partir de diferentes niveis. O primeiro
se refere a infra-estrutura do sistema carcerdrio. Conforme exposto no primeiro capitulo e
evidenciado na descricdo dos casos, deficiéncias cronicas caracterizam esse cenario. EXistem
inimeras razdes que poderiam fundamenta-lo. Destacam-se a auséncia de coesdao social sobre o
tema, que se reflete no absentismo de vontade politica ou de a¢Bes que ensejem uma modificacdo
radical das causas de violagGes. Ainda que pareca existir uma sobrevalorizagdo do impacto da
subjetiva e pouco palpavel vontade politica, ndo se pode descartar totalmente a influéncia desta
variavel. Tampouco deve acontecer 0 movimento oposto. Assim como ndo se defende uma

desconsideracdo absoluta de fatores politicos, insta-se a necessidade de considerar igualmente

582 Puente, 2009, p. 87.
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teorias e instrumentos juridico-normativos, bem como sociologicos de obediéncia. Posto que a
politica surja comumente como ldgica dominante corruptora, existe uma autonomia destes outros
sistemas que ndo deve ser negligenciada.

O segundo nivel pondera a influéncia da existéncia de uma infra-estrutura burocréatico-
institucional relativa a execucdo e a internalizacdo das normas aplicadas pela Corte sobre a eficacia.
Neste sentido, alguns autores argumentam que o fator determinante a induzir a observancia de
normas por parte dos Estados ndo estaria localizado em ambientes exdgenos, mas em elementos

atinentes a estrutura doméstica®®®

. A dimensdo material pode ser apreendida por meio do exame do
contexto domeéstico e do aparato institucional colocado a disposicao para a execugdo de sentencgas e,
mais do que isto, para o respeito de normas, independente de que fonte sdo emanadas.

O nédo cumprimento de uma decisdo da Corte pode refletir um panorama generalizado de
dificuldade de realizacdo do direito, mesmo daquele aplicado por érgédos domesticos. Corresponde,
desta forma, a problemas de solidez da ordem juridica nacional diante de diferentes desafios,
refletindo o nivel de amadurecimento institucional da ordem juridica e, consequentemente, a
relacdo equilibrada entre os poderes que organizam o Estado. Segundo Hillebrecht, “a vitoria do
ator que ganha a batalha sobre o cumprimento do Estado pode, no final, estar mais relacionada com
guem possui a maior forca institucional do que com aquele que é comprometido, de maneira mais

firme, com a norma internacional">®

, 0 que atesta a importancia de fatores infra-estruturais para a
eficacia normativa. O que se quer deixar evidente é que a falha no cumprimento de obrigacbes
internacionais pode ser considerada antes um reflexo de deficiéncia pré-existentes do que
necessariamente uma disputa entre ordenamentos juridicos e soberanias autbnomas. Em outras
palavras, a eficacia de mecanismos de protecdo de direitos humanos ainda dependem, de alguma
forma, da realidade constitucional de Estados, recaindo sobre atores e instituicdes domésticos boa
parte da responsabilidade em termos de efetivacéo de decisdes®°.

Coloca-se énfase sobre mecanismos de implementacéo nacional de obrigacdes internacionais,
arranjos de coordenacdo entre diferentes 6rgdos e a existéncia de procedimentos especiais criados
na esfera judicial para superar barreiras ao cumprimento. Acrescenta-se que, ainda que se defenda
comumente que tal aparato represente um dos principais alicerces para a implementacdo de decisdes
da Corte®®®, deve-se enfatizar que, ao contrario de decisdes como compensacdo financeiras,
medidas que envolvem garantias de nédo repeticdo dificilmente poderiam dispor de uma estrutura
fixa prévia destinada a execugdo. Apesar da presenca de um aparato burocratico-institucional de

recepcdo das decisdes da Corte possivelmente propiciar a efetivacdo de sentencas, o Paraguai

583 Koh, 1997, p. 2633.

584 Hillebrecht, 2012, p. 963.
585 Hillebrecht, 2012, p. 959.
586 Baluarte, 2012, p. 283.
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destaca-se como um contra-exemplo. O fato de ter criado um orgdo especifico para cumprir

decisdes internacionais ordenadas pela Corte®®

ndo foi suficiente para a execugdo mesmo de
obrigacOes consideradas de baixa complexidade no caso Caso Instituto de Reeducacdo do Menor
(Panchito Lopez) Vs. Paraguai, que permanece sob supervisdo. O caso paraguaio demonstra que,
embora a existéncia de Orgdos de recepc¢do seja um fator positivo ndo € suficiente isoladamente.
Embora ndo se queira desconsiderar a importancia do reforgco material de mecanismos de recepcao
e implementacdo de sentengas - que representariam uma sistematizacdo institucionalizada e
contribuiriam para uma maior seguranc¢a juridica, uniformidade e previsibilidade, reduzindo o
espaco para contingéncias - , bem como de leis especificas de harmonizacéo, intenta-se evidenciar
que isolado, esse ndo é um elemento definitivo de eficacia. Acrescente-se que o carater diferenciado
das medidas ordenadas pela Corte, que exigem a articulacdo de diferentes setores, impossibilitaria
uma estrutura pronta. E preciso, portanto, ressaltar que as medidas de ndo repeticdo emanadas da
Corte exigem que se entenda a execuc¢do das sentencas como um fendmeno integrado, que exige
mecanismos diferenciados, entrelacados®®. Neste sentido, “N&o ha ddvidas de que uma estratégia
central para melhorar a efetividade do SIDH ¢ trabalhar em aperfeicoar a resposta dos sistemas

nacionais de administracéo da justica”>®°

, independente da fonte aplicadora da norma.

Outra hipotese correntemente citada, considerando o nivel material de uma infra-estrutura
domeéstica, € a de que maior abertura democrética e estabilidade politica seriam fatores essenciais
para a plenitude do Estado de Direito e, por conseguinte, realizacdo normativa, uma vez que
refletiria um amadurecimento sdcio-institucional. Entre os casos analisados, encontram-se Estados
sob diferentes niveis de estabilidade. Ainda que um passado ditatorial seja marca comum a muitos
deles, alguns passaram por momentos mais recentes de guerras civis e mesmo desastres por causas
naturais. N&o obstante, ainda que influencie o relacionamento com a Corte, ndo parece ser o0 Unico
fator determinante. Atribuir eficacia como algo decorrente apenas de um posicionamento de
governo seria simplista e superficial, ainda que haja alguns impactos visiveis. A politica anti-
terrorismo do Peru foi fator incitador de diversas violacGes e foi durante o governo de Fujimori que

o0 instrumento de denuncia foi apresentado a Convencdo. Caso considere-se a seletividade da

587 O Paraguai tem um 6rgédo especifico para cumprir decisdes internacionais ordenadas pela Corte e recomendadas
pela Comissao, denominado Comision Interinstitucional Responsable de la Ejecucion de las Acciones Necesarias para
el Cumplimiento de las Sentencias Internacionales (CICSI). Esse 6rgdo interinstitucional foi reestruturado por meio do
Decreto N.10.449364, que decidiu que sera presidido pelo vice-presidente da replblica e devera se reunir a0 menos uma
vez a cada 30 dias, deixando sem efeito o decreto 1595, 26 de fevereiro de 2009, que criou a comissao, inicialmente
integrada  ao ministro do interior. Para mais detalhes sobre 0 orgéo, conferir:
http://www.mjt.gov.py/interna.php?id=541&sec=noticias, http://www.gacetaoficial.gov.py/uploads/pdf/2013/2013-10-
22/gaceta_197_GGDGABGFJKKIGBIEACJCEDHFGEKJIDKBKFEFGFBAE.pdf,http://www.snna.gov.py/archivos/do
cumentos/decreto1595_Comisioninterinstitucional CumplimientoSentenciasinternacionales_jagd3e2c.pdf,
http://www.mdi.gov.py/index.php/la-institucion/item/867-gobierno-nacional-evaltia-cumplimiento-de-sentencias-y-
acuerdos-en-temas-de-ddhh?tmpl=component&print=1

588 Saunders, 2012, p. 97.

589 Abramovich, 2009, p.27.
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prosecucdo de Yvon Neptune, pode-se atribuir a instabilidade politica do Haiti a sua detencdo. Ao
final, Peru e Honduras foram os Unicos paises a de fato cumprirem integralmente as medidas de ndo
repeticdo analisadas, mas ndo se pode afirmar indubitavelmente um amadurecimento institucional
superior ao de outros Estados. Ainda que estabilidade democratica®® e tipo de governo sejam
elementos comumente elencados como determinantes de uma maior forcibilidade material, ao
menos nestes casos ndo constituiram o fator definitivo, uma vez que os Estados apresentam
diferentes configuragdes politicas, mas demonstraram um desempenho semelhante na reforma de
seus respectivos sistemas carcerarios e consequente impedimento de novas violagdes.

Considerando questfes orcamentarias, enquanto de um lado a Corte atesta que ndo se pode
alegar problemas financeiros para evitar o cumprimento de suas decisdes, de outro ndo se negam as
dificuldades trazidas pela escassez de recursos para a conducdo dos proprios trabalhos do tribunal.
Ao mesmo tempo, ndo se pode olvidar que, por vezes, a falta de fundos € resultado de uma
alocacdo de haveres baseada em prioridades que ndo incluem o sistema carcerario. Ao se analisar a
porcentagem do orgamento nacional destinado ao sistema carcerdrio de alguns dos Estados
avaliados, percebe-se que os meios investidos sdo residuais se comparados a outros setores®.
Desconsiderando-se casos crénicos, como o do Haiti, a falta de condigdes materiais reflete, por
vezes, antes negligéncia do que necessariamente a total auséncia de recursos.

Ainda no que concerne a infra-estrutura, atesta-se que limitacdes ou a alegacéo de limitacdes
na capacidade das partes de cumprir com suas obrigacGes podem ser determinantes, seja em termos
monetarios ou em termos de escassez de recursos cientificos, técnicos e burocraticos para construir
sistemas domeésticos efetivos de cumprimento. Em vez de desconsiderar os desafios trazidos pela
escassez de recursos, pode ser eficiente aventar solugdes coordenadas regionalmente, como a
criagdo de fundos, a exemplo daquele que ja existe para auxiliar vitimas, ou treinamentos
interestatais, conforme se percebe, por exemplo, no uso dos Capacetes Brancos Argentinos para
ganho de expertise no caso Lopez-Alvarez Vs. Honduras.

Um terceiro nivel de analise relaciona-se a infra-estrutura do SIDH. Ressalta-se que reformas
em termos de infra-estrutura fisica ndo devem ser operacionalizadas apenas nas ordens domésticas,
mas no proprio SIDH. Passadas mais de trés décadas do inicio dos trabalhos da Corte, 0s juizes
continuam operando em regime ndo integral. Inicialmente, a existéncia de um tribunal permanente
ndo foi aprovada pela Assembléia Geral pelos custos demasiados, injustificaveis enquanto a Corte
ndo tivesse um case load substancial. Apesar do incremento de sua jurisprudéncia e trabalhos, a

590 Posto que essa seja a hipdtese mais comum, ha autores que afirmam, na contramao desse posicionamento, que a
instabilidade democratica, ao permitir uma maior forga e mobilidade de atores sociais, seria um fator que possivelmente
contribuiria para um maior eficacia de decisGes de organismos internacionais.

591 Em relagdo a fatia do PIB direcionada por cada pais ao seu sistema carcerario encontra-se: Equador 0.33%,
Guatemala 0,50%, Peru 0,38%, Trinidad e Tobago 0,88%, Venezuela 0,25% e néo se tem dados do Haiti, Honduras e
Paraguai (Relatério, 2011, paragrafo 151).
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Corte permanece operando sob um regime parcial. A criagdo de um tribunal permanente néo seria
uma inovagao no contexto regional, uma vez que a Corte de Justi¢a centro-americana, estabelecida
em 1908, funcionava sob regime de dedicacéo exclusiva de seus juizes. lgualmente, o rascunho do
estatuto apresentado em 1979 também vislumbrava, em seus artigos 21 a 23, um tribunal
permanente, com juizes trabalhando tempo integral ou, alternativamente, dedicando ao menos
metade de seu tempo a esta atividade®®.

Outro aspecto recorrente sob esse nivel trata de mecanismos de enforcement, que permitiriam
a execucdo irresistivel da norma. A Corte tem a sua disposicdo mecanismos materiais escassos para
fazer cumprir suas decisdes, compondo, em geral, softer mechanisms que se aproximam mais da
ideia de dissuasdo que de punicdo®®. Sdo medidas de incentivo, baseadas eminentemente em
pressBes politicas e diplométicas que essencialmente embaragam o Estado, em vez de medidas de
coercdo. Esta restricdo de mecanismos existentes pode ser explicada pelos limites impostos por uma
l6gica remanescente de preponderancia da soberania sobre outros valores®®, mas ndo significa
necessariamente que estes métodos sejam ineficazes. Uma pesquisa sobre os efeitos de resolugdes
da entdo Comissdo de Direitos Humanos da ONU atestou que criticas a praticas de direitos
humanos de determinados Estados conduziam a uma reducéo de auxilio externo, levando a concluir
que este tipo de condenacdo pode, de fato, ter um efeito real. Ainda que sejam frequentemente
criticados, ndo se considera que estes métodos sejam necessariamente excludentes, podendo
facilmente estar sincronizados a outros mecanismos de execucéo®*.

Nos casos analisados, a acdo mais coercitiva executada pela Corte, além de ordenar a
continuidade do processo de supervisao de sentenca, foi sugerir a publicacdo em seu relatério anual
da falta de cumprimento de alguns Estados de fornecer informacgdes sobre medidas adotadas para
execucéo de suas decisdes. Dispondo apenas dessas opcdes, questiona-se que outros meios poderia
a Corte dispor para incrementar a sua dimensdo material, vez que esse € apontando como um dos
fundamentais desafios ao SIDH>®.

Entre propostas comumente sugeridas para o aumento da eficicia a partir do reforgo da
forcibilidade material, a criacdo de mecanismos de sancdo € persistente. Para além da logica
punitiva, presente nos ordenamentos domésticos, argumenta-se que € necessario um
amadurecimento de outros fatores de forcibilidade, como os dados normativos e sociais. Além
disso, comparando-se diferentes temas e sentencas, percebe-se que, apesar da auséncia de sangéo
em todas, algumas obtém um melhor desempenho. Segundo Chayes, ainda que partindo da analise

de diferentes regimes como o ambiental e 0 armamentista, "se estamos corretos de que a principal

592 Buergenthal, 1982, p. 232.
593 Schonsteiner, 2011, p. 130.
594 Laplante, 2004, p. 374ss.
595 Saunders, 2012, p. 103.
596 Hillebrecht, 2012, p. 962.
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fonte de ndo cumprimento nédo é desobediéncia deliberada mas a falta de condicdes ou clareza ou
prioridade, entdo medidas coercitivas de execucdo sio tdo custosas quanto mal orientadas"*®’. E
preciso entender, portanto, os diferenciais destes outros casos.

Considerando, portanto, que alguns temas e Estados apresentam, sob as mesmas condicdes —
ou seja, auséncia de meios de enforcement - diferentes niveis de cumprimento, talvez ndo se deva
utilizar esse, que é um fator fixo, como o elemento determinante para entender eficacias variaveis.
Diante da supervalorizacdo desse aspecto sancionatorio, bem como de aspectos relacionados a uma
maior forcibilidade material, argumenta-se que a institucionalizagdo € necessaria, mas nao
suficiente. Entende-se que essa supervalorizacao talvez seja consequéncia de uma assimetria de um
regime de direitos humanos em que existe hipertrofia de normas mediante a hipotrofia dos meios,
sobretudo no que concerne as forcibilidades normativa e material, mas outros fatores também
devem ser considerados. Alguns deles evidenciam-se sob a diferenciacdo de um estudo focado em
um Estado ou em temas. Embora figuem sob a sombra de aspectos mais aparentes, dotados de
maior 'irresistibilidade’, tém sido, no cenario atual, decisivos. Talvez porque incidam ndo somente
sobre o cumprimento de decisdes de um tribunal internacional, mas sobre a ndo violagdo sistémica
de normas que, muitas vezes, ja existem sob o ambito interno. N&o é necessario fazer com que a
violacdo escape ao cenario internacional para que se desvendem as causas de sua origem. Medidas
nacionais de implementacdo garantem a eficacia das sentencas e ndo das normas que violaram.
Existe algum motivo pela qual estas violagdes ocorrem internamente, sistematicamente, superam
todas as instancias juridicas até chegar a Corte e elas ndo estdo relacionadas a auséncia de
mecanismos de execucdo de sentencas internacionais. Existem razdes anteriores que permitem a
ocorréncia impune de violagdes sistematicas que talvez se relacionem com estruturas domésticas
falhas de implementagdo normativa, derivando ndo sé de um aspecto juridico-institucional mas de
uma conjuntura social. Diante desse contexto, € preciso que se explore um pouco mais as variaveis
de uma maior forcibilidade social da norma, seja ela doméstica ou internacional, aplicada por um
tribunal ou outra instancia, obedecida espontaneamente ou apenas ap6s a adequacdo advinda de um
processo mais complexo. Insistir apenas em mecanismos de sancdo internacional e implementacéo
doméstica é olvidar que, em Gltima instancia, a eficacia do SIDH recai sobre fazer-se desnecessario,
na medida em que transcende do reforco da eficacia de suas decisdes a eficacia da norma violada de
que trata sua jurisprudéncia. De certa forma, a eficacia da aplicacdo e execucdo, na qual se aloca a
eficacia da Corte, constituem apenas uma parte de uma engrenagem mais ampla de concretizacao
ou disfuncdo normativa.

Entre algumas reformas propostas, destaca-se a sugestdo de uma “europeizacdo do SIDH de

execucdo de decisdes". A ideia € reforcar o poder sancionatorio diante da tentativa de criacdo de um

597 Chayes e Chayes, 1995, p. 22.
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orgéo politico com papel semelhante ao desempenhado pelo Comité de Ministros do Conselho da
Europa. Como tal 6rgdo nédo existe no SIDH, a recomendacdo é que a jurisdi¢do sobre a execucdo
seja transferida da Corte para 6rgdos politicos da OEA, uma vez que tenha sido aplicada a
sentenca®®. Tal estrutura seria alocada junto & Comissdo de Assuntos Juridicos e Politicos do
Conselho Permanente da OEA, restando um resquicio de racionalidade legal sobre a deciséo sobre
execucgédo de sentencas. Embora tal medida possivelmente aliviasse a carga de trabalho da Corte e
aumentasse a capacidade de exercer pressdo sobre determinados Estados, fortalecendo,
consequentemente, o impacto de tribunais na pratica doméstica de direitos humanos®®, poderia, por
outro lado, representar um esvaziamento da Corte e de processos que tém se mostrado relevantes,
como audiéncias de supervisdo de cumprimento de sentenca. Adicionalmente, existem dissonancias
entre 0 modelo europeu e o modelo americano, como o nivel de detalhamento das decisGes
proferidas pela Corte e a adocdo da doutrina da margem de apreciacdo pela Corte Europeia.
Acrescenta-se que a conducédo de supervisao de cumprimento por meio de 6rgédos politicos poderia
embasar criticas semelhantes as que tém sido direcionadas a Comissdo quanto a falta de
transparéncia e que incentivaram algumas reformas ao longo dos anos. A retirada desta fungéo do
ambito da Corte também poderia, de alguma forma, ser interpretada como uma declaracdo de
incapacidade de meios juridicos de impor-se diante de outras logicas.

Diante desse contexto, acredita-se que politizar totalmente a supervisdo de cumprimento de
sentencas seria um retrocesso, incoerente, em partes, com a sentenca de competéncia emitida pela
Corte em 2003, durante o caso Baena Ricardo, em contestacdo a argumentacdo de que a tarefa de
supervisdo deveria estar na esfera politica e ndo judicial, utilizada pelo Estado do Panama. Ainda
que se admita que solucdes hibridas podem apresentar pontos positivos, a retirada total da
competéncia da Corte nesse setor pode ndo ser a melhor solucdo. A supervisdo da implementacéo
das sentencas €, mais do que um efeito das decisbes da Corte, parte de suas funcdes. Deve-se
ressaltar que a supervisao de sentencas ndo é apenas uma atribuicdo periférica da Corte, € parte
relevante de sua jurisdicdo, da qual ja se afirmou, inclusive, tratar-se de “outro julgamento”. Como
solucdo alternativa, pondera-se a criagdo de atividades de refor¢o de 6rgdos politicos sem que haja,
necessariamente, a desativacdo do que parece ser um necessario pilar juridico. Adicionalmente, ndo
se deve olvidar que, apesar de gerar uma maior conversacao e uma responsabilidade compartilhada,
o SIDH constitui um sistema diferente da OEA. Acredita-se que ndo seria desejavel que paises
como EUA e Canada, que ndo reconhecem a jurisdicdo da Corte, pudessem vir a exercer influéncia
sobre a decisdo de cumprimento de sentencas. Por mais que se entenda que a eficacia, sobretudo de

medidas de ndo repeticdo, € um processo alicercado em diferentes sistemas, hd uma diferenca

598 Baluarte, 2012, p. 280ss.
599 Hillebrecht, 2009, p. 364.
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quando a conducdo do processo de averiguacdo de cumprimento deixa de ser liderado por um érgéo
juridico ou quase juridico.

Considerando o ambito normativo da forcibilidade, duas principais medidas de ndo repeticdo
se destacam: a mudanca textual, exigida por reforma legislativa, e a tentativa de internalizar a
norma em diferentes agentes, requerida por meio de programas educativos. Em relacdo aos casos
examinados, notou-se que pode haver um enfraguecimento da legitimidade da norma advinda da
Corte quando existe um conflito textual ou conflitos de expectativas normativas, como nos casos
Raxcac6 Reyes Vs. Guatemala e Caesar Vs. Trinidad e Tobago. O desacordo entre
constitucionalidade e convencionalidade é uma das principais variaveis para que se entenda eficacia
nessa dimensdo. Em casos de reforma do texto doméstico, questiona-se em que medidas reformas
legislativas sdo suficientes para uma internalizacdo da norma pelos diversos atores, convertendo-se
em um processo de observacdo espontanea. Segundo Friedrich Mdller, em referéncia a textos
normativos: “Afinal de contas, ndo se estatuem impunemente textos de normas e textos
constitucionais, que foram concebidos com pré-compreensdo insincera. Os textos podem
revidar”®®. Sopesando a reiterada defesa da Corte a respeito de uma execucéo efetiva da mudanca
legislativa, percebe-se que € necessario incitar um enraizamento mais profundo do que aquele
efetuado apenas sob um nivel formal, o que sugere a necessidade de um processo interativo e ndo
de imposicéo unilateral.

Por fim, a importancia da camada da forcibilidade social para a eficicia fica evidenciada na
afirmacéo de que “Os esforgos para proteger direitos humanos por acordos internacionais podem ser
entendidos como um caso extremo de diferenca de tempo entre promessa e performance. Normas de
direitos humanos, apesar de sua aceitacdo quase universal, estabelecem-se lentamente em locais nos
quais conflitam com costumes locais, cultura e sistemas de governo. Apesar da maioria das
convengdes de direitos humanos terem sido amplamente ratificadas, os indices de cumprimento
deixam muito a desejar”®®. Entre os casos examinados, as medidas de néo repeticdo direcionadas a
uma eficacia advinda de uma maior forcibilidade social sdo, sobretudo, os programas de
treinamento e as agOes que requerem o envolvimento da sociedade civil na elaboracdo de
programas, buscando o refor¢co da coesdo social. Neste sentido, a Corte indica que existe uma
repeticdo de praticas sociais disruptivas e que uma das principais causas da persisténcia da pratica
de tortura, traduzida em alguns dos casos por meio do uso de préaticas violentas, € a “existéncia de
uma heranca de praticas institucionais e cultura de violéncia fortemente enraizada nas forcas de

seguranca do Estado®?”.

600 Miiller apud Neves, 2005, p. 5-17.
601 Chayes e Chayes, 1995.
602 Relatorio, 2011, paragrafo 364.
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Em relacdo a esse topico, deve-se observar que existe um contraste na mobilizacdo dos atores
sociais em relacdo aos diferentes temas que conjugam violacOes de direitos humanos. Ao contréario
de questdes como anistia - em que se percebe um maior envolvimento e afinidade da sociedade
civil, traduzido institucionalmente por comissdes da verdade e outros arranjos -, 0 sistema
carcerario ndo tem gerado articulagdes transnacionais decisivas. Nas palavras do Juiz Sérgio Garcia
Ramirez, "as prisbes sdo, de alguma maneira, o reflexo mais impressionante do que é uma
sociedade e é delas que esperamos, como um contraste dramético, alcancar o que a propria
sociedade ndo soube dar no tempo devido aqueles que agora estdo reclusos”®®. Neste sentido,
admite-se que a constancia de sistematicas violagdes ocorridas sob o ambito de prisdes € resultado
ndo apenas de negligéncia politica ou de insuficiéncias do sistema juridico, mas de certa apatia das
sociedades, que preferem néo olhar para as prisdes®™. E exemplificativa a constatacéo de que as
dificuldades sofridas pelos prisioneiros detidos no Centro de Detencdo Céatia eram ndo apenas
comuns, porém bem conhecidas de autoridades juridicas e penitenciarias®®. Esse ndo é um fato
isolado, massacres ocorridos em prisdes sdo correntemente noticiados, mas ndo parece existir
empatia ou solidariedade a essas violagbes. A falta de compromisso seja do Estado, seja da
comunidade, tornariam estes entes igualmente cumplices da situacdo a que presidiarios acabam
sendo submetidos®®.

De maneira semelhante, ao apontar entraves ndo so a afirmacédo da constitui¢do transnacional,
mas também a concretizacdo do que poderiam ser considerados rascunhos constitucionais ou
convergéncias normativas - como a que se observa entre constituicdes domésticas e a arquitetura
normativa do SIDH - Neves aponta, entre outros fatores, que ndo se desenvolveu uma esfera pablica
forte, capaz de influenciar de maneira relevante e abrangente procedimentos juridicos e politicos®”’.
Essas coalizbes sociais, que impulsionariam a eficacia de normas, ndo precisam se limitar
necessariamente a territorialidade do Estado. Adquirem, assim, um espectro mais amplo do que
aquele geralmente atribuido a “coalizbes pré-cumprimento”, restritas ao dmbito doméstico®®®,
Ainda que mecanismos de execucdo sejam notoriamente domésticos, mecanismos de pressdo de

problemas constitucionais comuns n&o precisam necessariamente sé-10°%°.

603 Leal, 2008.

604 Relatorio, 2011, paragrafo 2.

605 Caso Montero-Aranguren (Centro Penitenciario de Catia) et al Vs. Venezuela, 2011, paragrafo 60 (13).

606 Leal, 2008, p.109.

607 Neves, 2012, p. 96.

608 Caracterizando o que parecem ser formacBes alocaveis em uma camada de forcibilidade material, Hillebrecht
defende a importancia de coalizdes pré-cumprimento, formadas pela vontade politica sobretudo do Executivo, pelos
sistemas nacionais de justica e por aspectos mais especificos, como a existéncia de normas ou mecanismos de
implementacdo. Ainda que se acredite que esses sdo fatores relevantes, defende-se também que se deve contabilizar a
importancia de fatores a-domésticos nessa equacao. N&o parece que seja coincidéncia que temas que ganham amplitude
regional, como a anistia, conseguem impor-se com mais forca diante de possiveis resisténcias domésticas (Castén,
2013).

609 Hillebrecht, 2012, p. 965
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A0 que parece uma tentativa de reverter a auséncia de coesao social sobre o tema, destaca-se
a obrigacdo exigida no caso Servellon Garcia et al Vs. Honduras de sensibilizar a sociedade,
considerando-a de maneira abrangente, sobre as responsabilidades compartilhadas e papéis
diferentes a ser cumpridos na concretizacéo de direitos humanos destinados a protecé@o de criancas e
adolescentes. Neste caso, dilata-se a logica de treinamentos para que se inclua, alem de agentes
publicos, outros setores da sociedade, em uma tentativa de ruptura de uma cultura avessa aos
direitos humanos de grupos vulneraveis. A percepcdo da necessidade seja de uma responsabilidade
compartilhada para a devida concretizagdo normativa, seja de uma forcibilidade social que
transcenda os Orgdos oficiais do Estado para que haja eficacia parecem, nesta aplicacao, evidentes.
O envolvimento da sociedade civil também é convocado para a realizacdo de um ato publico de
reconhecimento da responsabilidade do Estado e na criagdo de politicas publicas no caso Instituto
de Reeducacdo do Menor (Panchito Lopez) Vs. Paraguai

A eficacia de tais processos demanda um tempo de assimilagdo e amadurecimento. A
absorcdo normativa e social ndo ¢ instantanea. E necessaria a decantagio entre forcibilidade e
adequacao normativa. Mudancas contempladas por tratados de regulacdo ndo séo instantaneamente
assimilados pela sociedade, sobretudo em relacdo a temas mais sensiveis como o do direito
daqueles que cometeram violagdes. Como exigem um periodo alongado de tempo, ndo é
necessariamente surpreendente que as decisdes da Corte possam néo ser consideradas plenamente
eficazes em um momento inicial, j& que se direcionam a uma adequacdo social duradoura. De
qualquer forma, “o valor das decisbes permanecem, em parte, simbolicas em sua orientacdo de
longo prazo”®®. E um tempo que também se reflete na capacidade de resposta de Estados com
recursos financeiros, técnicos e burocraticos limitados. Essa questdo temporal parece coadunar-se
com o fato de que apenas dois entre os casos analisados ndo permanecem com a implementacéo das
medidas de ndo repeticdo sob supervisdo da Corte.

Na verdade, a identificacdo de um periodo de absorcéo temporal coaduna-se com a propria
historia de funcionamento deste tribunal. Embora tenha sido criada em 1969 e tenha se tornado
operacional em 1979, com a elei¢do dos primeiros 5 juizes pela Assembléia Geral da OEA e com o
inicio da vigéncia da Convencdo®?, as primeiras submissdes de casos pela Comissdo foram
registradas em 1986, contra o Estado de Honduras. Sua sentenca inaugural, em relacdo ao caso
Velasquez Rodriguez, foi publicada apenas em julho de 1988. Sobretudo no inicio dos anos 1990,
havia alguma preocupagdo em relacdo a eficacia e sobrevivéncia do 6rgdo decorrente do fato de,

nos primeiros 10 anos de existéncia, a Corte ter julgado apenas dois casos. A situacdo mudou

610 Bailliet, 2013, p.495.
611 Hennebel, 2011, p. 59.

169



consideravelmente nos anos seguintes, 0 que trouxe novas preocupacfes como o0 do auto-
financiamento e dos limites de funcionamento do 6rgdo®*%.

Estes ultimos parédgrafos analisardo conjuntamente as camadas da Execucdo e Adequacao,
para que se ressalte a necessidade de compreender eficacia sob uma perspectiva abrangente, ndo
limitada ao cumprimento ou a implementacao de acdes, sem que haja efeitos praticos. A adequacéo,
na forma aqui entendida, ocorreria apds uma violacdo ou um periodo de violagOes e representa a
eficacia em estado pleno, como resultado da conjugacao de praticas eficazes visualizadas em outras
camadas.

Os critérios de avaliacdo da Corte ndo sdo totalmente objetivos e transparentes, de maneira
que se pode alegar que, sob sua avaliagcdo, um caso poderia permanecer ad infinitum sob superviséo.
Por vezes existe a constatagdo de que as medidas ndo foram suficientes para a mudanga de uma
pratica e insiste-se na prorrogacdo da supervisdo, criando metas diferentes das enunciadas na
sentenca inicial. Considerando-se que "um argumento legal ndo pode testar empiricamente a relacéo

causal e a intensidade entre medidas ordenadas e efeitos dissuasivos®®"

, como pode a Corte
averiguar se as consequéncias esperadas foram atingidas, ou seja, se houve o “cumprimento
efetivo” de suas decisdes? E preciso, talvez, que a Corte disponha de objetivos concretos a ser
alcancados por meio de medidas de ndo repeticdo para que assim se garanta transparéncia e
seguranga das partes durante seus processos adjudicatorios.

A supervisdo do caso Montero-Araguren (Centro de Detencdo Cétia) et al Vs. Venezuela,
por exemplo, evidencia que, conquanto diversas acOes estivessem sendo colocadas em pratica pelo
Estado, essas foram julgadas continuamente pela Corte como insuficientes. Por um lado, deve-se
relembrar a exigéncia de um tempo para 0 amadurecimento e, entdo, o surgimento de efeitos a partir
de uma medida. Por outro, o caso citado € indicativo da execucdo simbolica de acBes que ndo
resultam, de fato, em uma concretizacdo normativa, demonstrando por vezes uma preocupacdo
meramente formal de Estados com o cumprimento.

H& algumas varidveis que afetam a execucdo de sentengas. Percebe-se, por exemplo, que o
nivel de complexidade de uma obrigacdo dificulta o seu cumprimento pleno, embora os esforgos
realizados em torno de sua realizacdo possam gerar mais impactos do que, por exemplo, a execucéo
total de uma compensacao financeira. Existe, inclusive, uma defesa de efeitos contrarios advindos
deste tipo de compensacgdo: "Reparacfes que incluem apenas compensacao e alivio declaratorio sdo
ndo apenas insuficientes em casos egrégios como Plan de Sanchez, mas também inadequados,

insuficientes e até indesejaveis em muitos outros cendrios de abuso de direitos”®**. Considerando-se

612 Dwyer, 1990, p. 139.
613 Schonsteiner, 2011, p. 163.
614 Antkowiak, 2008, p. 354.
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que os indices de cumprimento sdo maiores quando a obrigacdo é mais facil®*®

, julgamentos que
exigem acOes abrangentes, como medidas de ndo repeticdo, tém uma maior probabilidade de
permanecer pendentes de execucdo. Segundo Hennebel, “a experiéncia da Corte tem mostrado que
Estados cumprem mais facilmente obrigacdes de indenizar que obrigaces de agir ativamente”®*®.
Pode-se atrelar a esta diferenca de complexidade, entre outros fatores, a diferenca entre os indices
de cumprimento da Corte e da Corte europeia, da qual se afirma que "quase sempre centrou as
reparacgOes requeridas aos Estados em termos de compensagdo econdémica. Nem sequer solicitava
como reparacéo a liberdade de uma pessoa detida de maneira ilicita”®"".

As reparacGes compensatorias eram utilizadas exclusivamente nos primeiros casos da Corte e
permanecem como uma caracteristica central de suas decisdes. Apresentam média de
implementacdo de 60% com base em dados de um estudo recente®®. J4 as reparacdes simbolicas,
que compreendem, em geral, a publicizacdo da responsabilidade em relacao a determinada violacéo
e pedidos de desculpas, efetivados por meio da publicacdo de parte da decisdo em jornais de grande
circulacdo, da organizacdo de um evento publico reconhecendo a responsabilidade internacional e
da construcdo ou nomeacdo de obras publicas em homenagem as vitimas, apresentam media de
implementacao de 64%. As medidas de ndo repeticéo, “remédios estruturais” que constituem o foco
desta pesquisa, apresentam média de implementacdo de 19% quando envolvem a obrigacdo de
implementar medidas administrativas, legislativas e de outra natureza e de 38% quando indicam
atividades de re-educagé@o conduzidas por meio de programas de treinamento em direitos humanos.
Outra pesquisa informa que de 37 casos em que reformas legislativas foram ordenadas, apenas 5
Estados e 7 casos foram consideradas cumpridas pelo escrutinio da Corte®. Essas médias refletem
resultados obtidos nos casos examinados. Recorde-se que a implementacdo de medidas
administrativas e legislativas nem sempre sera traduzida pela Corte como o cumprimento efetivo de
sua decisdo. Igualmente, o termo efetivo é também utilizado para adjetivar a investigacdo de fatos
com o objetivo de identificar, julgar e sancionar responsaveis, que continua sendo o maior desafio
em termos de cumprimento. A média de implementacdo dessas obrigaces é de 2%. Em termos
concretos, essa média representa apenas 1 caso®.

Baseadas nessas variacdes consideraveis, forma-se uma dicotomia no cumprimento das
obrigacOes perante o SIDH, vez que "enquanto os Estados continuam apresentando dificuldades em

cumprir com ordens como investigar e processar perpetradores e revisar legislacdo, existe um

615 Hawkins; Jacoby, 2010.

616 Hennebel, 2011, p. 70.

617 Antkowiak, 2012, p. 308.

618 Baluarte, 2012, p. 289ss.

619 Puente, 2009, p. 83.

620 Para uma discussdo mais aprofundada da implementacdo deste tipo de medida no cenario brasileiro, conferir
Campos, 2014.
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cumprimento consistente com ordens como compensacdo monetaria e medidas simbolicas"®*,

Ainda que essas diferencas de médias indiquem alguns padrbes, pouco enunciam sobre o impacto
das decisbes nas ordens domésticas. Na verdade, considerando o estudo acima, talvez seja possivel
fazer uma correlacdo assimétrica entre cumprimento e impacto regional, considerando a
complexidade de medidas e os respectivos indices de implementacdo apresentados. Porque
vislumbram modificar problemas estruturais, produzindo maior impacto, tém execucdo mais
complexa e demorada®?. Isso ndo significa que se deva desincentivar a execucdo conforme, apenas
que essa ndo deve ser entendida de maneria acritica. Em outras palavras, o cumprimento de
sentencas € necessario, porém é provavelmente preciso ir alem disso. A aplicacdo ineficaz ou falhas
no escrutinio da Corte sobre a execucgdo eficaz ou ndo de medidas ndo devem constituir dbices a
concretizagdo normativa, devendo-se pensar em métodos para superar imperfeicoes.

Entre os casos analisados, o baixo nivel de cumprimento pleno das medidas consideradas néo
significa necessariamente que ndo foi implementado nenhum tipo de acdo. Dessa forma, o nao
cumprimento ndo representa inexisténcia de impacto e transformacgdo da realidade regional.
Tampouco o pleno cumprimento indica, necessariamente, alteracdo razoavel da situacdo de violagao
inicial. No caso Instituto de Reeducacdo do Menor (Panchito Lopez) Vs. Paraguai, que deveria
envolver a efetuacdo de acOes de diferentes complexidades, mesmo reparacbes como a
compensacao das vitimas foram negligenciadas. Em contrapartida, o caso Servellon Garcia et al Vs.
Honduras, em que a Corte indica que se cumpriu plenamente a obrigacdo de efetuar treinamento aos
agentes publicos e a sociedade, deixa a indagacdo de em que medida o cumprimento foi suficiente
para a construcao e pratica de uma cultura de direitos humanos. Neste caso, houve indubitavelmente
eficacia de execugdo, mas € incerto se haverd a eficacia advinda da adequacdo. Atesta-se, por meio
desta conjuncéo, o espaco entre cumprimento e eficécia, entre execucao e, de fato, adequacéo.

Deve-se reforcar a ideia de que cumprimento de sentenca e execucdo ndo significam
necessariamente eficacia. Um exemplo que deixa evidente que ndo se pode reduzir eficacia a
cumprimento € o caso Lori Berenson-Mejia Vs. Peru. Posto que a Corte entenda, em seu
julgamento, que a medida direciona-se & populacdo carceraria de Yanamaio, durante a supervisao
de cumprimento acaba cedendo aos efeitos de um alivio particular da situacéo da vitima. E uma das
Unicas medidas de ndo repeticdo plenamente executada, mas ficam duvidas sobre a sua eficacia no
que concerne ao alivio de outros detentos. A influéncia de questBes contingenciais, como o
interesse dos representantes da vitima, prevalece sobre imperativos de direitos humanos. Uma vez
que Lori recebe liberdade condicional, o pleito é abandonado, esvaziando-se 0 caso, como se este

nédo pudesse ser conduzido pela Comissao e Corte sob inquérito do Estado.

621 Puente, 2009, p. 83.
622 Abramovich, 2009, p.28.

172



Existe, ainda, a possibilidade de cumprimento simbdlico de algumas medidas. Criar leis,
diretivas, planos de agdo ou um grupo de trabalho podem demonstrar antes a vontade de arquivar
um processo - que coloca o Estado em situacdo de responsabilidade internacional - do que de
resolver, de maneira definitiva, uma situacdo de potencial repeticdo de violacGes. Neste sentido, a
referéncia simbdlica a determinado instituto legal caracterizado por um alto grau de ineficacia
normativo-juridica pode servir tanto ao encobrimento de uma realidade de violagdo quanto a
manipulacdo politica para usos contrarios a concretizacdo e efetivacdo das respectivas normas.
Segundo Neves, “a afirmacdo simbolica de direitos e institutos juridicos, sem qualquer
compromisso com o real acesso aos mesmos ou a sua efetivacdo, pode levar tanto a apatia publica
quanto ao cinismo das elites”®*. N&o se pode desconsiderar, entretanto, que tais processos podem
conduzir a uma mobilizagdo social que contribua para a sua concretizagcdo normativa e efetivagéo.

O exemplo mais evidente da reincidéncia de cumprimentos simbdlicos é ressaltada pela
conclamacdo da Corte de que haja uma efetividade de sentencas que impdem uma mudanca
legislativa. Parece aparente a preocupacdo com a efetiva implementagdo em casos como Montero
Araguren, sobre violagfes ocorridas no Centro de Detencdo Judicial de Flores de Cétia. Outro
exemplo é a exortacdo da Corte a Guatemala, em relacdo a implementacao, em 2007, de medidas de
reforma legislativas, de que “a efetividade e cumprimento com a ordem designada pela Corte deve
levar em consideracédo a aplicacdo da nova legislacdo e a melhora efetiva das condicdes gerais de
prisdo”. Como ultimo exemplo de mudancas legislativas que sdo contestadas em resolucdes de
supervisdo de cumprimento de sentenca pela falta de consonancia com efeitos praticos podem-se
citar, finalmente, as criticas sobre 0 Ato do Sistema Penitenciario sancionado pelo Congresso
Nacional hondurenho em 8 de maio de 2012. Fica de certa forma estabelecido que ndo basta a
elaboracdo de uma lei, mas que esta deve proporcionar impactos reais.

Concluindo a analise do bindbmio execucao-adequacéo, cita-se o0 desacordo normativo entre 0s
artigos 201 do Cddigo Penal da Guatemala e 4, §2 da Convengdo. Embora a discussdo sobre pena
de morte se distancie, inicialmente, do foco tematico desta pesquisa, esse caso revela como
conflitos materiais de leis - conflitos, portanto, entre constitucionalidade e convencionalidade -
podem trazer dificuldades no pleno cumprimento da sentenca. Adicionalmente, apesar de haver
bloqueios a execucdo, uma andlise da eficacia da Corte direcionada a observar os impactos de uma
decisdo pode indicar mudancas de praticas regionais que transcendem o cumprimento formal.

De um lado, percebe-se que, apesar da preservacdo da lei que prevé a pena capital, ocorre
uma mudanca na prética legal do pais. E uma execucéo de fato, mas néo de direito dos apelos feitos
pela Corte por meio de medidas provisorias e por meio das decisbes proferidas aos casos

contenciosos em questdo. A Ultima vez que a pena de morte foi aplicada na Guatemala foi em 2000,

623 Neves, 2007, p. 112ss.
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e, desde entdo, nenhuma execucdo de pena capital foi realizada. Atualmente, estdo “pendentes” de
execucdo por meio de injecdo letal 25 sentenciados por assassinato e sequestro®.

Ainda que ndo se possa garantir que tal mudanca seja o resultado de uma agéo isolada da
Corte, decerto a densificacdo de um regime regional de direitos humanos restritivo a pena de morte
e o direcionamento de decisdes ao pais tratando do tema tém sua parcela de influéncia. No sentido
oposto, a partir de 2006 realizaram-se reformas legislativas na Guatemala, desembocando em leis
especificas ao sistema carcerario, mas que sao consideradas pela Comissdo como insuficientes, uma
vez que despidas de efeitos praticos. Da mesma forma, em 2008, o Congresso do pais aprovou a Lei
Reguladora da Comutacdo de Pena para os Condenados a Morte, que deixa a decisdo a cargo do
presidente. Argumenta-se que a intencdo do Congresso ndo era de cumprir com a obrigacdo
ordenada pela Corte no caso Raxcaco Reys. A intencdo era exatamente oposta: a de executar 0s
individuos sentenciados a morte. Tratava-se de “um formalismo burocratico que ndo se direcionava
a cumprir com a obrigacéo de proteger o direito & vida”®?®. Sdo exemplos de que, assim como pode
acontecer execucdo sem adequacdo ou internalizacdo normativa, pode ocorrer inicialmente uma
adequacdo normativa, apoiada, inicialmente em dimensdes de forcibilidade da norma para que
depois haja uma reversdo em ruptura formal, em termos legislativos. Demonstra igualmente que o
Estado ndo pode ser considerado de forma homogénea, pois existem disputas internas que ora se
aproximam, ora se distanciam das normas aplicadas pela Corte. E também um indicativo de que a
eficacia ndo deve ser mensurada apenas a partir de critérios formais ou unidimensionalmente. Neste
caso, uma vez que a pratica era consonante a norma convencional, uma reforma legislativa, que
poderia parecer garantidora dessa pratica e obediente a sentenca da Corte, foi, na verdade, realizada

com o intuito de romper e estabelecer uma sistematica de violag&o.

624 Destes 25, 6 estdo foragidos da justica, 7 sdo declarados culpados por assassinato e 12 sdo declarados culpados por
sequestro e abducdo (Fermin Ramirez Vs. Guatemala e Raxcaco Reyex Vs. Guatemala, 2008b, considerando 56).
625 Fermin Ramirez Vs. Guatemala e Raxcac6 Reyex Vs. Guatemala, 2008a, constatacdo 18.
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Consideracdes Finais

Existem infinitos pontos de partida dos quais se poderia iniciar uma pesquisa sobre eficacia.
Decidiu-se optar pela consideracdo de um problema insistente: violagdes sistémicas de direitos
humanos que, apesar de esgotar todas instancias juridicas nacionais, extrapolando os limites do
Estado, e atravessar todos os &mbitos do SIDH, chegando a jurisdigdo complementar da Corte e
tangendiando outras jurisdigdes, continuam ocorrendo, a despeito de decisfes finais e paliativos
reparatorios. Continuam ocorrendo sob diferentes raios de alcance e sob diferentes gradacGes de
eficicia. A intencdo desse trabalho foi, sobretudo, examinar variaveis que pudessem contribuir para
a cessacao dessas violagdes. Explorou-se também as idiossincrasias do sistema reparatorio do SIDH
e do sistema carcerario regional, além das arquiteturas institucional e normativa que circundam o
tema. Adicionalmente, buscou-se entender melhor o que significa eficacia, uma vez que geralmente
a tradicdo legal a descreve de maneira subjacente, em contraposi¢cdo a outros conceitos, de maneira
parcial, como sinbnimo de cumprimento, ou de maneira delegada, alocando-a a outras disciplinas.
Nesse sentido, uma vez que a teoria e a filosofia juridicas parecem preocupar-se sobrepujadamente
com questdes relativas a validade e a consisténcia legal, deixando a sociologia o questionamento da
eficcia, propbe-se um reposicionamento que a coloque na intersec¢cdo dessas disciplinas. Defende-
se que o direito ndo deve ser entendido sem o estudo de sua pratica ou dos impactos de suas
instituicdes e normas.

Buscando identificar varidveis e definir eficicia como um processo dinamico, sob a
interseccdo de disciplinas e diferentes camadas, chegou-se a ideia de uma Cadeia de Concretizacao
Normativa. Ao descrevé-la, estabeleceu-se uma diferenciacdo entre a eficicia da sentenca, que se
resume a sua execuc¢do ou ndo, e a eficicia da Corte, que deve ser entendida como capacidade de
conduzir a adequac&o social a tratados de direitos humanos. E preciso, finalmente, estabelecer uma
nova diferenciacdo, a da eficacia da norma - que € a que percorre toda a cadeia e absorve, em suas
camadas, ndo sé a eficacia da sentenca e de tribunais internacionais, mas também a eficicia de
mecanismos sociais e juridicos, o papel exercido por diversos atores e instituicGes e o proprio
desenvolvimento normativo de uma ordem juridica. Nesse sentido, a eficacia da Corte parece se
confundir com a eficicia de suas sentencas e, mais ainda, com a eficacia das normas uma vez
violadas. Na verdade, o que parece existir, abrangendo esses aspectos, é uma eficacia da norma que
é influenciada por aspectos materiais (instituicbes como a Corte, por exemplo, que estariam
alocadas em uma camada de forcibilidade material), pela aplicacdo, pela execucdo e por outros
fatores que se entrelacam. Essas fases que parecem constituir espacos fragmentados de eficacia, na
verdade, unem-se em uma cadeia consolidada ao redor da eficacia normativa.

Em relacdo a primeira camada dessa Cadeia de Concretizacdo Normativa, a observancia,
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percebe-se que a aceitacdo voluntaria da jurisdicdo da Corte como oOrgao responsavel por lidar
complementariamente com uma nao obediéncia de segunda ordem, cometida por particulares, é
fundamental para a eficacia ndo s6 do SIDH mas, sobretudo, de normas de direitos humanos em
geral. Existentes tanto em ambito doméstico como pos-nacional, tais normas apresentam, por vezes,
maior propagacao formal que pratica e sem tal aquiescéncia prévia, os impactos das atividades
desempenhadas pela Corte seriam apenas periféricos, uma vez que ndo haveria abertura dos Estados
para uma intervencdo direta. Estaria impedida, por exemplo, a submissdo de ilicitos cometidos
internamente e depender-se-ia das reverberacdes causadas pela existéncia de casos similares em
outras ordens juridicas.

Quanto a segunda camada, existe uma variagdo de eficacia durante o processo de aplicagdo
realizado pela Corte. Sentencas ineficazes podem impor limites a garantia de direitos, uma vez que
dificultam a eficacia de outras camadas. Ou seja, a eficacia de uma decisdo ndo depende apenas de
sua execucdo, mas da maneira como a norma € aplicada pela propria Corte no momento em que esta
instancia tem maior autonomia e é operadora privilegiada da Cadeia de Concretizacdo Normativa.
Realca-se, neste sentido, a responsabilidade da Corte diante de assimetrias entre as sentencas.
Fundamental € a observacdo de alguns padrdes que, demonstrando uma cobertura abrangente de
outras possiveis vitimas, devem ser repetidos.

Em relacdo a terceira camada e suas dimensdes, percebe-se que a énfase em questdes
materiais como a consolidacdo de uma infra-estrutura de cumprimento, composta essencialmente
por instituicbes domesticas articuladoras responsaveis pela execucdo; a disposicdo de recursos; o
contexto de estabilidade institucional democratica e a suposta vulnerabilidade dos meios de
enforcement da Corte acabam obliterando a importancia das dimensbes normativa e social.
Controversamente, a fraqueza dessas dimensdes parecem preponderar nestes casos, incidindo em
um baixo impacto no momento imediato da alteracdo do panorama do sistema carcerario. Apesar
das diferencas materiais de cada Estado considerado, parece imperar um contraste entre a
legitimidade das normas de direitos humanos e a falta de solidariedade social em relagdo as vitimas
das violagdes, colocando em xeque a universalidade concreta deste regime. Neste sentido, a notavel
fraqueza da dimens&o social parece ser contagiante, afetando a eficacia normativa geral. Observam-
se uma serie de medidas logradas pela Corte direcionadas a esta camada, como treinamentos e
envolvimento da sociedade civil na elaboracdo de planos de agéo que podem, a longo prazo,
reverter essa situacdo. Uma vez recentes, o impacto dessas medidas ainda é de dificil mensuragao.

A quarta e a quinta camadas sdo analisadas conjugadamente para evidenciar que a eficacia,
como entendida neste trabalho, aproxima-se mais da adequacdo que da execucdo isolada.
Entretanto, a constatacdo de que, em geral, - com excecdo do Haiti, afetado por fraqueza material

extrema e Trinidad e Tobago e Venezuela, que denunciaram a Convencdo - Estados expdem uma
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série de acdes destinadas ao cumprimento de suas obrigacdes deve ser avaliada como um ponto
positivo, ainda que a execuc¢do de medidas nem sempre indique cumprimento pleno sob a avaliagdo
da Corte. Existe sendo uma preocupacao real com a néo repeticdo, um engajamento formal diante
de obrigacdes internacionais e do regime dos direitos humanos. Um dos possiveis fatores a afetar a
pendéncia de cumprimento de decisGes e 0 aumento exponencial de casos que permanecem sob
supervisao de sentenca € que, tratando-se de medidas de ndo repeticdo, dificilmente surgirdo efeitos
imediatos. Outra explicacdo pode ser derivada de certa tendéncia autoritaria da Corte, fato que
divide defensores e criticos, mas que afeta indistintamente a eficacia, de maneira que a abertura ao
aprendizado reciproco diante das ordens domésticas parece fundamental para a realizacdo das
normas de direitos humanos. Destaque-se a importancia da adequacdo como um dos principais
indicadores de eficécia e concretiza¢do normativa.

Abstraindo-se momentaneamente da Cadeia de Concretizacdo Normativa, identificam-se
diferentes padrdes de relacionamento entre a Corte e as ordens juridicas domeésticas, de maneira que
ndo parece razoavel a sustentacdo de preconceitos baseados em entendimentos como o de
contraposi¢do inconteste. Um primeiro ponto a ser evidenciado vincula-se a relacdo entre a ordem
juridica doméstica e o espaco transnacional representando pelo SIDH e pelo regime de direitos
humanos, sob a convergéncia da Convencéo. Inicialmente, deve-se ressalvar que ndo se considera
uma divisdo dualista entre esses espagos, entendendo-se que diferentes ordens juridicas encontram-
se sob 0 mesmo sistema, o do direito. Sdo sistemas parciais de um sistema que opera sob 0 mesmo
cédigo e que, portanto, ndo estaria, inicialmente, dividido. Por conseguinte, sobreposicdes
acontecem, ainda que, por vezes, 0 eixo normativo pelo qual se movem possa ser deslocado, de
acordo com o ator juridico ou institucional que conduz a concretizagcdo normativa. A presenca de
missOes da ONU em dois dos Estados considerados - uma com mandato encerrado e a outra com
mandato em vigéncia - apesar de representarem casos extremos de crises estruturais, atestam a
existéncia de um ambiente além dos limites e insuficiéncias dos Estados.

Pode-ser deduzir, a partir dos casos, a0 menos trés diferentes padrdes de relagdo entre a
ordem juridica doméstica e a ordem normativa que lhe é exdgena, seja ela a internacional, a
transnacional ou a de um regime especifico. Esses padrdes nao representam necessariamente uma
homogeneidade sob a ordem juridica doméstica. Por vezes, textualmente existe uma abertura a
norma inicialmente exdgena que ndao se reflete em sua execucdo. Da mesma forma,
institucionalmente podem haver disputas internas entre a interpretacdo normativa a ser aplicada e
executada.

O primeiro padrdo representa uma coincidéncia textual, mas um conflito normativo.
Nenhum dos casos segue inicialmente este padrdo, embora se possa entender que existe uma

divergéncia de interpretacdo dos Estados que denunciaram a Convencdo sobre a vigéncia ou néo da
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competéncia jurisdicional da Corte em relacdo as excecdes previstas no artigo 78 da Convengéo. De
maneira geral, nem sempre havera conflito no primeiro nivel, que é o textual, que conduza ao ndo
cumprimento de sentencas e isso € demonstrado pela convergéncia de algumas normas
constitucionais domésticas e normas convencionais. Desta forma, mesmo quando ha dendncia da
Convencdo e a defesa de soberania sob a acusacdo de imperialismos da Corte, tais direitos
permanecem - ou deveriam permanecer - resguardados sob o direito doméstico.

A existéncia da Corte geralmente coloca a necessidade de harmonizagdo em um segundo
nivel, o normativo. A ideia de controle de convencionalidade pode, neste sentido, representar certa
instransigéncia do mecanismo pdés-nacional, uma vez que quaisquer leituras normativas
diferenciadas, por parte do judiciario local, estaria bloqueada pelo império interpretativo da Corte.
Na pratica, o controle de convencionalidade encontra resisténcias, o que seria deduzivel porque, por
vezes, mesmo as decisdes sdo contestadas internamente. Explicando o impacto destas disputas,
Gonzalez-Salzberg afirma que: “Avaliando o caso argentino (...) requer-se que o Poder Judiciario
dos Estados aceite o carater vinculante das decisdes do 6rgéo jurisdicional do SIDH, dado que (...)
esse € o ambito onde podem ser encontrados 0s maiores obstaculos para a efetividade do
cumprimento”, acrescentando: “Em consequéncia, achamos que este € o ponto de partida
indispensavel de toda analise a respeito da observancia das decisdes do SIDH no marco nacional
dos Estados”®%.

O segundo padrdo presume coincidéncia textual e normativa, 0 que parece acontecer em
parte significante dos casos. Entretanto, ainda que ndo exista conflito seja no ambito do texto, seja
no ambito da norma, nem sempre esta auséncia de disputas legais serd consubstanciada na plena
eficacia da norma. Isso pode ser observado uma vez que apenas duas medidas de ndo repeticdo
foram plenamente cumpridas. Adicionalmente, o cumprimento ndo significa necessariamente a
concretizacdo da norma que subsidiou as obrigacdes reparatorias. Perceber esse tipo de padréo é
relevante porque, a despeito das criticas comuns de que SIDH e Estados seriam antagonistas,
estando permanentemente em oposi¢do, demonstra-se, por meio dessas situacdes, que Estado ou
atores estatais e SIDH podem convergir sob a mesma posi¢cdo. Em casos como estes, o SIDH, de
certa forma, serviria como um refor¢co em prol da concretizacdo normativa. A influéncia do SIDH
sobre transicdes do direito ao plano concreto pode ser limitado, mas assim o € a influéncia exercida
pelo proprio ordenamento juridico. Alinhando-se texto e norma, é razodvel afirmar a existéncia de
cooperacdo entre SIDH e ordens domésticas. Ambos 0s aparatos juridicos estdo em
complementariedade para lidar com a tenséo classica que antecede a realiza¢cdo normativa.

O terceiro padréo delineia-se quando existe uma resisténcia textual, expressa, que impede

qualquer tipo de avanco, seja no sentido de dialogo normativo, seja em um grau mais avangado, de

626 Gonzalez-Salzberg, 2011, p. 116.
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concretizacdo normativa. E 0 caso extremo de disputa, que pode levar a reacGes radicais de
afastamento do Estado. E o caso de Trinidad e Tobago, que se reflete em um fechamento
operacional extremo do Estado. Uma vez que a norma de Leis Corporais era inconciliavel com a
Convencdo, o Estado denunciou esta, criando um relacionamento sui generis com o SIDH,
conforme descrito anteriormente. Esse relacionamento consiste no vigor permanente da Convengéo
e da jurisdicdo da Corte durante o interregno temporal de 1991 a 1999, independente do ano em que
se esteja e se inicie um procedimento perante o SIDH. Mais do que um conflito normativo textual,
projeta-se aqui uma disputa de hierarquias. A primeira se verte para o regime global de direitos
humanos; a segunda cede a coeréncia da pratica, circunscrita a jurisdicdo doméstica. Conquanto a
tensdo permaneca, a pratica curva-se aos limites do Estado. Nesta situacdo, diferentemente do
padrdo anterior, ndo se trata apenas da disputa entre direito e concretizacdo, mas de diferentes
expectativas normativas juridicas em disputa.

Acredita-se que certa parte da literatura sobre eficacia da Corte estereliza-se ao tentar
engajar-se exclusivamente em diferencas culturais e normativas, particularismos e universalismos,
destacando apenas um entre outros possiveis padrées de relacionamento. Ainda que, por vezes,
haja, de fato, um problema de disputas normativo-textuais em diversos niveis, ndo se deve esquecer
que ha casos em que essas inexistem e o real desafio € o de concretizacdo. Entender como essa
concretizacdo se da — ou ndo — sob um padrdo de inicial harmoniza¢do normativa pode fornecer
pistas para interacdes mais complexas. O conflito sob esse padrdo ndo € entre-ordenamentos, mas
intra-ordenamento, entre norma e concretizacao.

Né&o obstante e de maneira paradoxal, no caso especifico do Haiti, percebe-se a tentativa do
Estado de ndo permanecer sob uma situagdo de ilicito internacional permanente. A dendncia é uma
forma de fuga de uma situagdo presentemente inconciliavel, o que, de certa forma, atesta a forca do
direito internacional. O dnus da denuncia parece menor do que o 6nus do ilicito, 0 que parece
caracterizar a retirada de Trinidad e Tobago da Convencéo sob um parametro diferenciado ao da
Venezuela. Ndo é um abandono total e completo do direito internacional. E, de certa forma,
exatamente o0 oposto. Considerando o principio de que duas normas incompativeis ndo podem ser
ambas validas®®’, a dentncia é uma forma de deixar prevalecer apenas uma das normas, mas de
respeitar ambas. Trinidad e Tobago mantém-se a sombra de um regime que, paradoxalmente, ndo
pode ignorar, mas também ndo pode, sob sua ordem juridica atual, fazer plenamente e formalmente
vigorar. De certa forma, denincias podem significar descrédito do SIDH, mas também uma
tentativa de adequacdo prévia, periférica. Portanto, formas alternativas de interacao, sobretudo com

Estados que representam uma quarta dimenséo do sistema, talvez devam ser melhor desenvolvidas.

627 Bobbio, 2003, p.47.
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Hipoteticamente, ainda que sequer houvesse um descolamento do enunciado normativo a
condi¢do de norma, por meio de aplicacéo judicial, ainda assim haveria violagdo. O conflito entre
ordem domestica e Convencdo é anterior, a nivel textual. Ao exigir uma ruptura de maneira
intransigente, sob o predominio da racionalidade da Corte, dificulta-se a formacdo de pontes de
transicdo. Trata-se de um desafio aos limites do transconstitucionalismo e da razdo transversal, uma
vez que a presenca de penas corporais possivelmente questiona a tolerancia e os limites aceitaveis
de assentimento de outras racionalidades. Nao obstante, a tentativa de imposi¢do da racionalidade
da Corte neste caso indica que a intolerancia - mesmo as condi¢cdes menos toleraveis - pode fechar
totalmente um canal de dialogo necessario.

O primeiro e o terceiro padrbes de relacionamento indicam conflitos de texto ou norma,
estando restritos a uma disputa sob o campo do direito. O grande desafio parece ser a relacéo
desenvolvida sob o segundo padrdo, que envolve outras dimensdes. A eficacia aqui extrapola o
dominio juridico, encontrando-se fora do controle pleno seja da Corte, seja de instituicdes
domeésticas legais.

Outra questdo interessante a ser observada, ainda sob o parametro doméstico-transnacional,
relacionado a persisténcia de um imaginario de diferentes verticalidades no que parece um cenario
de hierarquias entrelacadas, € bem representado pelo que se pode considerar um conceito
operacional advindo das decisdes examinadas. Reiteradamente a Corte ordenava a adequacgéo a
"padrdes internacionais”. Questiona-se a referéncia aos padrdes internacionais, vez que muitas
vezes eles estdo presentes no proprio ambiente domeéstico. A contestacdo aqui é: por que nao fazer
referéncia ao regime de direitos humanos, que é transversal as ordens juridicas em questéo,
considerando as suas sobreposicdes em vez de divisdes? Por que a referéncia internacional continua
sendo legitimadora ou, ainda entendida como, de alguma forma, superior? Por que utilizar o padrdo
internacional como o espaco privilegiado do direito? Mais ainda, por que nao realizar simplesmente
mencdo aos padrdes condizentes aos principios da Convencdo, independente da ordem de que
emane? Por que parece inconcebivel que ordens domésticas possam trazer legislagdo mais avancgada
ou, ainda, que tratem de partes de um mesmo sistema? No caso Lori Berenson Mejia, a ordem da
Corte € de que se adeque a legislacdo doméstica a Convencéo, quando, conforme argumentacéo do
tribunal, nos paragrafos 233-234 da sentenca, um dos decretos alvo de criticas ja havia sido
declarado inconstitucional no ambito interno. A coeréncia interna ndo seria suficiente para que
houvesse, por conseguinte, uma harmonizagdo convencional? Por que ndo ressaltar, neste sentido, a
complementariedade da Corte? Neves menciona, por exemplo, ao defender a ideia de hierarquias
entrelacadas, 0 caso da compatibilizacdo do Estatuto de Roma, que prevé a prisdo perpétua, com a

ordem juridica brasileira, que desconhece esse tipo penal. Argumenta-se, diante dessa caso, que nao
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deve ser, mais uma vez, a nacionalidade ou internacionalidade o fator decisivo para determinar a
sobrevaléncia de uma norma em caso de conflitos.

Parece necessario desnaturalizar a ideia de superioridade de um padrdo internacional. Deve
haver uma reconfiguracdo que possibilite as ordens domeésticas um papel além da internalizacéo
acritica da norma, em um processo de co-producdo. Percebe-se que, normativamente, existem
semelhancas entre padrfes internacionais e domésticos, mas a insisténcia neste tipo de conceito
operacional os afasta, desviando da dificuldade em geral ndo de adequacdo a padrdes
internacionais, mas de adequacdo mesmo a padrdes domésticos, reforcados e ndo necessariamente
contestados. Acredita-se que a referéncia a constituicdo domestica, a outros instrumentos ratificados
e a normativa global de direitos humanos seria construtiva e mais apropriada, uma vez que se faria
referéncia antes a coeréncia doméstica do que a adequacgdo supostamente externa. Essa seria uma
forma de reduzir as diferencas entre as esferas nacional e internacional explicitando o fato de que
elas ndo poderiam existir normativamente e posicionaria uma maior abertura cognitiva da Corte.
Adicionalmente, a consideracdo de que esses panoramas hierarquicos sao flutuantes e modificam-se
leva a identificagdo de um sistema multidimensional, em que ocorrem “loops recursivos infinitos”.
Se sob a perspectiva regional a Corte representa, por vezes, um centro, diante do sistema mundial
pode constituir a periferia de outras arquiteturas. Aqui, a influéncia da ideia de uma razéo
transversal, que busque pontes em vez de apontar para um nivel superior prévio é evidente.

Considerando esses deslocamentos, a Corte parece cumprir dois papeis, ora
complementando, ora desafiando as ordens domésticas. Por um lado, pode-se observar o papel
classico auto-atribuido do sistema de dar visibilidade a violagbes e agir como mecanismo
complementar de direito para evitar violagdes. Por outro, a identificagdo de tensGes no plano do
texto e da norma demonstra que além deste papel classico, complementar, o0 SIDH também pode
operar como um articulador, por meio de irritacdes que levem ordenamentos a convergir diante de
expectativas normativas preponderantes regionalmente, buscando, portanto, adequacéo diante do
entorno — e ndo apenas de um suposto centro. Assim, embora a Corte possa agir como mecanismo
complementar de respeito ao ordenamento dos direitos humanos, ou seja, como um mecanismo
complementar ao Estado e a sua coeréncia normativa, pode agir também como um mecanismo
transformador que contesta praticas estatais e as pressiona para uma maior adequacdo. Nao
obstante, ambos papeis devem ser desempenhados sem que se olvide o imperativo de uma razéo
transversal. E uma exigéncia que pode estar diretamente atrelada aos niveis de eficacia e
permanéncia diante desse regime regional de direitos humanos.

A posicdo do Estado em relacdo a Corte também pode ser entendida da mesma maneira. A
percepcdo hierérquica da Corte, detentora da palavra final, em vez de articuladora privilegiada de
normas de direitos humanos pode ter efeitos de enfraquecimento da eficacia. A posi¢do de aplicador
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da norma ndo deveria significar necessariamente a posicao de legislador ou de intérprete exclusivo.
Considerando os impactos ou tentativas de impactos sob cada uma das camadas descritas, sugere-se
que a eficacia ndo seja entendida em termos absolutos, mas a partir de gradaces e como o resultado
de processos dinamicos. A mera adjetivacao da Corte como eficaz ou ineficaz ndo € suficiente para
absorver a complexidade de processos em que é envolvida. N&o obstante, deve-se atentar para as
formas de torna-la progressivamente mais eficaz, consolidando o seu papel regional de guardid de
direitos humanos.

Embora exista uma dimensdo juridica na falta de eficacia de algumas decisdes da Corte,
sobretudo em decisfes que engendrem divergéncias textuais-normativas, é preciso que se observe
que a eficacia é dotada de outras dimensdes que perpassam o ambito legal. Isso impde a
necessidade de deslocar a analise para outro mapa analitico, ndo restrito necessariamente a0 campo
do direito. Desta forma, analisar a eficacia da Corte ndo significa analisar apenas a Corte, suas
decisbes e o SIDH, uma vez que essa reflete, por vezes, da ineficacia cronica de mecanismos
domeésticos. O possivel baixo impacto da Corte em relagdo a casos que tratam do sistema carcerario
é reflexo do baixo impacto das ordens juridicas que envolvem o tema. Neste sentido, a eficacia na
Corte conhece ndo somente graus, mas variagdes, de acordo com 0s temas que aborda. Sustentar
que parte do desafio imposto a Corte é exatamente o de resguardar a protecéo de direitos em areas
vulneraveis, em que o Estado possivelmente falha, ndo significa apoiar uma constru¢do normativa e
procedimental desenvolvida sob uma hierarquia e racionalidade intocavel, fechada ao aprendizado
reciproco. Dificilmente seria possivel a eficacia de uma corte de direitos humanos criada sem a
consideracdo de Estados e de outros atores.

Entre as variaveis delineadas por meio do cruzamento da cadeia de concretizagdo normativa,
proposta e substantivada pelos casos selecionados, parece evidente que o reforgo do sistema legal
dos Estados é um dos pontos determinantes para altear a eficacia normativa. Paralelamente, um
maior engajamento da sociedade e uma postura de maior abertura e pratica mais consistente da
Corte podem contribuir para que se logrem resultados mais efetivos. Se é verdade que a eficacia é
parte de um processo dinamico, cujas bases encontram-se em diferentes camadas de uma cadeia de
concretizacdo normativa, essas variaveis encontram-se, de certa maneira, entrelacadas, revelando a
necessidade de um tratamento integrado. Perceber, portanto, a eficacia sobre o limiar
interdisciplinar do direito e sociologia, considerando-a diante da espessura que se revela por meio
de suas camadas e formas, pode ser um passo essencial para aperfeicoar performances de certos

regimes e praticas de direitos humanos.
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