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“Afinal, onde comegam os Direitos Universais? Em
pequenos lugares, perto de casa — tao perto e tdo
pequenos que eles ndo podem ser vistos em qualquer
mapa do mundo. No entanto, estes sdo o0 mundo do
individuo; a vizinhanca em que ele vive; a escola ou
universidade que ele frequenta; a fabrica, quinta ou
escritorio em que ele trabalha. Tais sdo os lugares
onde cada homem, mulher e crianga procura
igualdade de justica, igualdade de oportunidade,
igualdade de dignidade sem discriminacdo. A menos
que esses direitos tenham significado ai, eles terdo
pouco significado em qualquer outro lugar. Sem a
acao organizada do cidadao para defender esses
direitos perto de casa, nds procuraremos em vao pelo

progresso no mundo maior”.

Eleanor Roosevelt



RESUMO

O Sistema Interamericano de protecdo dos direitos humanos € um aparato juridico
autbnomo que dialoga com o0s demais mecanismos nacionais ou internacionais de
protecdo do homem e promoc¢édo da justica em busca de dar efetividade a tutela destes
direitos. Surge ai necessidade de acompanhar criticamente, ndo apenas o0s tratados de
direitos humanos, mas também as decisdes contenciosas ou consultivas dos tribunais
internacionais voltadas a efetivacdo dos valores pactuados. O presente trabalho tem por
objetivo estudar a decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos - CIDH - que
condenou o Estado do Peru pelo massacre de presos no maior presidio da capital, Lima.
Neste caso, agentes do governo organizados na “Operagdo Mudanga I’ agiram contra
detentos e detentas, em represalia a fac¢es terroristas, violando deliberadamente direitos
Consagrados pela Convengdo Americana, tais como o direito a vida, a integridade fisica
(contra praticas de tortura), a protecdo judiciaria e a vedacdo a violéncia de género e
muitos outros direitos humanos. A pesquisa é doutrinaria, pautada em livros, artigos
sobre a matéria, bem como na anélise dos documentos oficiais da Corte Interamericana
de Direitos Humanos. A partir de entdo, sera possivel observar criticamente as
peculiaridades e contribuicdes da decisdo em andlise, ponderando aspectos relevantes
referentes ao procedimento adotado e os tratados utilizados na fundamentacdo da

sentenca.

Palavras-chaves: Direitos Humanos. Sistema Americano. Violéncia De Género. Tortura.

Presidio Miguel Castro Castro.



ABSTRACT

The Interamerican protection system on Human Rights is an autonomous judicial organ
that contributes with national and other international protection and promotion devices on
human rights seeking the effectiveness of justice. Therefore ones must not only critically
review the international treats in this topic, but also know the international jurisprudence
related to human rights. This study aims to highlight interesting facts related to the
Sentence on the case “Penal Miguel Castro y Castro”, in which Peruvian State was
convicted by the massacre of inmates in the biggest prison of the capital Lima. In this
case, as retaliation of terrorism public agents by the “Mudanza I”” operation injured male
and female prisioners. During this action, the police and the army violated several rights
of the American Charter such as the right to life, right to physical integrity, right to
judicial protection, right to protection against gender violence and other human rights.
This research is pure, because it is grounded in doctrine, books, papers and it analysed
official documents issued by the Interamerican Court on Human Rights. Through this
study, it is possible to comprehend some relevant parts of this sentence to the
jurisprudence by references to the procedure and the international treats used as ground to

the decision.

Keywords: Human Rights. American System. Gender Violence. Torture. Penal Miguel

Castro y Castro.
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INTRODUCAO

A protecdo da singularidade do individuo implica inevitavelmente a tutela
irrestrita da existéncia digna de qualquer pessoa humana. Em reconhecendo a universalidade
como atributo inerente aos direitos humanos, conduz-se a defesa irrestrita dos individuos da
espécie humana, independentemente do respeito as barreiras impostas pela soberania nacional,
ou seja, a tutela da dignidade do homem sé serd efetiva se mediante um aparelhamento

internacional de monitoramento e controle.

Desde entdo, o Direito Internacional dos Direitos Humanos adquiriu forca,
estabelecendo-se efetivamente como disciplina juridica autbnoma. Sob esta Otica, faz-se
indispensavel o aparelhamento de sistemas internacionais de tutela capazes de garantir a

efetividade dos direitos essenciais a existéncia humana.

Nesse contexto, inicia-se a maturacdo de um aparato mundial de protecdo dos
direitos humanos, inaugurado no ambito da Organizacdo das Nagoes Unidas, por meio da
Carta das NacOes unidas e da Declaracdo Universal de 1948. A pratica tem demonstrado a
maior eficacia na prevencdo e na punicdo de abusos por meio de sistemas regionais, visto que
paises com problemas semelhantes tendem a construir solu¢ées mais satisfatorias a sua propria
realidade. O individuo, assim, passa a ser considerado sujeito de direito internacional,
assumindo legitimidade para litigar contra o Estado com o intuito maior de ter sua dignidade

preservada.

O Sistema Americano ou Interamericano de Direitos Humanos nasce pela
Convencdo Americana de Direitos Humanos e é composto por uma estrutura bifasica, no qual
a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos promove a vigilancia e a protecdo dos
Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos julga 0s casos contenciosos

ou consultivos levados a sua apreciacao.

Assim, qualquer individuo ou grupo de pessoas nativo de um Estado-Membro
pode peticionar a Comissdo para denunciar o descumprimento da Convencdo Americana;

supridos os requisitos de admissibilidade, o caso é levado a apreciacdo da Corte. Dai se
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perceber facilmente a importancia do Sistema Americano, agregando nova oportunidade de
apreciar eventuais violacbes, que antes se esgotavam nas Cortes Constitucionais dos
respectivos Estados. Mais do que isso, surge outra fonte jurisprudencial irradiando principios e

dispositivos sobre a atuacdo dos Estados.

O Sistema Americano de protecdo de direitos humanos é hoje uma ferramenta
importante na efetivacdo, protecdo e manutencdo dos direitos humanos nas Américas.
Ademais conssiste numa alternativa de acesso a justica a muitos que tiveram seus direitos ou

liberdades individuais violados.

Dai a relevancia do estudo de casos como o da Penitenciaria do Miguel Castro
Castro. Ap6s 14 anos do massacre ocorrido no Peru, a Corte Interamericana proferiu deciséo
que condenou o estado-promovido a indenizar as vitimas da “Operagdo Mudanga 17,
cumprindo com a fungdo da corte na defesa dos direitos das minorias encarceradas daquele

pais.

A sentenca fundou-se no desrespeito de diversos direitos humanos de detentas
sob a custddia do préprio Poder Publico, ocorridos sistematicamente ao longo de quatro dias
em maio de 1992, em represalia a atuacdo de grupos de guerrilha naquele pais. Ademais esta
condenacdo foi paradigmatica por ordenar a radiodifusdo de partes da sentenca no ambito do
Estado-condenado e ter sido a primeira vez em que fora utilizada a Convencéo de Belem do

Paré para o entendimento da Corte.

Além disso, é de extrema importancia para o Direito Internacional o estudo da
jurisprudéncia dos sistemas regionais de protecdo. Levando em conta essa relevancia, esse
trabalho visa a mostrar a importancia das decisdes emitidas no Sistema Interamericano de
protecdo dos direitos humanos, visto que essa jurisprudéncia obriga aos paises que dele fazem

parte e ainda irradiam reflexdes, comunicando-se com outros sistemas de protecdo.

Dessa forma, no decorrer desse trabalho monografico procura-se pesquisar o
surgimento e a importancia do Sistema Americano de Protecdo de Direitos Humanos.

Fazendo-se necessario, para tanto, investigar os 6rgdos, o funcionamento e a jurisdicdo deste
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Sistema. Buscando-se, também, analisar a relevancia na condenagéo pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos no Caso da Penitenciaria Miguel Castro e Castro Por fim, intentar-se-a
ainda estudar o fundamento e a contribuicdo desta condenacdo para a tutela dos direitos

humanos no combate a tortura e a violéncia de género no Sistema Americano

Esta pesquisa se realiza com o intuito de promover o conhecimento do caso. No
que tange a abordagem, é de natureza quali-quantitativa, pois esta investigacdo busca a andlise
da decisdo que ora se discute para observar criticamente a relevancia e as possiveis
consequéncias da sentenca condenatdria em analise, ponderando o procedimento da Corte e a
fundamentacdo dos dispositivos da condenagdo. Partindo de um levantamento bibliografico
preliminar, procederam-se leituras concernentes aos Direitos Humanos, o Sistema Americano

de Protecdo dos Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos - CIDH.

Em seguida ao estudo juridico-doutrindrio do tema, iniciou-se o exame dos
padrdes legais desenvolvidos pela jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos. Apo0s 0 estudo desses instrumentos, passou-se a andlise direta dos documentos
especificos ao caso da Penitencidria Miguel Castro e Castro, em especial a sentenca e 0

posterior Relatorio do Cumprimento de Sentenca.

A divisdo do trabalho foi feita em trés capitulos, cada um contendo aspectos de
suma importancia para o alcance dos objetivos. O primeiro capitulo trata da evolucéo historica
dos Direitos Humanos e da paulatina marcha pela efetivacéo, desde os primeiros esforgos até
0s principais instrumento atuais sobre direitos humanos. Demonstrando a evolu¢do do tema de
como do periodo pos-Guerras Mundiais a maior preocupacdo mundial com os direitos do

homem levou a criacao de sistemas regionais de protecao aos direitos humanos.

No segundo capitulo, volta-se especificamente sobre a tutela dos direitos
humanos no ambito da Organizacdo dos Estados Americanos, e como a Carta da OEA e o
Pacto de San José instituem um Sistema Americano com o propdsito de protegé-los. Dentro
desse contexto, analisamos como essa organizacdo procedimentalizou seu aparato de protecao

e qual a relacdo com os Estados-partes.
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Por fim, no terceiro capitulo, mostra-se através do estudo do caso concreto da
condenacédo do Estado do Peru no Massacre do Presidio Miguel Castro Castro a relevancia da
jurisprudéncia do Sistema. Destacando-se ai a utilizacdo pioneira por parte da Corte
Interamericana da Convengdo Americana para Previnir, erradicar e Punir a violéncia contra a

Mulher, e contribui¢éo do Protocolo da Istambul para identificar casos de tortura.

O proposito desse trabalho € salientar a relevancia da jurisprudéncia do Sistema
Americano por meio da analise de um caso em que a postura pioneira da Corte no combate a
violéncia de género aliada a contribuicdo individual do peticionario qualificado pelo

diagndstico clinico da tortura reverteu um quadro de injustica.



1 DA BUSCA PELA EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Preliminarmente, ndo € cabivel dispensarmos maior atencdo a polemica
discusséo acerca do conceito e origem dos direitos humanos neste trabalho de conclusao
de curso, uma vez que nos é relevante apenas a procedimentalizacdo dos instrumentos
internacionais em vista de se obter a efetividade dos mecanismos protecdo. Nao obstante
o0 longo processo historico de construcéo do conceito de dignidade humana, seu carater de
valor universal e de fundamento de direitos efetivos é relativamente recente. Por esta
razdo, cumpre neste primeiro momento refletir sobre o caminho percorrido entre
consagracdo desses direitos e a busca pela efetividade da tutela da pessoa humana com

base nos compromissos internacionais.

Sem se debrucar sobre a tautologia contida na expressao “direitos humanos”,
visto que ndo ha direito que ndo se destine ao homem (SILVEIRA, 2010, p. 214), e ciente
de que muitas outras definicbes sdo validas, para os objetivos deste trabalho basta-se
adotar o conceito mais simplista amplamente desposado na doutrina e em instrumentos
internacionais, de que direitos humanos séo aqueles decorrentes unicamente da dignidade
humana, motivo pelo qual séo inalienaveis e decorrentes da prdpria existéncia do ser

humano.

Desse conceito, que nada mais € a ndo ser um jogo interpretativo da propria
expressdo, se desdobram diversas caracteristicas proprias decorrentes simplesmente da
aducdo de um categoria de direito voltada a proteger o ser humano e suas potencialidades
sem fazer qualquer modalidade de distingdo. Dentre elas podemos destacar historicidade,
ndo-taxatividade, dinamicidade e a universalidade (PORTELA, 2009, p. 107).

A vacuidade do conceito de “ser humano” sera assim preenchido pelos
axiomas historicamente construidos em torno do significado e dos consequentes

desdobramentos da existéncia.

Por este motivo, h4 uma dinamicidade no rol destes direitos. Havendo
portanto uma constante expansdo para albergar sempre novas dimensdes da condicdo

humana no intuito de conferir-lne um significado mais completo. Sobre isto, cumpre
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destacar:

A consciéncia coletiva como foi varias vezes assinalado aqui, amplia-se
e aprofunda-se com o evolver da Historia. A exigéncia de condi¢des
sociais aptas a propicias a realizacdo de todas as virtualidades do ser
humano €, assim, intensificada no tempo e traduz-se, necessariamente,
pela formulagdo de novos direitos humanos” (COMPARATO, 2001,
p.64)
Outra caracteristica, propositadamente analisada em separado, é a
universalidade dos Direitos Humanos, cf. se podera conferir adiante, porém a efetivacao
desses direitos encontra-se intimamente relacionada a fatores tais como a soberania dos

Estados e o aparelhamento dos sistemas de protecéo.
1.1 Da Universalidade Dos Direitos Humanos

Na existéncia de um valor absoluto e universal como o seria a dignidade
humana, a qual deve ser predicado de todo individuo da espécie humana em qualquer
tempo e lugar. Ao se reconhecerem direitos unicamente na condicdo de ser humano,
surgem duas consequéncias imediatas: a primeira € que se estabelece um referencial com
uma tendéncia iminentemente universal, a segunda seria 0 abandono da visdo de

soberania estatal absoluta.

Nesse sentido, a dignidade humana seria uma Unica, aplicavel a todos os
individuos da espécie humana (PICO DELLA MIRANDOLA apud MONSALVE e
ROMAN, 2009, p. 45). Se estes direitos socorreriam a todos os individuas da espécie
humana pelo simples fato de assim se constituirem, ndo haveria sentido diferenciar a

tutela e a extensdo desses direitos com base na nacionalidade do individuo que os detém.

E nesse sentido que Bobbio afirma que os direitos positivos universais
representam "os direitos do cidaddo daquela cidade que ndo tem fronteiras, porque
compreende toda a humanidade, ou em outras palavras, [...] os direitos do homem
enquanto cidaddo do mundo" (BOBBIO, 1992, p. 30). E também nesse sentido que
alguns autores consideram o sistema internacional de direitos humanos como uma
espécie de Direito Constitucional Internacional (PIOVESAN, 1997; COMPARATO,
2001).
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1.2 A relativizacéo da soberania Estatal

De certo que questionamentos sobre direitos universais remonta as mais
longinquas reflexdes sobre o que é o direito, o Estado ou o individuo. Todavia se pode
compreender melhor o movimento contemporéaneo em direcdo a efetividade e a
institucionalizagdo dos direitos humanos dividindo-se esta tendéncia em dois momentos

histdricos distintos.

Na primeira fase, pela divisdo tedrico tradicionalmente assumida na
doutrina inicia-se no final do seculo XIX e finda com o inicio da Il Guerra Mundial. Ai
destacam-se trés iniciativas: o direito humanitério, a Liga das Naces e a regulacdo dos
direitos do trabalhador assalariado (através da Organizacéo Internacional do Trabalho).

No marco da Convencdo de Genebra de 1824 estabelecem-se normas de
guerra, voltadas a protecdo minima dos individuos cujos Estados se envolveram em
conflito. O Direito Humanitario, como passou a ser chamada esta disciplina, serd a
primeira grande iniciativa do direito internacional para diminuir o impacto negativo das
lutas armadas para a vida humana com a promocdo de valores humanistas na
regulamentacdo da guerra (PORTELA, 2009, p. 621). Nesse sentido, sua contribuigdo
consiste em fixar limites a liberdade e a autonomia dos Estados, mesmo em situacdes
extremas como o dos enfrentamentos bélicos (COMPARATO, 2001, p. 55).

A Liga das Nacdes, por sua vez, criada apos a Primeira Guerra Mundial,
também reforcou a necessidade de redefinicdo da nogdo de soberania absoluta dos
Estados no intuito de promover a cooperacdo, a paz e a seguranca internacional,
condenando agressdes externas a integridade territorial e a independéncia politica de seus
membros. A convencdo da Liga das Nacbes de 1920, estabeleceu provisdes
genericamente ligadas aos direitos humanos e a possibilidade de imposicdo de sancbes
(econdmicas e militares) por parte da comunidade internacional aos paises que
descumprirem as obrigacdes contraidas internacionalmente. Significou um relevante
passo na modificacdo do conceito de soberania estatal absoluta em especial em face dos
compromissos de alcance internacional e a condenacdo da guerra (GUERRA, 2009, p.
234).
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Por ultimo, a Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT também
contribuiu para a internacionalizagéo dos direitos humanos na medida em que promovia
padrdes internacionais de condicbes de trabalho e bem-estar. Além disso, as diversas
convengdes internacionais promulgadas buscavam pela primeira vez implementar
coletivamente garantias internacionais que salvaguardavam os direitos do seres humanos,
e ndo das prorrogativas do Estado (PIOVESAN, 2007, p 117-119).

Isso demonstra o sobrestamento da figura do individuo, agora alcado ao
plano dos debates e acordos internacionais, que adiante serd& mais longamente
desenvolvido. Sendo admitida inclusive a possibilidade de intervencdo externa no ambito

nacional com o intuito de garantir os direitos humanos.

Ambas as trés iniciativas tém relevancia histérica por introduzirem a
relativizacdo da soberania estatal em especial face a necessidade de comprometimento
com valores superiores como o0s Direitos Humanos (COMPARATO, 2001, 54), o que na

realidade se verifica como destacado em:

Como se vera, para que os direitos humanos se internacionalizassem,
foi necessario redefinir o @mbito e o alcance do tradicional conceito de
soberania estatal, a fim de permitir o advento dos direitos humanos
como questdo de legitimo interesse internacional . Foi ainda necessario
redefinir o o status do individuo do no cenério internacional, para que se
tornasse verdadeiro sujeito de direito internacional (PIOVESAN, 2007,

p 115).
Os horrores vivenciados pela Il Guerra Mundial trazem para o entdo
nascente processo de paz a preocupacdo com um paradigma ético capaz de restaurar a
l6gica do razoavel para orientar a ordem internacional contemporanea (PIOSEVAN,
2007, p. 122). Nesse contexto, o processo de internacionalizacdo dos Direitos Humanos
entra em uma nova fase, substancialmente incrementado pela ensejo internacional de
estabelecer uma “consciéncia juridica universal” (TRINDADE, 2003, p. 441) no intuito

de impedir a humanidade de cair mais uma vez nos excessos aos quais conduziu o

obscurantismo do Estado Totalitario Nazista.

Assim, além da especial atencdo dispensada a tematica da protecdo do

individuo, incrementada pela memoria das crueldades da Guerra, neste hovo momento
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assume carater de extrema relevancia no debate sobre a efetividade deste direitos a
preocupacdo com a possibilidade de sancionar o Estado violador das normas de direitos

humanos. Sobre isso cumpre destacar:

A necessidade de acdo internacional mais eficaz para a protecdo dos
direitos humanos impulsionou o processo de internacionalizacdo desses
direitos, culminando na criagdo da sistematica normativa de protecdo
internacional, que faz possivel a responsabilizacdo do Estado no
dominio internacional quando as instituicdes nacionais se mostram
falhas ou omissas na tarefa de proteger os direitos humanos.

O processo de internacionalizacdo dos direitos humanos - que, por uma
vez, pressupOe a delimitagcdo da soberania estatal — passa assim, a ser
uma importante resposta na busca da reconstru¢cdo de um novo
paradigma, diante do repadio internacional as atrocidades cometidas
pelo holocausto (PIOSEVAN, 2007, p. 123).

Para ilustrar este novo momento de internacionalizacdo, que de té&o
relevante recebera a alcunha de “nova universalidade” por Bonavides (2008, p. 573),
pode-se citar o tribunal de Nuremberg, a Carta das Nac¢Ges Unidas (e demais documentos
como a Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948) e a judicializagdo do

amparo internacional dos direitos humanos.

Dada a importancia para o escopo deste trabalho e complexidade da
terceira consequéncia do processo de universalizacao indicada, qual seja o aparelhamento

de sistemas regionais de protecao, serd analisada separadamente.

O Tribunal de Nuremberg leva a julgamento aqueles que colaboraram com
as violacbes do regime Nazista, consolidando a limitacdo da soberania nacional e
colocando os individuos sob a tutela do Direito Internacional mesmo de direitos a época
ndo consagrados. Ademais, a despeito de toda a controvérsia suscitada, fundamentou-se
no costume internacional para tanto (PIOSEVAN, 2007, p. 128).

A Carta Internacional dos Direitos do Homem juntamente a Declaracao
Universal dos Direitos dos Homens inauguram um Sistema Global de tutela dos direitos
humanos. Os Estados se obrigaram a assegurar o pleno exercicio dos direitos
reconhecidos nesses instrumentos, sem qualquer discriminacdo em funcdo do sexo. Ao

elevarem a promocao dos direitos humanos a condicdo de proposito e finalidade das
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Nac¢des Unidas, consolida-se 0 movimento de internacionalizagdo através do acordo entre
os Estados (PIOVESAN, 2007, p. 135). Para tanto, finalmente se reconheceria que a
sobrevivéncia da humanidade demandaria uma completa reorganizacdo das relacdes
internacionais com a colaboracdo de todos 0s povos e baseada no respeito incondicional a
dignidade humana (COMPARATO, 2001, p. 215).

Mesmo que para Norberto Bobbio (2000, p. 24), a problemética da
fundamentagdo desses direitos se encontrava ultrapassada, afirmando que “o problema
grave do nosso tempo, com relacdo aos direitos do homem, ndo era mais fundamenté-los,
e sim o de protegé-los”, emergiu uma controvérsia sobre a natureza das normas contidas
na Carta, se geram obrigacdes ou ndo aos Estados membros. Estes questionamento é

definitivamente afastado pela seguinte logica:

Os dispositivos sdo obrigatdrios para os Estado, uma vez que os direitos
do homem séo uma das finalidades da ONU. Na verdade, as normas da
Carta sdo praticamente desprovidas de contetdo, uma vez que elas nao
determinam quais sdo os direitos do homem. Entretanto, os Estados
possuem um dever de protegerem esses direitos, porque se assim nao
fossem haveria uma incongruéncia, uma vez que Estados-membros da
ONU poderiam violar uma das finalidades da ONU (MELLO, 2000, p.
822).

Na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, Bonavides (2008, p.
574 - 578) identificou duas fortes orientaces no que ele chamou de “estatuto de
liberdade de todos 0s povos™: uma de convergéncia e outra de sintese. A primeira se
evidencia pelos anseios e esperancas confluentes nas negociacdes diplomaticas que
objetivavam a producdo do documento, que este mesmo autor também classificara como
uma espécie de “carta de alforria”. Outra caracteristica marcante apontada seria que nesta
declaracdo se condensa uma grande variedade de direitos e garantias congregadas

superiormente pelo consenso universal.

No que concerne a vigéncia deste documento, alguns aduziram que nédo
possuiria forca vinculante, por ter sido aprovado enquanto recomendacao da Assembleia
Geral das Nacbes Unidas. Essa iniciativa, todavia, revelou na pratica um grande
paradoxo: apesar de existir um consenso quase absoluto em torno da dignidade humana

como ideia fundadora dos direitos humanos, o significado e o alcance concreto dessa
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ideia apresenta, ao contrario, um desacordo generalizado e amplo (BOBBIO, 1991, p.
35). Pode-se refletir essa incongruéncia na dificuldade de implementacdo dos principios
pactuados e consequentes desrespeitos dos direitos reconhecidos. Quanto a essa posi¢cdo

sobre a forca juridica da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem:

Esse entendimento, porém, peca por excesso de formalismo.
Reconhece-se hoje, em toda parte, que a vigéncia dos direitos humanos
independe de sua declaracdo em constituicOes, leis e tratados
internacionais, exatamente porque se estd diante de exigéncias de
respeito a dignidade humana, exercidas contra todos os poderes
estabelecidos, oficiais ou nao. [...]

Ja se reconhece alias, de ha muito, que a par dos tratados ou
convengles, o direito internacional é também constituido pelos
costumes e os principios gerais de direito, como declara o Estatuto da
Corte Internacional de Justica (art. 38). Ora, os direitos definidos na
Declaragdo de 1948 correspondem, integralmente, ao que o costume e
0s principios juridicos internacionais reconhecem hoje, como
exigéncias basicas de respeito a dignidade humana. A prépria Corte
Internacional de Justica assim tem entendido. Ao julgar, em 24 de maio
de 1980, o caso da retencdo, como reféns, dos funcionarios que
trabalhavam na embaixada norte Americana em Teerd, a Corte declarou
que ‘privar indevidamente seres humanos de sua liberdade, e sujeita-los
a sofrer constrangimentos fisicos é, em si mesmo incompativel com os
principios da Carta das Nagdes Unidas e com o0s principios
fundamentais enunciados na Declaracdo universal dos Direitos humanos
(COMPARATO, 2001, p. 227).

Nesse contexto, segundo Lafer (1995, p.144), a resposta politicamente
possivel ao ineditismo das atrocidades do totalitarismo de governantes-soberanos, que
entenderam pela descartabilidade do ser humano foi esta declaragdo, denominada "soft
law" pela auséncia de efetividade da obrigacdo. Ainda assim, foi esse esforco que
preparou 0 ambiente internacional para a "hard law" de duas grandes convencdes, ambas
de 1966 (o Pacto dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto dos Direitos Econdmicos,

Sociais e Culturais).

Nesse processo, se descortina outra consequéncia do movimento natural de
universalizacdo dos Direitos Humanos, qual seja a eleva¢do do individuo a condicdo de

sujeito de direitos internacionais e ndo apenas objeto de tutela, pela seguinte reflexdo:

A soberania estatal absoluta, que levou a irresponsabilidade e a pretensa
onipoténcia do Estado, ndo impedindo as sucessivas atrocidades por
este cometidas contra os seres humanos, mostrou-se com o passar do
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tempo inteiramente descabida. O Estado — hoje se reconhece — é
responsavel por todos os seus atos — tanto jure gestiones como jure
imperii — assim como por todas as suas omissdes. Criado pelos proprios
seres, por eles composto, para eles existe, para a realizacdo de bem
comum. Em caso de violacdo de direitos humanos, justificasse assim
plenamente o acesso direito do individuo jurisdi¢do internacional, para
fazer valer tais direitos, inclusive contra o préprio Estado (GLASER
apud TRINDADE, 2006, p.207).

Nesse sentido, cumpre destacar a crescente compreensao ao longo da segunda
metade do século XX sobre a necessidade de uma tutela internacional que corrobore as
inciativas internas de protecdo e respeito ao direito a ter direitos, também, o que Kant
chama o direito a hospitalidade universal, sem o qual nenhum ser humano pode, face a

soberania estatal, sentir-se & vontade no mundo (LAFER, 1995, p.58).

Podemos, entdo, destacar duas grandes modificagdes observadas na assim
chamada segunda fase da universalizagdo. Primeiramente ha a afirmagdo dos direitos
humanos como um objeto de preocupacdo no ambito internacional, visto que este
processo em si, 0S Orgdos criados e 0s novos pactos celebrados modificaram
substancialmente as relacGes interestatais que nao se restringiriam exclusivamente a
jurisdicdo domestica (PIOVESAN, 2007, p. 129).

Outra contribuicdo debitada a internacionalizacdo dos Direitos Humanos
consiste no reconhecimento dos individuos como sujeitos de direitos internacionais. A
construcdo da personalidade juridica internacional abre uma enorme e, até entdo,
totalmente desconhecida perspectiva juridica, qual seja a possibilidade de se litigar
individualmente em dominio que por tradicdo se legava apenas aos Estados.
Essa perspectiva de capacidade processual inaugura a possibilidade de os individuos se
socorrerem isoladamente do Direito Internacional contra as arbitrariedade perpetradas por
seu préprio Estado (TRINDADE, 2006, p.226). Em outras palavras:

Como se vera, para gque os direitos humanos se internacionalizassem,
foi necessario redefinir o ambito e o alcance do tradicional conceito de
soberania estatal, a fim de permitir o advento dos direitos humanos
como questdo de legitimo interesse internacional . Foi ainda necessario
redefinir o o status do individuo do no cenério internacional, para que se
tornasse verdadeiro sujeito de direito internacional (PIOVESAN, 2007,
p 115).
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Por esta razdo, Guerra (2009, p. 418) arremata ‘“‘consolida-se, portanto, o
movimento de internacionalizacdo dos direitos, humanos, onde as relagdes dos Estados
com seus nacionais deixam de ter apenas o interesse domestica e passam a ser de
interesse internacional”. Reis (p. 35 e 36, 1995) acrescenta, ainda, que a perspectiva da
contribuicdo de uma rede transnacional de ativistas para a expansdo do regime
internacional de direitos humanos, fazendo com que esta tematica alcangasse um elevado
grau de consenso perante a sociedade internacional, a ponto ser considerada uma "ideia
politica hegemdnica na sociedade internacional do século XX". O mesmo autor continua
acrescentando que governos apresentam diferentes niveis de comprometimento com a
garantia dos direitos humanos, mas que a ideia de que existem direitos humanos
inalienaveis e de que "a legitimidade de um governo € baseada na extensao do respeito e
defesa aos direitos humanos dos seus cidaddos™ torna-se, cada vez mais dominante no
sistema internacional. Conclui pertinentemente suscitando o questionamento acerca da
relevancia dos desdobramentos do reconhecimento internacional de direitos humanos

sobre o panorama politico internacional.
1.3 Aparelhamento dos sistemas protecdo

Para Mello (2000, p. 331), o marco do século XX na sociedade internacional
¢ essa profunda transformacdo em vistas da universalidade do mundo juridico
internacional. O dominio reservado aos Estados diminui paulatinamente, na medida em
que o homem passa a ter direitos e deveres perante a ordem internacional. As
organizacgdes internacionais entram no campo juridico como um dos principais e mais

atuantes sujeitos de direito.

Desse contexto emergem diversos mecanismo voltados a dar maior
efetividade a tutela e promoc¢do dos direitos humanos, dentre eles podemos destacar
diversos corpos distintos separados didaticamente em dois ambitos de atuacdo: um

Global e outro Regional.

A Organizacdo das Nac6es Unidas, amparada pela Carta das Nac6es Unidas,
criou o suporte institucional para a implementacdo de um sistema global de protecdo aos

direitos humanos. A protecdo aos direitos humanos passou a ter mais consisténcia, no
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entanto, com a adocdo do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos Sociais e
Culturais, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, ambas de 1966, e seus
respectivos protocolos facultativos. Estes documentos formam o International Bill of
Rights, que representa o cerne deste processo global de constitucionalizacédo (VIEIRA,
2002; PIOVESAN, 2007).

Cada uma dessas convencdes, voltadas a tutelar direitos especificos ou
grupos determinados de pessoas, trazem também mecanismos proprios de fiscalizacdo e
monitoramento, 0s quais sd0 compostos por especialistas independentes que examinam
relatérios que as nagOes signatarias enviam referentes a cada um dos tratados. Também é
parte do mandato desses comités fazer “observacdes/comentarios conclusivos”, nos quais
se sintetizam suas consideracdes sobre certos Estados e também tecem recomendacdes
para o futuro (VIEIRA, 2002, p. 29 e 30).

Apesar de imporem a colaboracdo do Estado ratificante e admitir-se pela
primeira vez a possibilidade de um individuo isoladamente pleitear no ambito
internacional contra seu préprio Estado, o que por si ja representam avancos inéditos,
todo o poder conferido as recomendacdes dos comités consiste apenas no power of
embarrasment (PIOVESAN, 2007, p. 176). Ou seja, mesmo apos toda a tramitagcdo do
procedimento perante 0s 0Orgdos de monitoramento, a Unica penalidade por
descumprimento dos compromissos assumidos € a pecha moral impingida ao Estado
perante a comunidade internacional de pais-violador dos direitos humanos, inexistindo

entdo sancdo no sentido estrito.

Inaugura-se, portanto, um novo ramo do Direito Internacional, qual seja, o
Direito Internacional dos Direitos Humanos que traz uma nova l6gica normativa com o
intuito de dar maior efetividade na protecdo desses direitos. Paralelamente a isso, surge o
aparelhamento de sistemas regionais de protecdo, que apesar de em geral perseguirem o
mesmo objetivo, que seria a promo¢do e a protecdo dos Direitos Humanos, tém
fundamental relevancia por atuarem em maior observancia das peculiaridades locais
(BICUDO, 2003, p. 233 € 234).

Segundo PIOVESAN (2002, p. 38), a relacdo entre sistemas global e regional
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é complementar, e ndo dicotdmica. Os valores e os principios lancados pela Declaragdo
Universal no plano internacional irradiam-se compondo um corpo instrumental de
protecdo dos direitos humanos. A coexisténcia de diversos instrumentos juridicos
voltados praticamente a tutela dos mesmos direito se d& no sentido de ampliar e fortalecer
a protecdo dos direitos humanos. Esses sistemas se complementam e interagem com o
sistema nacional de protecdo, a fim de proporcionar a maior efetividade possivel a tutela
e promocao de direitos.

Dentre os sistemas regionais, tradicionalmente a doutrina elenca: o Sistema
Europeu, o Sistema Americano e o Sistema Africano, visto que o robustecimento regional
dos mecanismos de protecdo ndo ocorreu com o mesmo nivel de institucionalizacdo e

relevancia na Asia ou no Oriente Médio.

O sistema Europeu de protecéo dos direitos humanos nasce em 1950, quando
sob o consentimento do Conselho Europeu, foi assinada a Convencdo Europeia para
protecdo de direitos humanos. Apenas em 1961, por meio da Carta Social Européia, 0S
direitos econdmicos, sociais e culturais foram incorporados ao sistema que apesar desse
atraso na consagracdo dos direitos sociais, 0 sistema europeu foi 0 pioneiro e apresenta

grande evolugdo em comparacdo aos demais sistemas (MAZZUOLLI, 2011, p. 49).

A maior contribuicdo da Convencdo Europeia consiste na institucionalizacao
de 6rgdos de fiscalizacdo quanto ao respeito dos direitos humanos, inicialmente a
Comissao Europeia de Direitos do Homem, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
e o Comité de Ministros do Conselho da Europa(GUERRA, 2010, p. 139). Outro avango
relevante foi a extin¢do da clausula facultativa em relacdo a jurisdi¢do da Corte Europeia,
que fomentou a justicializagdo do sistema europeu, dando maior efetividade a protegdo

dos direitos humanos (PIOSEVAN, 2007, p. 72).

O Sistema Americano ou Interamericano, por sua vez, adiante mais
detalhado, nasce durante a 9 Conferéncia Interamericana, no ano de 1948, com a
aprovacdo da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos e da Declaracdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem (MAZZUOLL, 2011, p. 20).
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Em 1969, durante a Conferéncia de Sao José¢ da Costa Rica, foi aprovada a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos que institui a Corte e a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, constituindo o documento mais importante do
sistema americano, ante sua natureza de acordo internacional que estabelece uma série
obrigacOes supra estatais (GODINHO, 2006, p. 92).

A Declaragdo Americana dos Direitos estabeleceu a base normativa para a
protecdo dos direitos humanos em relagdo ao periodo anterior a Conven¢do Americana,
mantendo, atualmente, um papel importante a desempenhar quanto aos Estados que nao
aderiram a Conveng¢do Americana (MAZZUOLI, 2011, p. 20). Acerca da grande
conquista que representa o Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos,
aduz Fabiana de Oliveira Godinho (2006, p. 124-125):

O sistema americano de protecdo dos direitos humanos muito tem
colaborado, por meio da atuacdo de suas instituicoes e dos mecanismos
de garantia de seus dispositivos legais, para o desenvolvimento do
Direito Internacional no que tange ao status e a prote¢do dos individuos.
Sem duvida alguma, tanto a Comissdo quanto a Corte Interamericana
tém se mostrado instituicdes abertas a mudancas em busca da justica
material das pessoas humanas, e tém oferecido uma base teérica e
préatica de apoio aos demais sistemas regionais de protecéo.

Por ultimo, o sistema africano de protecdo regional dos direitos humanos foi
instituido em 1981. A Organizacdo da Unidade Africana, hoje Unido Africana, instituiu
durante a Conferéncia Ministerial da Organizacdo da Unidade Africana a Carta Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos originando outro mais um mecanismo regional de
protecdo (PIOSEVAN, 2007, p. 121).

Diferentemente dos outros sistemas, o africano elenca, desde a sua origem,
direitos civis e politicos e direitos econémicos, sociais e culturais, consagrando a
indivisibilidade dos direitos humanos (MAZZUOLI, 2011, p. 80). Apesar disso, um
6rgao com funcdo jurisdicional s6 foi criado com o Protocolo Adicional de 1998. A Corte
Africana de Direitos do Homem e dos Povos, com competéncia consultiva e contenciosa,

vem a se instalar apenas em 2004, apds o deposito da 152 ratificacao.

Apesar da importancia da instituicio do Sistema africano de direitos
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humanos, sua implementacdo tardia e o contexto de fragilidade institucional do
continente africano constituem ainda obstaculos a serem ultrapassados (GODINHO,
2006, p. 147).



2 A PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS NO AMBITO DA
ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS

O sistema Americano ou Interamericano de Direitos Humanos é parte
integrante da estrutura da Organizagio dos Estados Americanos (OEA). E constituido por
forca de tratados que visam a protecdo e promocdo da dignidade humana através da
criagdo de 6rgdos de monitoramento dos compromissos internacionais (PORTELA, 2009,
p. 693).

Antonio Augusto Cacado Trindade (2003, p. 30-32) divide a evolucdo desse
sistema em cinco fases distintas. A primeira etapa, consiste em um periodo anterior a
positivagdo do Sistema Americano, caracterizando-se por uma multiplicidade de
instrumentos internacionais voltados a situacdes especificas, o que culminaria em efeitos

juridicos variados e diafanos.

Um segundo momento seria inaugurado pela fundacdo de um Sistema
Americano - em muito diferente do hoje existente - marcado pela criagdo da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, englobando os posteriores alargamentos de suas
atribuicdes, a exemplo da resolucdo XXIII de 1965, que amplia os poderes deste 6rgéao

para receber peticdes ou comunicacdes sobres violacdes de direitos humanos.

A terceira etapa sera descortinada pelo advento da Convencdo Americana de
Direitos Humanos de 1978, da chamada “institucionalizacdo convencional do sistema”,
que para Guerra (2009, p. 464) consistira efetivamente o marco do nascimento do
Sistema Americano de protecdo dos Direitos Humanos. Frise-se por oportuno que para
Comparato (2001, p. 364) essa iniciativa aproximara o modelo interamericano do sistema

europeu.

A quarta etapa “corresponde a consolidagao do sistema”, manifestada pelo
desenvolvimento da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e pelo
acréscimo de outros mecanismos de prote¢do a Convencdo Americana, tais como o
Protocolo de San Salvador e o da Abolicdo de Pena de Morte, bem como de tratados

setoriais. A quinta, e ultima, etapa consiste na fase, iniciada a partir dos anos noventa e
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até os dias atuais, representada pelo compromisso internacional de “aperfeicoamento e
fortalecimento” do Sistema Interamericano de Direito Humanos, através de diversas

reflexdes e recomendacdes em vistas de contribuir ags futuras préaticas de protecéo.
2.1 A institucionalizagio convencional

Podem-se destacar como marcos convencionais da institucionalizagdo do
Sistema americano ou Interamericano a Carta da OEA e a Convencdo Americana. Ambos
consistem em instrumentos legais estruturantes. A Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos assinada em Bogota em 1948, traz ja em seu preambulo que o verdadeiro
sentido da solidariedade americana seria consolidar no Continente instituicdes
democraticas fundadas no respeito aos direitos esséncias do homem. Sua relevancia
consiste na elevacdo dos direitos humanos a condi¢do de um principio que deve pautar a
atuacédo dos Estados-Membros (GUERRA, 2009, p. 464).

Assim, abriu-se espaco para a criacdo da Comissdo Interamericana de Direito
Humanos que surge com a timida fungdo de “promover a observancia e a protecdo dos
direitos humanos na América é a principal funcdo da Comissdo Interamericana”, explica
Flavia Piovesan (2007, p. 231), através da resolucdo VIII da V Reunido de Ministros de

Relacdes Exteriores ocorrida em Santiago em 1959.

Deste momento em diante iniciou-se um longo processo politico de extenséo
do mandato das funcdes da Comissdo. Ja em 1962 recomendou-se um protocolo de
reforma da Carta da OEA com sugestdo de ampliar os poderes desse 6rgdo. Em seguida,
a Resolucdo XII (1965) possibilitou a Comissdo receber peticdes e comunicacfes
(TRINDADE, 2003, p. 35).

A emenda a Carta feita pelo Protocolo de Buenos Aires (1967) trouxe
mudancas significativas no concernente a protecdo dos direitos humanos no continente.
Foi esse protocolo que clarificou o mandato da Comissdo Interamericana, caracterizando-
a como oOrgao da OEA, cuja principal funcdo seria promover a observancia e a protecédo
dos direitos humanos. A partir dessa emenda, a Comissdo ganhou maior autonomia,
adquirindo a legitimidade institucional que antes lhe faltava (BUERGENTHAL, 2002).
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Apenas apos aprovacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos, pela
Assembleia Geral da OEA, em 1969, um novo estatuto da Comisséo foi aprovado,
elevando a comissdo a “um dos 6rgdos principais da organizacao regional” (TRINDADE,

2003, p. 36). Sobre isso, Antonio Augusto Cacado conclui-se:

Fortaleceu-se, assim, consideravelmente, seu status juridico, pondo fim
a eventuais objecdes a sua competéncia: a Comissao passava assim a ser
dotada, finalmente, de base convencional, com um mandato ndo mais
apenas de promogao, mas também de controle e supervisdo da protecdo
de direitos humanos. Revestiu-se, desse modo, de uma base
convencional definida. (TRINDADE, 2003, p. 37)

A Convencdo Americana, assinada em 1968, em Sdo José da Costa Rica,
representa para a doutrina a exemplo de Piovesan (2006, p. 255), 0 documento de maior
relevancia para o Sistema, uma vez que institui um vasto catalogo de direitos civis e
politicos. Por este instrumento se impde aos Estados aderentes ndo apenas promover, mas
também respeitar e assegurar o livre e pleno exercicio dos direitos e liberdades pactuados,
0 que na realidade implica na imposicdo de conferir-lhes efetividade (ESPIELL apud
PIOVESAN, 2007, p. 257).

O Pacto de San José dota o Sistema Americano de novo nivel de
institucionalizacéo, estabelecendo uma Comisséo e uma Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Todavia, por motivos politicos, entendeu-se por limitar a jurisdicdo da Corte
através de uma clausula facultativa de ratificacdo, por forca do artigo 62 da Convencéo.
De certa maneira este dispositivo por si obstaculiza a protecdo judicial dos direitos
humanos no Sistema Americano ao excetuar de sua protecdo eventuais vitimas de paises
que ndo ratificaram a referida clausula, como, por exemplo, ocorre com Estados Unidos

da América e Canada.

No entanto, uma vez ratificada a clausula de jurisdicdo da Corte
Interamericana, o Estado ndo podera obstaculizar ou restringir o exercicio dessa
jurisdicdo afora as excetuadas pelo artigo 62 da Convencdo Americana. Sobre isso,
Fernando G. Jayme (2005, p. 91) diz:

A fungdo jurisdicional da Corte ¢ irrenunciavel, competindo-lhe, por
dever normativo, exercer sua competéncia para resolver qualquer
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controvérsia referente a aplicagdo da Convengdo nos casos concretos
que Ihe forem submetidos pelo Estado-parte ou pela Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos. A legitimidade do Estado para
postular perante a jurisdicdo contenciosa da Corte estad condicionada ao
seu consentimento. Contudo, uma vez admitida a competéncia
contenciosa da Corte, resta-lhe a obrigacdo de cumprir as decisdes que
fazem coisa julgada material e formal [...]

A criagdo de um 6rgdo jurisdicional representou um enorme acréscimo para o
aparelhamento desse sistema, visto que ndo mais bastaria a um Estado reconhecer certos
direitos humanos e liberdades fundamentais do individuo, pois a partir dai haveria um
instrumento jurisdicional para impor-lhes efetividade. (JAYME, 2005, p. 66).

Cumpre destacar que a fungdo da Corte Interamericana ¢ “proteger as vitimas
e determinar a reparacdo dos danos ocasionados pelos estados responsaveis por tais
acdes”, ndo sendo competente para impor penas aos culpados (ibid, p. 97). Com isso, a
atual responsabilidade internacional do Estado por violacdo de direitos humanos tem
como conteudo de suas obrigacdes a reparacdo dos danos causados, tanto em relagdo as
consequéncias de cunho patrimonial (equivalente a responsabilidade civil tradicional),
quanto as consequéncia de cunho aflitivo—punitivo visando o desestimulo de novas

condutas (equivalente a responsabilidade penal) (RAMOS, 2004, p. 84).

A Convencdo Americana também trara mudancas significativas no mandato
da Comissdo Interamericana de direitos Humanos, que assumira carater duplice:
monitorando a situacdo dos Direitos Humanos por forca da Carta da OEA, perante 0s
todos os estados membros, e processando as demandas judiciais dos Estados que
aderiram a clausula facultativa de jurisdicdo da Corte (TRINDADE, 2003, p. 47). Assim,
cumpre diferenciar que a Carta da OEA, como documento constitutivo da organizacéo,
apesar de ndo possuir muitas referéncias aos direitos humanos, mas vincula a todos os 35
paises membros da OEA. Ja o sistema baseado da Convencdo, mais robusto e melhor

dotado de mecanismos de protecdo, so é vinculante aos paises que o aderiram.
2.2 A Estrutura Bifésica do Sistema Americano

No Sistema Americano, como referido anteriormente, hd dois principais

Orgaos competentes para assegurar a protecdo da dignidade da pessoa humana (JAYME,
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2005, p. 66), quais sejam, a Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos. Cristina Figueiredo Terezo (2006, p. 79) esclarece,

resumidamente, as fun¢des desses érgaos:

O primeiro 6rgdo tem por finalidade a interpretagdo da Convengéo ¢ de
Tratados que estdo relacionados com a protecdo dos direitos humanos
nas Américas e o exame de casos em que os Estados tenham violado a
Carta da OEA, Declaracdo Americana ou CADH, que revela sua
competéncia contenciosa, por proferir sentengas com forga vinculante,
de execugdo imediata. O segundo 6rgdo tem como principal atribuigdo
processar denuncias individuais e monitorar o cumprimento das
obrigagoes decorrentes da ratificacdo de instrumentos internacionais de
promogdo e de garantia dos direitos humanos, podendo desempenhar
suas atribui¢des mesmo naqueles Estados partes que ndo tenham
ratificado a CADH, por for¢a da Carta da OEA e da Declaracdo
Americana.

J4

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos é composta por sete
pessoas de alta idoneidade moral e de reconhecido saber em matéria de direito humanos,
eleitas pela Assembleia da OEA, para um mandato de quatro anos, sendo vetada a elei¢éo
de mais de um representante de cada nacionalidade nesse 6rgdo. Sua principal funcdo é
de promover a observancia e protecdo dos direitos humanos no ambito do continente
(GUERRA, 2009, p. 465). Cumprindo lembrar que os comissarios exercem suas funcdes
a titulo pessoal, ou seja, ndo representam necessariamente a orientacdo ideologica ou
politica dos paises de que s@o nacionais (PIOVESAN, 2006, p. 231).

O Estatuto dispde que se entende por direitos humanos, os direitos
consagrados na Convencdo Americana em relacdo aos Estados partes da mesma, e 0S
direitos elencados na Declaracdo Americana em relacdo aos demais Estados membros da

organizacéo.

De acordo com seu Estatuto [...], a Comissdo é uma instituicdo mista,
de natureza protetora e promocional, que é composta por sete membros,
eleitos pela Assembleia Geral da OEA, por periodo de quatro anos
renovaveis, dentre uma lista de candidatos propostos pelos Estados.
Dado que a Comissdo ndo estd permanentemente reunida, a
continuidade de seus trabalhos se garante através de uma Diretoria e
uma Secretaria que assume as fungbes de suporte administrativo e
técnico da Comissdo. No que diz respeito a sua composicédo e regras de
funcionamento é igualmente aplicAvel a Comissdo tanto quanto atua
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como 6rgao do Pacto de S&o José." (VELASCO, 2008, p.733) (traducio
nossa)

Por forca da Carta da OEA, a Comisséo Interamericana tem diversas fungdes.
A Comissdo no exercicio de monitoramento dos direitos Humanos tem ajudado a
Organizagdo com os documentos sobre o tema. Constantemente, é interpelada na
Assembleia Geral e no Conselho Permanente sobre a situagcdo dos direitos humanos nos
paises membros. Relatérios, documentos e comunicados de imprensa sdo publicados, e a
Comissdo ainda frequentemente organiza conferéncias sobre direitos humanos
(PIOVESAN, 2006, p. 259). No passado colaborou até no processo de elaboracdo da

prépria Convencdo Americana.

Com um sistema de recomendacdes e acordos para a melhoria dos direitos
humanos em um territorio, a Comissdo pode adotar medidas de acompanhamento da
situacdo de um pais, quando for apropriado, marcando audiéncias para verificar o
cumprimento dessas recomendacdes ou dos termos do acordo (TRINDADE, 2003, p. 35).
Como dito anteriormente € que, ndo sendo os paises parte da Convencdo, a Corte

Interamericana ndo tem jurisdicdo sobre eles.

Outra funcéo atribuida a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos pela
Convencdo Americana, foi a de fiscal da lei. Pelo disposto no artigo 57 da Convencdo, a
Comisséo devera comparecer perante a Corte em todos os casos. Sobre a atuacdo deste
orgao e sua vinculacdo funcional com a Corte Interamericana de Direitos Humanos, €

bastante elucidativa a comparacéo:

A convencéo, portanto, confere a Comissdo atribuig@es, vinculadas as
funcdes desenvolvidas pela Corte, que precedem 0 processo
jurisdicional. Diante da imprescindibilidade das competéncias que
exerce, ndo é equivocado qualificar a Comissdo como o Ministério
Plblico do sistema interamericano, pela independéncia com que atua,

! No original: “De conformidad com su Estatuto [...], la Comision es una instituicion mixta, de naturaleza
protectora y promocional, que estd compuesta por siete miembros, elegidos por la Asamblea General de la
OEA, por periodos de cuatro afios renovables, de entre uma lista de candidatos propuestos por los Estados.
Los miembros son elegidos a titulo particular y no pueden, por consiguiente, recibir instrucciones del
Estado del que son ncionales ni del Estado que los haya propuesto. Dado que la Comisién no estd
permanentemente reunida, la continuidad de sus trabajos se garantiza a través de una Directiva y de uma
Secretaria que asume las funciones de soporte administrativo y técnico de la Comisidn. Lo que se acaba de
sefialar em cuanto su composicion y reglas de funcionamiento es igualmente aplibacle a la Comisidn
cuando actia como organo del Pacto de San José”.
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por possuir legitimidade para agir perante a Corte e também por ser
chamada a intervir em todos os casos em tramite perante esse 6rgdo, na
qualidade de 6rgao de representacdo de todos os membros da OEA (art.
35, da Convencdo). A Convencdo atribui & Comissdo a qualidade de
orgdo essencial a prestacdo jurisdicional da Corte. A Corte
Interamericana, no primeiro julgamento contencioso que realizou, em
1981, ressaltou a imprescindibilidade da Comissdo para o sistema
interamericano de protegdo dos direitos humanos, tendo em vista as
diversas atribuicbes que exerce, vinculadas as func@es jurisdicionais
desempenhadas pela Corte. (JAYME, 2005.p 72-73)

A Comissdo funcionara perante a Corte como um protetor da ordem legal
estabelecida na Convencdo. Seu papel diante da Corte é, em geral, promover a

integridade legal e institucional do sistema da Americano.

The quoted language mandates the participation of the Commission in
all contentious proceedings before the Court, whether or not they
originated as private petitions or as actions by one state against another.
The Commission is thus more than a mere party in proceedings before
the Court. Even when the Commission refers a case to the Court, it is
deemed to do so not on its behalf, but on behalf of an individual or a
state.2 (BUERGENTHAL, 2002, p. 254)

O artigo 2, inciso 23, do regulamento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos dispde que “partes do caso significa a vitima ou a suposta vitima, o Estado e, s6
para fins processuais, a Comissao”, o que mais uma vez distancia a representagdo da
vitima das fungdes deste 6rgdo. Além disso a mais recente alteracdo do estatuto da Corte
situa a Comissdo enquanto representante do interesse publico interamericano, de acordo

com o explicitado pelo dispositivo do art. 33 do mesmo regulamento.

Como consequéncia da garantia da responsabilidade do Estado perante a
comunidade internacional, emerge o respeito aos direitos humanos como matéria de
“ordem publica internacional”. Isso representa que a tematica da responsabilizagdo
transborda ao plano estabelecido na esfera relacional entre Estado-ofensor e vitima para
alcancar o status de tematica de interesse de toda a sociedade internacional (RAMOS,
2004. p. 89).

2«0 estilo de linguagem adotado sujeita a participacdo da Comissdo em todos os procedimentos
contenciosos diante da Corte, tendo sido ou nédo originado de peti¢des individuais ou como a¢do de um
Estado contra outro. A Comissdo é, portanto, mais do que uma mera parte nos procedimentos diante da
Corte. Até quando a Comissdo refere um caso a Corte, estd obrigado a fazé-lo ndo a seu favor, mas no
interesse do individuo ou do Estado” (livre tradu¢@o).
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por sua vez, consiste em uma
instituicdo judicial autdnoma que tem por proposito processar e julgar os casos relativos
descumprimento da Convengdo Americana, interpretando e aplicando as normas do
Direito Internacional dos Direitos Humanos (PORTELA, 2009, p. 706).

Assim como a Comissdo Interamericana, a Corte é formada por sete
membros. S0 sete juizes nacionais dos Estados-membros da OEA, escolhidos para
exercerem suas atividades a titulo pessoal entre juristas de reconhecida competéncia em
direitos humanos (BURGHENTAL apud PIOVESAN, 2006, p. 266). Em mesma
referencia, destaca-se que esta eleicdo, contudo, é sutilmente diversa da que se da para 0s
membros da Comissdo, uma vez que 0s juizes da Corte s6 podem ser indicados e eleitos

pelos paises-parte da Convengdo Americana.

Conforme estabelecido pela Convengdo Americana, tem duas fungdes
diferentes: uma de jurisdicdo contenciosa(art. 61, 62 e 63) e outra de 6rgdo consultivo
(art. 64). Em ambas as modalidades de manifestacéo, a Corte se obriga a fundamenta-las,
mas nao precisa, contudo, tirar suas conclusdes apenas das regras consagradas na

Convencao, podendo se utilizar de outras fontes jurisprudenciais internacionais.

A jurisdicdo contenciosa alberga apenas os Estados-partes da Convencao
como dito anteriormente. Assim, ndo é suficiente que o Estado tenha assinado a
Convencdo Americana, sendo indispensavel a manifestacdo de sua anuéncia com a
competéncia da Corte em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicacdo da

Convencdo, e ndo sua concordancia com eventual veredicto prolatado.

A Convencdo Americana, em seu art. 67, estabelece que a sentenca da Corte €
“definitiva e inapelavel”. Pelo mesmo dispositivo, a Corte ¢ autorizada a interpretar suas
proprias decisdes apenas no concernente ao sentido ou ao alcance da sentenca. Por forca
do art. 68 do mesmo instrumento, ao reconhecerem a jurisdigdo da Corte, “os Estados-

partes comprometeram-se a cumprir suas decisdes em todo caso que forem partes” .

Outra funcdo da Corte seria a de pronunciar sua opinido consultiva sobre os

temas que Ihe forem trazidos por Estados ou pela Comissao, emitindo pareceres sobre a
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compatibilidade de legislagbes internas aos standards estabelecidos por instrumentos
internacionais (GUERRA, 2009, p. 469).

Importante salientar que é facultado a todos os paises da Organizagdo dos
Estados Americanos acionar a opinido consultiva da Corte. Trata-se de uma jurisdicao
que ndo é limitada, ja que permite a analise de qualquer tratado sobre protecéo de direitos
humanos nos Estados americanos (TRINDADE, 2003, p. 55 e 56).

Dito mecanismo é concebido no sistema interamericano em termos
muitos mais amplos que em outros sistemas, em especial o0 europeu, ja
que permite interpretar ndo s6 a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, mas também outros tratados concernentes a protecdo dos
direitos humanos nos Estados americanos, assim como se pronunciar
sobre a compatibilidade de qualquer norma interna de um Estado com
as obrigacOes derivadas da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos® (VELASCO, 2008, p. 736) (livre traduc#o).

Sobre isso, Thomas Buergenthal (2002, p.271) salienta que pelo simples fato
de a Corte ter se pronunciado em opinido consultiva ao invés de ser por um caso
contencioso ndo diminui a legitimidade ou o carater impositivo do principio legal

enunciado. No mesmo sentido esta:

O objetivo da competéncia consultiva exercida pela Corte ndo se
restringe a desentranhar o sentido, propdsito e razdo das normas
internacionais sobre direitos humanos, mas sobretudo, assessorar e
ajudar os Estados-membros e os érgdos da OEA a cumprirem de
maneira integral e efetiva suas obrigacGes internacionais em matéria de
direitos humanos. Trata-se, com efeito, de interpretacbes que
contribuam para fortalecer o sistema de protecdo dos direitos humanos.
(JAYME, 2005, p. 112)

As opinides consultivas, assim, consistem em meros pronunciamentos legais
que por natureza ndo sdo vinculantes (BUERGENTHAL, 2002, p. 270). Sua forca

obrigatdria fica implicita, visto que a opinido emitida passa a compor a jurisprudéncia

® No original: “Dicho mecanismo se concibe en el sistema interamericano em términos mucho mas amplios
que en otros sistemas, en especial el europeo, ya que permite interpretar no solo la Convencion Aericana
sobre Derechos Humanos, sino también otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos
humanos en los Estados americanos, asi como pronunciarse sobre la compatibilidad de cualquier norma
interna de um Estado com las obligaciones derivadas de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos”.
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internacional e mais representa 0 entendimento tedrico do Orgdo que podera

eventualmente ser o julgador de fatos relacionados a motivagdo da consulta.
2.3 Legitimidade e Competéncia

Por forga da Carta OEA e da Convencéo, todos os Estados do Continente
estdo sujeitos a0 monitoramento da Comissao Interamericana, visto que “em todo o seu
complexo normativo existe a obrigacao de respeitar os Direitos Humanos” (MAZZUOLI,
2008 p. 807). Por este motivo, pelo mandato deste instrumento a Comissdo receberd as

peticdes e os comunicados relacionados a todos os paises do continente.

Como dito anteriormente, a Comissdo recebe peticdes individuais desde
Resolucdo XII de 1965, ou seja anterior a vigéncia da Convencdo Americana. O advento
do Pacto de San José cristalizou esta préatica, visto que em seu art. 44 faculta-se a
qualquer pessoa, grupo de pessoas, ou entidade ndo-governamentais legalmente
constituidas apresentar dentncias ao queixas de violagdes de algum Estado-parte. Sobre a

relevancia deste dispositivo cumpre destacar:

Uma das grandes conquistas da protecdo internacional dos direitos
humanos, em perspectiva historica, € sem duvida o acesso dos
individuos as instancias internacionais de protecdo e o reconhecimento
de sua capacidade processual internacional em casos de violacdes de
direitos humanos. A experiéncia acumulada na protecdo internacional
dos direitos humanos ao longo dos anos tem efetivamente comprovado
a adequacdo e utilidade do sistema de peti¢bes para remediar violacdes
individualizadas de direitos humanos. (TRINDADE, 2003, p. 100)

Desta forma, a legitimidade ativa para o Sistema Americano, atraves da
Comisséo Interamericana, alberga todas as pessoas que podem potencialmente terem sido
objeto de violagdes, sem impor qualquer restricdo a condicdo de vitima. Esta solugdo
amplissima adotada também pelo Sistema Africano representa um modelo bem mais
liberal e diverso ao adotado pelo Sistema Europeu (TRINDADE, 2003, p. 107).

A Convencdo €é explicita em seu artigo 61, que apenas a Comissao
Interamericana ou os Estados-partes tem o direito de submeter caso a decisdo da Corte.
Em contraponto a isso, tem-se percorrido um longo caminho de mudancas no

regulamento da Corte (que ao todo somam trés reformas), por meio do qual cada vez
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mais se reconhece a vitima como verdadeira parte demandante. Como um acréscimo ao
reconhecimento da capacidade processual internacional do reclamante, podem ser citadas
as modificacbes que trouxeram a possibilidade de o peticionario apresentar seus proprios

argumentos e provas perante a Corte (TRINDADE, 2003, p. 58).

Por outro lado, 0 mesmo ndo se da com a legitimidade passiva, cujas
qualidades do reclamado implicardo adogdo de procedimentos diversos. O Sistema
americano surge para proteger os individuos ante aos arbitrios de seus préprios Estados,
motivo pelo qual somente Estados podem ser promovidos. Essa relacdo fundada na
natureza distinta dos tratados de direitos humanos quando judicializada
internacionalmente, volta-se ao dever de reparar o individuo e ao de sancionar para coagir
o0 Estado-infrator (RAMOS, 2004, p. 40).

Para ser admitida uma peticdo na Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos deve ser satisfeitos os requisitos da Convencdo Americana, do Estatuto e do
Regulamento de Comissdo. A competéncia da Comissdo para receber as denuncias
individuais esta fundada no art. 44 da Convencéo e art. 19.a. do seu préprio Estatuto para
os Estados-parte da Convencdo Americana, e no art. 20.b. e ¢. do mesmo estatuto para 0s
Estados membros da OEA que néo ratificaram a Convencdo. A jurisdi¢do contenciosa da
Corte Interamericana de Direitos Humanos esta no art. 62.3 da Convencao e no art. 2.1.
de seu Estatuto. (RODRIGUEZ-PINZON, 2003, p. 4-5)

Para acionar a atividade jurisdicional contenciosa da Corte, sera verificada a
sua competéncia sobre quatro prismas: ratione persona, ratione materiae, ratione loci e
ratione temporis (RODRIGUEZ-PINZON, 2003, p. 3). A competéncia em razdo da

pessoa serd manifesta pelas questdes de legitimidade acima expostas.

A competéncia em razdo da matéria é fixada pelo art. 62. da Convencao
Americana que estabelece que a esse 6rgdo serd competente para analisar as violacdes
concernentes aos direitos humanos consagrados apenas na Convencdo Americana
(GUERRA, 2009, p. 469). Se apresentadas violacdes com base em outros documentos
internacionais, mas albergadas pela Convencédo, a Comisséo ou a Corte poderdo entender

como caracterizada a violagéo e dar seguimento a peticéo.
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A competéncia em razdo do lugar estabelece, como dito anteriormente, que o
estado seré responsavel por qualquer violacdo cometida em seu territorio. 1sso se da por
terem ocorrido abaixo da jurisdicdo do Estado.

A competéncia temporal serd analisada sob duas perspectivas a primeira no
que concerne a ratificacdo e a segunda no relativo ao prazo do art. 46 da Convencao. Por
uma questdo de seguranca juridica s6 poderdo ser submetidos a apreciacdo da Corte
demandas fundadas em fatos posteriores a ratificacdo. Ademais, a propria Convencéao
Americana estabelece o prazo de seis meses da decisdo interna relativa a violagdo para
ser apresentada a dendncia perante a Comissdao Interamericana de Direitos Humanos.

Contudo tal regra ndo é absoluta, conforme se verifica da literalidade da Convencao:

Artigo 46. [...] 2. As disposicOes das alineas a e b do inciso 1 deste
artigo néo se aplicardo quando:

a. ndo existir, na legislacdo interna do Estado de que se tratar, o devido
processo legal para a protecdo do direito ou direitos que se alegue
tenham sido violados;

b. ndo se houver permitido ao presumido prejudicado em seus direitos o
acesso aos recursos da jurisdicdo interna, ou houver sido ele impedido
de esgota-los; e

c. houver demora injustificada na decisdo sobre os mencionados
recursos

A evolucdo da jurisprudéncia, assim, consagrou o uso das trés circunstancias
que excepcionam este 0 prazo imposto pelo art. 46, quais sejam: a inexisténcia na
legislacdo interna de remédio cabivel, ndo ser oportunizado a vitima o0 acesso aos
recursos cabiveis e, por dltimo, a demora demasiada no provimento judicial.
(MAZZUOLLI, 2008, p. 812).

2.4 Tramite Processual Interamericano

A Comissdo no exercicio do seu mandato outorgado pela Convencao
Americana deve promover e defender os direitos humanos. Diferenciando-se, entdo, das
funcbes impostas pela Carta da OEA apenas em alguns aspectos das peti¢des individuais

e no seu papel diante da Corte Interamericana. Cumpre lembrar que:

E também competéncia da Comissdo examinar as comunicagdes,
encaminhadas por individuo ou grupo de individuos, ou ainda entidade
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ndo governamental, que contenham dendncia de violacdo a direito
consagrado pela Convencéo, por Estado que dela seja parte, nos termos
dos arts. 44 e 41. O Estado, ao se tornar parte da Convengdo, aceita
automatica e obrigatoriamente, a competéncia da Comissdo para
examinar essas comunicagdes, ndo sendo necessario elaborar declaracdo
expressa e especifica para tal fim. (PIOVESAN, 2007, p. 232-233)

Assim, se 0 pais demandado ndo tiver aderido a jurisdicdo da Corte, a
Comissao receberd a peticdo individual e a processara em vistas de emitir um relatério
com recomendacdes. Se o Estado-ofensor, houver ratificado a clausula facultativa do art.
62, seguir-se-a basicamente o mesmo tramite de comunicac¢Bes do caso anterior, mas ao
final os Comisséarios podem entender por encaminhar o caso a Corte Interamericana de

Direitos Humanos.

Uma vez encaminhada uma peticdo a Comissdo, sera iniciado um estudo
sobre sua admissibilidade no Sistema por parte deste 6rgdo. Caso presentes 0s requisitos
para que seja admitida, a peticdo serd recebida e o tramite processual serd iniciado.
Quando admissivel, a Comissdo notificard o governo denunciado para obter informagoes
sobre caso, em observancia ao contraditorio. Tudo isso se da conforme os dispositivos 48

a 51 da Convencao Americana.

Para que seja declarada admissivel, sera necessario que a peticdo cumpra
com todos os requisitos de competéncia anteriormente expostos. Nem a Convencao
Americana, nem o regulamento da Comissdo exigem ao peticionario identificar os
direitos especificos supostamente violados. Assim restara a Secretaria Executiva da
Comissdo, com base na jurisprudéncia do sistema, sugerir em seus Relatérios de
Admissibilidade os dispositivos de instrumentos internacionais relevantes aplicaveis com
base nos fatos expostos (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2011, p. 5).

Além disso serd indispensavel também que se tenham esgotado 0s recursos
internos antes de se socorrer da jurisdi¢do internacional e ndo estar pendente de avaliacdo
perante outra organizacao internacional (MAZZUOLLI, 2008, 811 e 812). A necessidade
de prévio esgotamento dos recursos consiste huma regra de Direito Internacional que

visa preservar e privilegiar o dever primario do Estado de reparar um suposto dano



40

através de seu préprio ordenamento juridico interno, antes que se possa invocar sua
responsabilidade internacional. (PIOVESAN, 2007, p.233) Sobre o esgotamento de

recursos internos cumpre colacionar a seguinte explicagéo:

O dever de provimento pelos Estados-partes de recursos internos
eficazes, imposto pelos tratados de direitos humanos, constitui o
necessario fundamento no direito interno do dever correspondente dos
individuos reclamantes de fazer uso de tais recursos antes de levar o
caso aos Orgaos internacionais. Com efeito, é precisamente porque 0s
tratados de direitos humanos impdem aos Estados-partes o dever de
assegurar as supostas vitimas recursos eficazes perante as instancias
nacionais contra violagdes de seus direitos reconhecidos (nos tratados
ou no direito interno), que, reversamente, requerem de todo reclamante
0 prévio esgotamento dos recursos de direito interno como condicdo de
admissibilidade de suas peticdes a nivel internacional. (PIOVESAN,
2007, p. 233-234)

Ainda, o caso ndo pode estar pendente em outro processo de recurso
internacional, e apesar de a Convencéo nao limitar o poder de peticdo somente aquele que
teve seu direito violado, mas a qualquer pessoa, grupo ou organizagdo ndo governamental
que queira fazé-lo, certas informacdes, como nome, nacionalidade, profissdo, endereco e
assinatura do peticionario, devem estar contidas na peticdo, sob pena de

inadmissibilidade.

Além dos requisitos de admissibilidade a Convencdo estabelece que é
inadmissivel toda peticdo que ndo preencha os requisitos, que ndo exponha fatos
vinculados a violacdes de direitos garantidos pela Convencdo, que pelo exposto seja
claramente infundada ou de evidente improcedéncia, ou que seja uma cépia de peticao ja

examinada previamente pela Comissdo ou outro aparato internacional.

A partir dessa andlise surgem trés caminhos possiveis: declara a peticao
inadmissivel, entrar numa composicdo do conflito por uma solucdo amistosa ou declara a
peticdo admissivel. Uma vez declarada a peticdo inadmissivel pela Comissdo, essa

decisdo ¢ final e ndo passivel de recurso por absoluta auséncia de previsdo formal.

Se as partes alcancam um acordo de solucdo amistosa, por si ou através da
ajuda da Comissdo, € feito um relatorio, que contém a situacdo exposta, os fatos da

violacdo aos direitos e os meios que levaram a um acordo. Em seguida, se aprovado pelos
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comissarios, este relatdrio sera dirigido aos Estados-partes e ao peticionario, transmitido
ao Secretario Geral da OEA, para publicagdo no informe anual (PIOVESAN, 2007, p.
263).

Se o Estado-agressor ndo reconhece a jurisdicdo da Corte, ai acabard o
procedimento, visto que a Assembleia Geral ndo tem mostrado historicamente interesse
nos casos individuais apresentados, quando um Estado falha em cumprir as
recomendac¢des da Comissdo Interamericana. A propria Convencdo silencia sobre o efeito
legal da opinido expressa pela Comissdo quando um Estado-parte viola os direitos
garantidos. Apesar disso, existe a possibilidade de a Comisséo instituir um procedimento

de acompanhamento.

Caso néo seja alcancada uma solucdo amistosa, faz-se um primeiro relatorio,
que na praxis da Comissao ¢ chamado de “Relatério de Admissibilidade”, com base em
no adimplemento dos requisitos acima elencados. Passando-se a um exame acurado dos
fatos numa nova verificacdo dos mesmo requisitos anteriormente apresentados com base

em novas manifestacdes das partes.

Desta investigacdo detalhada, a Comissdo emite um segundo relatorio,
comumente chamado de “Relatorio de Mérito”, expondo os fatos e as suas concluséo, no
qual se posiciona pela existéncia ou ndo de violacdes. Nesse constara as proposicdes ou
recomendacdes que a Comissdo Interamericana julgar adequadas. Em seguida se seguira

o tramite segundo o seguinte artigo:

Artigo 51. 1. Se no prazo de trés meses, a partir da remessa aos Estados
interessados do relatério da Comissdo, o assunto ndo houver sido
solucionado ou submetido a decisdo da Corte pela Comissdo ou pelo
Estado interessado, aceitando sua competéncia, a Comissdo podera
emitir, pelo voto da maioria absoluta dos seus membros, sua opinido e
conclusdes sobre a questdo submetida a sua consideragéo.

2. A Comissédo fara as recomendacgdes pertinentes e fixard um prazo
dentro do qual o Estado deve tomar as medidas que lhe competirem
para remediar a situagdo examinada.

3. Transcorrido o prazo fixado, a Comissdo decidira, pelo voto da
maioria absoluta dos seus membros, se o Estado tomou ou ndo medidas
adequadas e se publica ou ndo seu relatério.
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Para os paises promovidos que tenham aderido a clausula facultativa do art.
62 da Convencdo, passado 0 prazo estabelecido de trés meses, se nenhum avango for
constatado ou se considerado insuficiente pela Comissdo, o caso serd levado ao
julgamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos. A comisséo, como titular da
acdo contenciosa, submeterd o relatorio de Mérito a apreciacao da Corte. Neste momento,
0 presidente fard uma primeira analise dos requisitos de propositura, se ausente alguma
informacdo indispensavel, o art. 26 impde que seja comunicada a Comissdo para supri-lo
(MAZZUOLLI, 2008, p. 817).

Superada esta analise preliminar, proceder-se-a a citacdo do Estado-réu. A
partir dai inaugura-se o prazo inderrogavel de quatro meses para se apresentar
contestacao, prazo no qual se exaure também a possibilidade de apresentar documentos,
argumentos, testemunhas e peritos, conforme disposto no art. 35 do regulamento da
Corte. Em seguida, o art. 40 determina que o presidente fixe a data da audiéncia,
iniciando a fase de procedimento oral (MAZZUOLLI, 2008, p. 818 e 819).

Uma vez levado a apreciagdo da Corte, o caso sera integralmente
analisado, tanto sob uma perspectiva de fato, quanto sob o direito. Ou seja, mesmo que a
Comisséo tenha opinado pela caracterizacdo de determinados direitos, a Corte podera
livremente declard-los impuniveis ou ndo violados. Da mesma forma que a Comissao
podera interpor um caso a Corte e esta considerar que o peticionario ndo esgotou todos 0s

meios domesticos para solucéo do caso (DANTAS, 2010, p. 53).

Apos o periodo de audiéncia, 0s juizes se reunem para deliberar sobre o
mérito. Uma vez concluida a sentenca, essa sera assinada por todos 0s juizes e a
secretaria da Corte encaminhard uma cépia certificada para as parte interessadas, quais
sejam os Estados-parte, 0 Conselho Permanente da OEA na pessoa de seu presidente, o
Secretario Geral da OEA e demais interessados (MAZZUOLLI, 2008, p. 819).

2.5 A decisdo da Corte: reparacdes e descumprimento

Quando demonstrada a violacdo de um direito ou liberdade protegidos pela

Convencdo Americana, a Corte Interamericana de Direitos Humanos condenara o Estado
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responsavel a assegurar ao prejudicado o gozo do direito ou liberdade violados. A corte
poderd em adicdo a isso estipular que sejam reparadas as consequéncias da medida ou
situacdo que infringiu os direitos humanos da vitima, por meio de um pagamento de

indenizacdo justa a parte lesada.

Para Thomas Buergenthal (2002, p. 262, livre traducdo) compete a “Corte o
poder de conceder indenizagdes e julgamentos declaratérios. O Ultimo pode ndo somente
especificar os direitos violados, mas também como o Estado deve remediar a violagdo™”.
A condenacdo do paises sera orientada sob duas perspectivas: a da integralidade da
restituicdo e a da satisfacao.

A restitutio in integrum consiste na obrigacdo de indenizar moral, material e
juridicamente a vitima. Como ndo poderia ser diferente, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos se posiciona no sentido de que cabe ao Estado violador empenhar
todos os esforgcos necessarios em colocar a vitima em situacao de fato igual a que gozava
no momento anterior a violagdo. Seu primeiro desdobramento seria cessar imediatamente

0 ato atentatorio ao direito da vitima sem prejuizo da imposicéo de outras sangoes.

Ademais poder-se-a4 impor ao Estado, dependendo da modalidade de direito
humano ofendido, o dever de ressarcir 0S prejuizos patrimoniais, compensar
monetariamente os danos psiquicos e devolver o status juridico anterior a violacdo
(mesmo que para isso seja necessario aprovacao ou revogacdo de leis, sentencas ou atos
administrativos) (RAMOS, 2004, p. 252-265).

A satisfacdo por seu turno representaria o conjunto de medidas voltadas as
reparacdes imateriais aos danos contra a dignidade e a honra do Estado. Historicamente
este conceito evoluiu bastante albergando um rol amplissimo e flexivel de reparacdes
como declaracdo de reconhecimento da infracdo, demonstracdo de pesar pelo fato,

indenizagcdes punitivas e somas nominais, persecucdo dos agentes que perpetraram

* No original: “The Court is, consequently, empowered to award money damages and render declaratory
judgments. The latter may specify not only what rights have been violated, but also how the state should
remedy the violation”.
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diretamente a infracdo (RAMOS, 2004, p. 270-281). Sobre estd multabilidade cumpre

lembrarmos o magistério de Trindade (2003, vol. 11, p. 172):

Os conceitos juridico, portadores que sdo de valores, afiguram-se como
produto de seu tempo, e como tais ndo sao imutaveis. As categorias
juridicas cristalizadas no tempo e que passaram a ser utilizadas - em um
contexto distinto do &mbito do Direito Internacional dos Direitos
Humanos - para reger a determinacdo o das reparagBes viram-se
fortemente marcadas por tais analogias ao direito privado: é o caso, e.g.
dos conceitos, de danos material e dano moral, e dos elementos de
damnum emergens e lucrum cessans. Apesar da existéncia de uma
jurisprudéncia secular sobre a matéria, o conteido e o alcance das
medidas de reparagdo no Direito Internacional continuam, ndo obstante,
circundados de um certo grau de imprecisdo. Isto se deve em grande
parte ao fato d que tal jurisprudéncia tem-se desenvolvido a partir de
analogias com solucdes de direito privado, e, em particular, do direito
civil, no ambitos dos sistemas juridicos nacionais.

Sob esta 6tica, incluem-se dispositivos na sentenca condenando o Estado a
reabilitar a vitima, ou seja lhe oferecer apoio medico e psicolégico no intuito de curar ou
amenizar as sequelas fisicas e psiquicas deixadas pela violacdo. Da mesma maneira,
pode-se exigir do Estado-promovido garantias de ndo repeticdo tais como o dever de
investigar e punir os responsaveis pela violagdo (RAMOS, 2004, p. 291-313), que sob
outro prisma podera ser interpretado como a obrigacdo de cessar a agressao contra o

Direito a Protecdo Judicial da vitima, posto que a Convencdo Americana (1969) reza:

Artigo 25 - Protecdo judicial

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer
outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a
proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos
pela Constituicdo, pela lei ou pela presente Convencdo, mesmo quando
tal violagdo seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio
de suas fungdes oficiais.

Se a sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos tem eficacia
imediata e devera ser cumprida de plano pelo Estado-condenado, a Convencdo determina
ainda que esta possa ser executada na jurisdi¢do interna do pais, por meio de uma
execucdo de sentenca direta contra o Estado, conforme o disposto o art. 68(2)
(MAZZUOLLI, 2008, p. 822). O texto da Convencao ndo obriga os Estados a criarem um

mecanismo para a execucdo de indenizacdes de julgamentos da Corte, ele apenas permite
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a possibilidade de fazé-lo. Entretanto, caso o Estado descumpra a parte dispositiva da
sentenga, incorrera em violagdo autbnoma da Convencdo Americana devido ao
compromisso consubstanciado pelo art. 68(1) do mesmo instrumento (TRINDADE,
2003, vol. 11, 181).

O dever de reparacdo estabelecido pelo artigo 63(1) da Convencéo, - a
adicionou a Corte Interamericana, - reflete uma norma costumeira, que
constitui um principio fundamental do direito internacional da
responsabilidade dos Estados. E, resumindo, de uma “norma costumeira
que é um dos principios fundamentais do direito das gentes °
(TRINDADE, 2006, p. 103, livre tradugdo),

A Convencdo ndo tem uma medida coercitiva especifica para que as
sentencas da Corte produzam efeitos. Todavia dispde-se como mecanismo de aplicagédo
de tais sentencas a possibilidade de a Corte submeter a Assembleia Geral da OEA, nos
periodos ordindrios de sessbes, um relatorio sobre as atividades. Neste relatério,
produzido no contexto do Procedimento de Supervisdo do Cumprimento de Sentenca,
devera conter especificamente uma descricdo dos casos em que os Estados ndo tenham
cumprido suas sentencas, juntamente com as recomendagdes necessarias. Esse
instrumento, todavia tem se demonstrado in6cuo simplesmente pela inércia em adotar
medidas internacionais contra o0s paises que descumprem as sentencas da Corte
Interamericana (MAZZUOLL, 2008, p. 823 e 824,).

2.6 Tutela de urgéncia: Medidas Provisorias e Medidas Cautelares

Tanto a Comissdo quanto a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no
exercicio de seu mandato de protecdo de tais direitos, possuem um sistema de medidas
judiciais a serem adotadas em circunstancias de urgéncia, denominadas, respectivamente,
medidas cautelares e medidas provisorias. Estas emanam dos amplos poderes de
monitoramento da Comissdo e foram cristalizadas pelo uso internacional, que albergam

esfera mais ampla ao seu sistema de casos; aquelas derivam expressamente da Convencao

®> No original: “Le devoir de réparation établi par I’article 63(1) de la Convention, - a ajouté la Cour
Interaméricaine, - reflet une norme coutumiére, que constitue un principe fondamental du droit
international de la responsabilité des Etats. Il s’agit, en somme, d’une ‘norme coutumiére qui est un des
principes fondamentaux du droit des gens’”.
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Americana sobre Direitos Humanos, pelo art. 63.2. Sobre esses mecanismos

internacionais, cumpre colacionar a comparacao didatica:

Dessa maneira, e considerando que por meio do mecanismo das
medidas de urgéncia € possivel obter uma resolucdo rapida do érgédo
internacional, isto poderia assemelhar-se, em principio, ao mandado de
seguranca em ambito interno. N&o se trata de uma questdo menor, uma
vez que, como se sabe, em alguns paises 0 mandado de seguranga
passou a constituir uma via expressa para ‘“saltar” o procedimento
usual, especialmente no contexto de sistemas judiciais internos com
sobrecarga de trabalho. Considerando a demora que existe na
tramitacdo de casos no Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
poderia eventualmente se produzir um fendmeno analogo ao que ocorre
em ambito local. (GONZALEZ, 2003, p. 66)

As medidas provisérias, como parte do exercicio jurisdicional, da Corte
estdo expressamente previstas na Convencdo Americana, aplicando-se por persecucéo
I6gica apenas aos Estados Partes de tal instrumento. O artigo 63.2 desse instrumento
internacional podem ser adotadas “[e]m casos de extrema gravidade e urgéncia, € quando
se fizer necessario evitar danos irreparaveis as pessoas’. Sua cristalizacdo em nivel de
Convencdo nao permite qualquer contestacdo acerca da obrigatoriedade das medidas
provisérias (TRINDADE, b, 2003, p. 164).

Frise-se por oportuno que no referido artigo ndo ha qualquer restricdo
quanto a fase processual, na qual podem ser outorgadas as medidas. Da mesma forma,
podem ser concedidas para assunto ja levados a apreciacdo da Corte ou que sequer foram
submetidos a Comissdo. Neste caso, quando ‘“se tratar de assuntos que ainda ndo

estiverem submetidos a seu conhecimento, podera atuar a pedido da Comissao”.

Por seu turno, as medidas cautelares podem ser concedidas pela Comissédo
com fundamento em suas amplas funcbes de protecdo e monitoramento dos direitos
humanos, conferidas pela Carta da OEA e pela Convencdo Americana, embora esta ndo
faca referéncia expressa a tal mecanismo. Na verdade, sob a denomina¢do ou ndo de
medidas cautelares, a Comissdo historicamente implementa ha muitos anos a pratica de
solicitar providéncias de maneira urgente aos Estados em relacdo a determinadas
violacGes, especialmente em casos de presumivel desaparecimento forcado.
(GONZALEZ, 2003, p. 52)
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N&o obstante alguma controvérsia suscitada quanto a isto, a Convencédo
Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas refere-se diretamente as
medidas cautelares, estabelecendo que para efeitos desse instrumento:

[...] a tramitacdo de peticdes ou comunicagdes apresentadas a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos em que se alegar o
desaparecimento forcado de pessoas estara sujeita aos procedimentos
estabelecidos na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e nos
Estatutos e Regulamentos da Comissdo e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, inclusive as normas relativas a medidas cautelares.
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANQS, 1994).

Ademais, contribuindo para afastar essa discussdo, a Assembleia Geral da
OEA se pronunciou em 2006, encorajando os Estados membros a que “déem seguimento
as recomendacgdes da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, incluindo, entre
outras, as medidas cautelares” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
2006).

Por este motivo, considera-se a ado¢do de medidas cautelares por parte da
Comissédo uma pratica consolidada e aceitada entre os Estados. Cabe destacar que o grau
de cumprimento das cautelares por parte dos Estados é superior ao de decisdes de merito
emitidas sob o sistema de casos da Comissdo. Como exemplo da aceitacdo disso,
podemos citar o fato de que alguns Estados adotaram medidas internas para reconhecer e
tornar efetivas as medidas cautelares como a Corte Constitucional de Colémbia, que
desde 2003, emitiu diversas decisbes judiciais punindo servidores publicos por
descumprirem medidas cautelares. Da mesma forma, aponta-se a “Lei de habeas corpus e
amparo” do Peru, que reconhece a seus habitantes o direito a recorrer a COmissdo
Interamericana a fim de buscar acGes de seguranca em caso de ameaca aos direitos
constitucionais (GONZALEZ, 2003, p. 53).

No que concerne ao Seu processamento, assim como no sistema de casos,
as medidas cautelares ndo exigem muitas formalidades. Por este motivo, qualquer pessoa
ou grupo de pessoas pode apresentar uma peticdo solicitando uma medida cautelar a
Comissdo Interamericana. Para tanto, basta que se demonstre indispensavel uma das
seguintes possibilidades, de acordo com o Regulamento da Comissao Interamericana de

Direitos Humanos (2009): prevenir danos irreparaveis a pessoa envolvidas em contexto
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de casos em tramite na Comissdo (art. 25.1), proteger o objeto de um processo ante a
prépria Comissdo (art.25.1) ou evitar danos irreparaveis a potenciais beneficiarios do
sistema (art. 25.2).

Quanto a duracdo destas medidas, como maneira de evitar que as medidas
se prolonguem desnecessariamente, a Comissdo “avaliara periodicamente a pertinéncia
de manter a vigéncia das medidas cautelares outorgadas” (COMISSAO
IINTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2009). Enquanto uma cautelar
estiver em vigor, a Comissdo pode requerer informacbes que considere relevantes ao

Estado e aos beneficiarios sobre a observancia da medida.

Durante este processo, a “Comissdo solicitard observagdes aos
beneficiarios ou aos seus representantes antes de decidir sobre o pedido do Estado”,
especificando que a “apresentagdo de tal pedido ndo suspendera a vigéncia das medidas
cautelares  outorgadas” (COMISSAO IINTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2009, art. 25.7). Quanto ao Estado, o Regulamento dispde que em
“qualquer momento, o Estado podera apresentar um pedido devidamente fundamentado a
fim de que a Comissdo faca cessar os efeitos do pedido de adocdo de medidas

cautelares.”

Ademais o Regulamento estabelece ainda que “[o] descumprimento
substancial dos beneficiarios ou de seus representantes com estes requerimentos podera
ser considerado como causa para que a Comissdo faca cessar o efeito do pedido ao
Estado para adotar medidas cautelares” (COMISSAO IINTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2009, art. 25.8).



3 CASO DA PENITENCIARIA MIGUEL CASTRO CASTRO

Estudar a acepgdo internacional do caso da Penitenciaria Miguel Castro
Castro demonstra a importancia do reconhecimento da responsabilidade internacional do

Estado como medida capaz de gerar efetiva protecdo dos direitos humanos.

No caso em tela, 0 uso excessivo da forca publica peruana foi utilizado
sob a justificativa do agravamento do conflito armado, o que se deu pela adocdo de
politicas penitenciarias equivocadas pelo préprio Estado. Como consequéncia disso, atos
de violagéo dos direitos humanos foram perpetrados contra diversos presos e, apesar das
diversas demandas apresentadas, o reconhecimento das agressfes e a reparacdo das
vitimas soO foi possivel mediante o uso da estrutura internacional de protecéo de direitos

humanos no ambito da OEA.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos atuou contundentemente na
condenacdo da tortura e na protecdo contra a violéncia de género, sensivel ao uso
simbdlico a mulher no contexto de conflitos armados que agrava o contexto de
fragilidade por elas vivenciados na sociedade interamericana. Ademais, neste caso,
evidenciou-se diversas peculiaridades pertinentes ao Direito Internacional dos Direitos
Humanos sobre a relativizacdo da soberania estatal pela condenacdo a radiodifusdo de
partes da sentenca internacional, a fixacdo da competéncia deste 6rgdo para analizar
violacBes contenciosas sobre a Convencao de Belém do Paré e a contribuicdo do uso do

Protocolo de Istambul para confeccdo de provas da tortura.
3.1 Contexto histdrico das agressdes

A partir de 1982, o Governo peruano conseguiu prender os primeiros
membros de forcas paramilitares, no contexto dos conflitos internos entre forcas oficiais e
faccdes de guerrilheiras como o grupo Sendero Luminoso e Movimento Revolucionario
Tupac Amar0. O Estado, carente de politicas e estratégias penitenciarias, adotou um
sistema Unico de concentracio de reclusos (COMISION DE LA VERDAD Y
RECONCILIACION, 2003, p 769).
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Com o passar do tempo, este improviso no planejamento carcerario, agravou
as relacdes entre o Estado e os presos por terrorismo, que durante esta década adotaram
como tatica “conquistar por dentro do carcere”. Em 1991, com o intuito de combater essa
situacdo, o governo Fujimori, autorizou o ingresso das forcas armadas em
estabelecimentos penitenciarios, por considerar que os subversores detinham o controle
das penitenciarias, principalmente a Prisdo Miguel Castro Castro, que, em 1992, possuia
a maior quantidade de internos acusados e sentenciados pelo delito de terrorismo
(COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION, 2003, p 769).

Neste mesmo ano, motivado pelo contexto de conflitos internos, o Presidente
Fujimori instituiu no Peru o chamado “Governo de Emergéncia e Reconstrugao
Nacional”, mediante um golpe de Estado. Foram reduzidas as liberdades civis e
implementadas praticas de extrema violéncia na atuagdo estatal com a finalidade de

enfraquecer as diversas fac¢es armadas acusados de terrorismo.

Alegando a veiculacdo na impressa de reportagens sobre um suposto dominio
do grupo Sendero Luminoso sobre o Presidio Miguel Castro Castro (situado no coracao
do Poder constituido, na capital Lima), as forcas publicas planejaram um operacgéo
denominada “Mudanza 1”, cujo objeto consistia oficialmente na transferéncia de 135
detentas para uma outra unidade prisional (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2006, p. 56-58).

Na realidade, o que se verificou foi uma acéo de violéncia premeditada com o
anico intuito de exterminar os presos politicos situados em dois dos seis pavilhdes da
Penitenciaria. Inicialmente a incursdo do dia 06/05/1992 destinava-se as mulheres detidas
no pavilhdo 1A, entretanto, com os protestos dos presos do pavilhdo 4B, a policia passou
a dirigir agressdes contra os demais detentos da instituicdo e os familiares dos internos,
que mesmo fora da instituicdo foram insultados e feridos, sendo-lhes lancado agua e
bombas lacrimogéneas para que se afastassem do local (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2006, p. 60).

Apos o término da transferéncia, autoridades prosseguiram e obrigaram 0s

presidiarios sobreviventes, em maioria mulheres gravidas e pessoas gravemente feridas, a
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serem submetidas a praticas de tortura fisica e psicologica, privando-os do acesso a
medicamentos, alimentos e roupas, bem como do contato com seus familiares. Alguns
dos sobreviventes foram sumariamente executados por agentes do estado. Nos dias
seguintes ao ataque, 0s presos sobreviventes passaram a ser transferidos de forma
violenta para outras unidades carcerarias e hospitais, onde foram vitimas de diversas
modalidades de tortura (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2006, p. 63-65).

3.2 Ajuizamento internacional dos fatos ocorridos na Opera¢édo Mudanca |

Ante 0s exames periciais incompletos nos cadaveres encontrados no interior
da penitenciaria e a auséncia de sequer processo administrativo que averiguasse a atuagdo
dos policiais que participaram na operacéo, ja no dia 18 de maio de 1992, a Sra. Sabrina
Astete remeteu uma denuncia a Comissao interamericana de Direitos Humanos, que se
manifestou no dia 18 de agosto do mesmo ano. Foi solicitada ao Estado do Peru a adogéo
de medidas cautelares como a “autorizagao de visitas de familiares e advogados para os
detentos”, o ingresso de “vestimentas e remédios”, cuidados médicos para aqueles que
necessitarem e a lista oficial dos mortos e desaparecidos a partir do ocorrido no “Penal

Castro Castro”, tudo isto com fundamento no art. 29 do Regulamento da Comissao

(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006, p. 69)

Sob essa otica, no dia 23/10/2003, a Comissao seguiu averiguando esta e as
muitas outras dendncias que lhe foram submetidas e considerou o Estado do Peru
responsavel pela violagdo dos art. 4° (direito a vida), 5° (direito a integridade pessoal), 8°
e 25 (garantias judiciais e protecdo judicial), todos da Convencdo Americana. Nao tendo
0 pais-réu adimplido satisfatoriamente as recomendacdes a ele dirigidas, a Comissao
submeteu a apreciacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos o caso da
Penitenciaria Miguel Castro e Castro em 9 de setembro de 2004 (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2006, p. 6)

A partir dai iniciou-se um longo processo de “saneamento processual”’, no
qual por meio de diversas comunicacdes entre Estado, peticionarios, Comissdo e

intervenientes, buscou-se angariar provas e instrumentalizar a participagdo processual das
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vitimas. Em 04/10/2005, a Corte decidiu que a Sra. Monica Feria Tinta seria a

interveniente comum que representaria todas as vitimas.

A interveniente comum apresentou seu escrito de solicitacbes e argumentos
em 20/12/2005, e o Estado apresentou sua contestacdo escrita em 12/02/2006. Depois
disso procedeu-se Audiéncia Publica nos dias 26 e 27/07/2006, realizada em San
Salvador. Apé6s a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, o Estado e a
interveniente comum apresentaram suas alegagdes finais, a Corte proferiu sentenga
condenatéria do estado do Peru em 25 de Novembro de 2006 (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOQS, 2006, p. 6-18).

3.3 Principais argumentos suscitados pelas partes

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos opinou pela
responsabilidade do Estado por violagdo da Convengcdo Americana em seus artigos 1.1
(obrigacdo geral de respeitar os direitos), 4° (direito a vida), 5° (direito a integridade

pessoal), 8° e 25 (direito as garantias judiciais e a protecéo).

O fundamento utilizado pela Comissao para indicar o artigo 4° reside no fato
de que ndo houve qualquer politica de prevencdo para impedir o ingresso ilegal de armas
de guerra no presidio. Além disso, o Estado teria empregado o uso da forca de maneira
desproporcional durante a operacdo. A Comissdo considerou que o tipo de armamento
utilizado durante a operacdo denotava o objetivo dos agentes estatais, qual seja gerar
danos fisicos e psicologicos graves , bem como eliminacdo do maior nimero de internos
possivel. Para fins de justificar o uso do mesmo artigo, salientou-se que apos a completa
rendicao dos internos, as forcas de seguranca seguiram executando diversas pessoas (ibid
p. 80 e 81).

A comissdo considerou que o Estado violou o artigo 50 uma vez que ao se
omitir de fiscalizacdo do presidio, o ingresso de armas de fogo teria criado uma situacédo
em que seria inevitavel ou pelo menos previsivel a necessidade do uso de forca contra os
detentos, circunstancia essa na qual fatalmente resultaria em atentados contra a

integridade pessoal dos detentos. Ademais, os internos foram vitimas de tratamentos
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crueis apos serem subjugados pelas forgas estatais, tais como privacao de comida, &gua, e
atendimento médico, ndo obstante muitos estarem gravemente feridos ( ibid, p. 92 e 93).

Apbés a transferéncia, diversos internos ficaram em situacdo de
incomunicabilidade com seus familiares, o que os colocou em situagdo de extrema
vulnerabilidade. O sofrimento causado aos familiares das vitimas pela falta de
comunicagdo, assim como a angustia criada pela falta de esclarecimento dos fatos e
sancdo dos responsaveis configura uma violacdo da integridade pessoal dos familiares
das vitimas (ibid, 2006, p. 93 e 94).

Quanto as violagbes do artigo 5° cumpre observar que se considerou ter
ocorrido tratamento cruel especificamente voltado as vitimas do sexo feminino. Esta
pratica & comumente utilizada em conflitos armados com o objetivo de humilhar e
aterrorizar o adversario, aproveitando-se da situacdo de vulnerabilidade das mulheres

determinada por uma historia de discriminacao e excluséo (ibid, p. 92 e 93).

A Comissdo alegou ter o Estado violado os artigos relativos a garantias e
protecdo judicial (8° e 25) da Convencdo Americana posto que ndo houve a devida
investigacdo ou responsabilizacdo dos culpados. Os membros da policia que participaram
da acdo foram absolvidos e as vitimas ndo foram reparadas. As investigacdes se referiram
somente as mortes ocorridas durante o ataque, e ndo inclui as feridas e as praticas de

tortura ou os fatos ocorridos apos o ataque (ibid, p. 119-121).

As vitimas ndo tiveram acesso a justica no que concerne a reparacdo civil
pelos danos causados. O Estado violou direitos humanos por meio da excessiva demora
no julgamento dos processos em curso. Foram cometidos crimes de lesa humanidade que
devem ser julgados por um tribunal competente independente e imparcial, o qual nédo
ocorreu no presente caso, na medida em que os agentes foram absolvidos com base em

uma investigacdo feita pela propria policia estatal (ibid, p. 120).

Além das violacbes reconhecidas pela comissdo, 0s representantes das
vitimas alegaram a responsabilidade do Estado por violacdo ao art. 11 (protecdo da honra

e da dignidade) da Convengdo Americana, uma vez que todos os detentos foram
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rotulados como terroristas, embora muitos ainda ndo tivessem sido efetivamente
condenados. Supostamente essa pecha se estendeu aos familiares dos detentos (ibid, p.
115 e 116).

O Estado teria violado os artigos 12 (liberdade de consciéncia e de religido) e
13 (liberdade de pensamento e de expressdo) da Convencdo Americana, Visto que 0S
presos foram obrigados a cantar o hino nacional iniciado com a afirmagéo “somos livres”,
e 0 qual abracava uma ideologia nacionalista. Ademais, alegou-se também que a
incomunicabilidade imposta pelo Estado objetivava atacar a mente e liberdade de
pensamento das vitimas (ibid, p. 118 e 119).

O Estado contestou apenas algumas partes da demanda, provavelmente pelo
fato de o poder executivo naquele momento estar composto por um governo que ndo

apoiava o periodo Fujimori.

Ainda assim, arguiu que ndo houve violacdo dos arts. 8° e 25 por terem sido
criados Tribunais Especializados para Desaparecimentos Forcados, Execucdes
Extrajudiciais e Exumacdes de Fossas Clandestinas. Ademais foi instaurado um processo
na justica comum para julgar os possiveis responsaveis, cujo prolongamento se deveu
alegadamente a complexidade do caso. Nesse contexto teria sido expedido um mandado
de prisdo contra o ex-presidente Alberto Fujimori. E por fim, alegou que o Estado esta
dando toda a assisténcia necessaria as vitimas e condi¢des para o esclarecimento total dos
fato (ibid, p. 118 e 119).

3.4 A sentenca condenatoria

Em sentenca proferida no dia 26 de novembro de 2006, a Corte ndo acolheu o
entendimento da Comissdo sobre atribuir responsabilidade total do Estado peruano,
proferindo condenacdo que se responsabiliza apenas parcialmente o pais-réu pelos fatos
ocorridos entre os dias 6 e 9 de maio, bem como os dias seguintes. Apesar de a Corte
reconhecer que o Estado desenvolvia processos penais contra pessoas que, na época dos

fatos, ocupavam altos cargos de autoridade, como o Ex-Presidente da Republica, a
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anterior falta de preservacdo de provas e a demora de 13 anos para o inicio da acdo
penal foram consideradas violatorias do acesso a justica (ibid, p. 126-127).

Esse entendimento é o mesmo utilizado no caso Damido Ximenes Lopes vs.
Brasil de 2004, no qual a corte considerou que a demora processual na acdo de reparacao
de danos a familia da vitima, e da acdo penal contra os acusados de sua morte
representava ofensa as garantias judiciais e a razoabilidade do término do processo

jurisdicional.

Admitiu-se, todavia, que o Estado ndo cumpriu com seu dever de investigar
todas as agressoes, por ter limitado as investigacOes aos acontecimentos aos dias de
realizacdo da “Mudanga I”. Alargando-se, assim, 0 espectro de indenizacdo das 13
vitimas que compunham o polo da demanda diante da Corte. Ordenou-se, entéo, que
fossem indenizados todos os 185 presidiarios e seus familiares que se encontravam
detidos na Penitenciaria a época do ocorrido, visto que restou configurada a violéncia
fisica ou psicoldgica suportada (ibid, p. 125-130). Como dito no capitulo anterior, 0s
danos causados as vitimas deveriam ser reparados espontaneamente, esta obrigacao

independeria da iniciativa processual das vitimas.

Apesar de as partes pedirem o reconhecimento publico da culpa do Estado,
pela perseguicdo dos sobreviventes e suas familias e por terem sido tachados de
“terroristas” ou “familia de terroristas”, a Corte considerou que tais fatos ndo restaram
comprovados. Afastou-se, entdo, a condenacdo do Peru por violagdo do art. 11 da

Convencdo Americana (ibid, p. 116-130).

Como fundamento da sentenca, houve énfase que respeito aos Direitos
Humanos € ius cogens internacional, ou seja, compde o costume de pratica comum,
evolutiva e obrigatoria, incidindo sobre todos os estados que o cumprem genericamente e
reconhecam a essencialidade destes valores (GUERRA, 2009, p 78-80).

Posteriormente, o Estado do Peru ajuizou um pedido de clarificacdo a fim de
que, segundo o art. 67 da Convencdo Americana e do art. 59 do Regulamento da Corte,

fossem esclarecidos alguns dispositivos que supostamente ndo ficaram suficientemente
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claros na sentenca. Demonstrando, neste momento, grande preocupacdo com o
dispositivo da sentenga que ordenava a difusdo interna de trechos da sentenca por radio e
televisdo, em canais de ampla cobertura nacional (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS. 2006 , p. 154).

A Corte afastou, em agosto de 2008, o pedido de realizacdo de audiéncia
publica, posto que esta fase do procedimento limita-se a tramitagdo por escrito, no intuito
meramente de clarear o direito. N&o suportando entdo fatos novos, nem consideracGes
juridicas distintas. Mesmo assim, considerando o histérico de terrorismo vivenciado no
pais, o Tribunal destacou que a ordem de emissdo por radio difusdo de partes da sentenca
em cadeia nacional comportaria ponderacfes ante o elevado grau de violéncia do
conteddo, desde que devidamente submetidas ao Processo de Cumprimento de Sentenca
(ibid, 2008. p 1-6).

Neste caso, a escolha de deflagrar a acdo num pavilhdo feminino, com
diversas mulheres doentes caracterizou um ato da violéncia qualificada pelo género, o
que representa um ato violatorio ao direito a ser livre de violéncia na esfera publica e
privada, previsto no artigo 3° da Convencdo de Belém do Para, ou Convencéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, ratificada
pelo Peru em 04 de julho de 1996. Nesse instrumento esta incluido o direito a protecéo de
outros direitos fundamentais, como o direito a vida, demonstrando sua inteira sintonia
com as garantias e as liberdades consagradas na Convencdo Americana, elevando-se a

violéncia contra a mulher como uma violagéo dos direitos humanos (NEGREIROS, 2010,
p. 8).

Outro aspecto digno de destaque consiste na postura adotada pela vitimas,
gue ao reunirem 564 paginas de relatos sobre torturas e, mais do que isso, 700 paginas de
documentacdo técnica provando a tortura com base no Protocolo de Istambul, que
estabelece diretrizes clinicas para diagnosticar a tortura, inaugurou uma nova pratica na
atividade probatdria do Sistema (INTERNATIONAL REHABILITATION COUNCIL
FOR TORTURE VICTIMS, 2006, p. 10). Essa atitude, se replicada, pode, além de
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enriquecer a jurisprudéncia de protecdo dos direitos humanos, incrementar a punicao dos

agressores.
3.5 Uso pioneiro da Convencéo de Belém do Para

Em 1994, considerando a especial “situagdo de vulnerabilidade a violéncia”
0 Sistema Americano adotou sua terceira Convencdo setorial, chamada Convencéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher também
conhecida como Convencédo de Belém do Paré. Este instrumento adota uma viséo integral
da tematica outorgando obrigacGes que se estendem do ambito publico ao privado,
reconhecendo direitos civis politicos e econdmicos (TRINDADE, 2003, vol. 11, p. 88).

Ao decidir sobre a caracterizacdo de alguns casos em seus Relatorios de
Mérito, a Comissdo ja havia feito referéncia a Convengédo de Belém do Para em outras
ocasides, entretanto por ocasionalidades o assunto jamais havia chegado a Corte. Este
caso representa a primeira oportunidade em que os juizes do Sistema Interamericano se

debrucam sobre os dispositivos da Convencao de Belem do Para (ARROYO, 2008, p. 2).

No caso da Penitenciaria Miguel Castro Castro, adicionalmente a violagédo
das garantias judiciais e a protecdo judicial (arts. 8° e 25 da Convengdo Americana), a
Corte considerou que se devia considerar o artigo 7, b da Convencdo de Belém do Par4,
vigente para o estado do Peru desde 4 de junho de 1996. O referido artigo estabelece a
obrigacdo estatal de agir com a devida diligéncia para prevenir, erradicar e sancionar a
violéncia contra a mulher (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
2006 , p. 124).

Esta decisdo é paradigmatica pela Corte reconhecer sua competéncia para
supervisionar o cumprimento da Convencdo de Beléem do Parad. O art. 11 da referida
convencdo, outorga aos Estados-parte e a Comissdo a faculdade de consultar a opinido
consultiva da Corte para interpreta-la, mas omite-se quanto a jurisdi¢cdo contenciosa deste

orgao.

Da mesma forma, o art. 12 deste tratado, outorga a Comissdo Interamericana

0 poder de receber peticbes que versem sobre a violagdo do artigo 7 da Convencéo de
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Belém do Par4, entretanto mais uma vez silencia quanto artigo a jurisdicdo da Corte para

analisar tais casos.

Apesar de expressar amplamente sua preocupagdo em afastar a possibilidade
de um 6rgao jurisdicional ampliar sua propria competéncia, 0s argumento trazidos pelo
juiz Garcia Ramirez em favor da aplicacdo da Convengdo de Belém do Pard parecem
definitivos. O primeiro deles funda-se no art. 62 da Convencdo Americana e no art. 1 do
Estatuto da Corte Interamericana, que reconhecem dentro da esfera de competéncia da
Corte (contenciosa e consultiva) qualquer questdo relativa a interpretacdo e a aplicacdo
dos tratados que compdem o corpus juris americano (VOTO RAZONADO DEL JUEZ
SERGIO GARCIA RAMIREZ CON RESPECTO A LA SENTENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS EN EL CASO CASTRO Y
CASTRO, 2006, p. 5).

Artigo 62

1. Todo Estado Parte pode, no momento do depoésito do seu instrumento
de ratificacdo desta Convencdo ou de adesdo a ela, ou em qualquer
momento posterior, declarar que reconhece como obrigatoria, de pleno
direito e sem convencao especial, a competéncia da Corte em todos os
casos relativos a interpretacdo ou aplicacdo desta Convencéo.

2. A declaracdo pode ser feita incondicionalmente, ou sob condicdo de
reciprocidade, por prazo determinado ou para casos especificos. Devera
ser apresentada ao Secretario-Geral da Organizacdo, que encaminhara
cdpias da mesma aos outros Estados membros da Organizacdo e ao
Secretério da Corte.

3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso
relativo & interpretacdo e aplicacdo das disposiches desta
Convencdo que lhe seja submetido, desde que os Estados Partes no
caso tenham reconhecido ou reconhecam a referida competéncia,
seja por declaragéo especial, como prevéem o0s incisos anteriores,
seja por convencdo especial (CONVENCAO AMERICANA, 1969)
(grifos ndo contidos no original).

Artigo 1°

Natureza e regime juridico

A Corte Interamericana de Direitos Humanos €& uma instituigdo
judicidria autbnoma cujo objetivo é a aplicagdo e a interpretacdo da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. A Corte exerce suas
funcdes em conformidade com as disposi¢es da citada Convencgéo e
deste Estatuto. (ESTATUTO DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 1979)
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Quanto a isso 0 mesmo juiz pondera gque esta estrutura normativa americana,
por tratar-se de direitos humanos, estd em constante expansdo em busca de albergar a
mais ampla protecdo as pessoas tanto através de norma de alcance geral como mediante
dispositivos cuja validez destina-se a tutela de grupos especificos. Em seguida, menciona
que esta expansao através dos cinco tratados setoriais (sobre tortura, erradicacdo da pena
de morte, desaparecimento forcado, mulheres e pessoas portadoras de deficiéncias) leva a
uma melhor compreensdo do ordenamento em que figuram, desde que analisados em
conjunto e considerando sua finalidade e o objeto (VOTO RAZONADO DEL JUEZ
SERGIO GARCIA RAMIREZ CON RESPECTO A LA SENTENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS EN EL CASO CASTRO Y
CASTRO, 2006, p. 8).

Esta analise deve ocorrer sempre dentro dos limites tracados pela Convencéo

Americana de Direitos Humanos (ibid, p. 8).

E neste mesmo sentido que Jayme (apud GOMES, 2010, p.9) afirma a
dindmica de retroalimentacdo entre as normas de direitos humanos, que se
complementam num chamado "dialogo das fontes”. Esta interpretacdo deve atender as
provisdes do artigo 29 desta Convencdo, que acolhe o critério pro personae préoprio do
Direito Internacional dos direitos humanos, favorecendo a plena eficacia e contribuindo

para a afirmacdo e o fortalecimento do Sistema Interamericano, conforme o dispositivo:

Artigo 29. Normas de interpretacao

Nenhuma disposicdo desta Convencdo pode ser interpretada no sentido
de:

a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o
gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengédo ou
limita-los em maior medida do que a nela prevista;

b. limitar 0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam
ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou
de acordo com outra convengdo em que seja parte um dos referidos
Estados;

c. excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou
gue decorrem da forma democrética representativa de governo; e

d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos
internacionais da mesma natureza.
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Deste dispositivo extrai-se o contetdo do principio pro persona, também
chamado pro homine. Esta regra interpretativa ordena que quando se trata de normas que
asseguram um direito, deve-se adotar a interpretacdo mais ampliativa desse direito.
Quando, ao contrério, estamos diante de restricbes exercicio de um direito, deve-se adotar
a norma menos restritiva, ou seja, a que assegura de maneira mais eficaz e mais ampla o
exercicio de um direito (GOMES, 2010, p.9). Sobre o fundamento deste principio

cumpre-nos colacionar:

O principio pro homine ainda encontra apoio em dois outros elementares
principios do Direito internacional: principio da boa-fé e da interpretacio
teleolégica. Por forca do primeiro os tratados de direitos humanos sdo
assumidos pelos Estados para que eles sejam cumpridos (pacta sunt
servanda). E mais: de boa fé (art. 26 da Convengio de Viena). De outro
lado, devem se tornar efetivos dentro da jurisdicdo interna, tudo cabendo
ser feito para que sejam respeitados e para que cumpram seu objeto e
suas finalidades (nisso reside o principio da interpretacdo teleoldgica)
[sic](GOMES, 2010, p.9).

Definitivamente, a Convencdo de Belém do Para contribui para melhor
compreensdo e protecdo dos diretos de mulheres, especialmente uma vida livre de
violéncia. Motivo este que legitima e o uso do art. 7 b na fundamentacéo da sentencga que

estabelece a responsabilidade do Estado peruano.

O ultimo Obice a aplicacdo do referido artigo seria aparentemente a vigéncia
da Convencédo de Belém do Para. Poder-se-ia suscitar algum questionamento no sentido
de que os fatos ocorridos em 1992 exorbitavam da competéncia ratione temporis do
referido tratado, ndo obrigando o Estado e impedindo sua responsabilizacdo com este

fundamento.

Mesmo que se desconsiderasse o carater autbnomo das agressdes perpetradas
sob o amparo da Convencdo Americana, bastaria lembrar a literalidade do dispositivo 7 b
da Convencao de Belém do Para que estabelece o dever do Estado de: “agir com o devido
zelo para prevenir, investigar e punir a violéncia contra a mulher”. A situagdo de absolta
impunidade que se verificou, justifica o pleno uso do dispositivo citado por infracdo ao

dever de investigar e punir 0s agressores.
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3.6 Caracterizagdo como um caso de violéncia de género e sua relevancia

Dentre os diversos fatos que levaram a Corte Interamericana a considerar
este caso tratava eminentemente de violéncia contra mulher podemos destacar
prioritariamente trés (ARROYO, 2008, p. 6). Primeiramente pode-se salientar que a
Operacdo Mudanga | iniciou-se no Pavilhdo 1-A, onde estavam as reclusas acusadas de
terrorismo. Apenas quando as detentas tentaram fugir por um tdnel que ligava ao
pavilhdo 4-B, os atos de violéncia se estenderam ao outro sector onde estavam 0s presos
do sexo masculino acusados de terrorismo (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2006, p. 79).

O objetivo da operagéo ia além do intuito de exterminar e agredir as presas,
mas também o objetivo de enviar uma mensagem aos guerrilheiros e a sociedad. A Corte
mostrou-se sensivel ao posicionamento da Relatora Especial da ONU para Violéncia
contra as Mulheres que enfatizou a violéncia contra as mulheres em um contexto de
conflito armado ¢ praticada para humilhar o adversario e que as violagbes sexuais sao
usadas por ambas as partes com um carater iminentemente simbdlico (NEGREIROS,
2010, p.10).

Outro aspecto da violéncia perpetrada na Penitenciaria Miguel Castro Castro
que agrega um sofrimento diferencial para as vitimas do sexo feminino consistem nos
atos de violéncia perpetrados com exposicdo a nudez ou especificamente voltados a
mulheres. Como exemplo dos fatos elencado para ilustrar essa circunstancia, pode-se
citar respectivamente o impacto da exposicao intima ndo autorizada a pessoas do sexo
oposto (submetendo-as a banhos vigiados e a internacdo médica despidas), que afeta de
maneira mais gravosa a mulheres, e a periodicidade de “inspegdes vaginais” ou privagdo
de material de higiene feminina, que sdo medidas voltadas a constranger exclusivamente
pessoas do sexo feminino (ARROYO, 2008, p. 6).

A Corte considerou ter a incomunicabilidade a que foram submetidos os
reclusos apds a operacdo militar, também, um impacto diferenciado nas vitimas mulheres
e parentes de vitimas (méaes, esposas e filhas). Presumiu-se que o impacto para os filhos

sem contato com as mades reclusas e incomunicaveis causou um dano adicional as
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vitimas, assim como as mdes sem contato com seus filhos. Sofrimento este que se
extendeu a todos os filhos menores de 18 anos (ARROYO, 2008, p. 7).

Por ultimo, a Corte destacou os fatos relativos a trés presidiarias gravidas:
Vicenta Genua Lopez, Eva Challco e Sabina Quispe Rojas com respectivamente cinco,
sete e oito meses de gestacdo. A reparacdo que lhes foi concedida teve um aumento
significativo em atencdo ao dano imaterial sofrido especificamente por estas vitimas em
relacdo aos demais beneficiarios (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS. 2006 , p. 79). Considerou-se que as expor a violéncias como permanecer
por diversas horas deitadas sobre seu ventre, bombardeios e maus-tratos fisicos, as impoe
sequelas fisicas e mentais, que afetam particularmente sua sexualidade e sua maternidade
(ARROYO, 2008, p. 7).

Esta decisdo contribuiu para evidenciar os padrdes legais utilizados pelos
juizes para determinar se um fato consiste ou ndo em violéncia sexual para o Sistema
Interamericano. Ao analisar as “inspe¢des vaginais”, a que as detentas foram submetidas
por agentes encapuzados, a Corte as considerou como violéncia sexual com base nos
padrdes de direito penal internacional e direito penal comparado. A violéncia sexual ndo
se da exclusivamente por meio da relacdo sexual ndo consentida, por via vaginal,
incluindo também atos de penetracdo vaginal ou anal ndo autorizados, por partes do
corpo do agressor ou de objetos por ele manejados, e ainda a penetracdo bucal por uma
genitalia (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 2006 , p. 106).

Esta interpretacdo foi além, posto que a Corte considerou a nudez a que se
submeteram as mulheres e a ostensiva vigilancia por agentes do sexo oposto como uma
violacdo da dignidade pessoal, se ndo também uma modalidade de violéncia sexual(ibid,
p. 105 e 106). Sobre esta ampliacdo do conceito de violéncia sexual cumpre colacionar a

seguinte constatacdo:

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, no recente caso
Fernandez Ortega vs. México (de agosto de 2010) e no caso Penal
Miguel Castro Castro vs. Pert (de novembro de 2006), ousou ao
estabelecer uma definicdo de violéncia sexual com base em
instrumentos internacionais. O fez quando considerou que a —
violéncia sexual se configura com ac¢des de natureza sexual cometidas
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contra uma pessoa sem seu consentimento, que além de compreender a
invasdo fisica do corpo humano, podem incluir atos que nao envolvam
penetracdo ou até mesmo contato fisico algum ° (MARIN e
JARAMILLO, 2011, p. 147).

Quanto a este ponto, a Corte foi adiante, além de considerar essas condutas
como violéncia sexual, posicionou-se no sentido de caracteriza-las como tortura por
violagdo do artigo 2 da Convengdo Interamericana para Prevenir e Sancionar a Tortura.
Isso se deu de acordo com a jurisprudéncia internacional, e também em consonancia com
0 entendimento da Comissdo que sustenta ser a violéncia sexual método de tortura desde
0 caso Raquel Martin de Mejia v. Perd (ARROYO, 2008, p. 7).

Assim a acepgdo de violéncia sexual adotada pela Corte, bem como seus
desdobramentos e ampliagdes, fazem deste caso um importante referencial tedrico para a
compreensdo das obrigacdes dos Estados quanto ao combate e a prevencdo da Violéncia
de género. Ademais a abordagem dada ao tema gera consequéncias legais cujas
implicacdes devem ser acompanhadas ante a amplitude dos termos em que foram

utilizadas.
3.7 Breves consideracdes sobre o Regime Juridico Internacional contra a Tortura

Cassete (apud TRINDADE, 2003, p. 348) considera que a tortura representa a
violacdo de direito cuja reprovabilidade encontra-se mais disseminada e aceita entre 0s
mecanismos internacionais e ordenamentos internos, exatamente por representar a
necessidade de se afirmarem os principios basicos da humanidade contra esta “doenga da
civilizagdo”. Esse empenho internacional em criar mecanismos de combate eficazes a
essa violacdo particularmente grave criou um aparato legal que Trindade (2003, p. 345)
chamara de um Regime Juridico Internacional contra a Tortura. Nesse contexto, se

inserem os trabalhos do Comité contra a Tortura das NacGes Unidades (criada pela

® No original: “La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el reciente caso Fernandez Ortega vs.
Meéxico (de agosto de 2010) y en el caso Penal Miguel Castro Castro vs. Perti (de noviembre de 2006), se
ha atrevido a establecer una definicion de violencia sexual con base en instrumentos internacionales. Es asi
como ha considerado que la —violencia sexual se configura con acciones de naturaleza sexual que se
cometen contra una persona sin su consentimiento, que ademas de comprender la invasion fisica del cuerpo
humano, pueden incluir actos que no involucren penetracién o incluso contacto fisico alguno”.
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Convencdo das Nagdes Unidades contra a Tortura) e do Relator Especial sobre Tortura da
Comissdo de Direitos Humanos.

No Sistema Americano, pode-se aferir que esse esforco resultou na edicdo da
Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1985) e a Convencgéo
Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas (1994). Na prética ha uma
intensa relagcdo entre esses crimes bem como com diversos outros, a exemplo de

execucdes extrajudiciais, arbitrérias e forcadas (TRINDADE, 2003, p. 345).

Mesmo reconhecendo a relevante contribuicio da jurisprudéncia
internacional com relacdo ao tema, cumpre ilustramos o conceito de tortura por meio do
dispositivo trazido no art. 2 da Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a

Tortura:

Artigo 2

Para os efeitos desta Convencéo, entender-se-a por tortura todo ato pelo
qual sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa penas ou sofrimentos
fisicos ou mentais, com fins de investiga¢do criminal, como meio de
intimidag&o, como castigo pessoal, como medida preventiva, como pena
ou qualquer outro fim. Entender-se-a4 também como tortura a aplicacéo,
sobre uma pessoa, de métodos tendentes a anular a personalidade da
vitima, ou a diminuir sua capacidade fisica ou mental, embora nédo
causem dor fisica ou angustia psiquica.

N&do estardo compreendidas no conceito de tortura as penas ou
sofrimentos fisicos ou mentais que sejam unicamente conseqliéncia de
medidas legais ou inerentes a elas, contanto que ndo incluam a
realizacdo dos atos ou a aplicacdo dos métodos a que se refere este
artigo.

Apesar de a legislacdo internacional obrigar aos estados a investigar e a punir
0S responsaveis por tortura, ainda sdo raros 0s responsaveis por atos de tortura que séo
efetivamente levados a justica, como sdo poucos 0S casos de vitimas de tortura
indenizadas pelo sofrimento a que foram submetidas. Uma das maiores causas dessa
impunidade se da pela dificuldade de obtencdo de provas suficientes contra os alegados
agressores (INTERNATIONAL REHABILITATION COUNCIL FOR TORTURE VICTIMS,
2012, p. 9).
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Com o intuito de mudar esta realidade, elaborou-se o Protocolo de Istambul,
que consiste no primeiro documento internacional voltado a reunir padrdes internacionais
reconhecidos e procedimentos para o reconhecimento e documentacdo dos sintomas de
tortura. Essa iniciativa tem como principal escopo a criagdo de um mecanismo que

fortaleca evidencias a serem utilizadas como prova em um Tribunal (ibid, p. 9).
3.8 A utilizacéo do Protocolo de Istambul

Iniciado e coordenado pela Fundacdo de Direitos Humanos da Turquia
(HRFT) e Physicians for Human Rights (PHR USA), o Manual Para a Investigacao
Efetiva e Documentacdo da Tortura e Outras Penas Crueis, Desumanas e Tratamentos
Degradantes, também chamado de Protocolo de Istambul, foi desenvolvido com a
colaboracdo de 75 especialistas de mais de 40 organizacOes, incluindo o Conselho

Internacional de Reabilitacdo de Vitimas da Tortura.

Esse trabalho foi concluido em uma reunido em mar¢co de 1999. Em 9 de
Agosto do mesmo ano, o Protocolo foi emitido pelo Alto Comissariado das Nagdes
Unidas para Direitos Humanos. A partir deste momento, o Protocolo de Istambul passou
a ser utilizado em diversas ocasides pela Comissdo de Direitos Humanos da ONU e pela
Assembleia Geral da ONU. Além disso, tambem tem servido ao Alto Comissariado para

os Direitos Humanos em diversas modalidades de capacitacGes profissionais (ibid, p. 5).

Este documento consiste num guia para advogados e profissionais da area da
salde, que desejam investigar supostas vitimas de tortura com o objeto de denunciar tais
fatos as autoridades competentes. Estea profissionais estdo eticamente e, alguns paises,
obrigados por lei a reportar fatos relacionados a tortura. O Protocolo de Istambul
descrevendo um conjunto de regras clinicas voltadas a efetividade da evidéncia colhida,
consiste numa ferramenta bastante Gtil para assegurar a punicdo dos torturadores e a

reparacao integral das vitimas (ibid, p. 5).

A utilizacdo de documentos confeccionados por especialistas, a luz do

referido instrumento, formam uma base confidvel sob a qual se pode produzir
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judicialmente provas, iniciar investigac6es, fundamentar as decisdes judiciais e promover

uma justica mais efetiva no cambate a tortura.

Pelo desenvolvimento de diretrizes para exames clinicos e planos
de acdo sobre a documentagdo da tortura traz-se como traz como
principal consequéncia: aumenta a probabilidade de persecugdo
penal, enquanto contribui para a reparacao integral das vitimas que
inclue também a reparagio moral e as medidas simbolicas’
(GROSSMAN, 2009. p. 11 e 12, livre traducéo).

Assim, ante o contexto de impunidade vivenciado no &mbito interno da
Justica do Estado peruano, a advogada e vitima dos fatos ocorridos na Penitenciaria
Miguel Castro Castro, Jestis Monica Feria Tinta, passou a angariar provas segundo as
diretrizes estabelecidas pelo Manual Para a Investigacdo Efetiva e Documentacdo da

Tortura e Outras Penas Crueis, Desumanas e Tratamentos Degradantes.

Esse esforco resultou na reunido de 564 péaginas de declaragdes escritas,
afirmando e provando que o0s acontecimentos debatidos no caso Castro Castro
consistiram em um ataque militar, planejado e ordenado pelo poder constituido. Além
disso, ela também reuniu 700 paginas de documentacdo relativa a tortura de vitimas
ocorridas apés o término da Operacdo Mudanca | (INTERNATIONAL
REHABILITATION COUNCIL FOR TORTURE VICTIMS, 2006, p. 10).

Nas palavras da propria litigante, Monica Feria Castro Castro:

Os relatos e documentacdo da tortura de acordo com o Protoolo de
Istambul foram vitais para o reconhecimento e a reparacdo das vitimas
de tortura e para os familiares relacionados com o evento Castro Castro.
Estes me ajudaram a discutir o caso que eu representava. 1sso [0
protocolo] ressaltou os fatoso que estaba analizando e me fez
compreender o caso melhor. Como resultado, me ajudou a opter um
melhor enquadramento legal® (ibid, 2006, p. 10, livre traducéo).

" No orginial: “By developing standarts for examination and a blueprint for action regarding
medical documentation for torture, the documentation aspect has the key consequences: it
increases the likelihood of successful prosecution, while contributing to the assement os integral
reparation that include economic as well as moral and symbolic mesure”.

® No original: “Los hallazgos y documentacién de la tortura, de acuerdo al Protocolo de Estambul
han sido vitales para el reconocimiento y reparacion de las victimas de tortura y para los
familiares relacionados con el evento Castro Castro. Esto me ayudo a mi, a discutir el caso que yo
representaba. Esto subrayo los hechos que yo estaba analizando y me hizo comprenderlos mejor.
Como consecuencia, yo opté por el mejor acercamiento legal”.
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A vasta documentacdo apresentada perante a corte, incluindo as obtidas sob
0s parametros do Protocolo de Istambul, podem-se ser consideradas como elementos
fundamentais para determinar a responsabilizacdo do estado do Perd, que até entdo ndo
reconhecia os fatos como descritos pelas vitimas e reafirmados pela Corte Interamericana

de Direitos Humanos.



Considerac0es Finais

A sentenga proferida no dia 26 de novembro de 2006, a Corte
Interamericnana de Direitos Humanos considerou que o Estado ndo cumpriu com seu
dever de investigar todas as agressbes, por ter limitado as investigacGes aos

acontecimentos aos dias de realiza¢do da “Mudanca I”.

No caso da Penitenciaria Miguel Castro Castro adicionalmente a violacdo das
garantias judiciais e a protegéo judicial (arts. 8o e 25 da Convencdo Americana), a Corte
considerou que se devia considerar o artigo 7, b da Convencdo de Belém do Pard,
vigente para o estado do Peru desde 4 de junho de 1996. O referido artigo estabelece a
obrigacéo estatal de agir com a devida diligéncia para prevenir, erradicar e sancionar a

violéncia contra a mulher.

Esta decisdo é paradigmatica por a Corte reafirmar sua competéncia para
supervisionar o cumprimento da Convencdo de Belem do Para (Convengéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher). Ao
reconhecer sua competéncia para supervisionar o cumprimento da Convencéo de Belém
do Para, a Corte amparou-se no art. 62 da Convencdo Americana e no art. 1 do Estatuto
da Corte Interamericana, que admite dentro da esfera de competéncia deste Orgédo
(contenciosa e consultiva) qualquer questdo relativa a interpretacdo e a aplicacdo dos

tratados que compdem 0 corpus juris americano.

Mesmo que se desconsiderasse o carater autbnomo das agressdes perpetradas
sob o amparo da Convencdo Americana, bastaria lembrar a literalidade do dispositivo 7 b
da Convencéo de Belém do Para que estabelece o dever do Estado de: “agir com o devido
zelo para prevenir, investigar e punir a violéncia contra a mulher”. A situa¢do de absolta
impunidade que se verificou, justifica o pleno uso do dispositivo citado por infracdo ao

dever de investigar e punir 0s agressores.

A Corte mostrou-se sensivel ao posicionamento da Relatora Especial da
ONU para Violéncia contra as Mulheres que enfatizou a violéncia contra as mulheres em

um contexto de conflito armado ¢ praticada para humilhar o adversario e que as violagdes
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sexuais sdo usadas por ambas as partes com um carater iminentemente simbdlico.

Outro aspecto da violéncia perpetrada na Penitenciaria Miguel Castro Castro,
que agrega um sofrimento diferencial para as vitimas do sexo feminino, consiste nos atos

de violéncia perpetrados com exposicdo a nudez ou especificamente voltados a mulheres.

A Corte considerou ter a incomunicabilidade a que foram submetidos os
reclusos apds a operacao militar, também, um impacto diferenciado nas vitimas mulheres
e parentes de vitimas (mdes, esposas e filhas). Presumiu-se, pela primeira vez, que o
impacto para os filhos sem contato com as médes reclusas e incomunicaveis causou um

dano adicional as vitimas.

Destacou-se ainda a situacdo de trés presidiarias gravidas que ao serem
expostas a violéncias como permanecer por diversas horas deitadas sobre seu ventre,
bombardeios e maus-tratos fisicos, as impde sequelas fisicas e mentais, foram afetadas

particularmente em sua sexualidade e sua maternidade.

Esta decisdo contribuiu para estabelecer os padrdes legais utilizados pelos
juizes para determinar se um fato consiste ou ndo em violéncia sexual para o Sistema
Interamericano. Admitiu-se que violéncia sexual ndo se da exclusivamente por meio da
relacdo sexual ndo consentida, por via vaginal, incluindo também atos de penetracéo
vaginal ou anal ndo autorizadas, por partes do corpo do agressor ou de objetos por ele

manejados, e ainda a penetragdo bucal por uma genitalia.

Esta interpretacdo foi além, posto que a Corte considerou a nudez a que se
submeteram as mulheres e a ostensiva vigilancia por agentes do sexo oposto como uma

violacdo da dignidade pessoal, se ndo também uma modalidade de violéncia sexual.

Quanto a este ponto, a Corte foi adiante, além de considerar estas condutas
como violéncia sexual, posicionou-se no sentido de caracteriza-las como tortura por

violacdo do artigo 2 da Convencdo Interamericana para Prevenir e Sancionar a Tortura.

O Protocolo de Istambul descrevendo um conjunto de regras clinicas

voltadas a efetividade da evidéncia colhida, consiste em uma ferramenta bastante (til
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para assegurar a punicdo dos torturadores e a reparacdo integral das vitimas. Esse
documento representa a primeira iniciativa internacional voltada a reunir estdndares
internacionais reconhecidos e procedimentos para o reconhecimento e documentacéo dos

sintomas de tortura.

Neste caso, cumpre detacar a relevancia da postura técnica proactiva das
vitimas e peticionarios, especialmente da advogada Jesis Monica Feria Tinta, que
atuando sob as diretrizes do Protocolo, conseguiu reunir 700 péaginas de documentacdo

relativa a tortura de vitimas ocorridas apos o término da Operagdo Mudanca |.

Além disso, também foram também reunidas 564 paginas de declaracdes
escritas, afirmando e provando que os acontecimentos debatidos no caso Castro Castro
consistiram em um ataque militar, planificado e ordenado pelo poder constituido. Essa
vasta documentacdo apresentada perante a corte pode ser considerada como elemento
fundamental para determinar a responsabilizacdo do estado do Perd, que até entdo legava

aos fatos dimensdo muito inferior da assumida pela Corte.

A vasta documentacgdo apresentada perante a corte, incluindo as obtidas sob
os parametros do Protocolo de Istambul, podem-se ser consideradas como elementos
fundamentais para determinar a responsabilizacdo do estado do Perd, que até entdo nao
reconhecia os fatos como descritos pelas vitimas e reafirmados pela Corte Interamericana

de Direitos Humanos.

Assim a postura corajosa da corte, fixando sua competéncia e reafirmando os
principios do Sistema Interamericano, aliada a atitude proativa e técnica das vitimas,
favoreu um cenario de realizacdo da justica material e efetividade dos direitos humanos

por meio da reparacdo das vitimas ordenada pela jurisdicao internacional.
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