da impunidade. Ao contrdrio, o acordo antecipa fins preventivos e
retributivos préprios da sangdo criminal, ainda que sem processo,
mas de forma consensual, potencializando aspectos restaurativos
e ainda guarnecendo a prote¢do da vitima, com a precéria, porém
antecipada e necesséria reparagao.

A partir dessas orientagdes basicas, portanto, é possivel construir
um acordo que evite o processo de maneira Util para a persecucéo

NOTAS

A respeito, conferir STF, ADC 12 MC-DF e MS 72621-DF, rel. Min. Carmen Ldcia.
A teoria do didlogo das fontes de Erik Jayme busca a superagdo dos paradigmas
em favor de sua convivéncia, coordenando leis aplicaveis em campos diferentes,
de forma convergente. Cf. MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (coords.).
Dialogo das fontes: do conflito a coordenagdo de normas do direito brasileiro.
Séao Paulo: RT, 2012, p. 27.

Embora desenvolva a ideia de sociedade de riscos, Ulrich Beck manifesta
discordar da teoria da pés-modernidade: “Ela se articulou, a partir dos anos 80,
na Franca, e se difundiu, dessa regiéo, para todos os paises ocidentais, nos quais,
hoje, esta sendo intensamente discutida, Ha muitos tedricos da pds-modernidade
que, em parte, sGo muito interessantes,; ndo obstante, todos eles se caracterizarem
por um trago em comum. Eu diria que o prefixo pés € a bengala do cego de
espirito da nossa época’ (BECK, Ulrich. Sociedade Global, sociedade de riscos.
Cadernos da Escola do Legislativo, Belo Horizonte, n. 78. p. 54, jan./Jun. 1998).
José Antbnio Paganella Boschi denomina de principio da discricionariedade
controlada, a flexibilidade da obrigatoriedade da agdo penal publica. (BOSCH,
A. P. B. Agédo Penal: as fases administrativa e judicial da persecugéo penal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 138).

5 No mesmo sentido, ao se referir ao ANPP concebido na Res. 181/2017 do CNMP,
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penal e para o agente acusado de crime, com a preservagédo da
dignidade do acusado, contribuindo para a construgdo de um
Ministério Publico cada vez mais resolutivo no ambito penal e para
uma Justica mais agil e eficiente, que pode se voltar para causas de
mais elevada sensibilidade. Além do que, esses ares de modernidade
do Processo Penal ndo destoam da necesséria observancia dos
postulados préprios de Estado Democrético de Direito.

cf. MESSIAS, Mauro. Acordo de Néo Persecugdo Penal: teoria e prética. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019, p 10.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagao dos principios
juridicos. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019; ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.

7 https://www.pon.harvard.edu/category/daily/win-win-daily/. Acesso em 02
jun.2020.

8 “Entendendo-se como dignidade da pessoa humana: ‘a qualidade intrinseca
e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢ées existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participagéo ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a
rede da vida” (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p. 73.)

Recebido em: 07/06/2020 - Aprovado em: 07/10/2020 - Verséo final: 04/12/2020

CADERNO DE JURISPRUDENCIA | JANEIRO DE 2021

BOLETIM IBCCRIM N.° 338

CORTES INTERNACIONAIS E SUAS DECISOES COMENTADAS

CASO VELEZ LOOR VS PANAMA
= AS GARANTIAS DE DIREITOS
DOS MIGRANTES CONTRA A
DETENCAO ARBITRARIA

VELEZ LOOR CASE VS PANAMA AND MIGRANT'S RIGHT’S AGAINST ARBITRARY DETENTION

Helisane Mahlke

Doutora em Direito Internacional pela USP. Mestre em Relagdes Internacionais pela UFRGS. Professora de Direito Internacional
PUblico da Universidade Presbiteriana Mackenzie.
ORCID: 0000-0002-7980-4452
mahlke helisane@gmail.com

Resumos 0 presente artigo analisa 0s standards jurisprudenciais trazidos
pelo Caso da Corte Interamericana de Direitos Humanos “Jests Vélez Loor vs
Panamd" no que se refere a protecdo dos direitos das pessoas migrantes, em

especial em situagao de detengdo arbitraria, devido a situagdo irregular no pais

Abstracts The paper analysis the standards brought by the jurisprudence
of the Interamerican Court of Human Rights in the Case Jests Vélez Loor vs
Panama, concerning the protection of irregular migrant’s rights in the situation
of arbitrary detention in the country of destination. This piece verifies how this
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de destino. Verifica-se, sobretudo, como essa jurisprudéncia pode converter-se
em instrumento para proteger os direitos humanos de pessoas em situagao de
encarceramento no Brasil, sendo nacional ou imigrante.

Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos, Imigragao,
Detencdo Arbitraria,

Introdugado

O presente artigo dedica-se a verificar a importancia da
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos na
garantia de direitos da populagdo migrante, sobretudo quanto a um
evento recorrente, que é a detencéo ilegal de imigrantes e a privagao
dessas pessoas do acesso a justica. Para tanto, pretende-se avaliar
como os parédmetros juridicos do sistema interamericano podem
contribuir para o tratamento adequado as pessoas migrantes,
mesmo aquelas em situagao indocumentada. Mais especificamente,
utilizar-se-4 como parametro o Caso da Jesus Vélez Loor da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e as questées juridicas por ele
abordadas como paradigma dessa andlise.

Em um primeiro momento, verificaremos os direitos das pessoas
migrantes, bem como as caracteristicas do fluxo migratério na
América Latina e, posteriormente, far-se-4 uma anélise do caso, a
situagao fatica envolvida, quais direitos foram violados e os principais
pontos apontados pela sentenca da Corte. E, por fim, serdo discutidos
como os standards juridicos estabelecidos pelo caso podem ser
aplicados no sistema judicial brasileiro, sobretudo em situagdes de
detencéo arbitrdria e privagdo de direitos e garantias processuais.

1. Os direitos das pessoas migrantes na América Latina

Os fluxos migratérios na América Latina caracterizam-se por
multiplos graus de vulnerabilidade. Podemos observar diferentes
categorias de migracdes forgadas, frequentemente interconectadas,
das quais destacam-se trés principais na atualidade: o caso de reflgio
motivado por fundado temor de perseguigdo, dada a crescente
violéncia em algumas regides; o tréfico de pessoas; e, também, a
migracdo motivada por extrema vulnerabilidade socioeconémica.
Contudo, é importante referir que, dessas categorias, apenas as
normas do direito internacional dos refugiados, ratificadas pela
maioria dos paises Latino-americanos, garantem ao migrante o
“direito de ingresso™ J& quanto as demais categorias de migragdes
forcadas, restam as barreiras legislativas, frequentemente restritivas,
impostas pelas politicas nacionais, o que acaba resultando em um
aumento da migragdo indocumentada.

Na regido, a principio, cada Estado possui sua prépria legislagédo
migratdria, determinando condigdes para a entrada e permanéncia
de imigrantes em seu territério. Somente com o estabelecimento
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, suas normas
e mecanismos de supervisédo e controle, mormente a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, é que se passa a ter algum tipo de padréo juridico
unificador de direitos da populagdo migrante no Continente.2

No ambito do Sistema Interamericano de Protegdo aos Direitos
Humanos, destaca-se além das Recomendagbes da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos e das previsdes contidas na
Convencdo Americana de Direitos, hd importante jurisprudéncia
produzida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, que
se deve fazer mengao. Em especial, a Opinido Consultiva 18 sobre

jurisprudence can become an instrument to protect the human rights of persons
in prisons, being nationals or immigrants.

Keywords: Interamerican Court of Human Rights, Immigration, Arbitrary
Detention.

os Direitos dos Migrantes Indocumentados reconhece os direitos
dessas pessoas, dentre eles: a importancia do respeito ao principio
da igualdade e nao discriminagao;® além de casos contenciosos que
definem o paradigma juridico de direitos para a populagdo migrante.#

Pelos exemplos expostos, observa-se a importancia da contribuigéo
do Sistema Interamericano na construgdo de um marco juridico
na protegdo das pessoas migrantes, em especial no combate as
detencgdes arbitrarias e privagdes de direitos a que sdo submetidas
por legislagdes nacionais, que contrariam os principios de direitos
humanos que devem nortear todo sistema legal.

2. O Caso Velez Loor vs Panama

O caso refere-se a prisdo do cidaddo equatoriano Jesus Vélez
Loor, pela policia panamenha, em 11 de novembro de 2002, depois
de ter adentrado irregularmente no territério daquele pais. Apds
ser entregue as autoridades migratdrias, o Senhor Velez Loor foi
arbitrariamente detido, julgado em processo do qual ndo teve
conhecimento e, portanto, sem acesso a ampla defesa e nem a
assisténcia consular a que tinha direito. A sentenca condenou o Sr.
Velez Loor a dois anos de priséo por ter violado as leis migratérias
do pais. Apds cumprir dez meses da pena, foi deportado, pela
interferéncia do Consulado do Equador, com o qual sé conseguiu
contato mediante um telefone clandestino ao qual teve acesso na
prisdo.

Durante o periodo em que esteve preso, o Sr Vélez Loor sofreu
diversos abusos, foi submetido a tortura e ficou detido em condic¢des
absolutamente insalubres segundo padrdes minimos de dignidade.
Além de ndo ter tido acesso a meios capazes de denunciar as
condicdes e o tratamento inadequado ao qual estava sendo
submetido. Somente apds a deportagdo é que o Sr. Vélez Loor
conseguiu levar ao conhecimento das autoridades as violagdes que
sofreu. Contudo, essas nunca foram devidamente investigadas.

Asituagdofoilevadaa ComissaoInteramericanade Direitos Humanos,
que entendeu por judicializar o caso, apds o ndo cumprimento do
Primeiro Informe por parte do Estado Panamenho. Dessa forma,
a Comissdo provocou a jurisprudéncia da Corte Interamericana a
consolidar standards de tratamento dispensado aos migrantes em
situagdo indocumentada, em respeito aos principios de direitos
humanos contidos na Convenc¢édo Americana de Direitos Humanos.

A sentencga da Corte Interamericana® determinou a responsabilidade
do Estado pela violagdo dos seguintes direitos previstos na
Convengdo Americana de Direitos Humanos: a) direito a liberdade
pessoal (artigo 7); b) direito as garantias judiciais (artigo 8); c)
violagdo do principio da legalidade (artigo 9°); d) direito a integridade
pessoal (artigo 5°); e) direito de acesso a justica (artigos 8 e 25);
além da referenciar a interpretagéo desses artigos em consonéncia
com o direito da obrigagado de respeitar direitos de todo ser humano
(artigo 1.2), independentemente de “sua raga, cor, sexo, idioma,
religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posicdo econdémica, nascimento ou qualquer
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outra condigdo social’” (grifo nosso a redagdo do artigo 11). Em
especial, a Corte também faz mencéo quanto a violagdo do direito
a integridade pessoal, em consonéncia com os artigos 1, 6 e 8 da
Convengdo Interamericana Para Prevenir e Punir a Tortura. Por fim,
outra questdo importante aqui relacionada é o direito a assisténcia
consular no marco do devido processo legal, o qual foi negado ao Sr.
JesUs Vélez Loor pelas autoridades panamenhas,® negligenciando
seus direitos no contexto da reciprocidade diplomética.

Nesse contexto, o caso do Sr. Vélez Loor é um exemplo do tratamento
discriminatério e inadequado, frequentemente dispensado aos
imigrantes, em especial os que adentram o territdrio de outros paises
em situagédo irregular. Sua condicéo de dupla vulnerabilidade, como
migrante e como pessoa encarcerada, coloca a vitima como sujeito
de uma série de violagdes de direitos humanos. Ao considerar ilegais
as medidas adotadas pelo Panamd, como parte de uma politica
migratdria que criminaliza a mobilidade humana, a Corte langa luz
a necessidade de proteger os direitos humanos de pessoas em
igual situagdo. Em suma, o tribunal estabelece um limite as politicas
migratdrias restritivas dos Estados baseadas em instrumentos de
controle de ingresso de imigrantes em seus territérios,” sobretudo
quando estas sao estabelecidas em violagdo de direitos humanos
previstos na Convengdo Americana de Direitos Humanos.

Também, de forma geral, ou seja, quanto a nacionais ou ndo, o Caso
estabelece um paradigma juridico no que se refere as garantias
processuais e as condi¢des de tratamento dispensado as pessoas
encarceradas, fornecendo instrumentos juridicos importantes para
garantia de direitos dessas pessoas, as quais pertencem a um grupo
frequentemente vitima de violagdes intrinsecas aos problemas
estruturais de um sistema que discrimina e subtrai os direitos
humanos das pessoas no sistema prisional.

2.1 0 Contexto Especial da Pandemia

Merece mengéo especial a questdo da detencdo de pessoas face
as emergéncias sanitdrias impostas pela pandemia. A partir da
decretagédo de seu inicio, determinado pela Organizagdo Mundial da
Saude, em fevereiro de 2020, tem-se um novo elemento agravante
da situagdo das pessoas migrantes, em especial aquelas em situagao
de detengdo. As normas internacionais® em situagdes como essa,
permitem que os Estados adotem medidas restritivas a circulagéo
de pessoas, com o intuito de conter o contdgio. Todavia, € importante
pontuar que isso ndo exime os Estados quanto as responsabilidades
de proteger as pessoas em situagdo de vulnerabilidade, estejam elas
em situagdo migratéria ou ndo. Ademais, a detengdo de pessoas
em situagdo inadequada agrava as condigbes de salde durante a
pandemia.

Nesse contexto, a Corte Interamericana pronunciou-se em uma
Resolugdo® em referéncia ao Caso Vélez Loor, determinado ao
Panamé a adogdo de Medidas Provisérias, em razéo da situagao de
pessoas nas Estacdes de Recepgao Migratéria em La Pefita e Lajas
Blancas, na Provincia de Darién, de modo a proteger os direitos
a salde, a integridade pessoal e a vida, incluindo a testagem e
tratamento da COVID-19. Essa Resolugdo, conexa a jurisprudéncia
da Corte no Caso Vélez Loor, demonstra a preocupagdo com
o agravamento de violagbes de direito durante a pandemia e
determina que os Estados deem atengdo especial as pessoas que
se encontram em situacgdo de privagao de liberdade.

A preocupagdo é, sem duvida, legitima. Verifica-se exemplos de
negligéncia quanto as necessidades de populagdes em situagdo
de vulnerabilidade, como a populagdo migrante indocumentada.®

Também se verifica a auséncia de uma politica adequada de
combate ao virus e de protegdo das populacdes em situagao de
detengdo de um modo geral. Para tanto, passa-se a analisar, como
a jurisprudéncia da Corte estabelecida no Caso Vélez Loor pode
ser usada como instrumento para a garantia de direitos no sistema
judicidrio brasileiro.

3. A jurisprudéncia do Caso Vélez Loor e o Contexto Brasileiro

O Brasil é parte do Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
abragando seu corpo normativo e institucional™ como um todo.
Todavia, a aplicagdo da Convengao Americana de Direitos Humanos
e da Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
ainda é insipiente no Brasil, sobretudo no que se refere ao Caso
em estudo. A luz do controle de convencionalidade, percebe-se a
necessidade de aprofundar o didlogo entre as Cortes Nacionais e
Internacionais. Em razdo disso, segue a contribui¢do desse artigo.

Em um primeiro momento, é importante mencionar que, no que
se refere as normas referentes aos direitos da populagdo migrante,
o Brasil aderiu a normas internacionais™ e promulgou uma nova
Lei Migratéria (Lei 13.445) em 2017. Todavia, apesar da aparente
evolugdo legislativa, a politica migratéria brasileira é caracterizada,
paradoxalmente, pela auséncia de uma politica, ou seja, pela
falta de parametros claros e estruturados destinados a gerir os
fluxos migratérios no pais. Essa situagdo abre margem para
solugdes precérias e provisdrias e para a subtragao de direitos da
populagdo migrante, legando sua concessao, ou reconhecimento,
a discricionariedade estatal. Todavia, quanto ao que se refere a
detencdo de imigrantes, o Brasil ndo possui centros para esse fim,
como ocorre em outros paises. Contudo, apesar do disposto no
artigo 39, lll, da Lei Migratdria, pairam no pais, no ambito politico e
legislativo, tentativas persistentes de criminalizar a imigragdo.”

Por outro lado, no que se refere a privagdo de liberdade em sentido
mais amplo, tanto de nacionais quanto de imigrantes, o Brasil possui
alarmantes dados sobre encarceramento™ que, além de denunciar
que o sistema prisional reflete a desigualdade econémica e racial
do pais, ainda demonstra que essas condigbes de discriminagéo,
agravam a condicdo de vulnerabilidade e supressao de direitos das
pessoas encarceradas em nosso pais.’®

As condigdes degradantes dos presidios brasileiros e a endémica
prética de tortura e outros tratamentos cruéis e degradantes sdo
recorrentes’™ e um retrato do sistema prisional brasileiro cruel e
ineficiente. A mesma situagdo também encontramos na situagéo
de adolescentes cumprindo medidas socioeducativas em unidades
de internagao, frequentemente superlotadas e sem oferecer as
condi¢des adequadas ao cumprimento das medidas sem violar os
direitos humanos desses jovens."”

Nesse sentido, a jurisprudéncia da Corte Interamericana no Caso
Vélez Loor pode ser usada como um parametro para exigir do
Estado a sua responsabilidade quanto aos direitos dessa populagao.
Seja para prevenir a detengéo arbitraria ou o surgimento de novas
medidas de prisdo migratéria, a partir de lacunas deixadas pela
regulamentacdo falha da Lei 13.445, seja para garantir o respeito as
garantias processuais e os direitos humanos das pessoas privadas
de liberdade, sejam nacionais ou imigrantes.

E fato que o problema do encarceramento e do tratamento dispensado
a populagdo em situagdo de privacdo de liberdade no pais é um
problema bem mais amplo e complexo, que transcende a situagéo
migratéria do individuo. Ademais, as condigbes sanitdrias durante
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a pandemia apenas deram mais visibilidade a situagdo degradante
dos presos no pais, de como essa populagéo é preterida na gestéo
de politicas publicas e carece de uma politica de seguranga que nao
se limite ao cardter punitivo. A falta de uma condugéo adequada de
acdes governamentais, a fim de conter a expansdo da COVID-19,
apenas refletiu mais uma face do problema.'® Notadamente, os
direitos referidos anteriormente pela jurisprudéncia da Corte no
Caso em tela podem servir como instrumento para cobrar agdes
efetivas do Estado para a proteg¢do dos direitos das pessoas que se
encontram em privagado de liberdade. Mas, isso ird depender do grau
de comprometimento das instancias judiciais brasileiras em relagao
aos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, o que nos
leva a outra discussao.

Conclusao

O Brasil ndo fez a sua "licdo de casa” no que se refere a justica
de transigcdo. Esse fato, em parte, contribui para a persisténcia de
praticas sistematicas de violagdes de direitos humanos cometidas

NOTAS

O denominado "direito de ingresso” esté reservado apenas aos refugiados, no
ambito do artigo 33 da Convencéo de Genebra de 1951 Sobre o Estatuto dos
Refugiados (principio do non-refoulement).
O Sistema Interamericano de Direitos Humanos surge a partir da elaboragao da
Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem e da Carta de Bogoté
(que cria a Organizagdo dos Estados Americanos), em 1948. A Comiss&o
Interamericana de Direitos Humanos é criada em 1959, com competéncia
determinada pela Carta de Bogota. Posteriormente, em 1969, é aprovada
a Convengdo Americana de Direitos Humanos que, além de estabelecer
uma ampla previsdo de direitos humanos, também prevé a criagdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que entrou em vigor em 1978,
® Também, destaca-se a Opinido Consultiva 16/99 sobre o Direito a Informagédo
sobre Assisténcia Consular no Marco do Devido processo Legal; a Opinido
Consultiva 21/2014 sobre os Direitos e Garantias das Criangas Migrantes.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/opiniones_consultivas.cfm. Acesso
em 06 de dez2020.
Nesse contexto, merece mengdo o Caso Familia Pacheco Tineo vs Bolivia
(2013), dentre outros, o qual também aborda a violagdo do direito de acesso
a justica e outras garantias legais, tem relevante para esse artigo. CIDH. Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Familia Pacheco Tineo V. Estado
Plurinacional de Bolivia. CIDH: [s. 1], 23 nov. 2013, Disponivel em: https://www.
corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=376.  Acesso
em: 06 dez 2020.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/ver_ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=
341&lang=es.
Opinido Consultiva 16/99 sobre Direito a Informagéo sobre Assisténcia Consular
no Marco do Devido Processo Legal.
Os standards interamericanos estabelecem condigdes para a detengéo
administrativa de imigrantes, sendo que estas nunca devem ter carater
punitivo, segundo o préprio marco fixado pelo Caso Vélez Loor. Ver mais em
CIDH. Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de
trata de personas y desplazados internos: Normas y Estandares del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. OEA: [s. I.], 31 dez. 2015. p 191 a 200.
Disponivel em: http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/MovilidadHumana.
pdf. Acesso em: 05 dez 20202.
VideRegulamentoSanitarioInternacional,estabelecidopelaOrganizagdoMundial
de Saude, disponivel em: https://www.who.int/health-topics/international
-health-regulations#tab=tab_1. Acesso em: 05 dez 2020.
® Resolugéo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 29 de julho de
2020. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/velez_se_02.
pdf. Acesso em: 06/12/2020.
10 \er mais em: BAENINGER, Rosana; NANDY, Shailen; VEDOVATO, Luis Renato
(Coords). Migragées Internacionais e a Pandemia de Covid-19. Campinas: Nepo-
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