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O caso Vélez Loor vs. Panama da Corte
Interamericana de Direitos Humanos como
paradigma para a construcao de parametros
migratorios latino-americanos*

Vélez Loor vs. Panama case of the Inter-
American Court of Human Rights as a
paradigm for the construction of latin
american migratory parameters

Tatiana de A. F. R. Cardoso Squeff **

Bianca Guimaraes Silva***

Resumo

O presente artigo atesta como a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CtIDH) tem estabelecido parametros de protegio dos direitos humanos no
continente americano, atestando o seu impacto transformador da realidade
latino-americana. Demonstra-se como o caso Vélez Loor versus Panama,
julgado em 2010, definiu doze standards de tratamento as pessoas migran-
tes desde uma articulacio impar por parte da Corte de suas regras ¢ da
pratica estatal, tornando-se um caso-paradigma do Sistema Interamericano.
Para tanto, utilizando-se das técnicas de pesquisa bibliografica e documental,
e seguindo os métodos descritivo e explicativo de analise dos objetivos, o
texto serda dividido em duas partes. Enquanto a primeira se¢iao volta-se ao
debate do cenario socioecondémico da América Latina, e como a atuagio da
Corte tem impactado a cultura legal da regido, na segunda se¢ao, analisam-
-se as obrigacOes substanciais e materiais da sentenca referente a prote¢ao
dos direitos dos migrantes. Por fim, concluiu-se que os pardmetros fixados
orientam, atualmente, todos os deslocamentos migratérios na regiio e con-
tribuem para o fortalecimento da protecio dos grupos vulneraveis nesse
plano.

Palavras-chave: Vélez Loor vs. Panama; Parimetros migratérios Latino-
-Americanos; Crimigracao; Acesso a justi¢a; Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos.

Abstract

This article attests to how the Inter-American Court of Human Rights (Ctl-
DH) has established parameters for the protection of human rights in the
American continent, attesting to its transforming impact on the Latin Ame-
rican reality. Punctually, it is shown how the case of Vélez Loor vs. Panama,
adjudged in 2010, defined twelve standards of treatment for migrants from
an unparalleled articulation by the Court of its rules and the state practices,



becoming a paradigm case of the Inter-American System. Therefore, using bibliographic and documentary
research techniques and following the descriptive and explanatory methods of objective analysis, the text
will be divided into two parts. While the first section turns to the debate on the socio-economic scenario
in Latin America and how the Court’s actions have impacted the region’s legal culture, the second section
analyzes the substantial and material obligations of the judgment regarding the protection of the rights of
migrants. Finally, it was concluded that the parameters set now guide all migratory movements in the region
and contribute to strengthening the protection of vulnerable groups in this part of the world.

Keywords: Vélez Loor vs. Panama; Latin-american migratory standards; Crimmigration; Access to justice.
Inter-American Human Rights Court.

1 Introducao

O presente artigo visa atestar a relevancia do caso Vélez Loor wersus Panama, julgado em 2010 pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos (doravante CtIDH), para a defini¢ao de parametros de direitos
humanos relacionados aos direitos dos migrantes no contexto latino-americano. O contexto fatico, que
deu origem ao peticionamento internacional, trata-se da denuncia de tortura, detencio arbitraria e maus-
-tratos do equatoriano, St. Jesus Tranquilino Vélez Loor. As violagdes foram realizadas por agentes estatais
panamenhos em dois centros penitenciarios do Panama. Além da detencdo migratéria, indagou-se sobre
as violagGes acerca do acesso a justica. Demonstrou-se que a vitima nio teve oportunidade de se defender,
nao pode contatar assisténcia juridica e consular, tampouco teve garantias processuais. Esse julgamento
estabeleceu paraimetros de tratamento aplicaveis aos migrantes em condi¢io migratéria regular ou irregular.

A vulnerabilidade da migracdo indocumentada faz com que esses individuos fiquem suscetiveis aos
indmeros mecanismos de violagdes, sejam eles estatais ou ndo. Assim, tornam-se vitimas de ctimes como
sequestro, trafico de pessoas, contrabando e redes transnacionais de crime organizado, para citar alguns.
Eles também podem ser afetados pelas diversas manifestacdes de racismo, xenofobia e outras formas de
discriminag¢do por causa das narrativas de seguranca, ordem publica e prote¢io da mao de obra nacional.

De acordo com a denuncia, o senhor Vélez Loor teve os seus direitos violados por uma série de ga-
rantias que foram descumpridas pelo Estado panamenho. Primeiramente, a policia fronteirica panamenha
afirmou que ele ndo possuia os documentos validos para ingressar no pafs. Desse modo, ele foi preso em
10 de novembro de 2002 e deportado, apds 10 meses, em 10 de setembro de 2003. Durante esse periodo,
a vitima foi privada de liberdade em dois centros de detencao diferentes, onde se alegou que esta, também,
sofreu maus tratos. Contudo, nenhuma investigacao sobre tortura foi iniciada e a vitima tampouco teve o0s
seus direitos de acesso a justiga efetivados. Em virtude disso, peticionou-se 2 Comissdo Interamericana de
Diteitos Humanos (CIDH) em 10 de fevereiro de 2004 (n.° P-92/04), a qual confirmou as viola¢des de di-
reitos humanos realizadas pelo Estado panamenho. Outrossim, ainda que o Estado tenha tido tempo para
informar as medidas adotadas para dar cumprimento as recomendacdes da Comissio, ele nio as adotou, de
maneira que o caso foi submetido a apreciagdo da CtIDH em 8 de outubro de 2009.

Perante a Corte, a CIDH requereu que o Panama fosse responsabilizado, em desfavor da vitima Vélez
Loor, pela violacao dos artigos 5 (Direito a Integridade Pessoal), 7 (Liberdade Pessoal), 8 (Garantias Ju-
diciais) e 25 (Prote¢ao Judicial), em relacdo as obrigacdes estabelecidas nos artigos 1.1 e 2 da Convencio
Americana de Direitos Humanos (CADH), assim como os artigos 1, 6 ¢ 8 da Convencdo Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura. E, justamente sobre esse caso, perante a CtIDH, esse artigo se debruga,
pretendendo-se examinar as consideragdes desse tribunal sobre os direitos violados. Afinal, as pondera-
¢bes sobre a deten¢do migratoria e o acesso a justica, feitas na sentenca em comento, configuram-se como
padrdes juridicos para a proteciao dos direitos humanos dos migrantes e, por isso, justifica-se o seu estudo
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qualitativo no presente texto.

Para tanto, utilizando-se das técnicas de pesquisa bibliografica e documental, e seguindo os métodos
descritivo e explicativo de analise dos objetivos, o texto sera dividido em duas partes. A primeira abordara
o papel da Corte Interamericana de Direitos Humanos como potencial agente transformador no cenario
sociopolitico do continente americano. Na primeira se¢ao desse item, serdo demonstrados, brevemente, os
antecedentes historicos do tratamento migratorio na regido latino-americana e os principais desafios. Poste-
riormente, em sintese, explicar-se-a o caso Vélez Loor versus Panama, de modo a exaltar como essa sentenca
¢ um precedente favoravel aos direitos humanos, especialmente por estipular doze preceitos basicos a serem
garantidos as pessoas migrantes no continente. Ato continuo, analisam-se, na segunda se¢do, as principais
garantias instituidas pelo caso, isto ¢, as obrigacOes substanciais e as procedimentais que dao ensejo a di-
versos parametros de prote¢ao de migrantes no ambito latino-americano. Desse modo, no primeiro item,
debate-se o respeito a garantia a integridade fisica e a liberdade pessoal violadas por meio da deten¢ao mi-
gratéria, e, no segundo, item trata-se das especificidades do acesso a justica e dos standards dela derivados.

Almeja-se, com isso, demonstrar que o corpus iuris interamericano, isto é, o conjunto normativo do siste-
ma, hoje, contempla igualmente direitos minimos dos migrantes, os quais ndo podem ser olvidados, seniao
obrigatoriamente projetados nas praticas e nas normas domésticas dos Estados-Membros, em uma harmo-
nizac¢ao da compreensio regional entre os campos interno e o internacional em prol da tutela da dignidade
da pessoa humana.

2 A Corte Interamericana de Direitos Humanos como agente
transformador no cenario sociopolitico do continente americano

A presente se¢ao busca contextualizar a presenca da CtIDH no continente americano e, também, in-
troduzir os fatos da sentenca do caso Vélez Loor »s. Panama, centro dos debates a serem realizados neste
texto. Assim, primeiramente, identifica-se que a América Latina tende a precarizar as migracSes dos sujeitos
indocumentados, bem como perpetuar reminiscéncias coloniais, que impactam o tratamento discriminaté-
rio dos migrantes, sobretudo, negros e de baixa renda. Em segundo lugar, evidencia-se o impacto positivo
das sentencas proferidas pela Corte, como 6rgao jurisdicional internacional que busca reparar as vitimas que
sofrem de violacdo de seus direitos minimos por Estados-Parte da Organizacio dos Estados Americanos
(OEA), onde a CtIDH esta situada, com especial relevo para o caso do St. Vélez Loor vs. Panama.

2.1 As migragoes internacionais entre reminiscéncias coloniais, discriminacao e
criminalizacao

A migracio, a partir da América Latina em dire¢do aos Estados Unidos da América (EUA), como ¢ o
caso de Vélez Loor, insere-se em uma determinada construcao historica segregacionista, a qual categoriza
pessoas, conhecimentos e a produ¢ido em torno dos tragos fenotipicos dos povos colonizados pelos Eu-
ropeus, atribuindo-lhes papéis secunditios no sistema mundial capitalista.'? Esse modelo, marcado pela

! QUIJANO, Anibal. Colonialidade do podet, eurocentrismo ¢ América Latina. In: LANDER, Edgardo (otg). A colonialidade do
saber: eurocentrismo e ciéncias sociais: perspectivas latino-americanas. Buenos Aires: CLACSO, 2005. p. 121.

2 Trata-se do colonialismo, que “[...] foi a consequéncia do impetialismo europeu que culminou na conquista dos tetritotios das
Américas, da Africa e de parte da Asia. Seu intuito foi instaurar e perpetuar o controle sobre os locais descobertos o que implicava a
necessidade de subverter as estruturas sociais dos povos originarios. Esse foi o inicio de um tempo que se denominou modernidade,
marcado por uma dominagio direta e politica sobre povos nio europeus. Um colonialismo que, rapidamente, evoluiu para a coloni-
alidade das esferas do saber, do ser e do poder dessas sociedades”. ANDRADE, Daphne de E. Vieira; TEODORO, Maria Cecilia
M. A colonialidade do poder na perspectiva da interseccionalidade de raga e género: andlise do caso das empregadas domésticas no

Brasil. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 10, n. 2 p. 564-585, 2020. p. 568.
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memoéria colonial na qual projetos globais europeus foram impostos e os saberes locais foram obrigados a
se acomodar nessa nova realidade’, que nio se findou com a saida dos Europeus das Américas, mas que, a0
contritio, se expandiu e até hoje subsiste nas relacoes internacionais por meio da colonialidade do poder*?,
separa o mundo em duas partes: centro e periferia, em que as historias locais da Europa — e dos demais
paises hoje que compde o Norte Global, como os EUA — foram colocadas no centro das narrativas histé-
ricas como projetos globais.®

Ja a América Latina, situada na periferia dessa conjuntura hegemonica infinda, permanece permeada por
um cenario de
intensificagdo da explora¢do da for¢a de trabalho, expansao do capital internacionalizado e neoliberalismo,

ataque aos direitos das diversas populagdes, [0s quais persistem em produzir] novas formas de violagao
e exclusio social, racismo e discriminacdo.’

Exemplo disso ¢ massiva fuga de pessoas do Sul Global em dire¢iao ao Norte em busca de mais oportu-
nidades, que, na verdade, nio se transforma em realidade na medida em que eles persistem em ser individuos
do Sul Global®, logo, independentemente do lugar em que estejam, estdo, pela sua origem, ainda sujeitos
a légica do “menor salario das ragas inferiores pelo mesmo trabalho dos brancos [Europeus|, nos atuais
centros capitalistas”.” Afinal, “[...] ¢ comum que os sujeitos subalternos dos tempos coloniais, discriminados

em relacdo aos agentes dominadores, ocupem atualmente os lugares de menor poder na piramide social”."

Os migrantes sdo atraidos por esse mercado nortista, que busca a mao de obra informal e barata. De
acordo com o World Migration Report 2020, produzido pela Organizacao Mundial das Migracoes (OIM), em
2019, mais de 26 milhdes de latino-americanos tinham migrado e residiam na América do Norte. Ao longo
do tempo, esse numero aumentou consideravelmente. Em 1990, calculava-se que eram 10 milhdes de mi-
grantes; em 2015, eram 25,5 milhdes."! O mesmo relatdtio afirmou que a emigracio da América do Sul é,

> MIGNOLO, Walter. Historias locais/projetos globais: colonialidade, sabetes subalternos e pensamento liminar. Belo Horizonte:
UFMG, 2020. p. 41.

* MIGNOLO, Walter. Historias locais/projetos globais: colonialidade, saberes subalternos e pensamento liminat. Belo Horizonte:
UFMG, 2020. p. 35.

> A colonialidade ¢ um termo utilizado na doutrina decolonial. Este “[...] encontra substancia no compromisso de adensar a com-
preensdo de que o processo de colonizago ultrapassa os ambitos econémico e politico, penetrando profundamente a existéncia dos
povos colonizados mesmo apds ‘o colonialismo’ propriamente dito ter se esgotado em seus territérios. O decolonial setia a contra-
posicio a ‘colonialidade’, enquanto o descolonial seria uma contraposicao ao ‘colonialismo’ [...], logo, ¢ utilizado para se referir ao
processo histérico de ascensio dos Estados-nagdo apds terem fim as administragoes coloniais”. PASSOS, Rute; SANTOS, Leticia
Rocha; ESPINOZA, Fran. Direitos humanos, decolonialidade e feminismo decolonial: ferramentas teéricas para a compreensio de
raga e género nos locais de subalternidade. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 10, n. 2 p. 142-172, 2020. p. 144.

¢ MIGNOLO, Waltet. Histérias locais/projetos globais: colonialidade, saberes subalternos e pensamento liminat. Belo Horizonte:
UFMG, 2020. p. 41.

7 IGREJA, Rebecca; RAMPIN, Talita. Acesso a justica e desigualdades: perspectivas Latino-americanas. I: IGREJA, R; NEGRI,
C. (orgs.). Desigualdades globais e justica social interfaces tedricas, acesso a justica e democracia. Brasilia, DF: Faculdade Latino-Ameri-
cana de Ciéncias Sociais, 2021. p. 214-240.

8 Sobre o tema, interessante os apontamentos de Andrade e Teodoro no sentido desde individuo ndo apenas ser taxado como
sendo oriundo do Sul pelos habitantes do Norte, sendo também sendo considerados uma categoria “secundaria” na qual eles
mesmos se inserem por almejarem se tornar um “sujeito do Norte”: “nao obstante a resisténcia em alguma medida desses povos
colonizados, a conjungio de fatores de dominacio politica— que englobava a producio econémica e cultural — rapidamente toma
conta da sociedade em todos os seus vieses. E se transmuta em outro padrio de colonialismo, agora mais complexo, porque insere,
na mentalidade dos povos nao europeus, o desejo de pertencerem ao outro lado, moldado como moderno e melhor. Esse modelo é
o do homem europeu, branco, heterossexual, cristdo e burgués, que compéde, no imaginario de outros sujeitos, a expressao maxima
do poder”. ANDRADE, Daphne de E. Vieira; TEODORO, Maria Cecilia M. A colonialidade do poder na perspectiva da inter-
seccionalidade de raga e género: analise do caso das empregadas domésticas no Brasil. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v.
10, n. 2 p. 564-585, 2020. p. 569.

? QUIJANO, Anibal. Colonialidade do podet, eurocenttismo e América Latina. In: LANDER, Edgardo (otg.). A colonialidade do
saber: eurocentrismo e ciéncias sociais: perspectivas latino-americanas. Buenos Aires: CLACSO, 2005. p. 120.

1" ANDRADE, Daphne de E. Vieira; TEODORO, Maria Cecilia M. A colonialidade do poder na perspectiva da interseccionali-
dade de raga e género: andlise do caso das empregadas domésticas no Brasil. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 10, n. 2
p. 564-585, 2020. p. 570.

" INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR MIGRATION. World Migration Report 2020. Geneva: International Organization
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principalmente, relacionada ao trabalho, em razao das crises econoémicas, e a instabilidade politica dos paises
de origem."? Estima-se que os pafses da sub-regidio com os maiores nimeros de emigrantes, em 2019, sio
Colombia (1,5 milhao), Brasil (1,5 milhdao) e Equador (cerca de 1 milhdo) — esse tltimo, inclusive, era o pais
de origem do St. Vélez Loot. O pais de destino desses emigrantes é, prioritatiamente, os EUA."

8 g > >

O trajeto entre os paises de varias localidades do continente americano até os EUA é marcado, sobretu-
do, pelo cruzamento das fronteiras da América Central. Diversos migrantes sao detidos ao tentar atravessar
os limites estatais em razdo da indocumentagio. Esse fendmeno origina a crimigragdo, que pressupoe a
fusao entre o Direito Penal e a migracao. Seja em matéria, seja em procedimento, de acordo com Stumpf, “a

Lei de Imigracgio e o sistema de justica criminal s3o apenas nominalmente separados”.'

Um dos principais pontos de convergéncia entre a lei criminal e a lei migratéria é que ambas regulam a
relagio entre o Estado e o individuo. Contudo, elas divergem em certos aspectos. A primeira visa “prevenir
e lidar com danos para os individuos e sociedade da violéncia, fraude ou motivo maligno”."® A segunda,
por sua vez, regula a entrada, saida e permanéncia dos imigrantes do pafs. Stumpf'® define que ambas as
politicas, tanto criminal quanto migratoria, sao sistemas de inclusdo e exclusdo, que pretendem categorizar
as pessoas, sejam em culpados/inocentes, legais/ilegais ou incluidos/excluidos.

O termo crimigracao, portanto, surge em trés aspectos, isto é, na sobreposi¢ao da substancia do conteu-
do penal e migratério; na aplicacio semelhante das duas leis; e, por fim, em seus aspectos processuais.'” O
primeiro aspecto advém, sobretudo, da tendéncia de exclusdo e deportagio dos nio nacionais. O segundo é
marcado pelas consequéncias criminais da migracdo, que antes eram apenas violagoes civis. Nos EUA, tem
sido crescente a utilizacdo da detencdo como sancdao migratéria, tal como ocorre com o encarceramento
no ambito penal, o que permite tracar um paralelo entre as regulagoes procedimentais do direito penal e as
politicas migratdrias, que se fundem no conceito de crimigracio.' Ambas as politicas tratam de questoes
primordiais: a inclusdo e a exclusdo de individuos da sociedade.”

Esse cenario decorre, em grande medida, da propria invisibilidade do imigrante no que tange a tutela de
seus direitos”, a qual foi acentuada pelos atentados terrotistas de 11 de setembro, os quais “prejudicaram”
sobremaneira a sua imagem perante a sociedade. Se no passado o imigrante indocumentado tendia a des-

for Migration, 2019. p. 95.

2 INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR MIGRATION. World Migration Report 2020. Geneva: International Otganization
for Migration, 2019. p. 103.

3 INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR MIGRATION. World Migration Report 2020. Geneva: International Otganization
for Migration, 2019. p. 103.

' STUMPE, Juliet. The ctimmigration crisis: immigrants, crime, and sovereign power. American University Law Review, v. 56, 20006.
p- 376.

5 STUMPE, Juliet. The ctimmigration crisis: immigrants, crime, and sovereign power. American University Law Review, v. 56, 20006.
p- 279.

¢ STUMPE, Juliet. The crimmigration crisis: immigrants, crime, and sovereign powet. American University Law Review, v. 56, 2006.
p- 380.

7 STUMPE, Juliet. The ctimmigration crisis: immigrants, crime, and sovereign power. American University Law Review, v. 56, 20006.
p. 381.

¥ STUMPE, Juliet. The ctimmigration crisis: immigrants, crime, and sovereign power. American University Law Review, v. 56, 20006.
p. 391.

" STUMPE, Juliet. The ctimmigration crisis: immigrants, crime, and sovereign power. American University Law Review, v. 56, 20006.
p. 398.

% “Grande patte das violagoes de diteitos humanos enfrentadas pela sociedade hoje perpassa o viés de invisibilidade de instrumen-
tos juridicos nacionais e internacionais para garantir a sua protecao, nos quais ¢ proposta ‘uma falsa semelhanga universal (univer-
salismo), que torna os individuos como seres iguais, ou seja, com uma mesma dignidade (abstrata)’. Esse contrassenso é observado
diante do cenario em que grande parte da populagio mundial ainda ¢ afetada [...] pelo deslocamento transnacional |...], dentre outras
questdes de vulnerabilidade e opressao que, coincidentemente ou nio, afetam grupos especificos marcados pelo género e pela raca,
a saber, mulheres em geral, mulheres negras, em particular, e também homens negros”. PASSOS, Rute; SANTOS, Leticia Rocha;
ESPINOZA, Fran. Direitos humanos, decolonialidade e feminismo decolonial: ferramentas tedricas para a compreensao de raca e
género nos locais de subalternidade. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 10, n. 2 p. 142-172, 2020. p. 146.
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pettar percepcoes mais positivas que as dos criminosos, Stumpf* revela que, atualmente, a entrada ilegal
no pafs provoca a percepcdo de que esses individuos estio mais propensos a cometerem atos Criminosos,
incluindo terrorismo, possibilitando, inclusive, o cometimento de abusos por parte das autoridades™.

Ocortre que esse cenario nio restou adstrito aos EUA. Borbeau® avulta a utiliza¢io da categotia mimese
para identificar as respostas as migracoes no globo. Segundo o autor, quando as sociedades se defrontam
com situacdes novas/ctiticas, as quais exigem a tomada de decisdes, elas tendem a importar padroes de
comportamento para internaliza-los e responder de forma similar.** Desse modo, a partit do momento em
que o discurso antiterrorista algou niveis globais, notou-se um enrijecimento das legislacGes migratorias.

Nesse contexto, atualizou-se a concepg¢ao bindria para escolher os incluidos e os excluidos®, restando
os migrantes indocumentados nessa ultima categoria. Assim, sao eles estigmatizados por nio pertencerem
a0 grupo social, torando-se “uma classe de estranhos sem acesso a direitos ou privilégios”.** Fraser*’ afirma
que essa exclusio se reflete, também, no palco das disputas sociais, ndo sendo os migrantes “titulares de
uma justa distribui¢io e de reconhecimento reciproco”. Essa é justamente a situacdo do St. Vélez Loor, um
sujeito do Sul Global, que fora excluido no Panama quando se descolava em direcio aos EUA, demonstran-
do que a descriminalizagio migratdria concretizaria uma das nuances asseguradas pelo direito de migrar e
consolidaria o principio da dignidade, da ampla defesa e do contraditério nos casos envolvendo migrantes
no contexto latino-americano, em oposi¢io diametral a visdo trazida e defendida pelo Norte Global®.

Neste artigo, apresenta-se o papel central da CtIDH hoje para a consolidacido de direitos tio atuais como
o direito a migracio segura e regular, pois, quando da falha estatal, cabe a ela assegurar a reparacao integral
do individuo e exigir a adequac¢ao da conduta do Estado aos pardmetros interamericanos centrados na pes-
soa humana em prol da transformagdo de sua realidade e, quica, de outras nagdes em funcao do efeito ra-
diante/transversal de suas sentencas. Até mesmo porque, como defende Bogdandy®, ““[e]ssa jutrisprudéncia
constitui um tipo de lus Constitucionale Conmune na América Latina, um direito comum dos direitos humanos

2 STUMPE, Juliet. The ctimmigtration crisis: immigrants, crime, and sovereign powet. Awmerican University Law Review, v. 56, 2006.

p. 295.
# Bste ¢ o caso do uso da teoria do Direito Penal do Inimigo, por exemplo, a qual torna o terrosista em um sujeito as margens do
Estado, nao digno de prote¢ao tal como outro criminoso. JAKOBS, Ginther; MELIA, Manuel C. Direito penal do inimigo: nogoes e
criticas. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020.

% BOURBEAU, Philippe. Detention and immigration: practices, ctimmigration, and norms. Migration Studies, v. 7, n. 1, p. 83-99,
2019. p. 86.

2 BOURBEAU, Philippe. Detention and immigration: practices, ctimmigration, and norms. Migration Studies, v. 7, n. 1, p. 83-99,
2019. p. 86.

»  Defende-se aqui a ideia de que esse binarismo tetia sido atualizado justamente porque ele fora incialmente introduzido com a
modernidade, a qual trouxe consigo o colonialismo, hoje ainda existente através da roupagem da colonialidade. No caso, na virada
do século X VI, introduziu-se o que ficou conhecido como a ‘diferenca colonial’, em que projetos/visdes/epistémes/seres globais
encobriram projetos/visdes/epistémes/seres locais, fazendo brotar a “[...] visdo do ‘Outro’ como ‘nio set’, que ¢ todo aquele que
nao integra o perfil de humanidade ocidental, do homem, branco, cristao, heterossexual, dentre outros marcadores que categorizam
a diferenca”, que, em nossa visao, também exclui o migrante. PASSOS, Rute; SANTOS, Leticia Rocha; ESPINOZA, Fran. Direitos
humanos, decolonialidade e feminismo decolonial: ferramentas tedricas para a compreensao de raga e género nos locais de subalter-
nidade. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 10, n. 2 p. 142-172, 2020.

% STUMPE, Juliet. The ctimmigtation crisis: immigrants, crime, and sovereign powet. Awmerican University Law Review, v. 56, 2006.
p. 415.

# FRASER, Nancy. Reenquadrando a justica em um mundo globalizado. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, 0. 77, 2009. p. 19.
% Tratar-se-ia, nesse passo, de uma verdadeira emancipacio, rejeitando-se as visdes antes tidas/impostas, de modo que setia pos-
sivel inferir que a sentenca da CtIDH seria uma ferramenta de combate ao padrao colonial, refutando, pois, a perpetuagio de prati-
cas violadoras. Assim, “[p]erceber que as demandas sociais [...] [relativas] a promocio de direitos humanos [sdo] constantemente |...]
invisibili[zadas] [e que elas] [...] faz[em] parte do projeto politico de [diminuir] [...] novas formas de prote¢io”, colocando-se con-
trario as mesmas, pode fazer da CtIDH e suas sentengas também “projeto contra-hegemoénico de luta e resisténcia, confrontando
as matrizes dominantes”, para dialogar com: PASSOS, Rute; SANTOS, Leticia Rocha; ESPINOZA, Fran. Direitos humanos, deco-
lonialidade e feminismo decolonial: ferramentas tedricas para a compreensio de raca e género nos locais de subalternidade. Revista
Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 10, n. 2 p. 142-172, 2020. p. 148.

¥ BOGDANDY, Armin von. O mandato transformador do Sistema Interamericano: legalidade e legitimidade de um processo
jurisgenético extraordinario. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 9, n. 2 p. 232-252, 2019. p. 233.
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que tem influéncia real na vida das pessoas”.”

2.2 O caso Vélez Loor vs. Panama como precedente favoravel aos direitos humanos dos
migrantes

A primeira manifestagio favoravel aos direitos humanos dos migrantes, feita pela CtIDH, foi a Opinido
Consultiva n.° 16 de 1999. Nessa oportunidade, estabeleceu-se o direito a comunicag¢io e a assisténcia con-
sular para imigrantes residentes em paises diferentes dos de origem.” Na Opinido Consultiva n.° 18 de 2003,
reconheceram-se os direitos dos migrantes indocumentados. Nessa manifestacdo, a CtIDH admitiu a pos-
sibilidade de distin¢do entre migrantes ¢/ou nacionais e nao nacionais, desde que nio existe disctiminacio
entre eles.”” Definiu-se que a regularidade documental nio é um pré-requisito para a satisfacio do direito
de migrar.”® Assim sendo, embora o caso Vélez Loor »s. Panama ndo tenha sido o primeiro caso migratério
em que a Corte pode se debrugar™, ele, sem duvidas, estabeleceu importantes parametros de prote¢iao dos
direitos humanos dos migrantes.

O caso Vélez Loor ps. Panama tratou das tematicas de discriminacio, tortura, liberdade e condicoes car-
cerarias, sobretudo em zonas fronteiricas. Os fatos da controvérsia relacionam-se com a detengao do equa-
toriano Jesus Tranquilino Vélez Loor no territério panamenho e o processamento dos delitos relacionados
a sua situagdo migratoria, tendo sido alegada a violagao do devido processo legal, o direito de ampla defesa,
a garantia de audiéncia de custddia, a falta de investigacdo em relagio ao tratamento e as condi¢Oes de sua
privacao de liberdade.

Tal situacdo tem como marco temporal a data em que o Sr. Vélez Loor foi detido, em 11 de novembro
de 2002, na Provincia de Darién (Panama) até aplicacio da medida de retirada compulséria, isto €, a sua
deportagio ao Equador, ocorrida em 10 de setembro de 2003.% Ja o seu inicio teve como base a sua perma-
néncia no Posto Policial Tupiza (Panamad), cujo controle estava a cargo da Policia Nacional do pais. Vélez
Loor estava em transito e tinha os EUA como destino final. Entretanto, em virtude da sua situagao irregular,
ele fora transferido ao presidio La Palma (Panam4) — uma instituigdo que ndo era adequada para a recepcao
de migrantes e que sofria com superlotagao e diversas deficiéncias estruturais que limitavam o pleno gozo

de seus direitos. *

O Diretor Nacional do Servico de Migracao lhe determinou uma pena de dois anos de prisdo por ter
infringido a legislacio panamenha migratdria, pois descobriu-se que o st. Vélez Loor ja havia sido deportado

% Importante destacat, desde ja, que o Ius Constitucionale Commmune ¢ um fendmeno juridico que busca o assentamento de “[...] um di-
reito comum nao homogéneo, estruturado a partir do nucleo juridico apontado pela Conven¢io Americana de Direitos Humanos”,
o qual possa servir como um ‘guia hermenéutico’ para a aplicacio do Direito a nivel doméstico. Nio ¢ objetivo do texto explorar a
construcio deste conceito, mas utilizi-lo como sendo ja um fato, cujo desenvolvimento, porém, é sempre continuo, e que, pot isso,
também contempla direitos dos migrantes para além do que a Convengdo Americana aponta em seu art. 22. OLSEN, Ana Carolina
Lopes; KOZICKI, Katya. O papel da Corte Interamericana de Direitos humanos na constru¢io dialogada do Ius Constitutionale
Commune na América Latina. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 9, n. 2 p. 302-363, 2019. p. 304.

' CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Parecer consultivo OC-16/99. O direito a informagio sobre a as-
sisténcia consular no marco das garantias do devido processo legal. 1° de outubro de 1999. Série A N.° 16.

2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Parecer consultivo OC-18/03. A condigio jutidica e os direitos dos
migrantes indocumentados. 17 de setembro de 2003. Série A N.° 18.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Parecer consultivo OC-18/03. A condigio jutidica e os direitos dos
migrantes indocumentados. 17 de setembro de 2003. Série A N.° 18.

* Outros casos contenciosos migtatérios julgados pela CtIDH sio: Tibi zs. Equador (2004), Yean y Bosico 5. Repuiblica Domini-
cana (2005), Acosta Calderén »s. Equador (2005), Nadege Dorzema »s. Repiblica Dominicana (2012), Familia Pacheco Tineo »s.
Bolivia (2013) e Pessoas Dominicanas e Haitianas »s. Republica Dominicana (2014).

» CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panani. Excegdes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panani. Excegdes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.
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do Panama em 1996.%” Nesse petiodo em que esteve privado de liberdade, foi transferido ao Centro Peniten-
ciario La Joyita (Panama), onde foi submetido a tortura e tratamentos desumanos e degradantes por parte
dos agentes penitenciatios.” Em setembro de 2003, o Diretor Nacional do Servi¢o de Migra¢io revogou a
sentenca e determinou a sua deportacio ao Equador.”

Durante os dez meses em que esteve detido, Vélez Loor nio teve acesso a assisténcia técnica legal ou
consular, sendo impossibilitado de gozar da ampla defesa, tampouco do contraditério. A prisdo também
foi realizada sem qualquer controle jurisdicional em relagiao ao prazo, a razoabilidade do motivo e as condi-
¢oes de privagao de liberdade de migrantes em condi¢ao documental irregular. Em razao dessas violagoes,
inaugurou-se um processo internacional, almejando a responsabilizacdo do Panama a reparar, integralmente,
Vélez Loor.

Em fevereiro de 2004, a representagao juridica do Sr. Vélez Loor apresentou uma peticio perante a
Comissio Interamericana de Direitos Humanos em desfavor do Estado panamenho.*” No 4mbito da Co-
missdo, ao reconhecer-se a violacdo dos citados direitos do St. equatoriano, recomendou-se a reparacio
material e morais dos danos sofridos pela vitima; a adequacao aos parimetros interamericanos para pre-
venir o tratamento desumano nas penitenciarias La Joya-Joyita e La Palma; a prestagao de esclarecimentos
a Comissao sobre a aplicacio do Decreto-Lei n.° 3, que sanciona o ingresso ilegal; e a implementacao de
medidas de acesso a justica, como a garantia da competéncia da autoridade judicial nos processos migrato-
rios, a independéncia e a imparcialidade do juiz, além do oferecimento de condi¢des para o processamento
e investigacio das denuncias de tortura."’ Ainda que tenha notificado o Estado, em abril de 2009, para que
adotasse as medidas adequadas em cumprimento as recomendag¢oes da Comissdo, o Panama nio o fez.*
Logo, o caso foi submetido a jurisdi¢ao contenciosa da Corte, em outubro de 2009.

Perante a Corte, o Panama foi acusado de violar os dispositivos da Conven¢ao Americana de Direitos
Humanos (CADH) em desfavor de Vélez Loor. Os comissionarios solicitaram que o Panama fosse conde-
nado pela violagdo dos artigos 5 (direito a integridade pessoal), 7 (direito a liberdade pessoal), 8 (garantias
judiciais) e 25 (protecdo judicial) em relagao as obrigacoes 1.1 e 2 da Conven¢ao Americana de Direitos Hu-
manos. Requereu-se, também, a responsabilizacio pelo descumprimento dos artigos 1, 6 e 8 da Convengao
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (conhecida como Convengao contra a Tortura. Solicitou-
-se, por fim, a adoc¢do de medidas de reparagdo e pagamento dos gastos em favor da vitima. Fatos todos
refutados pelo Estado, o qual igualmente contestou a denuncia, alegando, em exce¢oes preliminates, que os
recursos internos nio tinham sido esgotados,” e a competéncia da Corte para declarar a violagio dos artigos
da Convencio contra a Tortura.*

7 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panani. Excegdes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panani. Excegdes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

¥ CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panani. Excegdes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

¥ CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panamd. Exce¢des preliminates, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

' CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso 1élez Loor vs. Panamd. Exce¢des preliminates, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panani. Excegdes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

¥ Em relagdo a primeira alegagio em sede de exce¢des preliminares, a Corte IDH entendeu que os pressupostos formais e proces-
suais para que se proceda o pedido nio foram preenchidos. Esclareceu-se que Estado nio especificou ao alegar os recursos internos,
que deveriam ser esgotados, tampouco argumentou em relagdo a disponibilidade, idoneidade e efetividade. CORTE INTERAMER-
ICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso VVélez 1oor vs. Panamid. Fxcegbes preliminares, mérito, reparacoes e custas. Sentenca de
23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

# Quanto a segunda excecio preliminar, a Corte sustentou que o Panama ¢ parte da Convengido contra Tortura e teconheceu a
competéncia do Tribunal. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Viélez Loor vs. Panama. Excegoes
preliminares, mérito, reparagGes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.
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Em vista disso, realizou-se audiéncia publica nos dias 25 e 26 de agosto de 2010 na sede da CtIDH em
Sio José, na Costa Rica. Nessa oportunidade, o Panamd reconheceu, parcialmente, a responsabilidade em
relacio a detencio e as pretensoes de reparagdes®, configurando a violagio dos artigos 7.1, 7.3, 7.4 ¢ 7.5
em relacio as obrigacdes do art. 1° da CADH. Destaca-se que o Estado nao admitiu a violacdo quanto as
obrigacdes do art. 2°, segundo o qual o Estado tem o dever de adotar disposi¢oes de direito interno para
adequar seu ordenamento ao corpus iuris interamericano®, e tampouco reconheceu os atos de tortura alega-
dos pela vitima.*” Desse modo, a Corte julgou a controvérsia a respeito das violacoes dos demais artigos nao
reconhecidos pelo Estado na citada audiéncia.

Assim, os debates centraram-se nas acusacdes de violagio dos artigos 7.2 € 7.5 da CADH®, pois Vélez
Loot nio foi notificado da detencio, tampouco disposto perante autoridade judicial; artigo 7.3*, quanto a
ordem de detencio de 12 de novembro de 2002 e, postetiormente, 6 de dezembro de 2002; artigo 7.4°,
quanto ao direito de assisténcia consular; artigos 7.6 ¢ 25!, em relacio 2 revisdo da legalidade da detencio;
artigos 8.2.h" e 25, em razdo dos recursos e as garantias judiciais; artigo 8.2.¢%, quanto a assisténcia juridi-

# Apesar do reconhecimento estatal pelas violagdes, criticou-se o feito em razio da limitacdo ao pontuar apenas quais dispositivos
foram desrespeitados sem informar quais foram os feitos da dendncia que geraram as violagoes. Portanto, a Corte entendeu que, por
nao ter sido claro e especifico, o Panama reconheceu os feitos segundo o marco fatico da demanda. CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excegdes preliminares, mérito, reparagoes e custas. Sentenga de 23 de
novembro de 2010. Série C N.° 218.

1 “Artigo 2. Dever de adotar disposi¢des de direito interno: Se o exetcicio dos diteitos e liberdades mencionados no artigo 1
ainda nao estiver garantido por disposicoes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de
acordo com as suas normas constitucionais e com as disposi¢oes desta Convencio, as medidas legislativas ou de outra natureza que
forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades”. ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengio
Americana de Direitos Humanos. San José, 22 de novembro de 1969. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.
convencao_americana.htm Acesso em: 28 maio 2021.

7 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso 1élez Loor vs. Panamd. Exce¢des preliminates, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

# “Artigo 7. Direito a liberdade pessoal; [...] 2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condi¢oes
previamente fixadas pelas constitui¢oes politicas dos Estados Partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas. [...] 5. Toda
pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer
fungoes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga
o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo”. ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS. Conven¢ao Americana de Direitos Humanos. San José, 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm Acesso em: 28 maio 2021.

¥ Artigo 7. Diteito a liberdade pessoal: [...] 3. Ninguém pode ser submetido a detengio ou encarceramento arbitrarios. ORGANI-
ZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencio Americana de Direitos Humanos. San José, 22 de novembro de 1969. Disponivel
em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm Acesso em: 28 maio 2021.

*Artigo 7. Direito a liberdade pessoal: [...] 4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razdes da sua detengio e
notificada, sem demora, da acusacio ou acusacdes formuladas contra ela. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS.
Convengio Americana de Direitos Humanos. San José, 22 de novembro de 1969. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/
portugues/c.convencao_ameticana.htm Acesso em: 28 maio 2021.

1 Artigo 7. Direito a liberdade pessoal: [...] 6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal com-
petente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua prisao ou detencio e ordene sua soltura se a prisio ou a
detencao forem ilegais. Nos Estados Partes cujas leis preveem que toda pessoa que se vir ameagada de ser privada de sua liberdade
tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente a fim de que este decida sobre a legalidade de tal ameaga, tal recurso niao
pode ser restringido nem abolido. O recurso pode ser interposto pela propria pessoa ou por outra pessoa”; e “Art. 25 Protecio
Judicial: 1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e ripido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais
competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constitui¢io, pela lei ou pela pre-
sente Convengio, mesmo quando tal violagao seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungGes oficiais”.
ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengio Americana de Direitos Humanos. San José, 22 de novembro de 1969.
Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_ameticana.htm Acesso em: 28 maio 2021.

2 “Artigo 8. Garantias judiciais: [...] 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nio
se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias mini-
mas: [...] h. direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS.
Convengao Americana de Direitos Humanos. San José, 22 de novembro de 1969. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/
portugues/c.convencao_ameticana.htm Acesso em: 28 maio 2021.

% “Artigo 8. Garantias judiciais: [...] 2. Toda pessoa acusada de delito tem diteito a que se presuma sua inocéncia enquanto nio se
comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:
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ca; artigos 5.1 e 5.2°, em relacio a falta de cuidado médico e dgua potavel nas penitencidrias panamenses;
artigos 5 da CADH, e arts. 1, 6 e 8 da Convencio contra Tortura®, pela nio conducio de investigacoes das
denuncias de tortura; artigo 2, por nao harmonizar a legislacio interna com os artigos 7, 8 e 25 da CADH;
artigos 24 e 1.1%7, pela violacao dos principios da igualdade e nao-discriminacio; artigos 2 da CADH e arts.
1, 6 e 8 da Convencio contra Tortura, pela ndo tipificacio do delito de tortura.™

Durante a audiéncia, Vélez Loor declarou que seus direitos foram brutalmente violados ao longo da sua
estadia em territério panamenho. Relatou que, durante sua apreensio, as policias locais realizaram disparos
de arma de fogo para deté-lo. Também asseverou que em sua estadia no Centro Penitenciario de La Palma,
ele fora submetido a agressoes fisicas pelos agentes penitenciarios, da mesma forma como ocorreu também
no Centro Penitenciario La Joyita, em que pese mais violentas, remontando, para além de maus tratos, a atos
de tortura.

Ap6s a audiéncia, a Comissao, os representantes legais da vitima e o Estado apresentaram as alegacoes
finais em 30 de setembro de 2010, e a sentenca foi proferida em 23 de novembro de 2010. A decisao da Ctl-
DH reconheceu a responsabilidade internacional do Panama e o condenou a indenizar o sr. Vélez Loor, em
uma quantia monetaria para que pudesse realizar tratamento médico e psicologico especializado; também
determinou a publicacio da sentenga em meios de ampla divulgagio. O Panama ainda devera conduzir as in-
vestigagoes penais com mais diligéncia e, dentro de um prazo razoavel, assim como promover capacitagoes
aos agentes publicos responsaveis pelo processamento e atendimento migratorio, tais como o Ministério
Publico, o Poder Judicidtio, a Policia Nacional e os profissionais da saude.”

Observa-se que, nesse caso, os debates acerca da justica foram além dos moldes enquadrados pelo mo-
delo Westfaliano, segundo Fraser®, na medida em que ele foge de as concepgdes da justica satisfazer-se, ape-

[...] e. direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou nao, segundo a legislagio
interna, se o acusado nio se defender ele préprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei”. ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengao Americana de Direitos Humanos. San José, 22 de novembro de 1969. Disponivel em: htt-
ps:/ /www.cidh.oas.org/basicos/portugues/ c.convencao_ameticana.htm Acesso em: 28 maio 2021.

* “Artigo 5. Direito a integridade pessoal 1. Toda pessoa tem o diteito de que se respeite sua integtidade fisica, psiquica e moral. 2.
Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade
deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente a0 ser humano”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS.
Convengao Americana de Direitos Humanos. San José, 22 de novembro de 1969. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/
portugues/c.convencao_ameticana.htm Acesso em: 28 maio 2021.

» ”Artigo 1. Os Estados Partes obrigam-se a prevenir ¢ a punir a tortura, nos termos desta Convengao”; “Artigo 6. Em conformi-
dade com o disposto no artigo 1, os Estados Partes tomardao medidas efetivas a fim de prevenir e punir a tortura no ambito de sua
jurisdigao”; e “Artigo 8. Os Estados Partes assegurardo a qualquer pessoa que denunciar haver sido submetida a tortura, no ambito
de sua jurisdigio, o direito de que o caso seja examinado de maneira imparcial”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERI-
CANOS. Convengao Interamericana para Prevenir ¢ Punir a Tortura. Cartagena, 09 de dezembro de 1985. Disponivel em: www.oas.org/
juridico/portuguese/treaties/a-51.htm Acesso em: 28 maio 2021.

% “Artigo 7. Diteito a liberdade pessoal 1. Toda pessoa tem diteito a liberdade e a seguranca pessoais”; e Artigo 8. Garantias judi-
ciais 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razodavel, por um juiz ou tribunal com-
petente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragao de qualquer acusagio penal formulada contra
ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”. OR-
GANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengio Americana de Direitos Humanos. San José, 22 de novembro de 1969. Dis-

ponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_ameticana.htm Acesso em: 28 maio 2021.

3 “Artigo 24. Igualdade perante a lei Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem discriminagio,
a igual protecio da lei”’; e “Artigo 1. Obrigacao de respeitar os direitos: 1. Os Estados Partes nesta Convengao comprometem-se
a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua
jurisdigao, sem discriminagdo alguma por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religiao, opinides politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posicio econdmica, nascimento ou qualquer outra condigio social”. ORGANIZACAO DOS ESTA-
DOS AMERICANOS. Convengao Americana de Direitos Humanos. San José, 22 de novembro de 1969. Disponivel em: https://www.
cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_ameticana.htm Acesso em: 28 maio 2021.

* CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso 1élez Loor vs. Panamd. Exce¢des preliminates, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

¥ CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panamd. Exce¢des preliminates, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

% FRASER, Nancy. Reenquadrando a justica em um mundo globalizado. Lx#a Nova: Revista de Cultura e Politica, n. 77, 2009. p. 23.
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nas, no BEstado territorial. Isso porque, as unidades domésticas configuram-se como poderosos mecanismos
reprodutores de injusticas, pot vezes, nao alcancando a todos que estio dentro do Estado-na¢io.”!

Nesse contexto, proteger os direitos humanos mostra-se, atualmente, uma tarefa que “perpassa as diver-
sas ordens juridicas em um sistema mundial de multiplos niveis”, recaindo a CtIDH o papel de guardiao de
tais direitos caso o Estado nio os cumpra, em que pese também seja papel deste revisitar as suas praticas
e normas quando o Sistema Regional assim requeira, através do controle de convencionalidade, fazendo
convergir e harmonizar as eventuais interpretagdes dispates sobre certo tema®, sempre em prol da tutela
efetiva da pessoa humana, tal como o préprio artigo 29 da CADH indica® e a ideia de “estatalidade aberta”
permite®.

No caso em comento, foi exatamente isso que CtIDH fez ao reafirmar a aplicagao dos dispositivos da
CADH a todos os migrantes, independentemente da sua situacao migratéria, seja ela regular ou irregular®,
impondo essa visao ao Panama, de maneira direta, assim como a todos os demais Estados da OEA, forte
na sua competéncia interpretativa do texto convencional®. A CtIDH, assim, funcionou como verdadeiro
agente de transformacio, avan¢ando, como pontuaram Ansolabehere” e Gontijo®, em direcio a difusio
das normas interamericanas e a propagacio de justica social na regiao, e, logo, apresentando um impacto
transformador no contexto latino-americano, para dialogar com Piovesan®.

" FRASER, Nancy. Reenquadrando a justica em um mundo globalizado. Lx#a Nova: Revista de Cultura e Politica, n. 77, 2009. p. 24.
2 BORGES, Bruno B,; PIOVESAN, Flavia. O dilogo multinivel interameticano e a construgio do ius constitutionale commune.
Revista Direitos Fundamentais ¢ Democracia, Cutitiba, v. 24, n. 3, p. 5-20, set./dez. 2019. p. 6, 8-10.

% Inclusive, cabe pontuar que esse didlogo nio ¢ unilateral, “de cima pata baixo”, visto que, se a propria CADH é um Zving instru-
ment, tal como a propria CtIDH apontou no caso entre Villagran-Morales et al. vs. Guatemala de 1999, ela também pode se rein-
terpretar em prol da protegiao do ser humano, se esse fosse o caso. O artigo 29 da CADH também aponta a prevaléncia da regra
“mais benéfica, mais favoravel e mais protetiva a vitima”, como aponta Piovesan. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e constitu-
cionalismo regional transformador: o impacto do Sistema Interamericano. Cadernos de Pis-Graduagio em Direito da USP: estudos e
documentos de trabalho, Sao Paulo, v. 36, n. 1, p. 4-22, 2016. p. 15; CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Caso Villagran-Morales et al. v. Guatemala. Métito. Sentenga de 19 de novembro de 1999. Série C N.° 63. Sobre o artigo 29 da CADH,
alids, interessante as observacoes de MAZZUOLL, Valério de Oliveira; GOMES, Luiz Flavio. Comentdrios a Convengao Americana sobre
Direitos Humanos. 4. ed. Sao Paulo, RT, 2013.

#  Refere-se a0 movimento oriundo da relativizagiao da soberania, que promove a abertura da ordem juridica nacional “para o
plano internacional, especialmente no tocante a centralidade da dignidade da pessoa humana e o respeito aos direitos humanos”.
OLSEN, Ana Carolina Lopes; KOZICKI, Katya. O papel da Corte Interamericana de Direitos humanos na constru¢ao dialogada
do Ius Constitutionale Commune na América Latina. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 9, n. 2 p. 302-363, 2019. p. 305.
% MASON, Ashley. Interpretation of the American Convention in Latin America: the impact of the Inter-American Court of Hu-
man Rights’ decision in Velez Loor v. Panama on irregular migrant rights. Law & Bus. Rev. Am., v. 18, 2012. p. 79.

6 “A Corte Interameticana exetce o controle da convencionalidade na modalidade concentrada, tendo a ultima palavra sobte a
interpretacdo da Convengdo Americana”. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e constitucionalismo regional transformador: o
impacto do Sistema Interamericano. Cadernos de Pds-Graduacao em Direito da USP: estudos e documentos de trabalho, Sio Paulo, v.
36, n. 1, p. 4-22, 2016. p. 16.

¢ A distribuicio de justica, no caso, ¢ feita mediante a criagdo de uma cultura legal favoravel a utilizagio dos direitos humanos e
aberta as sentengas das cortes internacionais, as quais, promovem a aplica¢ao dos dispositivos internacionais internamente. ANSO-
LABEHE, Karina. Difusores y justiceiros: las instituciones judiciales en la politica de derechos humanos. Perfiles latino-americanos, n.
44, p. 143-169, jul./dez. 2014. p. 147.

® “A Corte Interamericana insere-se na proposta de consolidar, no ambito do quadro das instituicées democraticas dos Estados
que compde o plano interamericano, um regime de liberdade pessoal e de justi¢a social, com lastro na respeitabilidade dos direitos
humanos essenciais”. GONTIJO, André Pires. O desenvolvimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Revista Brasileira
de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 5, n. Esp., p. 409-423, 2015. p. 412.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e constitucionalismo regional transformador: o impacto do Sistema Interamericano.
Cadernos de Pds-Graduagio em Direito da USP: estudos e documentos de trabalho, Sao Paulo, v. 36, n. 1, p. 4-22, 2016. p. 5. Destaca-se
que o efeito transformador ¢ um movimento global, outrossim, que apresenta na américa latina duas singularidades, como explica
Bogdandy: primeiro, ele ndo se apoia apenas na “constitui¢io nacional, mas também por um regime internacional com duas insti-
tuicoes operativas: a Comissio e a Corte Interamericanas. Segundo esse sistema de dois niveis ¢ complementado por um dialogo
horizontal entre instituigbes nacionais que compartilham essa visdo”, as quais buscam efetivar — em todos os niveis — os manda-
mentos que tém a tutela da pessoa humana como o seu norte. BOGDANDY, Armin von. O mandato transformador do Sistema
Interamericano: legalidade e legitimidade de um processo jurisgenético extraordinario. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia,

v. 9, n. 2 p. 232-252, 2019. p. 234
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Para além de promover a reparacio integral, a Corte fomentou o desenvolvimento indireto de uma
cultura legal favorivel aos direitos humanos dos migrantes™ na regiao por meio de medidas de reabilitacio,
de satisfa¢ao, obrigacio de investigar e garantias de nio repeticiao’!, destacando-se, sobretudo, essas tltimas
as quais abarcaram a adogio de medidas que garantam a separacdo das pessoas encarceradas por razoes
migratérias daquelas detidas por delitos penais, a adequacdo das condi¢Oes carcerarias nas penitenciatias
panamenhas, a capacita¢ao dos funcionarios estatais, a adequacao da legislacio panamenha aos parametros
da CADH no tocante ao trato migratério e a tipificagdo adequada do crime de tortura.”” Acerca dessas, alids,
¢ que se debatera na sequéncia do texto.

3 Os direitos humanos dos migrantes por meio das garantias
interamericanas substanciais e procedimentais

A presente se¢ao examina as garantias substanciais e procedimentais delineadas pela sentenca Vélez Loor
vs. Panama da CtIDH, as quais colaboraram sobremaneira para a construcdo do corpus iuris interamericano
atinente a tematica migratéria e que, por for¢a disso, servem como parametro para o Estado demandado
no caso”, assim como para todos os outros membros da Organizacio, pois voltadas a um unico objetivo
comum’, qual seja, a garantia plena dos diteitos humanos na regido.

Afinal, a0 analisar a viola¢do aos direitos do migrante no caso em analise, a CtIDH elencou oito fatos
determinantes:” 1) a apreensdo do St. Vélez Loor pela policia fronteirica em 11 de novembro de 2002; 2) a
ilegalidade da Ordem de Detengao n. 1430 de 12 de novembro de 2002; 3) a inexisténcia de recursos efetivos
para questionar a legalidade da detenc¢io; 4) o procedimento ao qual ele foi submetido perante a Dire¢ao
Nacional de Migracio e Naturalizacdo entre os dias 12 de novembro e 6 de dezembro de 2002; 5) a negativa
do direito a informacao e de acesso efetivo a assisténcia consular; 6) a privacao de liberdade em decorréncia
da aplicacdo do artigo 67 do Decreto Lei 16 de 1960; 7) a notifica¢ao da Resolugao n. 7306 de 6 de outubro
de 2002 e os recursos contra a imposi¢ao da pena de dois anos a qual ele foi submetido; e 8) a ilegalidade do
lugar de reclusdo dos migrantes sancionados em aplicacio do Decreto Lei n. 16 de 1960.

Em vista disso, importantes consideragoes serao abordadas na sequéncia de modo a compreender quais
sao as linhas gerais que o caso avulta sobre o tratamento de migrantes para o continente. Pontualmente,
no primeiro subitem, serdo tratados os temas da detencdo migratoria e das violagoes a integridade fisica e a
liberdade pessoal, ou seja, os itens 6 e 8, enquanto que no segundo subitem sera debatido o acesso a justica
das pessoas migrantes, em que serdo analisados os pontos 1, 2, 3,4, 5, 7 supra destacados.

0 ANSOLABEHE, Karina. Difusores y justiceiros: las instituciones judiciales en la politica de derechos humanos. Perfiles latino-
americanos, 1. 44, p. 143-169, jul./dez. 2014. p. 150.

" CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso 1élez Loor vs. Panamd. Exce¢des preliminates, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

> CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso 1élez Loor vs. Panamd. Exce¢des preliminates, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

7 Em que pese seja importante vetificar a implementagio dos standards estipulados pela sentenca em aprego no Panama ap6s a sua
prolatagao, ressalta-se que essa constatagio ndo contempla o objeto do presente artigo. Este tem como objetivo destacar o que a
sentenga da Corte Interamericana prescreveu como sendo um padrio aceitavel de tratamento de migrantes no continente, os quais
devem ser, forte na sua consideracdo como parte do sus commune interamericano e, logo, no controle de convencionalidade, imple-
mentado em todos os paises.

™ ACOSTA ALVARADO, Paola Andrea. Ius commune interamericano: brevisimas notas sobre su fundamento, definicién y fun-
ciones. In: ROSA, Alexandre Morais da; BASTOS JUNIOR, Luiz Magno P. (orgs.). Direito constitucional comum interamericano e os direitos
humanos no ordenamento juridico brasileiro. Florian6polis: Empério do Direito, 2017. p. 26.

» CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panamd. Exce¢des preliminates, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.
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3.1 A detencao migratodria e dignidade humana: garantia a integridade fisica e a liberdade
pessoal

A sangdo imposta a Vélez Loor, por sua condi¢io migratéria, o vulnerabilizou sobremaneira em dois
aspectos: por meio da privacao da liberdade em razio da reincidéncia da entrada irregular no Panama estabe-
lecida do artigo 67 do Decreto Lei n. 16 de 1960 e, também, pelas condi¢Ges carcerarias na qual essa san¢ao
foi operacionalizada. Ambos, porém, partem de dois pressupostos fundamentais para a interpretagdo do art.
7 segundo a CtIDH, quais sejam, a proibi¢ao de tratamento discriminatério aos migrantes e obrigaciao de
prote¢ao especial migratéria como grupo vulneravel.

O ptimeiro parametro’

estabelecido pela CtIDH nesse caso refere-se ao Principio da Nao Discrimina-
¢do — uma normativa que apresenta a caracteristica de jus cogens’’, cuja observancia pelos Estados é obriga-
toria.”® Os atos de discriminacio sio aqueles que
direta ou indiretamente implicam distingao, exclusio, restricdo ou preferéncia contra um estrangeiro em
razdo de sua raga, cot, descendéncia, origem nacional ou étnica, convicedes e praticas religiosas.”

Segundo Afoén, a discriminagdo pode manifestar-se por a¢des diretas e desejadas (propdsito) ou sem
intencionalidade e indiretamente, mas com efeito ou resultado desproporcional a determinado grupo.*

Os Estados, portanto, devem eliminar e combater regulagoes e praticas discriminatdrias, bem como esta-
belecer normas que reconhecam a igualdade de todas as pessoas perante a lei.” Mesmo que seja permitida a
distingao entre nacionais e nao nacionais, esta somente ¢ considerada adequada quando a medida for razoa-
vel, objetiva, propotcional e nio viole os direitos humanos.*” No caso do St. Vélez Loot, como nio foram
adotadas medidas eficazes de acesso a justi¢a pela sua condi¢ao de migrante, diferentemente do que ocorre
com os nacionais,*” considerou-se violado o art. 8.1 e 25 em relagao ao artigo 1.1 da CADH.

¢ Compreendem-se pardmetros como mandamentos normativos origindtios da interpretagio da CtIDH a serem seguidos pelos
Estados, os quais denotam o impacto de suas decisGes. Sobre o tema, vale relembrar as ponderag6es de Robles: “ILos casos resueltos por
la Corte Interamericana suelen convertirse en casos emblemiticos, y en una fuente de inspiracion doctrinaria y jurisprudencial para los tribunales nacionales,
_ya que tratan sobre cuestiones trascendentes que requieren una solucion a la luz de la CADH. En este sentido, las decisiones de la Corte tienen un impacto
que va mds alld de los limites especificos de cada caso en concreto, ya que la jurisprudencia que se va formando a través de sucesivas interpretaciones influye
en los paises de la Regidn a través de reformas legales o jurisprudencia local, que incorporan los estandares fijados por laCorte Interamericana al derecho
internd”. ROBLES, Manuel E. Ventura. Impacto de las reparaciones ordenadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y aportes a la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales. Revista IIDH, n. 56, 2012. p. 143.

7 Esse entendimento foi edificado, ainda, pela Opinido Consultiva n. 18, emitida em 17/09/2003, quando determinou, pela
primeira vez, que “os Estados nao podem tolerar situacoes discriminatérias, sobretudo em detrimento dos imigrantes, devendo
garantir a manifestacdo do devido processo legal a qualquer pessoa, independentemente de sua qualidade de imigrante, e, além do
mais, devem adaptar suas politicas publicas, em especial as migratorias, em consonancia com a irradiacio do conteido material da
igualdade e da ndo discriminacao”. GONTIJO, André Pires. O desenvolvimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 5, n. Esp., p. 409-423, 2015. p. 420-421.

® CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso 1élez Loor vs. Panamd. Exce¢des preliminates, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

7 ANON, Maria José. The fight against discrimination and access to justice: a path to integration. Migraciones Internacionales, Tijuana,
v. 8. n. 3, 2016. p. 233.

8 ANON, Maria José. The fight against discrimination and access to justice: a path to integration. Migraciones Internacionales, Tijuana,
v. 8. n. 3, 2016. p. 233.

81 “[A] Corte Interamericana, por meio da Opinido Consultiva n. 18 de 2003, sedimentou o conteudo relacionado ao Principio
de Dignidade e da Nao Discriminacio especialmente sobre a condi¢io juridica, declarando que os Estados Partes tém o dever de
respeitar e assegurar o contetido essencial dos direitos humanos e que qualquer tratamento de cunho discriminatério, no que tange
ao exercicio de tais direitos. Incorrerd na responsabilidade dos Estados”. NOGUEIRA JUNIOR, Bianor Saraiva; FLOREZ, Deicy
Y. Parra; SANTOS, Ulisses A. Cruz dos. A diversidade cultural segundo o entendimento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos e o Novo Constitucionalismo Latino-Americano transformador. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 9, n. 2 p.
475-491, 2019. p. 480.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panani. Excegdes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

8 “Faz-se referéncia a centralidade da notificagio sobre o diteito de assisténcia consular e a0 requetimento de contar com assistén-
cialegal”. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso 1/élez Ioor vs. Panama. Fxcegoes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.
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O segundo standard estabelecido pela sentencga diz respeito ao reconhecimento dos migrantes como um
grupo em situacdo vulneravel, notadamente aqueles indocumentados ou em situacdo migratoria irregular. A
partir desse reconhecimento, surge a obrigacio de protecio especial decorrente das suas vulnerabilidades.™
A CtIDH pontuou que os migrantes estdo mais expostos aos riscos inerentes a dificuldade de acesso aos
recursos publicos e as estruturas de poder, logo, restando também suscetiveis as impunidades e impedimen-
tos normativos que restringem os seus direitos, apontando para a existéncia de dois tipos de desigualdades,
de jure e de fato.®

A protecio especial supracitada relaciona-se a garantia de dois pontos fundamentais: equilibrio proces-
sual e estrita observancia ao devido processo legal, e a dignidade humana na aplicacdo das politicas migra-
torias estatais.** Em que pese esses elementos serem analisados detalhadamente no préximo item, cumpre
avulta-los enquanto partes de um dos standards inaugurais sobre migracoes do Sistema Interamericano, qual
seja, o Principio da Nao Discriminacio, cuja aplicagdo deve permear toda a trajetéria migrante independen-
temente da situagao documental. A CtIDH afirmou, no caso em comento, que os migrantes enfrentam des-
vantagens em razao da sua particular condicdo de desigualdade, seja cultural, linguistica ou socioeconomica,
de modo que, em cumprimento ao principio da igualdade perante a lei e os tribunais, exige-se a ado¢io de
medidas de compensagio voltadas a reduzir as desigualdades reais na defesa dos interesses dos migrantes.”’

Além disso, o terceiro parametro de prote¢ao aos direitos humanos dos migrantes, oriundo do caso Vé-
lez Loort »s. Panama, é a proibicdo da criminalizacio do fluxo migratério irregular.™ Em que pese o Estado
ter a plena capacidade de ponderar sobre quem ird ingressar no seu territorio, a condi¢ao migratoria nao po-
deria configurar em um motivo para imputar pena de prisio a um individuo. Os Estados apresentam limites
no tocante ao seu poder punitivo, destacando-se a proibicao a detencio ilegal (art. 7.2) e arbitraria (art. 7.3),
a necessidade de motivagao e notificacio do detido (art. 7.4), a revisdo judicial (art. 7.5), a impugnacido da
legalidade da detencido (art. 7.6) e a proibicdo de detengdo por dividas (art. 7.7). Todos esses paragrafos do
art. 7 da CADH foram violados pelo Estado panamenho no trato do St. Vélez Loor.

De fato, Vélez Loor foi inadmitido por ndo portar a autorizagdo necessaria para ingressar no Panamaj
outrossim, enquanto aguardava os tramites migratorios, ele foi privado de liberdade e permaneceu preso
em centros de detengdo migratdria. A sua primeira deten¢io aconteceu por meio da Ordem de Detengo
n. 1430, na qual o direcionava ao Carcere Publico La Palma. Segundo o documento, a Direcdo Nacional de
Migragao nao possuia celas especificas aos migrantes indocumentados. Posteriormente, a Resolucio n. 7306
lhe imp6s a sangido de dois anos de reclusio. ¥

Em razdo da reincidéncia da entrada ilegal, foi imposta a pena de dois anos de prisdo pela legislagio pa-
namenha.”’ Além de essa legislacio possuir notdtio carater discriminatério e estigmatizante, ela equipara o
migrante em condicao irregular a um criminoso. Desse modo, ao realizar o controle de convencionalidade
concentrado, a CtIDH averiguou se o artigo que impunha a prisio em razio da irregularidade migratéria,
no ambito doméstico, cumpria determinados requisitos, quais sejam: compatibilidade com a Convengao,

¥ Esse entendimento reafirma a Opinido Consultiva 18/03. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Parecer
consultivo OC-18/03. A condicio juridica e os direitos dos migrantes indocumentados. 17 de setembro de 2003. Série A N.° 18.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panamd. Exce¢des preliminates, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panani. Excegdes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

¥ CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panamd. Exce¢des preliminates, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

8 LEON, Gisela. Contributions and challenges for the Inter American Court of Human Rights for the protection of migrants’
rights: the Case of Velez Loor v. Panama. Inter-Am. & Eur. Hum. Ris. ], v. 7, 2014. p. 50.

¥ CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panamd. Exce¢des preliminates, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panani. Excegdes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.
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petseguicio de um fim legitimo, idoneidade, necessidade, proporcionalidade e motivacio.”

Em relacdo aos critérios supracitados, destaca-se que a finalidade legitima e a idoneidade da medida de-
vem estar relacionadas ao comparecimento da pessoa as etapas do procedimento migratério ou a aplica¢do
de uma ordem de deportagio — e nao a privacio de liberdade pata fins punitivos.”” A CtIDH entendeu que
a imposi¢ao de uma medida punitiva ao migrante reincidente no ingresso irregular nio visava um fim legi-
timo. Quanto a necessidade, a Corte ressaltou que os Estados deveriam dispor de um catilogo de medidas
alternativas, de maneira que as medidas privativas de liberdade apenas poderiam ser impostas para os fins
supracitados e pelo menor tempo possivel.” Afinal, a deten¢do obrigatdria aos migrantes indocumentados,
como medida central de uma politica migratéria, é considerada arbitrria, conforme o artigo 7.3 da CADH.”

Ato continuo, o quatto standard trazido pela decisao diz respeito a ilegalidade da detengdo migratéria.
Nesse ponto, a Corte utilizou o Principio Iura Novit Curia para responsabilizar o Panama pela violacdo do

art. 9 da CADH? (forte no fato da comissio nio o ter alegado *

), tecendo que a pena imposta ao Sr. Vélez
Loor nao coincidia com a legislagdo interna. Esta impunha que os imigrantes condenados dedicar-se-iam a
“trabajos agricolas en la Colonia Penal de Coiba, por dos arios”, enquanto a Resolucao n. 7306, impunha % pena de
dos arios de prision en uno de los Centros Penitenciarios del Pais”.”" Portanto, entendeu a Corte que houve violagio do
Principio da Legalidade™, o qual ndo somente impoe limites ao plano doméstico, impedindo arbitrariedades
por parte do Poder Judiciario, mas também possibilita invalidar atos atentatérios ao proprio sistema conven-
cional, o qual impde interpretacdes dirigidas a preservagio — sempre — da dignidade humana”. Afinal, nio
¢ possivel impor-se uma condi¢ao mais penosa ao migrante (ou qualquer outra pessoa).

Questdo que se atrela, também, a satisfacdo das condi¢cdes adequadas da detengao migratéria. A partir do
momento que o Estado, ente responsavel pelos centros de detencio, possui papel de garantidor dos direitos
de saude e bem-estar a todos que estdo sob sua custodia, proibe-se que fatores econémicos escusem 0s
Estados de suas obrigacGes. No caso do St. Vélez Loor, quando questionado sobre as condi¢oes carcerarias
como a falta de fornecimento de 4gua ¢ a superlotacio, e as obrigacoes que lhe cabem no tocante a investiga-
¢do de atos de tortura, o Estado panamenho reconheceu parcialmente a sua responsabilidade internacional
pela violagio dos arts. 5.1 e 5.2 da CADH, mas alegou que as graves deficiéncias estruturais e de funciona-
mento dos centros penitencirios nacionais lhe impediam de contornar tais problemas.'”

' CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panani. Excegdes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panani. Excegdes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panani. Excegdes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panani. Excegdes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

% Art. 9, CADH. Principio da legalidade e da retroatividade. Ninguém pode ser condenado por a¢des ou omissdes que, no mo-
mento em que forem cometidas, nao sejam delituosas, de acordo com o direito aplicavel. Tampouco se pode impor pena mais grave
que a aplicivel no momento da perpetracio do delito. Se depois da perpetragio do delito a lei dispuser a imposicio de pena mais
leve, o delinquente serd por isso beneficiado. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengiio Americana de Direitos
Humanos. San José, 22 de novembro de 1969. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_ameri-
cana.htm Acesso em: 28 maio 2021.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panani. Excegdes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

7 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panani. Excegdes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panani. Excegdes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

® SAGUES, Néstor Pedro. i/ “Control de Convencionalidad” en el sistema interamericano, y sus anticipos en el ambsito de los derechos econdmicos-
sociales: concordancias y diferencias con el sistema europeo. México: UNAM, 2010. p. 414.

10 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excegdes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

~ SQUEFF Tatiana de A. F. R. Cardoso; SILVA, Bianca Guimardes. O caso Vélez Loor vs. Panama da Corte Interamericana de Direitos Humanos como paradigma para a construgdo de parimetros

~ migratorios latino-americanos. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 11, n. 2. p.756-781, 2021.


https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm

No tocante a superpopulagio carceraria, a qual faz com que o sofrimento do detido exceda os niveis
inevitaveis inerentes a propria detengio, a CtIDH destacou que esse contexto, ainda, precatiza o desempe-
nho da satde, descanso, higiene, alimentac¢do e trabalho, além de provocar problemas de convivéncia e a
violéncia intracarceraria.'’" Por essas razdes, quinto parametro de prote¢io aos migrantes detidos, trazido
pela sentenca em comento, diz respeito a proibicao do compartilhamento de celas com pessoas privadas de

102

liberdade por delitos penais.

Em razdo das vulnerabilidades dos migrantes, tal situagao faz com que estes sejam potenciais alvos de
tratamentos abusivos por suas condi¢cdes individuais.'” Logo, setia necessatio separar os migrantes dos ape-
nados comuns, inclusive, considerando-se as diferentes finalidades das privacoes de liberdade. Até mesmo
porque, enquanto os condenados buscam readaptacdo social, os migrantes aguardam os procedimentos
migratétios ou ordem de saida compulséria.'™ Logo, o petiodo em que os migrantes passam detidos devetia
ser o minimo danoso possivel — ndo s6 em termos de detencio, as quais, de regra nao poderiam ocorrer,
mas caso ocorressem, deveriam respeitar a condi¢dao de inocéncia dos migrantes, assim como os seus direi-
tos minimos nesses estabelecimentos.

Estabeleceu-se, assim, o sexto paraimetro, que diz respeito ao fornecimento de agua e assisténcia médica
as pessoas privadas de liberdade, sob pena desta acdo configurar em tratamento cruel, desumano e degra-
dante. No caso de Vélez Loor, a vitima denunciou que os servicos basicos de fornecimento de agua nao
foram respeitados no centro penitenciario La Joyita. A auséncia de dgua suficiente e potavel, seja para o
consumo ou para a higiene pessoal, afeta uma série de necessidades basicas essenciais ao desenvolvimento
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da vida digna.

Em relacio a assisténcia médica, a CtIDH definiu que os detidos devem receber visitas médicas regu-
lares, atencio e tratamento adequado quando requererem, de forma gratuita.'” Entretanto, os servicos de
saude prestados ao Str. Vélez Loor nao foram oportunos, adequados e completos, visto que ndo foram espe-
cializados, nem tratados.!"”” Portanto, diante das situacdes relatadas e das condicoes estruturais de violéncia e
abusos policiais nas penitenciarias panamenhas, afirmou-se que a vitima sofreu tratamento cruel, desumano
e degradante.'”

Por fim, o sétimo parametro relaciona-se as investigacoes de possiveis atos de tortura. A CtIDH enfati-
zou a necessidade das inspe¢des regulares dos centros de detengdo em razio do medo de rechagos que as
vitimas, ainda sob a custédia do Estado, possuem de denunciar a pratica de tais atos contra si.'”” Portanto,
estabeleceu-se que a a¢do estatal de oficio, para investigar atos de tortura, deve ocorrer quando houver de-

nuncia ou quando existitem razoes para crer que as referidas condutas tenham ocorrido. '

"' CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso 1élez Loor vs. Panamdi. Excegdes preliminates, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.
12 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excegdes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.
1% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excegdes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.
1% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso 1élez Loor vs. Panamdi. Excegdes preliminates, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.
%5 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso 1élez Loor vs. Panama. Excegdes preliminates, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.
1% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso 1élez Loor vs. Panamdi. Excegdes preliminates, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.
17 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso 1élez Loor vs. Panama. Excegdes preliminates, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.
1% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso 1élez Loor vs. Panamdi. Excegdes preliminates, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.
1 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excegdes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.
1% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excegdes preliminares, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

ametros

SQUEFF, Tatiana de A. F. R. Cardoso; SILVA, Bianca Guimaries. O caso Vélez Loor vs. Panama da Corte Interamericana de Direitos Humanos como paradigma para a construgdo de par

™ migratérios latino-americanos. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 11, n. 2. p.756-781, 2021.

~
3



Nesse sentido, a sentenca em comento avultou que, além das prote¢oes gerais de direitos humanos, os
migrantes possuem vulnerabilidades atinentes a sua condi¢io. E, por ostentarem essas particularidades es-
peciais em razao da situagdo que se encontram, os Estados tém o dever de cumprir obrigacdes especificas
frente a estes.''! Todavia, tais obrigacoes, também, abrangem as garantias de acesso a justi¢ca. Por isso, no
préximo item, avulta-se que, no contexto vivido por Vélez Loor, o sistema judicial e administrativo pana-
menho interagiu com as demais esferas de poder estatal, “submetendo-se igualmente a pressiao externa de
ideias, ideologias e politicas”, tal como interpretou Lautis'?, culminando na negativa de acesso a justica do
migrante.

3.2 A garantia do acesso a justica por meio do devido processo legal e da ampla defesa

O acesso a justica ¢ uma garantia datada, ainda, de 1965, a qual se define como um sistema de reivindica-
¢do de direitos dotado de duas caracteristicas basicas, quais sejam: de acessibilidade por todos e de produgao
de resultados individuais e socialmente justos.'” Segundo Cappelletti e Garth'*, por meio dos estudos do
Florence Project, o acesso a justica manifestou-se em trés ondas. A primeira diz respeito a assisténcia judiciaria;
a segunda, quanto a representacdo para a defesa de interesses difusos; e a terceira, em relagdo ao enfoque
de acesso a justica.

Segundo os autores, “a assisténcia judiciaria, no entanto, nao pode ser o Gnico enfoque a ser dado na

reforma que cogita do acesso 2 Justica”.'"> Essa petspectiva vai ao encontro do que Igreja e Rampin''®

apon-
tam, isto €, que o acesso 2 justica nio se reduz ao acesso ao poder judicial, tampouco aos mecanismos para
ingressar ou mobilizar-se dentro dele. Quando se trata de migrantes, outros aspectos devem ser sanados

para que a prestacio judicidria seja, de fato, eficaz. E o que Afioz'"’

afirma: as dificuldades de acesso a justica
que afetam as populacdes vulneraveis também incluem vatiaveis como a falta de informacio, o formalismo

das institui¢Ges judiciais, 0 medo e a desconfianga, dentre outras barreiras simbolicas.

Inicialmente, a CtIDH, ao tratar da faculdade dos Estados em estabelecer politicas migratérias, confir-
mou, outrossim, a obrigacio estatal de agir ante as vulnerabilidades dos migrantes indocumentados ou em
situacdo migratoria irregular. Afinal, em razao dessas condi¢oes, esses individuos estdo expostos a niveis
clevados de desprotecio, seja por situagdes normativas ou faticas''®, os quais fazem com que violagdes de
direitos humanos restem impunes devido a falta de acesso a justi¢a, ao efeito ilusério dos instrumentos
normativos e as condi¢oes estruturais que dificultam a integracio dos imigrantes a sociedade.'"” Portanto,
a garantia do acesso a justica exige que os desequilfbrios processuais existentes sejam sanados pelo Estado
para fins de cumprimento dos principios do devido processo legal, ampla defesa e contraditério.

E justamente esse ponto ¢ que restou violado por parte do Estado panamenho no caso de Vélez Loor.
As violagdes de acesso a justica decorrentes de sua apreensio inicial pela policia, fruto da Ordem de Deten-
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¢io n. 1430; da inexisténcia de recursos efetivos para questionar a legalidade de tal deten¢io; do procedi-
mento perante a Dire¢cao Nacional de Migragao e Naturalizagio; do violagdo do direito a informagao e do
acesso efetivo a assisténcia consular; e da necessidade de notificacao e da existéncia de recursos em desfavor
da Resoluc¢ao n. 7306 — todos atos remetem a viola¢ao da ampla garantia de acesso a justica.

Assim, prosseguindo-se com a listagem de parametros estabelecidos pela decisao da CtIDH no caso Vé-
lez Loot, o oitavo standard estabelecido diz respeito a garantia de revisao judicial das deten¢des migratérias.
Ele advém da garantia do artigo 7.5 da CADH, que garante o direito ao devido processo legal, a integridade
pessoal e a vida. Esse standard adveio do fato de o St. Vélez Loor nio ter sido posto a disposicio de nenhum
juiz ou autoridade legalmente autorizada para exercer fung¢des judiciais durante os dez meses que restou
detido, de modo que a sua privagio de liberdade nao gozou de qualquer controle jurisdicional.'®

Embora o Estado tenha afirmado que a vitima foi apresentada a autoridade migratéria competente'”,

faz-se necessario verificar se a autoridade possui competéncia para garantir os direitos do detido, é imparcial
e independente, bem como autorizar a ado¢io de medidas cautelares ou coercitivas.'* E imprescindivel que

o funcionario do Estado possa colocar o migrante em liberdade, caso verifique ilegalidade ou arbitrarieda-
de'123

No caso do Sr. Vélez Loor, ele foi colocado as ordens da autoridade migratoria, conforme o oficio N.°
ZPF/SDIIP 192-03. Entretanto, a Corte entendeu que esse ato ndo equivale a, necessatiamente, colocar o
detido na presenga do Direito de Migragao. O artigo 7.5 da CADH somente ¢ satisfeito quando o individuo
comparece pessoalmente perante a autoridade, é ouvido e tem suas explicacOes valoradas antes da decisao
de coloca-lo em liberdade ou manter a detencio.'* Segundo Igreja e Rampin'®, o espaco de audiéncia im-
plica um espaco de didlogo, sendo necessatio, portanto, considerar que “as experiéncias pessoais vao além
do caso apresentado e das motivagdes imediatas, pois implica um reconhecimento mais amplo das préprias
pessoas e dos contextos de onde elas vém”.

Logo, para o pleno cumprimento da obrigacio, o Estado deve realizar a revisdo judicial, conforme o
devido processo legal, mediante apresentacio presencial perante autoridade competente — independente e
imparcial - dotada de fungio jurisdicional ou equivalente — o que nio ocorrera no caso em tela. Ademais,
imperioso que a revisdo judicial seja satisfeita independentemente da natureza da detencio, a fim de coibir
medidas ilegais e arbitrarias.'* E, como referido s#pra, no caso em apreco, porém, a privacio de liberdade
pessoal aplicada nio se relacionava com nenhum delito penal, tratando-se de uma infracio administrativa.'”’

Ato continuo, o nono standard cunhado pela CtIDH trata da necessidade de apresentar as circunstancias
individualizadas, a fundamentacio juridica e determinacao de prazos razoaveis nas decisdes que estabelecam
detengbes migratérias. Estabeleceu-se que apenas a disposicdo das normas ndo ¢ suficiente para justificar
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a privacao de liberdade. Na oportunidade, o Panama motivou a decisao de deté-lo em razao da ilegalidade
por razdes de ordem publica e seguranca.'®® Entretanto, nao foi possivel identificar a razoabilidade, objeti-
vidade e necessidade da medida apenas pelas informagdes que constam na Ordem de Detencao n. 1430. A
decisao panamenha, também, nio fixou prazo de duraciao da medida, sujeitando o Sr. Vélez Loor a duragao
excessiva da privacdo de liberdade.

Além da violac¢ao do artigo 7.5 da CADH, pela auséncia de revisao judicial, a CtIDH pontuou igualmen-
te a violacdo do art. 7.3, pois o migrante detido ndo recebeu a notificagao da prisao por escrito, tampouco
foi fundamentada a Ordem de Detencao n. 1430, o que lhe impediu conhecer exatamente quais eram as
justificativas, os prazos e as condi¢oes da sua deten¢do.'” A auséncia de elementos objetivos na citada Or-
dem também refletem o desconhecimento da vitima de quais infra¢oes lhes sdo impostas, o que igualmente
denota a arbitrariedade de sua detencio.'*

O décimo standard, assegurado no veredito, foi sobre a necessidade de recursos efetivos para questionar
a legalidade da detencio e da decisdao sancionatéria. A Comissdao Interamericana de Direitos Humanos, ao
denunciar as violagGes ao acesso a justica sofridas pelo Sr. Vélez Loor, afirmou que a desinformagao, a falta
de controle judicial e auséncia de garantias processuais fizeram com que o migrante nio tivesse condi¢des
matetiais para interpor babeas corpus, almejando reverter a sua situacdo, consistindo na violacdo dos artigos
7.6,8.2.h e 25 da CADH."!

A CtIDH foi clara ao dizer que os recursos deveriam cumprir ndo somente a existéncia formal, bem
como serem efetivos e objetivos."”* Além disso, ndo deveriam existir condi¢des restritivas aos mesmos, como
o esgotamento de recursos administrativos prévios para interpor recursos judiciais.'”® Ademais, observou-se
a necessidade de existirem mecanismos adequados para questionar as decisdes condenatérias ou sanciona-
totias, tal como a Resolucio n. 7306, que impos pena de dois anos ao migrante."* Para que esse diteito fosse
plenamente cumprido no caso em apre¢o, tetia sido necessario que o tribunal superior do Estado possuisse
caracteristicas jurisdicionais que lhe conferissem competéncia para revisar o caso concreto.

Em relagio aos recursos disponiveis, tem-se que estes devem ser acessiveis e sem maiores complexida-
es que possam torna-los ilusorios. ém disso, antes de acessa-los, é importante que o Estado sane o
des ssam torna-los ilusérios.> Além disso, antes d ssa-los, é important Estado sane os
desequilibrios processuais em razdo da vulnerabilidade dos migrantes. Portanto, ressalta-se a importancia
a assisténcia juridica para elaborar a defesa técnica, considerando-se que os nao nacionais nao conhecem
d isténci idi ra elaborar a defesa técnica, id d ionai h
o sistema legal do pafs em que se encontram."” Tanto em procedimentos administrativos quanto processos
judiciais, mostra-se imprescindivel que o individuo possa se defender ante o poder punitivo munido de re-
presentacdo legal, especialmente nos procedimentos em que possam ser adotadas medidas de deportacio,
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expulsio ou privacio de liberdade.'’

Essa garantia inclui a consultoria e assisténcia juridica gratuita para que a defesa técnica legal possa ser
elaborada em tempo habil."*® Ressalta-se que a assisténcia juridica oferecida pelas Defensorias Publicas,
bem como pela sociedade civil, podem ser complementares, mas nao substituem a obrigacao do Estado de
ofertar assisténcia legal gratuita."” Até mesmo porque, como assinala Afi6z'", a assisténcia e a consultoria
sao formas distintas de apoio juridico. A primeira diz respeito a litigdncia perante o juizo e a segunda trata
da orientagdo por meio de técnicas e linguagens facilmente compreensiveis para explicar o procedimento, o
seu conteudo, as etapas e garantias, bem como a existéncia de formas alternativas de resolucao de conflitos
e suas possiveis consequéncias.'!

Desse modo, o décimo parametro, conforme avultam Igreja ¢ Rampin'*, enfatiza a diferenca entre me-
ramente reconhecer direitos e verdadeiramente promover a justica. Enquanto o primeiro relaciona-se com
o movimento de institucionalizacdo, o segundo diz respeito a “aproximacio da justica com os sujeitos, com
a garantia de que o espago que sera acessado trard as condicOes necessatias para que a interacdo entre atores
traga o reconhecimento [...] da dignidade”. '

Por sua vez, o décimo primeiro parametro, assinalado pela sentenga da CtIDH no caso do Sr. Vélez Loor,
refere-se ao respeito ao devido processo legal. Definiu-se que qualquer autoridade publica, seja ela adminis-
trativa, legislativa ou judicial, deve respeitar as garantias de direitos humanos ao proferir decisdes que afetem
as liberdades fundamentais, como ¢ o caso do migrante neste caso. A regularidade documental nio é um
pré-requisito para o exercicio da defesa de interesses de forma efetiva, bem como em condi¢des de igual-
dade processual."* Nesse ponto, enfatizou-se, por meio da sentenca, a necessidade de que o migrante seja

145

considerado como verdadeiro sujeito do processo e nido apenas como objeto do mesmo.'” E, em fungio de

o Panama nio ter assim agido, terminou por violar os arts. 8.1, 8.2.d e 8.2.e da CADH.

O décimo segundo standard da CtIDH diz respeito ao direito de informacio e acesso efetivo a assisténcia
consular dos migrantes detidos. Conforme supracitado, na Opinido Consultiva n.° 16 de 1999, a CtIDH
manifestou-se, exclusivamente, sobre essa tematica; porém, no contencioso em comento, a Corte pontuou
quais sdo as obrigacdes decorrentes desse direito, isto é, 1) o direito de ser informado sobre as garantias
consulares a luz da Convencao de Viena sobre Relacoes Consulares de 1963; 2) o direito de ter efetiva co-
municagdo consular; e a 3) assisténcia consular em si.'** Ademais, a CtIDH salientou que esse paraimetro
igualmente envolve a livre comunicagdo com os representantes consulares, assim como a visita deles. A as-
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140 ANON, Maria José. The fight against discrimination and access to justice: a path to integration. Migraciones Internacionales, 'Ti-
juana, v. 8. n. 3, 2016. p. 245.

1 ANON, Maria José. The fight against discrimination and access to justice: a path to integration. Migraciones Internacionales, Ti-
juana, v. 8. n. 3, 2016. p. 245.

2 JGREJA, Rebecca; RAMPIN, Talita. Acesso 2 justica e desigualdades: perspectivas Latino-ameticanas. Iz: IGREJA, R; NEGRI,
C. (orgs.). Desigualdades globais e justica social interfaces tedricas, acesso a justica e democracia. Brasilia, DF: Faculdade Latino-Ameri-
cana de Ciéncias Sociais, 2021. p. 214-240.

5 JGREJA, Rebecca; RAMPIN, Talita. Acesso 2 justica ¢ desigualdades: perspectivas Latino-ameticanas. Iz: IGREJA, R; NEGRI,
C. (orgs.). Desigualdades globais e justica social interfaces tedricas, acesso a justica e democracia. Brasilia, DF: Faculdade Latino-Ameri-
cana de Ciéncias Sociais, 2021. p. 214-240.

1 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso 1élez Loor vs. Panamdi. Excegdes preliminates, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

5 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso 1élez Loor vs. Panamdi. Excegdes preliminates, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

14 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso 1élez Loor vs. Panamdi. Excegdes preliminates, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.
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sisténcia consular aos migrantes detidos também ¢ considerada como um dos mecanismos do exercicio do
direito a defesa e do devido processo legal.'"” E, na medida em que o gozo desses direitos foi impossibilitado

ao St. Vélez Loor, vislumbrou-se a violagao dos arts 7.4, 8.1 ¢ 8.2.d da CADH.

Nesse escopo, em relacdo as obrigacoes procedimentais, a CtIDH concluiu que os parametros de pro-
tecdo dos direitos humanos dos migrantes quanto ao acesso a justi¢a relacionam-se ao respeito ao devido
processo legal, a revisdo judicial, a audiéncia de custddia, a assisténcia técnica e consular, assim como a
ampla defesa. Isso porque, as autoridades panamenhas, por (i) ndo comunicarem, de forma escrita e formal,
a acusa¢ao em destavor do St. Vélez Loor; (i) ndo concederem tempo, assisténcia legal e consular, logo, ini-
bindo todos os meios para preparagio da defesa técnica do migrante; (iif) ndo permitirem o direito de defesa
durante a audiéncia de custddia perante autoridade jurisdicional competente; e (iv) ndo admitirem o recurso
contra a privagao de liberdade e a decisdo sancionatéria a ele conferida, terminaram por nio corresponder
a cultura juridica interamericana.

Por isso, se “en el primero de los niveles de proteccion [que es] de los jueces nacionales” os direitos humanos nao
foram assegurados, competia a “/a piedra angular de la telarania [que] es la Corte IDH, la cual funde como faro de la

Jfuncién_judicial de proteccion em Latinoamérica”, como lembra Acosta Alvarado'*®

, promovendo nio somente a
reparacio integral da vitima, como também o proprio refinamento dos argumentos e interpretacoes intera-
mericanas em prol da continua afirmacio e assecuragdo da dignidade humana, almejando, com isso, como
pontuaram Borges e Piovesan'*, a convergéncia entre o interno e o regional/internacional para a formagio

130 construcio de um zus

de pontes de didlogo em prol do respeito do corpus iuris interamericano e da continua
commune tipicamente latino-americano, forjado ao redor de sua realidade e de seus sujeitos'!, o qual coloca a

pessoa (e a propria democracia) no centro de sua abordagem e interpretacao'™

4 Consideracoes finais

A sentenca Vélez Loor »s. Panama de 2010 trouxe contribuicoes relevantissimas a parametrizacao do
tratamento migratério no continente americano, construindo importantes bases interpretativas para que se

7 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso 1élez Loor vs. Panamdi. Excegdes preliminates, mérito,
reparacoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218

145 ACOSTA ALVARADO, Paola Andtea. El didlogo judicial interamericano, un camino de doble via hacia la proteccion efectiva.
In: MEZZETTI, Luca; CONCI, Luiz Guilherme A. Didlogo entre Cortes: a jurisprudéncia nacional e internacional como fator de
aproximacao de ordens juridicas em um mundo cosmopolita. Brasilia: OAB, 2015. p. 269.

4 BORGES, Bruno B.; PIOVESAN, Flavia. O didlogo multinivel interameticano e a construcio do ius constitutionale commune.
Revista Direitos Fundamentais ¢ Democracia, Cutitiba, v. 24, n. 3, p. 5-20, set./dez. 2019. p. 15-16.

130 Até mesmo porque, faz-se necessatio também repelir movimentos do préptio Sistema que sejam considerados inadequados
a realidade interamericana. Acerca disso, salienta-se o estudo de Silva e Echevera que refutam a ocorréncia de transformacoes
estruturais ao Sistema Interamericano, temendo que estas possam alimentar uma cultura colonizadora, “a ponto de ofuscar seus
proprios limites de atuagao e gerar sentencas contrarias a propria Convencao Americana”, possivelmente abalando nio apenas a sua
efetividade e reputacdo, mas igualmente a “confianca dos Estados membros sobre a conveniéncia em participar do Sistema Inter-
americano de Diteitos Humano”. SILVA, Alice Rocha da; ECHEVERRIA, Andrea de Quadros Dantas. Tentativas de contenc¢io do
ativismo judicial da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 5, n. esp., p. 391-408,
2015. p. 404.

1“0 trabalho do SIDH nio inferioriza ou indica a eliminacio de suas estruturas ou formas de interpretagdo, mas, muito pelo
contrario, propoe uma analise e estudo aprofundados das novas formas de interpretagio que estio se expandindo pela regiao da
América Latina, apresentando uma visao inovadora que rompe com os antagonismos, dominagao e exclusao, estabelecendo formas
de comunicacao intercultural por meio de novos conceitos”. NOGUEIRAJUNIOR, Bianor Saraiva; FLOREZ, Deicy Y. Parra; SAN-
TOS, Ulisses A. Cruz dos. A diversidade cultural segundo o entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos e o Novo
Constitucionalismo Latino-Americano transformador. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 9, n. 2 p. 475-491, 2019. p. 487.
192 “Direitos humanos e democracia se implicam mutuamente, ¢ a jutisprudéncia interamericana refor¢a o marco da legalidade ¢
da legitimidade, de modo que a interdependéncia entre democracia e direitos humanos define os rumos do Ius Commune regional”.
OLSEN, Ana Carolina Lopes; KOZICKI, Katya. O papel da Corte Interamericana de Direitos humanos na constru¢ao dialogada
do Ius Constitutionale Commune na América Latina. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 9, n. 2 p. 302-363, 2019. p. 307.
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dé um passo a mais em direcio a transformacao das realidades dos Estados latino-americanos de violagao
dos direitos humanos dos migrantes, para outra situacdo, de consideragio e promocio de seus direitos, vet-
dadeiramente alinhada ao Estado de Direito e aos anseios democraticos que formam o substrato do Sistema
Interamericano como um todo.

Por meio dela, fixaram-se doze parametros minimos que nao somente deveriam ter sido seguidos pelo
Estado do Panama no caso concreto, mas que agora devem ser transpostos para todos os Estados-Membros
da OEA em seus atos e condutas, inclusive, ensejando revisdes normativas e procedimentais, caso estas
estejam em desacordo ao estipulado pela CtIDH. Afinal, compete a ela ndo apenas interpretar ao cabo a
Convenc¢ao Americana, mas também fomentar a transformacio dos Estados, indicando o caminho para a
tutela efetiva dos direitos humanos — a base do corpus iuris interamericano.

Sinteticamente, sao os parametros assinalados: 1) dever de nao discriminagio; 2) reconhecimento da vul-
nerabilidade dos migrantes; 3) proibicao da crimigracio; 4) ilegalidade da detencdo migratéria; 5) proibicao
do compartilhamento de celas entre migrantes e presos comuns; 6) oferecimento de mantimentos vitais
bésicos e tratamento médico; 7) dever de investigacdo de casos de tortura; 8) revisao judicial da detencio;
9) individualizacao, fundamentacdo e previsio de prazos nas sentencas judiciais; 10) existéncia de recursos
efetivos; 11) respeito ao devido processo legal; 12) direito de informacio e assisténcia consular.

Na constatacio de tais pardmetros ¢ que estd a dupla-relevancia do precedente Vélez Loor »s. Panama,
pois ele permite ndo somente apontar os vetores centrais da politica migratoria latino-americana, voltada
a todo e qualquer deslocamentos humano havido no continente, mas também de visualizar o impacto
transformador da CtIDH na regido em direcao a tutela efetiva dos migrantes na medida que nio permite
visoes retrogradas, nortistas, excludentes e ndo condizentes com a dignidade humana a serem aplicadas
pelos Estados, devendo estes, a luz da abertura de seus ordenamentos em prol do sistema, recepcionar tais
preceitos, os quais, por for¢a disso, contribuem sobremaneira para o fortalecimento da prote¢ao dos grupos

vulneraveis.

Ademais, todos esses standards, em matéria migratéria, edificados desde uma articulagio impar e vanguar-
dista por parte da Corte de suas regras e da pratica estatal, mostram-se como verdadeiros exemplos do que
se entende por zus commune latino-americano — um conjunto normativo que foge da centralidade do Estado
e de seus resquicios europeus/do Norte Global, apontando para a tutela dos ditreitos do ser humano /afo
sensu'> — insculpidos na Convencio Americana como o seu eixo central e, logo, que permeia, transversal-
mente, as ordens jutidicas interna e regional/internacional, permitindo a sua adequagio e/ou transformacao
diante do caso concreto e da dinamicidade social, desde que se tenha a dignidade humana como norte (ou
deverfamos dizer ‘como sul’?"**), fortalecendo esse conjunto normativo e a prépria ideia de humanizacio do
Direito como um todo no continente americano.

1 Em que pese incomum, importa salientar, nessas consideragdes finais, a compreensio de que o ser humano, enquanto categotia

lato, a ser protegido nessa regido, nao restaria limitado ao homem, branco, europeu, patriarca, proprietario, heterossexual e cristdo,
tal como era o sujeito tutelavel desde a visio hegemonica, que tem como ponto de partida as lutas havidas no contexto europeu.
Inclusive, ressalva-se que essa visdo vai ao encontro do que se defendeu no item 1.1 quando se trouxe a visio do migrante como ser
excluido e, logo, sujeito a crimigra¢io, pois considerada uma pratica comum do Norte Global. Portanto, dialogando com Passos,
Santos e Espinoza, a categoria aqui a ser tutelada ¢ multipla, englobando todas as outras formas de se existir, antes “invisibilizadas
pelas diversas instrumentalizacdes do colonialismo e da colonialidade como a face oculta da modernidade, em que pessoas [eram)]
designadas a zona do ‘ndo se”” dentro da ordem social”. PASSOS, Rute; SANTOS, Leticia Rocha; ESPINOZA, Fran. Direitos
humanos, decolonialidade e feminismo decolonial: ferramentas tedricas para a compreensao de raga e género nos locais de subalter-
nidade. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 10, n. 2 p. 142-172, 2020. p. 145.

3% Nesse ponto toma-se emprestado a ideia do artista plastico uruguaio Joaquim Torres Garcia, que desenhou, em 1943, a “Amé-
rica Invertida” — um mapa onde o Sul encontra-se no topo, acima do Norte.
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