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Abstract

After the attacks of 11 September 2001, the United States of America developed
innumerous policies and strategies which could make the suppression of the terrorist
threat possible. As some of them apparently contradicted internationally accepted
standards of humane treatment, representatives of American government formulated a
series of Memorandums with the purpose to legitimatize such policies. These
Memorandums bring juridical arguments suggesting that the United States observe in
every circumstance its international obligations, mainly those enshrined in Human
Rights and International Humanitarian Law instruments. This paper intends to analyze
the referred arguments in order to show that they are incorrect and, consequently, that
American strategies to repress terrorism are inconsistent with the international norm
prohibiting ill-treatment. To reach this conclusion, the paper goes through the following
path: first, demonstrates that the definition of ill-treatment adopted by the American
government is incompatible with that accepted by the international community and
proclaimed by international tribunals. For that, practices accepted by American
authorities would be condemned by such tribunals. Second, the paper discusses how the
peremptory character of the norm prohibiting ill-treatment has been made flexible
through the underestimation of the gravity of degrading and inhumane treatments; the
restriction of the geographical scope of application of such norm; and the paradigm of
the ticking bomb. Finally, the paper exposes the incompatibilities between the American
policies and the prohibition of ill-treatment consecrated by the International System of

Protection of Human Rights and International Humanitarian Law.



Resumo

Apds os atentados de 11 de Setembro de 2001, os Estados Unidos da América
desenvolveram inimeras politicas e estratégias que viabilizassem a supressdo da ameaca
terrorista. Ja que, algumas delas, a primeira vista, contrariavam padrfes
internacionalmente aceitos de tratamento humano, funcionarios do governo norte-
americano elaboraram uma série de Memorandums com a finalidade de legitimar tais
politicas. Estes Memorandums contém argumentos juridicos que veiculam o
entendimento de que os Estados Unidos observam, a todo o momento, as suas
obrigacdes internacionais, sobretudo aquelas elencadas em instrumentos de protecédo aos
direitos humanos e de Direito Internacional Humanitario. O presente trabalho se propde
a analisar os referidos argumentos, de modo a comprovar que eles estdo equivocados e,
conseqiientemente, que as politicas norte-americanas de combate ao terrorismo sao
inconsistentes com a norma internacional de proibicdo dos maus-tratos. Para chegar a
esta conclusdo, o artigo percorre o seguinte caminho: primeiramente, demonstra que a
definicdo de maus-tratos do governo norte-americano € incompativel com aquela aceita
pela comunidade internacional e proclamada pelos tribunais internacionais, de modo
que praticas toleradas pelas autoridades norte-americanas seriam condenadas por estes
mesmos tribunais. Em segundo lugar, o artigo discute a flexibilizagdo do carater
peremptdrio da norma de proibicdo dos maus-tratos através da subestima da gravidade
das outras formas de tratamento desumano e degradante que ndo a tortura; da restri¢do
do &mbito espacial de aplicagcdo da norma; e da veiculacdo do paradigma do ticking
bomb. Finalmente, expdem-se as incompatibilidades entre as politicas norte-americanas
de combate ao terrorismo e as normas referentes a um tratamento humano, consagradas
pelo Sistema Internacional de Protecdo aos Direitos Humanos e pelo Direito

Internacional Humanitario.

| — Introducédo

Apds os atentados de 11 de Setembro de 2001, os Estados Unidos da América
(doravante EUA) deram inicio a denominada “Guerra ao Terror”, que passou a orientar
muitas decisdes no ambito de sua politica externa. Neste contexto, 0s suspeitos de
terrorismo foram alvo de uma intensa ofensiva destinada a deté-los e processa-los.

Conhecem-se, contudo — através, principalmente, de noticias divulgadas pela midia —



dendncias de abusos sofridos pelos referidos suspeitos, sobretudo por aqueles mantidos
em Guantanamo. Altas autoridades norte-americanas procuram provar que tais atos nao
violam o Direito Internacional, recorrendo, para tanto, a argumentos juridicos.
Considerando a relevancia e atualidade da relatada situacéo, o presente artigo se
propde a desenvolver uma analise cientifica e juridica das justificativas por tras das
politicas norte-americanas de repressdo ao terrorismo, a fim de demonstrar que estas
sdo, de fato, inconsistentes com as normas que integram o Sistema Internacional de
Protecdo aos Direitos Humanos e o Direito Internacional Humanitario. O artigo se
encontra dividido em trés partes, referentes as principais estratégias norte-americanas
para a legitimacdo dos maus-tratos. A primeira trata da flexibilizacdo da definicdo de
maus-tratos, expondo a definicdo atualmente aceita pela comunidade internacional,
assim como aquela desenvolvida por autoridades norte-americanas. Esta Ultima, por ser
mais restrita, acaba apresentando, como consistentes com o Direito Internacional,

determinadas praticas, que do contrario seriam tidas como desumanas. A segunda parte

relata o processo de flexibilizacdo do status que a proibicdo do tratamento desumano
ocupa na hierarquia das normas internacionais. Tal proibi¢cdo foi elevada a condi¢éo de
norma peremptoria de Direito Internacional, sendo, em consequéncia, inderrogavel.
Contudo, o surgimento de novas alegorias, com destaque a ficcdo do ticking bomb, tem
difundido a crenca de que a tortura pode ser admita em determinadas circunstancias.

Finalmente, a terceira parte discute a flexibilizagdo das proprias exigéncias normativas

internacionais. Ela se divide em trés sub-itens. Os dois primeiros apresentam as normas
aplicaveis a situacdo em tela, advindas, respectivamente, do Sistema Internacional de
Protecdo aos Direitos Humanos e do Direito Internacional Humanitario. O Gltimo item
trata da forma como as politicas norte-americanas flexibilizam o escopo de aplicacéo e
interpretacéo das referidas normas.

Il — Da Flexibilizacdo da Definicdo de Maus-Tratos

A. O Conceito de Maus-Tratos aceito pela Comunidade Internacional

A proibicdo da pratica de maus-tratos se encontra positivada em indmeros
instrumentos internacionais relacionados a protecdo da pessoa humana. Nesse sentido, o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (doravante PIDCP) estabelece, em seu

artigo 7, que “ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos



cruéis, desumanos ou degradantes™

. A mesma exigéncia é imposta pelo artigo 3 da
Convencao Européia sobre Direitos Humanos® e, pelo artigo 5 do Pacto de Sdo José da
Costa Rica’. Este Gltimo enfatiza, ainda, que “toda pessoa tem o direito de que se
respeite sua integridade fisica, psiquica e moral™.

Pode-se concluir, a partir da analise destes documentos, que 0s maus-tratos
representam um género do qual sdo espécies: (i) o tratamento degradante; (ii) o
tratamento desumano, também denominado cruel e, finalmente, (iii) a tortura. Faz-se
mister, portanto, estudar o significado de cada uma destes tipos de maus-tratos, de modo
a se compreender melhor a norma que proibe a sua pratica.

De acordo com a jurisprudéncia da Corte Européia de Direitos Humanos
(doravante CEDH), no momento em que se é apresentada uma denuncia de violacdo da
integridade fisica, psiquica ou moral de determinado individuo, a primeira providéncia a
ser tomada é averiguar se a conduta em questdo contraria a norma referente a proibicao
de maus-tratos®. Para tanto, varios fatores devem ser apreciados, dentre os quais se
destacam: “a duracdo do tratamento, os seus efeitos fisicos ou mentais e, em alguns

casos, 0 sexo, idade e estado de saude da vitima™®

(traducdo livre). Uma vez concluido
este exame, deve-se classificar a conduta como degradante, desumana ou tortura. Tal

classificacdo € conduzida segundo uma analise de cada caso, levando em consideracéo

* Estudante de Direito da UFMG. Membro dos Grupos de Estudo de Direito Internacional (GEDI),
Direito Internacional Ambiental (GEDAI), de Direitos Humanos (GEDI-DH) e da Corte Internacional de
Justica (GEDI-CL)).

** Todas as traducBes de documentos internacionais citadas no presente artigo que nao vierem
acompanhadas pela observacéo “traducdo livre” sdo oficiais.

! Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Nova York, 16 Dez. 1966, em vigor 23 Mar. 1976. 999
UN.T.S. 171, art.7.

2 Convencéo para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais (Convengdo Européia
sobre Direitos Humanos). Roma, 4 nov. 1950, art.3: “ninguém serd submetido a tortura e nem a outro
tratamento ou pena desumano ou degradante” (traducéo livre).

¥ Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. San José da Costa Rica, 22 nov. 1969, em vigor 18 jul.
1978, UNTS 17955, art.5(2): “Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a
dignidade inerente ao ser humano”.

* Ibidem, art.5(1).

® LONG, Debra. Guia de Jurisprudencia sobre la tortura y los malos tratos: Articulo 3 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Genebra: APT, 2002, p.13.

® Case of Ireland v. the United Kingdom. Corte Européia de Direitos Humanos, [1978] ECHR 1, 1978,
para.162.



todas as circunstancias especificas em que a conduta vexatoria foi realizada’, incluindo
os fatores supra citados®.

Consequentemente, ndo se pode estipular, a priori, quais atos sdo inseridos na
definicdo de tortura e quais deles podem ser definidos como degradantes ou desumanos.
Contudo, podem-se identificar algumas caracteristicas reiteradamente associadas a cada
um destes tipos de maus-tratos.

Comecando pelo conceito de tortura, para que ele se aplique a uma conduta, esta

deve reunir quatro elementos cumulativos. Primeiro, 0 envolvimento de um funcionario
publico, que dela participa de forma comissiva — praticando-a ou instigando-a — ou
omissiva — tolerando-a ou a ela consentindo. Segundo, a intencdo. Terceiro, 0

sofrimento de graves seqielas pela vitima, sejam elas de natureza fisica, moral ou

psicoldgica. Por fim, uma finalidade de obter informacao ou confissdo da vitima ou de

terceiro, castigar, intimidar, coagir ou discriminar’. Este entendimento é
consubstanciado na jurisprudéncia e em instrumentos internacionais. De fato, de acordo
com o artigo 1 da Convencdo da Organizacdo das Nacbes Unidas (doravante ONU)

contra a Tortura:

“o termo “tortura” designa qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos
agudos, fisicos ou mentais, sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa a
fim de obter, dela ou de terceira pessoa, informacfes ou confissBes; de
castiga-la por ato que ela ou terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita
de ter cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por
qualquer motivo baseado em discriminagdo de qualquer natureza; quando tais
dores ou sofrimentos sdo infligidos por um funcionario publico ou outra
pessoa no exercicio de fungdes publicas, ou por sua instigacdo, ou com o seu
consentimento ou aquiescéncia”™.

Da mesma forma, a Convengdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura

estipula que:

“entender-se-a por tortura todo ato pelo qual sdo infligidos intencionalmente,
a uma pessoa, penas ou sofrimentos fisicos ou mentais, com fins de
investigacdo criminal, como meio de intimidacdo, como castigo pessoal,
como medida preventiva, como pena ou com qualquer outro fim. Entender-
se-a também como tortura a aplicacdo, sobre uma pessoa, de métodos
tendentes a anular a personalidade da vitima, ou a diminuir sua capacidade
fisica ou mental, embora néo causem dor fisica ou angUstia psiquica”*.

" QUIROGA, Cecilia Medina. La Convencién Americana: Vida, integridad personal, libertad
personal, debido proceso y recurso judicial. San José: Centro de Derechos Humanos, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, 2005, p.156.

8 Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Perii. Corte Interamericana de Direitos Humanos, Serie C
No. 110, 2004, para.113.

¥ QUIROGA, supra nota 7, p.145.

19 Convencéo das Nagdes Unidas contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Crugis, Desumanos ou
Degradantes. Nova York, 10 Dez. 1984. 1465 U.N.T.S. 85, art.1.

1 Convengdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura. Colémbia, 09 Dez. 1985, em vigor 28 Fev.
1987. O.A.S. Treaty Series No. 67, art.2.



Este dispositivo é complementado pelo artigo 3 da mesma Convencdo, que
define os responsaveis pelos crimes de tortura, a saber: “(a) os empregados ou
funcionarios publicos que, atuando nesse carater, ordenem sua comissdo ou instiguem
ou induzam a ele, cometam-no diretamente ou, podendo impedi-lo, ndo o fagcam” e “(b)
as pessoas que, por instigacdo dos funcionarios ou empregados publicos a que se refere
a alinea a, ordenem sua comissdo, instiguem ou induzam a ele, cometam-no diretamente
ou nele sejam ctmplices™*2.

De igual relevancia é a posicdo manifestada pela jurisprudéncia. No caso
Selmouni v. France — concernente a prisao, em territorio francés, do cidaddo holandés e
marroquino Ahmed Selmouni por trafico de drogas — a CEDH decidiu que os maus-
tratos dispensados ao Sr. Selmouni por policiais franceses “devem ser considerados atos

de tortura”®

(traducdo livre). Antes de chegar a esta concluséo, a Corte verificou se 0s
quatro elementos constitutivos da tortura eram satisfeitos naquela ocasido. Para tanto,
determinou que 0s maus-tratos em questdo foram infligidos ao Sr. Selmouni (i) “por

»l4

oficiais da policia na performance de suas funcbes (traducdo livre) e,

consequentemente, por agentes publicos; (ii) intencionalmente®; (iii) causando-lhe

»16

“severa dor e sofrimento”, “particularmente sérios e cruéis”™ (traducéo livre) e (iv)

“com 0 proposito, inter alia, de fazé-lo confessar a ofensa que ele era suspeito de haver

cometido™’

(traducdo livre).

Levando em conta estes quatro elementos, deve-se observar que, ao longo dos
ultimos anos, eles foram apresentados, alternadamente, como tracos distintivos da
tortura. Nesse sentido, dois casos merecem atencdo por consagrarem critérios distintos
para o estabelecimento da ténue linha que separa a tortura dos demais tipos de maus-
tratos. O primeiro é 0 Greek Case, no qual a antiga Comissdo Européia de Direitos

Humanos™ foi chamada a avaliar a atuacdo das forcas de seguranca gregas apés o golpe

12 Ibidem, art.3.

3 Case of Selmouni v. France. Corte Européia de Direitos Humanos, [1999] ECHR 66, 1999, para.105.
Y Ibidem, para.98.

' Ibidem, para.98.

' Ibidem, para.105.

7 Ibidem, para.105.

'8 Quando os individuos n&o tinham acesso direto & CEDH, a Comissdo Européia de Direitos Humanos
atuava como um o6rgdo intermediério entre eles. Ela recebia as peticdes e apresentava aquelas que
considerava bem fundadas a Corte. A Comissao foi extinta em 1998, pelo Protocolo 11 a Convencéo
Européia de Direitos Humanos. Dentre as disposicdes relevantes do documento, destacam-se: o
predmbulo, em que é reafirmada a necessidade “de substituir a Comisséo e Corte Européias de Direitos
Humanos existentes por uma nova Corte permanente” (traducéo livre); artigo 2, segundo o qual ao invés
de serem previamente remetidas a Comissdo, as peticdes seriam diretamente apresentadas a Corte; artigo

6



de 1967. Ele inaugurou o entendimento de que o elemento fundamental da tortura ndo é
necessariamente a natureza ou gravidade do ato, mas sim o propdsito especifico
vinculado a ele’®. De fato, naquela ocasido, afirmou-se que “a tortura (...) tem seu
proprio objetivo, como pode ser a obtencdo de informagdo ou confissdes, ou bem de
infligir algum tipo de pena e, costuma se tratar, em geral, de uma forma agravada de
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tratamento desumano”“” (traducdo livre). Em outras palavras, antes de tudo, a tortura

seria “o uso deliberado, com um fim especifico, do tratamento desumano”

(traducéo
livre).

Todavia, como observado pela juiza da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (doravante Corte IDH), Cecilia Medina, ¢ dificil estabelecer a distin¢do entre
tortura e os outros tipos de maus-tratos “examinando a finalidade que persegue o ato ja
que (...) o tratamento desumano ou degradante também pode ter uma intencionalidade

similar a da tortura™?

(tradug&o livre). Por isso, a CEDH passou a adotar o grau de
gravidade do ato como critério para classifica-lo como tortura ou tratamento desumano
ou degradante, a partir do caso Ireland v. United Kingdom®. Este contencioso foi
instituido a partir da reclamacéo, introduzida pela Irlanda, de que a forma com que as
tropas britanicas tratavam os suspeitos de envolvimento com o grupo rebelde IRA
(Exército Republicano Irlandés, em sua sigla em inglés), durante os interrogatorios,
atentava contra o artigo 3 da Convencdo Européia de Direitos Humanos. No caso em
tela, a Corte afirmou que a distin¢do entre a noc¢do de tortura e de tratamento desumano
ou degradante, “deriva principalmente de uma diferenca na intensidade do sofrimento

infligido (grifo nosso)”?*

(traducdo livre). Baseada nesta ideia, a Corte decidiu que as
cinco técnicas usadas durante o interrogatorio e descritas na peticdo da Irlanda —
privagdo de sono; privacdo de alimento e bebida; exposicdo a barulho; cobertura da
cabeca e posicdes de estresse — embora constituissem tratamentos desumanos e
degradantes e fossem utilizadas com o intuito de obter informacg6es e confissdes, nao

poderiam ser classificados como tortura. Afinal, “ndo haviam ocasionado sofrimento de

5, que determina o término do mandato dos membros da Comissdo com a entrada em vigor do Protocolo,
assim como o destino das peticGes que se encontravam até entdo sob o escrutinio da Comissdo. Ver:
Protocolo No. 11 & Convencdo para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais, em
vigor 1 Nov. 1998. E.T.S. 155.

1% Guia de Jurisprudencia, supra note 5, p.14.

2 Greek Case. Anuério da Convencéo Européia de Direitos Humanos, No. 12, 1969, p.186.

2 EVANS, M; MORGAN, R. Preventing Torture. Oxford: Clarendon Press, 1998, p.77.

2 QUIROGA, supra nota 7, p.150.

3 Ireland v. United Kingdom, supra nota 6.

% Ibidem, para.167.



intensidade e crueldade particulares implicitas pela palavra tortura como tal

compreendida”?®

(traducdo livre).

Tornou-se entdo possivel o estabelecimento de uma gradacao entre as diversas
formas de maus-tratos. O menos sério deles seria o tratamento degradante, sendo
seguido pelo tratamento desumano ou cruel e, finalmente, pela tortura®.

E conveniente notar que alguns juizes discordaram das conclusdes da CEDH.
Nas palavras do Juiz Evrigenis, “a nocdo de tortura que emerge do julgamento é, na

verdade, bastante limitada”?’

(traducdo livre). Similarmente, o ponto central da opinido
dissidente do Juiz Zekia se assenta precisamente nas controvérsias acerca do conceito de
tortura. Ele comeca por questionar a iniciativa da Corte de se afastar da conclusao
unanimemente adotada pela Comissdo de que as cinco técnicas constituiam tortura,
concluséo esta que ndo foi contestada por nenhuma das Partes do caso. Ele chama
atencéo, ainda, para o fato de que “apesar de o grau de intensidade e a duracdo de tal
sofrimento constituirem elementos basicos da tortura, muitos outros fatores relevantes
tinham que ser levados em conta” (traducdo livre). Dentre eles, estariam: “a natureza do
tratamento vexatorio infligido, os métodos empregados, (...) a idade, sexo e condigédo de

salide da pessoa exposta a ele”?

(traducdo livre). O juiz conclui, entdo, que “nédo
partilhava da visdo de que a intensidade do sofrimento fisico ou mental € um requisito
para um caso de tratamento vexatorio corresponder a “tortura” (...). A natureza da
tortura admite gradagcdo em sua intensidade, em sua severidade e nos métodos

adotados”?®

(traducdo livre).

A despeito destas manifestacdes dissidentes, a jurisprudéncia da CEDH®, da
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (doravante CIDH)* e da Corte IDH*
reafirmaram o critério da intensidade do sofrimento. Este foi atualmente flexibilizado,

de modo a se harmonizar com a idéia de que a tortura também é marcada pela existéncia

% Ibidem, para.167.

% Caso Luis Lizardo Cabrera. Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, Caso 10.832, 1997,
para.79; Greek Case, supra nota 20, p.186.

*" Ibidem. Separate Opinion of Judge Evrigenis.

%8 Ibidem. Separate Opinion of Judge Zekia, item A.

% Ibidem. Separate Opinion of Judge Zekia, item B.

% Aksoy v. Turkey. Corte Européia de Direitos Humanos, [1996] ECHR 68, 1996, paras.63-64; Case of
Aydin v. Turkey. Corte Européia de Direitos Humanos, [1997] ECHR 75, para.82.

31 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Relatério sobre Terrorismo e Direitos Humanos, 22
out. 2002. OEA/Ser.L/V/11.116 Doc. 5 rev. 1 corr., para.158; Luis Lizardo Cabrera, supra nota 26,
para.80.

%2 Caso Loayza Tamayo. Corte Interamericana de Direitos Humanos, Serie C No. 33, 2000, para.57; Caso
Ximenes Lopes v. Brasil. Corte Interamericana de Direitos Humanos, Serie C No. 149, 2006, para.127;



de um especial fim de agir, idéia esta que foi de certa forma retomada no caso Selmouni
v. France®, em que referéncia foi feita ao artigo 1 da Convencdo da ONU contra a
Tortura®. Igualmente revelador neste sentido foi o caso Ilhan v. Turkey, em que a
CEDH enfatizou que “em acréscimo a severidade do tratamento, ha um elemento
intencional, como reconhecido na Convencdo das Nac¢des Unidas contra a Tortura e

outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes”®

(traducdo livre). O
sistema das NacGes Unidas de protecdo a pessoa humana acompanhou esta tendéncia,
tendo o Comité de Direitos Humanos observado que as distin¢Bes entre as espécies de
maus-tratos “dependem da natureza, propésito, e severidade do tratamento aplicado™®
(traducdo livre).

Sob este paradigma, pode-se definir tratamento desumano como “aquele que
deliberadamente causa sofrimento fisico e particularmente grave, que, dado a situacao
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particular, é injustificado™" (traducdo livre). Pode-se dizer, por outro lado, que o

tratamento dispensado a determinado individuo é degradante, “se 0 humilhar de maneira
grave diante de terceiros ou o levar a atuar contra a sua vontade ou consciéncia”*®
(traducdo livre). Esta concepcdo foi reiterada posteriormente pela CEDH, por exemplo,
nos casos Tyrer v. United KingdomSg, Campbell and Cosans v. United Kingd0m4o e
Ireland v. United Kingdom. Neste, particularmente, o tratamento degradante foi descrito
como aquele que “provoca em suas vitimas sentimentos de medo, angustia e
inferioridade, capazes de humilhar e rebaixa-los e possivelmente romper sua resisténcia

fisica ou psicoldgica™**

(traducéo livre).
Todavia, é importante notar que o género dos maus-tratos e suas espécies estdo
sujeitos a uma interpretacdo evolutiva. Neste sentido, é paradigmatica a assertiva feita

no caso Selmouni v. France pela CEDH, segundo a qual:

Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago. Corte Interamericana de Direitos Humanos, Serie C No. 123, 2005,
para.69.

%% Guia de Jurisprudencia, supra nota 5, p.16.

3 Selmouni v. France, supra nota 13, paras.97,101.

% Case of Ilhan v. Turkey. Corte Européia de Direitos Humanos, [2000] ECHR 354, 2000, para.85.

% General Comment No. 20: Replaces general comment 7 concerning prohibition of torture and cruel
treatment or punishment (Art. 7), 1992. Disponivel em
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/6924291970754969¢12563ed004c8ae5?0Opendocument,
acesso em 25 Ago. 2007, para.4.

3" Greek Case, supra nota 20, p.186; Luiz Lizardo Cabrera, supra nota 26, para.77.

38 Greek Case, supra nota 20, p.186.

% Case of Tyrer v. The United Kingdom. Corte Européia de Direitos Humanos, [1978] ECHR 2, 1978,
para.30.

0 Case of Campbell and Cosans v. The United Kingdom. Corte Européia de Direitos Humanos, [1982]
ECHR 1, 1982, para.28.

* Ireland v. United Kingdom, supra nota 6, para.167.



“levando em consideragdo que a Convencdo [a Convencdo Européia de
Direitos Humanos] € ‘um instrumento vivo que deve ser interpretado a luz
das condi¢cfes hodiernas’ (...), a Corte considera que certos atos que eram
classificados no passado como ‘tratamento desumano ou degradante’ em
oposicédo a tortura poderiam ser classificados de forma diferente no futuro.
Ela adere a visdo de que os altos e crescentes padrdes requeridos na area de
protecdo dos direitos humanos e liberdades fundamentais, de acordo e
inevitavelmente, requerem maior firmeza na determinacdo da violacdo de
valores fundamentais as sociedades democraticas™* (traducéo livre).

Consequentemente, a categoria de tortura foi ampliada para abranger novos atos.
Como ja demonstrado supra, a CEDH decidiu que as praticas adotadas no interrogatorio
do Sr. Selmouni poderiam ser classificadas como tortura. Dentre elas estdo: apanhar, ser
chutado e espancado com objetos, sofrer assédios e violacdes sexuais e ser ameacado
com um magarico e, posteriormente, com uma seringa®. Igualmente importante é o fato
de a Corte IDH ter reconhecido no caso Marritza v. Guatemala “que as ameagas € 0
perigo real de submeter uma pessoa a lesbes fisicas produz, em determinadas
circunstancias, uma angustia moral de tal grau que pode ser considerada ‘tortura

psicolégica™**

(traducdo livre).

Ademais, o0 Comissario Especial das Nac¢Ges Unidas sobre Tortura elaborou uma
lista exemplificativa de praticas envolvendo a imposicéo de sofrimento suficientemente
grave para constituirem a ofensa de tortura. Nesta lista — que foi expressamente adotada
pelo Tribunal Penal Internacional para a ex-Yugoslavia (TP1Y), no caso Prosecutor v.
Delalic® - esto incluidas as seguintes técnicas: exposicdo & luz ou barulho excessivos;
privacdo prolongada de descanso ou sono, comida, higiene, ou assisténcia técnica;
isolamento total; ser mantido sob constante incerteza em termos de tempo e espaco;
ameacas de torturar ou matar familiares; e execugdes simuladas®.

Finalmente, sdo de grande valor e atualidade as idéias do Juiz Evrigenis, que ja
se mostrava a frente de seu tempo, ao enfatizar, no caso Ireland v. United Kingdom que:

“tortura ndo pressupde mais violéncia (...). Tortura pode ser praticada — e de fato é
praticada - usando-se técnicas sutis desenvolvidas em laboratérios

42 Selmouni v. France, supra nota 13, para.101. Este entendimento foi reafirmado no caso Cantoral
Benavides, perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Cantoral Benavides. Corte
Interamericana de Direitos Humanos, Serie C No. 69, 2000, para.99.

43 Selmouni v. France, supra nota 13, para.82.

* Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Serie C No. 101,
2003, para.92.

*® Prosecutor v. Delalic. Tribunal Penal Internacional para a ex-Yugosléavia (Trial Chamber), Case N° IT-
96-21-T 467, 1998, para.467.

*® Torture and other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment, Report of the Special
Rapporteur, Mr. P. Kooijmans, appointed pursuant to Commission on Human Rights Res. 1985/33
E/CN.4/1986/15, 19 Fev. 1986, para.119.
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multidisciplinares que alegam ser cientificos. Por meio das novas formas de
sofrimento que tém pouco em comum com a dor fisica causada pela tortura
convencional, a tortura visa induzir, ainda que temporariamente (grifo nosso), a
desintegracdo da personalidade de um individuo, a destruicdo de seu equilibrio
mental e psicoldgico e a aniquilagdo de sua vontade™’ (traducéo livre).

Ele observa ainda que uma interpretacao de tortura em que nao fossem incluidas
estas praticas tecnologicamente sofisticadas acabaria por negligenciar “a situacéo
hodierna e as abordagens historicas em que a Convengdo Européia de Direitos Humanos

»48

deveria ser implementada™™ (tradug&o livre).

B. O Conceito de Maus-Tratos adotado pelos Estados Unidos da América

Considerando as informacdes apresentadas até entdo, pode-se concluir que o
conceito de tortura adotado pelos EUA contraria as tendéncias atualmente seguidas pela
doutrina e pela jurisprudéncia internacionais.

Atencdo deve ser dispensada a0 Memorandum enviado pelo Advogado-Geral
Adjunto, Jay Bybee ao Conselheiro da Casa Branca Alberto R. Gonzales, em que é
discutida a aplicagédo da Convencdo da ONU contra a Tortura, como implementada
pelas Se¢Bes 2340-2340A do Cddigo Penal, aos interrogatérios conduzidos sob os

auspicios da guerra contra o terrorismo*. Jay Bybee afirma, no documento em tela que:

“para um ato constituir tortura (...) ele deve infligir dor que € dificil de suportar.
Dor fisica correspondente a tortura deve ser equivalente em intensidade a dor
acompanhando sérias lesGes fisicas, como falha dos orgdos, prejuizos a funcées
corporais ou até mesmo a morte (grifos nossos). Para sofrimento ou dor
puramente mental corresponder a tortura (...), deve resultar em significativo dano
psicoldgico de longa duragdo, e.g. durando por meses ou até mesmo anos (grifos
nossos)”* (tradugo livre).

Ao longo do texto, esta idéia é reiterada. Dentre os trechos relevantes neste
sentido estdo aqueles em que se afirma categoricamente que determinados atos “devem
ser de uma natureza extrema para atingirem o nivel de tortura” e que as referidas Se¢des
2340-2340A “proibem apenas atos extremos” (traducdo livre) ou “criminalizam as

151

condutas mais egrégias™” (traducdo livre). Igualmente reveladora é a concluséo,

segundo a qual para se constatar a pratica da tortura:

*" Ireland v. United Kingdom, supra nota 6. Separate Opinion of Judge Evrigenis.

8 Ibidem.

* Office of the Assistant Attorney-General. Memorandum for Alberto R. Gonzales, Counsel for the
President: Standards of Conduct for Interrogation under 18 U.S.C. 2340-2340A, 2002, p.1.

% Ibidem, p.1.

*! Ibidem, pp.1-2.

11



“a vitima deve experimentar intensa dor ou sofrimento do tipo que é equivalente a
dor que seria associada com lesdes fisicas sérias, tdo severas quanto a morte, falha
dos 6rgdos ou dano permanente resultando na perda de fungdes corporais (...). Se
a dor ou sofrimento é psicolégico, o sofrimento deve resultar de um dos atos
estabelecidos no Estatuto. Adicionalmente, estes atos devem causar sofrimento
mental duradouro (...). Resumidamente, lendo a definicdo de tortura como um
todo, é certo que o termo abrange apenas atos extremos”** (tradugéo livre) .

A noc¢do de tortura consagrada no Memorandum em analise percorre um
caminho contrario aquele seguido pelo Sistema Internacional de Protecdo aos Direitos
Humanos por dois motivos principais. Primeiramente, ele define a priori 0s atos que
podem ser incluidos na categoria de tortura, ao invés de reservar tal determinacdo ao
caso concreto, conforme a analise de suas circunstancias endogenas e exogenas. De
fato, no caso Luis Lizardo Cabrera, a CIDH ja havia estatuido que “tanto a Convencao
Americana quanto a Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura lhe
haviam dado certa latitude para determinar se, em vistas da sua seriedade ou
intensidade, um ato ou pratica constitui tortura ou tratamento cruel ou degradante”
(traducdo livre). Portanto, “esta classificagdo deveria ser feita em uma base de caso-a-
caso, levando em conta as suas peculiaridades, a duracdo do sofrimento, os efeitos
psiquicos e psicolégicos em cada vitima especifica, e as circunstancias pessoais da
vitima” (tradugdo livre)*,

Em segundo lugar, 0 Memorandum restringe excessivamente o ambito da tortura
ao estabelecer expressamente que ele s6 abarca o0s atos mais extremos. Em verdade,
embora ndo se aproximassem necessariamente da dor que acompanha a morte, falha de
6rgdos e comprometimento de fungbes fisioldgicas essenciais, alguns atos — e.g.
privacdo de higiene, sono e alimentacdo — ja foram definidos como tortura por
renomados Orgdos integrantes do Sistema Internacional de Protecdo aos Direitos
Humanos, como o Comisséario Especial das Nagdes Unidas sobre Tortura. Além disso,
como ja observado pelo Juiz Evrigenis, certo sofrimento psicolégico pode ser
classificado como tortura, mesmo que seja temporario.

Deve-se atentar para o fato de 0 Memorandum formulado por Jay Bybee ter sido
abandonado em 2004, em virtude do desconforto e comocdo publica dele advindos. Ele
foi substituido por um Memorandum formulado pelo entdo Advogado-Geral Adjunto
Daniel Levin ao Vice Advogado-Geral James B. Comey>*. Todavia, estes eventos néo

>2 Ibidem, p.13.

>3 Luis Lizardo Cabrero, supra nota 26, paras.82-83.

> Office of the Assitant Attorney General. Memorandum for James B. Comey Deputy Attorney General:
Legal Standards Applicable under 18 U.S.C 2340-2340A, 2004.
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desqualificam a importancia — para uma discussao sobre a relacdo entre o direito a um
tratamento humano e as politicas norte-americanas de combate ao terrorismo — das
conclusGes registradas por Bybee. Em primeiro lugar, elas sdo dignas de ponderagéo por
virem de uma autoridade tdo importante no cenéario politico dos EUA. Realmente, ndo
se podem negligenciar assertivas como as expostas, quando elas sdo feitas pelo
Advogado-Geral Adjunto.

Além disso, apesar de o sequndo Memorandum propor a revisao de conceitos
sustentados pelo primeiro, na prética, ele ndo traz mudancas substanciais. Ao contrério,
mantém algumas concepcdes que foram objeto de criticas. Como aponta David Luban,
“0 Memo de Levin representa a emenda cosmética minima do Memo de Bybee”
(traducdo livre), retirando “apenas 0s argumentos que os jornalistas atacaram”. Portanto
“seria um erro dramatico supor que o Departamento de Justica abandonou suas visdes

meramente porque rejeitou 0 Memo de Bybee”™

(traducdo livre).

Embora Levin teoricamente condene a visao restritiva de tortura estabelecida por
Bybee, ele explicita a natureza extrema das condutas abrangidas pelo conceito. Ele
sugere, como exemplos destas condutas, “espancamentos severos na genitélia, cabega e
outras partes do corpo, com canos de mental, nés de latdo, bastdes, tacos de baseball e
varios outros itens; remocdo de dentes com alicates; chutes no rosto e costelas; fratura

de ossos e costelas e deslocamento de dedos™®

(traducdo livre). Quanto ao sofrimento
moral e psicoldgico que a tortura pode impor sobre a sua vitima, Levin ndo estipula a
exigéncia da duracdo. Porém, todos os exemplos que ele cita envolvem situa¢es em
que tal sofrimento se estendeu por anos.

Finalmente, a visao restritiva de tortura adotada por Bybee em seu Memorandum
nao representa uma manifestagéo isolada, tendo sido veiculada por diversas autoridades
norte-americanas em diferentes momentos. Como o préprio Luban menciona, o Vice
Advogado-Geral Adjunto, Mark Richard — em apresentacéo feita no Senado quando da
deliberacdo sobre a adocdo da Convencdo da ONU contra a Tortura — alegou que: “a
tortura é compreendida como sendo aquela crueldade barbara que se encontra no topo
da pirdmide de condutas vexatorias envolvendo os direitos humanos” (tradugdo livre).
De maneira semelhante, o Comité de RelacGes Exteriores do Senado expressou a idéia

de que “para um ato ser tortura, deve ser uma forma extrema de tratamento cruel e

> LUBAN, David. Liberalism, Torture, and The Ticking Bomb. Virginia Law Review, Virginia, 1428-
1462, 2005, pp.1456-1457.
5 Memorandum Daniel Levin, supra nota 54, p.10.
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desumano, causando dor severa e intencionada a causar dor e sofrimento severos™’

(traducdo livre).

Por todo o exposto, pode-se concluir que a definicdo de tortura adotada pelo
governo norte-americano, apesar de sustentada por argumentos juridicos, nao
acompanha a interpretacdo evolutiva defendida por 6rgaos de solucdo de controveérsias
internacionais. Esta divergéncia resulta na restricdo das exigéncias impostas pela Regra
do Direito quando da adocdo de estratégias de combate ao terrorismo e,
consequentemente, na flexibilizacdo da norma de proibigdo dos maus-tratos em tais

situacoes.

111 — Da Flexibilizacdo do Status da Norma de Proibicdo dos Maus-T ratos

Uma norma de jus cogens deve ser compreendida como uma “aceita e
reconhecida pela comunidade internacional dos Estados no seu todo como norma cuja
derrogacdo ndo é permitida e que s6 pode ser modificada por uma nova norma de direito
internacional geral com a mesma natureza™®®. Convém ressaltar que ela é superior as
demais normas de Direito Internacional. Nas palavras do TPIY, uma norma de jus
cogens Se encontra em “um nivel mais elevado na hierarquia internacional do que o
direito convencional ou até mesmo normas costumeiras ordinarias” (traducdo livre), de
modo que ela “né@o pode ser derrogada por Estados através de tratados internacionais ou
costumes local ou especial ou até mesmo por regras costumeiras gerais nao dotadas da

mesma forca normativa”*®

(traducdo livre).
A norma de proibicdo da pratica de maus-tratos atingiu o status de jus cogens.
Ha diversos casos relevantes neste sentido,®® dentre os quais se destaca Ximenes Lopes

v. Brasil. Neste, a Corte IDH enfatizou que:

5 Ibidem, p.7.

%8 Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados. Viena, 23 de Maio de 1969, em vigor 27 jan. 1980.
8 ILM 679 (1969), art.53.

% Prosecutor v. Aldo Furundzija. Tribunal Penal para a ex-Yugoslavia (Trial Chamber), Case No. 1T-95-
17/1, 1998, para.153.

% Caso Baldeén Garcia vs. Perii. Corte Interamericana de Direitos Humanos, Serie C No. 147, 20086,
para.117; Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Peru. Corte Interamericana de Direitos Humanos, Serie
C No. 137, 2005, para.222; Caesar v. Trinidad y Tobago, supra nota 32. Opinido Separada do Juiz
Antbnio Augusto Cancado Trindade, para.86; Maritza Urrutia, supra nota 44, para.92; Caso Fermin
Ramirez vs. Guatemala. Corte Interamericana de Direitos Humanos, Serie C No. 126, 2005, para.117;
Caso Lori Berenson Mejia vs. Perii. Corte Interamericana de Direitos Humanos, Serie C No. 119, 2004,
para.100; Caso de la Cruz Flores vs. Peru. Corte Interamericana de Direitos Humanos, Serie C No. 115,
2004, para.125; Caso Tibi vs. Ecuador. Corte Interamericana de Direitos Humanos, Serie C No. 114,
2004, para.143;
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“A Convencdo Americana, por sua vez, reconhece expressamente o direito a
integridade pessoal, bem juridico cuja protecdo encerra a finalidade principal da
proibicdo imperativa da tortura e penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes. Este Tribunal considerou de maneira constante em sua

jurisprudéncia que essa proibigdo pertence hoje ao dominio do ius cogens. O

direito & integridade pessoal ndo pode ser suspenso em circunstancia alguma®.

Esta posicdo é compartilhada pelo TPIY, tendo este Gltimo desenvolvido um
vasto corpo de jurisprudéncia sobre a vedagao absoluta dos maus-tratos e, sobretudo, da
tortura. No caso Prosecutor v. Furundzija, 0 Tribunal observou que o reconhecimento
da proibicdo da tortura como manifestacdo do jus cogens “articula a no¢do de que a
proibicdo se tornou um dos paradigmas fundamentais da comunidade internacional”
(traducdo livre), sendo designada para “sinalizar a todos os membros da comunidade
internacional e aos individuos sobre os quais eles tém autoridade que a proibicdo da

tortura é um valor absoluto do qual ninguém pode se desviar”®?

(traducdo livre).

De forma semelhante, no caso Prosecutor v. Milan Simi¢, foi estabelecido que
“o direito de ndo ser submetido a tortura é reconhecido (...) como uma norma de jus
cogens. Ela ndo pode ser tolerada. E um absoluto atentado contra a dignidade da pessoa

humana, seguranca e satide mental das vitimas™®

(traducdo livre).

A concepcdo do TPIY sobre o jus cogens encontra eco na posi¢do sustentada
perante a Corte IDH por seu ex-Presidente Antonio Augusto Cangado Trindade. Em seu
voto na opinido consultiva sobre os Migrantes Indocumentados, ele observou que “a
emergéncia e a consagracdo do jus cogens no Direito Internacional contemporaneo
atende a necessidade de uma verticalizacgdo minima no ordenamento juridico

internacional, erigida sobre pilares em que se fundem o juridico e o ético”®

(traducéo
livre). Este movimento refletiria a “prevaléncia do jus necessarium sobre 0 jus
voluntarium; 0 jus cogens Se apresenta como a expressdo juridica da propria
comunidade internacional como um todo, que, finalmente, toma consciéncia de si

mesma e dos principios e valores fundamentais que a guiam”®

(traducdo livre).
Embora a énfase tenda a recair sobre a tortura, ndo se pode olvidar que todos os
tipos de maus-tratos sdo proibidos por normas peremptorias de Direito Internacional.

Esta constatacdo é defendida por Cecilia Medina, para a qual a distin¢do entre a tortura

81 Ximenes Lopes, supra nota 32, para.126.

82 prosecutor v. Aldo F: urundzija, supra nota 59, para.154.

% Prosecutor v. Milan Simic. Tribunal Penal para a ex-Yugoslavia (Trial Chamber), Case No.IT-95-9/2-
S, 2002, para.34.

% Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados (Opinién Consultiva). Corte
Interamericana de Direitos Humanos, OC-18/03, 2003, para.66.

% Ibidem, para.73.
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e as demais formas de maus-tratos ndo € de qualquer relevancia, tendo repercusséo
apenas no célculo da reparacdo devida a vitima e no comprometimento da reputacéo
internacional do Estado®®. De fato, com a distingdo ndo se pretende subestimar o
impacto advindo dos tratamentos desumano e degradante e nem a importancia das
normas que vedam a sua pratica, mas, ao contrario, associar um estigma especial ao
cometimento da tortura®’.

Consequentemente, a Corte IDH nota, no caso Cantoral Benavides, que
independentemente de atos atentatorios da integridade fisica constituirem tratamento
desumano, tratamento degradante ou tortura, seriam *“estritamente proibidos pelo

Direito Internacional dos Direitos Humanos”®

(traducdo livre). Do mesmo modo, 0
PIDCP néo faz qualquer diferenciacdo entre as condutas proibidas pelo artigo 7, com o
intuito de esclarecer que a pratica de qualquer uma delas seria vedada. Assim, quando
uma dendncia de violagcdo de tal dispositivo é apresentada ao Comité de Direitos
Humanos das Nagdes Unidas (doravante CDH)®, ele apenas declara se esta dentncia
procede ou ndo, sem especificar se naquela ocasido verificou-se a ocorréncia de um
tratamento desumano ou degradante, ou tortura’.

A percepcdo do carater peremptdrio da vedacdo da prética de maus-tratos
encontra respaldo na jurisprudéncia de cortes internas, devendo-se destacar, a este
respeito a decisdo da Suprema Corte de Israel no caso Public Committee Against

Torture v. Israel. Nas palavras da Corte:

“uma investigacdo razoavel é necessariamente livre de tortura, livre de tratamento
cruel e desumano do sujeito e livre de qualquer tratamento degradante possivel.
Ha& uma proibicdo do uso de meios brutais ou desumanos no curso de uma
investigacdo. Dignidade humana inclui também a dignidade do suspeito sendo
interrogado (...). Estas proibi¢des sdo “absolutas”. N&o ha qualquer excegdo a elas

% QUIROGA, supra nota 7, p.153.

" Aksoy v. Turkey, supra nota 30, para.63; Ireland v. United Kingdom, supra nota 6, para.167;
QUIROGA, supra nota 7, p.144; Guia de Jurisprudencia, supra nota 5, p.13.

88 Cantoral Benavides, supra nota 42, para.95.

%0 Comité de Direitos Humanos foi estabelecido pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
sendo responsavel por receber e avaliar relatérios submetidos pelos Estados Partes sobre os avangos e
retrocessos na implementacdo do documento em ambito interno. Tendo examinado os referidos relatdrios,
0 Comité elabora Comentérios Gerais. Estes podem se referir & situagdo dos direitos humanos nos Estados
Partes ou estabelecer interpretagdo acerca das provisfes do Pacto. O Comité é composto por 18 membros,
eleitos entre 0s nacionais dos Estados Partes do Pacto, seguindo uma distribuicéo equitativa dos principais
sistemas legais e formas de civilizagcdo. Tais membros sdo especialistas independentes, geralmente
advogados, e ndo representam os Estados de que sdo nacionais. Para mais informacGes sobre o Comité,
ver: Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, supra nota 1, Parte 1V.

" QUIROGA, supra nota 7, p.147, citando os seguintes casos perante 0 Comité de Direitos Humanos:
Boodlal Sooklal v. Trinidad and Tobago. Comité de Direitos Humanos da Organizacdo das Nacdes
Unidas, Comunicado 928/2000, 2001, para.4.6; Michael Freemantle v. Jamaica. Comité de Direitos
Humanos da Organizacéo das Nag¢6es Unidas, Comunicado 625/1995, 2000, para.7.2.
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e nenhum espaco para balancos. De fato, violéncia dirigida ao corpo ou espirito de
um suspeito ndo constitui uma pratica de investigacao razoavel”™ (traduc&o livre).

Considerando que o Direito Consuetudinario Internacional é o conjunto das
normas formadas a partir de uma pratica estatal uniforme e reiterada, aceita como sendo
o Direito’?, pode-se concluir que todas as normas peremptérias de Direito Internacional
s30 também normas costumeiras’®. Claro esta, portanto, que a norma internacional
concernente & proibicdo dos maus-tratos também possui um caréter consuetudinério’.

Como conseqliéncia advinda de todo o exposto supra, a proibi¢do da préatica de
maus-tratos — assumam estes a forma de tratamento desumano, tratamento degradante
ou tortura — é absoluta. Isto &€ — como serd demonstrado na proxima sec¢do — esta norma
ndo pode ser derrogada em nenhuma circunstancia, nem mesmo em estados de
emergéncia de grande gravidade, como aqueles provocados pelo terrorismo.

Todavia, as estratégias desenvolvidas hodiernamente para conter a ameaca
terrorista mostram-se tendentes a negligenciar o status que a norma referente a vedacao
dos maus-tratos atingiu sob o Direito Internacional, tanto enquanto parte do Direito
Consuetudinério Internacional, como parte do jus cogens. Esta realidade levou Manfred
Nowak, Comissério Especial das Nagdes Unidas sobre Tortura, a pronunciar, perante a
Comissdo de Direitos Humanos das Nagdes Unidas, as seguintes palavras: “pela
primeira vez desde a Segunda Guerra Mundial, este importante consenso da
comunidade internacional [a proibicdo contra a tortura] parece ter sido posto sob
guestionamento por alguns Governos no contexto de suas estratégias contra o

terrorismo”"®

(traducdo livre).
As politicas norte-americanas merecem especial atencdo, por trés motivos: (i)

por subestimarem o carater peremptorio dos tratamentos desumano e degradante; (ii)

"M ISRAEL. Corte Suprema de Israel. Public Committee Against Torture in Israel v. The State of Israel
and The General Security Service. HCJ 5100/94, 1999, p.23.

72 Estatuto da Corte Internacional de Justica. 26 Jun. 1945. 15 U.N.C.1.0. 355, art.38; Case concerning
Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America).
Corte Internacional de Justiga, 1CJ Reports, 1986, pp.97, 108-109; North Sea Continental Shelf Cases
(Federal Republic of Germany/Denmark; Federal Republic of Germany/The Netherlands). Corte
Internacional de Justica, ICJ Reports, 1969, p.43.

" HARRIS, D.J. Cases and Materials on International Law. 5. Ed. London: Sweet & Maxwell, 1998,
p.837.

* Relevante neste sentido por reconhecer o art.3 das Convencdes de Genebra como parte do Direito
Consuetudinério Internacional é o seguinte caso: Prosecutor v. Dario Kordic Mario Cerkez (Decision on
the Joint Defence Motion to Dismiss the Amended Indictment for Lack of Jurisdiction based on the
Limited Jurisdictional Reach of Articles 2 and 3). Tribunal Penal Internacional para a ex-Yugoslavia
(Trial Chamber), 95-14/2, 1999, paras.25-34.

> Statement of the Special Rapporteur on Torture, Manfred Nowak to the 61st Session of the UN
Commission on Human Rights apud FOOT, Rosemary. Torture: The Struggle over a Peremptory Norm in
a Counter-Terrorist Era. Thousand Oaks, London, 2006.
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por restringirem o ambito espacial de aplicacdo da norma peremptoria de proibicao dos
maus-tratos e (iii) por sustentarem que esta norma pode ser derrogada, através da

veiculacdo do paradigma do ticking bomb.
A. A Subestima do Carater Peremptorio dos Tratamentos Desumano e Degradante

Ao contrario do sustentado por érgdos fundamentais na composicdo do Sistema
Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos, as politicas norte-americanas
incorporam a concepcdo de que os tratamentos desumano e degradante sdo menos
condendveis do que a tortura. De fato, a legislacdo norte-americana responsavel por
implementar a Convengdo da ONU contra a Tortura criminaliza apenas a tortura,
excluindo, assim, do seu ambito de punicéo, outras formas de tratamento desumano ou
degradante™. Seguindo esta linha, em seu Memorandum, Jay Bybee defende a idéia de
que aquela Convencéo “proibe apenas os atos mais extremos, reservando as penalidades
criminais apenas a tortura e declinando requerer tais penalidades para tratamentos ou

penas cruéis, desumanos ou degradantes”’’

(traducdo livre). Nesse sentido, a distingédo
entre as diversas formas de maus-tratos teria o propdsito de “estabelecer uma categoria
de atos que ndo devem ser cometidos e os quais Estados devem se esforcar para
prevenir, mas que Estados ndo precisam criminalizar, deixando aqueles atos sem o

estigma das penalidades criminais”’

(traducao livre).

Enquanto a conveniéncia de ratificacdo da Convencao da ONU contra a Tortura
era ponderada pelo Senado, o Comité de RelagGes Exteriores a ele vinculado emitiu
parecer no qual chamava a atencdo para a distin¢do entre a tortura e as formas menos
graves de maus-tratos, que “devem ser deploradas e prevenidas, mas ndo devem ser téo
universal e criminalmente condenadas de modo a acionar as severas consequéncias

legais que a Convencao prevé no caso de tortura™"®

(traducéo livre).

Tais alegagOes podem ser facilmente refutadas pelo CDH. Embora ele néo
estivesse analisando a Convencdo da ONU contra a Tortura, mas sim o PIDCP, ao
formular seu Comentario Geral No. 20, ndo acreditamos que esta diferenca constitua
obstaculo a aceitagdo da validade do Comentério para as nossas discussdes. Neste, a

criminalizag&o da tortura, assim como dos tratamentos desumano e degradante, é tratada

® LUBAN, supra nota 55, p.1458.

" Memorandum Jay Bybee, supra nota 49, p.2.

"8 Ibidem, p.15.

" The Senate Foreign Relations Committee Report. S. Exec. Rep, No. 101-30, p.13 apud Memorandum
Daniel Levin, supra nota 54.
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como uma das medidas mais béasicas e fundamentais a ser tomada pelos Estados. Em
verdade, para efetivamente cumprirem suas obrigacGes sob o Pacto, eles deveriam
recorrer a outras medidas — legislativas, administrativas e judiciais — no sentido de
“prevenir e punir atos de tortura e tratamentos crueis, desumanos e degradantes em

qualquer territério sob a sua jurisdic&o™®.

B. A Restricdo do Ambito Especial da Norma Peremptéria de Proibicdo dos Maus-

Tratos

A desconsideracdo da gravidade dos tratamentos desumano e degradante
também pode ser verificada na argumentacdo, apoiada por algumas autoridades norte-
americanas, de que a proibicdo da pratica de tais tratamentos ndo se aplica aos detentos
mantidos em Guantanamo®'. Reveladora neste sentido é a declaragdo do entéo
Advogado-Geral Alberto Gonzales de que: “como resultado da reserva que o Senado
anexou a CCT® [Convencdo da ONU contra a Tortura], o Departamento de Justica
concluiu que, sob o artigo 16, ndo ha qualquer proibicdo sob a CCT sobre tratamento

cruel, desumano ou degradante a respeito de estrangeiros além mar’®

(traducado livre).
Em Dezembro de 2004, a administracdo do governo Bush ofereceu resisténcia a
um projeto que tramitava no Senado cujo objetivo era estender, aos oficiais da
inteligéncia, proibicbes referentes a pratica de tratamento desumano ou degradante,
exigindo, assim que a C.I1.A (Agéncia Central de Inteligéncia, em sua sigla em inglés) e
0 Pentagono remetessem, ao Congresso, uma descri¢do dos métodos que empregavam.
Condoleezza Rice — assistente do Presidente para Assuntos de Seguranga Nacional —
alegou que a administracdo se opunha a se¢do 1014 da S. 2845 por esta prever protecdo

legal a prisioneiros estrangeiros, a qual eles ndo tém direito sob o Direito aplicavel.

8 General Comment No.20, supra nota 36, paras.8, 13.

81 FOOT, supra nota 75, p.141.

8 Dentre as inGmeras reservas feitas pelos EUA & Convencdo da ONU contra a Tortura, temos de
destacar: “Os Estados Unidos se consideram vinculados a obrigacao sob o artigo 15 de prevenir “pena ou
tratamento cruel, desumano ou degradante”, apenas na medida em que o termo “pena ou tratamento cruel,
desumano ou degradante” significa pena ou tratamento cruel, incomum, desumano ou degradante
proibido pela Quinta, Oitava e/ou Décima Quarta Emendas a Constituicdo dos Estados Unidos”. Ver:
http://www.unhchr.ch/html/menu2/6/cat/treaties/convention-reserv.htm. Acesso em 01 Set. 2007. As
conclusdes de Alberto Gonzales podem ser explicadas pelo fato de que estas emendas ndo tém aplicacéo
extraterritorial.

8 Responses to Senator Richard J. Durbin’s Written Questions for Timothy Flanigan, Nominee to be
Deputy Attorney General. Disponivel em http://balkin.blogspot.com/flanigan.durbin.pdf, acesso em 01
Set. 2007, p.1.
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Estas idéias contrariam flagrantemente os principios da universalidade® e néo-
discriminacao®, além de serem inconsistentes com o ambito espacial das obrigacdes
impostas pela Convencdo da ONU contra a Tortura e pelo PIDCP. Isso porque um
Estado Parte destes instrumentos deve garantir os direitos neles consagrados a todos os
individuos sob sua jurisdicao® e, portanto, sob seu controle efetivo. Tal controle existe,
por exemplo, quando estes individuos se encontram sob a custodia das forcas armadas
do Estado®, mesmo que estas atuem fora do seu territorio®. Neste sentido, a Comissido
Européia de Direitos Humanos decidiu, no caso Ocalan v. Turkey, que a partir do
momento em que oficiais quenianos entregaram o Sr. Ocalan a oficiais turcos, ele
passou a estar sob a autoridade efetiva da Turquia e, conseqlientemente, sob sua
jurisdicao®.

De forma semelhante, como os individuos enclausurados em Guantdnamo se
encontram sob a custddia de oficiais norte-americanos, 0s EUA devem observar as suas
obrigacdes sob a Convencdo da ONU contra a Tortura e 0 PIDCP em suas relagfes com
estes individuos. A este respeito ndo se pode olvidar da decisdo da Suprema Corte dos
EUA, no caso Rasul v. Bush, de que os detentos em Guantanamo tém direitos sob a
Constituicdo, como o de interpor uma acdo de habeas corpus em cortes norte-
americanas. Afinal, apesar de Cuba manter sua soberania sobre Guantanamo, os EUA

tém jurisdicdo sob a regi&o e sob os detentos™.

8 Declaracdo de Viena e Programa de Acéo. Adotada pela Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos
e, Viena, em 25 Jun. 1993. Disponivel em http://www.ohchr.org/english/law/pdf/vienna.pdf, acesso em
16 Nov. 2007. Predmbulo; Declaragdo Universal sobre Direitos Humanos, 10 Dez. 1948. Universal UN
Doc.A/810. At 71 (1948). PreAmbulo.

% STEINER, Henry. The Youth of Rights, 104 Harv. L. Ver. 917, 1991, p.929; Caso Yatama v.
Nicardgua. Corte Interamericana de Direitos Humanos, Series C No. 127, 2005, para.184; Condicion
Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra nota 64, para.101.

8 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory (Advisory
Opinion), Corte Internacional de Justica, ICJ Reports (2004), para.109; BUERGENTHAL, Thomas. To
Respect and to Ensure: State Obligations and Permissible Derogations, in Louis Henkin (ed.) The
International Bill Of Rights: The Covenant On Civil And Political Rights (1981), pp.72, 74; MERON,
Theodor. Extraterritoriality of Human Rights Treaties. 89 Am. J. Int'l L. 78, 1995, p.79.

8 Loizidou v. Turkey. Corte Européia de Direitos Humanos, [1996] ECHR 70, 1996, para.52; Issa and
Others v. Turkey. Corte Européia de Direitos Humanos, [2004] ECHR 629, 2004, para.69; Drozd and
Janousek v. France and Spain. Corte Européia de Direitos Humanos, [1992] ECHR 52, 1992, para.91;
Coard et Al. v. United states, Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, Case 10.951, 1999,
para.37; General Comment No. 31 on the Nature of the General Legal Obligation Imposed on States
Parties to the Covenant, 2004. Disponivel em
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/CCPR.C.21.Rev.1.Add.13.En?Opendocument. Acesso em 25
Dez. 2007, para.10; NARULA, Smita. The Right to Food: Holding Global Actors Accountable Under
International Law. Colum. J. Transnat'l L. 691, 2006, p.730.

8 General Comment No. 31, supra note 87, para.10; Cyprus v Turkey. Comissdo Européia de Direitos
Humanos, App.Nos.6780/74, 6950/75, 1975, p.120.

8 Ocalan v. Turkey. Comissao Européia de Direitos Humanos, App.N0.46221/99, 2003, para.16.

* Rasul v.Bush [2004] 542 U.S.466, 124 S.Ct.2686, pp.2692-2698
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C.O Péradigma do Ticking Bomb

A natureza inderrogavel da vedacdo dos maus-tratos também € questionada na
medida em que estes sdo apresentados como um meio para atingir objetivos mais
nobres, como a protecdo de toda uma nagdo. E, este entendimento ndo tem sido
veiculado apenas pelas autoridades norte-americanas, mas também por representantes
da elite académica® e por meios de comunicagéo constitutivos da opinido ptblica®.

O processo através do qual a pratica dos maus-tratos esta sendo
progressivamente tolerada pela sociedade norte-americana é relatado por David Luban.
Ele chama atencdo, por exemplo, para uma pesquisa realizada com universitarios
cursando uma aula de ética. Eles deveriam apontar a estratégia que consideravam mais
adequada e eficaz no combate ao terrorismo. As opcdes eram: “A) executar 0S seus
perpetradores imediatamente; B) trazé-los para serem julgados nos Estados Unidos; C)
submeter os perpetradores a um tribunal internacional; ou D) torturar e interrogar os
envolvidos (traducdo livre)”. A maioria dos entrevistados optou pelas letras A e D%.
Conclus@es igualmente preocupantes sdo verificadas em outro estudo a que 0 mesmo
autor faz mencédo. Reportado em Novembro de 2001 pelo Christian Science Monitor,
ele indica que trinta e dois por cento dos entrevistados eram a favor de torturar suspeitos
de terrorismo®.

Atencdo também deve ser dispensada a um estudo empreendido em Outubro de
2006 pela BBC (British Broadcasting Corporation, em sua sigla em inglés) com 27 mil
pessoas de 25 paises diferentes. Mais de uma dentre trés pessoas em nove destes paises,
incluindo os EUA, consideravam que determinado grau de tortura é aceitavel se a sua
finalidade for salvar vidas®™. Outra pesquisa, do Pew Research Center, datada de 2005,
indica que aproximadamente metade da populagdo norte-americana pensava ser a
tortura de alguma forma justificada®.

A relatada situacdo atende a trés propositos principais, relacionados a protecéo

dos EUA. O primeiro, de carater geopolitico, € chamar a atencdo do mundo para o

%1 LEVINSON, Sanfor. Torture: A Collection. Oxford: Oxford University Press, 2004, pp.24, 85;
DERSHOWITZ, Alan. Why Terrorism Works. New Haven, CT: Yale University Press, 2002, p.134.
% ALTER, Jonathan. Time to Think about Torture, Newsweek, 5 Nov. 2001.; Is Torture Ever Justified?
The Economist, Jan. 2003.
% LUBAN, supra nota 55, p.1425.
% LUBAN, supra nota 55, pp.1425-1426.
zz Is Torture ever Justified? The Economist, Estados Unidos, 22 Set. 2007, p.71.
Ibidem.
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poderio militar dos EUA, assim como para a severidade com que trata a ameaca
terrorista, de modo a intimidar aqueles que a propagam; o segundo é obstaculizar a acao
do inimigo; e, o terceiro, é assegurar o acesso a informacdes que viabilizem a prevencao
e o combate de atentados terroristas’’. Esta Gltima finalidade, particularmente, é
ilustrada pelo paradigmatico caso da ticking bomb. Imagine a seguinte hipotese:

“O FBI capturou um suspeito de terrorismo em Nova York. Quando a porta de sua

cela é fechada por seus captores, ele declara: “E tarde demais. As bombas ja estdo

correndo. Em questdo de horas, Nova York vai ser destruida. Milhares morreréo.

Eu sei como desativar as bombas, mas eu preferiria morrer do que contar a vocés”.

Podem os captores do terrorista usar tortura para extrair a informacéo vital dele e
evitar o desastre?”®® (tradugao livre).

Provavelmente, o uso da tortura nesta situacdo especifica teria amplo apoio.
Afinal, ela impde uma escolha bastante clara e certa entre a integridade fisica de um
individuo e a vida de milhares de pessoas. Em outras palavras, estar-se-ia perante um
confronto entre duas normas pertencentes ao ambito do jus cogens e, portanto,
ocupando a mesma posicdo na hierarquia das normas internacionais™: (i) o direito a
vida e (ii) o direito de ndo ser submetido a tortura. Quando dois direitos de igual
importancia se confrontam, aplica-se o principio da proporcionalidade. A partir dele,
sacrifica-se um destes direitos, de modo a preservar aquele que, no caso concreto,

viabiliza a preservacdo do valor mais importante para a sociedade®.

E, nas
circunstancias apresentadas pelo paradigma do ticking bomb, seria mais importante
proteger vidas inocentes do que assegurar a integridade fisica de uma Unica pessoa.
Todavia, esta situacdo € caricatural e se encontra dissociada da realidade. Pode-
se concluir, entdo, que ela atende ao objetivo de facilitar a tolerancia da pratica de
maus-tratos, sendo apropriada como instrumento de manipulacdo. O paradigma do
ticking bomb “retrata a tortura como uma exce¢do emergencial, mas usa intuicdes

baseadas no caso excepcional para justificar praticas e procedimentos

% FOQT, supra nota 75, pp.136-137.

% BROWN, Rory Stephen. Torture, Terrorism, and the Ticking Bomb: a Principled Response. 4 J. INT’L
L. & POL’Y 4:1, Pennsylvania, 2007, p.4:2.

% Deve-se estabelecer, aqui, uma distincdo fundamental entre as fontes do Direito Internacional e as
normas internacionais, no que tange a hierarquia. Embora ndo haja uma hierarquia entre as fontes do
Direito Internacional, hd uma hierarquia entre as suas normas. A respeito desta discussao, ver: DINH, N.;
DAILLIER, P.; PELLET, A. Direito Internacional Publico. 2 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2003, pp.116-118.

190 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 19. Ed. Sdo Paulo, 2006, p.425;
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra, 1998,
p.1.140; MULLER, Pierre. Le principe de la proporcionnalité. Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht,
vol.97, Fasc.3, 1978, p.531.
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institucionalizados de tortura”, criando, assim, uma cultura da tortura'®. Por meio dele,
da-se maior atencdo a perspectiva do torturador e nao da vitima, de modo que a tortura é
despida de seu estigma, para ser apresentada como um ato de heroismo, capaz de salvar
vidas'®.

Considerando as incertezas e complexidades do mundo real, percebe-se ser
impossivel identificar um fato que exige uma escolha concreta entre a integridade fisica
de um individuo e as vidas de milhares de pessoas. Quanto se trata da realidade, as
variaveis ndo podem ser reduzidas a tamanha simplicidade. Por exemplo, embora haja a
probabilidade de que o suspeito de terrorismo capturado tenha alguma informacéo
relevante, é igualmente admissivel que ele nada saiba. Também € possivel que a
existéncia de uma bomba prestes a explodir seja um mero rumor. Ademais, mesmo que
o individuo tenha ciéncia de dados importantes, a confissdo que dele se extrair através
de tortura pode nédo ter, como resultado, a protecdo de inocentes. Finalmente, em um
contexto no qual subsiste uma cultura da tortura, ha grandes dificuldades em se garantir
que a tortura sera praticada como mal necessario e ndo como ato de crueldade.

Estes e outros fatores estabelecem uma clara distingdo entre o paradigma do
ticking bomb e a realidade, corroborando a idéia de que as conclusdes tiradas sob 0s
auspicios de uma situacdo hipotética ndo podem ser transpostas, em sua integralidade, a
um caso concreto. Aqui, deve-se fazer referéncia a afirmacdo feita pela Suprema Corte
de Israel, no caso Public Committee Against Torture v. Israel, de que mesmo situagdes
de necessidade, relacionadas ao paradigma do ticking bomb ndo autorizam a realizacéo
de maus-tratos. Segundo a Corte,

“a defesa de ‘necessidade” ndo constitui uma fonte de autoridade autorizando os
investigadores do GSS [General Security Service — Servi¢o Geral de Seguranca,
em sua sigla em inglés] a fazerem uso de meios fisicos durante o curso das
interrogagdes (...). A defesa de ‘necessidade’ tem o efeito de permitir aquele que
age sob circunstancias de ‘necessidade’ a escapar de condenacdo criminal (...). Ela
ndo autoriza o uso de meios fisicos para o propdsito de permitir que
investigadores executem o0s seus deveres em circunstancias de necessidade. O
proprio fato de que um ato em particular ndo constitui um ato criminoso (devido a
defesa da ‘necessidade”) ndo autoriza, em si, a administracdo a conduzir este fato
e, em fazendo isso, infringir os direitos humanos. A Regra do Direito requer que
uma infracdo de um direito humano seja prescrita por um estatuto, autorizando a

administracdo neste sentido. A suspensdo da responsabilidade criminal n&o
implica autorizagdo para infringir um direito humano™® (traducéo livre).

1011 UBAN, supra nota 55, p.1427.
1921 UBAN, supra nota 55, p.1436.
193 Suprema Corte de Israel, supra nota 71, p.34.
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IV — Da Violacdo das Normas Internacionais Referentes ao Direito a um

Tratamento Humano

Antes de se proceder a andlise das politicas norte-americanas € o motivo pelo
qual elas representam violacdo de normas internacionais referentes ao direito a um
tratamento humano, faz-se mister compreender estas normas, assim como a amplitude
de sua aplicacdo em situacdes de ameaga terrorista.

A premissa mais importante a guiar as proximas discussdes € a de que a
proibicdo da pratica de maus-tratos € imperativa e inderrogdvel, ndo podendo sofrer
qualquer tipo de contencdo mesmo em circunstancias especiais. Esta premissa é, na
verdade, apenas um reflexo do status peremptorio que a proibicdo dos maus-tratos
atingiu no ordenamento juridico internacional. Apesar de este tdpico ja ter sido
discutido na secdo antecedente, convém desenvolvé-lo com mais profundidade,
priorizando-se, agora, as consequéncias do reconhecimento de tal carater peremptorio,
sobretudo nas situacGes de combate ao terrorismo. Para tanto, serdo apresentadas as
respostas dadas, ao problema, pelo (i) Sistema internacional de Protecdo aos Direitos

humanos e (ii) pelo Direito Internacional Humanitario.
A. Normas Integrantes do Sistema Internacional de Protecdo aos Direitos Humanos

Os tratados que integram o Sistema Internacional de Protecdo aos Direitos
Humanos prevéem a possibilidade de se proceder a flexibilizag&o das normas de direitos
humanos em ocasides nas quais a propria seguranca nacional e 0s interesses da
populacdo estejam ameacados. Todavia, estes mesmos documentos — dentre 0s quais se

destacam a Convencéo Americana de Direitos Humanos'™, a Convencdo Européia de

104 Convengdo Americana, supra nota 3, art.27: “1. Em caso de guerra, de perigo publico, ou de outra
emergéncia que ameace a independéncia ou seguranca do Estado-Parte, este podera adotar disposic6es
que, na medida e pelo tempo estritamente limitados as exigéncias da situacdo, suspendem as obrigacoes
contraidas em virtude desta Convencdo, desde que tais disposi¢cdes ndo sejam incompativeis com as
demais obrigacBes que Ihe impde o Direito Internacional e ndo encerrem discriminagdo alguma fundada
em motivos de raca, cor, sexo, idioma, religido ou origem social; 2. A disposicao precedente ndo autoriza
a suspensdo dos direitos determinados nos seguintes artigos: 3° (Direito ao Reconhecimento da
Personalidade Juridica), 4° (Direito a Vida), 5° (Direito a Integridade Pessoal), 6° (Proibicdo da
Escraviddo e Servidado), 9° (Principio da Legalidade e da Retroatividade), 12 (Liberdade de Consciéncia e
de Religido), 17 (Protecdo da Familia), 18 (Direito ao Nome), 19 (Direitos da Crian¢a), 20 (Direito a
Nacionalidade) e 23 (Direitos Politicos), nem das garantias indispensaveis para a protecdo de tais direitos;
3. Todo Estado-Parte que fizer uso do direito de suspensdo devera informar imediatamente os outros
Estados-Partes na presente Convencao, por intermédio do Secretario-Geral da Organizacdo dos Estados
Americanos, das disposi¢fes cuja aplicacdo haja suspendido, dos motivos determinantes da suspensao e
da data em que haja dado por terminada tal suspensao”.
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Direitos Humanos'®® e o PIDCP*® — definem um n(icleo inderrogavel de direitos que
ndo podem ser flexibilizados nem mesmo nas situacfes de mais grave emergéncia.
Integra este nlcleo a vedagdo da tortura e de outras formas de tratamento desumano e
degradante. Merecedora de atencdo a este respeito é a Convencao Interamericana para
Prevenir e Punir Tortura, em cujo artigo 5 se estipula que:
“Nado se invocard nem se admitird como justificativa do delito de tortura a
existéncia de circunstancias tais como o estado de guerra, a ameaga de guerra, o
estado de sitio ou de emergéncia, a comogdo ou conflito interno, a suspensdo das
garantias constitucionais, a instabilidade politica interna, ou outras emergéncias
ou calamidades publicas. Nem a periculosidade do detido ou condenado, nem a

inseguranga do estabelecimento carcerario ou penitenciario podem justificar a
tortura.”*"".

O CDH'® e a CIDH apoiam estas idéias, sintetizadas, pela Gltima, na assertiva
de que “o direito a um tratamento humano €é um direito inderrogavel,

independentemente da existéncia ou gravidade de uma emergéncia”*®

(traducdo livre).
A Corte IDH" e a CEDH™ tém se pronunciado no mesmo sentido. Esta ltima, no

caso Chahal v. United Kingdom, reconheceu as dificuldades inerentes a0 combate ao

105 Convencédo Européia de Direitos Humanos, supra nota 2, art.15: “1. Em tempo de guerra ou outra
emergéncia publica ameacando a vida da nagdo, qualquer Parte Contratante pode tomar medidas
derrogando suas obrigacBes sob esta Convencdo na medida estritamente requerida pelas exigéncias da
situacdo, desde que estas medidas ndo sejam inconsistentes com suas obrigacfes sob o Direito
Internacional; 2. Nenhuma derrogacdo sob o artigo 2 [direito a vida], exceto a respeito de mortes
resultando de ato licitos de guerra, ou dos Artigos 3 [direito a um tratamento humano], 4 (paragrafo 1)
[direito de ndo ser submetido a escraviddo ou a serviddo] e 7 [principio da legalidade] deve ser feita sob
esta provisdo; 3. Qualquer Parte Contratante que se aproveita do direito de derrogacdo deve manter o
Secretario-Geral do Conselho da Europa inteiramente informado das medidas que tomou e as razfes para
tanto. Ela deve também informar ao Secretario-Geral do Conselho da Europa quando tais medidas
houverem cessado de operar e provisdes da Convencdo estiverem sendo inteiramente executadas
novamente” (traducéo livre).

106 pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, supra nota 1, art4: “1. Quando situagBes
excepcionais ameacem a existéncia da nacdo e sejam proclamadas oficialmente, os Estados-Partes no
presente Pacto podem adotar, na estrita medida em que a situacdo o exigir, medidas que derroguem as
obrigacdes decorrentes desse Pacto, desde que tais medidas ndo sejam incompativeis com as demais
obrigacdes que lhes sejam impostas pelo Direito internacional e ndo acarretem discriminagdo alguma
apenas por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido ou origem social; 2. A disposi¢cdo precedente ndo
autoriza qualquer derrogacdo dos arts.6° [direito a vida],7° [direto a um tratamento humano], 8° (8§ 1° e
2°) [direito de ndo ser submetido a escravid&o e a serviddo], 11 [proibicdo da prisdo civil por divida], 15
[principio da legalidade e da retroatividade], 16 [direito a personalidade juridica] e 18 [liberdade de
pensamento e de crenca]; 3. Os Estados-Partes no presente Pacto que fizerem uso do direito de
derrogacdo devem comunicar imediatamente aos outros Estados-Partes no presente Pacto, por intermédio
do Secretério-Geral da Organizacao das Nac¢des Unidas, as disposi¢des que tenham derrogado, bem como
0s motivos de tal derrogacdo. Os Estados-Partes deverdo fazer uma nova comunicacgéo, igualmente por
intermédio do Secretéario-Geral das Nagdes Unidas, na data em que terminar tal suspensao”.

197 Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir Tortura, supra nota 11, art.5.

198 General Comment No. 20, supra nota 36.

109 Relatério sobre Terrorismo e Direitos Humanos, supra nota 31, para. 180.

10 Caso Tibi v. Ecuador, supra nota 60; Caso de los Hermanos Gomez, supra nota 8, para.111; Caso
Baldeon Garcia v. Peru, supra nota 60, para.117.

Y Selmouni v. France, supra nota 13, para.95.
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terrorismo, sobretudo no contexto hodierno, no qual o fendmeno adquiriu dimensées
transnacionais. Contudo, reiterou a proibicdo peremptdria da tortura, dissociada da
gravidade da conduta do acusado. Assim, decidiu que “os interesses nacionais do Estado
ndo poderiam ser invocados para se sobrepor aos interesses do individuo onde foram
apresentadas bases substanciais para crer que ele seria submetido a maus-tratos™*?
(traducdo livre).

Por todo o exposto, conclui-se, como decidido no caso Loayza Tamayo, que “as
necessidades da investigacdo e as dificuldades inegaveis do combate ao terrorismo ndo
devem acarretar restricbes a protecdo da integridade fisica da pessoa” (traducdo
livre). Esta norma vincula os EUA, primeiramente, devido ao PIDCP, por eles
ratificado em 8 de Junho 1992; e, em segundo lugar, em virtude do status de tal norma,

integrante do Direito Internacional Consuetudinario e do jus cogens.
B. Normas advindas do Direito Internacional Humanitario

A proibicdo da pratica de maus-tratos também encontra eco no Direito
Internacional Humanitéario (doravante DIH). De fato, o conteddo de algumas de suas
normas € bastante similar, ou até mesmo idéntico, ao daquelas consagradas pelo Sistema
Internacional de Protecdo aos Direitos Humanos. Podem-se identificar algumas
distingdes entre estes ramos juridicos, ja que os Direitos Humanos se aplicam em
quaisquer situacdes — tanto em um contexto de paz quanto de guerra — enquanto o DIH
se restringe aos episddios de conflitos armados*. Contudo, hd um importante
denominador comum que os une: ambos se baseiam em “considera¢fes elementares de

115

humanidade” (traducdo livre)>, interagindo e complementando-se em beneficio de

todos os seres humanos**®.

Y2 Chahal v. The United Kingdom. Corte Européia de Direitos Humanos, [1996] ECHR 54, 1996,
paras.78-79.

3 1 oayza Tamayo, supra nota 32, para.57.

14 SASSOLI, Marco; BOUVIER, Antoine A. How Does Law Protect in War? Cases, Documents and
Teaching Materials on Contemporary Practice in International Humanitarian Law, 2. Ed., v.2.
Geneva: ICRC, 2006, p.81; International Committe of the Red Cross — Advisory Service on International
Humanitarian Law. International Humanitarian Law and International Human Rights Law Similarities
and differences. Disponivel em
http://www.icrc.org/Web/Eng/siteeng0.nsf/htmlall/57JR8L/$FILE/IHL _and_IHRL.pdf?OpenElement.
Acesso em 4 Out. 2007; United Nations General Assembly Resolution 2675 (XXV). Basic Principles for
the Protection of Civilian Populations in Armed Conflicts (1970).

Y5 Corfu Channel Case (United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v. Albania). Corte
Internacional de Justica, 1CJ Reports, 1949, p.22; Military Activities in Nicaragua case, supra nota 72,
para.218.

18 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. A Humanizagdo do Direito Internacional. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006, p. 299
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Os EUA transformaram a repressao ao terrorismo em um verdadeiro conflito
armado. Aos ataques de 11 de Setembro de 2001, seguiram-se empreitadas militares
tanto no Afeganistdo quanto no Iraque. Portanto, devem-se aplicar, a tais situacoes,
tanto as normas advindas do Sistema Internacional de Protecdo aos Direitos Humanos
quanto do DIH. Aquelas ja foram explicadas sob o titulo precedente. Estas, por sua vez,
encontram-se compiladas, inter alia, nas quatro Convencées de Genebra de 1949, que
compdem o cerne do DIH® e das quais os EUA sdo parte.

Sob as ConvencGes de Genebra, a proibicdo da pratica de maus-tratos € uma
exigéncia absoluta, aplicando-se em todas as circunstancias e a todos os envolvidos em
um conflito armado. Nesse sentido, o artigo 3, comum as quatro Convencdes, que se
aplica tanto a conflitos armados internacionais quanto internos, estipula que:

“as pessoas que ndo participem diretamente das hostilidades, inclusive os
membros de forgas armadas que tiverem deposto as armas e as pessoas que
tiverem ficado fora de combate por enfermidade, ferimento, detencdo, ou por
qualquer outra causa, serdo, em qualquer circunsténcia, tratadas com humanidade

sem distingdo alguma de carater desfavoravel baseada em raca, cor, religido ou
crenca, sexo, nascimento, ou fortuna, ou qualquer outro critério analogo™*.

Proibe, assim, “os atentados a dignidade das pessoas, especialmente 0s
tratamentos humilhantes e degradantes”.

Tendo as hostilidades indole internacional, aplicam-se, ainda, as disposi¢fes das
Convencdes correspondentes a respectiva condicdo de cada pessoa. Caso ela satisfaca os
requisitos necessarios para ser incluida na categoria de combatente e,
consequentemente, de prisioneira de guerra, receberé a protecao da Terceira Convencao
de Genebra. Segundo seu artigo 13,

“prisioneiros de guerra devem, em todos 0s momentos, ser tratados humanamente.

Qualquer agdo ou omissdo ilegal pelo Poder Detentor causando morte ou
seriamente ameacando a salde de um prisioneiro de guerra em sua custddia €

17 «Ag Convencdes de Genebra sdo uma série de tratados assinados pela maioria dos paises do mundo. A
primeira convencdo, assinada em 1864, estabeleceu regras para a protecdo de soldados que estdo feridos
na medida em que eles ndo podem mais servir como combatentes (...). Estas regras originais, ou
convengdes foram expandidas ao longo dos anos e, em 1949, incluiram previsdes para a protecdo de
membros doentes e feridos das forcas armadas na terra ou no mar; funciondrios médicos,
estabelecimentos e equipamentos; funciondrios de suporte feridos ou doentes que acompanham as orcas
armadas; missionarios militares; civis que espontaneamente pegam armas para repelir a invasdo; hospitais
flutuantes; prisioneiros de guerra (...) e civis” (Tradugdo livre). American Red Cross. International
Humanitarian Law and the Geneva Conventions Study Guide. Washington D.C: The American
National Red Cross, 2001, p. 7.

118 REY-SCHYRR, Catherine. Les Conventions de Genéve de 1949: une percée décisive. Revue
Internationale de la Croix-Rouge, No. 835, pp. 499-529, 1999.

119 primeira Convengdo de Genebra para Melhoria da Sorte dos Feridos e Enfermos dos Exércitos em
Campanha. Genebra, 12 Ago. 1949, em vigor 21 Out. 1950. 75 U.N.T.S. 31, art.3.
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proibida, e sera4 considerada como séria violagdo da presente Convengao™?

(traducdo livre).

De modo semelhante, seu artigo 17 enfatiza que

“nenhuma tortura fisica ou mental, ou qualquer outra forma de coer¢do, pode ser
infligida aos prisioneiros de guerra, para obter deles informacdo de qualquer tipo.
Prisioneiros de guerra que se recusarem a responder ndo podem ser ameacados,
insultados, ou expostos a qualquer tratamento desagradavel ou desfavorecido de
qualquer tipo”*? (traducéo livre).

Estes dispositivos sdo acompanhados por outros que prevéem o respeito a honra

123 124

dos cativos'?’, a garantia de alimentacdo'®® e vestimenta'®, assim como condicdes

dignas de detencdo’®.
Ao contrario, se o individuo for um civil e, por isso, ndo se qualificar como

prisioneiro de guerra, quando cair nas mdos do inimigo, serd considerado uma pessoa

126

protegida nos termos da Quarta Convencgédo de Genebra . Tera entdo, direitos similares

aqueles conferidos aos prisioneiros de guerra. A Convencéo estabelece que “nenhuma

coercdo fisica ou moral deve ser exercida contra pessoas protegidas, em particular para

1127

obter informacdo delas ou de terceiras partes”" (traducdo livre). Ainda mais incisivo é

0 artigo 32, segundo o qual

“as Partes Contratantes especificamente concordam que cada uma delas esta
proibida de tomar qualquer medida de tal carater que cause sofrimento fisico ou
exterminio de pessoas protegidas em suas maos. Esta proibicéo se aplica ndo sé a
assassinato, tortura, punicdo corporal, mutilacdo, e experimentos médicos ou
cientificos ndo necessarios para o tratamento médico de uma pessoa protegida,
mas também a quaisquer outras medidas de brutalidade, sejam elas aplicadas por
civis ou agentes militares™*?® (traduc&o livre).

129 130

Verificam-se também exigéncias referentes a alimentacdo™" e a vestimenta™".
N&o ha vacuos no regime das Convencbes de Genebra, de modo que todas as

pessoas envolvidas direta ou indiretamente em hostilidades de repercusséo internacional

120 Terceira Convencéo de Genebra relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra. Genebra, 12 Ago.
1949, em vigor 21 Out. 1950. 75 U.N.T.S. 85, art. 13.

121 1bidem, art.17.

22 Ibidem, art.14.

12 Ibidem, arts.18 e 26.

124 Ibidem, arts.18 e 27.

125 Ibidem, art.25.

126 Quarta Convencao de Genebra relativa a Protecdo de Pessoas Civis em Tempo de Guerra. Genebra,
12Ago. 1949, em vigor 21 Out. 1950. 75 U.N.T.S. 287, art.4: “Pessoas protegidas pela Convencdo sdo
aquelas que , em um determinado momento e de qualquer maneira, encontram-se, em caso de conflito ou
ocupacdo, nas maos de uma Parte no conflito ou Poder Ocupante do qual ndo sejam nacionais” (traducéao
livre).

127 1bidem, art.31.

128 1bidem, art.32.

129 Ibidem, art.89.

130 Ibidem, art.90.
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devem ser integradas a uma determinada categoria. Assim, a principio, se elas nédo
forem definidas como combatentes, serdo civis™. Esta idéia, associada & premissa
exaustivamente provada ao longo deste trabalho de que a proibicdo da préatica de maus-
tratos é peremptoria e inderrogavel, conduz a conclusao de que, independentemente, do
status acordado aos ativistas da Al-Qaeda e do Taliba, por exemplo, ao serem

capturados, eles tém direito a um tratamento humano.

C. Politicas de Combate ao Terrorismo dos Estados Unidos que Violam suas

Obrigagdes Internacionais

As politicas dos EUA destinadas a repressdo dos movimentos terroristas violam
as suas obrigac@es internacionais concernentes ao direito a um tratamento humano. A
primeira indicacdo desta tendéncia pode ser encontrada em um relatoério, formulado pelo
entdo Secretario de Defesa, Donald Rumsfeld, descrevendo as técnicas de interrogatorio
que poderiam ser aplicadas aos denominados combatentes ilegais mantidos em
Guantanamo*®,

A primeira técnica que requer apreciacdo € aquela que se propde a aumentar
moderada ou significativamente o0 medo do individuo sendo inquirido. O Secretério ndo
define diretrizes especificas para a sua aplicacdo, embora ressalte que, dependendo da
maneira com que € empregada, pode contrariar normas internacionais. Realmente, o
medo é um dos tracos caracteristicos do tratamento degradante. No caso Loayza
Tamayo, a Corte IDH, fazendo referéncia a sentenca da CEDH no caso Ireland v.
United Kingdom, afirmou que:

“ainda na auséncia de lesdes, os sofrimentos nos planos fisico e moral,
acompanhados de perturbagdes psiquicas durante os interrogatérios, podem ser
considerados como tratamentos desumanos. O carater degradante se expressa em

um sentimento de medo, ansia e inferioridade com o fim de humilhar, degradar e
romper a resisténcia fisica e moral da vitima”® (tradugéo livre).

B prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic (Aka “Pavo”), Hazim Delic and Esad Landzo (Aka
“Zenga”). Tribunal Penal Internacional para a ex-Yugoslavia (Appeals Chamber), Case No. 1T-96-21-A,
2001, para.114; International Committee of the Red Cross. Commentaries to Protocol Additional to the
Geneva Conventions of 12 August 1949, and relating to the Protection of Victims of International Armed
Conflicts (Protocol 1), 8 June 1977, para.1761. Disponivel em http://www.icrc.org/ihl.nsf/COM/470-
750055?0OpenDocument. Acesso em 05 Out. 2007.

132 Department of Defense of the United States of America — the Secretary of Defense. Memorandum for
the Commander, US Southern Command. Subject: Counter-Resistance Techniques in the War on
Terrorism. April 16 2003. Disponivel em
http://www.humanrightsfirst.com/us_law/etn/gonzales/memos_dir/mem_20030416_Rum_IntTec.pdf.
Acesso em 30 Set. 2006.

33 Loayza Tamayo, supra nota 32, para.57.
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http://www.humanrightsfirst.com/us_law/etn/gonzales/memos_dir/mem_20030416_Rum_IntTec.pdf

Similarmente, no caso Caesar v. Trinidad y Tobago, a Corte IDH constatou que
as condicdes de detencdo do Sr. Caesar poderiam ser classificadas como desumanas e
degradantes, ndo apenas devido ao sofrimento fisico delas decorrente, mas também pelo
fato de elas terem levado a violagdo da integridade moral e mental daquele individuo.
Ele experimentou grande angustia e medo ao ser exposto a ameaca de ser submetido, a
qualquer momento, a pena corporal a qual havia sido condenado. Estes sentimentos
foram ainda intensificados pelo fato de que o Sr. Caesar compartilhava a cela com
outros individuos que haviam recebido a mesma pena e a qual foram submetidos antes
dele™.

Também passivel de infligir tratamento degradante € a técnica de manipulacéo
do ego dos detentos de Guantanamo. De fato, tal método pode ser inserido na defini¢éo
de tratamento degradante, na medida em que leva a humilhag¢do do individuo perante
terceiro, prejudicando, simultaneamente, a imagem que ele tem de si mesmo.

Igualmente relevantes séo as previsdes de manipulacao da dieta e ajustamento do
sono do detento. Apesar de ser enfatizado que elas ndo constituem privacao,
respectivamente, de alimento ou de sono, ndo se pode negar que, na pratica, é dificil
definir a ténue linha que separa a mera alteracdo da privacdo. Ademais, ndo se pode
olvidar que as Convencdes de Genebra determinam que “se deve levar em conta a dieta
habitual dos prisioneiros” (traduco livre)*®.

Finalmente, deve-se atentar a permissdo de isolamento do individuo, mesmo que
esta venha acompanhada por recomendacgdes que garantam a observancia de padrdes
basicos de tratamento. Na verdade, ndo se pode negligenciar o fato de esta préatica ja ter
sido definida como tortura pelo Comissario Especial das Nacdes Unidas sobre

6

Tortura®® e pela CIDH'". Nesse sentido, o TPIY decidiu, no caso Prosecutor v.

Milorad Krnojelac que

“confinamento solitario ndo é, em e por si mesmo, uma forma de tortura. Contudo,
em vista de sua rigidez, sua duracdo e do objeto perseguido, confinamento
solitario poderia causar grande sofrimento fisico ou mental do tipo previsto por
esta ofensa. Na medida em que se pode mostrar que o confinamento da vitima
persegue um dos propositos proibidos da tortura e que causou dor ou sofrimento
severo, 0 ato de colocar ou manter alguém em confinamento solitario pode

134 Caesar v. Trinidad y Tobago, supra nota 32, paras.78, 100.

135 Terceira Convencéo de Genebra, supra nota 120, art.266; Quarta Convencéo de Genebra, supra nota
126, art.89.

136 Report of the Special Rapporteur, supra nota 46, para.119.

37 Relatério sobre Terrorismo e Direitos Humanos, supra nota 31, para.212.
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representar tortura. O mesmo € verdade a respeito da privacdo deliberada de
comida”**(traducéo livre).

De modo semelhante, 0 CDH se pronunciou no sentido de que o confinamento
solitario prolongado atenta contra o disposto no artigo 7 do PIDCP, concernente ao
direito a um tratamento humano™.

Além da enumeracdo das técnicas passiveis de serem utilizadas em Guantanamo,
ha outras evidéncias de que os EUA estdo se afastando das exigéncias internacionais
referentes a um tratamento humano. Aqui, convém apontar o Military Commissions Act,
uma lei instituida em 2006, com o propoésito, inter alia, de regulamentar o
estabelecimento de comissdes militares responsaveis por julgar acusagdes referentes a
violagdo das leis da guerra**°. De acordo com ela,

“uma declaragdo obtida em ou depois de 30 de Dezembro de 2005, (grifos nossos)
[a data da instituicdo do Ato de Tratamento de Defesa de 2005] em que o grau de
coercdo seja disputado, pode ser admitida apenas se o juiz militar considerar que
(...) os métodos de interrogacdo usados para obter a declaragdo ndo constituem

tratamento cruel, desumano ou degradante proibido pela se¢do 1003 do Ato de
Tratamento de Detentos de 2005 (traducéo livre).

O contetdo de que o presente trabalho se propde a tratar ndo permite a
abordagem da questdo da legitimidade das comissdes militares e da compatibilidade
entre suas normas e as exigéncias do devido processo legal. Portanto, ater-se-4 a analise
do direito a um tratamento humano. A este respeito duas observagdes devem ser feitas
sobre o dispositivo supracitado. Primeiramente, interpretando-o, conclui-se que as
provas obtidas antes de 30 de Dezembro de 2005, ainda que mediante tortura, seriam
validas. Em segundo lugar, o critério para a determinacdo da possivel ocorréncia de
tratamento desumano ou degradante é demasiadamente subjetivo, uma vez que a
responsabilidade por tal determinacéo é atribuida ao juiz.

Este artigo pretendeu analisar o tratamento, institucionalizado pelas politicas
norte-americanas, de suspeitos de terrorismo, de modo a demonstrar sua
incompatibilidade com padrdes estabelecidos pelo Sistema Internacional de Protecédo
aos Direitos Humanos e pelo DIH. Todavia, ndo se devem negligenciar os abusos

observados na realidade pratica, que ultrapassam até mesmo os limitem impostos pelas

38 prosecutor v. Milorad Krnojelac. Tribunal Penal para a ex-Yugoslavia (Trial Chamber), Case No. IT-
97-25-T, 2002, para.183.

139 General Comment No. 20, supra nota 36, para.6.

10 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Um ato para autorizar julgamento pelas comissdes militares por
violagBes da Lei da Guerra, e para outros propositos. Disponivel em http://frwebgate.access.gpo.gov/cgi-
bin/getdoc.cgi?dbname=109_cong_bills&docid=f:s3930enr.txt.pdf. Acesso em 02 Set. 2007.

Y Ibidem, § 948r (d) (3).
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politicas oficiais. Exemplos de tais abusos podem ser encontrados no Relatorio da
Anistia Internacional sobre a situacdo dos Direitos Humanos nos EUA, publicado em
2007. O documento traz inimeras denuncias sobre execucdes extrajudiciais efetuadas
em prisdes no lraque por membros das forgas armadas norte-americanas; detencdo de
inimeros individuos em Guantanamo sem qualquer denuncia formal ou respeito pelo
devido processo legal; e pratica de tortura acobertada por uma impunidade ja
considerada endémica. Segundo dados da organizacdo, entre as 19 dendncias
apresentadas ao Departamento de Justica dos EUA sobre abusos cometidos na “guerra
contra o terror” por civis e funcionarios da CIA, apenas uma delas havia sido levada a

julgamento até o final do ano passado'**.

\V — Conclusdo

Conclui-se que as estratégias adotadas pelos EUA no contexto da “Guerra contra
o Terror” atentam contra normas consolidadas de Direito Internacional. As justificativas
que as autoridades norte-americanas dao a tais praticas, por outro lado, sdo
incompativeis com a evolucdo verificada no Sistema Internacional de Protecdo aos
Direitos Humanos e no Direito Internacional Humanitéario.

Neste sentido, énfase deve ser atribuida as tentativas norte-americanas de,
mediante argumentos juridicos, restringir o conceito de tortura, enquanto a doutrina e a
jurisprudéncia internacionais tendem a amplia-lo para incluir técnicas mais sofisticadas
que, apesar de ndo infligirem grande sofrimento fisico, visam a anular a personalidade
do individuo. Igualmente merecedor de atencdo € o fato de autoridades vinculadas ao
governo dos EUA, assim como a academia e 0s meios de comunicacdo do pais,
manipularem a opinido pablica a fim de promover uma maior tolerancia em relacdo a
tortura. Esta situacdo contraria flagrantemente o carater peremptorio que a proibicéo dos
maus-tratos atingiu no cenario internacional. Prova significativa deste contexto pode ser
encontrada, por exemplo, no relatorio do Secretario de Defesa autorizando o recurso a
técnicas desumanas de interrogatorio.

Quando a flexibilizacdo de um valor tdo caro a comunidade internacional como
um todo — a saber, o direito a um tratamento humano — passa a ser observada nao s6 na
realidade fatica, mas também nas instituicdes de um Estado, constata-se a viola¢do do

principio da proibi¢do do retrocesso. De acordo com este, ndo se pode eliminar ou

142 Amnesty International Report 2007: United States of America. Disponivel em
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reduzir o @mbito de aplicacdo de um direito ou garantia que ja foi conquistado e
integrado ao acervo de bens juridicos da Humanidade. Enquanto o Sistema
Internacional de Protecdo aos Direitos Humanos e o Direito Internacional Humanitario
tém caminhado no sentido de ampliar 0 gozo do direito a um tratamento compativel a

dignidade humana, os EUA tém seguido um caminho bastante diferente.
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