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    APRESENTAÇÃO




    Ao enfrentar o desafio de escrever a apresentação de uma obra tão importante quanto esta, deparo-me com a natural dificuldade de comentar sem inovação, porque as contribuições e provocações trazidas pelo autor são inúmeras e de extrema relevância para a difusão da Metodologia APAC – Associação de Proteção e Assistência aos Condenados - no plano internacional. Os que tiverem acesso aos escritos de Luiz Carlos Carvalho de Almeida certamente serão instados a uma revisão sobre o conceito de direitos humanos, especialmente no tocante ao aspecto universalidade.




    É histórica a dificuldade de concebermos um sistema de execução penal que consiga integrar a justa retribuição e a necessidade de reinserção social. O sistema carcerário convencional, assim como as práticas nele desenvolvidas, identificam consequências de uma política pública verticalizada, que parece ter sido concebida por quem não tem ideia sobre as reais necessidades do condenado - na melhor das hipóteses -, ou que suspeita que talvez pudesse fazer diferente, se soubesse como.




    Embora a intenção não seja a de fazer qualquer tipo de comparação, o ponto de partida passa pela compreensão dos resultados obtidos pela lógica do sistema comum, onde a contenção e a segurança assumem um papel muito mais relevante do que a reintegração do preso, e onde a dignidade humana tem seu valor depauperado, sem que os instrumentos de controle oficiais consigam dar conta da demanda inibitória, a partir de uma proteção mais efetiva e que preserve as garantias fundamentais. Correndo algum risco, talvez seja possível afirmar que a população carcerária é vista como um grupo de indivíduos destituídos de direitos humanos, o que transmuda o preso de sujeito em objeto da execução penal. E, quando uma política pública equivocada se associa à indiferença pública, resultados como altos índices de reincidência e crescimento de organizações criminosas são esperados.




    O cumprimento de pena no sistema convencional agudiza perfis delinquentes, reforçando no preso a ideia de que a vida à margem da lei pode ser uma alternativa razoável, com um bom resultado final. Na prática, isso decorre de um processo de desumanização, de desvalorização daquele que cometeu um ilícito penal. E sem o reconhecimento da condição humana, as violações são compreendidas como naturais e até mesmo desejáveis. No ponto, cabe lembrar que estamos falando de direitos universais e inalienáveis, que correspondem a obrigações do Estado e da Sociedade Civil quanto aos aspectos proteção e efetivação de políticas públicas que privilegiem a dignidade humana.




    Pois foi justamente a partir dessas e de outras constatações, que o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 347, em outubro de 2023, reconheceu a existência de um estado de coisas inconstitucional no sistema carcerário brasileiro, determinando uma série de medidas para sanar a violação massiva dos direitos fundamentais dos presos. A relevante decisão da Corte Suprema também nos instiga a refletir sobre a efetividade do sistema constitucional brasileiro no tocante à proteção dos direitos humanos no sistema prisional. Retornaremos ao assunto mais adiante, porque esta obra contém ponderações importantíssimas sobre instrumentos de controle e difusão internacional de um sistema concebido para resgatar a dignidade do encarcerado.




    A execução da pena corporal impõe uma discussão sobre sistemas, que nada mais são do que um conjunto de ações padronizadas que deveriam servir para alcançarmos bons resultados. No tocante ao sistema carcerário convencional, a dificuldade está em que, diante da diminuição de status imposta ao preso por conta da condenação, as práticas quotidianas passam a corresponder ao valor atribuído àquele que errou. E a confusão entre o crime cometido e a dimensão humana do preso termina por reduzir ou mesmo inviabilizar o atingimento das finalidades da execução da pena.




    No plano legislativo, são objetivos da execução penal concretizar os comandos da sentença condenatória e proporcionar condições para a harmônica reintegração do condenado. Contudo, não é possível dar efetividade a um sistema normativo quando há desrespeito aos direitos humanos. Essa a causa do resultado ruim. Entre o mundo jurídico e o real há distância considerável, e, quanto mais frágil o sistema de proteção dos direitos humanos, maior a defasagem entre as previsões normativas e o que ocorre na realidade.




    As APACs – Associações de Proteção e Assistência aos Condenados – surgem com o objetivo de viabilizar a aplicação de um método que tem por base a afetividade, concretizada a partir de práticas permanentes de valorização humana. Trata-se de um sistema genuinamente brasileiro, com mais de 50 anos de existência, concebido a partir das experiências de Mário Ottoboni e de um grupo de voluntários, que resultou na seleção de ações que produziam bons resultados na execução da pena privativa de liberdade, resultando em baixos índices de reincidência. Ottoboni subverteu a lógica da execução penal quando percebeu que os presos deveriam dizer o que seria necessário para a própria recuperação. Em síntese, o criador da Metodologia, desde o início, fez exatamente o contrário do que se observa em termos de políticas públicas na área prisional: ao invés de verticalizar e impor, perguntou o que e como fazer àqueles a quem enxergava como sujeitos da execução penal. Essa lógica possibilitou que os recuperandos participassem dos processos de construção e gestão do método de forma legítima e responsável, porque coube também a eles confirmarem, na prática quotidiana, a efetividade das sugestões democraticamente acolhidas.




    O absoluto respeito à dignidade humana, a disciplina e a afetividade no trato com as pessoas presas, viabilizaram a concretização de algo impensável em termos de sistema carcerário: a existência de uma prisão onde os recuperandos são corresponsáveis pela gestão e pela própria recuperação. O que parecia mera utopia passou a operar na realidade, tudo porque houve a superação de preconceitos historicamente sedimentados, no sentido de que a alta reincidência demonstrava que não valia a pena investir na recuperação de presos. As APACs surgiram para informar que o problema não estava no homem, mas no método empregado, e que o respeito à dignidade humana implicaria em redução de reincidência porque o valor agregado pelo condenado durante o cumprimento da pena funcionaria como uma régua com a qual ele mediria as pessoas que encontrasse quando em liberdade.




    A Metodologia APAC não está isenta de críticas, várias delas muito bem fundamentadas do ponto de vista teórico.




    A título de exemplo, alguns contestam a existência de uma excessiva religiosidade nas APACs, o que afrontaria o princípio da não confessionalidade do Estado. Para outros, haveria uma espécie de seletividade no que diz com o perfil dos presos incluídos em APACs, o que feriria a isonomia atinente à oportunidade em referência. Também são apontadas dificuldades no tocante à fiscalização, à insuficiente capacitação dos operadores do direito quanto à metodologia e à expansão internacional do método de forma parcial, dentre outras. Este último apontamento tem especial relevância quanto à proposta contida nesta obra.




    É importante referir que as críticas são legítimas e consistentes, representando relevantes contribuições para o aperfeiçoamento paulatino do Método Apaqueano. No ponto, cabe rememorar que as APACs surgiram a partir de iniciativas da sociedade civil organizada e da contribuição dos condenados, base de quase tudo o que foi construído até o momento, sendo que o Estado chegou depois. A progressiva adaptação do método ao sistema normativo é processo natural, mas deve ocorrer de forma cuidadosa, para que a essência das práticas restaurativas observadas nas APACs não seja afetada. Embora não haja a intenção de explorar as objeções individualmente, é primordial destacar que a metodologia tem destinatários específicos, que expressaram suas necessidades, muito diferentes das daqueles que estão em liberdade. Contudo, o aperfeiçoamento da metodologia exige abertura às críticas e sugestões, desde que não identificadas com o que já se sabe que não funcionou. Como dizia Mário Ottoboni, ao se referir ao sistema carcerário convencional: “tudo o que se faz lá, nós não faremos aqui”.




    Considerada a dimensão do problema prisional brasileiro, o número de APACs em funcionamento ainda é pequeno, abrigando cerca de 1% da população carcerária. A história revela que parte da dificuldade na replicação da metodologia tem a ver com o sistema legal, até porque o ponto de partida foi a prática, posteriormente disciplinada em normas de diferentes hierarquias no Brasil. O suporte normativo nos estados da Federação onde existem APACs é bastante variado; em alguns locais há convênios interinstitucionais entre os Poderes e Instituições do Estado, em outros, leis estaduais ou regras de caráter administrativo. A lei federal, de modo genérico, disciplina as parcerias entre a sociedade civil e o poder público.




    De qualquer modo, a preservação e a aplicação conjunta dos 12 elementos essenciais do Método APAC é que produz o resultado de qualidade que se observa nos Centros de Reintegração Social existentes no Brasil, embora haja diferenças práticas sensíveis, mesmo entre eles, quanto ao ponto. O que a experiência informa é que o percentual de efetividade na aplicação conjunta dos elementos do método está relacionado à qualidade do resultado atingido.




    A sustentação normativa do modelo é importante porque implica na velocidade da difusão e expansão do método APAC e de sua reconhecida capacidade de oferecer proteção dos direitos humanos na execução da pena privativa de liberdade. A discussão também é relevante porque há países que aplicam a metodologia parcialmente, dificuldade que precisa ser enfrentada.




    Aqui cabe retornar à decisão proferida na ADPF 347 que, ao reconhecer a existência de um estado de coisas inconstitucional no sistema carcerário brasileiro, parece abrir espaço para o aperfeiçoamento dos instrumentos de proteção dos direitos humanos no sistema penitenciário, rendendo ensejo à importante discussão trazida nesta obra.




    Reconhecidas a importância e a efetividade do Método APAC, a proposta relacionada a um Tratado de Direito Internacional Multilateral sobre Direitos Humanos, que viabilize a plena expansão da metodologia apaqueana nos Estados signatários, é consistente e merece a devida consideração. A construção de um tratado multilateral internacional sobre o tema funcionaria como um marco normativo a conferir segurança jurídica para a atuação das organizações sem fins lucrativos – especialmente as APACs - como órgãos auxiliares na execução penal.




    Considerando a importância dos tratados internacionais como fontes de direito público, aqui estaria uma grande oportunidade de reforçar a proteção dos direitos humanos no sistema prisional com base na experiência apaqueana. Mais do que a função regulatória, um tratado internacional multilateral sobre o tema operaria como fator indutor de políticas públicas eficientes, tendo em vista o conteúdo programático central e a origem democrática do acordo em referência.




    De outro lado, um tratado internacional específico sobre o método apaqueano permitiria a adequação paulatina das legislações internas dos países signatários sobre o assunto, o que conferiria segurança e celeridade ao processo de implantação da metodologia nos Estados signatários, resguardando-a de desvirtuamentos e proporcionando a aplicação integral dos elementos que sustentam.




    Além de todas as considerações já postas, um tratado internacional de direitos humanos, conforme reconhece a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, ostenta caráter normativo supralegal, desde que esteja em harmonia com a Constituição Federal. No Brasil, a Carta Magna atribui força de Emenda Constitucional ao diploma em referência. No ponto, cabe acrescentar que tal efeito decorre da efetiva ratificação interna, observados o trâmite e as competências atinentes ao processo legal.




    Nessa ótica, os acordos internacionais de direitos humanos ensejam acréscimo de proteção muito importante, porquanto incorporam ao sistema jurídico normas que não mais podem ser denunciadas. Além disso, o status conferido a um tratado internacional de direitos humanos permite a verificação da compatibilidade entre o direito interno e o acordo firmado pelo Estado signatário, pela via do controle da convencionalidade, assim como a atuação subsidiária dos Tribunais Internacionais quando o controle interno não se mostrar suficiente.




    A proposta da construção de um Tratado de Direito Internacional Multilateral sobre Direitos Humanos que tenha por objeto específico a preservação da dignidade humana do preso com base no Método APAC, pelas razões aqui ratificadas, é digna de atenção por parte dos Estados e das autoridades, assim como da Sociedade Civil Organizada, esta que tanto já ofereceu em termos de exemplo sobre como fazer execução penal.




    O Método APAC incorpora experiência exitosa na recuperação de presos pela via da afetividade, nem sempre compreendida na sua grandiosa dimensão. Os resultados obtidos comprovam que o pressuposto para a reeducação é o afeto, e que o condenado entende melhor o que lhe é comunicado quando percebe que há genuíno interesse dos educadores sociais em contribuir para que ele consiga trilhar o caminho da mudança de forma confiante.




    A proposta contida nesta obra é arrojada e identifica ideia que pode catalisar a efetiva expansão internacional de uma metodologia revolucionária em termos de execução da pena privativa de liberdade, a demandar um grande esforço para a implementação. Contudo, quem vivencia as APACs na experiência quotidiana sabe que as dificuldades sempre acompanharam o processo de expansão do método, que é preciso muita luta para vencer barreiras e preconceitos, mas que o resultado compensa, porque todo homem é maior do que o seu erro.




    A metodologia APAC recebe aqui uma potente sugestão sobre o como avançar em futuro próximo. Há muito trabalho pela frente. Mãos à obra!




    Gilmar Bortolotto




    Procurador de Justiça Criminal do estado do Rio Grande do Sul – Brasil. Membro do Ministério Público dede 1990. Atuou na fiscalização de estabelecimentos penais do sistema prisional durante dezessete anos. Designado pelo Ministério Público para trabalhar na implantação do Método APAC no estado do Rio Grande do Sul. Indicado como ponto focal para trabalhar, junto ao Conselho Nacional do Ministério Público, na Difusão do Método APAC. Foi membro do Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária entre 2019 e 2023, onde foi relator da Resolução nº 03/2019 que propõe como Diretriz de Política Penitenciária o fortalecimento da participação da sociedade civil na Execução Penal através do Método APAC.


  




  

    PREFÁCIO




    A experiência inusitada e revolucionária das APACs surgiu no século passado como uma alternativa viável de humanização da pena com resultados auspiciosos, sobretudo no tocante à redução drástica da reincidência e baixo custo de manutenção, cujos índices estão amplamente evidenciados na presente tese.




    Atualmente as APACs gozam de apoios institucionais - Poderes Judiciário, Executivo, Secretarias de Justiça, Defensoria Pública, Procuradoria geral, além de outras organizações da sociedade civil tais como PFI - Prison Fellowship International, IMPP - Instituto Minas Pela Paz, IAP - Instituto Ação Pela Paz, Fundação Porticus, Fundação Hoffnungstrager, Jacob Betty lafer, ENM - Escola Nacional de Magistratura, PUC Minas e outras parcerias que permitem a escalabilidade do Método com sustentabilidade.




    Contudo, nem sempre foi assim. Na verdade já são mais de 50 anos lutando contra o status quo das prisões comuns, e combatendo diuturnamente o preconceito da sociedade tão arraigado em nossas culturas em relação às pessoas privadas de liberdade, que insistem naquela ideia tosca e ultrapassada de que o preso deve sofrer, ser torturado e passar por toda sorte de privações para expiar os seus crimes e pecados, aquela visão retrógrada de olhar as prisões como espaços de vingança e não como espaços de recuperação de vidas; uma luta quase insana para convencer as autoridades de que a pena segundo o ordenamento jurídico brasileiro, tem uma dupla finalidade, punir e recuperar, e que a recuperação e socialização, estão na essência, no âmago da finalidade do cumprimento da pena de prisão.




    Outrossim, é preciso destacar que nos últimos anos a realidade sócio, econômica, social, jurídica, religiosa e cultural do país tem mudado de modo célere e assustador, sobretudo em face do período pandêmico e dos avanços tecnológicos, de tal modo que querer tratar o preso hoje da mesma forma como era tratado há 10, 20 anos atrás, simplesmente não funciona. A realidade mudou drasticamente exigindo a mudança de paradigmas, roteiros e narrativas. O método é o mesmo, calcado nos 12 elementos fundamentais descritos de modo inteligente no presente trabalho, mas a sua forma de abordagem e aplicação exige dos gestores um esforço enorme de atualização.




    Certamente que não foi por outra razão que a FBAC criou o CIEMA - Centro Internacional de Estudos do Método APAC, que entre outras finalidades, tem o objetivo de acolher, acompanhar e assistir os inúmeros estudantes e pesquisadores das mais diversas áreas e países, interessados na metodologia de recuperação e socialização de presidiários, visto que os trabalhos acadêmicos oferecem subsídios para a correção de eventuais desvios na aplicação do método, e colaboram eficazmente para a evolução da metodologia.




    Os direitos humanos, protegidos pela ordem internacional por meio de tratados multilaterais, globais ou regionais, são a base ética e jurídica que guia a sociedade moderna. No entanto, consolidar e garantir esses direitos no contexto prisional permanece um desafio global.




    O desprezo pela dignidade das pessoas encarceradas, expostas à indiferença e abandono, perpetua um estado de coisas inconstitucional que afeta profundamente sua ressocialização. Tal cenário, abordado de maneira contundente pela pesquisa jurisprudencial da obra, reflete não apenas uma falha estrutural, mas uma crise ética que exige soluções urgentes e eficazes.




    Neste contexto, a metodologia apaqueana se apresenta como um modelo de execução penal humanizado, que respeita o princípio da humanidade, intrinsecamente ligado à dignidade da pessoa humana. Inspirada por diretrizes internacionais como as Regras Mínimas da ONU para o Tratamento de Reclusos (Regra 4) e pela Resolução 2002/12 da ONU, que promove a justiça restaurativa, o método transcende a punição estatal tradicional. Ele oferece às pessoas encarceradas a oportunidade de participar ativamente de sua recuperação e reintegração social, invertendo a lógica de exclusão e estigmatização predominante.




    A análise detalhada da obra revela como o método apaqueano desafia o modelo neoliberal de encarceramento, que frequentemente transforma prisões em negócios lucrativos para sindicatos e empresas privadas. Como bem ilustrado no caso dos Estados Unidos, os elevados custos per capta refletem um sistema mais preocupado com ganhos financeiros do que com a reabilitação dos indivíduos. Por outro lado, as APACs demonstram que a descentralização e a participação da sociedade civil, amparadas pela Lei de Execução Penal brasileira (art. 4º), podem oferecer uma alternativa eficaz e ética à gestão prisional estatal.




    A obra também destaca a necessidade de um Tratado Internacional de Direitos Humanos multilateral, que legitime e amplie a aplicação da metodologia apaqueana. Tal tratado não apenas garantiria segurança jurídica e condições ideais para sua expansão global, mas também consolidaria o método como um modelo de execução penal alinhado aos princípios de justiça, humanidade e respeito aos direitos fundamentais.




    Outra contribuição notável da pesquisa é a crítica ao sistema prisional privatizado com fins lucrativos e ao modelo de “tolerância zero”, que resulta em condenações severas para delitos menores, contribuindo para a superlotação carcerária e o aumento de custos. Este modelo é contrastado com o método apaqueano, que busca a reabilitação por meio da força afetiva, substituindo o jugo da força policial estatal por um ambiente de confiança, disciplina e empatia.




    Ainda mais preocupante é a ausência de reconhecimento, por parte de organismos internacionais como a CIDH, do impacto transformador da metodologia apaqueana. Apesar de sua existência por mais de 50 anos, com resultados significativos na redução da reincidência e no custo prisional, não há relatos de visitas a unidades APAC por parte da CIDH. Essa lacuna reflete a necessidade de maior articulação internacional para garantir que iniciativas bem-sucedidas como as APACs sejam incorporadas em agendas globais de direitos humanos.




    Esta obra reafirma ainda o papel das APACs como uma resposta viável ao estado de coisas inconstitucional que prevalece no sistema prisional. Com base em princípios de justiça restaurativa e no compromisso com a dignidade humana, o método se consolida como uma alternativa concreta e sustentável para enfrentar os desafios do encarceramento em massa e promover a inclusão social.




    Não por outra razão, o fundador da APAC afirmava categoricamente: “Somos eternos aprendizes da matéria, devemos sempre estar estudando e pesquisando para que o método não fique estagnado no tempo, afinal, águas paradas apodrecem e não saciam a sede de ninguém.” Nesse diapasão, podemos afirmar que o método registra mais de cinco décadas de estudos e evolução, e o faz em grande parte, graças à contribuição oferecida pelos inúmeros trabalhos de conclusão de cursos, pós-graduação, e teses de mestrado e doutorado.




    Dentro desse espírito, recebemos com entusiasmo e lemos com sofreguidão a tese intitulada: Saber Fazer Saber APAC - A Metodologia Apaqueana na Perspectiva de um Tratado de Direitos Humanos de autoria do doutor em Direito, Luiz Carlos Carvalho de Almeida.




    Trata-se de um estudo precioso e pormenorizado acerca do desafio do direito internacional dos direitos humanos na indução de um novo paradigma para o cárcere, que aborda com acuidade a pesquisa jurisprudencial da corte IDH, descreve com maestria e profundidade sobre o cárcere privatizado, com especial destaque à ascensão do cárcere privado na contemporaneidade e o método apaqueano.




    Quanto a esse aspecto do estudo, o autor, além de apresentar os elementos fundamentais da metodologia, destaca seus bons resultados evidenciados em ampla pesquisa empírica colhida in loco em diversas APACs pesquisadas, trazendo em seu bojo a novidade revelada pelo método, que utiliza o uso da força afetiva da humanidade em substituição ao jugo da força policial estatal, deixando claro que o sucesso para a reintegração social do sentenciado e a prevenção de novos delitos passa necessariamente pela reeducação afetiva destes e de toda a sociedade.




    Lado outro, ao elencar com profundo respeito e robustas evidências alguns pontos de criticidade ainda não superados, o autor oferece importante contribuição para eventuais correções de rumo, assertividade na aplicação da metodologia e consequente evolução e escalabilidade do projeto das APACS.




    Vê-se, pois, que o autor, ademais de dissertar com brilhantismo acerca da aplicação do método APAC como alternativa viável de execução penal para a superação do Estado de Coisas Inconstitucional, sugere ao final, a conveniência e exequibilidade de um tratado internacional dos direitos humanos sobre a metodologia APAC.




    No mais, Luiz, você vai continuar escrevendo com a vida, quiçá, a partir das prisões/APACs, ali, onde acontece a vida.




    Valdeci A. Ferreira




    Diretor do CIEMA - Centro Internacional de Estudos do Método APAC. Fundador da APAC – Associação de Proteção e Assistência aos Condenados de Itaúna. Ex-diretor-geral da FBAC – Fraternidade Brasileira de Assistência aos Condenados. Fundador da APAC – Associação de Proteção e Assistência aos Condenados de Itaúna. Assessor do Método APAC junto à Prison Fellowship International – órgão consultivo da ONU para assuntos penitenciários. Consultor da AVSI Brasil junto ao Projeto Acolhidos Pelo Trabalho. É autor das obras: A Missão a partir da Periferia do Mundo; Juntando Cacos, Resgatando Vidas; O Preso Poderá Condená-lo; APAC - A Revolução do Sistema Penitenciário; Manual de Aplicabilidade do Método APAC para a América Latina; Abrindo as Portas das Prisões. Coautor dos livros Parceiros da Ressurreição e APAC – A Humanização do Sistema Prisional.


  




  

    INTRODUÇÃO




    O que não se pode deixar de salientar inicialmente na presente obra é o que entendemos por Direitos Humanos.




    Mazzuoli assim leciona a respeito do tema:




    Direitos humanos é uma expressão intrinsecamente ligada ao Direito Internacional Público. Assim, quando se fala em “direitos humanos”, o que tecnicamente se está a dizer é que há direitos que são garantidos por normas de índole internacional, isto é, por declarações ou tratados celebrados entre Estados com o propósito específico de proteger os direitos (civis e políticos; econômicos, sociais e culturais etc.) das pessoas sujeitas à sua jurisdição1.




    Na inteligência de Anjos, os Direitos Humanos diferem dos “Direitos fundamentais [que] são aqueles positivados e plenamente exigíveis em plano nacional, por intermédio do Direito Constitucional do Estado em tela”2.




    Assim, podemos afirmar, quanto a sua extensão, que os “Direitos humanos ‘internacionais’ são mais amplos que os chamados ‘direitos fundamentais internos’”3. Diferem daqueles por “não [terem] um campo de aplicação tão extenso quanto o dos Direitos humanos, ainda mais quando se leva em conta que nem todos os Direitos fundamentais previstos nos textos constitucionais modernos são exercitáveis por todas as pessoas, indistintamente”4.




    Apresentam os Direitos Humanos as seguintes características: historicidade; universalidade; essencialidade; irrenunciabilidade; inalienabilidade; inexauribilidade; imprescritibilidade e vedação do retrocesso5.




    O avanço do Direito Público Internacional dos Direitos Humanos, ao proporcionar “proteção geral, genérica e abstrata” ao indivíduo nos dias de hoje, apesar de inegável, é insuficiente. Como observa Piovesan, faz-se necessário “conferir a determinados grupos uma proteção especial e particularizada, em face de sua própria vulnerabilidade”6, ou seja, uma proteção específica e particular que necessita de ações afirmativas para a promoção de seus direitos. A título exemplificativo, tem-se os Direitos Humanos dos reclusos ou outros tantos grupos socialmente vulneráveis. Na inteligência de Mazzuoli: “as atitudes humanas (e a dos Estados dos quais nós, seres humanos, fazemos parte) têm-se voltado de forma generalizada à perseguição daqueles que, diferentemente da maioria, se desigualam pela raça, língua, costumes, religião e etc.”7




    Convém aqui trazer o pensar de Mazzuoli para diferenciar minorias dos vulneráveis. Vejamos:




    Minorias são grupos de pessoas que não têm a mesma representação política que os demais cidadãos de um Estado ou, ainda, que sofrem histórica e crônica discriminação por guardarem entre si características essenciais à sua personalidade que demarcam a sua singularidade no meio social. São por assim dizer “diferentes” dos demais indivíduos no âmbito de um mesmo Estado. Por sua vez os vulneráveis “são coletividades mais amplas de pessoas que, apesar de não pertencerem propriamente às ‘minorias’, eis que não possuidoras de uma identidade coletiva específica, necessitam, não obstante, de proteção especial em razão de sua fragilidade ou indefensabilidade” 8.




    Em suma, “os direitos humanos são, portanto, direitos protegidos pela ordem internacional (especialmente por meio de tratados multilaterais, globais ou regionais) contra as violações e arbitrariedades que um Estado possa cometer às pessoas sujeitas à sua jurisdição”9.




    Piovesan observou a “lógica da destruição e da descartabilidade da pessoa humana”10 no período do nazismo, assim como o tratamento dispensado à população carcerária na contemporaneidade. Não por acaso, a Organização das Nações Unidas (ONU) previu Regras Mínimas para o Tratamento de Presos em 1955, e a Resolução 70/175 da Assembleia Geral, adotada em 17 de dezembro de 2015, que reformou e oficializou um novo arcabouço normativo em relação ao recluso, ficou também conhecida como “Regras de Nelson Mandela”. Outros diferentes regramentos surgiram para a proteção de determinados grupos sociais, como crianças, adolescentes e mulheres, entre eles a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, a Convenção contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes, as Regras de Pequim, as Regras de Bangkok e as Regras de Tóquio.




    Assim, é desalentador perceber, nos tempos atuais, o sucesso da violência nas relações humanas sobre a civilidade, em especial no interior dos cárceres. Vive-se em uma época de encarceramento em massa11.




    Consolidar e garantir o exercício dos direitos humanos dos reclusos nos presídios dos países signatários tem sido um grande desafio mundial. Apesar da salutar iniciativa da comunidade internacional em favor dos citados direitos humanos do recluso previstos em alguns tratados internacionais, até agora seus efeitos não foram satisfatórios. São inegáveis e notórios o desprezo e o desrespeito pela pessoa humana desses, expostos à indiferença e ao abandono, evidenciando uma crise carcerária crônica que chega a resultar em frequentes atos de barbárie no interior dos presídios, inclusive os brasileiros. Tal fato afronta o conceito de humanidade, inviabilizando sua ressocialização.




    Não por acaso, advertem Machado e Santos que o “ideal reabilitador das penas tem sido confrontado pela crescente deterioração das condições carcerárias nos últimos anos”12.




    Não se justifica abandonar o recluso à própria sorte, em circunstâncias desumanas, em nefastos presídios. O cumprimento da pena deve estar em harmonia com o princípio da dignidade humana13. No entanto, a realidade prisional contemporânea é repleta de descaso e da falta de observância aos ditames legais de Direito interno e de Direito Internacional de Direitos Humanos. “Não se pode confundir o jus puniendi do Estado com a violação de qualquer direito humano”14, como bem alerta Gomes.




    Nesse contexto, Dias esclarece que “o Direito Penal constitui, por excelência, um ramo ou uma parte integrante do direito público”15. E complementa afirmando que “em nenhuma outra disciplina jurídica como nesta surgirá uma tão nítida relação de supra/infra-ordenação entre o Estado soberano, dotado de jus puniendi, e o particular submetido ao império daquele”16.




    Quanto ao interesse social-jurídico do tema desta obra, no atual momento em que passa a humanidade, em um mundo globalizado e impregnado de pensamento neoliberal, é possível perceber o uso e o abuso do cárcere como escolha política de contenção de uma parcela da humanidade, classificada como inimigos. Lá são depositados para, se possível, não mais sair.




    Equivocam-se aqueles que admitem ser o cárcere, e a consequente ascensão do Estado penal17, a solução ideal para a ordem e o progresso de um país. Inegável o fato de que o Estado penal cresce em uma proporção logarítmica e vem servindo a um poder mundial e absolutista extremamente concentrador de capitais, em uma busca incessante por melhores rendimentos em qualquer parte do mundo. Isso extrapola as fronteiras estatais e fabrica inimigos potenciais, aniquilando-os ética e fisicamente, além de os encarcerarem.




    No Brasil, o ideário incorporado pela política penitenciária, tendo como base a Lei de Execuções Penais18, tem se revelado cada vez mais utópico nos presídios públicos do sistema comum, conforme ponderam Machado e Santos19.




    Os Estados nacionais, tal qual os conhecemos na atualidade, viram seu poder político e decisório se esvair, dando curso a uma aprofundada mudança política que induziu o crescimento de Estados penais de exceção. O capital no mundo globalizado vem sendo exercido por tecnocratas que visam maximizar seus lucros estratosféricos, inclusive nos sistemas prisionais – a qualquer custo e em qualquer parte do mundo. Na mesma direção caminham os sindicatos da indústria prisional americana, que não medem esforços para fazer valer seus objetivos empresariais.




    Nesse contexto, surge um discurso político descomprometido com os Direitos Humanos e afinado com um Direito Penal de exclusão que dissemina penas severas e desumanas com o argumento falacioso de fortalecer a segurança pública a qualquer custo.




    É chegado o tempo das políticas de segurança pública fundadas em teorias que “apregoam a receita de combater a violência cotidiana e a criminalidade urbana com o aumento da repressão institucional-policial, com o endurecimento das penas das leis penais, com a extensão do cerceamento da liberdade nas prisões”20, conhecidas como Lei e Ordem e Tolerância Zero, como propõem Ferreira e Wacquant21.




    Entra em cena o Direito Penal do inimigo (Feindstrafrecht), assim denominado pelo professor alemão Jakobs22. Trata-se de dar ao Direito Penal outro sentido, uma vez que “o Direito Penal do cidadão é o Direito de todos, o Direito Penal do inimigo é daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, é só coação física, até chegar à guerra”23, incluindo o “combate [a] perigos”24.




    O Direito Penal simbólico, presente nesse movimento, induz a sociedade a uma situação ainda mais caótica, descomprometida com os direitos humanos dos reclusos. Pululam leis inconstitucionais, penas desproporcionais, presídios superlotados e, ainda, um sentimento de medo e de pavor em toda a sociedade.




    Nesse contexto, muitos seres humanos recebem tratamento diferenciado, em consonância com um pseudodano ou perigo que hipoteticamente possam causar, e sofrem severas contenções físicas e jurídicas. Inúmeros países lhes negam a condição de humanidade e pessoa. Foi possível constatar, nesse ínterim, duas categorias distintas: de pessoas (cidadãos) e de não pessoas (inimigos). Estes são desapossados do status de pessoa de direito e, consequentemente, de suas garantias individuais. Em outro modo de dizer: passam eles a ser definidos como coisas (perigosas), e não pessoas (perigosas), retirando-lhes assim sua qualidade e essência de ser humano.




    Alguns perfis se encaixam com perfeição nessa nefasta política. Os imigrantes ilegais, que tentam buscar melhores condições de vida nos países centrais, ou os favelados dos países periféricos, por exemplo, são fortíssimos postulantes à posição de inimigo no mundo atual e globalizado, que admite hipocritamente a livre circulação de mercadorias e capitais, mas não de pessoas descapitalizadas.




    Importante frisar que tal situação não é admissível num Estado Constitucional de Direito, ou seja, todo ser humano é um cidadão e, portanto, negar-lhe essa condição e classificá-lo como inimigo é admitir um Estado de exceção25 permanente para esse grupo, aqui considerado como desumano.




    O tratamento diferenciado imposto a esse grupo e a consequente negação jurídica do status de pessoa ao inimigo da ocasião procederá sempre de quem detenha e exerça o poder, a partir de uma ótica e de um juízo de valor essencialmente subjetivos. Em outras palavras, quem está no poder os declara como tais.




    No passado, já foram declarados assim os hereges por um exército de inquisidores no continente europeu. Já no continente americano, importante não deixar cair em esquecimento os índios, os africanos e seus descendentes mestiços. Também já estiveram nessa posição os comunistas e os judeus. Mais recentemente, os mulçumanos, os narcotraficantes, os consumidores viciados de entorpecentes e, necessariamente, os imigrantes. Já foram eles adjetivados como parasitas, sub-humanos e inimigos do Estado, respectivamente, pelos soviéticos, nazistas e fascistas. Conserva-se, assim, o cárcere em todo seu esplendor com o perpassar do tempo.




    No final do século passado, uma tendência mundial foi percebida, em especial nos países desenvolvidos, em direcionar ao Direito Penal determinados assuntos que não eram, até então, de sua atribuição e podiam perfeitamente ser solucionados em outras áreas do Direito. Passou-se, assim, a buscar soluções penais para os diversos problemas rotineiros, agora trazidos com o vertiginoso progresso econômico e tecnológico dos tempos atuais. As normas penais em branco adquiriram realce no tipo penal em inúmeros ramos do Direito, como o econômico, o ambiental e o urbanístico.




    No entanto, esse triste destino é seguido apenas pelos inimigos, pois, aos amigos, em regra, é oferecida a impunidade. Em outras palavras: o poder punitivo é seletivo!




    As políticas públicas sobre segurança estão impregnadas de um falso medo. Esse medo tem preço, e é alto. O “custo social da violência no Brasil”26, segundo dados contidos no Atlas da Violência 2019, “seria algo equivalente a 5,9% do Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro”27, “desperdiçado a cada ano no país”28.




    A finalidade primeira da pena de prisão não deve ser punir nem excluir, mas sim contribuir para a paz e a convivência social. A inclusão social deve ser a “meta final” que dará sentido a todo o sistema penal, como leciona Sá29.




    Nesse sentido, não se justifica abandonar o preso à própria sorte em circunstâncias desumanas, em nefastos presídios em qualquer parte do mundo, sem condições de assegurar sua ressocialização. O cumprimento da pena deve estar em harmonia com os desígnios cardeais da ONU para o recluso.




    É possível perceber que encarcerar e punir com severidade, na atualidade, qualquer afronta à lei passou a ser a palavra de ordem, em “uma intervenção de segurança de máxima intensidade”30, como bem observa Rodrigues. Nesse sentido, nota-se o crescimento exponencial do encarceramento, agora revitalizado com a chegada da era do Direito Penal do inimigo. A referida política “pune o sujeito pelo que ele ‘é’”31, e não pelo seu ato contrário à ordem jurídica posta.




    O princípio da dignidade humana deve ditar o ritmo e conter o frenesi legiferante criminal.




    Na inteligência de Brito, “todos os direitos humanos derivam da igual dignidade dos homens, isto é, de seu igual valor como pessoa livre e autónoma, que se autodeclaram a sua própria Lei”32.




    No entanto, a realidade prisional contemporânea é repleta de descaso e falta de observância aos ditames legais do Direito Internacional de Direitos Humanos. “Não se pode confundir o jus puniendi do Estado com a violação de qualquer direito humano”33, como alertam Gomes, Kölling e Balbinot.




    O sistema de proteção e garantia dos direitos humanos foi construído a partir de uma lógica reativa às violações, com ênfase na reparação.




    Não foi por outra razão que a Comissão Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) apresentou informe explícito sobre os direitos humanos das pessoas privadas de liberdade nas Américas em 201134 e, ulteriormente, outro em 2013 sobre o uso abusivo da prisão preventiva nas Américas35.




    O avanço do Direito Público Internacional dos Direitos Humanos, ao proporcionar “proteção geral, genérica e abstrata”36 ao indivíduo nos dias de hoje, apesar de inegável, é insuficiente. Como observa Piovesan37, faz-se necessário conceder ainda a determinados grupos ou determinadas violações de direitos proteção específica e particular que necessita de ações afirmativas para promoção de seus direitos. A título exemplificativo, tem-se os direitos humanos dos presos, dos apátridas e de outros tantos grupos socialmente vulneráveis.




    A “lógica da barbárie, da destruição e da descartabilidade da pessoa humana”38 percebida no período da Segunda Guerra Mundial se perpetua ainda mais adentro do cárcere no atual século XXI. Alicerçar o legítimo exercício dos direitos humanos dos presos, nos presídios dos países signatários dos Estados americanos e do mundo, tem sido um hercúleo desafio. Apesar da salutar iniciativa da comunidade internacional em favor dos direitos fundamentais do recluso, previstos em tratados internacionais, são notórios o desprezo e o desrespeito pela vida desses, exposta à indiferença e ao abandono. Isso evidencia uma crise carcerária crônica, que chega a resultar em frequentes atos de barbárie no interior dos presídios dos países ditos periféricos, mas também está presente, por exemplo, nos presídios norte-americanos extremamente bem equipados, mas infestados de gangues violentas.




    Em sentido contrário, a metodologia apaqueana está se consolidando no plano interno brasileiro como uma política pública complementar penitenciária eficiente, humanizada e calcada nos princípios da Justiça Restaurativa. Vem se expandindo pelas Américas Latina e do Norte, inclusive está em vias de implementação nos Estados Unidos.




    A metodologia apaqueana baseada em uma lógica proativa surgiu no Brasil e se expandiu para o mundo a partir de uma sociedade civil organizada, sem fins lucrativos, denominada Fraternidade Brasileira de Assistência aos Condenados (FBAC).




    Conforme Santos, Ferreira e Sabatiello, o método APAC – Associação de Proteção e Assistência aos Condenados – “objetiva a recuperação do preso, a proteção da sociedade, o socorro às vítimas e a promoção da Justiça Restaurativa”39. Nesse sentido, dispõe de “uma terapêutica penal própria constituída por 12 elementos fundamentais”40, em que “os próprios presos – denominados recuperandos – são corresponsáveis por sua recuperação”41 e ficam com as chaves do presídio, em uma espécie de autogoverno. O método apaqueano “caracteriza-se pelo estabelecimento de uma disciplina rígida, baseada no respeito, na ordem, no trabalho e no envolvimento da família do recuperando”42. Assim, baseia-se, em tese, em um ambiente íntimo de disciplina, confiança e afeto.




    Sá43 reconhece que o diálogo é um dos desafios mais difíceis na execução penal e, de certo modo, no Direito Penal e no sistema punitivo como um todo. Adverte ainda que a ausência do diálogo leva ao vazio e a mazelas sociais do sistema prisional.




    Nessa mesma direção situa-se a doutrina de Dotti44, ao perceber “a pena como processo de diálogo, no qual o preso deixa de ser um objeto, para ser um ‘verdadeiro sujeito de execução’”.




    Torna-se imperioso dar voz aos reclusos.




    A partir desta breve apresentação com os esclarecimentos preliminares, convém situar como está estruturada a presente obra. O estudo está dividido em quatro partes principais: inicia refletindo acerca do desafio do Direito Internacional dos Direitos Humanos na indução de um novo paradigma para o cárcere no século XXI, perpassando pelo progresso do Direito Internacional dos Direitos Humanos e concentrando a atenção na atuação do sistema interamericano, área geográfica escolhida para a pesquisa.




    Na segunda parte, apresentamos a pesquisa jurisprudencial de decisões da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) da Organização dos Estados Americanos (OEA), tendo como premissa a violação aos Direitos Humanos do recluso, com espírito crítico e autocrítico, com o firme propósito de identificar as constatações realizadas pela Corte IDH quanto à real situação carcerária dos países signatários da citada Organização Internacional (OI).




    A terceira parte expõe o atual estágio do cárcere privatizado na contemporaneidade. Iniciamos com uma reflexão sobre a atual utilização abusiva do Direito Penal, detalhando suas principais teorias e seu efeito principal: o crescimento vertiginoso da indústria carcerária com atuação dos privados com fins lucrativos sem, contudo, apresentar resultados ressocializatórios satisfatórios.




    Em seguida, analisamos os limites das funções do Estado na execução penal pelos privados, fazendo uma necessária distinção entre os interesses privados com fins lucrativos e sem fins lucrativos. Optamos por realizar um breve estudo de direito comparado na Execução Penal, objetivando perceber o estágio atual dos sistemas prisionais públicos luso-brasileiros e o (in)alcance da plena socialização e reinserção social no sistema público estatal carcerário brasileiro. E ainda sem nos descuidar de analisar as principais semelhanças e diferenças percebidas entre os regimes de cumprimento e execução das penas privativas de liberdade em Portugal e o apaqueano no Brasil.




    Nesse cenário, também consideramos as teorias inerentes aos fins da pena e como elas se relacionam com a metodologia apaqueana. Ao final, optamos por esmiuçar a APAC jurídica e sua íntima conexão com a FBAC, além de detalhar a diferença entre elas e a metodologia em si, bem como concentrar as críticas doutrinárias sobre ela e nossas considerações.




    Na quarta e última parte, será abordada a conveniência e exequibilidade na indução de um tratado internacional multilateral sobre a referida metodologia apaqueana, a ser celebrado entre os Estados signatários e as Organizações Internacionais que desejarem disseminar a metodologia apaqueana no plano internacional, visando oferecer proteção efetiva aos Direitos Humanos do recluso, com repercussão de políticas públicas na Execução Penal voltadas para os privados sem fins lucrativos, com larga experiência e eficiência na ressocialização empírica e reintegração social do recluso.




    Importa ainda acrescer que concentramos esforços desde o início da tese na tentativa de identificar quais seriam as questões de fato do problema percebido para chegar aos princípios de Direito que se encontram ausentes ou não estão sendo observados e quais seriam os princípios de Direito que se encontram presentes ou estão sendo observados no método apaqueano, que sugere a neutralização da dessocialização e facilita a ressocialização, afastando o mito de que o recluso é irrecuperável.




    Afinal, como leciona Neves: “O facto não tem existência senão a partir do momento em que se torna matéria de aplicação do direito, o direito não tem interesse senão no momento em que se trata de aplicar o facto”45. Pois cientes estamos de que, “quando o jurista pensa o facto, pensa-o como matéria do direito, quando pensa o direito, pensa-o como forma destinada ao facto”46.




    Para tal desiderato, apresentamos em anexo único pesquisa empírica do método apaqueano em prestígio às lições de Neves anteriormente citadas.




    Por fim, expomos nossas considerações finais e, com honestidade intelectual, passamos a refletir sobre a possibilidade de expansão e aplicação em larga escala da metodologia apaqueana nos sistemas penitenciários das Américas e do mundo e quais seriam as melhores opções.




    Note-se que consideramos ser exequível justificar a pertinência da opção pela soft law na “busca de um sistema regulatório eficiente e eficaz que direcione comportamentos globalizados”47, principalmente pelas possíveis divergências a respeito do alcance das medidas a serem adotadas em cada Estado que já esteja aplicando a metodologia em seu território e a seu modo.




    Tais instrumentos de soft law podem auxiliar na produção de conhecimento sobre a metodologia apaqueana e, com o tempo, estabelecer um certo grau de consenso, bem como um papel mediador. Futuramente, se for o caso, pode endurecer em regras obrigatórias internacionais, como um tratado de Direito Internacional de Direitos Humanos. Afinal, nesse caso, a soft law poderá exercer uma espécie de pressão para alcançar um salutar e significativo avanço nesse sentido nos sistemas penitenciários das Américas e do mundo.




    No entanto, assim agindo, corre-se o risco de infirmar a essência da metodologia e trazer efeitos nefastos em sua aplicação, como anteriormente aconteceu no Brasil, no estado de São Paulo. Atualmente, os países têm, quando muito, utilizado a metodologia apaqueana como política penitenciária de governo, mas não de Estado.




    Revelou-se pertinente investigar a conveniência de ser criado um Tratado Internacional de Direitos Humanos multilateral a ser celebrado entre os Estados signatários e as Organizações Internacionais sobre o tema. Tal iniciativa poderá trazer segurança jurídica internacional à metodologia e condições ideais para sua expansão integral e não parcial, bem como aplicação plena no Direito interno dos Estados democráticos signatários, sejam quais forem seus regimes constitucionais.




    A Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e Organizações Internacionais ou entre Organizações Internacionais, adotada em 21 de março de 1986 (no seu artigo 2º, item 1, a), define “tratado” do seguinte modo:




    1. Para os fins da presente Convenção: a) “tratado” significa um acordo internacional regido pelo Direito Internacional e celebrado por escrito i) entre um ou mais Estados e uma ou mais organizações internacionais; ou ii) entre organizações internacionais, quer este acordo conste de um único instrumento ou de dois ou mais instrumentos conexos e qualquer que seja sua denominação específica48.




    As Organizações Internacionais, como lembra Trindade, têm capacidade internacional limitada “ao desempenho de suas funções” ou “à realização de seus propósitos”49.




    Cabe, nesse contexto, considerar a possibilidade de esta obra contribuir na indução do referido Tratado Internacional sobre a mencionada metodologia apaqueana, a ser celebrado entre os Estados signatários e as Organizações Internacionais, em especial, a OEA, uma vez que essa e aquelas são sujeitos de direito internacional distintos dos Estados e têm capacidade para tal desiderato, nos termos da Convenção de Viena de 21 de março de 1986, artigo 1º50.




    A presente pesquisa está focada na seguinte pergunta: de que modo o “saber fazer saber” da metodologia apaqueana pode subsidiar uma lógica preventiva e proativa em relação aos direitos humanos do recluso visando a repercussão em políticas públicas internacionais voltadas para a eficiência e eficácia da ressocialização do preso e sua reintegração social, com efetivo respeito e real proteção a sua dignidade e aos direitos de sua pessoa humana?




    A hipótese foi formulada a partir da observação de que pode existir uma relação intrínseca entre a práxis carcerária, que se encontra presente na metodologia apaqueana, e a possibilidade de fortalecimento preventivo dos sistemas internacionais e internos de proteção e garantia dos direitos humanos. De tal modo que suas singularidades e particularidades, que levam à eficiência e à eficácia da socialização ou ressocialização, a depender do caso em concreto, possam ser objeto de futura repercussão em política pública internacional, buscando promover alteração no padrão de encarceramento praticado na atualidade, cada vez mais em direção a uma lógica proativa de proteção.




    O tema escolhido é deveras amplo, o que exige uma delimitação para sua análise. O foco do estudo está situado no Direito Internacional dos Direitos Humanos e interage com o Direito de Execução Penal e o Direito Penitenciário, especialmente na proteção e na garantia dos direitos humanos da pessoa em cumprimento de pena privativa de liberdade.




    Importa ainda acrescer que a presente obra seguirá o acordo ortográfico da língua portuguesa, aprovado em Lisboa, em 199051, e suas atualizações; bem como o Decreto nº 6.583/200852, que promulgou no Brasil o referido acordo ortográfico.
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PARTE 1 O DESAFIO DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS NA INDUÇÃO DE UM NOVO PARADIGMA PARA O CÁRCERE


  




  

    TÍTULO I




    O SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTEÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS




    1 O SISTEMA GLOBAL DE PROTEÇÃO




    A International Bill of Rights, aliada às Convenções Internacionais elaboradas no âmbito da ONU, compõem o sistema global de proteção. Imperioso se torna apresentar neste capítulo, com maior detalhamento, o sistema internacional de proteção dos direitos humanos, que se divide em um sistema geral e outro especial.




    Na inteligência de Piovesan e Cruz, a expressão sistema global de direitos humanos se “refere às normas e mecanismos desenvolvidos no âmbito da Organização das Nações Unidas, abertos à participação de todos os Estados do mundo, sem restrições associadas à geografia ou outros fatores sociais, políticos e culturais”53.




    Para Santos, “priorizou-se a manutenção da paz e da segurança internacionais, baseadas no desenvolvimento da cooperação entre os Estados para a promoção e o desenvolvimento dos interesses comuns”54. Neste momento histórico, os Estados evocam o “fortalecimento do interesse comunitário e da solidariedade em âmbito internacional, com vistas à construção de um sistema de segurança que veio a ser materializado com a Carta das Nações Unidas e com o estabelecimento da Corte Internacional de Justiça”55.




    A Carta das Nações Unidas deu ênfase à defesa, à promoção e ao respeito dos direitos humanos e das liberdades fundamentais sem, no entanto, defini-los. Foi a Declaração Universal dos Direitos Humanos (DUDH) o marco divisor na história recente dos direitos humanos.




    A Declaração foi proclamada por meio da Resolução 217 A (III) da Assembleia Geral da ONU56, enumerando com precisão os direitos humanos e as liberdades individuais. O documento foi alterado três vezes desde então, consoante as observações de Miranda57.




    Ao aderirem à citada Carta das Nações Unidas, os Estados signatários reconhecem expressamente as obrigações legais relativas aos direitos humanos em seu território. Somente os Estados podem compor as Nações Unidas, como assinala Miranda58.




    No entanto, importante desde já perceber a relevância das Organizações Internacionais (OIs) no cenário do Direito Internacional contemporâneo.




    Santos assim realça o atual cenário e a complexidade do Direito Internacional contemporâneo:




    As organizações internacionais assumiram um papel importantíssimo na construção do Direito Internacional contemporâneo, assim como os atores internacionais, como organizações não governamentais, empresas privadas, centros de pesquisas, dentre outros, que passaram participar ativamente do cenário global.




    Tais alterações tornaram o Direito Internacional mais complexo devido à construção normativa, com a participação de atores estatais e não-estatais, inicialmente, com a criação de valores e direitos comuns surgidos com base nos direitos humanos, isto é, com a universalização do direito.




    Há, portanto, a proliferação de ramos do Direito que são internacionalizados a fim de atender as novas demandas surgidas com o processo de globalização. Assim, o Direito Internacional clássico dá lugar a um diálogo entre o Direito Internacional e o interno, a partir de uma relação normativa, valorativa e principiológica não relacionada apenas aos limites do Estado, dada a prevalência de uma lógica comunitária, motivada na solidariedade.




    Tal modificação representa uma quebra das fronteiras, permitindo o intercâmbio global a partir da interação entre pessoas físicas e jurídicas. Além disso, há a redução da soberania estatal para promover a integração entre os direitos nacionais, os sistemas regionais de integração e o Direito Internacional, com reorganização das competências. Paralelamente, a construção normativa não se restringe ao Estado, indo além das suas capacidades, juntamente com novas instâncias de solução de conflito59.




    Diversos atores internacionais passaram a se relacionar entre si, como, por exemplo, as Organizações Internacionais, as Organizações Não Governamentais (ONGs), “bem como os indivíduos, que passaram a ter a possibilidade de recorrer às instâncias internacionais [o que] denota a ampliação da atuação desses partícipes que, por vezes, recebem capacidades, por livre consentimento dos Estados, para atuar na esfera internacional”60.




    A anunciada atribuição das OIs e ONGs na construção normativa de uma nova ordem para o Direito Internacional Público pode perpassar pela criação de um Tratado Internacional de Direitos Humanos, multilateral e específico sobre o cárcere, com estrita observância ao princípio da dignidade humana, ao princípio da socialização e ao princípio da afetividade na execução penal, visando oferecer proteção e efetivação dos direitos humanos do cidadão recluso, com repercussão de políticas públicas voltadas para os privados, sem fins lucrativos, com larga experiência na Execução Penal humanizada e eficiência na dessocialização, ressocialização e reintegração social do recluso; tendo em seu teor uma estrutura extremamente preventiva, proativa e pioneira que daria ênfase à cooperação, e não somente à condenação do Estado-parte em caso de violação aos direitos humanos dos reclusos, combinando esforços nacionais e internacionais para alcançar seu objetivo comum.




    Importante afirmar que o sistema internacional não veio para substituir o sistema nacional. Pelo contrário, atua de forma subsidiária e suplementar ao Direito interno nacional. Somente quando falham as garantias e a proteção dos direitos humanos no plano interno é que o sistema internacional pode e deve ser acionado.




    A rigor, “não existem direitos humanos globais, internacionais e universais, sem uma soberania flexibilizada a permitir a projeção desses direitos na agenda internacional”61. Nesse sentido, o conceito de soberania vem gradativamente sendo reconstruído com restrições e limitações impostas por ato de vontade do próprio Estado, que assume obrigações de fazer e de não fazer advindas da sua adesão ao sistema internacional de proteção de direitos como um todo, como observam Gomes e Mazzuoli62.




    Na inteligência de Mazzuoli:




    Todas as normas em vigor no Estado, sejam internas ou internacionais, devem ser interpretadas “conforme” os Direitos Humanos, sem qualquer exceção. É dizer, os Direitos Humanos não sucumbem a quaisquer regras de direito em vigor no Estado, senão o contrário: todas as normas – internas ou internacionais – em vigor na ordem jurídica interna devem conformar-se aos ditames e paradigmas que a ordem internacional de direitos humanos (convencional ou não convencional) entende como imprescindíveis. Esse raciocínio fortalece as bases que sustentam o Direito Internacional dos Direitos Humanos nos níveis global e regionais, em homenagem à universalidade desses direitos63.




    A aplicação pragmática da tutela dos Direitos Humanos se vale de três vertentes: promoção, controle e garantia. A primeira busca promover e espargir para todos os cantos do planeta o conceito valorativo dos Direitos Humanos. A segunda procura exercer o monitoramento e o controle dos deveres admitidos pelos Estados em relação aos direitos humanos em seu território. Essas duas vertentes pragmaticamente exercem um permanente monitoramento in loco realizado por uma comissão de especialistas em Direitos Humanos. Estes atuam como terceiros independentes, com atribuições específicas no próprio território do Estado signatário, desde que com seu consentimento. Finalmente, a última vertente procura dar garantia, inclusive reparatória, através da tutela jurisdicional internacional.




    Cabe aqui observar quais são os Direitos Humanos que se pretende tutelar. Parte da doutrina os divide historicamente em gerações. Tal classificação tem sido duramente criticada. por outra parte da doutrina. Na contemporaneidade, procura-se doutrinariamente afastar tal visão, por entender que não há sucessão, mas sim ampliação de tais direitos.




    Na inteligência de Bobbio, “os direitos do homem, em sua maioria, não são absolutos, nem constituem de modo algum uma categoria homogênea”64.




    Salienta Miranda que, atualmente, o Direito Internacional é essencialmente de coordenação, reciprocidade, mas também de cooperação e até de subordinação em sentido estrito no “tocante à manutenção da paz e da segurança coletiva na Carta das Nações Unidas, à Justiça penal internacional e aos regulamentos comunitários europeus”65.




    Não há qualquer dúvida de que “o que caracteriza a existência de um direito é justamente a possibilidade de exercê-lo e de exigi-lo judicialmente, se necessário for”66, como adverte Weis. Impõe-se, desse modo, que: “descendo do plano ideal ao plano real, uma coisa é falar dos direitos do homem, direitos sempre novos e cada vez mais extensos, e justificá-los com argumentos convincentes; outra coisa é garantir-lhes uma proteção efetiva”67 para dar eficácia à proteção e, portanto, não se limitar a simplesmente falar dos direitos humanos, mas sim agir e garantir proteção irrestrita, como leciona Bobbio.




    Com o advento do Direito Internacional dos Direitos Humanos sucedendo lenta e progressivamente, o mundo vem procurando construir alternativas de “transição política – lenta e gradual – do autoritarismo centralizador para o pluralismo democrático”68, como notou Weis.




    Miranda, ao fazer suas observações sobre a proteção internacional acerca dos direitos do homem ou da pessoa humana, salienta que ela “não consista na contribuição direta ou imediata de direitos internacionais aos indivíduos, visa assegurar direitos deles e assegurá-los perante o próprio Estado de que são membros”69.




    Dessa forma, “quando os Estados assumem compromissos internacionais relativos a direitos humanos, eles se autolimitam em sua soberania em prol dos direitos da pessoa humana”70, ficando assim obrigados objetivamente a respeitá-los com efetividade e eficácia, independentemente de outro Estado-parte fazê-lo. “Os Estados passam a ter então obrigações tanto negativas quanto positivas em relação aos tratados de direitos humanos que ratificaram”71, respondendo internacionalmente “pelos atos de seus agentes (realizados ou não sob seu comando) e também de particulares”72, como expõem Gomes e Mazzuoli.




    Tal proteção internacional dos direitos humanos que vem “acompanhada de subjetividade internacional do indivíduo significa que este é o titular de direitos […] de natureza substantiva e de direitos adjetivos ou processuais”73, devendo o Estado respeitá-los objetivamente.




    Neste momento, passa-se a analisar as espécies de Tratados da ONU que, como antecipado, fazem parte do sistema global. Segundo classificação proposta por Villán Durán74, no domínio da ONU, são admitidas quatro espécies de tratados, sendo eles: gerais, específicos, por categorias de pessoas e por forma de discriminação.




    Insta esmiuçar entre os tratados aqueles destinados à proteção de grupos de pessoas ou grupo de pessoas vulneráveis, que fazem jus à proteção especial. Ou seja, são destinados a um determinado sujeito de direito real, e não a um sujeito em abstrato.




    Assim, é possível concluir que o sistema de Direitos Humanos da ONU não é simples; pelo contrário, é complexo. Ele consiste essencialmente em “quatro entidades permanentes separadas, porém interligadas, além de entidades temporárias ad hoc”75. São elas: “1. O Conselho de Direitos Humanos da ONU, órgão subsidiário da Assembleia Geral, com 47 Estados-membros eleitos por um período de 3 anos”76; “2. Procedimentos Especiais (na sua maioria Relatores Especiais, mas também alguns Grupos de Trabalho e Especialistas Independentes)”77; “3. Os Organismos de Tratados da ONU”78; “4. O Escritório do Alto Comissário das Nações Unidas para os Direitos Humanos (ACNUDH), que faz parte do Secretariado da ONU”79, como observa Teixeira.




    O Conselho de Direitos Humanos é uma entidade separada da ACNUDH e relativamente nova. A Resolução A/RES/60/25180, de 3 de abril de 2006, adotada pela Assembleia Geral, abriu formalmente os trabalhos do referido Conselho de Direitos Humanos. Suas atividades se iniciaram em 9 de maio de 2006, em Genebra, em sua sede.




    O Conselho é composto de 47 Estados-membros eleitos por maioria pela Assembleia Geral, de forma direta, por sufrágio secreto, para um período de três anos. A distribuição geográfica dos assentos é realizada de forma equitativa e leva em consideração também o aspecto regional.




    O principal objetivo do citado Conselho de Direitos Humanos é promover a universalização e a proteção dos direitos humanos e das liberdades fundamentais, sem qualquer tipo de distinção, de modo justo e igualitário. Nesse sentido, inclusive faz uso de processos de educação, aprendizado, capacitação e assistência técnica em direitos humanos a serem prestados em consultas81.




    É de sua competência coordenar todas as atividades de direitos humanos e integrá-las em todo o sistema da ONU, além de se ocupar de todas as violações graves ou sistêmicas de direitos humanos, inclusive formulando as respectivas recomendações. Para tanto, deve promover o diálogo e a cooperação internacional, bem como evitar intransigentemente sua politização. Por fim, ainda enfrenta o desafio de estabelecer um permanente diálogo em bases construtivas e transparentes com as organizações não governamentais na proteção e promoção dos direitos humanos, como aduz Piovesan82.




    O Conselho de Direitos Humanos apresenta, assim, um grande potencial para fortalecer o papel do mais que necessário apoio político a outros órgãos do tratado, para complementar, e não duplicar o trabalho a ser realizado pelos Organismos de Tratados.




    Os Procedimentos Especiais são realizados por exímios especialistas em direitos humanos de forma independente, os quais, dentro de percepção própria de cada país, são denominados relatores especiais83. Por não serem considerados empregados da ONU, não são remunerados para o exercício de suas funções. Comprometem-se a exercer suas funções com competência, independência, integridade e eficiência84, em perfeita consonância com os princípios da honestidade, imparcialidade, probidade e boa-fé85, abordando temas específicos e próprios de cada país86. Tais procedimentos tanto podem estar sob a responsabilidade de um relator especial ou especialista independente como também sob a de um grupo de trabalho de experts voluntários e independentes, escolhidos pelo Conselho de Direitos Humanos87.




    Os especialistas têm como principais incumbências examinar, monitorar, aconselhar e relatar publicamente as situações de direitos humanos encontradas em determinados países ou territórios específicos. Em regra, relatam ao Conselho de Direitos Humanos suas descobertas e recomendações e, algumas vezes, à própria Assembleia Geral, com atuação em qualquer local, ainda que não tenha ratificado um instrumento88.




    Os detentores de mandatos realizam visitas aos países que os convidam para examinar as reais condições relativas aos direitos humanos no seu território. Alguns Estados convidam permanentemente os “Procedimentos Especiais”, o que, na prática, significa a possibilidade de receber visitas de titular de mandato temático a qualquer tempo e hora para estabelecer um diálogo respeitoso com esses Estados e detalhar suas recomendações e conclusões, que irão constar em relatório ao Conselho de Direitos Humanos89.




    Finalmente, resta ainda mencionar os Organismos de Tratados de Direitos Humanos, formados por especialistas nomeados e eleitos, a cada quatro anos, pelos próprios Estados-partes, com reconhecida experiência na área de direitos humanos90. Atualmente, existem dez Organismos de Tratados de Direitos Humanos em atuação, sendo que nove têm a função de monitorar a implementação dos tratados internacionais de direitos humanos nos países signatários. Entretanto, o décimo tem atuação diferente. Trata-se do Subcomitê de Prevenção da Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, com “com foco em operações de campo”, com “visitas regulares e preventivas nos centros de detenção”91.




    Os Organismos de Tratados são criados em consonância com o tratado internacional que eles monitoram, havendo uma estreita relação entre eles. O Escritório do Alto Comissariado de Direitos Humanos (EACDH) apoia o trabalho dos órgãos de tratados e os ajuda a harmonizar seus métodos de trabalho e requisitos de relatório por meio de suas secretarias. Os referidos órgãos se reúnem em Genebra, na Suíça. São eles:




    Committee on the Elimination of Racial Discrimination (CERD) monitors implementation of the International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination (4 January 1969); Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR) monitors implementation of the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (3 January 1976); Human Rights Committee (CCPR) monitors implementation of the International Covenant on Civil and Political Rights (23 March 1976) and its optional protocols; Committee on the Elimination of Discrimination against Women (CEDAW) monitors implementation of the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women (1979) and its optional protocol (3 September 1981); Committee against Torture (CAT) monitors implementation of the Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment (26 June 1987); Committee on the Rights of the Child (CRC) monitors implementation of the Convention on the Rights of the Child (2 September 1990) and its optional protocols (12 February 2002);




    Committee on Migrant Workers (CMW) monitors implementation of the International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of Their Families (1 July 2003); The Subcommittee on Prevention of Torture and other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (SPT) established pursuant to the Optional Protocol of the Convention against Torture (OPCAT) (22 June 2006) visits places of detention in order to prevent torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment; Committee on the Rights of Persons with Disabilities (CRPD) monitors implementation of the International Convention on the Rights of Persons with Disabilities (3 May 2008); Committee on Enforced Disappearances (CED) monitors implementation of the International Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance (23 December 2010)92.




    Em paralelo com o sistema geral da ONU (International Bill of Rights), está organizado o sistema especial anteriormente demonstrado, fundamentalmente focado na proteção de determinados indivíduos ou grupos vulneráveis, separados por grupos de gênero, idade, raça, orientação sexual, entre outros. Assim, acredita-se que o sujeito de direito é tutelado “em sua especificidade e na concretude de suas diversas relações”93, como pontua Piovesan; ao contrário do sistema geral, no qual “o sujeito de direito é visto em sua abstração e generalidade”94, na inteligência de Piovesan.




    No mesmo sentido, Bobbio afirma que a multiplicação de proteção ocorreu por três causas principais:




    a) porque aumentou a quantidade de bens considerados merecedores de tutela; b) porque foi estendida a titularidade de alguns direitos típicos a sujeitos diversos do homem; c) porque o próprio homem não é mais considerado como ente genérico, ou homem em abstrato, mas é visto na especificidade ou na concreticidade de suas diversas maneiras de ser em sociedade95.




    Poder-se-ia, contudo, argumentar que existe uma certa lógica que estabelece, em regra, uma linha mestra de atuação na proteção dos direitos humanos enunciados, se não em todas, ao menos na maioria das Convenções Internacionais anteriormente elencadas, mas não se limitando a elas. Trata-se de um sistema de relatórios, de comunicações interestatais, que permite a um Estado-parte denunciar outro; um sistema de comunicação individual ou petição que permite o encaminhamento de denúncias de violação aos direitos humanos; da instituição de um Comitê devidamente habilitado para investigar a existência de graves e sistemáticas violações, e também com o monitoramento de direitos e a análise de relatórios. E, ainda, o recebimento e a consideração do inteiro teor das petições individuais, como expõe Piovesan96.




    Como bem observa Stanley97, alguns instrumentos da ONU – como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos ou a Convenção contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, esta última adotada pela Resolução 39/46, em 10 de dezembro de 1984 – vêm estabelecendo um terreno fértil para a proteção dos direitos humanos relacionados ao encarceramento no âmbito internacional.




    Ao enunciar os Princípios Básicos relativos ao Tratamento de Reclusos, inspirados na plena aplicação das Regras Mínimas da ONU para o Tratamento de Reclusos, explicita-se na regra 5, por exemplo, que:




    1. O regime prisional deve procurar minimizar as diferenças entre a vida no cárcere e aquela em liberdade que tendem a reduzir a responsabilidade dos presos ou o respeito à sua dignidade como seres humanos. 2. As administrações prisionais devem fazer todos os ajustes possíveis para garantir que os presos portadores de deficiências físicas, mentais ou outra incapacidade tenham acesso completo e efetivo à vida prisional em base de igualdade98.




    O recluso deve, assim, usufruir dos seus direitos à privacidade, à vida familiar, à liberdade de expressão, à segurança pessoal, entre outros.




    Na mesma direção, a Assembleia Geral da ONU aprovou, em 9 de dezembro de 1988, a Resolução 43/173, que estabeleceu “um conjunto de princípios para a proteção de todas as pessoas sujeitas a qualquer forma de detenção ou prisão”99, tendo como princípio primeiro: “todas as pessoas sujeitas a qualquer forma de detenção ou prisão deverão ser tratadas de forma humana e com respeito pela dignidade inerente à pessoa humana”100. Reafirmando tal entendimento pela Resolução 45/111, de 14 de dezembro de 1990, promulgou os princípios básicos relativos ao tratamento de reclusos e recomendou, em seu princípio 11, que todos eles “deverão ser aplicados de forma imparcial”101.




    As Regras Mínimas das Nações Unidas para o Tratamento de Presos, conhecidas como as “Regras de Nelson Mandela”, também oferecem proteção e orientam no sentido de que o sistema prisional “não deve agravar o sofrimento inerente a esta situação, exceto em casos incidentais, em que a separação seja justificável, ou nos casos de manutenção da disciplina”102; tendo inclusive ressaltado a necessidade de cuidados diferenciados destinados aos adolescentes e às mulheres que se encontrem em privação de liberdade.




    A verdade é que, aos poucos, cresce um salutar movimento de baixo para cima, que induz cada vez mais uma cultura de prevenção dos direitos humanos, como observa Stanley:




    Reporting mechanisms reflect ritualism but, in bringing increased scrutiny to rights-eroding practices, they shame states and mobilize communities by educating and agitating on human rights concerns. They lead civil society groups and activists to take an increased interest in monitoring standards and to create “new lines of accountability” that “promote the bottom-up development of a human rights culture”103.




    Mais recentemente, no início do século XXI, surgiu uma nova geração de organismos de tratados da ONU, focados em operações de campo. O Subcomitê de Prevenção da Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (SPT), bem como os Mecanismos Preventivos Nacionais (MPN), previstos no Protocolo Facultativo à Convenção das Nações Unidas contra a Tortura (do inglês, Optional Protocol of the Convention against Torture – OPCAT), são exemplos.




    Conforme dados da Associação para a Prevenção da Tortura (APT) e do Instituto Interamericano de Direitos Humanos (IIDH)104, trata-se de um sistema de mecanismos preventivos visando assegurar ampla proteção aos reclusos contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, que vêm a ser uma das mais violentas e inadmissíveis violações à dignidade humana do preso.




    Ainda, segundo tais instituições, para tal desiderato, visitas regulares e não divulgadas previamente são realizadas nos centros de detenção sob a jurisdição e o controle dos Estados-partes. Tomando como base o observado, especialistas recomendam o aperfeiçoamento de medidas preventivas a serem submetidas aos Estados-partes. Importa reconhecer ainda que se trata de um sistema extremamente preventivo, proativo e pioneiro, que dá ênfase à cooperação, e não somente à condenação do Estado-parte, combinando esforços nacionais e internacionais para alcançar seu objetivo comum105.




    O manual de implementação do OPCAT sintetiza a conveniência desse mecanismo, que enfatiza a prevenção, nos seguintes termos:




    Visitas preventivas permitem aos órgãos do OPCAT identificar fatores de risco; analisar faltas sistemáticas ou padrões de falhas; e propor recomendações para tratar as causas originárias da tortura e outros maus tratos106.




    Cabe observar que esse tipo de mecanismo preventivo de proteção internacional especial contra a tortura pode perfeitamente ser estendido ao cotidiano do cárcere, visando estender e garantir ampla proteção a todos os direitos humanos da pessoa em privação de liberdade, tanto no sistema global quanto nos sistemas regionais. No decorrer da presente obra, busca-se dar particular atenção a essa possibilidade.




    Em que pese a existência clássica dos sistemas global e regionais, com uma arquitetura plural e complexa, na atualidade há relevantes vozes doutrinárias que defendem a concepção de um sistema único e aberto de proteção de Direitos Humanos baseado em um formato heterárquico. Nesse sentido, defendem um “diálogo transjudicial entre cortes regionais de proteção de direitos humanos e tribunais nacionais sem vinculação às suas respectivas convenções supranacionais”107. Diálogo esse que ocorre em um plano “horizontal de decisões judiciárias que se comunicam, incorporando o sentido, como se aquele entendimento já fizesse parte integrante do regime jurídico que referencia o julgado invocado”108, podendo ser necessário realizar ainda “uma diferenciação (distinguishing) ou alargando o precedente dialogando”109.




    Assim, constatamos, na contemporaneidade, corrente doutrinária que admite apenas um sistema único de proteção judicial dos direitos humanos fundamentais, baseado no “diálogo transjudicial”, que:




    promove a ruptura da concepção de que existem sistemas diversos de proteção dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, quando, em verdade, o que se constata nas operações dialógicas levadas a efeito pelos tribunais nacionais, regionais, supranacionais e internacionais, é que existe uma intensa circulação de interpretações que independem de qual regime se encontram vinculados110.




    Feita esta breve análise, cabe ainda dizer que não passou despercebido que a metodologia apaqueana, em tese, está em perfeita sintonia com as ações pragmáticas contidas nas Regras Mínimas das Nações Unidas para o tratamento de reclusos. Em especial a regra 4, que assim dispõe:




    1. Os objetivos de uma pena de prisão ou de qualquer outra medida restritiva da liberdade são, prioritariamente, proteger a sociedade contra a criminalidade e reduzir a reincidência. Estes objetivos só podem ser alcançados se o período de detenção for utilizado para assegurar, sempre que possível, a reintegração destas pessoas na sociedade após a sua libertação, para que possam levar uma vida autossuficiente e de respeito para com as leis.




    2. Para esse fim, as administrações prisionais e demais autoridades competentes devem proporcionar educação, formação profissional e trabalho, bem como outras formas de assistência apropriadas e disponíveis, incluindo aquelas de natureza reparadora, moral, espiritual, social, desportiva e de saúde. Estes programas, atividades e serviços devem ser facultados de acordo com as necessidades individuais de tratamento dos reclusos111.




    Já existe um consenso internacional liderado pela ONU legitimando e aconselhando o uso da Justiça Restaurativa para todos os países signatários. Inclusive, a Resolução 2002/12 da ONU “encoraja os Estados membros a inspirar-se nos princípios básicos para programas de Justiça Restaurativa em matéria criminal no desenvolvimento e implementação de programas de Justiça Restaurativa na área criminal”112.




    Tal constatação revela inexistir qualquer antinomia entre a prática da Justiça Restaurativa no cárcere e o Sistema de Direito Internacional dos Direitos Humanos. “Do contrário, ela não pode ser concebida de forma dissociada da doutrina de proteção aos direitos humanos, já que ambas buscam, em essência, a tutela do mesmo bem: o respeito à dignidade humana”113, conforme observa De Vitto.




    O método apaqueano tem a seguinte finalidade: “recuperar o preso, proteger à sociedade, socorrer à vítima e promover a Justiça Restaurativa” [sic]114. Assim, “o amor, a confiança e a disciplina são três aspectos de suporte de toda a metodologia”115. Para tanto, utiliza-se de algumas premissas, tais como: “toda pessoa é maior que seu próprio erro”116; “ninguém é irrecuperável”117.




    Algumas delas têm intensa similaridade com as cunhadas pelo penitenciarista espanhol Manuel Montesinos e Molina, fundador do sistema penitenciário Montesinos, vejamos: “La prisión solo recibe al hombre. El delito se queda a la puerta”; “Recibido el hombre, la misión del establecimiento es corregirlo”118, como observa De Estasen.




    Seria oportuno esclarecer ainda, como elucida Ferreira, que:




    a proposta apaqueana, parte do princípio [d]a responsabilização dos erros e crimes cometidos e corresponsabilização dos Centro[s] de Reintegração Social, em especial, no que tange à segurança, disciplina, organização, limpeza, distribuições de tarefas e etc. [sic]119.




    A metodologia apaqueana foi concebida sob a seguinte filosofia: “matar o criminoso e salvar o homem”120.




    Convém esclarecer ainda que não temos a pretensão adiante de aprofundar as experiências regionais, mas sim de expor uma visão alargada de forma a permitir uma melhor compreensão do todo e, a reboque, identificar suas singularidades, seus desafios e seus fracassos na proteção internacional dos direitos humanos. Tampouco temos o desejo de esgotar o estudo de todos os sistemas regionais, mas somente, em especial, procuraremos analisá-los a seguir na perspectiva do cárcere apaqueano, que tem como premissa a Justiça Restaurativa.




    2 OS SISTEMAS REGIONAIS DE PROTEÇÃO




    Em paralelo ao sistema global, coexistem os sistemas regionais de proteção que o complementam, que têm o benefício de melhor espelhar a realidade e as particularidades de determinada região geográfica.




    Assim, consideram-se seus atributos históricos e culturais, possibilitando uma proteção eficiente e pragmática em caso de violações. Por contar com um contingente de Estados signatários reduzido, o consenso político poderia ser, em tese, mais exequível. Não é equivocado afirmar que, regionalmente falando, a cultura, a língua e os costumes similares podem trazer uma relativa vantagem em relação ao sistema da ONU, como menciona Piovesan121.




    Os sistemas regionais e o global “não são necessariamente incompatíveis, pelo contrário são ambos úteis e complementares”, no dizer de Piovesan122. Cada um deles apresenta seu próprio arcabouço jurídico.




    2.1 O Sistema Europeu de Proteção




    Iniciado pelo Tratado de Bruxelas, assinado em 17 de março de 1948, em Haia, por Bélgica, França, Luxemburgo, Países Baixos e Reino Unido, “o sistema europeu nasce como fruto do processo de integração europeia, como resposta aos horrores e às atrocidades da Segunda Grande Guerra Mundial”123, como resume Piovesan.




    Naquele momento histórico, França, Reino Unido, Países Baixos, Holanda, Bélgica, Luxemburgo, Dinamarca, Irlanda do Norte, Itália, Suécia e Noruega, em 5 de maio de 1949, em Londres, assinaram o Estatuto do Conselho da Europa. Esse documento entrou em vigor em 3 de agosto de 1949, com seu objetivo elencado no artigo 1, nos seguintes termos:




    The aim of the Council of Europe is to achieve a greater unity between its members for the purpose of safeguarding and realising the ideals and principles which are their common heritage and facilitating their economic and social progress124.




    Assim, na forma do seu artigo 3:




    Every member of the Council of Europe must accept the principles of the rule of law and of the enjoyment by all persons within its jurisdiction of human rights and fundamental freedoms, and collaborate sincerely and effectively in the realisation of the aim of the Council as specified in Chapter I125.




    À luz do exposto, somente “pode ser membro do Conselho da Europa o Estado que observe estes princípios […], sendo que a sua violação pode levar à suspensão ou expulsão”126, como observa Martins.




    O sistema europeu tem sua origem na Convenção Europeia dos Direitos Humanos (CEDH), assinada em Roma, 4 de novembro de 1950, e com entrada em vigor em 3 de setembro de 1953. Seu texto original foi bastante modificado e inspirado na DUDH, buscando assegurar e reconhecer a aplicação universal dos direitos humanos nela enunciados.




    Como destaca Schabas, “Both the Commission and the Court became operational during the 1950s. The Court was born somewhat later than the Commission”127. A grande inovação do sistema recém-concebido “resided in the creation of a right of individual petition. It was at first optional, with the possibility of renewal, but was then gradually accepted by all the contracting states and eventually made compulsory”128. A partir de então, “any individual, including a legal person, now has the possibility of bringing an application to Strasbourg”129, seguindo as lições de Ichim. A Comissão desempenhava uma função rotineira de filtragem do sistema, enviando para a Corte apenas os casos relevantes para lá serem julgados.




    O sistema europeu exerce grande ascendência sobre os outros sistemas, pois detém grande experiência e know-how na judicionalização dos direitos humanos em âmbito internacional.




    Atualmente, a CEDH tem entre seus integrantes o mesmo número de Estados-partes da Convenção, que “têm funções de supervisão quase judiciais, examinando queixas apresentadas a propósito do cumprimento das obrigações dos Estados com relação aos direitos por ela protegidos, sem atribuições normativas”130. Resumidamente, assim desempenha suas funções:




    À CEDH incumbe, em primeiro lugar, a tarefa de filtrar as comunicações recebidas, de acordo com critérios de admissibilidade bastante rígidos, entre os quais se destaca o do esgotamento dos recursos internos. Uma vez acolhida a reclamação, o procedimento prevê uma investigação preliminar dos fatos, e a tentativa de solução amistosa entre as partes. Caso esta última não logre resultados, a CEDH elabora relatório sobre os fatos alegados e emite parecer em que determina a configuração ou não de violação das obrigações contraídas perante a Convenção pelo Estado implicado. A partir daí há duas possibilidades de tratamento da questão: 1) submissão à Corte Europeia de Direitos Humanos, se o Estado envolvido tiver reconhecido sua jurisdição. Caso a Corte julgue que houve violação de direito, cabe ao Estado acusado sua reparação, ou, por determinação da Corte, de acordo com o artigo 50 da Convenção, uma compensação material à parte lesada; 2) encaminhamento ao Comitê de Ministros, órgão executivo do Conselho da Europa ao qual incumbe tanto vigiar a execução de sentenças da Corte Europeia de Direitos Humanos, quanto decidir sobre os casos, oriundos da CEDH, relativos a países que não tenham reconhecido a competência do órgão judicial do sistema131.




    Importante destacar ainda a entrada em vigor, em 1 de novembro de 1993, do Tratado da União Europeia (TUE) 132. Surge, assim, a União Europeia (UE), baseada em três pilares fundamentais: “as Comunidades Europeias, uma política externa e de segurança comum e a cooperação entre os governos da UE nos domínios da Justiça e dos assuntos internos”133. Relevante ressaltar “o estabelecimento das bases para uma união econômica e monetária, a moeda única (o euro) e os critérios para a sua utilização”134, bem como “o fornecimento de uma base legal para políticas comuns da UE”135 e “o reforço dos poderes do Parlamento Europeu”, com a consequente “introdução do conceito de cidadania europeia”136.




    Com o advento da UE, o marco do processo de proteção internacional dos direitos humanos europeu se alinhou ainda mais aos princípios da ONU, com o consequente respeito e proteção aos direitos humanos e às liberdades fundamentais.




    Como sublinha Pereira, a quantidade de direitos protegidos originalmente pela Convenção Europeia é mais restrita do que a da ONU, uma vez que o texto não inclui “direitos que se integram aos chamados direitos econômicos, sociais e culturais”137 e refere-se “primacialmente aos que integram os chamados direitos civis e políticos”138.




    Trata-se, como já mencionado, de um sistema que estabelece proteção internacional jurídica de direitos humanos diretamente ao indivíduo. O sistema europeu desenha-se como o precursor na “experiência de justicialização de direitos humanos, por meio da atuação da Corte Europeia”139, que comporta “a proteção judicial dos direitos e liberdades nele previstos”140, como leciona Piovesan.




    A partir da Convenção Europeia141, 16 protocolos adicionais foram adotados até o momento. Toda vez que o texto original é alterado, todos os Estados-partes devem ratificá-lo. Em regra, os referidos protocolos introduzem: a) direitos adicionais; b) melhorias no mecanismo de controle; c) adição de alguns direitos processuais, como menciona Ichim142.




    Com a entrada em vigor do Protocolo Adicional de nº 11 por meio da CEDH, em 1 de novembro de 1998, o sistema original de controle foi alterado. Diversas críticas ao sistema anterior deram causa às mudanças trazidas com o citado Protocolo nº 11. Entre elas, convém citar que, para que as petições individuais, de grupo de indivíduos ou de Organizações Não Governamentais (ONGs) fossem apreciadas pela Comissão, era exigido, até então, como condição de sua admissibilidade, que o Estado-membro denunciado reconhecesse previamente a competência dela. Uma vez tendo reconhecido, teria efeito retroativo até o momento de ratificação da Convenção.




    No mesmo sentido, a jurisdição do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) deveria ter sido aceita previamente pelo Estado acusado de violação, por meio de um consentimento dado unilateralmente pelo Estado, havendo previsão para reconhecimento de um determinado caso específico, denominado ad hoc, a ser apreciado pelo Tribunal Europeu.




    Na hipótese de a jurisdição do TEDH não ser aceita em um prazo de três meses, o caso era julgado pelo Comitê de Ministros, que, embora fosse um órgão político, exercia também a função judicial. Cabia a ele, nessa hipótese, decidir se houve ou não violação à CEDH.




    O mecanismo era muito moroso até se obter uma decisão final do processo, o que era causado, em regra, por uma indesejável repetição de apreciações pelos citados órgãos. Como realça Pereira, nos seguintes termos:




    Assim, pretendeu-se, com o Protocolo nº 11, reduzir o tempo despendido em cada processo e evitar as referidas repetições na sua apreciação. Por outro lado, no que toca a aspectos mais substanciais, parece que a ideia motora do esquema de controlo agora definido era a de assegurar o carácter independente e jurisdicional do mecanismo desenhado, bem como a sua acessibilidade ao indivíduo. […] De acordo com o novo texto da Convenção, decorrente do Protocolo nº 11, todo o processo passa a decorrer perante um Tribunal único. Apenas é deixada uma actividade residual ao Comité de Ministros, mas que excede a fase da decisão do litígio143.




    Desde então, foi criada a nova Corte Europeia de Direitos Humanos, em caráter permanente, e “compõe-se de um número de juízes igual ao número de Altas Partes Contratantes”144, conforme o artigo 20º da citada Convenção Europeia. Tem sua sede em Estrasburgo; entretanto, o Tribunal pode, caso considere conveniente, desempenhar suas funções, inclusive proceder com diligências de investigação, em outro território dos Estados-membros do Conselho da Europa. As línguas oficiais são a francesa e a inglesa.




    O Tribunal se reúne anualmente em sessão plenária, convocada pelo presidente, ou a qualquer tempo, quando pelo menos um terço dos seus membros solicitar. O quórum mínimo é de dois terços dos juízes para ocorrer a sessão plenária. Outras sessões permanentes são previstas no seu regulamento: do Tribunal Pleno, das Secções e dos Comitês. As deliberações ocorrem em caráter privado, na exclusiva presença dos juízes, e são sigilosas. Em regra, as decisões são tomadas por votos individuais da maioria dos juízes integrantes. Entretanto, existe previsão de decisão por acordo tácito.




    A renovada Corte passou a ser assistida diariamente por um organismo administrativo composto de “some 640 staff members, which include lawyers and other administrative and technical staff and translators”145. Os advogados não têm o poder de julgar, mas sim de examinar as petições e “prepare applications for adjudication”146. Os funcionários “draft analytical notes for the judges, in one of the two official languages”147. Enfim, “they give an opinion on the facts and legal questions, but the judges may or may not endorse that view”148, como destaca Ichim.




    Desse momento em diante, nos termos dos artigos 32º e 34º, qualquer indivíduo, grupo de indivíduos ou ONG pode oferecer denúncia na hipótese de violação de direitos previstos na Convenção por petição à Corte Europeia, sendo sua competência jurisdicional obrigatória, e não mais facultativa. Não deixou, nesse sentido, de decidir também no plano interestadual. Nesse panorama, suas decisões contenciosas são vinculantes e de natureza declaratória. Torna-se, por assim dizer, sujeito de direito internacional.




    Sem sombra de dúvida, um imenso avanço introduzido pelo Protocolo Adicional nº 11 na Convenção Europeia de Direitos Humanos foi a permissão de acesso direto à Corte Europeia através de petição individual e, ao mesmo tempo, um grande “desafio em face do aumento significativo de demandas submetidas à Corte”149, segundo o dizer de Piovesan.




    Nos termos do artigo 19º da CEDH, o Tribunal tem a precípua função de “assegurar o respeito dos compromissos que resultam, para as Altas Partes Contratantes, da presente Convenção e dos seus protocolos”150.




    Desse modo, o Tribunal fiscaliza o cumprimento pelos Estados signatários das obrigações assumidas por eles na Convenção. Diante do descumprimento, no caso individual em concreto, determina a consequente reparação individual, caso seja necessário. A citada reparação pode consistir em uma obrigação do Estado infrator a prestar uma satisfação ou compensar danos. Pode, ainda, sugerir futuras medidas preventivas aos Estados no enfrentamento de problemas sistêmicos, como esclarece Gerards, nos seguintes termos:




    When exercising this role of supervision and offering individual redress, the Court will assess each admissible individual case on its merits, and it will look into the particular circumstances of the case in evaluating the reasonableness of restrictions151.




    Não se pode deixar de fazer uma referência ao juízo de admissibilidade da petição por parte da Corte logo ao tomar conhecimento da petição. Nessa fase inicial, deve ser levado em consideração se a petição atendeu às condições dispostas no artigo 35º da Convenção, são elas: a) o assunto somente pode ser apreciado depois do esgotamento das vias recursais internas apreciadas por tribunal competente; b) o cumprimento do prazo de seis meses a contar da decisão interna definitiva; c) não ser anônima ou apócrifa; d) não ser internacionalmente litispendente ou já ter matéria idêntica examinada; e) não ser manifestamente mal fundamentada ou apresentar caráter abusivo152. Caso seja considerada inadmissível, será de plano rejeitada e devidamente fundamentada nos termos do artigo 45º, não sendo possível recorrer dela. Ressalta-se que o Estado denunciado deve integrar a Convenção.




    No que diz respeito ao conteúdo, a petição individual deve ser oferecida em consonância com o artigo 47º do Regulamento do TEDH, através de formulário fornecido pela Secretaria do Tribunal, salvo decisão em contrário do Tribunal. A petição deve ser preenchida na íntegra e assinada pelo requerente. Deve, em resumo, indicar uma exposição concisa e compreensível dos fatos e das Partes Contratantes contra as quais a queixa é dirigida. Além disso, uma exposição resumida e compreensível das violações da Convenção invocadas, a fundamentação subjacente e uma declaração sucinta e compreensível de que o requerente cumpriu os critérios de admissibilidade enunciados no artigo 35º, nº 1, da Convenção também precisam ser indicadas.




    Uma vez admitida a petição, as partes serão devidamente informadas e uma solução amigável sobre o assunto será primeiramente procurada pela Corte, nos termos do artigo 39º da Convenção. Na impossibilidade de acordo, serão estabelecidos prazos para apresentar os memoriais, ocasião em que será examinada a conveniência de realização de audiência. Finalmente, a Corte decidirá se a Convenção e seus protocolos foram violados (natureza declaratória). Entretanto, o Tribunal, nos termos do artigo 41º da Convenção, “atribuirá à parte lesada uma reparação razoável, se necessário”153. O Estado condenado dispõe de discricionariedade quanto ao modo que pretende executar a referida decisão do Tribunal.




    Outrora, o Comitê de Ministros, na qualidade de órgão político, acabava por exercer as funções de réu e julgador ao mesmo tempo, pois tinha competência judicial. Em regra, era um fórum que oferecia soluções políticas em vez de judiciais. Com a entrada em vigor do Protocolo Adicional nº 11, essa situação foi corrigida e o Comitê não dispõe mais dessa atribuição. Atualmente, a sentença definitiva do Tribunal obriga o Estado-parte condenado a respeitá-la, logicamente, nos litígios em que for parte. Cabe a ele “o desafio de supervisionar a execução das decisões da Corte”154, como atenta Piovesan. Não passou despercebido que essa competência supervisora do Comitê de Ministros foi conservada pelo Protocolo Adicional de nº 11; essencialmente, pelo fato de apresentar condições políticas internas necessárias para induzir o integral cumprimento da sentença; entretanto, não costuma impor prazo para tal desiderato.




    Em regra, as referidas decisões acabam por induzir e catalisar mudanças, ao longo do tempo, no Direito interno dos Estados-partes, de forma a ampliar, harmonizar, proteger e garantir os direitos humanos em plena sintonia com a Convenção. Entretanto, importa observar que o sistema europeu não tem, como o sistema americano, previsão de mecanismos de alteração de legislações internas em desacordo com a Convenção para, assim, tornar efetivas tais liberdades e direitos155. Optou por um mecanismo de proteção no caso em concreto, consoante o que expõe Ichim:




    The Strasbourg system is more focused on a case-by-case examination of the concrete application of domestic provisions, rather than on providing a truly effective remedy for present and future collective risks posed by legislation in disagreement with treaty standards. The Convention machinery has nonetheless endeavoured to compensate for that deficit. While the treaty does not allow the Court to invalidate laws or other internal acts in a direct manner, the judges still have the power to proclaim that legal provisions are incompatible with the treaty and even to order the state to take general measures to remedy the situation.156




    Diferentemente de outros tribunais internacionais regionais, a Convenção Europeia não prevê a possibilidade de adoção de medidas cautelares para salvaguardar os direitos da parte, no intuito de se impedir danos irreparáveis, em casos de extrema gravidade e urgência. “Tal possibilidade encontra-se prevista no artigo 63, § 2º, da Convenção Americana e no artigo 27, § 2º, do Protocolo à Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos”157, como menciona Piovesan.




    Entretanto, existe tal previsão no artigo 39º do Regulamento do TEDH158, cuja última alteração se deu em 14 de janeiro de 2013. O Presidente da Câmara ou um juiz de turno designado poderá, a pedido de uma das partes ou de terceiro interveniente, ou até por iniciativa própria, “indicate to the parties any interim measure which they consider should be adopted in the interests of the parties or of the proper conduct of the proceedings”159. Nessa hipótese e “where it is considered appropriate, immediate notice of the measure adopted in a particular case may be given to the Committee of Ministers”160. Desde então, o Tribunal poderá “recommend provisional measures when another infringement is imminent, in order to prevent not only a violation but also the impossibility of restoring the original condition”161, como afirma Ichim.




    Todavia, a competência do Tribunal não se restringe apenas a decidir sobre os casos individuais. Pelo contrário, sua competência é de natureza consultiva e contenciosa.




    Com a entrada em vigor, em 1 de agosto de 2018, do Protocolo nº 16, de natureza opcional, foi expandida a competência consultiva do TEDH. Nesse sentido, foi instituído um mecanismo que possibilita às mais altas Cortes Nacionais dos Estados-membros requerer voluntariamente pareceres consultivos de caráter não vinculante sobre a interpretação do órgão quanto ao texto da Convenção. Em que pese o caráter facultativo da consulta, tal iniciativa visa induzir uma salutar “harmonização da jurisprudência em nível nacional garantindo uma maior proteção dos direitos humanos em geral”, como observa Posenato162. Em que pese seu caráter subsidiário, tal iniciativa consiste na introdução de uma nova forma de diálogo judicial institucionalizado entre juízes nacionais e o TEDH, como sintetiza Posenato, nos seguintes termos:




    Um parâmetro fundamental da normativa diz respeito ao caráter facultativo da solicitação de parecer: uma vez que o Protocolo tenha entrado em vigor, os juízes nacionais do Estado-parte poderão utilizar tal instrumento, mas não são obrigados a fazê-lo. Na mesma linha, o órgão demandante poderá retirar o próprio pleito a qualquer momento, sem que, com isso, o Tribunal de Estrasburgo esteja legitimado a prosseguir motu próprio163.




    O sistema europeu apresenta um histórico alto de obediência às decisões da Corte. Inclusive, existe previsão na Convenção para que, em caso de descumprimento por parte do Estado violador, ele seja convidado a se retirar do Conselho da Europa; e, se houver recusa em fazê-lo, será expulso na data que o próprio Comitê de Ministros fixar, nos termos dos artigos 3º, 7º e 8º do seu estatuto.




    Primeiro a Corte busca restabelecer o status quo anterior; não sendo possível decidir pela restituição integral, opta-se por uma reparação razoável prevista no artigo 41º da Convenção. Assim, cabe aos juízes de Estrasburgo, utilizando a equidade como princípio norteador nas conjunturas do caso em concreto, determinar o que é considerado razoável; uma vez que, na grande maioria das violações dos direitos humanos, ante a natureza da infração sofrida, o status quo anterior não pode mais ser restabelecido, restando a compensação monetária como exclusiva alternativa.




    Quanto à organização e ao funcionamento da Corte, importa refletir sobre a incompatibilidade dos juízes. Eles não podem, durante o respectivo mandato, exercer qualquer atividade política ou administrativa, nem atividade profissional incompatível com sua independência e imparcialidade, bem como que comprometa a disponibilidade requerida para o exercício de funções em tempo integral, nos termos do artigo 4º do Regulamento do TEDH.




    2.2 O Sistema Africano de Proteção




    Transcorrido o processo de independência da maioria dos Estados africanos, surge a iniciativa de elaboração da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (CADHP), de janeiro de 1981. Induzida pela eleição de Jimmy Carter como presidente dos Estados Unidos, no ano de 1976, que condicionou ajuda externa americana apenas às nações cujo governo apresentasse histórico de defesa de direitos humanos. Desde então, governantes africanos começaram a empreender iniciativas regionais significativas, que resultaram na adoção da Carta Africana.




    A Carta da Organização da Unidade Africana (OUA) foi concebida em 25 de maio de 1963, na capital da Etiópia, com assinaturas de representantes de trinta e dois Estados. Outros vinte e um Estados aderiram posteriormente. A referida Carta somente entrou em vigor em 21 de outubro 1986, sendo ratificada pela maioria dos Estados-membros, e foi complementada em 1988, através do protocolo que criou o Tribunal Africano Internacional de Direitos Humanos.




    A referida Carta da OUA previa inicialmente quatro instituições fundamentais: a Assembleia de Chefes de Estado e de Governo; o Conselho de Ministros; a Secretaria Geral; e a Comissão de Mediação, Conciliação e Arbitragem. A Assembleia de Chefes de Estado e de Governo era o organismo fundamental, detentor de poderes para decidir em última instância e também para revisar toda a estrutura e o funcionamento dos outros órgãos, como discorre Murray164.




    A Carta da OUA refletia “the dominating concerns of Africa at that time, namely, to ensure the independence of those African peoples”165. Assim, a convergência de suas disposições essencialmente se atinha a “the non-interference in internal affairs, sovereign equality of states, the fight against neo-colonialism, self-determination in the state context, and peaceful settlement of disputes”166. De tal modo que, nessa fase, “the OAU’s focus was on protection of the state, not the individual”167, como analisa Murray.




    Com a entrada em vigor da Carta, em 21 de outubro de 1986, os direitos humanos passaram a ser oficialmente reconhecidos na OUA, embora ainda de forma bastante limitada, como observa Murray168.




    Sua sucessora, a União Africana (UA), teve seus atos constitutivos aprovados pelos chefes de governo em 2000, na cidade de Lomé, capital do Togo, onde órgãos novos foram criados, incluindo um conselho de ministros do governo, um parlamento e um tribunal, conforme aborda Badejo169.




    A importância da Carta Africana era tríplice, como explana Kufuor:




    first it was indicative of the OAU’s departure from its rigid adherence to the concept of state sovereignty; second, it signaled that the promotion and protection of human rights in Africa was now an issue of regional concern; and third, it set the stage for the development of the African human rights system170.




    Assim foi a UA, criada em 9 de julho de 2002, sendo atualmente a organização internacional responsável por promover a relação entre os países situados no continente africano nos mais diferentes aspectos. Representa os 54 países do continente africano, que estão distribuídos em cinco grandes regiões: África Ocidental, África Oriental, África Setentrional, África Meridional e África Central. Tem sua sede em Adis Adeba, na Etiópia; entretanto, diante da recomendação do Conselho, poderão ser estabelecidos outros escritórios da UA de acordo com determinação da Conferência. Seus idiomas de trabalho são todas as línguas africanas e também o português, o árabe, o francês e o inglês171.




    Não por acaso, reconhece Murray que o ato constitutivo da UA passa a dar um lugar de destaque “to human rights and an indication that they will play a significant role in the AU”172.




    A admissão como membro da UA é permitida a qualquer Estado africano que manifeste tal desejo e aceite seus atos constitutivos. Importante enfatizar que somente será admitida a adesão de Estados com governos eleitos democraticamente. Na hipótese de um golpe de Estado em qualquer Estado-membro, existe a previsão de sua suspensão.




    A União Africana tem como premissa um sistema de instituições supranacionais independentes, pautado em deliberações intergovernamentais celebradas entre seus Estados-membros na busca do fortalecimento e do desenvolvimento socioeconômico do continente africano como um todo. Para tal desiderato, torna-se imperativa a construção de parcerias governamentais com os demais segmentos da sociedade civil organizada na busca pela promoção da paz, da segurança e da estabilidade.




    Seus objetivos estão descritos no artigo 3 do Ato Constitutivo da UA173, que podem ser resumidos assim: justiça social, desenvolvimento econômico sustentável, igualdade de gênero, boa governança, saúde de boa qualidade e desenvolvimento positivo da juventude. Em especial, busca a promoção e a proteção dos direitos humanos e dos povos.




    A Assembleia da União é o principal órgão da UA, sendo composta dos representantes credenciados dos Chefes de Governo ou de Estado (ou deles próprios). As reuniões ocorrem anualmente, em sessão ordinária, podendo acontecer reuniões extraordinárias mediante pedido de qualquer Estado-membro, sendo necessária sua aprovação por maioria de dois terços. A presidência é exercida por um Chefe de Estado ou de Governo devidamente eleito pelos seus pares, com duração anual. As decisões ocorrem por consenso ou, caso não seja possível, por votação da maioria de dois terços dos Estados-membros da União, sendo esse seu quórum mínimo.




    O Parlamento Pan-Africano (PAP), ou simplesmente Parlamento Africano, é o órgão legislativo da UA e foi inaugurado em março de 2004. É percebido com um objetivo de “mirror that of the EU, which, it has been said, plays an essential role in ensuring the democratic nature”174 do continente europeu, como expõe Murray.




    O PAP exerce a supervisão e tem poderes consultivos. Seus cinco integrantes são eleitos ou nomeados pelas legislaturas de seus próprios países, sendo pelo menos um do sexo feminino. O PAP conta com dez comissões permanentes, sendo importante destacar justiça e direitos humanos. Seus membros são eleitos por sufrágio universal e os integrantes do Parlamento Africano gozam de imunidade nos territórios dos Estados-membros no exercício de suas funções.




    O PAP inicialmente não foi autorizado a exercer poderes legislativos, somente consultivos. Existe previsão para que, com o passar do tempo, possa vir a desempenhar plenos poderes legislativos. Sua finalidade é a de “to ensure the full participation of African peoples in the development and economic integration of the continent”, como expõem Magliveras e Naldi175.




    Entre seus principais objetivos, convém destacar: “the implementation of the policies of the AU/AEC, promoting human rights and democracy, encouraging good governance, transparency and accountability in member states, promoting peace, security and stability”176. E ainda, “promoting economic recovery, facilitating co-operation among regional economic communities, and facilitating co-operation and stability in Africa”177, conforme exposto no artigo 19 do Protocolo.




    Para esse fim, o PAP tem poder para fazer recomendações relativas a questões envolvendo democracia, direitos humanos e governança, buscando compatibilizar as legislações internas dos Estados-membros178.




    O Protocolo do Tribunal de Justiça da União Africana reforçou ainda mais os poderes do PAP. Nos termos do artigo 18 do citado Protocolo, o Parlamento Pan-Africano tem o direito de submeter casos ao Tribunal relativos, por exemplo, à aplicação e à interpretação do Ato Constitutivo de todos os tratados da União Africana, bem como de regulamentos, atos, decisões e diretivas de Órgãos sindicais, como detalham Magliveras e Naldi179.




    O PAP se reúne em sessão ordinária pelo menos duas vezes por ano, e em sessão extraordinária a qualquer tempo por solicitação de no mínimo dois terços dos parlamentares, do Conselho Executivo e da Assembleia. O quórum para uma reunião é de maioria simples. Cada parlamentar tem direito a um voto, sendo preceito geral que as decisões sejam adotadas por unanimidade. Não obtido o consenso, as decisões são tomadas por maioria de dois terços dos membros votantes. Havendo empate, o presidente tem voto de qualidade.




    O Conselho Executivo é composto dos ministros que tratam das questões externas dos países-membros. São os funcionários de maior status do governo, responsáveis por conduzir suas negociações externas com outros países e com as organizações internacionais. Os ministros das Relações Exteriores se reúnem pelo menos duas vezes por ano. Procuram deliberar pelo consenso; não sendo possível, decidem com base na maioria dos votos. Suas decisões são encaminhadas para a Assembleia da União, para discussão e votação final. A UA tem por prática trabalhar por meio de reuniões escalonáveis em cada nível de autoridade, que culminam na reunião dos chefes de Estado. Primeiramente, se reúne o Comitê de Representantes Permanentes; um tempo depois, se reúne o Conselho Executivo; e, por fim, a Assembleia da União, conforme elucida Badejo180.




    A essência do sistema africano de proteção de direitos humanos é assim descrita por Okafor:




    The core of the African system is the system which is made up of the African Charter on Human and Peoples’ Rights (the ‘‘Charter’’), which has been in force since 1986; the African Commission on Human and Peoples’ Rights (the ‘‘Commission’’); and the African Court on Human and Peoples’ Rights (the ‘‘Court’’).181




    A CADHP instituiu como medida de salvaguarda a Comissão Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, conforme artigo 30. A referida Comissão Africana iniciou seus trabalhos em 2 de novembro de 1987, na cidade de Adis Abeba, Etiópia. O Secretariado da Comissão foi instalado na cidade de Banjul, capital da Gâmbia.




    Decorre do texto da CADHP, conforme o artigo 45º, o seguinte:




    A Comissão tem por missão:




    1. Promover os direitos humanos e dos povos e nomeadamente:




    a) Reunir documentação, fazer estudos e pesquisas sobre problemas africanos no domínio dos direitos humanos e dos povos, organizar informações, encorajar os organismos nacionais e locais que se ocupam dos direitos humanos e, se necessário, dar pareceres ou fazer recomendações aos governos;




    b) Formular e elaborar, com vistas a servir de base à adoção de textos legislativos pelos governos africanos, princípios e regras que permitam resolver os problemas jurídicos relativos ao gozo dos direitos humanos e dos povos e das liberdades fundamentais;




    c) Cooperar com as outras instituições africanas ou internacionais que se dedicam à promoção e à proteção dos direitos humanos e dos povos; […]182




    Os integrantes da Comissão exercem suas funções a título pessoal, e não representando seus países. Sua posição de membro da Comissão não é compatível com qualquer atividade que venha a interferir na sua imparcialidade ou independência. É vedada a presença de ministro ou subsecretário de Estado, membro do governo, representante diplomático, diretor de um ministério, ou um de seus subordinados, ou qualquer outro político ou funcionário público que possa vir a comprometer a independência e a imparcialidade de suas funções, nos termos da Regra número 8 do Regulamento Interno da Comissão183.




    É composta de onze membros africanos selecionados entre personalidades africanas, não podendo ter em sua composição mais de um natural de cada Estado. Devem ser pessoas da mais alta reputação, moralidade, integridade, imparcialidade e competência em temas sobre assuntos humanos e os direitos dos povos, com particular consideração sendo dada às pessoas que tenham experiência jurídica comprovada, nos termos do artigo 31 e seguintes da Carta Africana184.




    Os membros da Comissão têm privilégios e imunidades diplomáticos no exercício das suas funções, conforme Convenção sobre privilégios e imunidades da OUA, previstos no artigo 43 da Carta Africana185.




    As sessões da Comissão são realizadas em sua sede, ou no território de qualquer Estado-parte que convide a Comissão, desde que não esteja sob qualquer suspensão da UA, nos termos do seu artigo 30186.




    Os idiomas são os estabelecidos em suas línguas de trabalho da UA, ou seja: todas as línguas africanas, o português, o árabe, o inglês e o francês. Qualquer pessoa que se dirija à Comissão em idioma diferente de uma das línguas de trabalho da Comissão deve garantir a devida tradução, como indica seu artigo 38187.




    As sessões da Comissão serão realizadas, em regra, em público, a menos que a Comissão decida de outra forma, como previsto no seu artigo 27188.




    No âmbito procedimental da Comissão Africana, convém destacar a possibilidade de utilização de qualquer método de investigação adequado, como autoriza seu artigo 46. A Comissão pode convidar Estados-parte, instituições, pessoas ou organizações capazes de esclarecê-lo para participar de suas sessões, sem direito a voto189.




    Existe previsão na Carta Africana possibilitando que um Estado-parte recorra diretamente à Comissão através de comunicação direcionada ao presidente, ao secretário-geral da UA e ao Estado interessado, caso considere a ocorrência de violação das disposições contidas na Carta Africana por outro Estado-parte. Nesse sentido, também lhe é permitido buscar antes uma solução conciliadora mediante comunicação escrita e chamar a atenção de determinado Estado sobre alguma questão, como se observa nos artigos 47 e 48190.




    Nos termos do artigo 68 do seu regulamento interno, qualquer Estado-parte, órgão da UA, agência especializada ou órgão da ONU ou outra organização reconhecida pela UA, instituição nacional de direitos humanos com status de afiliado ou ONG com status de observador, pode solicitar que a Comissão Africana inclua em sua agenda, para uma sessão ordinária, uma discussão sobre quaisquer questões de direitos humanos. Tal pedido deve ser feito com antecedência de 45 dias da sessão191.




    Assim, apostou-se na ideia de que a relação entre as ONGs e a Comissão é bastante eficaz para ambas as partes no que se refere a proteger os direitos humanos, como salienta Kufuor192. “A tais organizações pode ser concedido o estatuto de observadoras junto da Comissão”193, nos termos do seu artigo 72.




    A maior parte da literatura relevante denunciou a ausência de um tribunal dentro do sistema africano que pudesse incentivar os Estados-partes a cumprirem a Carta Africana. Isso, de certo modo, tornou ineficaz a Carta Africana, nas lições de Okafor, o que por si só tornava o sistema instável194.




    Esse cenário foi corrigido com o Protocolo à CADHP sobre a criação do Tribunal Africano dos Direitos do Homem e dos Povos, conforme exposto no seu preâmbulo:




    Firmemente convencidos de que para se alcançarem os objectivos da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos é necessária a criação de um Tribunal Africano dos Direitos do Homem e dos Povos, para complementar e reforçar a missão da Comissão Africana dos Direitos do Homem e dos Povos195.




    Trata-se de um tribunal constituído no continente africano para garantir a defesa dos direitos humanos e dos povos da África. O artigo 2º complementa o mandato protetor da Comissão Africana dos Direitos Humanos e dos Povos que lhe é conferido pela CADHP196.




    Na inteligência de Piovesan e Cruz, a Corte exerce as funções consultiva e contenciosa. A competência consultiva se efetiva mediante a elaboração de opiniões consultivas, por meio das quais a Corte esclarece questões relacionadas à interpretação da Carta. Por sua vez, a competência contenciosa permite que a Corte analise casos submetidos pelos Estados por Organizações Intergovernamentais (OIGs) africanas e pela Comissão197.




    Sua jurisdição “estende-se a todos os casos e disputas que lhe forem submetidos relativamente à interpretação da Carta” e do próprio protocolo e de “qualquer outro instrumento pertinente aos direitos do Homem”198. Sua composição corresponde a onze juízes oriundos dos Estados-membros da UA, conforme dispõe seu artigo 11. São eleitos para um mandato de seis anos, renovável uma vez, após serem escolhidos por critérios que levam em consideração sua competência técnica entre juristas africanos de comprovada integridade moral e reconhecida atividade catedrática ou judicante, além de experiência comprovada em matéria de direitos humanos. Após, são nomeados pelos seus relativos Estados, na inteligência do seu artigo 15199.




    A Corte elegerá seu presidente e um vice-presidente para um período de dois anos. É admitida a reeleição uma única vez. O presidente exercerá suas funções judiciais em tempo integral e deverá residir na cidade onde o Tribunal está sediado, enquanto os demais juízes trabalham em tempo parcial. O presidente recebe assistência de um secretário, que é responsável pelo secretariado, pela administração e gestão do Tribunal, como dispõe seu artigo 21200.




    Em 25 de setembro de 2020, o Tribunal aprovou a versão final do seu novo Regulamento201.




    Sua jurisdição se estende a todos os casos e disputas submetidos a ele relativos à aplicação e à interpretação da Carta; cabendo ao próprio Tribunal decidir sobre a abrangência de sua jurisdição, conforme seu artigo 3202.




    O Tribunal está autorizado a fornecer opinião consultiva fundamentada sobre quaisquer questões jurídicas relacionadas à Carta e a demais diplomas de direitos humanos importantes, desde que o objeto do parecer não esteja relacionado a um assunto que está sendo examinado pela Comissão, nos termos do seu artigo 4203.




    As seguintes partes têm o direito de submeter casos ao Tribunal: a Comissão; o Estado-parte que apresentou uma denúncia à Comissão; o Estado-parte denunciado à Comissão; o Estado-parte cujo cidadão teve seus direitos humanos violados e as Organizações intergovernamentais africanas. Importa notar que os indivíduos particulares vindos de Estados-partes que tenham tido a iniciativa de depositar declaração expressa aceitando a competência do Tribunal para receber casos em que seja parte também podem instituir processos diretamente no Tribunal. Essa declaração pode ser realizada na ocasião de ratificação do Protocolo ou posteriormente, segundo o artigo 5 do referido Protocolo. A citada declaração deverá ser depositada com o Secretário Geral, que enviará cópias aos Estados-partes. Caso não seja cumprida tal exigência, as petições não serão aceitas pelo Tribunal204.




    A independência dos juízes deve ser plenamente assegurada, “gozam dos privilégios e imunidades reconhecidos em Direito Internacional”205. Em nenhum momento os juízes do Tribunal serão considerados responsáveis pelas decisões ou opiniões emitidas no exercício de suas funções. A posição de juiz do Tribunal é incompatível com qualquer atividade que possa interferir em sua independência ou imparcialidade. Em regra, o juiz não deve ser suspenso ou destituído do cargo a menos que, por unânime decisão dos seus pares, não esteja mais cumprindo as condições exigidas para ser um juiz do Tribunal, conforme dispõe seu artigo 17206.




    Em casos de extrema urgência e gravidade, ou para evitar danos irreparáveis, a Corte poderá adotar medidas provisórias que julgar necessárias, nos termos do seu artigo 27207.




    O Tribunal deve emitir a sentença por decisão da maioria dos seus membros, devidamente fundamentada, no prazo de noventa 90 (noventa) dias após ter concluído suas deliberações, da qual não cabe apelação. Se o Tribunal considerar que houve violação de um direito humano ou dos povos, deverá fazer as ordens adequadas para remediar a violação, incluindo o pagamento de compensação ou indenização por danos morais e materiais. Se a decisão do Tribunal não for unânime, no todo ou em parte, qualquer juiz poderá proferir uma declaração separada ou dissidente com sua opinião. A despeito de novas provas, o Tribunal poderá rever sua decisão. Cabe ao Tribunal o poder de interpretar suas próprias decisões, como determina seu artigo 28208.




    As partes envolvidas no caso serão notificadas da sentença do Tribunal, que será transmitida aos Estados signatários e à Comissão. O Conselho de Ministros também será notificado da decisão e monitorará sua execução em nome da Assembleia, à luz do artigo 29209.




    A execução das decisões do Tribunal deve ser cumprida no prazo estipulado em qualquer caso em que sejam partes os Estados signatários. Está prevista ainda a apresentação pelo Tribunal de um relatório sobre os descumprimentos da decisão ocorridos no ano anterior, a ser apresentado na sessão ordinária da Assembleia, como determinam seus artigos 30 e 31210.




    É de sublinhar que, apesar dos esforços de montar o sistema africano de promoção e proteção de direitos humanos anteriormente descritos, é fato que o continente africano foi e ainda continua sendo palco das maiores atrocidades humanas, como os genocídios ocorridos no Zimbábue e em Ruanda, e os massacres na Somália211. Tais eventos vêm gerando um fluxo contínuo de africanos refugiados para o continente europeu, fugindo de perenes guerras, fome, injustiças e violações aos seus direitos humanos mais elementares. Não por acaso, “African leaders are also the International Criminal Court’s main customers”212, como bem notam Benyera, Francis e Jazbhay.




    Para os citados autores, a justiça e os direitos humanos nunca são genéricos e universais. Para eles, “human rights must be perceived and constructed from local principles and value sets”213. O que é universal, para os citados autores, são as lógicas proclamadoras dos direitos humanos, ou seja, os valores, as lógicas e os princípios comuns para as civilizações214. Assim, na tentativa de sustentação de suas críticas, afirmam que “The invention of a notion of universal human rights was rightly characterised as human rights colonialism”215.




    Dessa forma, os autores arrematam seu pensar nos seguintes termos216:




    These principles are almost natural and the issue at hand is the manner in which we should address the finer points of divergence of our principles. This is where Walter Mignolo’s notion of border gnosis, also known as border thinking, becomes efficacious. By analysing this notion from the bottom-up, it does not imply that we are negating the universal. What we are doing is to look for the finer points of convergence between the universal and the local which gives preference to the local. We are looking for those principles, norms and values, which allows local suffering to articulate their own suffering in their own language. We are advocating for a degree of autonomy which does not negate alternatives. Border thinking teaches us that not everything that is universal or presented as universal is bad for the local. The local must interact with the universal, but must be able to do so in a manner that allows it to put itself first. This distinguishes the current project from post-colonial scholarship which essentially argues that there is nothing for the local to benefit from the universal. It has to be reiterated that the principles underpinning life in Africa must be self-defined, privileging the local while borrowing the good from elsewhere217.




    Ressaltam ainda Benyera, Francis e Jazbhay218 que a África deve aprender com suas experiências coloniais e pós-coloniais, e sair da dependência crônica europeia e americana, causa primária dos seus principais problemas. No âmbito jurídico, observam que a África tende a depender predominantemente dos mecanismos e das instituições jurídicas de outros continentes, e seus líderes torcem para que funcionem de forma similar.




    Em especial na área dos direitos humanos, seus princípios reinantes dependem de noções externas que lhe são impostas e não necessariamente ressoam suas realidades, seus princípios, seus valores e suas normas locais. O arcabouço jurídico africano, baseado em uma estrutura de direito romano europeu, se perpetuou e reproduziu injustiça no passado que ainda se eterniza219. Para os citados autores, o sistema de Justiça internacional é injusto e parcial. Eles citam o clássico exemplo de os Estados Unidos e seus cidadãos estarem fora da jurisdição do Tribunal Penal Internacional (TPI), com o agravante de que os Estados Unidos usam seu poder na ONU através do Conselho de Segurança a fim de encaminhar qualquer pessoa ao TPI para julgamento. Em resumo, se valem do sistema de Justiça internacional que não admitem ser aplicado a eles próprios.




    Ainda resta muito a fazer para se alcançar padrões internacionais de tratamento digno e humano à população carcerária africana. Não se pode desconsiderar que, no período colonial, era nítida a carência crônica acrescida à discriminação racial. O recluso branco recebia cuidados e proteção, enquanto o recluso negro era abandonado a sua própria sorte. Por exemplo, a comida era distribuída entre os reclusos levando em consideração sua raça e a classe social a que pertenciam. Naquela época, gastava-se cerca de quatro vezes mais com os custos de alimentação do recluso branco do que com o recluso negro, segundo as lições de Peté220.




    A histórica subjugação para controlar a população africana de reclusos associada à corrupção e à ausência de transparência na governança do sistema prisional também eram, e continuam sendo, obstáculos para promover e proteger os direitos humanos, bem como alcançar eficiência na ressocialização dos reclusos. No cenário atual do continente africano, a busca pela ressocialização se apresenta como uma tarefa quase impossível ante a superlotação, o financiamento precário do sistema prisional, as péssimas condições físicas das estruturas, que não recebem manutenção adequada, e a deficiência de capacitação do pessoal.




    Em que pese o baixo Índice de Desenvolvimento Humano (IDH) da população africana, onde a pobreza é muito alta, como pondera Sarkin221, a Comissão Africana de Direitos Humanos da UA relatou serem péssimas as condições das prisões de muitos países africanos. Nesses locais, é rotineira a superpopulação carcerária, o que induz condições indignas de vida. Além disso, são observadas falhas crônicas e falta de condições mínimas sanitárias, recreativas, vocacionais e profissionais, em completa ausência de eficiência dos programas de ressocialização associada a uma grande porcentagem de presos provisórios à espera de julgamento. Esse nefasto cenário leva a uma sobrevida vergonhosa e indigna.




    Com efeito, Sarkin222 cita exemplos revoltantes de desumanidade, como na prisão de Black Beach, situada na Guiné Equatorial, que ganhou fama pelas suas constantes torturas. Também cita que a comida é tão rara nas prisões da Zâmbia que gangues a usam como instrumento de poder, ou que as prisões do Congo abrigam crianças de apenas 8 anos. A superlotação leva à ausência de condições mínimas de saúde em um ambiente insalubre e propício à proliferação de várias doenças, como AIDS, gonorreia, sífilis, hepatite e tuberculose. Isso, sem incluir a nefasta covid-19, que dizimou populações carcerárias ao longo dos anos 2020 e 2021. Tal fato demonstra ser impossível obter êxito na ressocialização do ser humano nessas condições, podendo-se concluir que as prisões mundiais representam um lugar exclusivo para punição, e não para ressocialização.




    Mas houve avanços, apesar das inúmeras adversidades, para conseguir induzir o sistema prisional africano a padrões mínimos internacionais previstos nas Regras de Mandela. No que diz respeito propriamente aos direitos humanos dos reclusos africanos, importante notar que, desde o ano de 1996, foi criado o cargo de relator especial sobre prisões e condições de detenção, nos termos dos artigos 45 e 46 da Carta Africana, para combater e minimizar as péssimas condições dos presídios africanos. Nota-se que se trata de um relator específico para esse tema. Cabe ao relator especial apresentar um relatório anual à CADHP, tendo como base a fiscalização da situação prisional e carcerária em todos os países signatários africanos, visando garantir a promoção e a proteção dos direitos humanos dos reclusos, inclusive examinando casos individuais e podendo sugerir modificações para melhorar a realidade prisional, conforme observa Sarkin223.




    Para tal desiderato, o relator especial verifica e pondera se as leis nacionais sobre o cárcere naquele país estão em conformidade com a Carta Africana e dentro dos padrões internacionais. Também faz visitas in loco, desde que sejam solicitadas ou permitidas pelo Estado a ser visitado. Com efeito, as visitas, em regra, seguem um determinado formato. São iniciadas por uma reunião entre o relator especial e os funcionários de cada governo, que é seguida por uma entrevista coletiva à imprensa. A seguir, os presídios são visitados e outros locais de detenção, como delegacias de polícia, reformatórios para adolescentes e outros estabelecimentos. Os trabalhos são realizados dentro de um prazo médio de dez dias úteis. O relator especial, nesse período, reúne-se com os administradores, com os reclusos e outros atores sociais envolvidos com o sistema prisional e faz uma minuciosa visita às instalações. Não é incomum a constatação da necessidade de capacitação dos agentes penitenciários para promover e proteger os direitos humanos dos reclusos adequadamente e a crônica necessidade de ampliar o orçamento. Concluídos os trabalhos, o relator especial, verificando a necessidade de algum pedido urgente, submete a questão ao governo do país visitado e, finalmente, conclui seus trabalhos com uma conferência de imprensa, conforme menciona Sarkin224. Não temos a pretensão de esgotar a temática sobre os direitos humanos do recluso no continente africano.




    Em função da delimitação geográfica da presente obra, vamos nos ater com mais profundidade no sistema interamericano a seguir.




    2.3 O Sistema Interamericano de Proteção




    O desenvolvimento do Sistema Interamericano “em muito fora dependente da superação de certas questões internas de seus Estados-partes, governos autoritários, falta de alinhamento e diálogo entre os Estados, guerras civis, cujas quais obstruíram a proteção internacional dos Direitos Humanos no continente”225, na inteligência de Anjos.




    A OEA é o basilar fórum político, jurídico e social do continente americano, como mencionam Antkowiak e Gonza226. Sua Carta foi assinada em 1948, em Bogotá, capital da Colômbia, entrando em vigor em dezembro de 1951. Ela foi emendada em quatro ocasiões, tendo seu último protocolo (de Washington) entrado em vigor somente em 1997227. A OEA tem sede em Washington e atualmente conta com 35 Estados-membros228 e 71 observadores permanentes229.




    O principal objetivo da Carta, no seu texto original, era a proteção do território americano. Como observa Bloom, o documento afirmava categoricamente: “An act of aggression against one American State is an act of aggression against all the other American States”230. Com o passar do tempo, a Carta foi alterada algumas vezes, mas os objetivos originais foram preservados quase na sua integralidade.




    Surgiu como reação aos regimes militares e às ditaduras que se expandiram na região no século XX. Progressivamente se aprofundou o debate em prol dos direitos humanos e da democracia, passando a ser discutidos na OEA. Não por outra razão, foram introduzidos, no artigo 2º da Carta, seus propósitos essenciais, como observa Bloom231.




    A OEA estabelece que um de seus principais propósitos envolve “a garantia da paz e da segurança do continente”232. Podemos afirmar, em síntese apertada, que a OEA atualmente concentra seus esforços na disseminação e na manutenção de governos democráticos e na busca pelo crescimento econômico da região.




    A OEA se organiza em quatro pilares: “a democracia, os direitos humanos, a segurança e o desenvolvimento”233; sendo o mais importante fórum “governamental político, jurídico e social”234 da região americana.




    Sobre a importância da democracia na região, interessa mencionar que, em 2001, foi aprovada a Carta Democrática Interamericana (CDI)235. Em síntese, a CDI definiu o que os governos devem fazer para garantir a democracia representativa na região. No entanto, a pobreza profunda continua a ser um grande problema sem solução nas Américas, conforme analisa Bloom236.




    Em atenção à estrutura da OEA, convém esclarecer que seus principais órgãos são: a Assembleia Geral; a Reunião de Consulta dos Ministros das Relações Exteriores; os Conselhos; a Comissão Jurídica Interamericana; a Comissão Interamericana de Direitos Humanos (CIDH); a Secretaria-Geral; as Conferências Especializadas; os Organismos Especializados; e outras entidades estabelecidas pela Assembleia Geral237.




    Sem ter a pretensão de esgotar as especificidades de cada órgão, passa-se a abordar sucintamente cada um deles a seguir.




    A Assembleia Geral é o principal órgão, constituído de representantes de todos os Estados signatários, com direito a emitir um voto de cada membro. Suas principais atribuições são as previstas no artigo 54 da Carta da OEA.




    A Assembleia Geral não funciona permanentemente e se reúne em período ordinário próprio. Podendo ser convocado um período extraordinário, em condições especiais, desde que aprovado por dois terços dos Estados238.




    Além da própria Assembleia, funciona em caráter consultivo o órgão denominado Reunião de Consulta dos Ministros das Relações Exteriores, que tem o poder de atuar em situações urgentes e importantes. Em questões militares, esse órgão é auxiliado pela Comissão Consultiva de Defesa, composta de autoridades militares de alta patente dos Estados-membros239.




    Outros órgãos compõem a OEA: Conselho Permanente da Organização e o Conselho Interamericano de Desenvolvimento Integral, que são diretamente subordinados aos dois órgãos anteriormente mencionados (Assembleia Geral e Reunião de Consulta dos Ministros das Relações Exteriores). Tais órgãos dispõem de caráter consultivo, fazem recomendações e apresentam projetos e estudos à Assembleia Geral ou às conferências especializadas. Importa ainda perceber que todos os Estados signatários têm direito a um assento nos referidos Conselhos, bem como a voto, nos termos dos artigos 70 e 71 da Carta240.




    Cada um dos Conselhos da OEA poderá, em matéria de sua competência, realizar conferências especializadas, desde que autorizados previamente pelos Estados signatários. Também estão autorizados a criar os órgãos subsidiários e outros organismos que julgarem ser apropriados para seu regular funcionamento, inclusive no território de qualquer Estado-membro, mediante anuência prévia, na inteligência dos artigos 74 e 77 da Carta241.




    O Conselho Permanente da OEA tem como basilar objetivo o aconselhamento aos Estados signatários na busca de uma solução pacífica e eficaz para suas controvérsias, podendo constituir comissões ad hoc para investigar os fatos a elas vinculados, no território de qualquer das partes, desde que obtenha sua prévia anuência. Suas decisões serão tomadas, em regra, pela aprovação por voto de dois terços dos seus membros, não considerando as partes em controvérsia. A votação por maioria simples é admitida em situações específicas, estabelecidas em seu regulamento próprio242.




    O Conselho Interamericano de Desenvolvimento Integral tem o objetivo de incentivar a integração entre os Estados americanos, com a finalidade de induzir o desenvolvimento integral da região e, em especial, eliminar a pobreza crítica nas áreas de sua competência, como dispõe o artigo 94 da Carta243.




    Outro importante órgão é a Comissão Jurídica Interamericana, que tem por principal finalidade ofertar consulta em temas jurídicos à OEA, induzindo o aperfeiçoamento e a uniformização das legislações internas ao Direito Internacional na região, na inteligência do artigo 99 da Carta244. Dispõe de autonomia técnica e poderá, para tal desiderato, estabelecer parcerias com universidades e outros centros e institutos de ensino para desenvolver suas atividades. Está sediada no Rio de Janeiro, atualmente, no palácio do Itamaraty, podendo se reunir em outros locais, em casos especiais, desde que com prévia aquiescência do Estado-membro245.




    A Secretaria Geral é o órgão permanente e principal da OEA, com sede em Washington. O secretário-geral dirige o órgão, sendo seu representante legal, devendo dar apropriado cumprimento às funções da Secretaria Geral e responder perante a Assembleia Geral. Tanto o secretário-geral como o secretário-geral adjunto são eleitos pela Assembleia Geral para uma atuação de cinco anos, sendo admitida uma reeleição, podendo ser por ela destituídos de suas funções com o voto de dois terços dos Estados signatários. Os representantes legais têm o direito inclusive de fazer uso da palavra em todas as reuniões da OEA, em especial na Assembleia Geral, devendo, nessas ocasiões, inclusive, levar os assuntos que julguem poder afetar a paz, a segurança e o desenvolvimento do continente americano. O secretário-geral adjunto exerce a função de secretário do Conselho Permanente e age como delegado do secretário-geral, devendo cumprir tudo aquilo que lhe for determinado, substituindo-o em suas funções em sua falta temporária ou impedimento. Não estão subordinados a nenhuma autoridade governamental estranha à OEA246.




    Conferências Especializadas de índole técnica podem ser criadas por acato à deliberação dos órgãos superiores. Há ainda a possibilidade de reunião em virtude da solicitação de algum Conselho ou Organismos Especializados, ou mesmo por sua própria iniciativa247.




    Os Organismos Especializados são aqueles constituídos por acordos multilaterais, com determinadas funções técnicas de interesse comum. Dispõem de autonomia técnica, mas estão vinculados às recomendações da Assembleia Geral e dos Conselhos248.




    A CIDH é um “órgão autônomo da OEA que tem como função principal promover a observância e a defesa dos direitos humanos e servir como órgão consultivo da Organização”249, nos termos do artigo 1 do seu Regulamento.




    Sua composição é formada por sete membros, eleitos a título pessoal pela Assembleia Geral para mandato de quatro anos, sendo permitida uma única reeleição250. A “condição de membro da Comissão Interamericana de Direitos Humanos é incompatível com o exercício de atividades que possam afetar sua independência e sua imparcialidade, ou a dignidade ou o prestígio do seu cargo na Comissão”251, conforme estabelece o artigo 4 do seu Regulamento. Ao assumirem suas funções, os membros devem se comprometer a não atuar por dois anos na defesa de terceiros, seja em petições, medidas cautelares ou casos individuais, contados dos seus mandatos como membros da Comissão, conforme estabelece o artigo 7 do seu Regulamento252.




    A CIDH conta com uma Secretaria Executiva que tem a principal atribuição de preparar estudos, resoluções, projetos de relatórios e outras ações outorgadas pela Comissão ou pelo presidente. Também é responsável pelo fluxo de correspondência e das petições dirigidas à Comissão, podendo inclusive solicitar às partes interessadas informações que considere concernentes. A Secretaria Executiva é composta de um secretário executivo e de pelo menos um secretário executivo adjunto, além de outros profissionais administrativos e técnicos necessários ao cumprimento de suas funções253.




    As línguas oficiais da CIDH são: francês, espanhol, português e inglês. Os idiomas de trabalho são decididos pela Comissão em cada caso concreto254.




    Uma das principais funções da CIDH é a de “examinar as comunicações encaminhadas por indivíduos ou grupo de indivíduos, ou ainda entidade não governamental”255, como explica Piovesan. A respeito da apresentação de petições, assim dispõe o artigo 23 do Regulamento atual da CIDH:




    Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade não-governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados membros da Organização pode apresentar à Comissão petições em seu próprio nome ou no de terceiras pessoas, sobre supostas violações dos direitos humanos reconhecidos, conforme o caso, na Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem, na Convenção Americana sobre Direitos Humanos “Pacto de San José da Costa Rica”, no Protocolo Adicional à Convenção Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais “Protocolo de San Salvador”, no Protocolo à Convenção Americana sobre Direitos Humanos Referente à Abolição da Pena de Morte, na Convenção Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, na Convenção Interamericana sobre o Desaparecimento Forçado de Pessoas, e na Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência contra a Mulher, em conformidade com as respectivas disposições e com as do Estatuto da Comissão e do presente Regulamento. O peticionário poderá designar, na própria petição ou em outro instrumento por escrito, um advogado ou outra pessoa para representá-lo perante a Comissão256.




    A CIDH pode adotar medidas cautelares em circunstâncias urgentes e graves com o objetivo de precaver danos irreparáveis às pessoas. A concessão das medidas cautelares e sua adoção pelo Estado-parte não se constituirá, de forma alguma, como prejulgamento, como dispõe o artigo 25 do seu Regulamento257.




    Para melhor fundamentar a aplicação das medidas cautelares em um caso concreto, foram selecionados alguns casos recentes de medidas cautelares.




    Convém observar que somente serão apreciadas as petições baseadas em fatos previstos como possíveis violações de direitos humanos na Convenção Americana sobre Direitos Humanos (CADH) ou em outros instrumentos internacionais, desde que atendam aos requisitos estabelecidos nos referidos documentos, no Estatuto e no seu Regulamento258.




    A Comissão, além de receber petição em desfavor dos Estados signatários, também poderá receber e examinar outras atinentes a ofensas aos direitos humanos ocorridos em territórios de Estados não signatários259.




    O prazo para ambos os casos é, em regra, de seis meses a partir da notificação da presumida vítima acerca da última decisão atinente aos seus recursos internos ou, em situações excepcionais, considerando um prazo plausível a ser estabelecido pela Comissão, que considerará a data em que presumidamente tenha ocorrido a violação dos direitos em um determinado caso em concreto260.




    Quanto à admissibilidade, serão averiguados os requisitos previstos no artigo 28 do seu Regulamento. Em especial, se “foram interpostos e esgotados os recursos da jurisdição interna, de acordo com os princípios de direito internacional geralmente reconhecidos”261, como estabelece o artigo 31 do Regulamento. Eventualmente poderão ser admitidas petições, desde que não haja na legislação do Estado investigado nenhum dispositivo que se refira à proteção aos direitos possivelmente violados, ou ainda que não se tenha acesso a todos os recursos existentes na jurisdição interna, ou que exista atraso sem justificativa de decisão dos referidos recursos. Será, inclusive, invertido o ônus da prova caso seja alegada a impossibilidade de comprovar tal requisito, ocasião em que o Estado em questão deve comprovar que os recursos internos não foram previamente exauridos262.




    A Comissão não apreciará uma petição caso a referida matéria esteja pendente em processo perante alguma outra organização internacional governamental da qual o Estado faça parte. Também não serão apreciadas petições já analisadas pela Comissão ou por outro organismo internacional governamental de que participe o referido Estado263.




    Serão declaradas inadmissíveis petições que não apresentem situações envolvendo violação dos direitos previstos no Regulamento, ou ainda aquelas em que as alegações sejam improcedentes ou infundadas264.




    A admissibilidade das petições será realizada por um grupo de trabalho composto de, no mínimo, três de seus membros265. As partes serão informadas por escrito sobre a admissibilidade e terão o prazo de três meses, podendo ser prorrogado por mais quatro meses, no máximo, desde que fundamentadamente, para que apresentem, se desejarem, observações suplementares quanto ao mérito. Os fatos relatados não contestados tempestivamente pelo Estado contendo informação pertinente serão presumidos verdadeiros266.




    Na hipótese de a Comissão entender pela conveniência, poderá ser realizada imediatamente uma investigação in loco onde a alegação indique ter ocorrido a violação, em casos urgentes e graves, com a prévia anuência do Estado. Outras hipóteses de investigação in loco podem ser realizadas caso seja percebida sua necessidade, ocasião em que serão solicitadas as ações pertinentes a serem oferecidas pelo Estado em questão267.




    Em qualquer fase da análise de um caso ou petição, será tentada uma solução amigável, desde que devidamente fundamentada pela CADH e pela Declaração Americana e outros instrumentos internacionais vigentes. Caso seja alcançada uma solução amistosa, a CIDH deverá ter o cuidado de obter expresso consentimento da vítima ou de seus beneficiários para tal desiderato. Nessa ocasião, será aprovado um relatório contendo uma breve apresentação dos fatos e a solução encontrada, o que será publicado e remetido às partes268.




    Existe a possibilidade de o interessado desistir da petição ou do caso a qualquer momento, devendo, para tanto, se manifestar por instrumento escrito à Comissão. Após exame da petição de desistência por parte da Comissão, poderá ser determinado seu arquivamento ou será mantido o prosseguimento ante a importância de proteger determinado direito269.




    A Comissão poderá realizar audiências públicas (em regra) por sua iniciativa própria ou a pedido da parte interessada, nos termos do artigo 61 do Regulamento. Se for extremamente necessário, poderão ser realizadas, excepcionalmente, audiências privadas, ocasião em que os participantes serão escolhidos pela Comissão. Em todas as hipóteses, serão lavradas atas específicas, na inteligência do artigo 68 do Regulamento270.




    O Estado garantirá a integridade física e moral de todas as pessoas que participarem da audiência e está impedido de processar testemunhas, peritos ou agir em represália, como determina o artigo 63 do Regulamento 271.




    Nesse momento, constatada a inexistência de violação a determinado direito, de forma fundamentada, fará constar em relatório, que será enviado às partes, publicado e inserido no Relatório Anual da Comissão à Assembleia Geral da Organização272.




    Identificadas violações pela Comissão, será confeccionado relatório prévio, com as orientações que entender serem oportunas, e serão requisitados ao Estado esclarecimentos sobre seu cumprimento. A seguir, será notificado o peticionário para que manifeste sua vontade, em um prazo não superior a um mês, informando se deseja enviar seu caso à Corte IDH.




    Em caso positivo, deverá informar os seguintes dados para embasar o processo judicial: “a. a posição da vítima ou de seus familiares, se diferentes do peticionário; b. os dados sobre a vítima e seus familiares; c. as razões com base nas quais considera que o caso deve ser submetido à Corte; e d. as pretensões em matéria de reparação e custos”273. Dentro do prazo de três meses da tramitação do relatório preliminar, se o Estado não tomar a iniciativa de resolver o caso ou ainda não tiver submetido à decisão da Corte IDH, a Comissão emitirá, por voto da maioria absoluta, seu relatório definitivo274. Como menciona Piovesan275, o relatório tem caráter mandatório nessa fase.




    O relatório definitivo será então enviado às partes, para que seja, no prazo estabelecido pela CIDH, prestada comunicação sobre o atendimento a suas recomendações, que verificará se elas foram cumpridas e tomará sua decisão definitiva, por maioria absoluta, e providenciará a inclusão do seu teor no Relatório Anual da OEA276.




    Após publicado o relatório de solução definitiva de mérito com suas recomendações, a Comissão acompanhará seu cumprimento, inclusive solicitando informações às partes e, se for o caso, realizando audiências de acompanhamento para constatar se foram obtidos avanços. Caso constate o não cumprimento, submeterá o caso à Corte IDH, por decisão fundamentada pela maioria absoluta. Nesse caso, o secretário executivo enviará essa decisão ao Estado, à vítima e ao peticionário. A CIDH levará ao conhecimento do peticionário todos os elementos necessários para a elaboração e o oferecimento da demanda277. A Comissão enviará à Corte elementos de prova, documentos ou informações referentes ao caso, exceto os documentos relativos à tentativa infecunda de obter uma solução amigável.




    Existe previsão para que a CIDH possa fazer observações in loco, no território dos Estados-parte, através de Comissão Especial. É vedada a participação de integrantes residentes e nacionais.




    O Estado que der anuência ou convidar a CIDH para realizar uma observação in loco deverá facilitar as condições necessárias para a execução da missão e se empenhar para garantir a segurança e o livre trânsito de pessoas, bem como o acesso aos documentos e locais, como presídios, e ainda se abster e coibir possíveis represálias de qualquer forma contra as entidades ou pessoas que derem informações ou testemunhos.




    A CIDH deverá preparar relatório de suas atividades anualmente e encaminhá-lo à Assembleia Geral. Caso seja adequado, promoverá ainda estudos de determinados temas em atenção à proteção de certos grupos de pessoas que estejam sofrendo violações dos seus Direitos Humanos e cuidará para lhes dar publicidade caso sejam aprovados.




    Neste momento, resta importante aprofundar os estudos acerca da CIDH sobre pessoas em cumprimento de penas privativas de liberdade nos Estados-membros da OEA.




    Nesse sentido, teve o mérito de adotar iniciativas como a produção de relatórios especiais de diversos países, a exemplo de Cuba, República Dominicana, Venezuela e Honduras. Também realizou diversas visitas aos centros de detenção, estabelecendo uma rotina salutar de visitas in loco que já contabilizavam, em 2011, mais que noventa. Na mesma direção, aprovou muitos relatos em casos contenciosos e concedeu uma cifra expressiva de medidas cautelares destinadas à proteção de pessoas cumprindo penas privativas de liberdade no continente americano278.




    A CIDH reconhece ainda ser um assunto de alta complexidade que demanda a implementação de políticas públicas de longo e médio prazo, bem como “la adopción de medidas inmediatas, necesarias para hacer frente a situaciones actuales y urgentes que afectan gravemente derechos humanos fundamentales de la población reclusa”279.




    Para tal desiderato, foi produzido um informe específico sobre as pessoas privadas de liberdade nas Américas, em 2011, e outro sobre o uso (e abuso) da prática da prisão preventiva nas Américas, em 2013. Assim, tornou visíveis “serias deficiencias estructurales que afectan gravemente derechos humanos inderogables, como el derecho a la vida y a la integridad personal de los reclusos”280. Tais medidas buscaram coibir rotineiros abusos aos Direitos Humanos mais elementares dos reclusos e trazer efeitos diversos ao pretendido com as penas privativas de liberdade, cujo propósito essencial seria sua reforma íntima e a plena reabilitação social do condenado.




    O citado informe de 2011 inclusive admite que, para que os sistemas penitenciários americanos cumpram seu propósito essencial, torna-se necessária e premente a adoção de medidas concretas destinadas a corrigir essas deficiências estruturais pelos Estados-membros281.




    Nesse cenário, a CIDH advertiu que os problemas mais graves são:




    (a) el hacinamiento y la sobrepoblación;




    (b) las deficientes condiciones de reclusión, tanto físicas, como relativas a la falta de provisión de servicios básicos;




    (c) los altos índices de violencia carcelaria y la falta de control efectivo de las autoridades;




    (d) el empleo de la tortura con fines de investigación criminal;




    (e) el uso excesivo de la fuerza por parte de los cuerpos de seguridad en los centros penales;




    (f) el uso excesivo de la detención preventiva, lo cual repercute directamente en la sobrepoblación carcelaria;




    (g) la ausencia de medidas efectivas para la protección de grupos vulnerables;




    (h) la falta de programas laborales y educativos, y la ausencia de transparencia en los mecanismos de acceso a estos programas; y




    (i) la corrupción y falta de trasparencia en la gestión penitenciaria282.




    A CIDH denunciou ao mundo que tal “realidad estacionaria es el resultado de décadas de desatención del problema carcelario por parte de los sucesivos gobiernos de los Estados de la región”283 e da “apatía de las sociedades, que tradicionalmente han preferido no mirar hacia las cárceles”284. Assim, os presídios tornaram-se locais sem monitoramento e fiscalização efetiva do Estado, “ha imperado la arbitrariedad, la corrupción y la violencia”285.




    Tal fato nefasto se agrava em face da especial condição de vulnerabilidade imposta pela precária custódia ofertada pelo Estado, que impõe à população carcerária permanente e sistemática violação de seus Direitos Humanos. É importante frisar expressamente que “el ejercicio del poder de custodia lleva consigo la responsabilidad especial de asegurar que la privación de la libertad sirva a su propósito y que no conduzca a la violación de otros derechos básicos”286. A tal ponto que afirmou “el primer deber del Estado como garante de las personas sometidas a su custodia, es precisamente el deber de ejercer el control efectivo y la seguridad interna de los centros penales”287.




    Em atenção à expressa determinação da Assembleia Geral, manifestada na Resolução da Assembleia Geral, AG/RES. 2668 (XLI-O/11), aprovada em 7 de junho de 2011, foi colocada em evidência “la crítica situación de violencia y hacinamiento de los lugares de privación de libertad en las Américas”288, expondo “la necesidad de tomar acciones concretas para prevenir tal situación, a fin de garantizar el respeto de los derechos humanos de las personas privadas de libertad”289.




    A CIDH, por tais razões, formulou recomendações pragmáticas no citado informe não somente aos Estados-membros, mas também às Organizações da Sociedade Civil e a outros atores sociais ligados de uma forma ou outra ao trabalho com os reclusos, saindo do princípio de direito segundo o qual “toda persona privada de libertad será tratada humanamente, con respeto irrestricto de su dignidad inherente, de sus derechos y garantías fundamentales, y con estricto apego a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos”290.




    Constatou a CIDH que “existan un buen número de cárceles en la región que se rigen por sistemas de ‘autogobierno’”291, nos quais “el control efectivo de todos los aspectos internos está en manos de determinados reclusos o bandas criminales”292; ou, em outros casos, por “sistemas de gobierno compartido”293, em que máfias compartilham esse poder e seus benefícios com autoridades prisionais. Por exemplo, no Centro Penitenciário Santa María Ixcotel, em Oaxaca, no México, em determinadas áreas privilegiadas, o recluso que pode pagar taxas para obter um tratamento digno tem permissão, inclusive, de receber visitas diárias de familiares ou dirigir seus negócios externos de dentro do próprio presídio, enquanto aqueles que não podem pagar ficam em celas superlotadas e sem qualquer ventilação. Nesse ambiente a corrupção impera. Quando essa situação se instala, “el Estado se torna incapaz de garantizar mínimamente los derechos humanos de los reclusos y se trastoca y desnaturaliza totalmente el objeto y fin de las penas privativas de la libertad”294. Os presídios se tornam verdadeiras “escuelas de delincuencia y comportamiento antisocial que propician la reincidencia en vez de la rehabilitación”295, sendo locais onde são sistematicamente violados os direitos humanos dos reclusos e de suas famílias, especialmente os vulneráveis.




    Cabe ressaltar que essa realidade prisional constatada no México não é um caso isolado nas Américas, pelo contrário. A completa ausência de controle institucional nas prisões do continente americano contribui para o aumento das taxas de mortes e violência no sistema penitenciário, estabelecendo “peligrosos círculos de corrupción”296. A completa incapacidade dos Estados-membros em recuperar o domínio interno dos presídios que vivenciam diariamente diversas situações de tratamento desumano em ambiente extremamente violento acaba por afastar por completo a finalidade precípua da pena de prisão. Isso coloca todo o sistema de garantia de Direitos Humanos sem conteúdo e sentido de justiça297.




    As principais causas de violência carcerária constatadas pela CIDH nas Américas são:




    la falta de control efectivo del orden y la seguridad interna de los centros penitenciarios; la falta de personal de seguridad suficiente y capacitado; la corrupción; el uso excesivo de la fuerza y el trato humillante hacia los reclusos por parte de los agentes de seguridad; el ingreso y circulación de alcohol, drogas y dinero en las cárceles; la tenencia de armas por parte de los internos; la actividad de grupos criminales que operan en las cárceles, y las constantes disputas entre estos grupos por el control de las mismas; el hacinamiento y las deficientes condiciones de detención; la falta de separación de internos por categorías; la falta de protección de grupos vulnerables; la ausencia de actividades productivas en las que reclusos puedan ocuparse; el trato discriminatorio o abusivo hacia los familiares de los reclusos; e incluso, las deficiencias en la administración de justicia, como la mora judicial298.




    Assim, resulta recomendação expressa da CIDH, no citado informe, para que os Estados-membros priorizem ações preventivas com o objetivo de “controlar y reducir los factores de violencia en las cárceles, por encima de las acciones de represión”299. Entre elas, sugere uma lista de boas práticas, nos seguintes termos:




    (a) Separar adecuadamente las diferentes categorías de personas, conforme a los criterios establecidos en el presente documento;




    (b) Asegurar la capacitación y formación continua y apropiada del personal;




    (c) Incrementar el personal destinado a la seguridad y vigilancia interior, y establecer patrones de vigilancia continua al interior de los establecimientos;




    (d) Evitar de manera efectiva el ingreso de armas, drogas, alcohol y de otras sustancias u objetos prohibidos por la ley, a través de registros e inspecciones periódicas, y la utilización de medios tecnológicos u otros métodos apropiados, incluyendo la requisa al propio personal;




    (e) Establecer mecanismos de alerta temprana para prevenir las crisis o emergencias;




    (f) Promover la mediación y la resolución pacífica de conflictos internos;




    (g) Evitar y combatir todo tipo de abusos de autoridad y actos de corrupción; y




    (h) Erradicar la impunidad, investigando y sancionando todo tipo de hechos de violencia y de corrupción, conforme a la ley300.




    Agudamente reconhece a CIDH também que a recreação, bem como o contato contínuo com a família do recluso, “no sólo es un derecho protegido por el derecho internacional de los derechos humanos, sino que es una condición indispensable para su resocialización y reincorporación a la sociedad”301. E continua destacando que “los Estados deben crear las condiciones necesarias para que las visitas familiares se desarrollen dignamente, es decir en condiciones de seguridad, privacidad e higiene”302. Para tal desiderato, recomenda expressamente que todo profissional de presídio “debe estar debidamente capacitado para tratar con los familiares de los presos, en particular evitar el empleo de registros corporales e inspecciones vejatorias, sobre todo en el cuerpo de las mujeres que acuden a las visitas”303.




    A CIDH alerta ser obrigação do Estado proporcionar “trabajo, estudio y otros servicios necesarios para que las personas privadas de libertad puedan tener opción a un proyecto de vida digna”304.




    Não se descuidou de observar que o controle judicial efetivo da prisão ou apreensão de qualquer pessoa em seu território envolve a obrigação de apresentar a pessoa detida com celeridade perante um juiz competente. Isso permite que seja analisada a legalidade da detenção e, se for o caso, concedido habeas corpus, para garantir e oferecer proteção aos direitos humanos dos reclusos.




    Além disso, recomendou ainda como medida de proteção a realização de exame clínico médico ou psicológico, de forma imparcial e confidencial, por profissional de saúde qualificado tão logo a pessoa privada de liberdade ingresse na delegacia de polícia, nos centros de detenção e no presídio para “determinar si la persona detenida ha sido objeto de torturas o malos tratos durante el arresto o detención”305.




    Para enfrentar de forma eficaz essa nefasta situação, sugere um rígido e eficaz sistema de registro que garanta um adequado rastreamento das detenções e prisões efetuadas. Essa estratégia visa garantir a total transparência das informações a fim de que estejam disponíveis à população e sirvam para subsidiar dados confiáveis para a gestão prisional, objetivando a formulação de adequadas políticas carcerárias306.




    Mais do que isso, recomendou que a seleção do pessoal penitenciário seja realizada com máxima cautela e levando em conta a integridade ética e moral do candidato na busca de um perfil idôneo. Nesse sentido, deve respeitar “a dignidad de la persona, incluida la equidad entre géneros, respeto de la diversidad de culturas, religiones y opiniones políticas y sociales, solidaridad, respeto de la ley, honradez y transparencia”307.




    Não se pode deixar de mencionar que a CIDH recomenda o enfrentamento da corrupção institucionalizada que se revela em diversas frentes dentro dos presídios nas Américas, como na venda de celas mais confortáveis, de certificados de boa conduta, de relatórios psicológicos, de certificados de realização de trabalho ou estudo, a fim de obter remição da pena de prisão, alimentos destinados aos presidiários, espaços para receber visitas conjugais, acesso irrestrito a telefones públicos e proteção pessoal. Aqueles que não podem pagar são obrigados a dormir em corredores, banheiros ou ao relento. Em síntese apertada: os reclusos “tienen que pagar para tener acceso a prácticamente todo, incluso para no ser agredidos”308. Nesse local, “los propios funcionarios penitenciarios desactivaban los dispositivos bloqueadores de llamadas que se habían instalado para impedir que los miembros de pandillas organizaran y dirigieran actos delictivos desde el interior de las cárceles”309. Além disso, facilitam a entrada de armas de fogo e drogas ilícitas.




    A CIDH questionou os Estados para ter conhecimento de qual seria a entidade responsável pela manutenção da segurança nos presídios e solicitou que fosse enviado um relatório detalhado a esse respeito. Assim, obteve a seguinte resposta dos Estados310:




    Figura 1 – Resposta dos Estados quanto ao responsável pela manutenção da segurança nos presídios
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    Fonte: CIDH (2011).




    A ausência de criteriosa seleção e treinamento adequado para o uso de força não letal pode levar, por exemplo, a casos similares ao ocorrido na Argentina, na província de Buenos Aires. Devido ao uso indevido e desmedido de tiros com balas de borracha contra os reclusos, já se contabilizavam 1.487 tiros disparados somente no ano de 2008, levando inclusive à constatação de vários casos de perda da visão. Isso demonstra uma repressão com violência excessiva, com o exclusivo instrumento usado pelos agentes penitenciários para preservar a ordem na prisão, segundo o informe da CIDH311.




    O Estado, na condição de fiador das pessoas em cumprimento de pena privativa de liberdade, tem o dever de proteção e garantia dos seus direitos humanos e fundamentais, bem como de afiançar que as condições carcerárias sejam condizentes com o princípio da dignidade da pessoa humana. Portanto, a garantia estatal plena sugere ações que garantam pleno acesso aos recursos judiciais cabíveis em cada caso concreto, para garantir a efetiva proteção de todos os direitos dos reclusos, em especial reclamações endereçadas à administração penitenciária sobre as reais condições da prisão e denúncias contra tortura, violência e tratamento cruel, desumano ou degradante312.




    Um direito fundamental de toda pessoa reclusa é o de peticionar às autoridades penitenciárias e conseguir uma resposta tempestiva e adequada. Caso os reclusos denunciem, o Estado deve garantir que, em hipótese alguma, estarão sujeitos a retaliações e perseguições. Na hipótese de não obterem a resposta em prazo plausível, terão o direito de apresentar suas reclamações e petições perante a CIDH ou outros órgãos internacionais competentes, nas condições determinadas pela legislação cabível. Nesse sentido, devem todos os reclusos ter livre acesso à troca de correspondência e a um advogado ou defensor público para sua ampla defesa.




    A CIDH fez uma extensa lista de recomendações em relação ao efetivo controle dos centros de detenção e prevenção de atos de violência, entre elas convém destacar:




    1. Erradicar la corrupción implementando medidas preventivas, acciones judiciales, y programas públicos para evaluar y garantizar la gobernabilidad de las prisiones, suprimiéndose las formas de autogobierno en aquellos centros penitenciarios en los que las autoridades no ejercen un control efectivo.




    2. Mantener un régimen de trato igualitario y justo entre las personas privadas de libertad, que garantice que el régimen de privación de libertad debe ser el mismo para todos los reclusos, sin diferenciaciones de trato ni individualizaciones discriminatorias por razones económicas ni de ningún otro tipo.




    3. Evaluar y regular el ejercicio de actividades comerciales dentro de los centros de privación de libertad, y mantener controles efectivos del ingreso de mercancías y la circulación del dinero producto de estas actividades.




    4. Capacitar al personal penitenciario en la prevención de situaciones de violencia entre los reclusos;




    5. Separar adecuadamente a los reclusos por categorías, de acuerdo con su edad, sexo, tipo de delito, situación procesal, nivel de agresividad o necesidades de protección. Para la implementación efectiva de esta medida es preciso atender las principales deficiencias estructurales de las cárceles.




    6. Incrementar el personal destinado a la seguridad y vigilancia interior, y establecer patrones de vigilancia continua al interior de los establecimientos;




    7. Evitar de manera efectiva el ingreso de armas, drogas, alcohol y de otras sustancias u objetos prohibidos por la ley, a través de registros e inspecciones periódicas, y la utilización de medios tecnológicos u otros métodos apropiados, incluyendo la requisa al propio personal;




    8. Establecer mecanismos de alerta temprana para prevenir las crisis o emergencias;




    9. Promover la mediación y la resolución pacífica de conflictos internos;




    10. Evitar y combatir todo tipo de abusos de autoridad y actos de corrupción;




    11. Erradicar la impunidad, investigando y sancionando todo tipo de hechos de violencia y de corrupción, conforme a la ley;




    12. Mantener condiciones adecuadas de detención, de forma tal que la falta de espacio suficiente y de acceso a los servicios básicos, no sean un factor generador de fricciones y peleas entre los reclusos;




    13. Implementar programas de actividades culturales, deportivas y recreativas en las que los reclusos puedan ocupar su tiempo.




    14. Asegurar que todos los detenidos sean inmediatamente informados de sus derechos. En particular de su derecho a comunicarse con un abogado o con una tercera persona, e inclusive del derecho a presentar denuncias en caso de malos tratos.




    15. Garantizar que toda detención esté sujeta a una rápida supervisión judicial, en particular, asegurar que las personas privadas de la libertad sean puestas a disposición de las autoridades judiciales competentes dentro de los plazos constitucionales y legales establecidos a tal efecto.




    16. Dotar de suficientes recursos y personal a las defensorías públicas. De forma tal que se incremente su capacidad operativa y estén en capacidad de brindar asistencia letrada a toda persona privada de libertad desde los primeros momentos de su detención y antes de que rinda su primera declaración. Que puedan efectivamente accionar a favor del control de la legalidad de la detención, y actuar conforme a derecho cuando observen que se ha atentado contra la integridad personal del detenido.




    17. Informar a toda persona que ingrese en un centro de privación de libertad, de cuáles son sus deberes, derechos y la forma de ejercerlos. En especial, en el caso de personas privadas de la libertad, de su derecho a contactar a un tercero.




    18. Establecer programas especializados de formación y capacitación para todo el personal encargado de la administración, supervisión, operación y seguridad de las cárceles y otros lugares de privación de libertad, incluyendo instrucción en normas internacionales sobre derechos humanos en las esferas de mantenimiento de la seguridad, uso proporcional de la fuerza y tratamiento humano de las personas privadas de libertad.




    19. Instruir a todo el personal a cuyo cargo se encuentran las personas privadas de libertad, de manera clara, categórica y periódica, sobre la prohibición absoluta e imperativa de toda clase de tortura y malos tratos y que dicha prohibición se incluya en las normas o instrucciones generales que se publiquen en relación con los deberes y funciones del personal policial.




    20. Disponer de recursos judiciales idóneos y efectivos, de índole individual y colectiva, para el control judicial de las condiciones de hacinamiento y violencia en los centros de detención, facilitando el acceso a tales recursos a las personas detenidas, sus familiares, sus defensores privados313.




    Não obstante esses aspectos positivos na atuação da CIDH, importante destacar que, em que pese seu informe do ano de 2011 conseguir enxergar com clareza as dificuldades, inclusive definindo o que deve ser feito pelo Estado e demais atores sociais envolvidos com a aflitiva e desumana situação vivenciada diuturnamente no interior dos presídios nas Américas, passada pouco mais de uma década, os números estatísticos demonstram uma realidade ainda mais agravada e a constatação de que os princípios de direitos humanos são ainda flagrantemente desrespeitados.




    Outra importante observação que a CIDH fez em seu informe e que considera positiva foi sobre “la transparencia de muchos Estados en reconocer la presencia de importantes desafíos en esta materia, así como la necesidad de realizar reformas significativas para superarlos”314.




    Em síntese apertada, o diagnóstico preciso da CIDH não induz, por si só, a uma solução adequada e eficiente do problema carcerário na região e no mundo. Em outro modo de dizer: sabem o que precisa ser feito, mas não sabem como fazer!




    Essa afirmação está pautada nos números de encarceramento que crescem em uma proporção logarítmica, associados à histórica ineficiência ressocializatória dos sistemas penais, que apresentam índices altíssimos de reincidência criminal. Isso constata, sem sombra de dúvida, que os presídios americanos são verdadeiras fábricas de criminosos de alta periculosidade, como será detalhado nesta pesquisa.




    Essa crônica situação se perpetua ao longo do tempo. Não passando despercebido, por exemplo, que a CIDH, em visita in loco ao Brasil ocorrida no ano de 2018, aceitando convite do Estado brasileiro, “coletou centenas de depoimentos de vítimas de violações de direitos humanos e seus familiares, e analisou milhares de documentos, leis, projetos de lei e outras informações”315. Além disso, teve a iniciativa de fazer “visitas de observação a várias localidades nos estados da Bahia, Maranhão, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Pará, Rio de Janeiro, São Paulo e Roraima, bem como à capital, Brasília”316. Constatou violações à “população carcerária, a quem o cerceamento da liberdade se soma à privação de direitos, como o acesso à saúde, a condições dignas de higiene, a receber visitas íntimas em situações adequadas”317.




    Igualmente relatou que, no estado do Maranhão, “[n]o Complexo Penitenciário de Pedrinhas, monitorado por medidas provisórias da Corte Interamericana de Direitos Humanos, ocorreu um número alarmante de mortes por violência”318.




    No Rio de Janeiro, verificou que “o presídio Jorge Santana está em condições extremas de operação”319. E denunciou ainda “este lugar como uma das piores prisões de toda a América”320.




    Imprescindível notar que, no relatório da citada visita in loco ao Brasil, em 2018, nada foi mencionado sobre a revolução carcerária que ocorre há 50 anos no Brasil com a aplicação da metodologia apaqueana, que será detalhada no anexo único. Até o momento, não encontramos nenhum relato acerca de visita da CIDH a qualquer unidade APAC no Brasil.




    Por fim, devemos tecer alguns comentários sobre a Corte IDH321, que é uma instituição judiciária autônoma que tem como objetivo dar aplicação e interpretação à CIDH. Conta com estatuto elaborado pela própria Corte e submetido ad referendum da Assembleia Geral, além de Regimento próprio. É composta de sete magistrados de carreira em seu Estado e eleitos para tal desiderato, “a título pessoal dentre juristas da mais alta autoridade moral, de reconhecida competência em matéria de direitos humanos”322, na forma do artigo 4 do Estatuto.




    Devem ainda ser de nacionalidades diferentes. Importante também notar que não é fator impeditivo que o juiz designado seja procedente de Estado-parte que não tenha assinado a CADH. Dessa maneira, por exemplo, juízes de nacionalidade estadunidense podem perfeitamente compor a Corte, embora os Estados Unidos não sejam parte da CADH, como agudamente observam Piovesan, Fachin e Mazzuoli323.




    Os juízes da Corte IDH têm mandatos de seis anos, sendo permitido se reelegerem uma vez. Findo o período de, no máximo, doze anos, é aberta nova eleição para sua substituição. No entanto, poderá haver situações em que juízes com mandato expirado permaneçam atuando naqueles casos em que tiverem tomado conhecimento ou que se encontrem em fase de sentença, nos termos do artigo 5 do Estatuto324.




    Importante notar que os juízes da Corte IDH não estão impedidos de participar de um determinado julgamento perante a Corte IDH caso seja nacional de algum Estado que figure como parte em um determinado caso, conforme expressa previsão do artigo 55.




    Convém mencionar que essa possibilidade é válida apenas para as hipóteses de demanda entre dois Estados (interestadual). Conforme as razões expostas no parecer consultivo OC-20/09, de 29 de setembro de 2009, solicitado pela Argentina, sobre a interpretação do artigo 55, 1, da Convenção, expressou a Corte IDH sua posição: o juiz nacional do Estado arguido “está impossibilitado de participar do conhecimento do caso”325 proveniente de uma petição individual.




    Outra observação importante a se fazer é que, a princípio, “somente os Estados-partes na Convenção Americana e a Comissão Interamericana têm direito de submeter um caso (jus standi) à decisão da Corte”326. Em outro modo de dizer: “tanto os particulares quanto as instituições privadas estão impedidos de ingressar diretamente na Corte”327. Assim, frisa-se que esta somente se encontraria capaz de conhecer um caso apresentado por um Estado-parte ou pela CIDH nos termos do artigo 61, conforme expõem Piovesan, Fachin e Mazzuoli328.




    No entanto, com a entrada em vigor do protocolo adicional de San Salvador329, restou reconhecido expressamente o direito de petição individual também para proteção de alguns dos direitos econômicos, sociais e culturais. Desde então, passou-se a admitir petição individual dirigida à Corte IDH para proteção judicial não de todos os citados direitos, mas sim de livre associação sindical e de educação, na forma do artigo 19, item 6, do citado protocolo330.




    Para que um caso seja submetido à Corte IDH, é necessário ter o cuidado de esgotar primeiramente os procedimentos previstos nos artigos 48, 49 e 50 da Convenção331.




    Ao depositar sua ratificação ou adesão à Convenção, é facultado ao Estado declarar se reconhece a competência da Corte IDH. Entretanto, uma vez reconhecida tal competência, não será aceitável que ele se isente nem em relação à interpretação nem à aplicação da CADH, podendo ser demandado e responsabilizado perante a Corte IDH em todos os casos de violações de direitos humanos e comprometendo-se a respeitar todas as suas decisões. Assim, não é permitido ao Estado aderir à jurisdição da Corte e, concomitantemente, apresentar reserva ao dispositivo previsto no artigo 62, I, da Convenção332.




    Importa observar que a Corte IDH detém competência contenciosa e consultiva, sendo aquela mais ampla. Sua principal função jurisdicional é basicamente interpretar e aplicar o Direito em abstrato a um caso concreto. No entanto, seu caráter consultivo advém do artigo 64, 1, da Convenção. Assim Palacios333 dispõe a respeito dos denominados ditames consultivos da Corte IDH:




    Además en esencia, los “dictámenes consultivos” en sí son de carácter jurídico, ya que se fundan en normas jurídicas a las cuales se las interpreta o aclarara con el fin de coadyuvar a la protección de los derechos humanos. Ellos constituyen verdaderos dictámenes jurídicos por el procedimiento que se sigue para su obtención, por su contenido y por el órgano que las emite. Su carácter consultivo deviene como consecuencia de la terminología utilizada por el art. 64, 1 de la CADH – podrán consultar o consultarla – diferenciándose de la competencia contenciosa y resaltando el hecho de que no existe un “caso” o controversia entre partes con intereses encontrados334.




    O vigente Regulamento da Corte IDH, aprovado em 2009, disciplina sua competência consultiva no artigo 71335.




    Importante observar que sua competência consultiva independe do tratado internacional, mas sim da matéria tratada, que deve se ater à proteção dos Direitos Humanos, não sendo exigido que sejam tratados regionais, mas sim concernentes ao tema.




    Não se pode olvidar que a interpretação da Corte IDH é vinculante para o Estado-parte da Convenção que requereu a consulta. Assim, fica obrigado a segui-la em virtude do princípio da boa-fé, norma peremptória de Direito Internacional. Em outro modo de dizer, os ditames consultivos têm, portanto, uma ampla competência e efeito de coisa julgada formal, mas não têm efeito de coisa julgada material. Portanto, não são imutáveis, mas gozam de certa estabilidade e certeza jurídica, como aponta Palacios336.




    Importante frisar que, no exercício de sua competência consultiva, a Corte IDH não controla propriamente a convencionalidade das leis internas. O que é realizado é a aferição dessa convencionalidade de maneira preventiva. Uma vez constatada na consulta a incompatibilidade do ordenamento interno de um determinado Estado-parte com a Convenção, cabe a ele solucionar internamente. Tais opiniões consultivas levam à obrigação dos Estados-membros de recepcionar a interpretação no âmbito de seu próprio ordenamento jurídico. Não estando as normas de Direito interno compatíveis com as de direito internacional interpretadas, surge em seu desfavor a necessidade de reparação internacional do Estado. O controle de convencionalidade propriamente dito é realizado naquelas hipóteses em que a Corte IDH exerce sua competência contenciosa em um determinado caso em concreto, conforme elucidam Piovesan, Fachin e Mazzuoli337.




    Importante ressaltar que a Corte IDH não tem poder para emitir ditames consultivos ex officio.




    Dentro de sua competência contenciosa, em casos envolvendo a possibilidade de danos irreparáveis ou extrema urgência e gravidade, nos assuntos sobre os quais tome conhecimento, como danos à vida ou à integridade física de pessoas ou grupo de pessoas determináveis e identificáveis (ainda que inomináveis) de uma determinada coletividade, tem a Corte IDH a faculdade de determinar medidas provisórias nos termos do artigo 63 da Convenção338. Trata-se de uma obrigação estatal erga omnes partes de proteção e um respeitável instrumento jurídico preventivo de proteção internacional dos direitos humanos. A sentença da Corte IDH deve ser fundamentada, com caráter definitivo, irretratável e inapelável, nos termos dos artigos 66 e 67 da Convenção339.




    A Corte, prolatando sua sentença, se reserva o direito de supervisionar a plena execução de suas decisões. Para tal desiderato, emite resoluções de supervisão de modo a verificar se o Estado responsabilizado vem cumprindo, a tempo e modo, suas obrigações no pleno exercício do seu controle de convencionalidade. Uma vez constatada a inércia do Estado, nasce o dever de informar à Assembleia Geral e, assim, exercer uma espécie de coerção internacional sobre ele, objetivando o cumprimento integral das suas decisões, como anotam Piovesan, Fachin e Mazzuoli340.




    Uma vez que o Estado descumpriu uma determinada sentença prolatada pela Corte IDH, “a Assembleia Geral da OEA tem o dever de não só aprovar o relatório circunstanciado submetido pelo tribunal, como também o dever de adotar as medidas necessárias para dar cumprimento às recomendações ali estabelecidas”341, conforme entendimento de Piovesan, Fachin e Mazzuoli.




    Importa destacar “a redação imperativa da Corte no sentido de ser um dever do Poder Judiciário interno o de controlar a convencionalidade de suas leis em face dos tratados de direitos humanos em vigor no país”342, como adverte Mazzuoli.




    Os Estados-partes devem cumprir prontamente as sentenças da Corte IDH no que tange à indenização compensatória e, portanto, não devem aguardar que a vítima ingresse na Justiça competente com ação de execução para receber a indenização que lhe for devida.




    Resta, por fim, destacar que todo e qualquer tratado de Direitos Humanos é paradigma para o controle de convencionalidade. A hipótese de o Poder Judiciário estatal se recusar a controlar difusamente a convencionalidade, “sob o argumento de que não solicitado pelas partes ou de que não é possível exercê-lo ex officio, é motivo suficiente para acarretar a responsabilidade internacional do Estado por violação de direitos humanos”343. Importa ainda esclarecer que, nessa hipótese, a competência complementar deve ser exercida pela Corte IDH, para o pleno exercício desse controle.




    A Corte IDH deve submeter à Assembleia Geral um relatório sobre suas atividades do ano antecedente. Trata-se de um dever que tem o condão de dar publicidade internacional acerca de suas atividades.




    A Corte IDH não tem competência em matéria criminal e suas condenações alcançam os Estados, e não as pessoas. Se algum ato apurado se configurar crime, a competência é do TPI, e não da Corte IDH.




    Não se pode encerrar esta exposição sem antes tecer algumas palavras sobre a Convenção Americana, o mais importante tratado internacional do sistema interamericano. O faremos em apartado logo a seguir para nos aprofundarmos em suas singularidades.




    3 A CONVENÇÃO AMERICANA DOS DIREITOS HUMANOS




    Importante considerar que o sistema interamericano de promoção e proteção dos direitos humanos, além de se encontrar substanciado na Carta da OEA, também está fundamentado na Convenção Americana, sendo o instrumento de maior magnitude, como esclarece Rosa344.




    Múltiplos e significativos progressos no que diz respeito à promoção e à proteção dos direitos humanos no continente americano foram alcançados através da elaboração de diversos outros instrumentos internacionais, como as declarações, convenções e os tratados internacionais elaborados pela OEA. Merecem ser lembrados, por exemplo: Convenção Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, de 1985; Protocolo para a Convenção Americana de Direitos Humanos para Abolir a Pena de Morte, de 1990; Convenção Interamericana Sobre o Desaparecimento Forçado de Pessoas, de 1994, consoante as observações de Mendonça345.




    No âmbito do sistema interamericano, é possível considerar como o maior tratado internacional a Convenção Americana de Direitos Humanos346. Não por acaso, Piovesan, Fachin e Mazzuoli afirmam ser o “grande Codex dos direitos civis e políticos no Continente americano e o instrumento de proteção mais utilizado – academicamente e no foro – nos países americanos, principalmente os latinos”347.




    Trata-se, assim, do “principal instrumento de proteção desses mesmos direitos, já concluído no Continente Americano, que confere suporte axiológico e completude a todas as legislações internas dos seus Estados-membros”348, conforme o pensamento de Gomes e Mazzuoli.




    O propósito da Convenção já vem elencado em seu preâmbulo: “consolidar neste Continente, dentro do quadro das instituições democráticas, um regime de liberdade pessoal e de justiça social, fundado no respeito dos direitos essenciais do homem”349, como observa Anjos350.




    Importante ressaltar que o Brasil passou a integrar a Convenção Americana em 6 de novembro de 1992, com a promulgação do Decreto nº 678, de 6 de novembro de 1992351. No mesmo diapasão, confirmou, em 1998, a competência da Corte IDH para julgar os casos, por meio do Decreto Legislativo 89, como observam Gomes e Mazzuoli352.




    Em uma análise atenta do quadro de países signatários da OEA, é possível perceber a não aderência de países ricos do continente americano. O Canadá nem sequer a assinou, e os Estados Unidos, embora tenham assinado, não a ratificaram e, consequentemente, não aceitam a competência da Corte IDH. Vejamos:




    Figura 2 – Adesão dos países ao Pacto de San José da Costa Rica




    

      [image: Uma imagem contendo Gráfico



Descrição gerada automaticamente]

    




    Fonte: OEA.




    O texto da Convenção contém 82 artigos, que foram divididos em três partes: i) a primeira se atém aos direitos civis e políticos; ii) a segunda aborda os meios necessários para se alcançar a proteção dos direitos previstos na primeira parte; e iii) a última aborda as disposições transitórias e finais353.




    De forma similar ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos (PIDCP) do sistema global, reconhece e assegura a referida Convenção um amplo leque de direitos políticos e civis. No entanto, os direitos resguardados se restringem aos de natureza civil e política, e “não enuncia de forma específica qualquer direito social, cultural ou econômico”354, conforme expõe Piovesan.




    Somente em 17 de novembro de 1988 foi concluído o Protocolo facultativo e adicional à CADH, também denominado Protocolo de San Salvador, cujo tema central são os direitos econômicos, sociais e culturais355. Até então, em que pese o compromisso genérico do desenvolvimento progressivo disposto no artigo 26 da Convenção, não existia expressa e específica menção a nenhum desses direitos, como observam Piovesan, Fachin e Mazzuoli356.




    Foi com a entrada em vigor do protocolo adicional de San Salvador, ainda que de forma mitigada, que se reconheceu expressamente o direito de petição individual, no seu artigo 19, item 6, como já mencionado.




    Tanto a Convenção quanto seu Protocolo adicional são autoaplicáveis, ou seja, não necessitam de integração legislativa.




    Em que pese a expressa mitigação contida no protocolo adicional de San Salvador, começam a surgir casos em que a Corte IDH tem atribuído aplicação imediata e ampliado o rol dos direitos protegidos, como o direito à saúde, conforme agudamente observam Piovesan, Fachin e Mazzuoli357.




    Importa esclarecer ainda que, no Brasil, todo tratado de Direitos Humanos ratificado pelo país (inclusive a CADH) dispõe de status hierárquico máximo e nível constitucional no plano do Direito interno, quer seja anterior ou posterior à Emenda Constitucional de nº 45/2004, que expressamente acrescentou o § 3º no artigo 5º da Constituição Federal brasileira, a saber: “Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais”358, como lecionam Gomes e Mazzuoli. Trata-se do denominado controle de convencionalidade das normas internas, inclusive em nível constitucional, que alinha tais direitos e liberdades aos previstos na estrutura normativa do sistema interamericano, caso estes sejam mais benéficos à pessoa (sujeito de direitos), em homenagem ao princípio pro homine.




    Desse modo, cabe aos Estados signatários o dever de adequar todo seu ordenamento jurídico interno às disposições previstas nas convenções do sistema interamericano de proteção, seja legislando com o objetivo de levar efetiva proteção e garantia (obrigação positiva), seja não recepcionando e/ou extinguindo normas incompatíveis quando imprescindível for (obrigação negativa). Sua inércia pode causar sua responsabilidade internacional, como bem advertem Piovesan, Fachin e Mazzuoli359.




    Entretanto, desde a ratificação do tratado internacional, é perfeitamente possível o uso de ações no plano interno brasileiro de controle concentrado. Assim, Piovesan, Fachin e Mazzuoli desenvolvem tal raciocínio jurídico nos seguintes termos:




    Todos os tratados que formam o corpus juris convencional dos direitos humanos de que um Estado é parte servem como paradigma ao controle de convencionalidade das normas infraconstitucionais com as especificações acima descritas: a) tratados de direitos humanos internalizados com quórum qualificado (equivalentes às emendas constitucionais) são paradigma do controle concentrado (para além, obviamente, do controle difuso), cabendo v.g., uma ADI no STF a fim de invalidar norma infraconstitucional incompatível com eles; b) tratados de direitos humanos que têm apenas “status de norma constitucional” (não sendo “equivalentes às emendas constitucionais”, posto que não aprovados pela maioria qualificada do art. 5º, § 3º são paradigma do controle difuso de convencionalidade, caso em que deverão os juízes ou tribunais neles se fundamentar para declarar invalidade uma lei que os afronte.360




    Todavia, advertem Gomes e Mazzuoli361 que a responsabilidade do sistema interamericano (assim como dos demais) é mediata. Já a dos Estados-membros é imediata, pois têm a oportunidade primeira de agir para proteger e garantir tais direitos a toda a população, ao contrário daquele. Somente ante a inação ou morosidade do Estado-membro o sistema de proteção internacional entra em ação. Em outro modo de dizer: a responsabilidade internacional é subsidiária.




    Importa ressaltar que a maioria dos sistemas regionais de proteção não reconhece expressamente direitos às pessoas jurídicas, à exceção do sistema europeu. O sistema de proteção interamericano segue a mesma tendência.




    Ou seja, toda pessoa natural (ser humano) que esteja sujeita à jurisdição de um determinado Estado signatário estará protegida pela CADH, sem qualquer distinção de nacionalidade, basta se encontrar sob sua jurisdição.




    No entanto, a Corte IDH, como órgão com funções de caráter consultivo e jurisdicional, firmou entendimento por unanimidade em relação às pessoas jurídicas na Opinião Consultiva nº OC-22/16, solicitada pela República do Panamá362.




    Assim, restou decidida, por maioria, a possibilidade de pessoas jurídicas peticionarem para exercer direitos de pessoas físicas em certas situações. O que já foi um avanço considerável.




    Importa acrescentar ainda breves observações sobre a Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem (DADDH): “aprovada meses antes da Declaração Universal dos Direitos Humanos, a DADDH é o primeiro documento intergovernamental que estabelece um rol de direitos humanos internacionalmente reconhecidos”363.




    Piovesan e Cruz advertem ainda que:




    não seja um tratado e apesar de, em geral, as declarações não constituírem fontes vinculantes de direito internacional, a DADDH é de cumprimento obrigatório pelos Estados-membros da OEA, por ser a interpretação autorizada de obrigações vinculantes estabelecidas pela Carta da OEA364.




    Não se pode deixar de examinar, sem a pretensão de esgotar seus pormenores, os sistemas de proteção dos Direitos Humanos. Constatamos que tanto o internacional quanto os regionais têm suas próprias peculiaridades.




    É importante adentrar nos próximos capítulos fortalecido do conhecimento necessário sobre o atual sistema global de proteção do direito internacional para aprofundar a pesquisa sobre a possibilidade de existência de uma relação intrínseca entre a práxis carcerária presente na metodologia apaqueana e a possibilidade de futura repercussão em política pública internacional através de um tratado, visando a expansão da metodologia apaqueana e consequentemente maior proteção e garantia preventiva dos Direitos Humanos dos reclusos.
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La seguridad de los Centros Penitenciarios est a cargo de la Especiaidad de
Seguridad Penal, que es una estructura del Sistema_Penitencirio Nacional,
creada especificamente para e fn,atender a seguridad de los Centros Penales,
anto s ivel interno como extero y en las conducciones o presentaciones ane
1os despachos judicales y hospitlarios, etc.

La seguridad externa de los entros Penales et a cargo de a Poica Nacional y
1a seguridad intera a cago de losCustosios Cvles, de acuerdo con a Ley 55 de
2003. En los Centros Penitenciaros donde no. hay Custodios Civies, ambas
funciones estén a cargo de a Polica Nacional.

£l Estado peruano informs que “actvalmente existe un défcit de personal de
seguridad, la escuela peritenciaria no ha captado personal nuevo, la poblacién
penitenciria va en aumento existiendo una Sobrepoblacion”. Adems, senal:
“El INPE se encuentra a cargo de la seguridad interna de 57 establecimientos.
Asimismo f Policia Nacionaldel P tiene a su cargo a seguridad mixta es decir
a seguridad intera y externa en 27 establecimientos penitenciaros. Mediante la
Ley 29385 se fja plazo para que el INPE asuma la seguridad integral de los
establecimientos_penitenciaios, la Direccion de Seguridod Penitencaria
contribuyo 3 Ia laboracidn de un Plan de Transferencla, sin embargo a 1a fecha
o se ejecuta or falta de presupuesto”.

5610 los Ofcaes de Prisiones stin a cargo de I seguridad en as crceles.

1 Senico de Prsiones e el cuerpo encargado de mantener a seguridad en as
circeles, sin embargo en algunos casos de graves perturbaciones al orden como,
matines de gran magnitud puede intervenir una fuerza conjunta que inclye al
efercio.

£n los ocho establecmientos penitenciaios ubicados en la zona metropoliana
los que reGnen més de la mitad de la poblacion reclusa del pai), més uno de los
centros departamentales (5an José), dependen de Ia Direccin Nacional de
Circeles, Peniteniarias y Centros de Recuperacion, os restantes 20 centros
penales ubicados en el intrior del pals dependen de las Jefaturas de Poica
Departamentaies y el Cenro Nacional de Rehabltacién depende directamente.
de a secretaria dl Ministerio del Inteior.

Por Decreto 378/1997 se encomends al Ministero de Defensa Nacional la
seguridad extema del Complefo Carcelaio. Santiogo Vazquez, del Centro
Penitenciario de Ubertad y de la Circel Departamental de Canelones. Por
Gecretos posteriore, se prorrogd Ia presencia miltar perimetral en estos dos
complejos carcelarios y por un reciente acuerdo con el Ministerio de Defensa
nacional se extendideste régimen aa Carcel Departamental de Maldonado.

e acuerdo con a nformacion aportada por el Estado, por rela general en los
centros penitencirios de Venezuela Ia seguridad externa estd a cargo de algin
destacamento de Ia Guardia Nacional (e eféritol y a seguridad interna por
funclonarios civles.
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€l Estado argentino inform lo siguiente: (A) €n Ia Provincia de Buenos Alres: a
Direccion General e Seguridad, organismo que depende del Servicio
Penitenciario Bonaerense; y (8) A nivelfederal: e Servico Penitenciario Federal.
Her Majesty's Pison Offcers

La seguridad en todas las carceles del pais es dirigida y mantenida por los.
Directores de los establecimientos penitenciarios y por los Oficiales de Prisiones.
En casos de emergencias, motines, rifas, incendios y brotes de violencia, podran
intervenir Ia Poliia de Guyana, el Serviio de Bomberosy las Fuerzas de Defensa.

De conformidad con Ia Ley No. 2298 del 20 de diciembre de 2001, Ia Polica
Nacional asume las competencias de vigiancia exterior e interior de los centros.
penitenciarios a nivel nacional y departamental.

Servidores pdblicos de cardcter civl (agentes penitenciaios), seleccionados
‘mediante la reaizacién de concurso publico. £n algunos casos miembros de la
Policia Miltar pueden actuar como guardlanes externos en los centros penales, y
en contextos mis critcos, como los de rebelion, por ejemplo, pueden ingresar
para apoyar en contener la crisis y para el transporte de Internos. En las
comisarias o delegaciones de policia,  en otros centros de privacion de libertad,
a seguridad también puede ser ejercida por I polcia civi.
‘Gendarmeria de Chile, de conformidad 2 o establecido en el D.L 2.859, de 1979,
el Ministerio de Justcia, que fia 1a Ley Organica de Gendarmeria de Chile. A su
vez, de conformidad con la Ley No. 20.084, que establece un Sistema de
Responsabidad de los Adolescentes por nfracciones a la Ley Penal, en los
centros de internacién provisoria y centros cerrados de privacion de ibertad,
‘Gendarmeria de Chile tiene a su cargo una guardia armada de caracter externo.
Si bien esta guardia permanece fuera del recinto, estd autorizada para ingresar
en caso de motin 0 en otras situaciones de grave riesgo para los adolescentes .
revisar sus dependencias con el solo obieto de evitarlas.
De acuerdo con I Ley 65 de 1993, I viglancia interna de fos centros de reclusidn
estard a cargo del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional; y la
viglandia externa estard a cargo de la Fuerza Piblica y de los organismos de
Seguridad. Cuando no exista Fuerza Piblica para este fn, Ia viglancia externa la
asumird el Cuerpo de custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional.
La Fuerza Publica, previo requerimiento o autorizacién del Ministerio de Justicia
© del Director General del INPEC o en caso urgente, del director del
establecimiento donde ocurran los hechos, podra ingresar a las instalaciones y.
dependencias para prevenr o conjurar graves aiteraciones alorden pdblico.
Conforme 1o establece 1a Ley No. 7410 y el Reglamento de la Polica
Penitenciaria, Decreto Ejecutivo No. 26061, Ia seguridad y custodia de la
‘poblacion privada de libertad esté a cargo de la Polci Penitenciaria.
El cuerpo de seguridad que esté a cargo de mantener la seguridad dentro de os.
Centros de Rehabiltacidn Social (CRS) es la Direccion Nacional de Rehabiltacion
Socia,especificamente el Cuerpo de Seguridad Penitenciaria. Fuera de Ios CRS, el
resguardo se encuentra en manos de a Polica Nacional.
De acuerdo a datos proporcionados por a Unidad de Inspectoria General que por
ley, ela misma es la encargada de garantizar Ia seguridad de los Centros
Penitendiarios, para el efectivo cumplimiento de las Ordenes judicales de
restricidn de libertad indvidual de los intemos, de respeto a sus derechos
fundamentales y del funcionamiento de dichos Centros.
La seguridad interior en los centros carcelarios es responsabiidad de Ia guardia
penitenciara. Estan estructurados tres circulos de seguridad para el resguardo de.
os centros penales:

= Primer ciculo, Guardia Penitenciria (garitasy torres).

 Segundocirculo, Policta Naclonal Cvil(patrullaje perimerico).

* Tercer circulo, destacamento del Ejército de Guatemala (apoya en

casos de emergencia, pero no tiene contacto con Ia poblacion reclusa,
ni con civiles, salvo en situaciones de extrema necesidad).
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