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ABSTRACT

In this essay it is argued that, notwithstanding the fact the 3 pilars of the criminal
sciences are already consolidated — criminology, criminal law and crime policy -,
jurists — judges, prosecutors, lawyers, chief detectives, prison wards, and those
civil servants in charge of molding crime policies, etc — actually do not take into
account criminological knowledge as a tool to understand the phenomenon of
torture, at the same time they can not adequately understand the role of its
institutions in the process of implementation of a crime policy to combat torture.
Therefore, torture is carried on as a widespread and systematic practice, not
because of lack of rules criminalizing such conduct and imposing duty to
investigate, prosecute and punish the perpetrators, rather, it is due to the lack of
adequate knowledge of criminological data, on the one hand, and a counscious
or uncounscious ommision on the role of the institution, in the implementation

process of a crime policy targetting torture.

O argumento central do presente ensaio € que, embora ja consolidadas as 3 ciéncias
criminais — criminologia, direito penal e politica criminal -, os operadores do direito —
juizes, promotores, advogados, delegados, agentes penitenciarios, agentes
responsdaveis por politicas criminais, etc. — praticamente desconhecem a contribuigéo
da criminologia para a compreensdo do fendémeno da tortura, bem assim nao
conseguem compreender adequadamente o papel de suas instituicdes na
implementacdo de uma politica criminal de combate a tortura. A tortura continua sendo
uma pratica disseminada e generalizada ndo por falta de normas penais
criminalizando tal conduta e impondo deveres de investigar, processar e punir a varios
atores do Estado, mas por falta de adequado conhecimento criminologico, de um lado,
€ omissao consciente ou inconsciente, do outro, no cumprimento do papel institucional
na execucao de uma politica criminal de combate a tortura.
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LUCIANO MARIZ MAIA
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Introducao

No esforco de “civilizar” ou “humanizar” o ser humano, ha muito se consolidou no
espirito dos povos a idéia de que o uso intencional da violéncia, provocando intenso
sofrimento fisico ou mental, como forma de obter informacgédo ou confissdo, ou como
forma de castigar ou intimidar, ndo podia encontrar nenhuma justificacdo moral, e
significava uma forma brutal e primaria de agredir a dignidade da pessoa humana. A
tortura, antes usada como meio para obtencdo de confissdo e informagédo, previsto
em lei, e sancionada pelo judiciario, passou a ser repudiada pelos espiritos
iluminados. E saiu da lei. Mas ndo necessariamente saiu da pratica cotidiana de
policias.

O presente ensaio abordara o dialogo necessario a ser feito pelo 3 pilares das
ciéncias criminais’ - criminologia, direito penal e politica criminal - como condic&o
para assegurar eficacia nas normas de prevencao, punicéo e reparacao a tortura.

Se, como dito por Franz Liszt e repetido por muitos, “o direito penal é a barreira
intransponivel da politica criminal”, com isto significando o papel garantista do
direito penal, ndo pode o jurista hoje desconhecer as contribui¢cdes das demais
ciéncias criminais. Garcia-Pablos sintetiza o papel dessas Ultimas em relagdo a
primeira em sintese referencial: “A Criminologia deve se incumbir de fornecer o
substrato empirico do sistema, seu fundamento cientifico. A Politica Criminal deve
se incumbir de transformar a experiéncia criminolégica em opcbes e estratégias
concretas assumiveis pelo legislador e pelos poderes publicos. O Direito Penal deve
se encarregar de converter em proposicées juridicas, gerais e obrigatérias, o saber
criminolégico esgrimido pela Politica Criminal, com estrito respeito as garantias
individuais e aos principios juridicos de seguranca e igualdade tipicos do Estado de
Direito.” Dizendo de outro modo, e tornando claro o sentido da articulacdo dos
saberes, Costa Andrade e Figueiredo Dias completam: “ E a partir do que é que a
criminologia avanca juizos de dever-ser; e € a partir do que deve ser que a politica
criminal se propde a transformar o que é”>.

Assim, serdo de inicio apontados aspectos que fazem parte do interesse
criminolégico do fendmeno da tortura, analisando, por exemplo, sua presenca como
heranca cultural brasileira, a influéncia da ditadura militar, e sua permanéncia na

1 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de & GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 4% edigdo. Revista dos
Tribunais: S&o Paulo, 2002. pag. 165.

2 Molina, op. Cit., pag. 165.

3 ANDRADE, Manuel da Costa & DIAS, Jorge de Figueiredo, Criminologia: 0 homem delingiiente e a
sociedade crimindgena, Coimbra: Coimbra Editora, 1997. Pag. 112.
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redemocratizacdo, refletindo sobre circunstancias que envolvem sua pratica no Brasil
de ontem e de hoje, tendo os pobres e despossuidos como vitimas preferenciais,
quando nao exclusivas, nos periodos ndo-autoritarios. @~ Embora ndo estejam
disponiveis pesquisas socioldgicas abrangentes, serdo considerados os relatérios e
denuncias formulados por organizagbes de direitos humanos, nacionais e
internacionais, como a Anistia Internacional, a Human Rights Watch, o Movimento
Nacional de Direitos Humanos - MNDH, a Justica Global e o Grupo Tortura Nunca Mais
- GTNM. Ainda, serdo apreciadas as andlises formuladas pelo Comité de Direitos
Humanos da ONU (que monitora o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos),
pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos (responsavel pelo monitoramento
do Pacto de Sado José da Costa Rica), pelo Comité Contra a Tortura (que monitora a
aplicagdo da Convencdo contra a Tortura), e, finalmente, o documento mais
revelador, na tematica, que é o Relatério® apresentado pelo Relator Especial Contra
a Tortura, da ONU, Sir Nigel Rodley, a partir de visita realizada ao Brasil.

Serdo examinados, em seguida, aspectos normativos e dogmaticos da conceituacéao,
prevencdo e punicdo da tortura, no ambito internacional, e no ambito doméstico,
discorrendo sobre pactos e convengfes internacionais contra a tortura, que vinculam
o Estado brasileiro, e impdem obrigagfes de punir e prevenir a tortura, apontando a
natureza de tais obrigacBes, e os modos de se desincumbir desses compromissos
internacionais. Ainda, a tortura no direito penal brasileiro serda analisada nos seus
aspectos dogméaticos, e a luz daquelas obrigagbes internacionais, apontando-se 0s
avancos incorporados a legislagdo nacional, e os aspectos, na pratica dos tribunais,
que dificultam uma eficacia de uma lei contra a tortura.

Elementos para uma politica criminal de combate efetivo a tortura serdo referidos
no capitulo seguinte, oportunidade em que serdo revisitados os mecanismos de
punicdo e prevencdo, abrangendo andlise critica sobre o modo como o Poder
Judiciario vem operando, e as dificuldades praticas para documentar casos de
tortura, e obter punicbes. Ao mesmo tempo, serdo formuladas sugestdes de
aprimoramento do seu funcionamento, a partir de experiéncias no trato de questbes
referentes a abuso de autoridade, e trato de prova indiciaria, fortalecendo
mecanismos de punicdo. Por outro lado, apontar-se-4& a importancia de
desenvolvimento de abordagens preventivas, com exame de experiéncias exitosas na
prevencdo da tortura, pela adocdo de mecanismos simples de monitoramento e
controle das situacdes de risco para as pessoas com probabilidade para vitimizagéo.

Finalmente, serdo apontadas conclusdes.

O argumento central do presente ensaio € que, embora ja consolidadas as 3 ciéncias
criminais - criminologia, direito penal e politica criminal -, os operadores do direito -
juizes, promotores, advogados, delegados, agentes penitenciarios, agentes
responsaveis por politicas criminais, etc. - praticamente desconhecem a contribuicao
da criminologia para a compreensdo do fenémeno da tortura, bem assim nao
conseguem compreender adequadamente o papel de suas instituicdes na
implementacdo de uma politica criminal de combate a tortura. A tortura continua
sendo uma pratica disseminada e generalizada ndo por falta de normas penais
criminalizando tal conduta e impondo deveres de investigar, processar e punir a
varios atores do Estado, mas por falta de adequado conhecimento criminolégico, de

* 0 Relatério foi apresentado em Abril de 2001 & Comisséo de Direitos Humanos da ONU, e foi catalogado
sob nimero E/CN.4/2001/66/Add. 2



um lado, e omissdo consciente ou inconsciente, do outro, no cumprimento do papel
institucional na execucdo de uma politica criminal de combate a tortura.

Assim, sustenta-se que, em havendo maior conhecimento criminolégico da tortura, e
consciéncia (com acdo consequiente) da politica criminal da instituicdo para a
prevencdo, punicdo e reparacdo, o direito penal contra a tortura terd maior eficacia.



1. Consideracgdes criminolégicas envolvendo a pratica da tortura.
1.1 Heranca cultural

Em seu Relatério ao Comité Contra a Tortura CAT’, o Brasil aponta o fato do
processo civilizatério ter se originado a partir da colonizagdo portuguesa como sendo
a raiz da pratica de tratamentos desumanos, degradantes e cruéis, e também da
pratica da tortura. Lembra que as Ordenagfes do Reino, que tiveram forca normativa
no Brasil Colbnia, tinham nas penas corporais seu principal instrumento de punicéo
dos mais diversos tipos de delito.

A idéia prevalecente, na época, é que “o processo penal e 0s meios mais rigorosos de
obtencédo da confissdo ou do arrependimento - incluindo a tortura e a execucao - sao
considerados ‘remédios’ para a alma” °. Entendia-se que devia-se ajudar o acusado a
fazer sua contricdo, e fornecer-lhe meios para salvar sua alma, ainda que o corpo
padecesse.

Em 1603 foram promulgadas as Ordenacdes Filipinas, cujo Livro V cuidava dos delitos
e suas penas. E da época do “terror penal”, com penas corporais aflitivas. Como
observa Branddo, nesse periodo “hd o emprego de uma violéncia desmedida e
ilimitada, ndo se oferecendo nenhuma garantia ao ser humano em face do direito de
punir do Estado .« " ®

Por outro lado, também se reveste de enorme importancia abordagem sobre a
estrutura econdmica, na formacdo do Estado brasileiro. Para se compreender o uso
atual da tortura, como forma de aplicacdo de castigo, ou para obter confissdes de
praticas de delitos muitas vezes de pouco potencial ofensivo, € no mais das vezes
delitos contra o patrimbnio, € importante realcar a origem patrimonialista do
processo de colonizagdo, quando a Coroa Portuguesa confiou a empreendedores
privados a exploracdo de capitanias hereditdrias, em que os donatarios também
tinham “direito a designacdo de capitdes e governadores”. Ainda, o rei, no dominio
da administragdo da justica, isentou “as instituicbes brasileiras de correicdo e
alcada, conferiu ao capit@o-governador competéncia para nomear o ouvidor, o
meirinho, os escrivdes e os tabeliGes, bem assim como a faculdade de vetar os juizes

® Primeiro Relatério ao Comité Contra a Tortura CAT. Ministério da Justica, 2000.
® Bethencourt, op. Cit. pag. 354.

" Brand&o, op. Cit. pag. 11.

8 0 Titulo CXXXIIl do Livro V das Ordenacdes dizia, em seu caput:

Ndo se pode dar certa forma quando e em que casos 0 preso deve ser mettido a tormento, porque
pode ser contra elle hum sé indicio, que serd tdo grande e tdo evidente, que baste para isso convem a
saber, se elle tiver confessado fora do Juizo, que fez o maleficio, porque he accusado, ou houver
contra elle huma testemunha, que diga que lho vio fazer, ou fama publica, que proceda de pessoas de
auctoridades e dignas de fé, ou se o preso se absentou da terra polo dito maleficio, antes que delle
fosse querelado, com outro algum pequeno indicio.

E poderédo ser contra elle muitos indicios téo leves e fracos, que todos juntos ndo bastardo para ser
mettido a tormento; por tanto ficard no arbitrio do Julgador, o qual verd bem, e examinard toda a
inquiric@o dada contra preso.

E se achar tanta prova contra elle, que o mova a crer que elle fez o delicto, de que he accusado,

mandai-o-had metter a tormento, e de outra maneira néo.



ordindrios eleitos pelos homens bons”. Também fora delegado aos capitdes-
governadores “toda jurisdicdo civel e crime, incluindo a alta justica (pena de morte
e talhamento de membro), relacionada com os peées, indios e escravos”.’

As empresas econbmicas, de brancos portugueses, tinham poder de vida e de morte
sobre os africanos - considerados mercadorias - e os indios - considerados selvagens,
muitas vezes equiparados as feras, animais sem alma.

Como narram Wehling e Wehling, “As atribuicées dos donatdrios eram judicidrias,
fiscais e administrativas. Aplicavam a justica: civel, com alcada até cem réis, e a
criminal, podendo chegar a pena de morte para escravos, indios e homens livres..”"

Lembra o Relatério do Governo Brasileiro ao CAT, que a estrutura econémica da
colbnia foi fundada na mao-de-obra escrava, indigena, e principalmente africana.
“Os negros foram trazidos da Africa do século XVI ao XIX. A condicdo de escravos na
qual viriam significava uma constante possibilidade de um tratamento violento da
parte do senhor. A penuria das condicées de vida e trabalho a que eram submetidos
juntava-se a possibilidade de o senhor, ao seu arbitrio, impor os castigos que
quisesse ao escravo. Privacées, acoites, mutilacées, palmatoadas, humilhacbes
diversas foram prdticas comuns nas casas e fazendas dos senhores donos de escravos
durante toda a vida da colénia.” .

Extraordinario estudo do historiador Luiz Felipe de Alencastro descreve o fenbmeno
de desenraizamento dos negros africanos, provocando sua dessocializac@o - quando
capturados eram apartados de suas comunidades nativas -, e despersonalizacdo -
quando foram convertidos em mercadoria. E narra como se dava a hova
‘socializacdo’: “desembarcado nos postos da América portuguesa, mais uma vez
submetido a venda, o africano costumava ser surrado ao chegar a fazenda.” "

O dado historico, portanto, € que os detentores do poder econbmico, e também os
detentores do poder politico, utilizavam-se da violéncia contra os despossuidos -
indios, negros, pobres em geral -, como modo de garantir controle social, como
intimidacao, castigo, ou mero capricho.

A reproducdo tropical da ordem estamental fez com que os grandes proprietarios
“constituissem uma nobreza de fato e fossem reconhecidos como “homens bons”
pelo governo para fins de preenchimento dos cargos municipais.

A Constituicdo Politica do Império do Brasil, de 1824 veio estabelecer um novo marco
normativo, e garantiu, em seu artigo 179, incisos 19 e 21, que “desde jd ficam
abolidos os acoutes, a tortura, a marca de ferro quente, e todas as mais penas
cruéis”, e “as cadeias ser@o seguras, limpas e bem arejadas, havendo diversas casas
para separacdo dos réus, conforme suas circunstdncias e natureza de seus crimes”.

A Constituicdo estava, formalmente, em sintonia com os principios das reformas do
sistema punitivo, em vigor na Europa. Mas os castigos e suplicios a que os escravos
continuavam submetidos ndo diminuiram, nem foram substituidos por outras formas

® Couto, Jorge [1998]: A Construcéo do Brasil. Lisboa: Edicdo Cosmos. Pag. 223.

10 Wehling, Arno e Maria José Wehling. Pag. 67

1 Relatoério, pagina 13/14.

12 Alencastro, Luiz Felipe de [2000]:0 Trato dos Viventes. S&o Paulo: Cia. Das Letras. P4g. 148.




de punicdo. A razdo de ndo ter havido mudanca, sendo no texto da norma, é
esclarecida por essa passagem de Foucault: “O verdadeiro objetivo da reforma, e
isso desde suas formulacées mais gerais, ndo é tanto fundar um novo direito de punir
a partir de principios mais eqliitativos; mas estabelecer uma nova ‘economia’ do
poder de castigar, assegurar uma melhor distribuicé@o dele, fazer com que néo fique
concentrado demais em alguns pontos privilegiados, nem partilhado demais entre
instdncias que se opéem; que seja repartido em circuitos homogéneos que possam
ser exergidos em toda parte, de maneira continua, e até o mais fino gréo do corpo
social”.

Ora, ndo ocorrera na transformagdo do Brasil colénia em Brasil Império o
estabelecimento de uma nova ‘economia’ do poder de castigar. Permanecia a velha e
consolidada ordem escravocrata, com o mando ilimitado do senhor de terras e de
escravos.

Como explicam Wehling e Wehling, “Para repressGo ao crime havia duas justicas
paralelas: a oficial, representada pela mdquina judicidria estatal, e a privada,
exercida pelos proprietdrios rurais em seus dominios, ou mesmo fora deles.”

1.2. A ditadura militar de 1964-85

O Brasil vivenciou de Marco de 1964 a Marco de 1985 o regime militar, grande parte
do qual caracterizado por ser um “regime de excecdo”. Instalado pela forga das
armas, o regime militar derrubou um presidente civil e interveio na sociedade civil.
Usou de instrumentos juridicos intitulados “atos institucionais”, através dos quais
procurou-se legalizar e legitimar o novo regime. A sombra mais negra veio com a
pratica disseminada da tortura, utilizada como instrumento politico para arrancar
informacdes e confissdes de estudantes, jornalistas, politicos, advogados, cidadéos,
enfim, todos que ousavam discordar do regime de forca entéo vigente. A praga a ser
vencida, na ética dos militares, era 0 comunismo, e subversivos seriam todos os que
ousassem discordar. Foi mais intensamente aplicada de 1968 a 1973 sem, contudo,
deixar de estar presente em outros momentos.

A ditadura ndo inventou a tortura, mas exacerbou-a. E adotou essa pratica de modo
intenso, “aprimorando” os mecanismos ja utilizados nos periodos anteriores a sua
instalacéo.

O panorama social que nutre a pratica da tortura é a concentracdo de poderes no
ditador; a auséncia de controle juridico dos seus atos; a edi¢do de normas penais, de
carater vago e lacunoso, a ser interpretado arbitrariamente por julgadores sem
independéncia e imparcialidade; a negacdo de acesso a recursos juridicos para
confrontar o arbitrio. Tudo isso num ambiente de suspeicdo, e de censura aos meios
de comunicacao.

Nos atos institucionais 1 e 2, os militares ja se tinham atribuido a prerrogativa de
substituir o legislador ordinario em qualquer matéria. E o fizeram em especial para
estabelecer censura a imprensa, e definir a criminalidade politica, mesclando
conceitos tradicionais de crimes contra o estado com conceitos novos, arbitrarios e
abusivos, moldados em termos amplos, genéricos, vagos e lacunosos, dando margem

13 Foucault, pag. 68.
14 Wehling e Wehling, pag. 274.



a arbitrios de interpretacdo, e negando a funcdo garantistica, prépria do direito
penal.

Quando se examinam aspectos penais das legislagBes ditatoriais, percebe-se que a
legalidade que serve de garantia é a democratica, sendo a legalidade da ditadura
maior instrumento de terror. E vem sempre em um conjunto de medidas, que
restringem o exercicio e 0 gozo dos direitos fundamentais.

Vistas em conjunto, a prisdo administrativa, e incomunicado; a atribuicdo de
competéncia a uma justica militar, formada por militares e condicionada ao principio
da subordinacgédo hierarquica e aos conceitos de “seguranca nacional”, para julgar os
suspeitos de pratica de crimes politicos contra a seguranca nacional (auséncia de
julgamento justo, por um érgéo judicial independente); a proibicdo do uso do habeas
corpus (auséncia de remédio processual); a indenidade dos “atos revolucionarios”
(auséncia de controle judicial); a censura sobre 0os meios de comunicagdo e sobre as
atividades publicas em geral; e o processo generalizado de cassacédo e perseguicdo a
politicos de oposicdo, professores, estudantes, lideres sindicais, etc. tiveram como
efeito pratico impedir que, internamente, pudesse haver caminhos juridicos para
denunciar a pratica da tortura, ou impedi-la. Por outro lado, no contexto juridico em
gue se materializava a pratica da tortura, os torturadores se julgavam fazendo o que
deveria ser feito contra quem merecia fosse feito. Os atingidos ndo eram pessoas
boas, normais, iguais aos cidaddos comuns: eram subversivos. Inimigos do regime.
Traidores da Patria. Contra eles ndo podia haver cleméncia. Seus atos ndo mereciam
perdao. Contra a Patria subversivos ndo tinham direitos.

Com a redemocratizacdo, consagrada na Constituicdo de 1988, como seu documento
politico, o povo brasileiro cuidou de explicitar como desejaria se ver organizado em
um Estado Democrético de Direito. Por isso se tem uma Constituicdo onde os direitos
e garantias fundamentais principiam o texto constitucional, e sdo detalhados e
extensos: para serem conhecidos; para serem garantidos; para serem respeitados.

Hoje ndo se fala mais em pratica de tortura por delitos de opinido, ou crimes
politicos. Mas a tortura vem sendo permanentemente denunciada como sendo pratica
ainda utilizada em larga escala pelas policias militares e civis, em situacdes
corrigueiras de fatos do cotidiano.

1.3. Tortura na democracia

Tendo deixado de ocorrer pratica de tortura em razdo de delitos de opinido, ou
tendo por causa contestacdo ao governo, relatos sdo frequentes quanto a sua pratica,
no que diz respeito a fatos corriqueiros do cotidiano, ordinariamente envolvendo
pessoas simples, despossuidos economicamente, e sem teia de relagBes sociais
influentes. “As pessoas vitimas de tortura e que encontram dificuldade em acessar a
Justica para denuncid-la e obter reparacdo sdo em geral pobres e sem influéncia
econémica, social ou politica. Uma parte numerosa é de pessoas detidas acusadas ou
suspeitas de delitos. Durante os interrogatdrios ou mesmo no ato da detencdo sdo
submetidas a tortura e outros tratamentos desumanos. Para arrancar uma confissdo
do acusado sobre a prdtica de determinado ilicito ou para extorquir uma informacéo
util, a tortura é empregada como instrumento de apuracdo de crimes”, é o que

10



denuncia a Comissdo de Direitos Humanos da Camara dos Deputados, em subsidio®™®
apresentado ao Relator Especial para a Tortura, da ONU.

2. Circunstancias envolvendo a pratica da tortura no Brasil de hoje

A pratica da tortura tem sido denunciada por organizacdes nacionais de direitos
humanos - governamentais e ndo governamentais -, e também por entidades
internacionais de direitos humanos, as quais tém realizado acompanhamento da
situacdo de respeito ou violagéo aos direitos fundamentais no Brasil.

Tendo o Brasil apresentado Relatério Inicial Relativo ao Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos em 1994’ o Comité de Direitos Humanos, orgao de
monitoramento desse tratado, teve a oportunidade de formular observacées finais”
em sua 572 sessdo periodica, realizada em 24 de julho de 1996, expressando sua
profunda preocupacédo com 0s “numerosos casos de tortura, detencées arbitrdrias e
ilegais, ameacas de morte e atos de violéncia contra prisioneiros cometidos por
forcas de seguranca e em particular pela policia militar”, deplorando o fato de que
“os casos de execucbes sumdrias e arbitrdrias, torturas, ameacas de morte,
detencées arbitrdrias e ilegais e violéncia contra detidos e outros prisioneiros
raramente se investiguem de maneira adequada e com muita freqiiéncia
permanecam impunes”, lamentando que “o medo de represdlias que possam adotar
as autoridades das prisées e funciondrios de prisbes provoquem a inibicdo dos
prisioneiros e detidos quanto a apresentacdo de dentncias”.

Também a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, responsavel pelo
monitoramento da Convencdo Americana de Direitos Humanos, produziu Informe'
sobre a situacdo dos direitos humanos no Brasil. A Comissdo concluiu que “existe uma
grande distancia entre a estrutura das disposi¢ées constitucionais e as instituicoes
legais criadas para defender os direitos humanos, e a persistente violéncia e falta de
garantias prdticas que assolam alguns dmbitos sociais e geogrdficos”, e que “o
sistema judicial, primeira salvaguarda das garantias que oferece o Estado, padece de
lentiddo, formalismos complexos e desnecessdrios e debilidades institucionais. Estas
sdo resultado da impunidade institucionalizada de funciondrios policiais por seus
proprios abusos ou de grupos de delingiientes protegidos pela policia ou da
inoperdncia do sistema judicial.”

Somando-se a esse quadro de denuncias formuladas por entidades internacionais de
direitos humanos, ainda recentemente a Human Rights Watch HRW publicou relato
sobre a situacdo prisional no Brasil, notadamente a pratica de tortura contra
prisioneiros e pessoas detidas. O documento “O Brasil atras das grades'®” aponta os
graves abusos aos direitos humanos, cometidos especialmente nos estabelecimentos
prisionais.

15 A TORTURA NO BRASIL. Um estudo sobre a prética da tortura por agentes publicos. Subsidio ao
trabalho do Relator da ONU para a Tortura. Comissdo de Direitos Humanos da Camara dos Deputados.
Brasilia, agosto de 2000. Pag. 3.

16 Relatério Inicial relativo ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966/Ministério das
Relagdes Exteriores, Fundacéo Alexandre de Gusmao e Nucleo de Estudos da Violéncia da USP. Brasilia:
FUNAG, 1994.

17 CCPR/C/79/Add.66, paragrafos 7 a 10.

18 Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Brazil 1997. Obtido no site

www. Cid.oas.org/countryrep/brasesp97/

190 Brasil atras das grades. HRW. No site www.hrw.org/reports98/brazil/Brazil-02.htm
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Segundo observa essa ONG, “os presos sdo quase que exclusivamente origindrio das
classes mais pobres, sem educacdo e politicamente impotentes, a margem da
sociedade. ” E, considerando os altos indices de violéncia no Brasil, a apatia publica
em relagdo aos abusos contra presos nédo € surpresa.

O documento constata ainda que os estabelecimentos prisionais tém lotacdo superior
as suas capacidades, sendo que os lugares de detencdo mais superlotados sdo as
delegacias de policia %. Estas, alias, sequer poderiam estar sendo utilizadas para a
custddia de presos, nem provisérios nem muito menos condenados. E aponta, ainda,
que “a detencdo de longo prazo em delegacias de policia agrava o sério problema de
torturas cometidas pela policia, prdtica endémica no Brasil”.

O documento mais revelador, na tematica, é o Relatério % apresentado pelo Relator
Especial Contra a Tortura, da ONU, Sir Nigel Rodley, a partir de visita realizada ao
Brasil.

O Relator Especial visitou varias delegacias de policia em varios Estados do Brasil. Em
todas elas, a superlotacédo era o principal problema. Em todas as delegacias visitadas,
os detentos eram mantidos em condi¢cdes subumanas, em celas muito sujas e com
forte mau cheiro, sem iluminagéo e ventilagdo apropriadas.

Em todas as carceragens de delegacias de policia o Relator Especial recebeu
testemunhos dos detentos, dando conta de espancamentos com pedacos ou barras de
ferro e de madeira ou "telefone", particularmente durante sessbes de interrogatério,
com a finalidade de se extrairem confissdes, apos tentativas de fuga ou rebelifes e
com o propésito de se manter a calma e a ordem.

As condic¢6es de trabalho do pessoal policial foram identificadas como deploraveis.
Instalag6es sem higiene e conforto.

Uma constatacdo comum foi o fato de que ndo existia qualquer livro de registro
padrdo no qual todas as informacdes relativas a um determinado caso pudessem ser
registradas, particularmente quando uma pessoa € levada a delegacia e solta ou
transferida para outro estabelecimento.

Em visitas a penitenciarias, o problema da superlotacdo era constante, sendo
reconhecido como o problema mais dificil que a instituicdo teria de enfrentar.
Ainda, havia o problema do efetivo reduzido de agentes penitencidrios, o que fazia
com que se recorresse com freqiiéncia a efetivos da policia militar para assegurar a
ordem e a seguranca da penitenciaria.

200 jornal Folha de S&o Paulo, de 19.6.2000 (Cotidiano C7), informa que a populagéo carceréria é
estimada, hoje, em 193.000, dos quais 57.000 sdo mantidos em delegacias e cadeias publicas.

21 0 Relatério foi apresentado em Abril de 2001 & Comissdo de Direitos Humanos da ONU, e foi
catalogado sob niumero E/CN.4/2001/66/Add. 2
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A falta de pessoal produzia uma ilegal restricdo ao direito dos presos para sairem de
suas celas por apenas algumas horas por dia.

Ao final de sua visita em dezenas de delegacias e em varias penitenciarias,
reveladora foi a conclusdo a que chegou o Relator Especial:

A tortura e maus tratos semelhantes séo difundidos de modo generalizado
e sistematico na maioria das localidades visitadas pelo Relator Especial no
pais e (...) na maioria das demais partes do Pais também. A prdtica da
tortura pode ser encontrada em todas as fases de detencdo: priséGo, detencdo
preliminar, outras formas de prisdo proviséria, bem como em penitencidrias e
instituicées destinadas a menores infratores. Ela nao acontece com todos ou
em todos os lugares; acontece, principalmente, com 0s criminosos
comuns, pobres e negros que se envolvem em crimes de menor gravidade ou
na distribuicdo de drogas em pequena escala. E acontece nas delegacias de
policia e nas instituicbes prisionais pelas quais passam esses tipos de
transgressores. Os propoésitos variam desde a obtencdo de informacao e
confissdes até a lubrificacdo de sistemas de extorséo financeira.”?

A esse consistente Relatério, produzido pelo Relator Especial Contra a Tortura,
somou-se um novo documento, produzido pela Anistia Internacional. Nesse novo
informe, o mais atual sobre o tema, intitulado “Eles nos tratam como animais” 23, a
Anistia Internacional analisa a situacdo da tortura e maus-tratos no Brasil,

identificando como ‘desumanizacgéo’ e impunidade no sistema de justica criminal.

A ONG identifica que a tortura ndo é mais utilizada como arma de repressao politica,
mas se tornou “ferramenta essencial” do policiamento diario. O mais grave é que,
para algumas autoridades, para a imprensa e para o publico, um policiamento
violento e repressor corre o risco de tornar-se uma consequéncia aceitavel do fato de
sustentar-se um sistema de justica criminal sob intensas pressdes sociais, econémicas
e politicas.

Segundo observa a Al, no comeco do Século 21 o uso da tortura e de outros
tratamentos cruéis, desumanos e degradantes permanece generalizado e sistematico,
ndo como politica oficial, mas como um método aceito de policiamento e controle
dentro das instalagGes correcionais.

Quanto aos propdsitos do uso da tortura, a ONG identifica que ela é utilizada como
meio para extrair confissbes; para dominar, humilhar e controlar os detentos; ou, de
modo crescente, para extorquir dinheiro ou servir a interesses criminais de policiais
corruptos. Tanto é cometido por agentes do estado - especialmente membros das
policias civil e militar assim como dos agentes penitenciarios - quanto com sua
conivéncia; ou é facilitada por sua omissdo em agir. Ocorre nos momentos dos
arrestos, nas delegacias de policia, nas prisdes, assim como nos centros de detencéo
juvenil. E um crime que persistentemente permanece impune, tanto por 6rgdos
disciplinares internos quanto, mais grave, nas cortes de justica. Acontece assim
porgue a vasta maioria das vitimas € composta de suspeitos que sdo pobres e sem

22 Relatoério, paragrafo 166.
23 Al-index: AMR 19/022/2001 18/10/2001 BRAZIL "They Treat Us Like Animals" Torture and ill-
treatment in Brazil. Dehumanization and impunity within the criminal justice system
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nivel de educacéo elevado, e sdo freqlientemente afro-brasileiros ou indigenas, setor
da sociedade cujos direitos tém sido consistentemente ignorados no Brasil.

O documento registra que o aumento da disparidade social coincidiu com um rapido
crescimento do trafico de drogas em todo o Brasil. Assim como se tornou uma das
rotas principais do trafico ilegal de drogas da América Latina, os niveis internos de
consumo comecgaram a elevar-se em 4 vezes, quando considerada a década anterior.
Os efeitos combinados da privagédo social generalizada e do crescimento no trafico e
uso ilicitos de drogas causou uma elevacdo dramatica na incidéncia de crimes
violentos durante as décadas de 80 e 90, especialmente nos centros urbanos.

Na analise feita pela entidade internacional, como os indices de criminalidade
subiram rapidamente, a cobertura da violéncia urbana pela midia sensacionalista fez
crescer o medo popular. Programas de televisdo especializados na cobertura de
crimes violentos tornaram-se parte principal da grade de programacao do inicio da
noite em varias emissoras, ao tempo em que reportagens na midia impressa também
trabalham o medo da populagédo de tornar-se presa de delinglentes. Assim, como
resposta a esses temores, as autoridades tém decidido empregar medidas cada vez
mais repressivas na tentativa de lidar com os crescentes numeros de delitos. Isso, por
seu turno, pés mais pressao ainda em todos os niveis do sistema de justica criminal, o
qual é claramente incapaz de conviver com a crescente demanda que lhe é
enderecada.

Também esse relato da ONG constata que a tortura ocorre com mais frequéncia,
portanto, nas delegacias de policia, como método de investigacdo, para obter
informacgdes ou confissdo, e nos estabelecimentos prisionais, como modo de punir e
castigar.
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2% Parte. Aspectos dogmaticos: A tortura e o direito penal

A reflexdo principal nessa parte é como estd sendo a ciéncia do que deve ser. Ou
seja, como o direito penal tem tratado a questdo da tortura, vista, por um lado,
como violacdo mais clara e ostensiva ao garantismo penal, mas, a0 mesmo tempo,
‘elemento’ ndo-oficial - mas tolerado - da politica mais geral de combate a
criminalidade.

3. Definindo tortura, e estabelecendo punicdes.
3.1. A evolucdo do tema nas Constituicbes brasileiras

Com a proclamacéo da independéncia, nossa 1% Constituicdo, a Constituicdo Politica
do Império do Brasil, de 1824, garantiu, em seu artigo 179, incisos 19 e 21, que
“desde jd ficam abolidos os acoutes, a tortura, a marca de ferro quente, e todas as
mais penas cruéis”, e “as cadeias serdo seguras, limpas e bem arejadas, havendo
diversas casas para separac@o dos réus, conforme suas circunstdncias e natureza de
seus crimes”.

O Codigo Criminal do Império, de 1830, entretanto, previa, no seu artigo 60, que “se
o réu for escravo, e incorrer em pena que ndo seja a capital ou de galés, serd
condenado na de acoites e, depois de os sofrer, serd entregue ao seu senhor, que se
obrigard a trazé-lo com um ferro pelo tempo e maneira que o juiz o designar. O
numero de acoites serd fixado na sentenca e o escravo ndo poderd levar por dia mais
de cinqlienta”.

A Constituicdo Imperial, como se vé, se aplicava aos cidaddos do império. E 0s
escravos ndo eram gente, ndo eram humanos. Eram coisa. Mercadoria.

No final do Século XIX, com a Constituicdo Republicana de 1891, sdo abolidas as
penas de galés, banimento e de morte, e novo Codigo Penal, incorporando valores e
avancgos da época, substitui as antigas penas corporais por perda da liberdade em
prisbes, estas sendo lugares ndo apenas para puni¢cdo, mas também para “cura” e
“reabizlitaqéo”, nos quais os condenados aprenderiam a “readaptar-se a sociedade
civil”.

A Constituicdo de 34 proibia penas de banimento, morte, confisco ou de cardter
perpétuo (artigo 113, 29); a de 37, do Estado Novo, reintroduziu a pena de morte
para crimes contra o Estado, e também para o homicidio cometido por motivo futil e
com extremos de perversidade, além de vedar “penas corpdreas perpétuas” (artigo
122, 13). As Constituicdes de 46 (artigo 141, § 31) e 67 (artigo 150, § 11) trazem
redacdo assemelhada a de 34.

Assim, e como uma resposta especifica ao regime militar instituido a partir de 1964
até 1985, a Constituicdo de 1988 é a que reintroduz a proibi¢cdo expressa a tortura,
fazendo-o nos seguintes termos:

Artigo 5° " lll “ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante”.

24 Cassese, Antonio [1996].Inhuman States. Cambridge (USA): Polity Press. Pag. 129.
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Degradante é o tratamento que humilha. A degradacdo decorre da diminuicdo que se
faz de alguém aos olhos dessa prépria pessoa, e aos olhos dos outros. A
desumanidade assume contornos de ser imposta obrigagdo, ou esfor¢o, que excede o0s
limites razoaveis exigiveis de cada um. E desumano, por exemplo, exigir que criangas
carreguem pesadissimos fardos de folhas de fumo, como denunciado e exposto, ao
Brasil, por programa recente de televisao.

Mas, e a tortura? A Constituicdo ndo a definiu. Nem mesmo quando ordenou, no
inciso XLIII desse mesmo artigo 5°, que o legislador ordinario definisse-a como “crime
inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia”.

3.2. A tortura no direito internacional dos direitos humanos

Em verdade, o inciso Ill do artigo 5° da Constituicdo de 1988 como que reproduziu o
artigo 7° do Pacto dos Direitos Civis e Politicos, aprovado em Assembléia das Nacdes
Unidas em 1966, que determina:

“Artigo 7°. Ninguém poderd ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes. Serd proibido, sobretudo, submeter uma pessoa,

sem seu livre consentimento, a experiéncias médicas ou cientificas”.”

A definicdo de tortura veio a ser prevista na “Convencéo contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas e Degradantes”, subscrita e ratificada pelo
Brasil, e incorporada ao nosso ordenamento juridico, com forca de lei. Segundo esta
Convencdo, tortura é definida como

“qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sdo
infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de terceira pessoa,
informacées ou confissées; de castigd-la por ato que ela ou terceira pessoa tenha
cometido ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou
outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discriminacdo de qualquer
natureza; quando tais dores ou sofrimentos sdo infligidos por um funciondrio publico
ou outra pessoa no exercicio de funcées publicas, ou por sua instigacGo, ou com o
seu consentimento ou aquiescéncia”.

A “Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura”, igualmente, subscrita
e ratificada pelo Brasil, também define, em seu artigo 2°, o que seja tortura:

“todo o ato pelo qual sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa penas ou
sofrimentos fisicos ou mentais, com fins de investigacdo criminal, como meio de
intimidacdo, como castigo pessoal, como medida preventiva, como pena ou com
qualquer outro fim. Entender-se-d também como tortura a aplicacGo, sobre uma
pessoa, de métodos tendentes a anular a personalidade da vitima, ou a diminuir sua

capacidade fisica ou mental, embora ndo causem dor fisica ou angustia psiquica”.?

Nos moldes em que referido na Convencédo contra a Tortura, da ONU, a Convencgédo
Americana pressupde a pratica por “empregados ou funciondrios publico”, que,

5 Embora s6 viesse a ser incorporada ao direito brasileiro a partir de sua promulgacéo, em abril de
1992, ainda assim influenciou o legislador constituinte, que dela tomou conhecimento.
%6 (promulgada pelo Decreto 98.386 de 09.11.89, publicado no D.0.U de 13.11.89)
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atuando nesse carater, cometem-na diretamente, ou, podendo impedi-la, ndo o
fazem.

Nessas convencdes, se percebe que o termo “tortura” passa a ser aplicado as
situacbes em que agentes do Estado - funcionarios, oficiais, militares, policiais, etc. -
, submetem pessoas a intenso sofrimento fisico ou psiquico como castigo, ou para
obter confissdo ou informacao.

Esse é um aspecto que tem merecido variadas criticas, por juristas internacionais.
Boulesbaa observa que, durante os trabalhos preparatorios da Convencdo, o
representante da Franca insistiu para que a convencdo também mencionasse a
questdo da tortura praticada por individuos privados.”’ O Governo Federal da
Alemanha prop6s, na discussdo acerca do conceito de “agente publico” (“public
official”), que a expressdo se referisse ndo apenas para aqueles investidos de
autoridade publica por um o6rgao do estado, mas também abrangesse pessoas que,
em certas regides, ou sob condicbes particulares, efetivamente detivessem e
exercessem autoridade sobre outras pessoas, e cuja autoridade fosse comparavel a
autoridade governamental, ou que, ainda que temporariamente, substituisse a
autoridaglse governamental, ou cuja autoridade derivasse daquelas autoridades
estatais.

A posicao vitoriosa, no ambito das NagGes Unidas, foi a de que a Convencgéo contra a
Tortura destinava-se a tratar de situagfes onde fosse provavel ndo serem oferecidos
remédios de ambito nacional.?

O artigo 1° da Convencdo Contra a Tortura, da ONU, todavia, traz em sua parte final
disposicdo que serd extremamente Util de ser analisada, ao refletirmos sobre a Lei
contra a Tortura no Brasil. Em sua parte final, aquele artigo traz a seguinte redacéo:

“O presente artigo ndo serd interpretado de maneira a restringir qualquer
instrumento internacional ou legislacGo nacional que contenha ou possa conter
dispositivos de alcance mais amplo”. Veremos que é exatamente o caso da legislagéo
brasileira.

Antes de passarmos ao exame da legislagdo nacional, convém realcar aspecto

relevante no &mbito internacional, no que diz respeito a natureza das obrigagfes
assumidas pelo Brasil, ao aderir & Convencgao contra a Tortura.

Boulesbaa observa que o artigo 2° da Convengdo contra a Tortura prevé que “Cada
Estado tomard medidas eficazes de cardter legislativo, administrativo, judicial ou de
outra natureza, a fim de impedir a prdtica de atos de tortura em qualquer territério
sob sua jurisdicdo”.

Tal disposicdo contém obrigacées de conduta e obrigacées de resultado, aquelas
impondo ao Estado-parte adotar medidas, e estas exigindo o monitoramento das
mesmas, para que os fins sejam atingidos.

27 BOULESBAA, Ahcene [1999].The U.N. Convention on Torture and the Prospects for Enforcement . The
Hague: Martinus Nijhoff Publishers. Pag. 23.

28 BOULESBAA, op. Cit., pag. 27.

29 BOULESBAA, op. Cit., pag. 24.
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Ora, se o objetivo maior da Convencédo é prevenir a tortura, importa saber como as
medidas de cardter legislativo, administrativo, judicial ou de outra natureza,
adotadas pelo Estado-parte sdo aplicadas na prdtica, no dia-a-dia.

Sendo tais obrigaces de implementacdo imediata®, a analise que devemos fazer a
respeito dos passos dados pelo Estado brasileiro para erradicar a tortura havera de
examinar ndo apenas a adocdo de atos normativos de indole legislativa, mas
igualmente como 0s mesmos operam no cotidiano, monitorando sua implementacéo
pelos diversos 6rgdos do Executivo, e pelo préprio Judiciario.

3.3. A tortura na Lei 9.455/97

O elo que faltava para punicdo doméstica da tortura completou-se quando,
finalmente o Congresso Nacional votou projeto de lei, criminalizando a tortura. O
projeto foi sancionado pelo Presidente da Republica, e converteu-se na lei 9.455, de
7 de Abril de 1997.

Antes da Lei 9.455/97, a tortura era crime apenas quando praticada contra criancgas
e adolescentes, em razdo de lei especial disciplinando a matéria. O Estatuto da
Crianca e do Adolescente, no art. 233 tipificava como crime “submeter crianca ou
adolescente sob sua autoridade, guarda ou vigildncia, a tortura”. Mas ndo definia o
que vinha a ser tortura.

A lei 9.455/97 € a primeira norma nacional que traz definicdo do que seja o crime de
tortura:

Art. 1°. Constitui crime de tortura:

I - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe
sofrimento fisico e mental:

a) com o fim de obter informacéo, declaracdo ou confissdo da vitima ou de terceira
pessoa;

b) para provocar acdo ou omiss@o de natureza criminosa;

¢) em razdo de discriminacdo racial ou religiosa;

Il - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de
violéncia ou grave ameaca, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de
aplicar castigo pessoal ou medida de cardter preventivo.

§ 1° Na mesma pena incorre quem submete pessoa presa ou sujeita a medida de
seguranca a sofrimento fisico ou mental, por intermédio da prdtica de ato ndo
previsto em lei ou ndo resultante de medida legal.

§ 2°. Aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o dever de evitd-
las ou apurd-las, incorre na pena de detenc@o de um a quatro anos.

Ha varias condutas que podem tipificar o delito de tortura. Nenhuma delas é
exclusiva de agente publico. A lei brasileira, contrariamente as convencdes
internacionais, optou por criminalizar a tortura como tal, deixando de lado a
tendéncia consolidada nas Nagbes Unidas, e mesmo no ambito da Organizacdo dos
Estados Americanos, de relaciona-la a agentes do Estado.

30 BOULESBAA, op. Cit., pag. 71.
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3.3.1. No artigo 1°, inciso |, a conduta tipica é causar sofrimento fisico e mental a
alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca, com propositos variados: obter
informacédo, declaracdo ou confiss@o da vitima ou de terceira pessoa (a); provocar
acdo ou omissdo de natureza criminosa (b); e em razdo de discriminacdo racial ou
religiosa (c).

Nessa definicdo, ndo houve qualificagdo do sofrimento fisico ou mental. O
intérprete, contudo, deve recorrer a propria conceituacdo de tortura, para
compreender que a severidade do sofrimento é o principal ingrediente do crime de
tortura.*

Enguanto ndo parece haver ddvida quanto ao que significa sofrimento fisico, o
mesmo nado se da quando se refere a sofrimento mental. McGoldrick critica o Comité
de Direitos Humanos da ONU, que, examinando casos de violacdo ao artigo 7° do
Pacto dos Direitos Civis e Politicos, ndo se revelou capaz de definir sofrimento
mental ou psicolégico, muito menos de aponté-lo como forma de tortura.*

Boulesbaa® lembra que A Comissdo Européia de Direitos Humanos, decidindo o Caso
Grego, definiu tortura mental como “infligir sofrimento mental através da criacdo
de um estado de angustia e stress por meios outros que agressdo fisica”. Ainda,
aponta que os Estados Unidos, quando do processo de ratificacdo da “Convencao
contra a Tortura e Outros Tratamentos Desumanos, Degradantes ou Cruéis”,
estabeleceu o entendimento de que “dor ou sofrimento mental refere-se a mau
mental prolongado, causado por ou resultante de (1) se infligir intencionalmente ou
de se ameacar infligir severa dor ou sofrimento fisico; (2) administracdo ou
aplicacdo, ou ameaca de administracdo ou aplicagé@o, de substdncias que alteram a
mente ou outros procedimentos calculados para provocar profundamente ruptura
dos sentidos da personalidade; (3) a ameaca de morte iminente; ou (4) a ameaca de
que outra pessoa serd de modo iminente submetida a morte, a severa dor ou
sofrimento fisico, ou a administracdo ou aplicacGo de substdncias que alteram a
mente ou outros procedimentos calculados para provocar profundamente ruptura
dos sentidos da personalidade”.

3.3.2. Oinciso Il do artigo 1° inclui um condicéo pessoal ao agente do tipo. Ndo sdo
todas as pessoas que podem praticar tortura, mas somente quem tem alguém, sob
sua guarda, poder ou autoridade, e emprega contra essa pessoa violéncia ou grave
ameaca, causando intenso sofrimento fisico ou mental, com o propésito de aplicar
castigo pessoal ou medida de cardter preventivo.

Aqui foi inserido o fator intenso sofrimento. Ou seja, € a intensidade do sofrimento
que implicara na pratica de ato que, se dirigido a alguém sobre quem se tenha
guarda ou poder, tipificara o crime de tortura.

Essas duas ultimas situacBes alcancam tanto agentes publicos quanto qualquer
cidaddo, mesmo que ndo detenha a condicdo de autoridade publica. Delegados,
agentes penitenciarios, mas também pais, patrdes, diretores de escola, comandantes
de embarcagBes, por exemplo, podem, no direito brasileiro, se tornar autores do
crime de tortura contra pessoas detidas, encarceradas, filhos, empregados, alunos,
tripulantes, respectivamente. Este € um aspecto inovador da lei no Brasil.

31 Boulesbaa, op. cit., pag. 16.
32 McGoldrick, Dominic [1994].The Human Rights Committee . Oxford: Clarendon. P&g. 369.
33 Boulesbaa, op. Cit., pag. 19.
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Quanto a conduta violenta em si, a violéncia ou a ameaga grave, para constituir
tortura tem que ser de severidade tal que provoque intensa dor fisica ou intenso
sofrimento mental.

3.3.3. A lei equipara a pratica de tortura a conduta de submeter pessoa presa ou
detida a sofrimento fisico ou mental mediante pratica de ato ndo previsto em lei ou
ndo resultante de medida legal. Isto significa dizer impor a alguém sofrimento ou
constrangimento maior que aquele que a lei autoriza ser imposto, como
conseqiiéncia ordinaria de sua imposi¢do. E conseqiiéncia normal, por exemplo, 0 uso
de algemas, a propria detencéo e recolhimento a estabelecimento prisional, embora
disso possa resultar em maior ou menor grau sofrimento e angustia.

7

3.3.4. Questdo relevante que tem sido levantada, no plano internacional, é se a
expressdo “a prdtica de ato” equivale apenas a atos comissivos ou também incluiria
atos omissivos.

Boulesbaa ndo tem duvida em afirmar que “omissdo é um ato quando hd obrigacdo
legal de agir e, como as obrigacées legais dos Estados de agir a esse respeito foram
estabelecidas em convencées internacionais, seria absurdo concluir que a proibicdo
de tortura no contexto do artigo 1° ndo se estendesse a conduta sob a forma de

omissdo”.>

Examinaremos essa questdo, no direito brasileiro, ao abordarmos a figura tipica
referida no § 2° do artigo 1°, da Lei 9.455/97: ”"Aquele que se omite em face dessas
condutas, quando tinha o dever de evitd-las ou apurd-las, incorre na pena de
detencdo de um a quatro anos”.

Aqui h4 possibilidade de omissdo em duas situag¢des distintas: quem, tendo o dever
de evitar a prdtica da tortura, se omite; e quem, tendo o dever de apurar a prdtica
da tortura, se omite.

O Cadigo Penal, em seu artigo 13, dispde:

Art. 13. O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputdvel a
quem lhe deu causa. Considera-se causa a acdo ou omissGo sem a qual o resultado
ndo teria ocorrido.

J& o § 2° desse artigo determina:

§ 2°. A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para
evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigildncia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

A omissao implica responsabilizacdo de quem tinha o dever de evitar, e ndo evitou, e
o dever de apurar, e nao apurou.

34 Boulesbaa, op. cit., pag. 14.
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Estes aspectos da lei ainda restam pouco explorados. E podem sé-lo e em muito,
especialmente para exigir de autoridades policiais superiores, de autoridades
judiciais e do ministério publico requisicdo das competentes investigacdes, com o
necessario acompanhamento. Nao se faz necessario demonstrar conivéncia ou
prevaricacdo. Basta objetivamente demonstrar que a autoridade que tinha o dever
de evitar nao evitou, e a que tinha o dever de apurar ndo apurou.

O Comité de Direitos Humanos das Nacdes Unidas, 6rgdo de monitoramento do Pacto
dos Direitos Civis e Politicos, examinando o caso Valcada vs. Uruguay, considerou
que, havendo alegacao fundada de pratica de tortura, com indicacdo dos nomes das
pessoas responsaveis, o Estado ndo pode refutar tais acusacdes com meras alegacoes
genéricas. Antes, tem o dever de investigar e apurar. Alguns dos membros do Comité
chegaram mesmo a afirmar que, como o Estado havia descumprido seu dever de
investigar, estaria violando as obrigac6es decorrentes do artigo 7° do PIDCP.%*

A Convencdo contra a Tortura, da ONU, expressamente exige que qualquer pessoa
suspeita de ter cometido crime de tortura seja detida pelo tempo necessario para
inicio do processo penal, apds ter sido o caso preliminarmente investigado (artigo 6°,
secbes 1 e 2).

Esse deve ser o procedimento padrdo: afastar o acusado de pratica fundada de
tortura, da situacdo de autoridade de que estiver investido. A probabilidade, em
permanecendo no cargo, de influenciar negativamente na colheita da prova,
intimidar testemunhas, etc., torna presente circunstancias previstas no artigo 312 do
Cabdigo de Processo Penal, autorizando até a prisao preventiva.

3.3.5. A préatica de tortura é crime inafiancével. Isto significa dizer que o responsavel
ndo pode depositar, perante a autoridade policial ou judiciaria, importancia em
dinheiro, como condicdo para responder a processo em liberdade, dando aquele
dinheiro como garantia de que se fara presente aos atos processuais. Mas também
nao implica em dizer que, colhido em flagrante, tenha que responder preso a todo o
processo. Mesmo para a pratica da tortura prevalecem os outros valores
constitucionais, que asseguram a todo acusado o devido processo legal, com a
presuncdo de inocéncia, e, em principio, o direito de responder em liberdade,
quando ndo presentes as circunstancias referidas acima.

Nota-se, entretanto, auséncia de adequada observancia da norma contida no artigo
312, do Codigo de Processo Penal, que admite prisdo preventiva como garantia da
ordem publica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacédo
da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria. Ndo é preciso muito esforco para compreender que o agente publico
responsavel por tortura, especialmente nas situagbes em que ordinariamente a
tortura ocorre - dentro das delegacias de policia, ou dentro das penitenciarias -, caso
mantido em liberdade, podera interferir na instrucdo criminal, bem assim tera
grande probabilidade de cometer novos atos de tortura, precisamente porque nao
costumam ser atos isolados, mas frutos de uma sistematica de atuacéo.

4. Consideracgdes criminoldgicas (ll). Aplicando a lei contra a tortura

35 McGoldrick, op. Cit., pag. 375.
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Vimos que a heranga historica de nossa formacdo enquanto Estado, quer pela praxis
adotada pelo colonialismo portugués, quer pelas amargas experiéncias ditatoriais que
vivenciamos, influenciou fortemente o modo pelo qual a sociedade em geral encara a
tortura, e como os agentes do Estado adotam tal pratica, também como um fato
natural ou banal.

Isto significara que estamos condenados a repetir tratamentos desumanos e
degradantes, e aplicar tortura sobre os excluidos e despossuidos, como um fato
normal, banal e corriqueiro? Ou havera outras explicacGes para a persisténcia desse
mal entre nos?

Analisando a pratica da tortura no ambiente europeu, Antonio Cassese chegou a
algumas conclusdes muito proximas das que ja chegaram organismos internacionais e
nacionais de direitos humanos, que examinaram a situacdo da tortura no Brasil.
Também ele identificou que “noventa por cento daqueles que sofrem abuso vém das
classes desfavorecidas e sdo ignorantes dos seus direitos”.*® E reconheceu que “em
alguns paises hd uma tradicdo de violéncia fisica, enraizada na sociedade, assim
sérias sevicias de pessoas suspeitadas de crime ndo s@o vistas como comportamento
aberrante e anormal de alguns poucos, mas como expressGo - de um certo modo

excessivo - de largamente difundidas relacées interpessoais”.”

Mas, mesmo levando em conta tudo isto, ele completa: “costumes sociais e tradicdo
historica ndo sdo suficientes para explicar o que ocorre em alguns paises da Europa.
Hd um outro fator: freqgiientemente os estados ndo conferem aos aplicadores da lei
meios eficazes de obter evidéncias e prova material. Nem sdo dados treinamentos
adequados tanto no que diz respeito as modernas técnicas de investigacdo, quanto a
ética de suas profissées ou mesmo uma base legal”.*®

O conhecimento do funcionamento real do aparelho do sistema de justica e
seguranca vai ajudar a entender porque o que dever ser ainda ndo é.

4.1. Justica criminal em acdo: A tortura vista pelos tribunais

A andlise dos pronunciamentos judiciais, em casos envolvendo a pratica da tortura,
produz a conclusdo da quase impossibilidade de se punir agentes do Estado pela
pratica da tortura. A impunidade fortalece a pratica generalizada da tortura. Mais
grave ainda: equivale a modo indireto de sanciona-la. Se o Judiciario cumpre
também uma funcdo social legitimadora, para o leigo ndo ha diferenca entre
inocentar e deixar de condenar por falta de prova no processo, por ado¢do de
mecanismos que impedem a coleta de provas. E uma ndo condenacéo, para o cidadao
comum, significa a absolvi¢éo. E a absolvicdo a aceitac@o da inocéncia.

Por que é tdo dificil, especialmente no direito brasileiro, a utilizacdo do Judiciario
como instrumento de controle social dos perpetradores de tortura, condenando-os
por suas condutas criminosas?

Ndo ha apenas uma resposta. Mas um conjunto de fatores pode conduzir a algumas
conclusoes.

36 Cassese, op. Cit., pag. 17.
37 |dem, pag. 67.
38 |bidem, péag. 68.
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A maioria dos operadores do direito penal aplica, na pratica, principios e
interpretacdo do que serd mais adiante comentado como obedecendo a uma politica
criminal de diretrizes autoritarias. O professor Ricardo de Brito ilumina essas
reflexGes, ao observar que “os adeptos dessa linha de politica criminal defendem,
em nome da seguranca e da ordem, medidas como o aumento das penas, maior rigor
na sua execucdo, restricées a liberdade provisoria, etc., tudo em nome do combate a
criminalidade. Entre nds, seu prestigio parece ser crescente entre os operadores
juridicos inseridos no sistema penal, tais como juizes, promotores e policiais. Tais
profissionais do direito penal estdo, seguramente mais que a doutrina, sob pressGo

da opinido publica e dos meios de comunicacdo”.®

4.2. Principios gerais de prova no processo penal brasileiro

Os principios gerais aplicaveis ao processo penal em geral também o sdo, no que diz
respeito a comprovacao da pratica de tortura. Essa, alias, é exigéncia contida na
propria Convencgado contra a Tortura, que requer que as regras sobre prova, para fins
de processo e condenacdo, sejam de rigor equivalente as exigéncias para condenacao
em crimes graves, e que aos acusados seja garantido tratamento justo em todas as
fases do processo (artigo 7°).

Assim, sdo aplicaveis as regras gerais do processo penal brasileiro, segundo as quais a
prova da alegacdo incumbird a quem a fizer (Codigo de Processo Penal CPP, Art.
156). Mas o juiz poderd, no curso da instrucdo ou antes de proferir sentenca,
determinar, de oficio, diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.

Quando a pratica da tortura deixar marcas, aplica-se o contido no art. 158, do CPP,
segundo o qual “Quando a infracdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de
corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado”.

E certo que, ndo sendo possivel o exame de corpo de delito, por haverem
desaparecido os vestigios, a prova testemunhal podera suprir-lhe a falta. (CPP, Art.
167).

A jurisprudéncia se inclina no sentido de exigir que a tortura seja provada por quem
alega. Ainda, considera que tortura praticada na fase do inquérito ndo vicia,
necessariamente, a acao penal.

Alegacdo de tortura que em nenhum momento se provou ndo hd como poder ser
considerada: o que ndo estd nos autos, ndo estd no mundo. (STF - HC 73.565 - SC - 2¢
T. - Rel. Min. Mauricio Corréa - DJU 20.09.1996)

Se a sentenca condenatoria se baseou em provas colhidas em Juizo, a alegacdo de
tortura e ameaca quando do inquérito policial ndo é causa de nulidade da sentenca.
(STF-HC 71.621 - MG - 19 T. - Rel. Min. Moreira Alves - DJU 10.03.1995)

Ndo se havendo comprovado a alegacdo de tortura; estando superadas eventuais
irregularidades no auto de prisGo em flagrante, pela superveniente condenacéo por
sentenca e acérddo confirmatério; havendo-se apoiado tais julgados ndo s6 em
elementos do inquérito, mas também da intimacdo judicial; ndo estando os agentes

39 Freitas, Ricardo de Brito A. P. [2002]. As Razdes do Positivismo Penal no Brasil . Rio de Janeiro: Lumen
Juris. Pag. Xxiv.
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policiais, que participaram da prisGo em flagrante, impedidos de prestar
depoimento como testemunhas; e estando caracterizado o trdfico internacional de
entorpecentes, disso resultando a competéncia da Justica Federal para o processo e
julgamento da acdo penal: ndo se caracteriza o alegado constrangimento ilegal. (STF
- HC 68.487 - RS - 19 T. - Rel. Min. Sydney Sanches - DJU 15.03.1991)

A simples alegacdo da ocorréncia de sevicias, na fase policial, ndo afeta a validade
da sentenca condenatéria que se fundou em amplo quadro probatério. A opcdo pela
versdo deduzida por uma dada testemunha, em detrimento de outra, cabe ao juizo
processante, estando envolvida, em eventual reexame, matéria de mérito vinculada
a minucias fdticas. A homologacédo de desisténcia da testemunha, por quem a indica,
ndo pode justificar alegacdo de cerceamento de defesa. (STF - HC 70.834 - SP - 19 T.
- Rel. Min. Ilmar Galvdo - DJU 06.05.1994)

A tortura, como forma de obter a confissdo do réu, deve estar provada nos autos
para ser admitida pelo julgador que ndo deve aceitar a mera alegacdo. (TJMT - ACr
2.406/97 - Classe | - 14 - Cdceres - 1% C.Crim. - Rel. Des. Carlos Avallone - J.
06.05.1997)

A versdo de que a confissGo policial fora obtida mediante tortura, sem prova
convincente, ndo merece guarida, mormente diante da presuncdo de legitimidade
dos atos praticados por autoridades publicas. (TJMS - ACr - Classe A - Xl - N. 54.749-
3 - Miranda - 19 T.Crim. - Rel. Des. Gilberto da Silva Castro - J. 21.10.1997)

Se o réu em sua defesa alega que a confissdo foi obtida apds sessbes de tortura e
afogamento, a ele cabe demonstrar a veracidade das alegacbes. Ndo conseguindo
provar o alegado, admite-se a confissGo feita com riqueza de detalhes. (TJMT - ACr
1.918/94 - Classe | - 14 - Vdrzea Grande - 1% C.Crim. - Rel. Des. Carlos Avallone - J.
04.04.1995)

A alegacdo de tortura, desacompanhada de prova e partindo de preso foragido de
penitencidria e considerado de alta periculosidade, ndo oferece credibilidade. (TJSC
-HC 9.695 - SC - 19 C.Crim. - Rel. Des. Nauro Collaco - DJSC 25.03.1991 - p. 9)

Sem qualquer eficdcia juridica a alegacdo de a confissdo ter sido produto de tortura
policial sem que esse fato tenha sido comprovado devidamente. (TJMS - ACr - Classe
A - Xll - N. 55.120-2 - Campo Grande - 29 T. - Rel. Des. Marco Anténio Céndia - J.
20.05.1998)

4.3. Pouca credibilidade das vitimas (por serem criminosos). Grande credibilidade
dos policiais (por serem agentes da lei).

Um fator que dificulta a producédo de prova contra os perpetradores de atos de
tortura é a credibilidade que é dada aos mesmos, e a auséncia de credibilidade
conferida as vitimas. Nao se perca de vista que, em geral os responsaveis pela
tortura sdo agentes do Estado, incumbidos ou da manutencdo da ordem e da
seguranca (caso dos policiais militares) ou da investigacdo dos crimes e suas autorias
(caso das policias civis). L4 e aqui os responsaveis pela violéncia contra as pessoas
detidas € que prestardo depoimento nos inquéritos policiais, exibindo-se como
agentes da lei e da ordem, e carregando consigo os fora-da-lei, e desordeiros.

Que dizem os tribunais?
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O Supremo Tribunal firmou o entendimento de que néo hd irregularidade no fato de
o policial que participou das diligéncias ser ouvido como testemunha no processo.
(STF - HC 71.422 - DF - 29 T. - Rel. Min. Carlos Velloso - DJU 25.08.1995)

Pelo simples fato de integrar o Servico de Seguranca Publica, ndo estd o Policial
impedido de depor como testemunha. 3. Habeas Corpus indeferido. (STF - HC 75.791
-SP-19T. - Rel. Min. Sydney Sanches - DJU 19.12.1997)

A condicdo de policial ndo desqualifica a testemunha. (STF - HC 74.899 - MG - 2°T. -
Rel. Min. Mauricio Corréa - DJU 07.11.1997)

Até ai ndo ha problemas mais sérios, nem nenhum padrdo que agrida ou viole
parametro internacional, adotado por outras sociedades democraticas. Problemas
comecam a surgir quando aqueles estereotipos narrados na abertura dessa subsecao
comecgam a prevalecer nos tribunais.

Valoracdo da Prova. Principio do livre convencimento do Juiz. O Juiz aprecia
livremente a prova dos autos, indicando os motivos que lhe formaram o
convencimento. O nimero de testemunhas ndo é relevante para a comprovacdo de
um fato, mas sim a idoneidade e a credibilidade do depoimento, eis que o direito
atual, tendo repelido o sistema da prova legal, repudia o brocardo jusromanista do
testis unius, testis nullius. Desconsiderar o passado impecdvel de uma autoridade,
bem como o seu elogidvel perfil profissional, para dar credibilidade ao que disseram
testemunhas a respeito da apologia a tortura que teria sido feita no recesso de um
gabinete, importaria na inversdo do valor das provas e na propria negacéo do direito
processual. (TJRJ - AC 9.376/1999 - (Ac. 04111999) - 29 C.Civ. - Rel. Des. Sérgio
Cavalieri Filho - J. 10.08.1999)

E vdlida a prova produzida pelos depoimentos dos policiais que participaram da
prisGo do agente, ndo podendo o julgador suspeitar, por principio, daqueles que o
proprio Estado encarrega de zelar pela seguranca da populacédo. (TJRJ - ACr 180/99 -
(Reg. 200.599) - 12 C.Crim. - Rel. p/o Ac. Des. Ricardo Bustamante - J. 23.03.1999)

“A prova testemunhal obtida por depoimento de agente policial ndo se desclassifica
na suposicé@o de que tende a demonstrar a validade do trabalho realizado; é preciso
evidenciar que ele tenha interesse particular na investigacdo ou, tal como ocorre
com as demais testemunhas, que suas declaracbées ndo se harmonizem com outras
provas idéneas. Precedente”. (TJSC - ACr 98.001935-4 - SC - 19 C.Crim. Rel. Des.
Amaral e Silva - J. 28.04.1998)

Vistos em conjunto, esses mecanismos aplicados pelo Judiciario afastam a chance de
punicéo da tortura.

A vitima da tortura policial raramente este em posicdo de levar a juizo provas dos
atos dos seus algozes, se ndo houver instituicdo independente que faca levar adiante
investigacao séria, imparcial e independente.

Mas o Judiciario, longe de exigir tal investigacdo, satisfaz-se em desacreditar as

alegacdes das vitimas, por serem “suspeitos” de delitos. E deixam seguir livres, sem
serem molestados, 0s responsaveis por sevicias e maus tratos.
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5. Elementos para uma politica criminal de combate a tortura
5.1 Tortura: documentando as alegacées

O Centro de Direitos Humanos da Universidade de Essex, na Inglaterra, desenvolveu
estudos, objetivando identificar mecanismos que possibilitassem a comprovacdo de
alegacdes de tortura, objetivando romper o circulo de impunidade.

Pesquisa nesse sentido foi conduzida por Camille Giffard, orientada pelo Professor Sir
Nigel Rodley, docente daquela Universidade e Relator Especial das Nac¢des Unidas
para Tortura, resultando em publicacdo recente, intitulada “The Torture Reporting
Handbook”.* Da leitura do manual é possivel extrair importantes conclusées.

A autora inicia apontando os principios basicos sobre producdo de prova de pratica de
tortura, advertindo que, para que alegacdes de praticas de tortura sejam bem
documentadas, é necessario se ter a mao informacao de boa qualidade, com precisao
e confiabilidade.

Uma informacéo é reputada de boa qualidade quando atenta, simultaneamente, para
varios fatores, tais como: fonte da informacdo; nivel de detalhes; presenca ou
auséncia de contradicdes; presenca ou auséncia de elementos que corroboram ou
enfraguecem a alegacdo; amplitude em que a informacdo revela um padrdo de
comportamento; atualidade ou ancianidade da informac&o. Informacdo de muito boa
qualidade é a de primeira méo, detalhada, coerente, corroborada por varios outros
angulos, que demonstra um padréo de conduta, e que é atual.

Precisdo e confiabilidade da informac@o s@o obtidas mediante a adogdo de
precaucles gerais, tais como conhecer a fonte das informacdes; ter familiaridade
com a fonte e com o contexto; manter contatos com a fonte de informagdes; tratar
cautelosamente informacdes vagas e genéricas; evitar basear-se unicamente em
matérias e reportagens divulgadas pela midia.*

Essencialmente, devem ser registradas informacdes a respeito de quem fez o que a
quem; quando, onde, por que e como. Portanto, o esforco deve ser no sentido de
identificar a vitima; identificar o perpetrador (agressor); descrever como a vitima
caiu nas mados dos agentes publicos; explicar onde a vitima foi apanhada/mantida;
descrever a forma de maus-tratos; descrever qualquer medida oficial adotada com
relagcdo ao incidente (inclusive afirmando ndo ter havido nenhuma providéncia).

O ideal é obter relato detalhado e informativo, que proporcione oportunidades de
obtencéo de corroboracdo. O fornecimento de detalhes pode ajudar a identificacdo
dos perpetradores; torna possivel, eventualmente, identificar o lugar onde a prisdo
se deu, e onde o0s maus-tratos ocorreram; permite que se busquem - e
eventualmente que se encontrem - instrumentos utilizados para a pratica dos maus-
tratos, em caso de visita ao lugar em que tenham ocorrido; esclarece o proposito da
prisdo e do interrogatério da vitima; informa condi¢gdes em que a vitima foi detida;
descreve os maus tratos de modo preciso, tornando possivel a um perito médico-legal
expressar sua opinido quanto a verossimilhanca, em face das lesdes sofridas pela
vitima; descreve as lesdes sofridas pela vitima, inclusive seu estado emocional.

0 GIFFARD, Camille [2000].The Torture Reporting Handbook. Essex: Human Rights Centre, University of
Essex.
1 Op. Cit., pags. 30 a 47.
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Ao se produzir uma prova, ndo se pode perder de vista que fazer uma forte alegacao
ndo é apenas apresentar a narrativa de alguém sobre o que aconteceu. E também
fazer os outros acreditarem que os fatos relatados sdo verdadeiros.

A prova pode tomar a forma de relatério médico, avaliagdo psicologica, declaragdo
da vitima, declaragfes de testemunhas, ou outras formas de provas de terceiros, tais
como pareceres de médicos ou outros peritos (especialistas).

Um laudo médico é provavelmente o mais importante meio de prova que se pode
obter e pode acrescentar forte base de sustentacdo aos depoimentos de
testemunhas. E raro que um laudo médico seja conclusivo, porque muitas formas de
tortura deixam poucos tracos, e muito poucas deixam sinais por maior espaco de
tempo; ainda, é sempre possivel que lesGes ou marcas que sdo alegadas como tendo
resultado de tortura possam ter origem em outras causas.

O que um laudo médico pode fazer é demonstrar que as lesdes ou o padrdo de
comportamento registrado na suposta vitima sdo consistentes com a pratica de
tortura descrita. Onde houver uma combinacdo de prova fisica e psicoldgica
consistente com a alegacao, isto fortalecera o valor geral do laudo médico.

Essas observacdes da autora guardam harmonia com as reflexdes extraidas pelo
professor Antonio Cassese, que presidiu o CPT Comité para Prevencdo da Tortura, no
ambito europeu.

Cassese lembra que cinco tipos de evidéncia sdo de importancia crucial: o
depoimento da vitima de tortura; o exame médico da equipe de investigadores do
Comité; os registros médicos compilados, em momentos distintos (por exemplo,
antes de o detido ser transferido de uma delegacia de policia para uma prisdo);
descobertas de locais de tortura - e durante algumas visitas de sorte, os préprios
instrumentos utilizados; e a reacdo dos policiais as indagacdes precisas e
investigativas sobre a matéria.*

Essas observagbes s@o extremamente importantes, para que as autoridades
brasileiras compreendam a necessidade de fortalecer o Programa Federal de
Assisténcia a Vitimas e Testemunhas Ameacadas, criado pela Lei 9.897, de 13 de
Julho de 1999. Ainda, para que identifigquem mecanismos de conferir maior
autonomia e independéncia aos institutos de policia técnica e cientifica,
especialmente aos peritos médico-legais.

5.2. Valorizando o papel da vitima: de como a jurisprudéncia em casos de abuso de
autoridade pode subsidiar a interpretacdo da lei sobre prova nas hipéteses de
tortura

O delito de tortura é construcdo legal recente. Disso resulta que o Judiciario nao
teve oportunidade de examinar muitos casos referentes a pratica de tortura, até
mesmo porque nao teria dado tempo de terem sido examinados nas varias instancias
recursais. Mas ha o delito de abuso de autoridade, previsto em Lei de 1965, com
farta jurisprudéncia, cujos principios podem nortear o entendimento das cortes,

quando confrontadas com casos de tortura.

42 Cassese, op. Cit., pag. 75.
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Vejam-se, por exemplo, os casos adiante colacionados, quando tribunais de justica
foram capazes de romper o circulo de impunidade, a partir do momento em que
reconheceram a realidade em que os fatos praticados se desenvolviam: recintos de
delegacias ou ambientes prisionais, sem testemunhas externas, praticados por
agentes da lei, contra pessoas detidas:

Abuso de autoridade. Invasdo de domicilio e vilipéndio a incolumidade fisica do
individuo. Decisdo condenatoéria calcada em provas convincentes quanto a autoria e
materialidade delitivas desnecessidade de auto de exames de corpo de delito para a
configuracdo do crime constante no art. 3°, alinea "i", da Lei n° 4.898/65. Bastam as
meras vias de fato, que geralmente ndo deixam vestigios. Orientacdo
jurisprudencial. Materialidade suprida pela prova oral produzida. (TJRS - ACr
698034030 - RS - 19 C.Crim. - Rel. Des. Luiz Armando Bertanha de Souza Leal - J.
05.08.1998)

ABUSO DE AUTORIDADE- CRIME COMETIDO POR POLICIAIS CONTRA PRESO NO
INTERIOR DE CADEIA PUBLICA - PROVA PARA A CONDENACAO - PALAVRA DA VITIMA E
DEPOIMENTOS DE OUTROS DETENTOS - VALIDADE - RECURSO DESPROVIDO - As
violéncias policiais contra pessoas presas, praticadas na prisdo, entre quatro
paredes, via de regra ndo tém testemunhas de vista, dai tanta impunidade. Mas, se
os depoimentos dos ofendidos sGo convincentes, firmes, verossimeis, é possivel a
condenacdo (JC 25/436). (TJSC - ACr 97.003218-8 - 19C.Cr. - Rel. Des. Nilton Macedo
Machado - J. 27.05.1997)

PROVA - CRIME DE ABUSO DE AUTORIDADE - PALAVRAS DA VITIMA - VALOR -
ENTENDIMENTO - Em se tratando de crime de abuso de autoridade acontecido no
recinto de delegacia de policia, longe das vistas de testemunhas, a oposicdo entre a
vers@o do acusado e a do ofendido resolve-se por meio da prova indicidria, sendo
apto a condenacdo a incriminacdo feita pelo sujeito passivo, que, harmbénico e
coerente, permaneceu inabalado durante todos os tr@mites processuais. (TACRIMSP -
ACr 716.883 - 29 C. - Rel. Juiz Haroldo Luz - J. 06.08.1992)

Todos sabemos que ndo é incomum réus em processos criminais alegarem terem sido
vitimas de torturas, especialmente quando tenham confessado delitos na fase do
Inquérito Policial. Posto diante de uma alega¢do desta, no interrogatorio judicial,
deve o Juiz conduzir indagacdes no sentido de ver ser registradas informagbes a
respeito de quem fez o que a quem; quando, onde, por que e como, direcionando as
perguntas para tentar identificar a vitima; identificar o perpetrador (agressor);
descrever como a vitima caiu nas maos dos agentes publicos; explicar onde a vitima
foi apanhada/mantida; descrever a forma de maus-tratos; descrever qualquer
medida oficial adotada com relacdo ao incidente (inclusive afirmando ndo ter havido
nenhuma providéncia), como referido anteriormente.*

5.3. Ainda, de como indicios podem se transformar em prova indicidria

Se parece dificil a prova direta dos fatos que tipificam a conduta humana de pratica
da tortura, é possivel romper o ciclo da impunidade, mediante a colheita atenta e
cuidadosa de indicios seguros, que resultem na demonstracdo daquela pratica,
servindo de base para condenacdo criminal.

43 GIFFARD, op. Cit., pag. 30.
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Os tribunais exigem a prova dos fatos por parte de quem alega, mas também aceitam
a sua prova, mediante indicios de autoria e materialidade.

O Cadigo de Processo Penal determina, em seu artigo 239, que

Art. 239. Considera-se indicio a circunstdncia conhecida e provada, que, tendo
relacdo com o fato, autorize, por inducdo, concluir-se a existéncia de outra ou
outras circunstancias.

E tem sido variada a forma como os tribunais admitem a prova indiciaria em acgdes
criminais.

“Considera-se indicio a circunsténcia conhecida e provada, que, tendo relacdo com o
fato, autorize, por inducdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras
circunsténcias” (CPP, art. 239). Ndo se confunde com presuncdo, ou seja, efeito de
que uma circunstdncia ou antecedente produz, no julgador, a respeito de existéncia
de um fato. (STJ - HC 9.671 - SP - 6% T. - Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro - DJU
16.08.1999)

Predomindncia da prova indicidria. Admissibilidade dos indicios como método de
investigacGo criminal (art. 239 do Cdédigo de Processo Penal). Sistema do livre
convencimento motivado, podendo o juiz basear a condenacdo na prova indicidria
que tem a mesma forca das demais. (TRF 29 R. - ACr 98.02.46347-7 - 39 T. - Rel. Juiz
Fed. Conv. Luiz Anténio Soares - DJU 29.06.1999 - p. 94)

O indicio vale como qualquer outra prova e impossivel o estabelecimento de regras
prdticas para apreciacdo do quadro indicidrio. Em cada caso concreto, incumbe ao
Juiz sopesar a valia desse contexto e admiti-lo como prova, a luz do art. 239, do
CPP. Uma colecdo de indicios, coerentes e concatenados, pode gerar a certeza
reclamada para a condenacdo. (TACRIMSP - Ap 1.108.809/6 - 119 C.Crim. - Rel. Juiz
Renato Nalini - J. 28.06.1998) (02.758/583)

Indicio é meio de prova. CPP, art. 239. El indicio es un hecho (o circustancia) del
cual se puede, mediante una operaciéon ldgica, inferir la existéncia de otro.
(Cafferata Nores). (TRF 19 R. - ACr 96.01.24420 - DF - 39 T. - Rel. Juiz Tourinho Neto
- DJU 06.06.1997)

5.4. Situacbes em que restou demonstrada a prdtica da tortura

Apesar das dificuldades, varios 6érgaos do Poder Judiciario ja foram capazes de
identificar situacdes em que restou demonstrada a pratica da tortura. Disto resultou,
por um lado, a ilicitude da prova produzida contra a pessoa tortura, ou de outro a
condenacdo de quem praticou a tortura.

Curiosamente, nos casos em que restou demonstrada a tortura por partes de agentes
do Estado, ndo ha noticia de abertura de investigacdo, e de processo e condenagao
por tal pratica, por parte dos agentes. Ha noticia apenas de nado aceitacdo da prova
produzida, que tenha sido obtida mediante tortura.

Ja os casos em que ha noticia de condenacédo, se referem ndo a atos praticados por
agentes do Estado, mas por pais contra filhos. O que, se é relevante no sentido de
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lutar contra a violéncia doméstica, certamente o Estado ndo precisava de uma lei
contra a tortura para enquadrar e punir pais violentos.

HABEAS CORPUS - PROVA OBTIDA MEDIANTE TORTURA CONSIDERADA ILICITA POR
ESTE TRIBUNAL - PRETENSAO DO ORGAO ACUSADOR DE UTILIZA - LA EM SESSAO DO
TRIBUNAL DO JURI - IMPOSSIBILIDADE - A PROVA OBTIDA MEDIANTE MEIOS ILICITOS,
TAL QUAL A TORTURA, E INADMITIDA NO NOSSO ORDENAMENTO JURIDICO (ART. 5°,
LVI, DA C.F.) - ORDEM CONCEDIDA PARA VEDAR SUA UTILIZACAO NO TRIBUNAL DO
JURI. (TJSC - HC 96.007040-0 - SC - 1% C.Crim. Rel. Des. Genésio Nolli - J.
26.05.1998)

Se o réu em seus interrogatdrios na policia e em juizo apresenta diferentes versées
para os fatos, mas os atos de tortura por ele praticados contra menor de apenas um
ano de idade ficam evidenciados pelas declaracbées coerentes da mde da menor,
depoimentos de testemunhas, da médica que tratou da crianca e, ainda, pelo laudo
médico comprobatério de que a vitima encontrava-se politraumatizada, a prova é
suficiente para autorizar a condenacdo. (TJMS - ACr - Classe A - XIl - N. 59.008-7 -
Maracaju - 2% T.Crim. - Rel. Juiz Rubens Bergonzi Bossay - J. 14.10.1998)

A confissGo obtida na fase extrajudicial, mediante comprovada tortura policial,
retratada em juizo, ndo corroborada por outros meios de prova, é insuficiente para
embasar o decreto condenatdrio, impondo-se a absolvi¢éo. (TJMT - ACr 2.420/97 -
Classe | - 14 - Cuiabd - 1% C.Crim. - Rel. Des. Paulo Indcio Dias Lessa - J. 25.03.1997)

Sdo nulas e nenhum efeito produzem as provas obtidas por meio ilicito,
principalmente a confissdo mediante tortura. A falta de elementos seguros que
autorizem a condenacdo, impée-se seja o réu absolvido. (TJMT - ACr 1.763/94 -
Classe | - 14 - Pontes e Lacerda - 19 C.Crim. - Rel® Des?® Shelma Lombardi de Kato - J.
23.08.1994)

Equivale a decisGo manifestamente contrdria a prova dos autos a confissGo
extorquida dos pseudoculpados mediante o uso de tortura, jd que a violéncia aberra
ao senso de justica, podendo guardar contornos intoleraveis quando perpetrada por
agentes do Poder Publico, quando se valem de choques elétricos aplicados na sola
dos pés e no orgdo sexual de suas vitimas. (TJSC - ACr 26.903 - SC - 19 C.Crim. - Rel.
Des. Ernani Ribeiro - J. 17.05.1993).

O exame em v6o de passaro desses pronunciamentos judiciais ja revela quéo longe se
esta de a via punitiva estancar a pratica da tortura. Dai que sera relevante examinar
0S mecanismos preventivos que se abrem para uma atuacdo do Estado e da sociedade
civil, de cujo trabalho concertado e articulado pode resultar em freios as ocorréncias
hoje tdo freqlentes, e em fortalecimento aos mecanismos de obtencéo de evidéncias
e provas da préatica da tortura, permitindo apresentacdo de dendncias, fundadas em
bases mais solidas e consistentes.

6. Mecanismos de prevencao
Manfred Nowak, Diretor do Instituto Ludwig Boltzmann de Direitos Humanos, em
Viena, e ex-Diretor do Instituto de Direitos Humanos dos Paises Baixos, em Utrecht,

entende que o respeito ao conjunto de direitos relacionados a liberdade pessoal é o
meio mais eficiente para prevenir a tortura, apontando, nomeadamente:
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“primeiro: ninguém deve ser arbitrariamente preso ou mantido em prisdo
preventiva. Segundo, toda pessoa presa deve ter pronto acesso a familiares, a um
advogado e a um médico de sua escolha e ser imediatamente informado desses
direitos; Terceiro, toda pessoa detida deve ser mantida em um estabelecimento
prisional oficialmente reconhecido como tal, e conduzido prontamente - isto é,
dentro de 48 horas -, a presenca de um juiz. Quarto, em cada estabelecimento
prisional deve ser mantido registro atualizado de todas as pessoas detidas, devendo
haver um registro central desses dados. Quinto, todos os interrogatérios devem ser
gravados em audio ou videoteipe, e nenhuma prova obtida como resultado de
sevicias deve ser admitida em juizo. Além disso, qualquer alegacdo de sevicia,
tortura ou desaparecimento deve ser pronta, ampla e imparcialmente investigada
por uma autoridade competente. Todos os lugares de detencdo devem ser
inspecionados regularmente por um O0rgdo independente, e todos os agentes
penitencidrios e policiais devem receber adequado treinamento em direitos

humanos™*.

O Comité Europeu para a Prevencdo da Tortura e Tratamento ou Puni¢cdes Desumanas
ou Degradantes - CPT (“European Committee for the Prevention of Torture and
Inhuman or Degrading Treatment or Punishment”) editou recentemente um
documento intitulado “secées substantivas”®® extraidas de seus Relatérios Gerais, 0s
guais sdo emitidos apos visitas e inspecdes a estabelecimentos prisionais na Europa.
O primeiro ponto abordado no documento é a custodia policial (“police custody™).
Segundo o documento, “o Comité confere particular importdncia a trés direitos para
pessoas detidas pela policia: o direito da pessoa referida ter o fato de sua detencéo
notificada a uma terceira pessoa (membro da familia, amigo, consulado), direito de
acesso a um advogado, e o direito de requerer exame médico por um profissional de
sua escolha (além do exame médico que venha a ser realizado por um profissional
solicitado pelas autoridades policiais). Essas sdo, na opinido do Comité, trés
salvaguardas fundamentais contra tratamento abusivo sobre pessoas detidas que
deveriam ser aplicadas a partir do proprio fato da privacdo da liberdade,
independentemente do nome a que se atribua tal privacdo, sob o ordenamento
juridico correspondente (detencdo, prisdo, arresto, etc.)”. *

Além dessas trés garantias (ou salvaguardas), o Comité ainda aponta a importancia
de existéncia de diretrizes para conducdo de interrogatdrios, registro eletrénico dos
depoimentos, registro unico e detalhado da custddia, com anotagdo de todos os
dados relevantes (data e razdo da privacdo de liberdade; se foi informado dos
direitos; sinais de lesbes, ou de doenga mental; comunicagdo a familiar, amigo ou
advogado; realizacdo do interrogatério, etc.). E, por fim, observa que “a existéncia
de um mecanismo independente para examinar queixas acerca do tratamento
recebido quando em custédia policial é uma salvaguarda essencial”.*’

Antonio Cassese, que foi Presidente desse Comité Europeu para Prevencdo da
Tortura, aponta quatro direitos como sendo fundamentais “o direito de acesso a um
advogado, o direito de ser visto por um médico, o direito de ter seus familiares

4 Novak, Manfred, op. Cit., pag. 251.

45 “gybstantive” sections of the CPT’s General Reports. CPT/Inf/E (99) (VER.1) [English].
46 “gybstantive” sections, paragrafo 36, pag. 7.

T |dem, paragrafo 41, pag. 7.

31



notificados de sua detencdo, e o direito de ser prontamente informado sobre seus

direitos bdsicos”.*

A experiéncia acumulada considera que os mecanismos de prevencdo da tortura
serdo fortalecidos com o respeito aos seguintes direitos bdsicos: ser conduzido, sem
demora, a presenca de uma autoridade judicial; ser examinado por um médico; ter
acesso a um advogado (direito a assisténcia juridica desde sua detencdo);
comunicacd@o com o mundo exterior; supervisdo de lugares de detencdo e custodia; e
apreciacao judicial de sua detencdo.

E 0 que passaremos a examinar.
6.1. Apresentacdo do Preso a Autoridade Judicial

A nocdo de que “toda pessoa detida tem direito de ser conduzido, sem demora, a
presenca de uma autoridade julgadora™ esta presente em toda a histéria da
humanidade. Fazia parte do “common law” - direito costumeiro ou consuetudinario,
inserido no due process of law (devido processo legal), sendo garantido através de
um instrumento juridico conhecido até hoje pelo nome de habeas corpus.

O habeas corpus é, a partir da experiéncia medieval inglesa, um instrumento de
garantia da liberdade de locomocdo, mediante o qual se obtém o relaxamento
imediato de qualquer prisdo ilegal. Em sua origem, todos homens livres (nédo
escravos) tinham o direito a pleitear um habeas corpus ad subjiciendum, dirigido
contra o responsavel por sua prisdo, obrigando este a levar o prisioneiro em pessoa a
presenca de um juiz ou de uma corte, de modo que esta ou aquele pudesse examinar
0 caso, e relaxar a prisao, caso fosse ilegal.

Nossa Constituicdo Federal de 1988, avancada em muitissimos aspectos de garantias
fundamentais da liberdade do cidadao, disse menos que essas garantias histdricas.
Limitou-se a afirmar que ‘a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre
serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada” (art. 5°., inc. LXIl). E verdade que a Constituicdo quis que
essa prisdo fosse imediatamente submetida a controle de legalidade pelo poder
judiciario. Tanto é que no inciso LXV desse mesmo artigo proclama: “a prisdo ilegal
serd imediatamente relaxada pela autoridade judicidria’.

Com o reencontro do Brasil com a democracia e com o Estado de Direito, tratados
internacionais de direitos humanos foram assinados e ratificados. E foram
incorporados ao direito brasileiro com a mesma forca que qualquer lei federal, tais
como o Cddigo de Processo Penal ou o Cddigo Penal. Um desses tratados é o “Pacto
dos Direitos Civis e Politicos”, aprovado pelas Nag¢des Unidas em 1966, e que foi
ratificado pelo Brasil em 1992.

O artigo 9, secdo 3, desse Pacto, assegura que “qualquer pessoa presa ou
encarcerada em virtude de infracGo penal deverd ser conduzida, sem demora, a
presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer funcées
judiciais e terd o direito de ser julgada em prazo razodvel ou de ser posta em
liberdade”.

“8 Cassese, op. Cit., pag. 21.
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A “Convencdo Americana de Direitos Humanos” de 1969, também conhecida como
“Pacto de San José da Costa Rica, igualmente assinada e ratificada pelo Brasil, e ja
incorporada, com status de lei federal entre nés, proclama em seu artigo 7, secdo 5,
gue “toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de
um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funcées judiciais e tem o
direito de ser julgada em prazo razodvel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo
de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem o seu comparecimento em juizo”.

As normas sdo obrigacdes internacionais. Mas, a0 mesmo tempo, sdo garantias dos
cidadédos, que podem ser invocadas em qualquer instante. Seja qual for o motivo de
sua prisdo, ha o direito de se exigir ser levado a presenca de um juiz, ou de uma
autoridade judicial, “sem demora".

As Nacg6es Unidas, pelo seu Comité de Direitos Humanos, ndo decidiram nenhum caso,
para examinar o sentido concreto da expressdo “sem demora”. Tampouco a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Mas a Corte Européia de Direitos Humanos, que
examina artigo de mesmo teor, constante da Convencdo Européia de Direitos
Humanos, examinou em varios julgamentos o sentido da expressao ‘sem demora’.

O primeiro dos casos julgados chama-se Lawless v Ireland, e data de 1961. A Corte
Européia entendeu que a prisdo ou detencdo preventiva, ou proviséria (antes da
condenacao) tinha que ser entendida como um primeiro estagio para que a pessoa
fosse apresentada ao juiz.

E no caso Brogan v UK (1988) a Corte Européia decidiu que a pessoa detida deveria
ser apresentada prontamente, e ndo se adequava ao conceito de prontamente a
apresentacdo com 4 dias e 6 horas. Alids, julgando anteriormente o caso McGOFF v
Sweden, a Corte ja entendera que o intervalo de 15 dias entre a prisdo do
interessado e sua apresentacdo ao Juiz ndo atendia as exigéncias de “prontamente”
contida no artigo.

E evidente que esses casos ndo vinculam o Brasil. Mas sdo provas certas de que paises
democraticos como a Suécia, o Reino Unido, e a Irlanda precisaram adaptar-se as
exigéncias de suas obrigagfes internacionais, garantindo aos presos e detidos a
apresentacao imediata a um juiz, para examinar sobre sua permanéncia em custddia,
ou o relaxamento da priséo.

O fato é que, inobstante o Pacto dos Direitos Civis e Politicos ja estar em vigor ha
mais de 8 anos, permanece desconhecido e desrespeitado. Os delegados
desconhecem seu dever de apresentar. Os juizes desconhecem seu dever de exigir.
Os promotores desconhecem seu dever de fiscalizar. Os advogados desconhecem seu
dever de peticionar.

Entretanto, esse direito fundamental de cada cidaddo preso, que se constitui dever
de cada autoridade policial € dos mais faceis de ser respeitado. Para desincumbir-se
desse dever, basta cada delegado chegar a presenca do juiz com o preso ou detido e
dizer simplesmente: eis 0 homem!

Essa pratica, alias, ja foi incorporada a lei brasileira, através do artigo 69 da Lei
9.099/95, que disciplina o funcionamento dos Juizados Especiais Civeis e Criminais.
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Tais juizados sdo competentes para processar e julgar autores de delitos de pequeno
potencial ofensivo.

O detalhe curioso é que a lei desobriga da lavratura do flagrante, com a
apresentacdo imediata do autor do fato a autoridade judicial. E considera a sua
apresentacdo ao Juiz como garantia para a vitima, e ndo para o autor! O artigo 69
tem a seguinte redagéo:

Art. 69. A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia lavrard termo
circunstanciado e o encaminharda imediatamente ao Juizado, com o autor do fato
e a vitima, providenciando-se as requisicbes dos exames periciais necessdrios.
Pardgrafo unico. Ao autor do fato que, apdés a lavratura do termo, for
imediatamente encaminhado ao Juizado ou assumir o compromisso de a ele
comparecer, né@o se impord prisd@o em flagrante, nem se exigird fianca.

Ora, se a apresentacdo de uma pessoa autora de um delito de pequeno potencial
ofensivo é uma garantia para ndo ser preso, garantia maior sera sua apresentacao
quando for preso!

A apresentacdo imediata da pessoa presa a uma autoridade judicial, permitira ao juiz
examinar diretamente as condic¢@es fisicas (e eventualmente psicolégicas) da pessoa
detida, os fundamentos de sua detencdo, a legalidade da prisdo, etc. E sera o
momento para o Juiz cumprir o artigo 5°, incisos XXXIII e LXIII da Constituicdo: “todos
tém direito a receber dos orgdos publicos informacbes de seu interesse particular,
ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado”, e “o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o
de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado.”

Sera 0 momento de o juiz informar a pessoa detida sobre seus direitos de saber os
motivos de sua prisdo, e os responsdveis por ela; ser assistido por advogado; ficar
calado, sem que o seu siléncio possa ser usado contra si; responder em liberdade
(quando for o caso); produzir provas; ser examinado por um médico; etc.

Atente-se par ao fato de que as disposi¢des do Pacto de Direitos Civis e Politicos e da
Convencd@o Americana de Direitos Humanos tém forga normativa equivalente a forca
normativa do Cédigo Penal e do Cédigo de Processo Penal. Portanto, ndo podem os
responsaveis pela prisdo, nem as autoridades judiciais, deixar de dar cumprimento a
essa norma.

6.2. Direito de ser examinado por um médico

Na luta contra a tortura e a impunidade, extraordinaria contribuicdo vem sendo dada
pelos profissionais médicos, que emprestam seus conhecimentos cientificos para
identificar violéncias e agressdes praticadas contra pessoas presas ou detidas, e
evidenciam as sedes e natureza das lesdes, afirmando a verossimilhanga com as
alegac0Oes de torturas e maus tratos sofridos.

A conhecida Declaracdo de Toquio, aprovada pela Assembléia Geral da Associacdo
Médica Mundial, em 10 de outubro de 1975, define tortura como “a imposicdo
deliberada, sistemdtica e desconsiderada de sofrimento fisico ou mental por parte
de uma ou mais pessoas, atuando por prépria conta ou seguindo ordens de qualquer

34



tipo de poder, com o fim de forcar uma outra pessoa a dar informacées, confessar,
ou por outra razdo qualquer”.

O grande médico-legista paraibano, Genival Veloso de Franca, observa que “os meios
mais usados como maus tratos aos detentos sdo: fisicos (violéncia efetiva), morais
(intimidacées, hostilidades, ameacas), sexuais (cumplicidade com a violéncia sexual)
e omissivos (negligéncia de higiene, alimentacdo e condicées ambientais)”, pelo que
sempre recomenda, em pericias médicas relacionadas a casos de tortura: “1°
Valorizar de maneira incisiva o exame esquelético-tegumentar da vitima; 2°
Descrever detalhadamente a sede e as caracteristicas de cada lesGo qualquer que
seja o seu tipo e localizd-la precisamente na sua respectiva regido; 3° Registrar em
esquemas corporais todas as lesées eventualmente encontradas; 4° Detalhar, em
todas as lesbes, independentemente de seu vulto, a forma, idade, dimensées,
localizacGo e particularidades; 5° Fotografar todas as lesbes e alteracbes
encontradas no exame externo ou interno, dando énfase aqueles que se mostram de
origem violenta; 6° Radiografar, quando possivel, todos os segmentos e regides
agredidos ou suspeitos de violéncia; 7° Examinar a vitima de tortura sem a presenca
dos agentes do poder. 8° Trabalhar sempre em equipe. 9° Examinar a luz do dia. 10°
Usar os meios subsididrios de diagndstico disponiveis e indispensdveis, com destaque
para o exame toxicologico. ™

Nos exames clinicos em casos de tortura, suas observacdes se estendem além da
verificagdo das lesdes deixadas no corpo da vitima (lesbes esquelético-
tegumentares), determinando sejam observadas eventuais perturbacdes psiquicas.

Tais perturbagbes sdo também conhecidas como sindrome pos-tortura, e se
caracterizam “por transtornos mentais e de conduta, apresentando desordens
psicossomdticas (cefaléia, pesadelos, insbnia, tremores, desmaios, sudorese e
diarréia), desordens afetivas (depressGo, ansiedade, medos e fobias) e desordens
comportamentais (isolamento, irritabilidade, impulsividade, disfuncées sexuais e
tentativas de suicidio). O mais grave desta sindrome é a permanente recordac¢do das
torturas, os pesadelos e a recusa fobica de estimulos que possam trazer a lembranca
dos maus tratos praticados.”

A Constituicdo nao afirma diretamente o direito de ser examinado por um médico,
mas reconhece que saude é direito de todos, e que 0s presos tém assegurado o
respeito a integridade fisica e moral, e a proibicdo de aplicacdo de penas cruéis.
Ainda, proibe o uso de provas obtidas por meios ilicitos, e assegura a ampla defesa e
0 contraditério, o que faz surgir o direito a ter documentadas as les6es que sofreu,
guer para desconstituir provas, quer para fundamentar alegacbes contra o0s

perpetradores da violéncia sofrida.

Por outro lado, a lei da execucé@o penal garante aos presos “a liberdade de contratar
médico de confianca pessoal do internado ou do submetido a tratamento
ambulatorial, por seus familiares ou dependentes, a fim de orientar e acompanhar o
tratamento.” (artigo 43).

% Franca, Genival Veloso. Artigo “Tortura - Aspectos Médico Legais”, no site www.dhnet.org.Br.
*0 Franca, op. Cit.,
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Também o artigo 2°, § 3°, da Lei 7.960/89 (que dispGe sobre prisdo temporaria)
confere ao Juiz a possibilidade de “determinar que o preso lhe seja apresentado,
solicitar informacées e esclarecimentos da autoridade policial e submeté-lo a exame
de corpo de delito”. Embora visto aqui como uma prerrogativa do Juiz, em verdade é
uma garantia para a pessoa presa.

O ordenamento juridico brasileiro agasalha, portanto, essa possibilidade preventiva,
que afastara inteiramente a dulvida acerca da ocorréncia ou ndo de pratica de
tortura, quando da detencéo ou prisdo de alguém.

6.3. Direito de consultar-se com um advogado

O direito a um julgamento justo é corolario de toda sociedade democratica. E para
que possa ser justo um julgamento, ha necessidade de a parte ser assistida por
advogado, que tem habilitacdo técnica para promover a defesa dos seus direitos e
interesses, perante 6rgaos administrativos e judiciais.

O artigo 14, (3), letras “b” e “d”, do Pacto dos Direitos Civis e Politicos, garante a
toda pessoa acusada o direito de “dispor de tempo e de meios necessdrios a sua
defesa e a comunicar-se com defensor de sua escolha” e ter defensor designado,
gratuitamente, para lhe defender, caso ndo possa fazé-lo.

Nossa Constituicdo incorporou esses preceitos como garantias fundamentais da
pessoa humana, dizendo no artigo 5°:

LXIll - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado®’, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

LXXIV - o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos;

Sobre o advogado, a Constituicdo diz, em seu artigo 133, que o mesmo é
“indispensdvel a administracGo da justica, sendo invioldvel por seus atos e
manifestacbes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.”

A Lei 8906/94, mais conhecida como o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil,
reitera ser o advogado indispensavel & administracédo da justica (Art. 2°), e, no seu
ministério privado, prestar servico publico e exercer funcdo social. (Art. 2°, § 1°).
Mais.

No processo judicial, o advogado contribui, na postulagdo de decisdo favoravel ao seu
constituinte, ao convencimento do julgador, e seus atos constituem munus publico.
(Art. 2°, § 2°).

Basta realcar alguns dos dispositivos dessa lei, para apontar a importancia de alguém
detido ter em sua defesa um advogado:

1 0 Supremo Tribunal Federal considerou que, além de ndo ser obrigado a falar, “o réu ndo esta

obrigado a dizer a verdade (art. 5°, LXIIl, da Constitui¢do.)” (STF - HC 72.815-4 - MT - 12 T. - Rel. Min.
Moreira Alves - DJU 06.10.1995).
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Art. 7° Sdo direitos dos advogados:

Ill - comunicar-se com os seus clientes, pessoal e reservadamente, mesmo sem
procurac@o quando esses se acharem presos, detidos ou recolhidos em
estabelecimentos civis ou militares, ainda que considerados incomunicdveis;

VI - ingressar livremente:

b) nas salas e dependéncias de audiéncias, secretarias, cartdrios, oficios de justica,
servicos notariais e de registro, e, no caso de delegacias e prisées, mesmo fora da
hora de expediente e independentemente da presenca de seus titulares;

¢) em qualquer edificio ou recinto em que funcione reparticdo judicial ou outro
servico publico onde o advogado deva praticar ato ou colher prova ou informacédo
util ao exercicio da atividade profissional, dentro do expediente ou fora dele, e ser
atendido, desde que se ache presente qualquer servidor ou empregado;

VIl - dirigir-se diretamente aos magistrados nas salas e gabinetes de trabalho,
independentemente de hordrio previamente marcado ou outra condicdo,
observando-se a ordem de chegada;

XIV - examinar em qualquer reparticdo policial, mesmo sem procuracéo, autos de
flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos a
autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos;

Ora, o advogado é alguém nédo s6 posto a servico da defesa da pessoa detida, para
formalizar seus argumentos e sua versdo, mas profissional com autoridade legal para
enfrentar, em pé de igualdade, sem subordinacdo ou dependéncia, juizes,
promotores, delegados, diretores de penitenciaria e agentes penitenciarios, sem
pedir licenca, ou depender de obséquios. Como prerrogativa sua, a servico e em
beneficio do mlnus publico que exerce.

Dai que sua presenca, desde o escurecer de uma detencgdo ou prisdo realizada, pode
significar garantia de todos os direitos e prerrogativas que sao afirmados pela
Constituicdo e pelas leis as pessoas presas.

Além disto, e examinando a realidade das pessoas presas ou detidas, aqui e em
outras partes, a maioria delas desconhece seus direitos. E se torna, portanto, presa
facil a todos os tipos de abusos, por parte dos responsaveis por sua prisao.

N&o é sem fundamento que o Estatuto da OAB, em seu artigo 2°, § 4°, impde ao Poder
Judiciario e ao Poder Executivo o dever de “instalar, em todos os juizados, foruns,
tribunais, delegacias de policia e presidios, salas especiais permanentes para os
advogados, com uso e controle assegurados a OAB”.

A presenca de um advogado, no momento da prisdo, ou logo apés esta, pode
significar a materializacdo de todos os direitos e garantias estabelecidos na
Constituicdo, nas Conveng®es internacionais, e nas leis nacionais, ou, em caso de sua
violagdo, pode significar a dentncia de tais violagfes, e a luta pela reparacao.

6.4. Comunicacdo com o mundo exterior

Vimos a importancia de uma pessoa presa ser conduzida, sem demora, a presenca de
uma autoridade judicial; ser examinada por um médico; ter acesso a um advogado.
Mas permanecendo uma pessoa em carcere, é garantia de sua integridade fisica e
moral a possibilidade de se comunicar com o mundo exterior, e de comunicar as
pessoas desse mundo exterior o que se passa por tras das grades.
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Perdendo a liberdade, de modo provisério ou de modo definitivo, a pessoa nédo perde
sua dignidade essencial de pessoa humana, nem desata todos os lacos que mantém
com seus familiares e amigos. O artigo 10 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos
determina, em sua secdo 1, que “toda pessoa privada de sua liberdade deverad ser
tratada com humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa humana”. Ainda,
esse mesmo artigo dispde, em sua secdo 3, que “O regime penitencidrio consistird
em um tratamento cujo objetivo principal seja a reforma e a reabilitacdo moral dos
prisioneiros”.

Para que haja esse reforma e essa reabilitagcdo moral, necessariamente a familia e os
amigos tém que se envolver no processo de ressocializacdo, que ndo poderd ser
aquele aplicado pelos senhores de terras no Brasil colonial, conforme narrado por
Alencastro.

Assim, a comunicacdo com o mundo exterior se fara ordinariamente pela convivéncia
com seus familiares, diretamente através de visitas que Ihes facam, ou através de
comunicacgao escrita ou telefénica. Também, comunicacdo com seu advogado.

A ONU formulou varios principios relativos ao tratamento que os presos devem
receber dos Estados, para tornar suas prisdes compativeis com os padrdes
internacionais de direitos humanos. Entre outras relevantes, merece referéncia a
Regra 92, que reconhece o direito de comunicar-se com e receber visitas de
familiares; e a Regra 44 assegura o direito de ser comunicado de doenga grave ou
morte em parente proximo, ou comunicar a parente proximo sua doenca grave, bem
assim sua eventual transferéncia para outro estabelecimento prisional.

O Comité de Direitos Humanos da ONU teve oportunidade de se manifestar sobre o
assunto, afirmando que a pratica de deter pessoas por um periodo extenso de tempo
sem permitir-lhes comunicar-se com suas familias, amigos, ou advogado, e sujeitar
sua correspondéncia a censura excessiva, sdo violacdes a tais padrdes, violando
igualmente o artigo 10 (1) e 14 (3) do PIDCP.

6.5. Visitas a estabelecimentos prisionais

Vimos que a Constituicdo Politica do Império do Brasil, de 1824, garantia, em seu
artigo 179, inciso 21, que “as cadeias serdo seguras, limpas e bem arejadas, havendo
diversas casas para separa¢@o dos réus, conforme suas circunstdncias e natureza de
seus crimes”. A politica penitenciaria do Estado brasileiro esta na
inconstitucionalidade h& mais de 170 anos!

A Lei 7.210/84, Lei das Execugdes Penais, regula o cumprimento das penas, e define
as espécies de estabelecimentos prisionais, 0s quais se destinam ao condenado, ao
submetido a medida de segurancga, ao preso provisorio e ao egresso (art. 82).

Em sua humanidade (e em sua irrealidade pratica), a lei afirma que “o
estabelecimento penal, conforme a sua natureza, deverd contar em suas
dependéncias com dreas e servicos destinados a dar assisténcia, educacéo, trabalho,
recreacdo e prdtica esportiva”. (Art. 83).

®2 Human Rights and Pré-Trial Detention. Centre for Human Rights. Geneva: United Nations. 1994. Pag.
24.
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A Lei 7.210/84 continua a reclamar ac¢des que conduzam a sua efetiva
implementacdo. Tais acfes podem ser sob forma de politica publica. Mas as
disposicOes legais sdo tdo dotadas de normatividade, que qualquer ente da
federacgéo, o préprio Ministério Publico, qualquer entidade ndo governamental, e 0s
demais entes ndo personalizados nela previstos podem iniciar procedimentos
judiciais, visando assegurar a eficacia da Lei de Execucdo Penal. O que ainda diz a
lei? Diz que

O preso provisorio ficard separado do condenado por sentenca transitada em julgado.
(Art. 84), e o preso primario cumprird pena em secao distinta daquela reservada para
os reincidentes. (§ 1°).

O estabelecimento penal devera ter lotacdo compativel com a sua estrutura e
finalidade. (Art. 85).

A Penitenciaria destina-se ao condenado a pena de reclusdo, em regime fechado
(Art. 87), e o condenado sera alojado em cela individual que contera dormitorio,
aparelho sanitario e lavatério (Art. 88), sendo requisitos basicos da unidade celular:
a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracdo, insolacdo e
condicionamento térmico adequado a existéncia humana; b) area minima de 6 m2
(seis metros quadrados) (Paragrafo Unico).

A Col6nia Agricola, Industrial ou similar destina-se a cumprimento da pena em regime
semi-aberto (Art. 91). Aqui o condenado podera ser alojado em compartimento
coletivo, observados os requisitos da letra a do paragrafo Gnico do artigo 88 desta Lei
(Art. 92), sendo requisitos bésicos das dependéncias coletivas: a) a selecdo adequada
dos presos; b) o limite de capacidade maxima que atenda os objetivos de
individualizacéo da pena. (Paragrafo Unico).

A Casa do Albergado destina-se ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em
regime aberto, e da pena de limitacdo de fim de semana. (Art. 93) e a Cadeia Publica
destina-se ao recolhimento de presos provisorios (Art. 102).

O Censo Penitenciario de 1995> indica uma realidade diferente. Aponta a existéncia
de 144.484 presos, para 68.597 vagas, resultando em déficit de 75.887. Esses dados
estdo claramente desatualizados e agravados. O proprio Ministério da Justica admite
que hoje o nimero de pessoas presas é da ordem de cerca de 193.000**, dos quais
cerca de 57.000 permanecem em cadeias e delegacias.

Ora, ja se viu, pela leitura da lei, que delegacia ndo é estabelecimento prisional.
Ndo se destina nem a custédia de preso provisdrio, nem muito menos para
cumprimento de pena de condenados. Ainda assim se vera que em muitas delas,
namero frequente demais para ser tolerado, essa é a regra, € ndo a excegao.

A conseqiiéncia ja foi apontada pela Human Rights Watch, em seu Relatério: os
estabelecimentos prisionais tém lotacdo superior as suas capacidades, sendo que 0s
lugares de detencdo mais superlotados sdo as delegacias de policia. E forte a

%3 £ 0 mais recente. Disponivel no site http://www.mj.gov.Br/depen/censo/censo95k.htm
% FSP, de 19.6.2000 (Cotidiano C7.
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adverténcia: “a detencdo de longo prazo em delegacias de policia agrava o sério
problema de torturas cometidas pela policia, prdatica endémica no Brasil”.

As noticias de pratica de tortura dao como ocorrentes tanto em delegacias de policia,
gquanto em estabelecimentos prisionais propriamente ditos (penitenciarias, cadeias,
etc.). Esses lugares podem e devem ser objeto de supervisdo permanente por parte
de institui¢cdes do Estado. O prdprio poder executivo, responsavel pelo sistema, deve
ter seus mecanismos de supervisdo e controle. Mas a Lei de Execucdes Penais confere
ao Judiciario, e ao Ministério Publico, papel de relevo, nesse particular, ao lado do
proprio Conselho Penitenciario.

Novamente, examinemos as disposi¢des da Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/84).

Segundo o art. 61, sdo 6rgdos da execucdo penal (I) o Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria; (II) o Juizo da Execucédo; (Ill) o Ministério Publico; (IV) o
Conselho Penitenciario; (V) os Departamentos Penitenciarios; (VI) o Patronato; e (VII)
0 Conselho da Comunidade.

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria integra a estrutura do
Ministério da Justica, tendo incumbéncia para, entre outras, promover a avaliacdo
periodica do sistema criminal para a sua adequagdo as necessidades do Pais;
inspecionar e fiscalizar os estabelecimentos penais, bem assim informar-se, mediante
relatdrios do Conselho Penitenciario, requisi¢des, visitas ou outros meios, acerca do
desenvolvimento da execucdo penal nos Estados, Territérios e Distrito Federal,
propondo as autoridades dela incumbidas as medidas necessarias ao seu
aprimoramento; representar ao juiz da execuc¢do ou a autoridade administrativa para
instauracdo de sindicancia ou procedimento administrativo, em caso de violacédo das
normas referentes a execugédo penal; representar a autoridade competente para a
interdicédo, no todo ou em parte, de estabelecimento penal (Art. 64. incisos III, VIII,
IX e X, respectivamente).

A execucdo penal é acompanhada por juiz indicado na lei local de organizacado
judiciéria e, na sua auséncia, ao da sentenca.

O Poder Judiciario tem enorme participagdo no sistema penitenciario, competindo-
lhe, por exemplo, inspecionar, mensalmente, os estabelecimentos penais, tomando
providéncias para o adequado funcionamento e promovendo, quando for o caso, a
apuracdo de responsabilidade; interditar, no todo ou em parte, estabelecimento
penal que estiver funcionando em condi¢des inadequadas ou com infringéncia aos
dispositivos legais (Art. 66, incisos VIl e VIII).

Também o Ministério Publico®™ tem posicdo de relevo, desde que fiscaliza a execucio
da pena e da medida de seguranca, oficia no processo executivo e nos incidentes da
execucdo e tem o dever de visitar mensalmente os estabelecimentos penais,
registrando a sua presenca em livro proprio (Art. 67, e paragrafo Unico).

%5 E o Ministério Publico que atuar perante o juizo das execucdes penais. Hoje, a execucéo penal é de
responsabilidade do juiz de direito estadual (e o Ministério Publico a fiscalizar diretamente o sistema é o
Ministério Publico Estadual), em raz&o de ndo haver presidio federal, sob responsabilidade e fiscalizagao
de juizes federais. Mas a Lei Complementar 75/93 tem dispositivo expresso (art. 38), considerando parte
das funcdes institucionais do Ministério Publico Federal participar dos Conselhos Penitenciarios.
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Um o6rgdo extremamente importante, que ndo vem recebendo a devida atencdo dos
poderes publicos € o Conselho Penitenciario, érgdo consultivo e fiscalizador da
execucdo da pena, integrado por professores e profissionais com conhecimento na
area Penal, Processual Penal, e Penitenciaria e ciéncias correlatas, bem como por
representantes da comunidade. (Art. 69 e § 1°).

A ele incumbe () emitir parecer sobre livramento condicional, indulto e comutacao
de pena; (Il) inspecionar os estabelecimentos e servigcos penais; (lll) apresentar, no
primeiro trimestre de cada ano, ao Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, relatério dos trabalhos efetuados o exercicio anterior; e (IV)
supervisionar os patronatos, bem como a assisténcia aos egressos (Art. 70).

A comunidade em si também tem sua participacdo no processo de acompanhamento
da execucdo da pena, formalizada aquela através de um Conselho com seu nome. O
Conselho da Comunidade é composto por representante do empresariado, por
advogado indicado pela secdo da Ordem dos Advogados do Brasil e por assistente
social escolhido pelo érgéo local de Assistentes Sociais (Art. 80).

Sao relevantissimas suas atribuicbes, cabendo-lhe (1) Vvisitar, pelo menos
mensalmente, o0s estabelecimentos penais existentes na comarca; (lI) entrevistar
presos; (Ill) apresentar relatérios mensais ao juiz da execucdo e ao Conselho
Penitenciario; (IV) diligenciar a obtencdo de recursos materiais e humanos para
melhor assisténcia ao preso ou internado, em harmonia com a direcdo do
estabelecimento (Art. 81).

Vejamos quantos 6rgaos unipessoais ou colegiados podem exercer um controle
externo sobre o sistema prisional: o juiz da execucdo; o promotor de justi¢ca; o
conselho penitenciario; o conselho da comunidade.

Todos e cada um desses OGrgdos unipessoais ou colegiados podem fiscalizar se as
pessoas presas ou detidas estdo recebendo tratamento que respeite a dignidade de
suas pessoas humanas, especialmente se ndo estdo sendo submetidas a tortura nem a
tratamento desumano, degradante ou cruel.

Todos e cada um tém prerrogativa para observar se os direitos bdsicos das pessoas
presas ou detidas, nomeadamente ser conduzido, sem demora, a presenca de uma
autoridade judicial; ser examinado por um médico; ter acesso a um advogado
(direito a assisténcia juridica desde sua detencdo); comunicacdo com o mundo
exterior; supervisdo de lugares de detencdo e custodia; e apreciacdo judicial de sua
detencdo; estdo ou ndo sendo respeitados.

A pergunta que se faz agora é: sera que esses 0rgaos exercem adequadamente suas
funcdes? Serd que realizam suas visitas e inspe¢bes mensais? E, em realizando, sera
que conseguem reverter a situacdo de desumanidade das prisfes, e prevenir o mal da
tortura e dos maus-tratos, que grassa em nossas prisdes?

“Os magistrados tendem a manter uma abordagem muito burocrdtica com relacdo a
detentos e cadeias: eles conferem os arquivos e, quando muito, podem dar uma
atencdo escrupulosa a um caso individual, conversando com um prisioneiro, em uma
sala destinada a tal propésito; eles podem até trabalhar duro para obter a reducdo
de sentencas de alguns prisioneiros, ou conceder permiss@o para verem seus
parentes, ou meramente para dar conselhos. Entretanto, eles nunca, ou quase
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nunca, péem os pés em uma cela de um prisioneiro”.”® N&o, essa critica ndo é
dirigida aos magistrados brasileiros. Ela foi feita pelo jurista italiano Antonio Cassese,
contra 0s magistrados europeus.

Que a maioria dos estabelecimentos prisionais no Brasil implica em tratamento
desumano e degradante para os que ali sdo enviados é conclusdo a que se chega sem
maiores esforgos, e pela mera observacédo dos relatos cotidianos, tanto das noticias
publicadas em jornais, sobre causas de revoltas, motins e rebelides, quanto nos
proprios relatorios oficiais de 6rgdos do poder executivo, das comissGes de direitos
humanos do poder legislativo, dos juizos de execucdo penal, e do proprio ministério
publico, para nao dizer sobre denlncias e relatos das organizacdes de direitos
humanos.

Mas em que medidas as visitas a estabelecimentos prisionais podem ajudar a prevenir
a tortura (e mesmo a combater, pela obtencdo de elementos de prova, que permitam
a apresentacdo de casos judiciais contra torturadores)?

Mais uma vez, julgamos util narrar as experiéncias vividas pelo Comité Europeu
contra a Tortura, segundo relatou seu ex-Presidente Antonio Cassese.

Primeiramente, um grupo de pessoas designadas para inspecionar é selecionado a
partir de sua experiéncia, e inclui, ao lado de especialistas em direitos humanos,
médicos, psiquiatras, psicélogos, peritos médico-legais, etc.

O grupo realiza registro de todas as situacdes, mesmo daquelas aceitaveis per se,
mas que podem degradar em tratamento desumano, caso combinadas com outros
fatores.

Sdo verificados varios fatores: o tamanho e a capacidade das celas, de modo a
determinar possiveis casos de superlotacdo; o estado das instalacdes sanitarias; a
qualidade e a quantidade de alimentos; se ha laboratérios e oficinas para
treinamento vocacional, ginasios ou outros equipamentos de recreagdo, e quadras
esportivas; qual a qualificacdo do servico médico; as relacdes pessoais entre agentes
penitenciarios e detentos; estruturas montadas para acolher visitas de familiares e
de advogados; se ha assistentes sociais e psicologos; oportunidades para o0s
prisioneiros apresentarem queixas contra abusos; a natureza das punigdes aplicaveis
(especialmente modos de confinamento disciplinar); se ha formas de supervisdo
governamental (tais como inspe¢Bes administrativas ou monitoramento por juizes
supervisores).

Também se examina o livro de registro de custddias (detencdes/prisbes), para
estabelecer o fluxo de pessoas detidas, o periodo médio de detencéo e se ha registro
de visitas de familiares ou encontros com advogados ou com alguém do servico
médico.

Igualmente se observa se nos dias precedentes a visita muitas pessoas foram soltas
(ou transferidas para outros lugares), ou se ha algo anormal na auséncia de alguma(s)
pessoa(s) detida(s) ao momento da visita.

% Cassese, op. Cit., pag. 116.
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Sao submetidas a escrutinio as salas onde a policia realiza os interrogatorios,
checam-se as armas e outros instrumentos de coercdo que os policiais detém (por
exemplo, se usam cacetetes, ou se possuem armas ou instrumentos proibidos, se tém
bastdes elétricos, etc.).

Verifica-se se as autoridades incumbidas da supervisdo do estabelecimento tém
realizado inspec¢fes, e em que extensdo. A auséncia de tais inspecdes aumenta o
risco de abusos.

Ap6s algumas inspecdes iniciais, Cassese comenta que o Comité desenvolveu sua
propria técnica. Chegando as prisdes, um grupo iria diretamente para a unidade em
que os recém chegados prisioneiros sdo recebidos. Alguns iriam entrevistar todos os
detidos a respeito das condicdes das delegacias de policia as quais eles tinham
acabado de deixar, e um ou dois dos médicos do grupo de inspecao iria examina-los
com muito cuidado. Esses recém chegados freqlientemente se revelaram verdadeiras
minas de miséria: os médicos freqlientemente descobriram sinais de tortura recente
ou sérios maus-tratos.

Enquanto isso, outro grupo de inspetores iria olhar cuidadosamente os registros de
prisdes, selecionar uma amostra de quinze a vinte prisioneiros que tivessem chegado
durante as ultimas duas ou trés semanas: descobrindo onde eles eram mantidos,
esses prisioneiros eram interrogados, e, sendo necessario, examinados por um ou
mais médicos.

Freglientemente os peritos médico-legais visitam os departamentos de medicina legal
dos estados, para observar como o0 exame das pessoas detidas era realizado, antes de
serem transferidos para a priséo; ou para conferir seus arquivos médicos. Em diversas
ocasifes, eles pediram para ver os relatérios de autdpsias de pessoas suspeitas de
terem morrido depois de serem severamente torturados: esses relatoérios
frequientemente confirmavam as suspeitas de que ndo diziam tudo o que deveriam
dizer e descrever.

Sempre procuravam os lugares e os instrumentos de tortura, para tanto realizando
inspecdes meticulosas.

Depois de horas de perguntas e entrevistas com policiais, comegavam a abrir
armarios e gavetas em cada sala dos setores em que havia informagdes seguras de
praticas de tortura.

Essas, claro, sdo observacdes gerais, mas muito Uteis. O ponto relevante é que a
inspecdo seja adequadamente planejada, e levada adiante por profissionais
competentes, de modo a poder avaliar o estado geral das condi¢cdes de detencéo, e,
em particular, com experiéncia e vivéncia em identificar ocorréncias de praticas de
torturas ou maus-tratos.

6.6. Apreciacdo judicial de sua detencdo/prisdo

J& vimos que o Pacto dos Direitos Civis e Politicos traz, em seu artigo 9°, garantias
fundamentais para um tratamento e julgamento justo de qualquer pessoa detida ou
presa, o que incluia imediata conducdo a presenca de uma autoridade judicial (9(3)).
Ainda ha reforco dessa determinacdo no artigo 9 (4), ao se estabelecer que
“qualquer pessoa que seja privada de sua liberdade, por prisGo ou encarceramento,
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terd o direito de recorrer a um tribunal para que este decida sobre a legalidade do
encarceramento e ordene a soltura, caso a pris@o tenha sido ilegal”.

O Constituicdo de 1988 ndo tem paralelo, em nossa historia, quanto a afirmacéo do
dever de respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, o que inclui o
respeito a sua liberdade, e a imposicdo de varios deveres aos oOrgaos publicos
responsaveis por uma priséo ou detencao.

Sem precisar estender o rol dos dispositivos constitucionais garantidores do direito a
apreciacdo judicial de uma detencdo ou prisdo, é suficiente fazer referéncia ao
artigo 5°, incisos XXXV, LlI, LIV, LVI, LVII, LXI, LXV, LXVI, e LXVIIl. S4o eles:

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito;

LIl - ninguém sera processado nem sentenciado se ndo pela autoridade competente;
LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditéorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;

LXl - ninguém serd preso se ndo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

LXV - a prisao ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria;

Ver Jurisprudéncia

LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade proviséria, com ou sem fianca;

LXVIIl - conceder-se-a habeas-corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocédo, por
ilegalidade ou abuso de poder;

Dizendo de modo simples, a liberdade é a regra, a prisdo sua excecdo. Alguém sé
sera preso, se em flagrante, ou por ordem de autoridade judicial. Sendo preso, deve
ser conduzido a presengca de um juiz, que deve relaxar a prisédo, se ilegal. Sendo
presumido inocente, ndo valem contra si provas ilicitas. E sé pode permanecer preso,
mesmo havendo provas licitas de que praticou um delito, se houver necessidade de
sua segregacao da sociedade, caso contrario serd posto em liberdade.

Véarios sd8o 0s mecanismos postos a disposicdo do cidad@o para ver restaurada sua
liberdade. Desde o pedido de concessdo de fianca, pedido de relaxamento de prisdo,
pedido de concessédo de liberdade provisoria.

Mas o instrumento mais expedito para salvaguarda da liberdade ainda é o habeas
corpus, o qual pode ser utilizado por qualquer pessoa, sem necessidade sequer de
que seja advogado.

O relevo que se pretende dar aqui limita-se em afirmar da essencialidade de se p6r a

disposicdo da pessoa presa ou detida a oportunidade de acesso a 6rgdo do Poder
Judiciario, para reexaminar as razes de seu encarceramento.
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7. Conclusdes

Procurando, em apertada sintese, consolidar todas as observagdes feitas por varios
Orgdos e entidades de monitoramento de direitos humanos, e revisitando a histéria
do direito penal e do processo penal no Brasil, bem assim relendo as circunstancias e
motivos invocados para o uso da tortura - quer como meio para obtencdo de prova,
quer como forma de castigo -, é possivel observar que:

1. As vitimas da tortura nunca foram consideradas iguais aos seus carrascos, mas
inferiores, menores que humanos, e merecedores do sofrimento ou castigo.
Pobres, sem educacéo, sem relacdes sociais de poder;

2. As vitimas eram tornadas invisiveis no processo de aplicagdo dos tormentos:

a. ou os processos eram secretos até para a vitima;

b. ou as vitimas eram mantidas em segredo;

C. ou as vitimas ndo tinham acesso a recursos juridicos;
d. ou todos os fatores em conjunto;

3. As vitimas eram destituidas de poder, sendo presas faceis nas maos de seus
algozes;

4. A “racionalidade” da aplicacéo da tortura incluia processo de desumanizagéo
da vitima, e colocava a vitima como ameaca concreta aos valores ou
fundamentos da ordem da sociedade que os algozes representavam, sendo
legitimos livrar-se da ameaca que representavam;

5. O medo da ameaca das vitimas, e a retaliacdo pseudo-justiceira agiam como
motores para a aplicagdo dos suplicios;

6. O racismo e a ideologia que informam/permeiam o sistema politico e
normativo influenciard o modo como os érgéos de justica e seguranga atuam
para a identificagcdo, prevencgdo, punicdo e reparagdo da tortura.

Inobstante este caldo cultural contrario ao efetivo respeito aos direitos humanos, ou
por conta dele, uma politica criminal de combate a tortura ha de incorporar
mecanismos concretos que podem ser aplicados ao ordenamento interno, em
conjungdo com os instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos,
objetivando aprimorar e fortalecer a luta para prevenir e punir a pratica da tortura.

N&o ha solucdo facil, mas a interpretacdo jurisprudencial que fortaleca a luta contra
a impunidade, bem assim a adocdo dos mecanismos de prevencdo sdo esforgos
plenamente realizaveis.

Um caminho necessario aponta no sentido de que é preciso investir fortemente na
capacitacdo das nossas policias. E preciso que os policiais voltem a gozar de prestigio
e respeito junto a comunidade, pelo bem que fazem e podem fazer, e deixem de ser
temidos pelo mal que podem causar. E preciso treinamento, capacitagdo, politica
salarial justa, acompanhamento psicoldgico, para que os policiais possam estar a
altura das elevadas fun¢des que Ihes sdo confiadas.
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Mas é igualmente necessario que advogados, promotores e juizes deixem de tratar o
tema da tortura de modo burocratico, como se ndo tivessem nenhuma
responsabilidade quer para estancar o mal, quer para punir 0s responsaveis por sua
pratica.

A luta contra a tortura enriquece a vida e dignidade de cada pessoa humana, que é
encarcerada ou que encarcera.

Recife, em setembro de 2003

Luciano Mariz Maia
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