ANO III - N°. 07

P
ADE De

JUS SCRIPTUM

Boletim do Nucleo de Estudantes Luso-brasileiros da

Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

JUL/DEZ
2007






) REVISTA JURIDICA
NUCLED DE ESTUDD LUSO-BRASILEIRD
FACULDADE DE DIREITO DA ULISBOA

EDICAO ESPECIAL DOS VOLUMES 1 A 5
Lisboa — Portugal

Periodicidade Trimestral

ISSN 1645-9024

L.

jusscriptum.pt

Diretor da Revista — Editor-In-Chief
Claudio Cardona

Conselho Editorial - Editorial Board

André Brito, Presidente do NELB

Claudio Cardona, Diretor da JusScriptum
Paulo Rodrigues, Diretor Cientifico do NELB
Laura Viana, Diretora Cientifica interina do NELB
Thiago Santos Rocha, Observador Externo

Conselho Cientifico — Scientific Advisory Board

Ana Rita Gil Maria Cristina Carmignani
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa  Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo
André Saddy Maria Jodo Estorninho
Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense ~ Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
Edvaldo Brito Paula Rosado Pereira
Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia ~ Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
Eduardo Vera-Cruz Pinto Paula Vaz Freire
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa ~ Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
Fernanda Martins Pedro Romano Martinez
Universidade do Vale do Itajai Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
Francisco Rezek Rute Saraiva
Francisco Resek Sociedade de Advogados Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
Janaina Matida Sergio Torres Teixeira
Faculdade de Direito da Universidade Alberto Hurtado - Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pemambum
Lilian Méarcia Balmant Emerique Susana Antas Videira

Faculdade Nacional de Direito - UFRJ Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

Luciana Costa da Fonseca
Universidade Federal do Para

Corpo de Avaliadores — Review Board

Camila Franco Henriques Marcelo Ribeiro de Oliveira

Eduardo Alvares de Oliveira Marcial Duarte de Sa Filho
Francine Pinto da Silva Joseph Maria Vitoria Galvan Momo
Isaac Kofi Medeiros Plinio Régis Baima de Almeida
J. Eduardo Amorim Rafael Vasooncellos de Aratijo Pereira

Rafaela Camara Silva
Silvia Gabriel Teixeira

José Antonio Cordeiro de Oliveira
Leonardo Bruno Pereira de Moraes

NELB

Niicleo de Estudo
Luso-Brasileiro

M

FACULDADE DE DIREITO
NIVERSIDADE DE LISBOA




) REVISTA JURIDICA
NUCLED DE ESTUDO LUSO-BRASILEIRD
FACULDADE DE DIREITO DA ULISBDA
Ano 3 * Volume 3 * Ntumero 7
Jul-Dez 2007 * Lisboa — Portugal
Periodicidade Semestral

ISSN 1645-9024

NELB — Ntcleo de Estudo Luso-Brasileiro
Fundado em 07/06/2001
Diretoria do Biénio 2006/07

André Saddy, Presidente

Alenuska Teixeira Nunes, Vice-Presidente
Marcia Castro Pereira, Secretaria-Geral
Elisa Ustarroz, Diretora Cientifica
Caroline Alves Salvador, Diretora Social
Carlos Marcos Borges, Diretor Financeiro

Conselho Editorial:

Eduardo Bruno Milhomens
Fernando Estevam Bravin Ruy
Paula Lins Goulart

Rafael Freitas Machado

Conselho Deliberativo:
Daniel Barroso

Luiz Carlos Messias Junior
Tiana Santos

Colaboradores:
Alyne de Andrade de Oliveira Bezerra

Correspondéncia: Faculdade de Direito da Universidade de Lisbhoa
Alameda da Universidade, Cidade Universitaria - CP 1649014 - Lisboa - Portugal




Jus Scriptum — Ano 11l — Nimero 7 — Jul/Dez 2007

REFLEXOES SOBRE O CONCEITO DE TORTURA
Helena Maria Soares Vila Nova de M. Pacheco*

SUMARIO: Introdugdo; 1. O percurso da tortura; 1.1
Antiguidade; 1.2 Idade média: inquisicdo; 1.4 Tortura na
2. Os

compoem o conceito de tortura; 2.1 Elemento material;

atualidade; 1.3 Iuminismo; elementos que
2.2 Elemento teleologico ; 2.3 Elemento subjetivo (sujeito

ativo); Conclusées; Referéncias

Introducio

Se atualmente a tortura ¢é repudiada pela
comunidade civilizada, e amplamente rechacada pela
opinido ptblica internacional, sendo considerada sua
pratica como imoral e internacionalmente ilicita, ndo
devemos esquecer que, apesar disto, é incorreto afirmar
que o uso da tortura — assim como outros meios
repressivos condendveis — ¢é patrimdnio exclusivo da
idade

lamentavelmente,

média, da inquisicdo, e das ditaduras;

regimes  democriticos — ou
supostamente democraticos — também recorrem a ela,
ainda que em menor escala, e de maneira ocasional. E ¢
precisamente por isso que esta prdtica absurda, ndo
obstante encontre raizes nos periodos mais obscuros da
historia, tenha sido qualificada como uma das pragas mais
indignantes do mundo atual.

Essas breves linhas, trdz um breve panorama
histérico da evolugdo do fondmeno da tortura para, em
seguida, abordar umas das questdes acessdrias ao estudo
desse flagelo qual seja, o problema da extradicdo de
individuos que se véem amegados de ser torturados acaso
voltem aos seus paises de origem.

Para tanto, iniciamos com um relato da tortura na

histéria remota, desde a antiguidade passando pela Idade

" Advogada, Licenciada pela Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Pos —
Graduanda em Direitos Humanos e Democratizagcdo pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra e
Mestranda em Ciéncias Juridico — Internacionais pela
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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Média e Iluminismo até alcangcarmos o periodo
comtemporineo; depois apresentamos o mecanismo de
incorporacdo da tortura no plano do Direito Internacional.

Em seguida, passaremos ao enquadramento da
Tratados Internacionais sobre

tortura nos diversos

Direitos Humanos; assim como nas Convengdes
especificas sobre o tema. Por fim, faremos algumas
reflexdes acerca da questdo da extradicdo, e as
implicacdes dessa conduta dentro do ordenamento
internacional sobre a tortura.

As colocagdes que se apresentam nesse trabalho
ndo tem como pretensdo esgotar o tema, mas tdo somente
trazer a baila algumas informacdes sobre o assunto,
esclarecer e fazer reflexdes sobre o passado da tortura, sua
disseminagdo e as idéias que, hoje, se espalham acerca da

possibilidade da sua tolerancia.

1. O percurso da tortura

A histéria aponta vdrios momentos os quais a
pratica de violéncias foi rotineira; entre esses momentos
estdo as guerras civis ou militares, ou até mesmo
desordens sociais fruto de motivagdes diversas. Nesses
instantes a forgca prevaleceu sobre a razdo, de forma
oficial ou ndo. Em todas essas situagdes, um ponto parece
comum, a desumanizagdo da humanidade através da
tortura.

Em verdade, a pritica dos tormentos estd
diretamente ligada ao préprio sistema penal vigente na
sociedade que os pratica, qualquer que seja ela, em
conseqiiéncia devemos lembrar que, a legislacio de um
povo reflete os conceitos e valores dos mesmos a cada
época.

Sob o aspecto processual, historicamente, a
tortura funcionou como instrumento ttil na obtencdo de
confissdes via de regra, ndo muito confidveis, e que por si
s6 eram hierarquicamente superior a qualquer outra prova.

No seu percurso, a tortura foi utilizada como
pena, assim como prova propriamente dita, e finalmente,

como satisfacdo, ndo apenas do crime cometido, mas,
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também, como meio de satisfazer os instintos mais
baixos, em atos de verdadeiro sadismo48

A Idade Média® pode ser vista como 0 momento
de maior desumanizagdo das vitimas da tortura, e isso em
razdo das lutas por territorios e a crescente necessidade de
manutencdo de poder através da forgaso, assim como a
necessidade de conter os habitos, por vezes, vistos como
pervertidos do povo.

O século XVIII marcou historicamente a senda
da tortura, pois nesse periodo a tortura passou a ser
rechacada até chegar a ser abolida em quase todos os
Estados. Essa mudanca de comportamento deveu-se a
influéncia das idéias iluministas.

Atualmente, ainda persiste em muitos Estados a
pratica da tortura como sanc¢do e também — as vezes de
forma marginal - como forma de combater e intimidar
criminosos perigosos. Discute-se ainda a utilizacdo dos
tormentos como meio de defesa da sociedade contra
aquelas pessoas que sdo consideradas ameagadoras para a
sociedade, a exemplo disto, os terroristas.

Em suma, as célebres préticas da inquisicdo na
caca as bruxas, os métodos nazi-fascista, etc.; sdo provas
eloqiientes da facilidade com que o ser humano pode estar
disposto a fazer sofrer o seu préximo e a rebaixar-se aos

niveis mais inimagindveis de barbarie. Muitos dos

B Cfr: SzZNICK, Valdir. Tortura: histérico, evolugdo e
crime. Sdo Paulo: Leud, 1988, pp. 20. “... a tortura tem
em si uma conotagdo muito ligada ao sadismo; o sadismo
supera o poder — que leva a tortura — e, ainda, a
vinganga; no fundo, o torturador é um sddico”.

¥ Cfr: SZNICK, 1998, pp. 20. “A tortura, em sua evolugdo
historica, foi empregada, de inicio, como meio de prova,
jd que, através de confissdo e declaragées, se chegava a
descoberta da verdade; ainda que fosse um meio cruel, na
Idade Média e na Inquisicdo, seu papel é de prova no
processo, possibilitando com a confissdo a descoberta da
verdade.”

0 Cfr: DALLARI, Dalmo de Abreu. O Futuro do Estado.
Saraiva. Sdo Paulo. 2006, pp.55. O autor, discutindo sobre
a questdo proposta por Maquiavel em 1513, quando
pretendeu saber se para um principe era melhor ser
temido ou amado pelo seu povo, concluiu: “Governantes
sem legitimidade e sem escriipulos, preocupados apenas
com a preservacdo de seus privilégios, sem nenhuma
possibilidade de serem amados, usaram amplamente o
terror para manter o povo intimado e submisso. E o
proprio  povo, por sua ignordncia, companheira
insepardvel dos preconceitos, muitas vezes colaborou
para que seus dominadores usassem da violéncia”.

instrumentos de tortura utilizados no periodo passado da
histéria, hoje, fazem parte de museus e sio exibidos com
horror e vergonha. Contudo, infelizmente, 0 homem nao
cessa de criar novas técnicas e novos métodos para
produzir dor e sofrimento prolongado no seu
semelhante5 ! .

Nas linhas que se seguem, efetuaremos breves
incursdes esporadicas e ilustrativas do tratamento
conferido a tortura em varios momentos da histéria da
humanidade objetivando, dessa forma, apreender com
maior clareza esse fenOmeno, sua evolugdo e seus
condicionamentos; ressaltando que, o uso da tortura como
instrumento de afericdo da “verdade” é uma faceta
vergonhosa da histéria da humanidade, principalmente
diante das misérias que a sua extensdo provocou e ainda

provoca no contexto mundial.

1.1 Antiguidade

Desde a pré- histéria, o homem sentiu a
necessidade de viver em grupo, unidos por lacos fortes
entre seus componentes; esses elos reuniam as pessoas
seja em razdo dos temores reais, seja pelos imagindrios e
sobrenaturais a que estavam sujeitos. Nesse contexto,
acreditava-se que os entes sobrenaturais, tanto podia
proteger quanto castigar o grupo, dependendo do seu
comportamento.

Nos primeiros tempos, uma das finalidades da
tortura era mesmo a retribuicio do mal causado pelo
delito o que acarretava em métodos de expiagdo que
proporcionava dores praticamente insuportdveis. Nessa
época, era possivel haver puni¢des coletivas, de todos os
que pertenciam ao grupo; essa conduta era justificada pela
idéia de que apenas dessa maneira a ira da divindade
obstando

poderia ser acalmada, sua vinganca pelo

. . . -~ 52
descumprimento de determinadas obrigacdes

' Cfr: LEDESMA, Héctor Fatndez. EI Derecho a La
Integridad Personal y La Prohibicion de La Tortura.
Univercidad Cat6lica Andrés Bello. Revista de la
Faculdad de Derecho. Venezuela, 1989, pp.242.

2 Cfr: MATTOSO, Glauco. O que é tortura. Sdo Paulo:
Nova Cultural Brasiliense. 1986. O autor relata que nos
tempos antigos, a tortura também era praticada como
ritual de iniciacdo a vida adulta e a religido, ou de
vinganga contra os inimigos capturados. O dever do

25



Jus Scriptum — Ano 11l — Nimero 7 — Jul/Dez 2007

Dos povos antigos a doutrina atribui aos gregos,
a transi¢do, pela primeira vez na histdrica ocidental, de
um sistema legal arcaico para outro mais complexo onde
as questdes que envolviam a prova e a distingdo entre
homem livre e escravo foram de importancia crucial™.

Naquela época, nos primeiros conflitos legais a
prova era utilizada de forma resumida, e o resultado
dependia sempre da posicdo social dos litigantes e da boa
vontade dos membros mais importantes da comunidade.
No século V a.C. o marco das cidades — estados, “a lei”,
ja ndo era medida pela animosidade existente entre as
pessoas; Os homens iam reconhecendo paulatinamente
que melhor seria ndo reger-se por esse modelo, a forma
mais aconselhdvel seria tornar a lei independente de
opinides  excessivamente  pessoais, escrevendo e
formulando critérios especificos e claros de juizo,
considerando ainda que, em casos de desacordos fossem
apresentadas testemunhas sobre os fatos.

Nesse contexto, todos os cidaddos livres com
dignidade e honra, em caso de conflito, declaravam, mas
ndo eram submetidos a torturas. A importancia da honra

de um cidadao dividia as provas em “provas naturais” e

guerreiro era aguentar com bravura e firmeza, sem
expressdes de medo, nem implorando piedade; enquanto
isso, os torturadores procuravam tornar a tortura o mais
dolorosa possivel, a fim de fazer a vitima fraquejar. Como
resultado, a iniciacdo de um guerreiro em sua tribo,
acabava, muitas vezes em morte, a exemplo disso estdo as
tribos da Guiana que iniciavam seus meninos com uma
danca de acoitamento, os aborigenes da Oceania e nativos
da Africa Oriental mutilavamos 6rgios genitais, dentre
outros riutais primitivos de inica¢do a vida adulta. Ver
ainda na obra pp. 37. “As mais antigas civilizagoes, como
a egipcia, babilonica, assiria e persa, tiveram seus
castigos devidamente catalogados e classificados. Cerca
de 2000 anos a.C. , a chamada pena de Talido (olho por
olho, dente por dente) jd estava presente no Codigo
Dungi (Rei Sumério da lei Sumdria), que inspirou o
Codigo de Hamurabi (Rei Babilonico), que por sua vez
teria inspirado a legislacdo hebraica (Tord ou
Pentateuco) e gregas (Cédigo Turiano, por exemplo).”

> Apesar de a doutrina apontar os gregos como o
primeiro povo a usar a tortura sistematicamente na
instru¢do criminal, o texto mais velho que dela nos di
noticia acha-se em fragmento egipcio relativo a um caso
de profanadores de tiimulos, no qual aparece consignado
que “se procedeu as correspondentes averiguagaes,
enquanto os suspeitos eram golpeados com bastées nos
pés e nas mdos”. Sobre o assunto Cfr: GONZAGA, Jodo
Bernardino. A inquisicdo em seu mundo. Sdo Paulo:
Saraiva, 5. ed., 1993, pp. 32.

“provas forcadas”, as primeiras, obtidas apenas através
da simples palavra dos cidaddos, ja as segundas se
conseguiam daqueles que ndao tinham nenhum status de
honra ou de cidadania, quais sejam: os estrangeiros, os
escravos 0s que tinham ocupagdes vergonhosas ou
aqueles cuja desonra era reconhecida publicamente. “A
forma de adquirir as “provas forgcadas” era entdo, a
prdtica da tortura

probatoria,  classificada por

Demdstenes como  “um meio seguro de obter
evidéncia™*

Acompanhando o modelo grego, os proprietarios
romanos de escravos, podiam torturd-los caso
suspeitassem que fossem culpados por crimes contra a
propriedade. A aplicagdo da tortura, nos procedimentos
judiciais, somente foi regulamentada e limitada nos
Codigos de Teodosiano e Justiniano; seria usada apenas
nos casos de adultério, de fraude cometida no censo e nos
delitos de lesa majestade.

Os romanos aperfeicoaram a heranca grega
incrementando, praticamente, todos os tipos de suplicio
da antiguidade. A tortura probatéria em Roma era
denominada quaestio, e como exemplos dos tormentos
empregados citam-se a formentum ignis (do fogo),
tormentum famis (da fome), romentum sitis (da sede),
dentre outros. Apenas os escravos eram submetidos a
essa ordem de suplicios caso fossem acusados de um
crime””

As guerras sociais e a queda da Republica
acabaram com as velhas diferencas difundidas entre
homens livres e escravos e, no caso de homens livres,
entre patricios e plebeus. As novas distingdes surgidas
com a lei no século III d.C falavam de dois tipos de
cidaddos: “honestiores” e “humiliores”. Os primeiros
faziam parte da classe governante efetiva do Império, os a
seguir eram o resto do povo, os que se dedicavam a

ocupagdes simples, os pobres.

>* Cfr: SZNICK.... 1998, pp. 38.

3 Cfr: GOULART, Valéria Diez Sacraze Fernandes.
Tortura e prova no processo penal. Sao Paulo: 2002, pp.
24. “A confissdo era prova suficiente para a condenagdo.
Desde que sem defeitos e aceitdvel, ndo havia a
necessidade de realizar ~mais nenhuma prova,
interrompendo-se o processo. Para tanto, a confissdo era
avaliada com cautela, ainda mais quando obtida
mediante tortura (quaestio)” .
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A divisdo da sociedade romana em duas classes
deixava a segunda delas vulnerdvel aos métodos de
interrogacdo e castigo reservado anteriormente para oS
escravos. Nessa  época, excepcionalmente, 0S
“honestiores” poderiam ser torturados nos casos de
traic@o e outros crimes especificos;

Foi na fase do Império que o processo sofreu
grande transformacdo, restringindo-se em grande parte o
direito de acusacdo, que foi cedendo lugar & acusacio ex
officio e ao procedimento extra ordinem, tendo sido a
tortura oficialmente introduzida ~°.

Em sintese, com a chegada do Império e a
divinizacdo da figura do Imperador e, ainda, com a
mudanca dos cidaddos do Império para a condicdo de
suditos de sua Majestade e de suas divinas ordens,
qualquer um poderia ser acusado de crime de lesa
majestade. A divinizagdo do Estado outorgou ao crime
politico um cardter de sacrilégio incompativel com as

garantias de um processo normal.
1.2 Idade média: inquisicio

Os medievais ndo podem historicamente ser

classificados como barbaros, pois, ao seu modo,
buscavam a justica. No regime feudal ndo estava formada
a idéia de interesse publico em punir os crimes praticados
dentro de uma sociedade; as pessoas lesadas restavam
apenas o direito de acusar.

Dava-se especial importincia aos juramentos e
testemunhas. Se por acaso ndo existisse restavam dois
expedientes: o duelo (confronto entre acusador e acusado)
e os “Juizos de Deus”, ou orddlios que s6 vieram a
século XIV. Ambas as

baseavam-se na crenca de um Deus onipresente que

desaparecer no solucdes

interferia nas relacdes humanas em busca do culpado real.

%% Cfr: VERRI, Pietro. Observacées sobre a tortura. Trad.
Frederico Carotti. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, pp.
106. “Primeiramente César e depois Augusto respeitaram
a memdria da liberdade, ainda recente no espirito dos
romanos, depois, gradualmente, ela se foi debilitando, e o
natural desejo dos déspotas de ter um poder ilimitado
sobre tudo se expandiu com menor comedimento (...) A
medida que se consolidava a tirania, a tortura, utilizada
apenas contra os servos nos tempos felizes de Roma, fosse
estendida também aos livres”.

Os “Juizos de Deus” surgiram no século XI,
com a coloniza¢do dos bdarbaros, e sdo considerados o
inicio da tortura em juizo; foi nesse periodo histérico que
a confissdo passou a ser a rainha das provas — regina
probarum — devendo ser buscada a qualquer custo 37,

A partir do século XII até o século XIV deu-se o
fendmeno que personificou a institucionalizagdo da
tortura: a Inquisi¢do, cujo nome completo era Tribunal do
Santo Oficio da Inquisicdo; este ultrapassou as fronteiras
da Idade Média e do Renascimento, chegando até a Idade
Moderna.

Importa fazer uma pequena reflexao acerca desse
periodo histérico. Despindo-se do quadro estereotipado
dos inquisitores é preciso considerar o contexto no qual a
Inquisicdo estava inserida e se modelou a formacao
cultural, o estilo de vida, a relacdo das pessoas com a
politica, economia e principalmente com a religido. Essa
andlise pode explicar alguns

comportamentos; cm

verdade, a inquisicdo foi produto da época e a
legitimidade da tortura utilizada ndo suscitava entdo
davidas. Naquele periodo, os costumes do povo eram tao
barbaros quanto as leis; ele adora os suplicios como as
festas publicas e os sofrimentos acabavam por divertir a
5

massa

Nao queremos nesse trabalho defender as

praticas tormentosas utilizadas nesse periodo histdrico,

7 Cfr: GONZAGA, 1993, pp. 23. “Se por qualquer motivo
ndo conviesse o duelo, recorria-se aos orddlios. (...) Os
métodos variavam muito, mas em regra consistiam na —
prova de fogo — ou na — prova de dgua -. Por exemplo, o
réu devia transportar com as mdos nuas, por determinada
distdncia, uma barra de ferro incandescente. Enfaixavam
depois as feridas e deixavam transcorrer certo niimero de
dias. Findo o prazo, de as queimaduras houvessem
desaparecido, considerava-se inocente o acusado; caso
se apresentasse infeccionadas, isso demonstrava a sua
culpa. Equivalentemente ocorria na prova da dgua, em
que o réu devia, por exemplo, submergir, durante o tempo
fixado, seu brago numa caldeira cheia de dgua fervente.
A expectativa dos julgadores era de que o culpado,
acreditando no orddlio e por temer as suas
conseqiiéncias, preferisse desde logo confessar a propria
responsabilidade, dispensando o doloroso teste.”

% Cfr:VERRL 2000, pp.80 “... a natureza humana é tal
que, superado o horror pelos males alheios e sufocado o
benévolo germe da compaixdo, se embrutece e se regozija
com sua superioridade no espetdculo da infelicidade
alheia, do que também se tem um exemplo de furor dos
romanos pelos gladiadores”.
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mas consideramos que tais condutas tiveram um contexto
social. A proliferacdo da criminalidade era cadtica, ao
mesmo tempo em que ndo havia uma politica social
eficaz. Coube assim, a justica penal ordenar a situacdo, o
que foi feito, infelizmente, através do terror59

Em 1376 Nicolau Eymerich sistematizou o
Manual dos Inquisitores, pelo qual, para haver a tortura
era preciso um acordo entre o inquisitor e o bispo e os
meio empregados na tortura deveriam deixar o acusado
saudavel para ser libertado ou executado; o que se
buscava, na verdade, era a confissdo. Nota-se que era
interditada a tortura de menores de quatorze anos, velhos,
mulheres grdvidas e, ndo havia preocupacdo com as
marcas deixadas no corpo, pois retratavam a expiacdo do
crime.

Verifica-se ~ facilmente a  auséncia  de
proporcionalidade entre o crime e a pena; ademais, as leis
da época limitavam-se a ordenar ou permitir a tortura,
fixando algumas regras gerais para o seu uso, mas nao
especificavam no que ela poderia consistir®.

Nos séculos passados era proibido falar-se em
liberdade religiosa, e isso era aplicado por todas as
religides. Cada uma exigia da sua populacio a fidelizacdo
a uma crenca Unica oficial. Religido e nacionalidade eram
elementos que se confundiam.

Tornava-se dificil exigir que a Igreja Catélica
respeitasse heterodoxias religiosas, quando os povos eram

dizimados ora por cristdos (romanos, por exemplo), ora

% Cfr: GONZAGA. 1993, pp.49. “.. diante de tantas
dificuldades para uma eficaz protecdo social, dois
remédios foram adotados; a justica incentivava ao
mdximo as delagdes secretas, de modo que qualquer
pessoa do povo podia acusar outrem, conservando-se no
anonimato e a salvo de represdlias;, depois, o juiz
buscava extorquir a confissdo do suspeito, mediante
tortura (...) Ndo se cogitava de penas com funcdo
reeducativa, exceto no direito da Igreja. Os castigos da
Justica comum tinham mais propriamente o sentido de
vinganga, contra aquele que violara as ordens do rei e
que depois julgado pelos seus juizes. A par disso, a
punigdo devia ser exemplar, escarmentando o povo, a fim
de convencé-lo a respeitar as leis. Para tanto, quanto
mais severa, melhor seria a pena”.

% Cfr: GONZAGA... 1993, pp.33 “... a forma e os meios a
serem empregados pra produzir a dor seriam aqueles que
os costumes indicassem, ou que fossem inventados por
executores imaginosos, facilmente, pois, ocorriam
excessos”.

por pagdos, ora por anglicanos, ora por islamicos. Ainda
como ponto a ser analisado, temos que considerar que a
Igreja Catdlica, através da forca, tentava controlar

rebeldes que procuravam minar uma religido ja
consolidada entre o povo, ao contrario de outras religides,
que queriam impor compulsoriamente ensinamentos a
pessoas de antiga fé oposta. Em verdade, nessa época, o
que predominava era a intolerancia entre as religides;
assim, era certo que, se os hereges assumissem o poder
dariam aos catélicos 0 mesmo tratamento.

Nesse contexto, a inquisicdo, ndo foi algo
artificial, que a Igreja tenha impingido ao povo, mas
produto da necessidade natural daquela época, e o seu
severo modo de atuar foi condizente — embora reprovavel
— com o estilo da época. Somente muito mais tarde,
presentes outras concepgdes € outros costumes, é que ela
veio a ser criticada como atentatéria as liberdades

individuais.
1.3 Iluminismo

O primeiro pais a iniciar o abandono da prética
da tortura foi a Suécia em 1734, mantendo-a apenas para
os delitos considerados mais graves, e abolindo-a
completamente em 1776.

A ignorancia e as supersticdes do povo, naquela
época, ndo permitiam que fosse aferido o completo
absurdo das acusacdes. O processo tinha como escopo
tornar oficial aquilo que ja estava resolvido e, com a
tortura, (que era apoiada pela lei) a construgdo arbitrdria
das provas pelo juiz. Era assim, obtidos resultados e
culpados, independentemente da veracidade desses.

Os Iluministas, em seus escritos, sugeriam a
separacdo total entre os Poderes Legislativo e Judicidrio,
para afastar deste as pressdes de natureza politica, os

. .~ 61
preconceitos € as supersticoes

o Cfr: BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad.
Torrieri Guimardes. Sao Paulo: Martin Claret, 1997, pp.
69. “... é querer subverter a ordem das coisas exigir que
um homem seja ao mesmo tempo acusador e acusado, que
a dor se torne o cadinho da verdade, como se o critério
dessa verdade residisse nos miisculos ou nas fibras de um
infeliz. Esse é o meio seguro de absorver os celerados
vigorosos e de condenar os inocentes fracos”.
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Ousadamente questionavam a postura dos
antigos escritores que defendiam a tortura, argumentando
que, o uso dos tormentos para obtencdo da “verdade” ndo
possuia crédito. A prova disso era o paradoxo que havia
em seu sistema, isso ficou patente quando em muitos
periodos, apenas determinadas camadas sociais eram
torturadas; Ora, se os autores que defendiam a tortura
acreditassem realmente que esse era o meio ideal para
descobrir a verdade sobre os delitos, ndo poderiam excluir
a eles e a seus pares de submeterem-se a esse método caso
houvesse necessidade, pois, apresentando-se o interesse
da sociedade em desvendar a verdade dos crimes superior
aos interesses individuais, ninguém poderia subtrair-se
dos meios de descobri-la.

Os Iluministas tiveram mais sucesso na difusdo
das idéias que buscavam a abolicdo da tortura que seus
predecessores e isso ocorreu porque os criticos anteriores
eram humanistas ou teélogos, intelectuais que escreviam
para uma minoria. Os iluministas eram, na maioria deles,
panfletistas que ndo pretendiam apenas lecionar, mas
também provocar o povo.

Talvez, o epis6dio que mais tenha contribuido
para o declinio da era institucional da tortura tenha sido a
publicagdo da obra “Dos Delitos e das Penas” de Cesare
de Beccaria em 176462; além deste, outros iluministas
como Voltaire e Bayle, investiram contra a pratica da
tortura. Levantou-se, entdo, a tese da injustica e ineficdcia
da tortura. No entanto em fevereiro de 1766, o Santo
Oficio incluiu no Index de livros proibidos a obra

revolucionaria de Beccaria.

1.4 Tortura na atualidade

O decreto de Frederico II da Prissia deu inicio ao
movimento de aboli¢cdo da tortura institucionalizada na

Europa; A Revolugdo Francesa, deflagrando as idéias

2 A histéria da tortura pode ser dividida em antes e
depois de Beccaria, este foi extremamente a frente do seu
tempo: denunciou a crueldade, o suplicio e julgamentos
secretos e a pratica da tortura como meio de obter a prova
do crime — confissdo. Defendeu a nobre idéia de homens
iguais e livres perante as leis. Destarte, Beccaria exerceu
influéncia decisiva na reformulacio da legislacdo vigente
a época e estabeleceu os conceitos fundamentais das
legislagdes que se sucederam.

abolicionistas, impulsionou ainda mais a extirpagdo da
tortura nos Estados.

No século XX a tortura abandonou o ambito das
guerras, invadindo o mundo através dos regimes
antidemocraticos. Governos militares contribuiram para
esse panorama. Nesse mesmo tempo, o fendmeno
ultrapassou os limites dos crimes politicos e chegou até a
esfera dos presos comuns. Sucessivos relatérios da
Anistia Internacional apontaram para a persisténcia da
tortura nos paises democrdticos, praticada, na grande
maioria dos casos, por agentes publicos policiais63

Em razdo da grande abrangéncia do conceito de
tortura entendido tanto pelas organizacdes de defesa de
direitos humanos, quanto pelos Tribunais competentes, a
Anistia Internacional tem apontado um nimero crescente
de casos de tortura em cento e cinqiienta paises o4

Situacdo que chama aten¢do € a dos Estados
adeptos da pena judicial corporal (Tortura Legal). Esses
Estados argumentam que trata-se de uma “sangdo legal”
e, portanto nfo alcangada pela proibicdo internacional da
tortura. Entretanto, a correta compreensdo do termo
“sangoes legais”, € a de san¢des que sdo legais tanto no

A . . . . 65
ambito nacional quanto internacional . Em verdade, as

3 Cfr: CHINELI, Ana Paula; VITURINO, Robson. Dedo na
Ferida. in Superinteressante. Sdo Paulo: n°. 208, dez.
2004, pp. 54 — 59. “Em 2004, o relatorio da Anistia
Internacional revelou quatro situagcdes em que as
deniincias de tortura sdo especialmente preocupantes.
Sdo nagdes dos governos ditatoriais, paises onde a
democracia sucedeu a ditadura, mas ndo houve reforma
dos sistemas de investigacdo e da justica criminal,
lugares onde a tortura aparece em casos isolados de
abuso de poder e os eventos ocorridos na prisdo
iraquiana.”

 Cfr: ANISTIA INTERNACIONAL. Faca a sua parte —
vamos acabar com a tortura. Trad. Luiz Augusto Lopes.
Publicacdes Anistia Internacional, 2000, pp. 10. “A
estatistica é chocante: houve relatorios de tortura ou de
maus-tratos por agentes do Estado em mais de 150
paises. Em 70 deles eram difundidos ou persistentes. Em
mais de 80 paises, as pessoas relatadas morreram em
conseqiiéncia da tortura. As provas sugerem fortemente
que a maioria das vitimas eram pessoas suspeitas ou
acusadas de delitos criminais. A maioria dos
torturadores eram policiais militares”.

8 Cfr: ANISTIA INTERNACIONAL, 2000; pp. 36. “Em 1992,
o Comité dos Direitos Humanos, em uma observacdo
Geral autorizada, declarou que a proibicdo de tortura e
de maus-tratos sob a Convengdo Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos, deve estender-se a pena
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penas judiciais corporais sdo, invariavelmente, ilegais
porque vincula elementos-chaves de tortura e de maus-
tratos, dentre eles causando deliberadamente dor severa e
sofrimento, como pena.

Outra justificativa apresentada para a pratica das
penas judiciais corporais sdo que elas tém fulcro na
religido ou na cultura. Entretanto, essa justificativa ndo
prospera, pois, a cultura néo € estitica, e as tradigdes sdo
invariavelmente reformuladas por novas realidades, novas
idéias. Penas que no passado podem ter sido amplamente
aceitas, hoje sdo claramente cruéis e degradantes.

Ainda na atualidade, até antes dos atentados ao
World Trade Center, em 2001, a pratica da tortura parecia
confinada aos pordes das prisdes numa relagdo exclusiva
entre torturadores e torturados. Apds a queda das torres
gémeas aquilo que era horrendo e injustificdvel — embora
ocorresse secretamente — passou a ser defendido
abertamente como arma eficaz na luta contra os
terroristas, ganhando assim o status de “doutrina de
seguranga”.

Os abusos praticados em prisdes, nomeadamente
pelos Estados Unidos da América, sdo renomeados de
“tdticas de pressdo”. Em verdade, o governo americano,
assim como outros, interessados em utilizar a tortura
como meio de obtengdo de informacdes, tem se
empenhado em redefinir o significado da palavra tortura;
sO assim seria possivel avangar para além do atualmente
permitido de forma legalizada.

Israel foi o Estado pioneiro na busca da
legalizacdo da tortura. Em novembro de 1987, com a
aprovacdo do relatério da Comissdo de Landau, Israel
autorizou a “pressdo psicologica e a pressdo fisica
detentos de

moderada nos interrogatorios dos

,,66 4 . )
segurangca” . Até 1999 os suspeitos de envolvimento

corporal. (CDH, Observacdo Geral n° 20, 1992, par. 5).
Em uma resolucdo adotada em abril de 2000, uma
Comissdo de Direitos Humanos da ONU afirmou que
pena corporal, incluindo a aplicada em criangas, pode
significar pena cruel, desumana ou degradante ou até a
tortura.” (Comissdao da ONU sobre a resolu¢do 2000/43
dos Direitos Humanos).

% Crf: CHINELI; VITURINO. 2004; pp 54 — 59. “Entre os
métodos de pressdo moderada estd deter o preso em
cdrcere incomunicdvel, privd-lo de sono, sacudi-lo de
forma violenta, manté-lo em posturas doloridas, espancd-

com atividades terroristas, presos pelo Servico de
Seguranga Geral de Israel (SSG) eram submetidos a
avaliagdes e interrogatérios com o uso de métodos de
pressdo moderada sem necessidade de autorizagdo por
parte do Ministério da Justica. Ap6s essa data, a Suprema
Corte proibiu o uso dessas técnicas de forma genérica,
entretanto, abriu excecdo para as hip6teses de haver risco
de morte para outras pessoas. Nesses casos 0 SSG precisa
comprovar a existéncia da ameaca para justificar o uso da
tortura.

Em suma, a discussdo ¢é polémica, e os
entusiastas da legalizagdo da tortura defendem que,
apenas a utilizagdo de “técnicas equivalentes” as usadas
pelos terroristas permitiria a luta igual das Nagdes contra
aqueles que, se superam em brutalidade, a ponto de
explodirem seus préprios corpos; Em contrapartida, os
defensores dos direitos humanos sustentam que a simples

retomada dessa discussdo é um retrocesso na tdo penosa

evolucdo do comportamento humano.

2. Os elementos que compdem o conceito de tortura

O conceito de tortura tem mudando com o passar

do tempo, estando os estudiosos preocupados em
acambarcar as formas, cada vez mais novas, de expressiao
dessa moléstia, o que muitas vezes gera discérdia na
classificagdo se tal ou qual conduta constitui tortura ou
outra modalidade de tratamento. Além disso, os Estados,
mais

em especial os que sdo tecnologicamente

desenvolvidos, adotam, a cada dia, meios mais
sofisticados para praticar a tortura dificultando a instru¢cdo
probatdria para a apuragdo do crime, assim como O seu
enquadramento.

O limite exato entre “tortura” e quaisquer outras
formas de “penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou

é de dificil

depende de circunstincias

degradantes”, embora muito cobrado,

identificagdo, em geral,
especificas do caso e de caracteristicas da vitima em
particular.

Entretanto, mesmo diante das dissensdes de

alguns, a definicdo de tortura envolve trés elementos

lo, submeté-lo continuamente a miisica alta e extremos
de frio e de calor”.
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essenciais de acordo com a Convengdo contra tortura da
ONU: a) a inflicdo deliberada de dor ou sofrimentos
fisicos ou mentais (elemento material); b) a finalidade do
ato — obter informagdes ou confissdes, aplicacdo de
castigo, intimidacdo ou coacdo e qualquer outro ato
baseado em discriminacdo de qualquer natureza —
(elemento teleoldgico ou finalista); c¢) a vinculacdo do
agente responsavel direta ou indiretamente com o Estado

(elemento subjetivo) 67.
2.1 Elemento material

No Estudo das Convencdes que tratam da tortura,
ndo hd uma conceituagdo precisa do que sejam
tratamentos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes;
entretanto, a andlise literal do artigo 16 da Convengdo da
ONU diz que o critério distintivo entre tortura e os demais

z

maus-tratos € a gravidade, vé-se isso quando o artigo

“«

menciona outros atos... que ndo cheguem a ser
tortura...”.

A gravidade € entdo, o primeiro elemento,
chamado de material, no estudo da definicdo da tortura
por sofrimentos fisicos ou mentais, ou seja, a gravidade
das dores e aflicbes funciona com termdmetro no
enquadramento da conduta como sendo tortura ou outro
ato afim.

A definicdo da gravidade do ato como sendo
elemento decisivo a compreensao da tortura, tem recebido
indmeras criticas de autores que qualificam esse critério
como arbitrdrio sustentando que, na busca incessante de
normatizar o0s tratamentos desumanos, cruéis e
degradantes, os estudiosos tem-se afastado cada vez mais
do verdadeiro conceito de tortura usurpando dele, a sua
relevancia histérica; e ainda defendem que, no afd de
estreitar as diferengas conceituais e praticas entre a tortura
e os demais tratamentos graves, violéncias que deveriam
ser enquadradas como torturas acabam sendo qualificadas

A~ . 68
como de menor relevéncia

7 Hector Ledesma acresce “la natureza activa o pasiva de
la conducta”. Cfr: LEDESMA, 1989, pp. 250.

o8 Cfr:MAQUEDA ABREU, M.L. La tortura y otros tratos
inhumanos y degradantes. Anudrio de Derecho Penal y
Ciéncias Penales, t XXXIX, mayo-agosto 1986, pp. 429.
“bajo la apariencia de venir a cubrir el espacio

Ainda nesse tema, convém assinalar o contributo
da Comissdo de Direitos Humanos da ONU que,
comentando o artigo 7° do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, acresceu outros critérios de
distin¢do, para além da gravidade, entre as modalidades
de maus-tratos; sendo eles: a natureza, a severidade € a
finalidade em que se dd o tratamento. A CDH sustenta
também que a proibicdo deve abarcar o castigo corporal,
inclusive os castigos fisicos excessivos impostos como
medida pedagdgica ou disciplinar. Por fim, afirma que
fazer uma diferenciacdo rigorosa entre a tortura e as
demais formas de tratamentos ou penas cruéis desumanas
ou degradantes ndo é imprescindivel, pois o alcance da
protecdo exigida é mais amplo do que apenas o amparo a
tortura, por isso ndo considera necessdrio estabelecer
diferencas tdo precisas entre as diversas formas tuteladas
nos instrumentos internacionais®
CDH

terminologia diversa para descrever os fatos elencados no

Para, além disso, a tem utilizado
artigo 7° do PIDCP, distinguindo entre tortura, maus-
tratos graves e maus-tratos; essa classificagdo tem
permitido a Comissd@o ampliar o conceito tradicional de
tortura ¢ dos demais tratamentos (violéncias fisicas e
morais como métodos de interrogatérios aos detidos) as
condicbes de detencdo extremamente duras nos
estabelecimentos penitencidrios. Na mesma senda estd a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, que
também tem optado pela ampliagdo dos conceitos em

70
comento .

representado por formas menos graves de violencia que
la tortura y gracias a la imprecision de su concepto,
basado em um criterio de valoracion tan arbitrario como
la gracedad, ha terminado por hacer inservible o, em su
caso, de validez excepcional, aquella nocion bdsica”.

% Cfr: CDH — ONU. Comentdrio Geral n° 20, artigos 4° e
7° (44° sessdo, 1992), Compilagdo dos Comentérios
Gerais e das Recomendagdes Gerais adotadas pelos
Orgios dos Tratados de Direitos Humanos.
www.Unhchr.chhttp://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/ acesso
em 11 julh. 2006.

0 Cfr: Caso 10.301, Informe n°. 40/03 de 08 de outubro
de 2003 da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos - 42° Distrito Policial Parque Sdo Lucas, SP,
onde a Comissdo responsabilizou o Brasil por impingir
aos detentos tratamentos desumanos quando encarcerou
cerca de 50 prisioneiros em uma cela de dimensdes
minimas. No mesmo entendimento, caso 12.417 de 12 de
outubro de 2004. Caso Whitley Myrie v. Jamaica, onde a
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A necessidade de distingdo entre a tortura e os
demais tipos de tratamentos importa, principalmente, no
plano da aplicabilidade das Convencdes; a exemplo disso,
temos que algumas medidas dispostas na Convencdo da
ONU como o artigo 3° que diz respeito ao principio da
nao devolucdo e, os dispositivos processuais € penais
disciplinados nos artigos 4° ao 9° da Convengao, ndo sdo
necessariamente empregados nos casos de tratamentos ou
penas cruéis, desumanas ou degradantes; quanto a essas
condutas, os Estados partes tem o compromisso apenas de
proibi-las aplicando as medidas preventivas descritas nos
artigos 10° e 11° e também concedendo as garantias
processuais elencadas nos artigos 12° e 13° do referido
instrumento’ .

Corroborando com a idéia de distincdo dos
conceitos, a Comissido Européia de Direitos Humanos e o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos tém tentado
delimitd-los, propalando a distin¢do entre os tratamentos
ou penas cruéis entre si, e com a tortura. Inicialmente, a
Comissdo no primeiro assunto grego, sugeriu que nem
todo maltrato poderia ser acambarcado pelo artigo 3° da
CEDH, pois era necessario ser feita uma distingdo entre
os atos proibidos pelo dispositivo e “certas brutalidades”
que, segundo a Comissdo, poderiam ser, por exemplo,
“bofetadas ou golpes dados com a mdo sobre a cabegca ou
o rosto” e que eram considerados “normais” pela maioria
dos detid0s72.

Por sua vez, o TEDH, no assunto Irlanda v.
Reino Unido também estabeleceu a necessidade de um

minimo de gravidade para enquadrar a conduta nos

Comissdo Interamericana de Direitos Humanos condenou
o Estado da Jamaica em tratamentos desumanos por
manter o recluso em condigdes restritivas de espaco no
presidio, assim como com restricdes de higiene e
alimentacdo e ainda por ter sido submetido a abusos
fisicos e maus-tratos.

"' Cfr: Ruiz, Nathalia U. La jurisprudéncia del comité de
las naciones unidas contra la tortura. in Anuario de
derecho  internacional  .Pamplona:  Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Navarra, XX, 2004;
pp 538.

2 Cfr: PREMIERE AFFAIRE GRECQUE. Annuairre de la
CEDH. 1969, vol.12, pp.186. (Req. 3321, 3322,
3323,3344/67 du Danemark. De la Norvege, de a Suede et
des Pays — Bas contre la Grece).

moldes do artigo 3° da Convengdo Européia73; desse
modo, construiu um critério qualitativo baseado na
intensidade do sofrimento impingido a vitima'®, Apontou
trés niveis de hierarquia entre as violagdes; o primeiro
deles ¢ um nivel superior, denominado tortura (que
coincide com a descri¢do feita no artigo 1,2 da Declaracao
da AG da ONU 1975), e que é geralmente a forma
agravada do tratamento desumano, e pode pressupor
também um elemento intencional .

O nivel intermedidrio correspondeu aos
A CEDH partiu da nogdo

intermedidria para definir o nivel superior - tortura - € o

76
tratamentos desumanos

inferior - tratamento degradante -; definiu os tratamentos
desumanos na jurisprudéncia do primeiro assunto grego
como o que, pelo menos, provoca voluntariamente graves

. . .. T e
sofrimentos mentais ou fisicos ', e a sua distin¢do da

3 Cfr: Affaire Irlande v. Royaume — Uni Arret du
(18/01/1978). Série A, n°® 25, parg. 165.

™ Idem. par. 167. “Para o Tribunal, por exemplo, os
cinco procedimentos de interroga¢do, nomeados de
métodos de desorientacdo e privagcdo sensorial (manter o
preso encapuzado, fazé-lo permanecer em pé contra a
parede durante longos periodos de tempo, submeté-lo a
ruidos permanentes, impedi-lo de dormir de comer e de
beber), aplicados por membros do exército britdnico em
Ulster, ndo causaram sofrimentos de intensidade e
crueldade que implicassem no uso do termo tortura;
entendeu o Tribunal que o termo, “tortura” deve ser
aplicado apenas aos tratamentos desumanos que
provoquem graves e cruéis sofrimentos”.

> Cfr: Ac. ILHAN. DE 27 Junho de 2000, ROO-VII, pp.343.
la notion de torture suppose un élément intentionnel,
reconnu dans la Convention des Nations unies contre la
torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains
ou dégradants, entrée en vigueur le 26 juin 1987, qui
précise que le terme «torture » s'entend de l'infliction
intentionnelle d'une douleur ou de souffrances aigués aux
fins notamment d'obtenir des renseignements, de punir ou
d'intimider (article 1°).

’® Destaque-se que o artigo 3° da Convencdo Européia,
ndo contém o termo cruel que faz parte da Declaragdo de
1975, da Convengdo contra a Tortura de 1984 e da
Convencdo Interamericana para prevenir e punir a tortura
de 1985. Para alguns autores, o termo cruel faz referéncia
ao nivel intermedidrio dos “tratamentos ou penas
desumanas”. Para desenvolver o tema Crf. ALTEMIR,
Antonio Blanc.La violacion de los derechos humanos
fundamentales como crimen internacional. Barcelona :
Casa Editoria, 1990. pp. 291.

77 PREMIER AFFAIRE GRECQUE, Annuaire de la CEDH.
1969, pp.186. «la notion de traitement inhumain couvre,
au moins, un traitement qui provoque, volontairement, des
graves souffrances mentales ou physiques ».
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tortura estd menos na sua natureza, € mais na intensidade
dos sofrimentos infligidos.

Por ultimo, em nivel inferior estdo &s penas
degradantes78. O TEDH, ao analisar se uma pena tem
cunho degradante, verifica se existe a vontade de
humilhar ou aviltar a vitima e, ainda que ndo exista a
viola¢@o pode constituir um elemento pertinente. Importa
frisar que a auséncia de publicidade ndo impede o
enquadramento da conduta nesse tipo, pois pode ser
suficiente que a vitima sinta-se humilhada a seus préprios
olhos, mesmo que ndo seja aos olhos dos outros’”

Para o TEDH para mensurar a gravidade dos atos
assim como o “nivel de intensidade” dos sofrimentos
conferidos a vitima, a fim de classificar o grau da
conduta, é preciso considerar a duragdo dos efeitos fisicos
ou mentais, a idade, o sexo e o estado de saude da vitima;
ndo sendo suficiente que o tratamento seja ilegal,
desonroso, repreensivel ou desagradévelgo.

A classificacdo dos maus-tratos por um critério
hierdrquico dentro do contexto do artigo 3° da Convengdo
Européia que a jurisprudéncia da CEDH e do TEDH tem
introduzido concedeu a cada um deles um contetido

préprio, trazendo ao artigo uma significagdo diversa da

® AC. TYRER V. ROYAUME-UNL Annuaire de la CEDH.
25 de abril de 1978, vol 21, série A, n°. 26. pp 16 (foi
considerado como pena degradante o castigo corporal de
trés golpes de bastdo nas nddegas descobertas de um
menor de 15 anos), pena decretada por um policial por
atos de violéncia e aplicada num posto de policia na
presenca de um médico e do pai da crianca. De modo
contrdrio Ac. Campbell e Cosans. ANNUAIRE, n° 48,
1982; ppl6 (os castigos corporais — golpes na palma da
mao com uma correia de couro — aplicados nas escolas
publicas da Escécia foram considerados conformes a
Convengdo).

" Cfr: CEDH, Billan de la Convention européenne des
derecho de I’homme. 1985 pp. 6. A CEDH apontou em
seu informe que o castigo judicial corporal constituia um
castigo degradante no sentido do artigo 3° da Convencdo
Européia de Direitos Humanos, afirmando que Comissao
havia estimado em seu informe que o castigo degradante
no sentido do art. 3 da Convencdo ao afirmar que a
flagelacdo, como penas ordenadas pelo Tribunal e
administradas segundo as modalidades previstas na Ilha
de Man constituem um atentado a dignidade humana que
humilha e desonra o delinqiiente sem ter valor social
compensatorio.

80 Cfy: BARRETO, Irineu Cabral. A Convengdo Européia
dos Direitos do Homem anotada. 3ed. Coimbra Editora,

pp- 72.

que havia anteriormente. Em verdade, a diferenciacdo
proposta pela Comissao e pelo Tribunal ndo se efetua de
forma objetiva, e sim com base em critérios subjetivos
aferidos pelo juiz em face do caso concreto .

O alargamento do conceito de tortura e
tratamentos cruéis, desumanos e degradantes, também
tem ocupado as deliberagdes da Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos; nesses moldes destaque-se
importante decisdo proferida, em 1995, em caso de
dentncia de violacdo dos direitos das mulheres no Haiti.
82 A Comissio Interamericana reconheceu ineditamente
nesse caso que o estupro ou abuso sexual ndo é apenas
tratamento desumano e violador da integridade fisica e
moral da mulher, mas também uma forma de tortura.

No caso do Haiti, a Comissdo entendeu que as
violagdes sexuais serviram a propdsitos politicos, ou seja,
foi uma tentativa de destruir o movimento democratico,
mediante o terror criado pela série de crimes sexuais. Para
a Comissdo, o estupro representa nio apenas um
tratamento desumano que afronta a integridade fisica e
moral de acordo com a Convengdo Interamericana de
Direitos Humanos, mas também uma forma de tortura nos

N . 83
termos disciplinados naquele instrumento .

81 Cfr: SUDRE, Frederic. La de peines e traitemens
inhumains ou degradants dans la jurisprudence de la
Commission et de la Court Europeenne des droits de [
homme. R.G.D.L.P., t88, 1984/4, pp. 841. O autor entende
que o campo de aplicacdo dos trés conceitos estd
relacionado com situagdes excepcionais que pode ocorrer
no seio da sociedade, e que é “inversamente proporcional
a gravidade da ameaga que pesa sobre o corpo social”.
Dessa forma o campo de aplica¢do da tortura relaciona-se
com situagdes extremas como regimes ditatoriais, guerras
civis ou guerras internacionais; as penas ou tratamentos
desumanos com eventos de guerrilha urbana ou
terrorismo politico que requerem medidas de resposta
excepcionais; e por fim, a as penas ou tratamentos
degradantes estdo ligados a questdes débeis que
perturbam a paz do corpo social.

%2 Inter American Commission on Human Rights, Report
on the Situation of Human Rights in Haiti, 1995.

8 Cfr: PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito
Internacional Cosntitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 7° ed,
2006. pp 195. Apud Theodor Meron (Pte. Do Tribunal
Penal Internacional para a ex-Yugusldvia): “A aprovagdo
pelo Conselho de Seguranca da Resolugcdo 827, nos
termos do capitulo VII, da Carta das NU, reconhecendo o
estupro como uma ofensa punivel de acordo com o direito
humanitdrio internacional, confere validade a este
importante desenvolvimento normativo que, espera-se ,
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2.2 Elemento teleolégico

O segundo elemento que compde o conceito de
tortura € o teleolégico, ou seja, o propdsito concreto do
ato (obter informacdes ou confissdes, aplicacdo de
castigo, intimida¢do ou coacdo e qualquer outro ato
baseado em discriminacdo de qualquer natureza). A
Declaracdo contra a Tortura de 1975 exige que os atos de
tortura sejam realizados “... com o fim de obter dela — da
vitima — ou de terceiro uma informacdo ou uma
confissdo, de puni-la por um ato que tenha cometido ou
de intimidar essa ou outras pessoas”. O grupo de trabalho
encarregado de elaborar a Convengdo das ONU contra a
tortura, ap6s reconhecer a conveniéncia de enumerar os
fins com que poderiam se perpetar tais atos, afirmou que
toda a especificacdo seria indevidamente restritiva, pois a
enumeracdo dos fins da tortura ndo era exaustiva.

A redac@o final da Convengdo da ONU contra a
tortura, inclui em seu artigo 1° entre os fins perseguidos, a
coagdo ou “qualquer motivo baseado em discriminagdo
de qualquer natureza” estendendo, portanto, de forma
considerdvel o conteddo do artigo 1.1 da Declaragdo. A
Convencdo Interamericana para prevenir € punir a tortura
por sua vez, possui um elenco mais abrangente de
possiveis motivos para a pratica da tortura; entretanto, nao
diverge radicalmente dos fins elencados na Convencao da
ONU.

A tortura ¢é dirigida a consecu¢do de um
propdsito concreto, mediante o isolamento, a pressdo
psicolégica ou a dor fisica, se persegue a obtengdo de
informagdo, dentdncia, confissio ou simplesmente a
abdicag@o pela vitima de suas préprias idéias. Por outro
lado, a tortura € utilizada por certos regimes politicos com
a finalidade principal intimidatéria e como parte da
estratégia de seguranca do préprio sistema. E esse o

contexto que viabiliza a aparicdo de indmeras violagdes

poderd assegurar o reconhecimento do estupro, em
determinadas circunstincias, como tortura ou tratamento
desumano, no dmbito do direito internacional dos direitos
humanos. Efetivos progressos de combate ao estupro so
podem ser feitos mediante uma maior efetividade legal.”
Cfr: Rape as a crime under international humanitariam
law, American Journak of International Law, pp. 87.

dos direitos humanos, € onde ocorre a chamada “tortura
indireta ou obliqua” consistente em atormentar as
pessoas que se tem como certa a inocéncia ou seu
desconhecimento sobre os fatos investigados, com a
finalidade de que a pessoa presumidamente implicada se
denuncie para evitar o sofrimento daquela.

Apds a CDH ter ventilado a possibilidade de
considerar tortura a aplicagdo de atos disciplinares,
questiona-se sobre a existéncia real e, ate mesmo, sobre a
relevancia do elemento teleolégico. Em uma andlise
primdria, o elemento teleoldgico ndo deixou de existir
apds as mencionadas consideragdes da CDH, assim como
ndo perdeu a sua importancia, e isso se reflete quando da
apreciagdo conjunta deste elemento juntamente com o
elemento subjetivo, pois as finalidades elencadas nas
Convengdes juntamente com a pratica realizada por um
agente publico é que configuram a tortura.

Se considerarmos a pratica de qualquer das
condutas que configura a tortura e demais maus-tratos,
inclusive as praticas disciplinares, por alguém que ndo
seja vinculado ao Estado de alguma forma ou que se
distancie das finalidades elencadas na legislacdo, o tipo
em comento é prontamente desconfigurado como tortura
ou comportamentos afins, passando a conduta a ser
qualificada de acordo com as agravantes contidas na
legislag@o penal; ou seja, a aplicacdo de atos disciplinares
por agentes publicos, com o intuito de castigar a vitima
configura o tipo descrito nas convengdes, e a auséncia do
elemento teleoldgico nessa classificagdo faria o conceito
ser abandonado. Por isso, € imprescindivel a unido desses
dois elementos para perfazer o tipo. Destarte, o elemento
teleoldgico ndo pode ser preterido na configuracdo do

.. 84
conceito

2.3 Elemento subjetivo (sujeito ativo)

Terceiro elemento constitutivo da definicdo de
tortura, o sujeito ativo engloba a participag¢do direta ou
indireta de pessoas que atuam na qualidade de 6rgaos do

85
Estado .

¥ Cfr: PIOVESAN, 2006, pp 196.
% Importa mencionar o equivoco cometido pela Lei
brasileira n°. 9.455/97 no que se refere ao agente da
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A Convengdo da ONU produziu uma extensio da
compreensdo dada pela Declaracdo de 1975 sobre o tema;
esta fez referéncia apenas aos funciondrios publicos, ou
outras pessoas por eles instigadas. Aquela se referiu ao
funciondrio publico ou outra pessoa no exercicio de
fungdes publicas, por instigacio sua ou com seu
conhecimento ou aquiescéncia; desse modo, a Convengdo
pareceu alcangar todas as possibilidades de participacdo
dos orgdos dos Estados, inclusive as de grupos
paramilitares que, ndo tendo sua atuagdo diretamente
imputada ao Estado, atuam em diversas ocasides com seu
consentimento acedéncia e tolerancia.

Questdo importante analisada pelo Comité contra
a tortura tratou de um nacional da Somdlia que temia ser
torturado e executado por membros de um cla hawiye
caso fosse devolvido ao seu pais

% A Austrilia impugnou a comunicagdo
alegando que na definicdo do artigo 1° da Convencdo de
1984 ndo se adaptava os membros de grupos armados
somalieses. Entretanto, o CCT entendeu que, em vista da
inexisténcia de um governo central na Somadlia e de que as
facgdes em guerra exerciam certas prerrogativas
compativeis as exercidas normalmente pelas autoridades
legitimas, cabia estender-lhes a qualidade de funciondrios
publicos ou outra pessoa no exercicio de fungoes
pﬂblicas87.

A definicido do elemento subjetivo tem por
escopo inicial excluir as dores e sofrimentos graves
infligidos por pessoas a titulo privado, ressalvadas as
hipéteses de existir consentimento ou aquiescéncia
estatal. Todavia, a amplitude da redacdo do art. 7° do
PIDCP, junto com a grande variedade de casos que tem

chegado ao CDH ao CCT, ao TEDH e aos 6rgios

tortura. A referida lei menciona ser causa de aumento de
pena o crime ser cometido por agente publico, nos termos
do artigo 1° § 4°, I. Isto é, para a caracterizacdo do crime,
ndo € necessdrio que o agente seja publico. Essa
concepc¢do transcende a concepg¢do introduzida pela
conven¢do das ONU, que demanda necessariamente, para
a configuracdo do crime de tortura, a qualidade de agente
publico. Sobre o Tema Cfr: PIOVESAN ... 2006, pp 196.

% Cfr: CCT. Comunicaci6n162/2000, S.Selmi v .Autralia.
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/.

¥ Cfr: TEDH proferiu entendimento similar no caso
Ahmed v. Austria, de 16 de novembro de 1996 (demanda
71/1995/577/663).

Interamericanos, nomeadamente a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, tem permitido a ampliacdo do
conceito cldssico de tortura e de maus-tratos a outros
casos.

Importa assinalar o entendimento do TEDH e da
CEDH que tem decidido no sentido de que os castigos
corporais nas escolas e no ambito familiar estdo
acambarcados pelo artigo 3° da Convencdo Européia de
Direitos Humanos Corroborando com  esse
entendimento, o CDH tem indicado que os Estados partes
ttm o dever de proteger as pessoas, providenciando
medidas legislativas e de qualquer outra indole, quando os
atos proibidos pelo artigo 7° do PIDCP sejam infligidos
por pessoas que desempenhem fungdes oficiais, atuando
essas em razdo dessas funcdes ou a titulo privad089;
ressaltando que, a proibi¢do do art. 7° alcanca os castigos
corporais, incluindo os castigos excessivos impostos pelo
cometimento de um delito ou como medida educativa e
disciplinar protegendo em especial os alunos e os
pacientes dos estabelecimentos de saﬁdego. Por ultimo, é
visto que o artigo 7° do Pacto contempla expressamente as
formas de tortura realizadas através dos experimentos
cientificos’

A elasticidade dos entendimentos do CCT e dos
demais 6rgdos destinados a proteger a integridade fisica
da pessoa humana, tem auxiliado na apuragdo e no
enquadramento de diversas condutas antes
desconsideradas, muito embora causassem sofrimento as
vitimas, e que hoje sdo censuradas, proibidas e
sancionadas; tornando assim, a protecdo a integridade e a

dignidade da pessoa mais amparada 2,

8 Cfr: Z e outros c. Reino Unido, de 10 de maio de 2001
(29392/95), par. 73. O Tribunal encontrou uma violagdo
do artigo 3° do direito a um recurso efetivo pelo fato das
autoridades locais ndo haverem protegido quatro criangas
que haviam sido descuidadas e maltratadas durante cinco
anos por seus pais, porque as criangas e outros grupos
vulnerdveis merecem uma protecdo adequada que evite o
maltrato de que as autoridades estatais tenham tido
conhecimento.

¥ Cfr: CDH, Observacion General 20, par.2.

% Idem. par. 5°.

o' Idem. par. 7°.

92 Cfr: Sentenca Kurt. C. Turquia, de 25 de maio de 1988
(15/1997/799/1002) e Timurtas c. Turquia, de 13 de junho
de 2000 (23531/94), onde o TEDH tem concluido que o
desaparecimento de uma pessoa pode chegar a constituir,
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Em suma, no bojo da definicdo da tortura e dos
demais tratamentos, a comparacdo das condutas resulta
talvez exagerada, e ndo € prudente adotar-se defini¢des
demasiado restritivas de tortura, pois, pode-se quedar na
falha de isentar algumas técnicas refinadas de privacdo
sensorial, e outras aperfeicoadas e em uso desde a década
de 1930 por Estados desenvolvidos. Em verdade, existe
um limite inferior, um nivel minimo necessdrio, que todas
as formas de tratamento ou de maus-tratos ultrapassam.
Para condenar um ato concreto ndo é preciso delimitar
com precisdo a separagdo entre tortura e os demais
tratamentos, pois em termos gerais, como vem sendo dito
pela jurisprudéncia internacional e pelas normas
internacionais, trata-se de grave abuso a integridade e a
dignidade da pessoa humana.

Importa lembrar que, em todos os casos, a
andlise do conceito, da natureza juridica e dos elementos
da tortura, com o fim de identificar a conduta, deve ser
abordadas a partir de uma perspectiva dindmica, levando
em conta a tipificacdo juridica seja por via da doutrina ou
da jurisprudéncia, e deve avangar considerando técnicas
modernas que permitem causar sofrimentos psiquicos
sem necessariamente formas

intensos recorrer a

ostensivas de agressao fisica.

Conclusoes

Em suma, é fato que, a tortura esteve sempre

presente na senda da humanidade, e contribuiu

consideravelmente nos momentos menos nobres da
historia do homem.

Nos ultimos tempos, mais especificamente a
partir do seculo XX a utilizacdo da tortura como controle
sistemdtico de manifestagdes politicas e o seu uso
rotineiro por organismos policiais em diversos Estados,
inclusive naqueles considerados democréticos, assim
como, as dificuldades encontradas na extirpag¢do de tal

atrocidade, levou a formulacdo de mecanismos de defesa

para um parente, tratamento contrdrio ao art. 3° da
Convencgdo Européia de Direitos Humanos, em funcio do
grau de parentesco, da natureza da relacdo, e da tentativa
de obter informagdes sobre o desaparecido e, sobretudo,
das reacdes e da atitude das autoridades as quais se
dirigem.

tanto internacionais como regionais contra a tortura e
delitos a fins, nomeadamente, a Convengdo Contra a
Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis Desumanas
ou Degradantes elaborada pelas Nagdes Unidas em 1984 e
a Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura produzida no seio do sistema interamericano de
defesa dos Direitos Humanos que, erigiu a tortura ao
status de crime internacional.

A perfeita compreensdo do fendmeno da tortura
passa pela analise dos elementos que formam o seu
conceito. Em conclusio a essa meditagdo observamos que
os elementos que compdem o conceito em tela ji estdo,
em linhas gerais, definidos pela jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, da Comissdo
Européia assim como pelas Comissdes de Direitos
Humanos da ONU, assim como pelo Comité contra
Tortura do mesmo &rgio e por fim, os Orgios
Interamericanos adotaram as consideracdes feitas por
esses aparelhos, com alguns relevantes acréscimos.

As decisoes do TEDH e da CEDH, dividiu os
maus tratos em trés categorias distintas de condutas,
graduando-as com base nos elementos que compdem o
seu conceito (material, teleoldgico e subjetivo). Portanto,
tém-se como estdgio mais alto da agressdo a tortura,
seguida pelos tratamentos desumanos e por fim os
degradantes. Classificagdo que serve como orienta¢do no
momento de definir a natureza das agressdes. Entretanto,
tem-se visto que, com a elevada sofisticacdo das técnicas
de tortura, tem sido cada vez mais complexo locar o ato
agressivo dentro dos compartimentos previamente
criados.

De todo o exposto, pode-se afirmar que o
conceito do crime de tortura plasmado nos instruementos
de protecdo internacionais e regionais representam o
coroamento da evolugdo do Direito Internacional na busca

continua da tutela de bens juridicos de interesses

transnacionais.
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