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O Sistema Penitenciario Brasileiro e a Tortura

Alexandre Braga Cerqueiral

Resumo: O estudo e analise da evolucdo da humanidade do ponto de vista
politico e social aponta para um conjunto enorme de violéncias e
atrocidades que foram cometidas em nome da estabilidade social; da
justica e da religidao. Um dos métodos mais antigos utilizados para o
cometimento de violéncias é a tortura. Apds as duas grandes guerras
mundiais, onde os regimes totalitarios manifestos pelo fascismo na Itdlia e
Espanha e o Nazismo alemao o mundo se viu obrigado a por um fim a
praticas de violéncia contra a humanidade. Nessa ldgica houve uma
internacionalizacao dos Direitos Humanos para proteger os direitos
humanos no nivel internacional. Passados diversos anos é possivel ver
um cenario que sofisticacao da tortura no sistema prisional, onde o Estado
ndao oferece condicdes minima de dignidade aos presos negando
obrigacdes basicas como salde e alimentagdo. O preso brasileiro termina
sendo apenado duplamente. Uma por ficar com restricao de liberdade e a
outra por ter que viver de forma degradante com violéncia sexual, uma
alimentacdo de baixissima qualidade, e uma assisténcia médica bastante
precaria, o que termina provocando mortes por tuberculose e AIDS

Palavras-Chave: Sistema Penitenciario; Tortura; Dignidade Humana.

Abstract: The study and the analysis of the evolution of humanity in the
political and social point of view, points out to a huge number of violence
and athrocities which were committed in the name of the social stability:
of justice and religion. One of the oldest methods used to the violence's
commited is the torture. After the two massives world of war, where by
the totalirian regimes expressed by the facism in Italy, Spain and the

1 Mestre em Ciéncia Politica.
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German Nazism the entire world has had to remain to put the end on the
violent practices against the humanity. Accordingly, there was a
internationalization of human rights to protect it at an international level.
Several years after it is possible to notice a scenery of sophisticated
torture in prisions, where the State doesn't offer the minimum
requirement of dignity to the prisoners, denying basic obligations like
health and feeding. The Brazilian prisoner ends up been convicted twice.
One for staying with restriction of liberty and another for living in a
degraded way with sexual violence, a very low quality of feeding, and a
very precarious health care. That causing TB deaths and AIDS.

Key words: Prison System; Torture; Human Dignity.

Introducao

Desde a antiguidade, a pratica da tortura foi largamente utilizada,
pois era instrumento para a obtencdao de confissdes inclusive era
codificada, como no Cdédigo de Hamurabi, usado na Babil6nia, que

prescrevia penas terriveis aos condenados. (BORGES, 2004)

Na Grécia, os escravos estrangeiros eram permanentemente
objetos de tortura e essa visao pode ser claramente percebida na obra de
Fldvia Camello que diz, “o escravo, ndo podia ser sensibilizado pelo
sentimento moral e civico, era torturado para dizer a verdade [...]”
(TEIXEIRA, 2004)

No direito Romano, a pratica da tortura era também comumente
aplicada aos escravos, mas se estendia aos cidadaos comuns em crimes
de traicdo contra o monarca, que era reconhecido como detentor de
poderes divinos. (BORGES,2004)

Com o declinio do Império Romano e o fortalecimento da Igreja na

Idade Média, onde havia forte ligacao entre Igreja e Estado a tortura foi
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amplamente utilizada contra os infiéis e contra os insurgentes da ordem

religiosa por meio dos tribunais da Inquisicdo. (PONTIERI, 2004)

Beccaria (2000) em sua obra “Dos delitos e das penas”, afirmava
ja no século XVIII, que sé o direito a forca autorizaria um juiz a infringir
uma pena a um cidaddo quando ainda se duvida se ele é inocente ou

culpado. E acrescentava:

“Eis uma proposicdo bem simples: ou o delito é certo ou é
incerto. Se é certo, s6 deve ser punido com a pena fixada
pela lei, e a tortura é inutil, pois ja ndo se tem necessidade
das confissbes do acusado. Se o delito é incerto, ndo é
hediondo atormentar um inocente? Com efeito, perante as
leis, é inocente aquele cujo delito ndo se provou.”

Aos poucos os Estados Europeus foram abolindo a tortura. Dentre
os exemplos temos a Austria em 1776, Prissia em 1756, Suécia em 1787,
Franca em 1811, Portugal em 1821. (BORGES,2004)

1. A Origem da Tortura e as Convengodes Internacionais

Antes mesmo da criacao da ONU e dos demais tratados de direitos
humanos, foi elaborada a Convencao de Genebra, na cidade de Genebra
na Suica em 22 de agosto de 1864. Essa convencao foi a instituidora do
direito humanitdrio num ambito internacional. A sua criacdo tinha por
intencionalidade diminuir o sofrimento dos soldados e civis vitimas das
guerras. Dessa logica se estabeleceu que o direito de guerra e de paz
passaria a ser dividido em ijus ad bellum, que é o direito preventivo da
guerra, e jus in bello, que é o direito ao estado de guerra. (COMPARATO,
2001)

O Brasil aderiu a Organizagao em 24 de outubro de 1945, no ano

de sua criagcdo (MELLO, 2003, p.63). Fabio Comparato ressalta que
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atualmente enfatizam a tese de que o jus in bello ja ndo poderia mais
existir, pois se a guerra constitui um crime, nao pode ser regulada.

(COMPARATO, 2001)

Posteriormente a Convencao de Genebra foi revista. Seus principios
foram estendidos aos conflitos maritimos na Convengdao de Haia, em
1907, e aos prisioneiros de guerra, na Convencao de Genebra de 1929. No
ambito internacional. A protecao geral dos Direitos Humanos ganhou forca
com a Declaracao dos Direitos Humanos de 1948, com a elaboracao de
textos e tratados internacionais. Portanto pode-se afirmar que a
positivacao da tortura se deu com a formagao da ONU - Organizagao das
Nacgoes Unidas, que teve como principal objetivo a cooperacao de todos os
Estados para com a protegao aos direitos humanos, direitos esses também
resultantes dos impactos da Segunda Guerra. (TRINDADE, 2000)

Apds a elaboracdo da Declaracdo Universal, chegou-se a um
consenso de que todo individuo tem nao sé direitos fundamentais, mas
também o direito a ndo ser torturado. Também por consenso, estatuiu-se
gue os Estados deveriam se empenhar para coibir a pratica. Nesse
sentido, ressalta-se a capacidade da ONU em responsabilizar os Estados
quanto a atos de tortura, pois o fato de os governos terem adotado
conjuntamente a Declaragao Universal, significa dizer que as violagbes a
quaisquer direitos humanos dizem respeito a todos eles. (PIOVESAN,
2002)

A Carta da ONU tinha como principal caracteristica os principios de
direitos humanos, porém, ndo trazia seu contedudo, fato que sé
aconteceria trés anos depois com a Declaracao Universal. Em seu artigo
68, criou a Comissao de Direitos Humanos, responsavel pela criacao da

Declaragcao Universal dos Direitos do Homem, promulgada em 10 de
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dezembro de 1948, através da Resolucdo n°217-A da Assembléia Geral

das Nagoes Unidas. Foi ratificada pelo Brasil no mesmo dia.

A Declaracdo de 1948 introduz a concepcao contemporanea de
direitos humanos, marcada pela universalidade e indivisibilidade desses
direitos, marcando decisivamente o Direito Internacional dos Direitos
Humanos que é marcado pela criacdo da Declaracao Universal, pois se os
Estados reconheceram a universalidade dos direitos humanos, restou a
Declaracdo Universal protegé-los. Ao final da Segunda Guerra Mundial, a
tortura passou a ser repudiada por varias convencdes e tratados
ratificados pelo Brasil. (QUEIROZ, 2001)

Segundo Boucault “A Declaragao de 1948 introduz a concepgao
contemporanea de direitos humanos, marcada pela universalidade e
indivisibilidade desses direitos”. Para ele, o Direito Internacional dos
Direitos Humanos é marcado pela criagcdo da Declaragao Universal, pois se
os Estados reconheceram a universalidade dos direitos humanos, restou a
Declaracdo Universal protegé-los. (BOUCAULT, 1999)

Com a criagcao da OEA - Organizacao dos Estados Americanos, o0s
estados americanos engajaram-se em proteger os direitos humanos a
partir da defesa da democracia, que ia contra o modelo socialista adotado
pelos paises do Oeste apdés a Segunda Guerra, ou seja, no periodo
conhecido como Guerra Fria. A eficacia na elaboracdo de atos e
instrumentos internacionais de protegao aos direitos humanos num ambito
interamericano estda condicionada a homogeneidade cultural de tais
estados. (BOUCAULT, 1999)

A Assembleia Geral das Nagdes Unidas criou ainda o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos em 1966. Quanto ao

primeiro, vale ressaltar que lhe foi atribuido um Comité de Direitos
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Humanos, com competéncia para receber e processar denuncias de
direitos humanos, formuladas por qualquer cidaddao dos Estados- Partes.

(COMPARATO, 2001)

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos trouxe em seu
artigo 2° a obrigacao de os Estados- Partes fazerem o necessario para
adotar as medidas legislativas que permitam assegurar os direitos nele
reconhecidos, caso a legislagao propria ainda ndo os reconheca. No que
tange a tortura, dispde o artigo 7° que: “ninguém sera submetido a
tortura ou penas cruéis, desumanos ou degradantes”. Os Estados
membros se comprometem ainda a elaborar relatérios que devem ser
encaminhados ao Secretario Geral da ONU. (QUEIROZ, 2001)

O Acordo foi construido pela Comissao de Direitos Humanos da
Organizagdao das NagbOes Unidas e aprovados em Assembléia Geral em
1966, e entrou em vigor em 1976, quando obteve a quantidade de
ratificacdes necessarias, e foi ratificado pelo Brasil em 12 de dezembro de
1991, e promulgado pelo Decreto Legislativo n°® 592, de 6 de dezembro de
1992. (PIOVESAN,2002)

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem explicita em seu
artigo 39 a proibicao da tortura: “ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”. No entanto, traz
de forma mais ampla e ao mesmo tempo objetiva a previsao no art. 1° da
Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanas ou Degradantes.

Art. 10: tortura designa qualquer ato pelo qual dores ou
sofrimentos agudos fisicos ou mentais infligidos intencionalmente a
uma pessoa a fim de obter, dele ou de uma terceira pessoa,
informacbes ou confissdes; de castiga-la por ato que ela ou uma
terceira pessoa tenha cometido, ou seja suspeita de ter qualquer

outro motivo baseado em discriminacdo de qualquer natureza;
guando tais dores ou sofrimentos sdo infligidos por um funcionario
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publico ou outra pessoa no exercicio de fungdes publicas, ou por
sua instigacdo, ou com o seu consentimento ou aquiescéncia?.

A citada convencao foi adotada pela Resolucdao 39/46 da
Assembléia Geral das Nacbes Unidas em 10 de dezembro de 1984 e foi

ratificada pelo Brasil em 28 de setembro de 1989.

Dentre os dispositivos da referida Convencdo merece analise ainda
o artigo 2°, o qual determina que os Estados nao poderao se abster de
fatos relacionados a tortura. “Art. 2°: Cada Estado tomara medidas
eficazes de carater legislativo, administrativo, judicial ou de outra
natureza, a fim de impedir a pratica de atos de tortura em qualquer

territdrio sob sua jurisdicao”3.

A Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura de 09
de dezembro de 1985, ratificada pelo Brasil em 20 de julho de 1989, foi
uma Convengao elaborada pela OEA - Organizacao dos Estados
Americanos que seguiu o molde da Convencao da ONU, porém com

algumas diferengas no dispositivo que trata da tortura.

Art. 20: para os efeitos desta Convencdo, entender-se-a por
tortura todo ato pelo qual sdo infligidos intencionalmente a uma
pessoa penas ou sofrimentos fisicos ou mentais, com fins de
investigacao criminal, como meio de intimidagdo, como castigo
pessoal, como medida preventiva, como pena ou qualquer outro
fim. Entender-se-a também como tortura a aplicagdo, 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. Ndo estardo compreendidas no
conceito de tortura as penas ou sofrimentos fisicos ou mentais que
sejam unicamente conseqliéncia de medidas legais ou inerentes a
elas, contanto que ndo incluam a realizacdo dos atos ou a
aplicacdo dos métodos a que se refere este artigo®.

2 Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas
ou Degradantes, art. 19,

3 Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanas ou Degradantes, art. 2°.

4 Convengao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura de 09 de dezembro de
1985, art.20.
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A Convencao Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como
Pacto de S3o José da Costa Rica foi promulgada em 22 de novembro de
1969 e ratificada pelo Brasil apenas em 25 de setembro de 1992. Foi um
dos maiores instrumentos legal no sistema Interamericano. Nesta
convencao ficaram reconhecidos e assegurados os direitos civis e politicos
bem como um conjunto de mecanismos de protecao. Ao prever a protecao
do ser humano quanto a tortura, em seu artigo 59, o Pacto de San José

trouxe um dispositivo mais objetivo e sucinto.

Artigo 5° - Direito a integridade pessoal

1. Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa
privada de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a
dignidade inerente ao ser humano>.

2. A Tortura no Ordenamento Juridico Brasileiro - Aspectos Positivos e
Negativos e sua repercussao para o Conjunto da Sociedade

Fazendo um recorte na histéria do nosso pais constatamos que a
pratica da tortura no Brasil teve inicio ja nos primeiros anos do
descobrimento contra os indios e posteriormente contra os negros,

perpassando a colonia, o império e na republica (PONTIERI,2004).

A primeira Constituicdo do Brasil foi a de 1824, chamada também
de Constituicdo Imperial, quando o Brasil deixou de ser Colb6nia. Tal
Constituicao foi a que vigorou até 1889, sendo a mais longa da histéria do
pais. Essa Constituicdo ja coibia a pratica de tortura. (HERKENHOFF,
2011)

5 Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, art. 5°.
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Anteriormente ao Brasil Império, estavam em vigor as Ordenagoes
Filipinas. O Cddigo Penal do Império foi o primeiro Cédigo Penal do Brasil
e entrou em vigor no dia 08 de janeiro de 1831 vigendo até 1891, quando
o Brasil deixou de ser império e passou a ser republica. Passou a ser
chamado entdo de Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, a partir dos

Decretos n® 847 e 1.127, ambos de 1890. (KOEMER JUNIOR, 2011)

O processo de colonizacdo portugués tinha uma Ildégica de
dominacdo que incluia as praticas de tortura. indios e escravos foram
vitimas de violéncia e meios cruéis como castigo. Embora a Constituicdo
Brasileira de 1824, proibisse a tortura, acgoites, marcas de ferro quente e
demais penas cruéis, os escravos eram duramente castigados por serem
vistos como sub-humanos, portanto desprovidos de direitos. A
Constituicao do Império, em seu artigo 179, coibia a pratica da tortura a
partir dos procedimentos penais: “XIX- Desde ja ficam abolidos os agoites,
a tortura, a marca de ferro quente e todas as penas cruéis.” (TEIXEIRA,
2004)

Apesar da constituicdo de 1824 ter proibido a tortura, ja com
principios de direitos humanos, os negros e os escravos ndo tinham seus
direitos assegurados. Eram vitimas de violéncia pelos Senhores, que
ficavam impunes. O que acontecia era o inverso, havia sim uma previsao
legal para castigos. (BIAZEVIC, 2011)

O Cédigo Criminal do Império que data de 1830, portanto,
posterior a Constituicdao, obrigaria os negros e escravos a cumprir a pena
imposta pelo juiz. O artigo 60 do Cddigo Criminal do Império ainda fixava

o numero de acoites aplicado somente aos escravos.

Art. 60: Se for o réu escravo, e incorrer em pena que nao
seja a capital ou de Galés, serd condenado na de acoites, e,
depois de sofrer, serd entregue a seu senhor, que se
obrigara a trazé-lo com um ferro pelo tempo e maneira que
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0 juiz designar. O numero de acoites sera fixado na
sentenca, e o0 escravo nao podera levar por dia mais de
cinqguenta. (PIERANGELI, 2001)

Paulo Evaristo ressalta que desde o periodo monarquico a
populacdo ja se rebelava contra a opressao politica. Dentre alguns
exemplos tém-se a Sabinada (guerra na Bahia ocorrida de 1831 a 1837);
Guerra dos Farrapos (Rio Grande do Sul em 1835) e a Balaiada (Maranhao
de 1838 a 1841). Para reprimir tais guerras foi criada, em 1831, a Guarda
Nacional. A Guarda Nacional era uma forca auxiliar ao Exército, a ela

competia a repressao a opositores internos. (ARNS, 1985)

Como tinha uma ligacdo com proprietdrios rurais, a Guarda
Nacional foi se enfraquecendo a partir da ascensao da burguesia e da
Guerra do Paraguai (1864-1870). Com isso o exército passou a intervir
abertamente nas questodes politicas, fazendo com que a Guarda Nacional
fosse extinta. (ARNS, 1985)

2.1 Tortura na Republica

O primeiro cédigo juridico da Republica, o de 1890, aboliu a pena
de morte e as penas infamantes. O Cddigo previa, em seu art. 41,
paragrafo 2°, a incidéncia de uma circunstancia agravante, para todos os
crimes, quando a dor fisica resultante dos mesmos fosse aumentada por

atos de crueldade.

O Cddigo de 1940, em sua Parte Geral anterior a Reforma de 1984,

previa a tortura em circunstancias agravantes, nos seguintes termos:

Art. 44. Sdo circunstancias que sempre agravam a pena,
guando nao constituem ou qualificam o crime:

II - ter o agente cometido o crime com o emprego de
veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel ou de que podia resultar perigo comum.
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Com o golpe de Getulio Vargas em 1937, foi instalada uma
ditadura que durou 10 anos e sua motivacao foi a contencao do Plano
Cohen que segundo os getulistas eram um movimento liderado pela Agao
Integralista Brasileira para impor uma revolugdao comunista no Brasil. Esse
golpe foi denominado de Estado Novo e desde sua implantagdao em 1937

tinha caracteristicas de uma ditadura militar.

O fechamento do Congresso Nacional e a extingao dos partidos
politicos; a autonomia total do poder executivo, podendo o presidente
legislar por Decreto - Lei; desarmamento dos policiais estaduais que
passaram a ser comandados pelas Forcas Armadas, e; censura dos meios
de comunicagao e a criagao do DIP (Departamento de Imprensa e
Propaganda) que exercia esse controle nacional da censura, foram as
principais caracteristicas da Constituicdo de 1937 apresentada pelo novo

regime que serviria de parametro anos mais tarde. (COIMBRA, 2002)

Segundo Teixeira, a tortura praticada durante o Estado Novo foi
uma heranca cultural do Brasil Império. Sua pratica, ja@ no Brasil
Republicano, foi marcante e diferenciada, ja que houve um fortalecimento
dos Departamentos Policiais. A partir desse fortalecimento, os referidos
departamentos se destinaram a conter a repressao politica, ou seja,

prender e punir os opositores do governo. (TEIXEIRA, 2004)

A tortura teve seu auge no Brasil na época do Regime Militar, que
data de 1964 até 1979, sendo que o governo militar se deu até o ano de
1985. Naquela época, a tortura propagou-se através de trés centros, para
onde eram levados os presos politicos: no Exército, o DOI-CODI
(Departamento de Operacgoes e Informacgdes- Centro de Operacgdes de
Defesa Interna); na Aerondutica o CISA (Centro de Informacdes e
Seguranga da Aeronautica); e na Marinha o CENIMAR (Centro de

Informacdes da Marinha).
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Com isso, a tortura passou a fazer parte dos curriculos dos
militares, os quais tinham aulas praticas e a utilizavam em prisioneiros
gue praticavam crimes politicos, ou seja, manifestacdoes que iam contra o

Governo Militar e a Seguranca Nacional. (ARNS, 1985)

No episédio da Favela Naval em Diadema, Sao Paulo, ocorrido em
marco de 1997. Policiais militares, no exercicio de suas atribuicdes, quais
sejam: garantir a ordem publica e a protecao do cidaddo efetuaram uma
blitz em uma rua deserta da favela. Um cinegrafista amador registrou por
trés dias a atuacdo dos policiais. (FERREIRA, 2011)

Suas atividades se resumiram em abordar cidadaos e, logo apds,
desferir tapas, socos e outros tipos de agressoes, além de lhes extorquir
dinheiro. Tudo sem que houvesse qualquer motivo e meios de defesa para
esses cidadaos. O excesso dos policiais foi tanto que ainda resultou na
morte de um morador que foi atingido pelo disparo de arma de fogo de
um dos policiais. (FERREIRA, 2011)

O caso da Favela Naval foi marcante nao apenas por ter motivado
a edicdo da Lei de Tortura, mas também para que autoridades se
conscientizassem a respeito das formas de atuacdo das policias, dentre
elas a tortura, para que alguma providéncia fosse tomada. Esse caso foi o
marco fundamental para a rapida votacdao de um projeto ja existente no
Senado Federal, resultando na edicao da Lei 9.455, de 07 de abril de
1997, a Lei de Tortura. (TEIXEIRA, 2004)

De acordo com Camargo Aranha com respeito a culpabilidade a
jurisprudéncia constitui uma curiosa interpretacdao: o dolo é presumido, e
emerge em conformidade com a materialidade e a autoria, enquanto a
culpa necessita ser demonstrada pela acusacdao. Admite-se o dolo

presumido porque € incluido entre as chamadas circunstancias
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concomitante, portanto existentes desde que provado o fato especifico.

(ARANHA, 1994)

2.2. Os Crimes Hediondos e a Lei da Tortura

Em virtude do artigo 59, inciso XLIII foi elaborada a Lei n. 8.072/90
gue trata dos crimes hediondos. Essa lei surgiu em razdao da manifestacao
da sociedade pela violéncia de crimes como seqiestros (TEIXEIRA, 2004).
Nessa lei o crime de tortura nao foi tipificado, mas assemelhado aos
crimes hediondos. O legislador, ndo s6 vedou a possibilidade de concessao
do beneficio da graca ou anistia, como estendeu ao indulto, fianca e a
liberdade provisoria.

Outra questdo contida na Lei n. 8.072/90 foi a proibicdo do regime
de progressao no cumprimento da pena para o delito de tortura, e que na
Lei n. 9.455/97 em seu artigo 1°, § 7° estabelece que “o condenado por
crime previsto nesta lei, salvo hipotese do § 2°, iniciara o cumprimento da
pena em regime fechado”.

Esse artigo foi um dos mais controvertidos da Lei n. 8.072/90 face
ao delito de tortura, com amplas discussdes e interpretagdes, inclusive
com a defesa da ampliacdao da possibilidade de cumprimento de pena
“inicialmente fechado” trazida pela lei de tortura e vedada pela lei dos
crimes hediondos deveria ser a estes também estendidos.

A tortura que fora assemelhada aos crimes hediondos por forca da
Lei n. 8072/90, ganhava um leque de restricdes maior e ainda nao tinha
sua conduta definida. A tortura apesar de defesa na Constituicao e na
legislagao infraconstitucional ndao era sequer definida, ou seja, ainda nao

havia norma especifica capaz de fomentar a sua aplicagao.

A responsabilizacdo dos acusados pelo crime de tortura esta
diretamente relacionada a prova penal. Nas hipéteses em que a tortura

deixa vestigios, nao se podera dispensar a realizacdo do exame de corpo



Artigo original

Hegemonia - Revista Eletronica de Relagdes Internacionais do Centro
Universitario Unieuro

ISSN: 1809-1261

UNIEURO, Brasilia, numero 15, 2015, pp. 203-239.

de delito para a formacao do conjunto probatdrio, porém isso nao significa
o retorno absoluto ao sistema da prova legal ou tarifada, como poderia ser

pensado frente a regra disposta no art. 158 do Cédigo de Processo Penal.
(LIMA, 2006)

Portanto, o tema da prova no crime de tortura, ndo bastara o exame
de corpo de delito para evidenciar o nexo de casualidade entre os
vestigios do crime e a prova da autoria. Sem receio, preconceito ou rigor
formal, deve o julgado, sempre que necessario, exigir um esforgo

intelectivo para a afirmacao da autoria. (LIMA, 2006)

3. Andlise da Lei 9.455/97 e o Enfrentamento Institucional da Tortura

O crime de tortura foi historicamente marcado pela polémica. Uma
das razdes é por se tratar de afronta a liberdade, a democracia e com a
previsao constitucional ela precisava de um balizamento legal adequado.
Um dos institutos que previu de forma legal o delito da tortura foi o
Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei n. 8.069, de 15 de julho, de

1990, que trazia a seguinte previsao em seu artigo 233, in verbis:

Submeter crianga ou adolescente sob sua autoridade, guarda
ou vigilancia a tortura: pena - reclusdo de um a cinco anos.
§ 1° se resultar lesdo corporal grave: pena - reclusdo de
dois a oito anos;

§ 2° se resultar lesdao corporal gravissima: pena - reclusdo
de quatro a doze anos;

§ 3° se resultar morte: pena - reclusao de quinze a trinta
anos.

Percebemos que, muito timidamente, agora, existia a
previsao legal de um delito de tortura tipificado e penalizado
pelo legislador que tentou individualizar a espécie do delito,
tentando proteger a crianca e o adolescente contra a
violéncia de quem os tinha sob sua autoridade, guarda ou
vigilancia.
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Essa tipificacao da tortura contra crianca ou adolescente, trouxe a
baila novas discussdes e a respeito da tipificacdo do delito de tortura em

nossa legislacao, inclusive com controvérsias entre os doutrinadores.

A Lei n. 9.455/97, atual Lei de Tortura, supriu a lacuna existente e
tratou dos ilicitos penais envolvendo essa pratica. Em seu artigo 4° ela
revogou expressamente o artigo 233 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, trazendo um aumento legal no caso de tortura cometida
contra menor que pode variar de um sexto a um tergo de acordo com seu

artigo 1°, § 4°, 11, in verbis:

Art. 1°. Aumenta-se a pena de um sexto até um terco:

I - Omissis;

IT - Se o crime é cometido contra crianga, gestante,
deficiente e adolescente;

IIT - Omissis.

Também anterior a edicao da lei, o delito de tortura esta previsto
no Codigo Penal Brasileiro em dois dispositivos. Primeira como mera
circunstancia agravante da pena, conforme dispde o art. 61, inciso II,

alinea d:

Art. 61- Sdo circunstdncias que sempre agravam a pena, quando
nao constituem ou qualificam o crime:

II- ter o agente cometido o crime;

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que podia resultar perigo comum[...]°.

Ainda quanto a previsdao no Codigo Penal, a tortura também se

encontra como qualificadora no caso de homicidio, conforme o dispositivo:

Art. 121- Matar alguém:

Paragrafo 2°- Se o homicidio é cometido:

ITI- com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou
outro meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo
comum[...]".

6 Dec. Lei 2.848/1940, Cddigo Penal, art. 61, II, alinea d.
7 Dec. Lei 2.848/1940, Cddigo Penal, Art. 121, paragrafo 2°, III.
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Atenta-se que, quanto aos referidos dispositivos, se diferem os
mesmos do crime de tortura qualificada, contida no paragrafo 3° do art.
10 da Lei de Tortura: “se resulta lesao corporal de natureza grave ou
gravissima, a pena é de reclusdao de 4 (quatro) a 10 (dez) anos; se

resultar morte, a reclusao é de 8 (oito) a 16 (dezesseis) anos”s.

Tal diferenca, segundo Mario Coimbra se da pelo fato de ser a
tortura qualificada, um crime qualificado pelo resultado. Dessa forma se o
agente agiu com dolo, ou seja, vontade de torturar, e o resultado com

morte ele cometeu o delito de tortura qualificada. (COIMBRA, 2002)

No mesmo sentido, vale citar o entendimento de Guilherme de

A\Y

Souza Nucci acerca da tortura qualificada: . 0 crime qualificado pelo
resultado pode dar-se com o dolo na conduta antecedente (tortura) e dolo

ou culpa na conseqtiente (lesao morte).” (NUCCI, 2006)

A mesma regra aplica-se também no caso de qualificadora por
lesGes corporais, porém com uma ressalva. As lesdes apenas serao
qualificadoras do crime de tortura, se forem de natureza grave ou

gravissima, conforme o paragrafo 3°. (COIMBRA,2002)

Posteriormente a estas consideracdoes e distincoes do crime de
tortura com os dispositivos do Cdédigo Penal que prevéem a mesma, a lei
traz uma definicdo do crime: “Art.1°-Constitui crime de tortura: I-
constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaga,
causando-lhe sofrimento fisico ou mental;”®. No art. 1° inciso II da Lei n°
9.455/97 in verbis:

submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com o
emprego de violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento fisico

ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de
carater preventivo.

Lei 9.455/97, art. 1°, paragrafo 3°.
9 Lei 9.455/97, art. 19, 1.
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Submeter vem do latim submittere significa sujeitar, subjugar,
pressupondo vigilancia. Poder significa a faculdade de deliberar, agir,
mandar, exercer dominio e forca. Autoridade é o poder de se fazer

obedecer, de dar ordens, tomar decisdes. (LIMA,1997)

Portanto, o crime de tortura é caracterizado pela sujeicao de alguém
gue estd sob o cuidado, o dominio ou obrigado a obediéncia do sujeito
ativo, com o uso de violéncia ou grave ameaca, a intenso sofrimento fisico
ou mental, visando a aplicagcdo de castigo pessoal ou medida de carater
preventivo. E muito comum a modalidade criminosa no cotidiano das
delegacias de policia, principalmente aos autores de crimes contra o
patrimonio, contra o0s costumes e trafico ilicito de substancias
entorpecentes. (LIMA, 1997)

No caso da tortura o bem juridico tutelado é a dignidade humana e a
integridade fisica ou psiquica da vitima, violadas pela pratica delituosa.
Para José Ribeiro Borges a lei brasileira estendeu o conceito de tortura se
comparada com outros tratados internacionais, na medida em que dispoe
que a tortura somente pode ser praticada por agentes publicos, ou seja,
caracteriza-se crime préprio. A lei brasileira considera sujeito ativo do
delito qualquer pessoa, além de contemplar outras modalidades de
conduta. (BORGES, 2004)

A autora Flavia Camello Teixeira também explica a amplitude do
sujeito ativo nos crimes de tortura, podendo ser qualquer pessoa. Porém,
critica tal dispositivo, entendendo que o tratado internacional ao definir
tortura como crime préprio estd de alguma forma protegendo o cidadao
contra abusos desses agentes, e que a lei brasileira, ao estender o

conceito, acaba por nao protegé-lo. (TEIXEIRA, 2004)

A Lei de Tortura traz seis tipos de modalidade do crime: O artigo 19,

inciso I e suas alineas da referida lei, prevé trés tipos de crimes. O



Artigo original

Hegemonia - Revista Eletronica de Relagdes Internacionais do Centro
Universitario Unieuro

ISSN: 1809-1261

UNIEURO, Brasilia, numero 15, 2015, pp. 203-239.

primeiro € chamado de tortura-prova ou tortura-persecutéria, pois tem
como fim a obtencao de informacado, declaracdo ou confissdo da vitima ou
terceiro. O segundo é chamado de tortura-crime tem como fim provocar
acao ou omissao de natureza criminosa. O terceiro é chamado de tortura-
racismo, ja que é realizada em razdo de discriminacao racial ou religiosa.

(CAPEZ,2006)

Ressalta Fernando Capez (2006, p.661) que, o elemento subjetivo
nessas trés modalidades de crime de tortura é o dolo com finalidade
especial, ou seja, exige-se a vontade do autor em empregar a violéncia ou
grave ameaca. Ainda sobre o emprego de violéncia ou grave ameaca, vale
ressaltar que, se forem empregados tais meios, mas a acao tiver sido
interrompida por circunstancias alheias a vontade do agente, o crime
restara tentado. (CAPEZ, 2006)

Outra modalidade de tortura contida na lei, € a do art. 19, inciso II.

E a chamada tortura-castigo, pois parte da compreensdo da aplicacdo da

tortura como castigo pessoal ou de carater preventivo. Tal modalidade,

esta sim, é classificada como crime préprio. Como explica José Ribeiro
Borges (2004):

(...) Exigindo-se que o sujeito ativo se revista de uma qualidade

ou condigdo pessoal, estabelecendo-se entre autor e vitima uma

relacio de subordinacdo ou de dependéncia, mas nao,
necessariamente, a qualidade de funcionario publico do agente

(..n).
Dessa forma, ndo precisa ser o autor necessariamente funcionario
publico, mas qualquer um que detenha a guarda da vitima. Um exemplo
“é o espancamento de criancas pequenas, realizado por pais ou outros

responsaveis por sua guarda.” (NUCCI,2006)

Quanto a quinta modalidade, prevista no art. 19, paragrafo 19,

exige-se que o sujeito passivo esteja preso ou sujeito a medida de
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seguranca. Porém, é importante destacar que, apesar de o sujeito ativo
poder ser qualquer pessoa, somente o Estado pode prender alguém.
Dessa forma, subentende-se que aquele deve ser agente publico. (NUCCI,

2006)

Esse tipo de tortura ocorre quando o ato praticado, previsto ou nao

em lei, ndo gere a vitima sofrimento fisico ou mental. (CAPEZ, 2006)

A sexta e ultima modalidade contida no art. 19, paragrafo 2° da Lei
de Tortura, faz referéncia aquele que se omite em face de condutas de
tortura, quando tinha o dever de evita-las ou apura-las. Dessa forma,
pratica o citado crime o agente que é conivente com a tortura, podendo
essa conivéncia ser durante a pratica, ou posterior, quando, sabendo,
nada faz para apurar o delito. O paragrafo 4° traz as hipdteses de
aumento de pena.

Art. 4°- Aumenta-se a pena de 1/6 (um sexto) até 1/3 (um terco):
I- se o crime é cometido por agente publico;
II- se o crime é cometido contra crianca, gestante, portador de

deficiéncia, adolescente ou maior de 60 (sessenta) anos;
III- se o crime é cometido mediante seqliestro'®.

O paragrafo 6° da Lei de Tortura considera ainda que os crimes nela
previstos sdo inafiancdveis e ndo sdo passiveis de graga ou anistia.
Decorre esse dispositivo do texto constitucional, art. 5°, XLIII, que ainda
dispbe que a tortura nao é um crime hediondo, mas sim um delito
equiparado a este. Para o artigo 5° inciso XLIII do texto constitucional os

crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia sdo:

a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles, respondendo o0s mandantes, os
executores e os que, podendo evita-los, se omitirem; !,

10 Lei 9.455/97, art. 49°.
11 Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, XLIII
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Por graca entende-se o indulto individual, ou seja, o perdao
concedido pelo Presidente da Republica por meio de decreto. Para Nucci
(2006, p.744) o indulto também deve ser entendido como cabivel, ja que
€ o perdao coletivo. J& para Capez (2006, p.677), a concessao do
beneficio do indulto é vedada para a tortura, jé que ndo é previsto desde
o dispositivo constitucional, apesar do autor também definir indulto como

graca coletiva.

Ainda sobre o mesmo dispositivo da Lei de Tortura, vale lembrar que

a mesma permite ao autor de tal delito a concessao de liberdade

provisdria, ao contrario da Lei 8.072/90 - Lei dos Crimes Hediondos. De
acordo com Mario Coimbra (2002, p.197):

E bem verdade que a Lei 8.072/90 vedou, expressamente, a

concessdo da liberdade proviséria aos autores dos crimes em

andlise. No entanto a Lei 9.455/97, ao regular, especificamente, a

tortura, repetiu o texto constitucional, permitindo, por

conseguinte, que o autor de crime de tortura possa receber a

liberdade proviséria, apesar de se tratar de delito inafiancavel. A

nova lei, pelo critério da especialidade, deve prevalecer, portanto,
em relacdo aos ditames da Lei 8.072/90.

No entendimento de Fernando Capez (2006, p.677) também é
cabivel a liberdade proviséria. Para tanto, o autor explica ainda que o fato
de o legislador ndao prever na Lei de Tortura a proibicao da liberdade
provisoria, fez com que surgisse dai duas posicoes. A primeira significaria
uma aplicacao subjacente a posicao da Lei dos Crimes Hediondos, o qual
proibe tal concessdo. A segunda seria a permissao da concessao, pois se 0

legislador pretendesse proibi-la, teria feito expressamente na lei.

O artigo 2° da Lei de Tortura disp0e que tal lei sera aplicada quando
o delito for cometido fora do territério nacional. Tal fato decorre do
principio da extraterritorialidade. Essa regra emana do direito
internacional. A partir desse dispositivo, tém-se duas hipdteses de

aplicacao da lei ao cidadao que comete o crime em outro Estado: quando
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a vitima for brasileira ou quando o agente encontrar-se em territorio

brasileiro. (CAPEZ, 2006)

A Ultima questdo relevante no tocante a Lei de Tortura diz respeito a
progressdao de regime. A Lei de Tortura permitiu tal progressao ao
estabelecer em seu art. 1° paragrafo 7° que o regime inicial sera o
fechado. Ademais, ndao ha mais o que se discutir quanto a possibilidade ou
nao de progressao de regime, tanto nos crimes hediondos, quanto nos
crimes de tortura, ja que a Lei 11.464/07 declarou a inconstitucionalidade
do paragrafo 1° do artigo 2° da Lei 8.072/90 - Lei dos Crimes Hediondos,
o qual vedava tal progressao. (CAPEZ, 2007)

4. Anadlise da Eficacia, Eficiéncia, Equidade e Repercussao da Legislacdo no
Enfrentamento da Tortura no Sistema Penitenciario

A tortura tem sido objeto de acordos, tratados e convengoes
internacionais objetivando o seu combate e erradicagao. Os instrumentos
internacionais sdo visto como uma pratica hedionda e utilizada para conter
a liberdade de expressao, do pensamento e dos direitos do cidadao.
(SILVA; LAVORENTI, 2004)

No contexto internacional a tortura é tratada como crime proprio,
ou seja, com caracteristica particular do sujeito ativo. A Lei de tortura
inovou no que diz respeito ao que ja havia sido assinado e ratificado pelo
Brasil, quando passou a tipificar a conduta em seu ordenamento juridico,
o0 definiu como crime comum, praticado por qualquer pessoa. (SILVA,
1999)

A conduta de tortura com o advento da Declaracao sobre a

protecdo de todas as pessoas contra tortura e outras penas ou



Artigo original

Hegemonia - Revista Eletronica de Relagdes Internacionais do Centro

Universitario Unieuro

ISSN: 1809-1261

UNIEURO, Brasilia, numero 15, 2015, pp. 203-239.

tratamentos cruéis desumanos ou degradantes de 1975, que a definiu em

seu artigo 1° da seguinte maneira:
“Para os efeitos da presente Declaragao, entende-se por
tortura todo o ato pelo qual um funcionario publico, ou
outrem por ele instigado, inflija intencionalmente a uma

pessoa penas ou sofrimentos graves, fisicos ou mentais, com
o fim de...”.

A Convengao contra tortura e outros tratamentos ou penas cruéis,
desumanos ou degradantes de 1984, trouxe em seu artigo 1° a seguinte
definigao:

“[...] quando tais dores ou sofrimentos sao infligidos por um
funcionario publico ou outra pessoa no exercicio de fungdes

publicas, ou por sua instigagdo ou com o seu consentimento
ou aquiescéncia [...]".

Na Convencao Interamericana Para Prevenir e Punir a Tortura de
1985 o crime de tortura foi definido como uma qualidade ou condicao
necessaria ao sujeito ativo que a praticasse, ou seja, seguiu a ldgica dos
tratados dando ao delito a classificacdo de crime proprio, conforme o

artigo 3°:
Serdo responsaveis pelo delito de tortura:

a) Os empregados ou funcionarios publicos que, atuando
nesse carater, ordenem sua execugao ou instiguem ou
induzam a ela, cometam-no diretamente ou, podendo
impedi-lo, nao o fagam.

b) As pessoas que, por instigacdo dos funcionarios ou
empregados publicos a que se refere a alinea a, ordenem
sua execugao, instiguem ou induzam a ela, cometam-no
diretamente ou nele sejam cumplices.

Portanto, em todos os compromissos internacionais que o Brasil
assumiu a tortura foi entendida como crime proprio. Era necessaria uma
condicdo especifica, inerente ao individuo que a praticava para a
caracterizacao do delito, onde o sujeito ativo do delito de tortura tinha que

ser funcionario publico, empregado publico ou estar no exercicio de uma
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funcdo publica, por estes instigados, induzidos, com seu conhecimento,

aquiescéncia ou cumplicidade. (BORGES, 2004)

A Lei n. 9.455/97, conhecida como a Lei de tortura, apresentou
uma grande diferenca em relagao a todos os compromissos relacionados
ao tema e assumidos pelo Brasil no cenario internacional, com uma
definicdo diversa, ao delito a classificagdo de crime comum, o alterou
significativamente o contorno da aplicacao da Lei. Na compreensao da Lei
9.455/97 a tortura pode ser praticada por qualquer pessoa, nao mais
apenas por um tipo de sujeito com certas caracteristicas ou condigles

pessoais.

Para Alberto Silva Franco (1997, p.60) a classificagao da tortura de
crime comum pela Lei n. 9.455/97, como “o mais grave defeito deste
diploma legal”. Para o autor, O Brasil como signatario de todos os
tratados e acordos internacionais de protecao dos direitos humanos os
quais definiram a tortura como crime préprio, o Brasil, por forca dos
artigos 5°, § 1° e § 2° da Constituicdo de 1988, ja havia inserido em seu

ordenamento interno a figura tipica de tortura.

Para Nilton Joao de Macedo Machado, apesar de simples e com
poucos artigos, a Lei n. 9.455/97 é muito abrangente e apresenta diversos
defeitos exigindo dos juristas, grande esforco de interpretacao e entende
gque o crime de tortura nao poderia ter sido classificado como crime
comum. (MACHADO, 2001, p.19)

O artigo 5°, § 1° da Constituicao Federal de 1988 afirma que:

“As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacao imediata”.

O paragrafo 2° do mesmo artigo da Constituicdo diz que:

“Os direitos e garantias expressos nessa Constituicao nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
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ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Alberto Silva Franco entende que os mandamentos constitucionais
citados acima deixam claros que os acordos que definiram a tortura, por
serem pactos que tratam dos direitos humanos, sao detentores de forga
Constitucional de aplicacdo e exigéncia imediata, pois ja haviam sido
incorporados automaticamente a legislacdo consoante os artigos 5°, § 1°
e § 2° da Constituicao Federal. (FRANCO, 1997,p.59)

Portanto, a classificagdo de crime préprio, ndao poderia ter sido
mudada pela Lei n. 9.455/97, que alterou o disposto nestes instrumentos

internacionais dando ao delito classificagdo contraria de crime comum.

Sérgio Salomdo Shecaira (1997, p.2) posiciona-se no mesmo
sentido afirmando que:

Melhor seria, ainda, a delimitagdao do objeto e alcance da lei,

que o crime de tortura viesse classificado como crime

proprio — aquele que pode ser cometido por determinada

categoria de pessoas — e nao como crime comum, cujo autor
pode vir a ser qualquer pessoa.

Para Rui Stoco a conduta de tortura apenas deveria se constituir
como crime préprio e que outros casos em que ocorresse tal
comportamento ilegal por parte dos particulares, estes deveriam ser
punidos por meio de uma das varias figuras tipicas existentes ja
existentes no Cédigo Penal. (STOCCO, 1997, p.4)

Os partidarios que defendem a idéia da classificacdo de crime
comum ao delito de tortura projetam suas assertivas no sentido de que tal
classificacdo seria necessaria. Para Alezandro Del Toro Marzal (1997,
p.60) que afirma que:

A tortura deveria ser castigada em si mesma e por si
mesma, em razao de seus detestaveis métodos e por seus

fins contrarios a liberdade e dignidade. Destarte, ndo
considerar que particulares ou extremistas de qualquer
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tendéncia possam também empregar a tortura, tanto em
relacdo a outros individuos, como aos préprios funcionarios
publicos, é limitacdo demagodgica e contraproducente...

Portanto, deve sim considerar os particulares, pois qualquer pessoa
pode praticar o crime de tortura, pois nao faz sentido definir que o crime
de tortura é “monopdlio do tipo pelos funcionarios publicos” ndo ajudaria
em nada na perspectiva dos direitos humanos. Como bem assevera
Alberto Silva Franco “sera preferivel, em matéria de tortura, uma figura
tipica que possa ser melhorada, do que a caréncia tipoldgica.” (FRANCO,
1997)

Esse mesmo entendimento que é compartilhado por parte da
doutrina, entendia que, a Constituicdo Federal estabeleceu que os
tratados que versassem sobre os direitos humanos gozavam de hierarquia
constitucional de acordo como artigo 5°, §1° e § 2°. O Supremo Tribunal
Federal, em seus julgados manifesta o entendimento de que os tratados,

gue tratam dos direitos humanos, possuem o status de lei ordinaria.

E importante também destacar que a emenda Constitucional n°.
45/2004, inovou no que concerne a incorporagao dos tratados de direitos
humanos no arcabougo juridico brasileiro ao acrescer o §3° ao artigo 5°
da CF no qual consta que “os tratados e convencodes internacionais sobre
direitos humanos aprovados, em cada casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo

equivalentes a emenda a Constituicao”.

No entanto, a inclusao deste mandamento nao alberga os tratados
anteriores a edicdo desta emenda que continuam gozando de posicdo de
norma federal ordindria, por terem sido aprovados por maioria simples, e

continuam a vigorar com status de lei ordinaria. (WAMBIER, 2005)

Tal entendimento decorre do fato que os tratados que tratam de

direitos humanos assinados e ratificados pelo Brasil sempre definiram a
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tortura como crime proprio, mas a um nivel de hierarquia supralegal, o
que impediria a mudanca trazida pela Lei n. 9.455/97, num patamar

hierarquico inferior, de lei ordinaria.

Como reforco a legalidade/constitucionalidade quanto a tipificacdo
da tortura como crime comum é preciso considerar a propria norma
internacional. A Convencao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes trouxe em seu artigo 1°, § 2° o
seguinte mandamento: “O presente artigo ndo sera interpretado de
maneira a restringir qualquer instrumento internacional ou legislagao
nacional que contenha ou possa conter dispositivos de alcance mais
amplo”. Como é possivel perceber este mandamento reporta ao § 1° do

mesmo artigo que definiu a tortura como crime proprio.

Desta forma, da propria norma internacional que classificou o delito
de tortura como crime préprio, infere-se tal possibilidade ampliacdo que
fora trazida pela Lei n. 9.455/97. Por forca do mandamento legal
existente, estando ou nao inserida automaticamente em nosso
ordenamento € possivel perceber que a norma trouxe em seu bojo a
autorizagao para essa classificagao diversa, indo contra a afirmagao feita
pelos criticos que vislumbram o delito de tortura apenas como delito

proprio.

Quando analisamos a questao da tortura no sistema penitenciario é
preciso ter em mente que tanto na execugao das penas alternativas como
a das privativas de liberdade, faz-se necessario assegurar a dignidade
humana principalmente no periodo de execugao da pena onde o individuo
ja traz consigo a dignidade moral atingida pelo estigma da condenacdo. A
Delcaragao Universal dos Direitos do Homem, em seu art. 5° diz que

"ninguém sera submetido a tratamento degradante."
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O Pacto de Sdo José ou Convencao Americana sobre Direitos
Humanos, também estabelece a protecdao a integridade moral do
condenado na aplicacdo e execucao da pena, o respeito a dignidade
inerente ao ser humano e a sua honra. A Constituicdo Federal de 1998
como nao podia deixar de ser, também faz alusdo ao assunto em seu art.
5°, inciso 111 declarando que ninguém sera submetido a tratamento
degradante.. E por fim, a Lei de ExecucdOes penais fecha o assunto
estabelecendo as normas para execugao da pena, impondo a todas as
autoridades que respeitem a integridade moral dos detentos, esclarecendo
qgue a pena tem por objetivo proporcionar condicdes para a harmonica

integragao social dos detentos.

Na exposicao de motivos da LEP, o projeto declara que torna-se
inatil a luta contra os efeitos nocivos da prisionalizagdo, sem que se
estabeleca a garantia juridica dos direitos do condenado e o Cddigo Penal
acrescenta em seu art. 38 que: "o preso conserva todos os direitos nao
atingidos pela perda da liberdade, impondo-se as autoridades o respeito a

sua integridade fisica e moral".

Tendo em vista a necessidade dessas garantias juridicas, o
Ministério da Justica estabeleceu as Regras Minimas do Preso no Brasil,

atribuindo no artigo 41 os seguintes direitos ao preso:

"Art. 41. Constituem direitos do preso:

I - alimentacao suficiente e vestuario;

IT - atribuicao de trabalho e sua remuneragao:

III- previdéncia social;

IV - constituicao de peculio;

V - proporcionalidade na distribuicao do tempo para o trabalho, VI- o
descanso e a recreagao;

VII - exercicios das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execucao da pena:
assisténcia material, a saude, juridica. educacional. social e religiosa;

VIII - protegdo contra qualquer forma de sensacionalismo:

A respeito da execugdao de alguns desses incisos, podemos

discorrer sobre alguns deles, para constatarmos o flagrante desrespeito a
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dignidade dos encarcerados. A alimentacao suficiente em muitos
estabelecimentos prisionais se resumem a um pedaco de pao no café da
manha. Para o almocgo, arroz e feijao, macarrdo e algumas vezes um
pedaco de carne. Para o jantar come-se o que sobrou do almoco, segundo
informacgodes do Instituto de Pesquisa de Relagdes Internacionais (IPRI).
Também é freqliente o consumo de alimentos estragados em virtude da
falta de instalagcbes adequadas para a producao de conservacao das
refeicdes. Muitas vezes a producao das refeicdes sao terceirizadas,
levando a esquemas de corrupgao e superfaturamento, onde o preso que
tem dinheiro paga para complementar sua marmita. Isso sem mencionar
que em algumas regides do pais foram constatados casos em que os

presos sO recebiam alimentacao uma vez por dia. (BITENCOURT, 1993)

Sobre o direito ao vestuario, a situacdo ndao €& melhor.
Anteriormente as prisdes ofereciam uniformes que além de vestirem
facilitavam o controle interno. Contudo, com as dificuldades financeiras
enfrentadas pelo sistema essa pratica deixou de ocorrer. Com isso, as
necessidades de vestuario passaram a ser supridas geralmente pelas
familias, gerando quadro de desigualdades onde encontramos presos bem
vestidos e agasalhados e presos que praticamente nao tem com o que se

cobrir, passando muitas vezes frio dentro das celas. (ZAFFARONI, 2011)

Com essas debilidades alimentares e de vestuarios, entre outras
questdes de higiene, ja podemos concluir pela deficiéncia da assisténcia
guanto a saude coletiva e individual. Em tais ambientes as epidemias sao
facilmente disseminadas, sendo resultantes das mas condicdes sanitarias
da habiltalidade ou da aglomeracao de muitas pessoas em um pequeno

espaco, como ocorre freqlientemente.

A tuberculose e as doencas sexualmente transmissiveis fazem
parte da rotina médica dos presidios. Pesquisas indicam que o contingente

carcerario trata-se de uma populacdo com grande vulnerabilidade a
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doencas infecto-contagiosas, em especifico a AIDS. Os testes que vem
sendo aplicados indicam, em prisbes com elevada concentragao
populacional tem demonstrado alta taxa de sorologia positiva. Para
enfrentar esta situacao, o sistema de saude das prisdes contam com as

mais precarias instalagcdes e condicdes de trabalho. (BITENCOURT, 1993)

Grande também ¢é o desrespeito ao direito a assisténcia
educacional e profissional. Muitos estabelecimentos contam com
convénios com empresas que tém especialidades para a prestagdao do
servico educacional, uma vez que o servico interno é ineficaz e
desorganizado. Mesmo assim, os problemas enfrentados sao muitos
gerando um aprendizado deficiente e a decorrente evasao escolar, reflexo
de uma populacao de baixa escolaridade. Com os insucessos da educacao,
a tentativa de profissionalizacdo vai se tornando inutil. (ZAFFARONI,
2011)

O direito a prestacao de servigos de assisténcia judiciaria e social
sao do mesmo modo descumpridos. A maioria dos presos nao tem
recursos para constituirem advogados, ficando a mercé da assisténcia
gratuita que conta com um baixo numero de profissionais, criando
problemas sérios como a morosidade dos processos, a falta de
acompanhamento regular dos mesmos, entre outros infortunios. Tal
situacao gera um péssimo efeito dentro dos estabelecimentos prisionais, a
comecar dos casos onde individuos ficam presos com a pena toda

cumprida.

O servico de assisténcia social se torna impotente frente a tantos
problemas e deficiéncias encontrados no sistema, ficando sem ter como
trabalhar a angustia e a ansiedade que fazem parte da condicdo dos
apenados. A vida no carcere leva o condenado a um processo de
repressao dos seus desejos e uma autoanulacdo. Analisando o

aprisionamento, alguns autores evidenciam que viver com "rituais e
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normas institucionais-sujeicao a horarios, a posturas, a normas violentas
de convivéncia nas relacdes intersubjetivas - acentuam a incapacidade de
lidar autonomamente com a propria vida, liberando, em contrapartida,
desejos de dependéncia e de passividade, aliados a incontida
agressividade, que tornam os tutelados pelas prisdes seres inabilitados

para a retomada de seus direitos civis em liberdade".

Neste processo, a assisténcia social e os mecanismos por ela
utilizados nao conseguem surtir efeitos sobre a personalidade dos presos,
limitando-se apenas a servicos de ajuda de espécie filantrépica, como
pequenas ofertas em dinheiro, auxilio por ocasido do reingresso na
sociedade e auxilio para localizar parentes. A assisténcia social de resume
a isso e mesmo que se pretenda fazer outro tipo de trabalho a
insuficiéncia de recursos e o baixo numero de funcionarios qualificados
impedem a realizagdao de um trabalho de qualidade com efeitos mais
eficazes. (ZAFFARONI, 2011)

Leis nao faltam para que os direitos humanos dos detentos sejam
respeitados, o que falta é fazer da letra da lei uma realidade a ser seguida
por toda a sociedade, uma vez que ha pessoas que pensam que preso nao
€ gente e ndo merece um tratamento devido a todo ser humano Esses se
calam frente ao massacre humano ocorrido todos os dias nas prisoes, que
mais parecem depdsitos de gente, onde as pessoas sao guardadas em
celas coletivas, em condigdes mais do que sub-humanas. Talvez ignorem
gue nem mesmo a lei de protecao aos animais nao toleram estes tipos de
abusos. (BITENCOURT, 1993)

Muitos evocam os direitos das vitimas que foram atingidas sem sua
integridade e dignidade, fazendo uma confusao de conceitos que nao leva
a lugar nenhum. Ora, as vitimas ja foram justificadas a partir do momento
em que a sociedade condena por meio do judiciario e inflige uma punicao

ao individuo pelo mal que praticou. Querer recusar a dignidade a essas



Artigo original

Hegemonia - Revista Eletronica de Relagdes Internacionais do Centro
Universitario Unieuro

ISSN: 1809-1261

UNIEURO, Brasilia, numero 15, 2015, pp. 203-239.

pessoas € incorrer numa conduta tdo errada quanto a delas quando da
conduta do ato delitivo, devendo por isso a pessoa que recusa cumprir

esses direitos serem também julgadas e da mesma forma condenadas.

Fato é que as agressdes aos direitos humanos ocorrem todos os
dias nas prisOes, deflagrando juntamente com os fatores estudados no
capitulo anterior a quantidade enorme de rebelides que vemos em nosso
pais. Mais do que nunca, toda a sociedade precisa se empenhar para
buscar solugdes para tdo delicada questdo. E preciso considerar as
perspectivas das penas alternativas e do respeito aos direitos humanos
para o enfrentamento desumano encontrado em nosso sistema prisional.
Portanto, ndo se pode ficar impassivel ao tratamento degradante que
ocorre em diversas prisoes brasileiras, mas buscar respostas mais eficazes
a crise prisional e que sejam capazes de executar o processo de

ressocializacao tdo necessario a ordem social.

Consideracgodes Finais

A Constituicdo Federal foi cunhada tendo por fundamento a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948, e em seus diversos
artigos €& possivel perceber a insercdo direitos humanos como
consequéncia do processo de redemocratizacao do povo que vinha

traumatizado por um regime militar.

Foi ampla a busca das garantias fundamentais do cidadao, tendo
por base as normas instituidas na Declaracao Universal dos Direitos do
Homem, os direitos do homem devem ser protegidos de forma universal.
Dentre as diversas garantias se tem a preocupacao quanto a pratica de
tortura, o disposto no artigo 59 que trata dos direitos e garantias

fundamentais do cidadao.



Artigo original

Hegemonia - Revista Eletronica de Relagdes Internacionais do Centro
Universitario Unieuro

ISSN: 1809-1261

UNIEURO, Brasilia, numero 15, 2015, pp. 203-239.

Cabe destacar o inciso III, que estabelece: “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”. Quanto
ao tema discorrido outro dispositivo da Constituicao Federal que merece
destaque é o inciso XLIX que rege: “é assegurado aos presos o respeito a
integridade fisica e moral”. Artigo esse fruto do art. 5° da Declaragao
Universal dos Direitos do Homem: “Ninguém sera submetido a tortura,

nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”.

Diante dos citados dispositivos prevé-se que qualquer atividade
gue se enquadre nas hipdteses do ja citado artigo 1° da Convengao contra
a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, sera tipificado como tortura no Brasil. Este era o objetivo do
legislador quando criou a Constituicdo, ndao prevendo, porém que sua
aplicabilidade restaria defeituosa e principalmente incompleta, ja que

inexistia uma lei autbnoma que tipificasse a tortura.

Contudo, concluiu-se que, apesar da criagcao da Lei de Tortura, o
gue se viu no decorrer dos anos posteriores a sua edicdo, é que essa lei
nao é o que de fato inibe a pratica. Se é que se pode dizer que esta é
inibida. O que faz com que a tortura continue existindo é certo
desconhecimento de tal lei, e também dos resultados que podem decorrer
de uma pratica de tortura. Além do mais, viu-se que, apesar de o agente
ativo no crime de tortura poder ser qualquer pessoa, o maior indice de
tortura atualmente é praticado pelas policias, o que resulta na dificil

apuracao e no medo das vitimas em denuncia-las.

No século XXI, e principalmente nos paises em desenvolvimento é
possivel cotidianamente verificar situagdes de tortura decorrente de uma
cultura totalitaria, apesar da existéncia de diversos acordos internacionais

a respeito do tema, em que o Brasil é signatario.
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A importancia do problema é tal que o combate a pratica de tortura
esta albergada no artigo 5°, III da Constituicdo Federal de 1988. A pratica
de tortura ganhou sua tipificagdo como crime por meio da Lei n. Lei
9.455/97, dando ao delito a classificagdao de crime comum, e que foi razao

de controvérsias e questionamentos.

A tortura € um mal que ataca a integridade fisica e psicoldgica da
pessoa humana, e fere um dos principais bens juridicos: a vida. Assim,
percebemos que a tentativa do legislador em dar maior alcance a norma,
deve ser vista como positiva, objetivando uma maior protegao as vitimas

da tortura.

A Lei n. 9.455/97 alargou os limites de aplicagao constantes nos
tratados e convengbdes assinados pelo Brasil. Como vimos, ela agiu
amparada pela total legalidade constante no entendimento do Supremo
Tribunal Federal, que equiparou esses tratados e convengoes
internacionais a normas infraconstitucionais e nos proprios acordos

internacionais, que autorizaram tal tipificacao.

Notamos uma grande ineficacia quanto a aplicacdo da lei de
tortura, pois sao poucos 0s casos de apuragao, de processos instaurados
ou de condenacao. Mesmo assim, diante da tipificacdo da tortura dada
pelo ordenamento juridico patrio, podemos presenciar alguns poucos

casos em que constatamos a aplicacdao da norma.

Seria totalmente inconveniente para a sociedade brasileira que
pessoas que cometessem atos de extrema violéncia e crueldade pudessem
ser retiradas do alcance da lei por ndo possuirem algum tipo de
caracteristica ou qualidade, ou seja, de nao serem funcionarios do Estado

ou estarem a este ligado de alguma forma.

Importante agora é que o sistema, por meio de suas instituicdes,

possa propiciar meios para que a lei em tela tenha uma maior efetividade
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na sua aplicacdao, entre os particulares ou servidores estatais,
consubstanciado na busca pela manutencdo do Estado Democratico de

Direito que é gravemente arranhado pela existéncia de pratica tao odiosa.

Contudo, mesmo com esta nova roupagem, a pena hao se
modificou em sua estrutura arquetipica, permanecendo, pois o sentimento
de vinganca que dificulta a execucdo racional da pena, uma vez que tal
sentimento leva a sociedade a castigar o delinqiente por duas vezes. Uma
com o devido processo legal, onde é condenado e recebe a pena pela qual
paga por seus crimes e outra quando é submetido a essa execugao, sendo
ali abandonado a uma condigao de inimigo da sociedade e nocivo ao
convivio social, fator este que ja comeca a indicar as razdes pelas quais a

ressocializacao inexiste no sistema carcerario.

Além deste, muitos outros fatores foram apresentados como
condicionantes da ineficacia das prisdes na acdo recuperacional. A
superlotacdao das cadeias, as condicdes rudimentares de higiene e
estruturas sanitarias, a alimentacdo de péssima qualidade, a falta de
assisténcia médica, juridica e educacional, a ociosidade a que sao
submetidos e a promiscuidade proveniente dela, a violéncia no trato entre
0S presos e entre esses e 0s agentes penitenciarios, a falta de formacao
profissional dos mesmos, a estrutura interna do sistema que anula o
individuo fazendo com que se preocupe apenas com sua sobrevivéncia,
fechando, deste modo, os caminhos para o aprendizado de uma vida em
liberdade, bem como os outros fatores que nao foram expostos por
envolverem questdes complexas pertinentes a psicologia. Porém., os
argumentos levantados foram suficientes para concluirmos pela total
ineficacia dos atuais sistemas prisionais na recuperacdo dos presos e sua

saudavel reinsercao na rotina social.
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