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RESUMO

As mais diversas questdes atinentes a tortura voltam a tona nos debates académicos poés-
atentados de 11 de setembro de 2001, nos Estados Unidos, sob o cenario de combate ao
terrorismo. Convive-se, atualmente, com a disseminagdo sisttmica de ataques violentos em
diversas cidades do ocidente e, tambem, do restante do mundo. Volta-se, assim, a discutir
questdes referentes a tortura, desde seu conceito, origens, proibicdo, até a eventual
legitimidade ou escusa da tortura em situacdes pontuais. Tal debate repercute também na
discussdo sobre a possibilidade de regulacéo pelo Estado dos atos de suplicios tendo em conta
o carater absoluto do direito fundamental de ndo ser torturado. O presente trabalho, portanto,
sem exaurir as questdes apresentadas, procura abordar alguns pontos dentro dessas tematicas,
passando, inicialmente, pela conceituacdo de tortura, verificacdo de sua origem e analise da
proibicdo em ambiente internacional, com énfase na dignidade humana e, redundando, ao fim,

na atual celeuma em torno da ilegitimidade e relegitimacdo da tortura em casos extremos.

Palavras-chave: Tortura. Conceito. Origens. llegitimidade. Relegitimacéo.



ABSTRACT

The most diverse topics about torture under the combat against terrorism scenario have
returned for academic discussion post-September 11, 2001 attacks in the United States.
Currently, people live under a systemic spread of violent attacks in several western cities and
also, in the remaining world. The concept, origin and prohibition of torture and its eventual
legitimacy or excuse in specific situations are back for debate. It also reverberates on the
discussion about the possibility of the State to regulate these torture acts, taking into
consideration the absolute character of the fundamental right not to be tortured. This project,
without depleting the presented issues, approaches some topics within this panorama passing,
initially, by the conceptualization of torture, verification of its origin and analysis of the
prohibition in an international environment, with emphasis on human dignity, leading to the

end around illegitimacy and relegitimation of torture in extreme cases.

Keywords: Torture. Concept. Origins. Illegitimacy. Relegitimation.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo abordara como tema a tortura, sua conceituacdo e definicdo
enquanto crime, abrangendo aspectos relacionados ao sujeito ativo e a sua objetividade
juridica, bem como a sua origem e a evolucao de seu tratamento.

Seguird abordando aspectos da proibicdo internacional da tortura e sua relagédo
com a dignidade da pessoa humana, fazendo incursdo em alguns pensamentos de importantes
doutrinadores da matéria.

Por fim enfrentard questBes especificas relativas a ilegitimidade e a eventual
relegitimacdo da tortura, passando por novos cenarios e casos extremos a justificar ou
desculpar eventualmente a tortura e pela exposicdo da andlise de doutrinadores sobre a
tematica.

Na fase inicial do trabalho, procurar-se-a definir se a tortura € um crime proprio,
em razdo de agente necessariamente estatal, ou se pode ser considerada validamente como um
crime comum, concebivel nas relacdes de &mbito meramente privado.

Para tanto, far-se-4 andlise e cotejo de diversas criticas de doutrinadores que
visitaram a matéria, bem como utilizar-se-a de recurso a pesquisas estatisticas sobre julgados,
além de se fazer um apanhado historico e técnico sobre a questéo.

Com base em objetividades juridicas procurar-se-4 chamar a atencdo para as
possiveis, devidas e indevidas, distingdes que se pode fazer entre tortura e outros maus tratos
e as consequéncias dessas separacoes.

Serd utilizado, nesse ponto, recurso a decisdes de cortes internacionais que
trataram a matéria, verificando-se a evolugdo no trato do problema, bem como dando-se o
panorama atual sobre a questdo em face do Direito Internacional.

Ainda nesse primeiro ponto buscar-se-a a origem da tortura ou, a0 menos, de seus
primordiais registros, propiciando-se com isso, uma breve verificagcdo da evolugdo do seu
tratamento durante os tempos em diversas organizagdes sociais, culminando por chegar no
tratamento da questdo na atualidade.

Ja numa segunda fase, 0 que se visara € o aprofundamento em alguns importantes
aspectos do tratamento internacional dado a tortura, com énfase na questdo atinente a
proibicao dessa préatica e nas caracteristicas que lhe séo atribuiveis.

Dentre as varias questdes possiveis de se abordar, incursionar-se-a no dito carater

absoluto da proibigdo contra a tortura, buscando-se fundamentos doutrinarios e normativos



dessa caracteristica, visando testar a sua efetiva validade tanto em ambiente interno como no
internacional.

Procurar-se-a explicar o significado especial do carater de norma de jus cogens
atribuido a proibigdo absoluta da tortura no Direito Internacional, socorrendo-se em decisdes
de cortes internacionais e internas.

A valoracdo também de doutrina sobre esse ponto sera a tonica.

Ainda dentro deste terco do estudo, tratara o trabalho da dignidade como barreira
ultima a flexibilizacdo da proibicdo absoluta da tortura, sendo que o recurso a doutrina sera a
base desse item.

A digressdo sobre dignidade tera de ser efetivada para assentar as bases da
proibicdo da tortura na medida em que se reconhece na doutrina que o substrato do direito em
questdo atingido pela pratica cruel de suplicios é composto, quase que exclusivamente, pela
dignidade.

Ao fim, a analise perpassara pela questdo da ilegitimidade ou relegitimacdo da
tortura, buscando-se fixar bases para a discussdo noutro plano, em que se consideram
modernos cendarios criados hipoteticamente, mas relacionados a novas demandas sociais, em
face de situacBes envolvendo a pratica de atentados terroristas, em especial a questdo do
ticking bomb scenario.

Nesse ultimo terco propor-se-a& a consideracdo do terrorismo e de outros casos
extremos como o conhecido caso Daschner, ocorrido na Alemanha e julgado em 2004, para
discutir a tortura.

Apbs serdo fixadas as bases tedricas com a descricdo das situacfes extremas em
que a proibicdo da tortura deve ser posta a prova, finalizando-se com a exposi¢cdo de
argumentos de doutrinadores sobre tais situacgdes.

Sem pretender esgotar o tema, por 6bvio, o presente estudo visara pincar algumas
questdes importantes sobre a matéria e trazer algumas consideracdes de carater cientifico,
com o objetivo de fomentar o debate e a curiosidade sobre tdo relevante tematica no atual
contexto mundial.

N&o se duvide da importancia do debate ora proposto, nem tanto pela atualidade
do tema, mas pela repercussdao que pode ter, no Direto Penal e nos Direitos fundamentais, as
diferentes solucdes que se pode ter na resposta as situacoes tratadas.

H&, sem duavidas, diversas questfes subjacentes ao tema, mas a tensdo entre o
direito a seguranca e liberdades individuais estd com certeza na base das decisdes que se

podem tomar diante dos casos limitrofes tratados.



Assim, todo o estudo sobre essas questdes aproveitam ao Direito Penal, fazendo-

se relevantes, se ndo por si s, por essa reflexa consequéncia.



2 TORTURA: EM BUSCA DE UMA DEFINICAO

Em que pese se possa ter a nogdo quase que intuitiva do significado do termo, é
preciso advertir que a definicdo de um conceito hermeticamente fechado sobre o que vem a
ser tortura ndo e tarefa facil, nem mesmo que se possa cumprir de forma absoluta, ainda que
se proponha um trabalho de ampla pesquisa, isso em face dos inUmeros aspectos que se pode
abordar sobre o tema e das multiplas definicGes existentes j& langadas ao longo do tempo por
um grande nimero de estudiosos da matéria.

Mesmo que varias dessas definicdes possam convergir em determinados pontos é
de se observar que ha variagdes significativas especialmente nas conceituacdes juridicas, que
ora exigem determinadas elementares, ora as abandonam.

A esse propésito, € possivel perceber em relacdo as definicdes de tortura que elas
agregam ou dispensam elementos de acordo, por exemplo, com os periodos em que foram
sendo produzidas, variando sua significacdo principalmente em termos de abrangéncia.

Assim, as definicGes de tortura podem se diversificar a depender do momento
histdrico e do local no qual foram concebidas.!

Ainda é preciso dizer que as definicbes do ato de tortura no campo social ou
antropoldgico, socorrendo-se até mesmo de aspectos semanticos, embora possam inspirar a
conceituacdo do crime de tortura, ndo necessariamente guardam os mesmos aspectos.

As defini¢cbes ndo juridicas podem ter significados mais abrangentes do que
aquelas utilizados em Direito, que tendem a agregar elementos normativos, valendo-se de
expressdes e conceitos técnicos.

As distingdes e comparagfes com outros atos de violéncia ja tipificados e
reprovados levam em conta especificidades que tornam especialmente complexa a definicéo
do ato.

Afora isso, sempre poderia ficar excluido do conceito que pretenda fechar a
questdo algum ponto de vista ou alguma observagdo nova nao encerrada na definicdo.

Vai-se, assim, buscar uma conceituagdo de tortura de uma forma abrangente num
primeiro momento, mas procurando-se dar énfase para os aspectos juridico-penais do ato que
definem a tortura como crime.

Tendo em vista a relevancia do tema e a sua repercussao nos cenarios juridicos, é

necessario que se tente demarcar e relacionar alguns elementos possiveis de se colher nas

1 GONCALVES, Vanessa Chiari. Tortura e cultura policial no Brasil contemporaneo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2014.



diversas definicdes de tortura, com o fim de propiciar uma adequada compreensao do termo e
fixar um ponto base de partida para o prosseguimento do trabalho.

Sem pretender esgotar o tema, por Obvio, 0 que se quer € destacar algumas
questBes importantes sobre a matéria e trazer breves consideracdes de carater cientifico, com
0 objetivo de fomentar o debate, bem como de estabelecer algumas premissas para 0

desenvolvimento deste estudo.

2.1 Aspectos conceituais: Etimologia e sujeito ativo

Do ponto de vista semantico, a etimologia do termo tortura provém do latim

significando suplicio e tormenta.? Ainda, tortura seria o ato de torcer.

Tortura: ato ou efeito de torturar; volta tortuosa; dobra; curvatura.
Sofrimento fisico ou moral imposto a alguém, geralmente para obter alguma
revelacdo; suplicio, tormento. Grande aflicdo do espirito; angustia,
sofrimento.?

Ja na antiguidade, tortura encontrava definicdo como sendo o suplicio que se
aplicava ao corpo com o fim de se alcancar a verdade.*

Veja-se que ja nessa remota definicdo é possivel perceber a referéncia “ao fim de
alcance da verdade”.

Gongalves, sobre isso, ressalta o carater publico da tortura, uma vez que a sua
pratica sempre esteve relacionada a uma autoridade publica, ligado a uma finalidade publica

ou equivalente.

E importante observar que a historia semantica da expressdo tortura possui
uma dimensdo publica, porque a tortura apresenta como elemento comum o
fato de ser um tormento tolerado ou praticado por uma autoridade publica
com finalidade publica.’

Essa finalidade ligada a algum interesse publico remete, sem ddvida, a ideia de
que a préatica de tortura é vinculada ao detentor de algum poder ou autoridade de carater

2 TORTURA. In: DICIONARIO de Portugués — Latim. 2. ed. Portugal: Porto, 2000, p. 532, apud
GONCALVES, 2014 , p. 20.

3 TORTURA. In: MICHAELIS: Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/tortura>. Acesso em: 26 dez.
2017.

4 FASOLINO, Alfredo Necetti. Tormentos ou torturas. In: ENCICLOPEDIA Juridica Omeba. Buenos Aires:
Omeba, [20--7]. t. 26, p. 233-237.

> GONCALVES, 2014, p. 23.
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publico,® ou, a0 menos, em nome do coletivo, mas ndo ha (e nem poderia haver naquela
quadratura historica) mencdo a figura do agente estatal como sujeito ativo necessario a
configuracdo de tal pratica.

De qualquer maneira, parece correta a afirmativa no sentido de que a tortura, ja
naquela época, exigia uma autoridade ou ascendéncia do torturador sobre o torturado e que,
de regra, essa autoridade se conectava com algum interesse dito publico ou de carater
coletivo.

Aqui importante uma breve digresséo sobre isso.

E sabido que, desde a pré-historia da humanidade, o ser humano passou a viver
em grupos em face de perigos e de sua prépria evolucdo natural, e regras de condutas foram
sendo produzidas e impostas nestas sociedades primitivas para o bem da propria espécie.’

Estudos de antropologia mostram que o ser humano primitivo se juntava em
pequenos grupos com lagos fortes entre seus integrantes ja que era impossivel a vida fora
dele, em razo dos perigos de toda ordem.®

O temor ndo sé dizia respeito a animais e a hostilidade de outros grupos humanos,
mas também a entes imaginarios e sobrenaturais, que protegiam e castigavam 0 grupo, a
depender do comportamento de seus integrantes.®

Desse modo, a escassez, as epidemias e 0s desastres naturais eram entendidos
como castigos por comportamentos negativos do grupo.

A prosperidade era tida como dadiva de tais entes por comportamentos positivos
da comunidade.

Em razdo da crenca na magia existente naquela época surge a figura do totem,
com poderes ilimitados, que podia recair sobre qualquer coisa como um animal ou qualquer
forca da natureza. Em alguns povos esses poderes recaiam sobre um antepassado do grupo,
que era também o espirito protetor e também quem castigava quem o ofendesse.°

Aqueles que cultuavam um mesmo totem mantinham grande respeito e devocao a
essa figura e cultuavam valores como respeito a vida e a integridade de todos. Os que
descumpriam as obrigagdes sofriam severos castigos. Dai a afirmativa de que as primeiras

proibices e castigos surgiram das relagGes totémicas.!*

® GONCALVES, 2014, p. 23.

" COIMBRA, Mério. Tratamento do injusto penal da tortura. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
(Ciéncia do Direito Penal Contemporaneo, 2).

8 COIMBRA, 2002, p. 13.

® COIMBRA, 2002, p. 13.

10 COIMBRA, 2002, p. 14.

11 COIMBRA, 2002, p. 14.
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As ofensas ao totem eram severamente punidas, geralmente com a morte, e 0S

castigos eram determinados pelo chefe do grupo que também era o chefe religioso.*?

Essa vinculacdo sacral entre o suplicio recebido pelo condenado e a
divindade expressa a razdo do poder de julgar e de fixar as normas
repressivas, permanecerem sob a responsabilidade do encarregado do culto.™®

Feitas essas observacdes relativas & origem da tortura ou de seus primeiros
registros, ponto ao qual se retornara adiante, torna-se possivel depreender e agregar que essa
finalidade, antes referida, que teria de ser buscada por quem detivesse algum poder ou
autoridade sobre o grupo, induzindo que, em defini¢gdes oriundas de tempos mais proximos, o
agente tivesse que deter algum tipo de poder comunitario, publico ou estatal sobre a vitima,
fortalecendo a ideia de que a tortura, necessariamente, s se configura com a presenca desse
elemento.

Embora ndo refira a elementar finalidade em seu conceito, Einolf emprega a

figura do agente publico na sua definicdo, corroborando essa tese.

[...] ato em que, intencionalmente, um sofrimento severo é aplicado numa
pessoa por um agente publico, durante o periodo em que tal pessoa esta sob
sua custodia ou o controle, sem que ocorra - ou tenha ainda ocorrido - um
veredicto formal de culpa.’*

Mais recentemente, as definicbes de carater internacional propostas em
convencdes e tratados, do mesmo modo, ndo discrepam dessa ideia.

A primeira tipificacdo de tortura no ambito do Direito Internacional emprega a
expressao “funcionério publico” na sua defini¢do concebida na Declaragcdo sobre a Protegdo
de Todas as Pessoas contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou

Degradantes, firmada na 5% Assembéia Geral da ONU, realizada em 9 de dezembro de 1975.

[...] todo ato pelo qual um funcionério publico ou outra pessoa, sob sua
instigacdo, inflija intencionalmente a uma pessoa penas ou sofrimentos
graves, sejam fisicos ou mentais, com o fim de obter dela ou de um terceiro
informacdo ou uma confissdo; de castiga-la por um ato que haja cometido ou
suspeite que tenha cometido; ou de intimidar a essa pessoa ou a outras.®

12 COIMBRA, 2002, p. 14.
13 COIMBRA, 2002, p. 15.
14 EINOLF, Christopher J. The fall and rise of torture: a comparative and historical analysis. Sociological
Theory, [S.1.]v. 25, n. 2, p.101-121, jun. 2007. p. 103.
15 COMISSAO DE DIREITOS HUMANOS E MINORIAS — CDHM. Camara dos Deputados. Declarag&o
sobre a Protecdo de Todas as Pessoas contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Crueis,
Desumanos ou Degradantes. Assembéia Geral da ONU, realizada em 9 de dezembro de 1975. Disponivel
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De igual sorte a concepcdo de tortura contemplada na Convencéo Internacional
Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis Desumanos ou Degradantes?®,

também em tempos ja contemporaneos, ndo destoa:

Para os fins da presente Convencdo, o termo "tortura" designa qualquer ato
pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sdo infligidos
intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de uma terceira
pessoa, informagbes ou confissdes; de castiga-la por ato que ela ou uma
terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar
OU coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado em
discriminagdo de qualquer natureza; quando tais dores ou sofrimentos sdo
infligidos por um funcionario publico ou outra pessoa no exercicio de
fungdes publicas, ou por sua instigagdo, ou com o seu consentimento ou
aquiescéncia. Nao se considerard como tortura as dores ou sofrimentos que
sejam consequéncia unicamente de sangOes legitimas, ou que sejam
inerentes a tais sancdes ou delas decorram.’

Assim, para além da questdo finalistica e semantica, percebe-se nas citadas
defini¢bes convencionais também a presenca do elemento agente estatal como item essencial
para a configuracédo da tortura.

Assim, como visto, a tortura € considerada, historicamente, algo de caréater
publico, visto que praticada por agentes estatais contra particulares, envolvendo finalidade
especifica, normalmente com viés dito publico ou em nome coletivo.

As principais convencg0es internacionais sobre o tema respaldam essa assertiva.

Portanto, é possivel perceber que os tormentos e suplicios infligidos aos homens
sob a forma de tortura, sempre decorreram, de modo significativo, de acfes em nome
coletivo, em razdo do grupo social (ao menos sempre se utilizou esta justificativa).

Tal constatacdo permite inferir, sem duvida, que as definicbes de tortura que
exigem a presenca de agente estatal no seu bojo estdo ligadas a essa realidade historica.

Importante frisar que eventuais suplicios e tormentos praticados em ambito
privado ndo eram capazes de despertar interesse da comunidade em nivel internacional, visto
que, de regra, quando eram reprovadas, sempre o eram de modo autbnomo, em

correspondentes penais especificos relativos normalmente a leséo corporal.

em: <http://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-
brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-externa/DeclProtTortTrasCru.html>. Acesso em: 22 dez. 2017.

16 CONVENGCAO contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes: adotada pela
Resolucdo 39/46, da Assembleia Geral das Nac¢Ges Unidas, em 10 de dezembro de 1984. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/tortura/lex221.htm>. Acesso em: 22 dez. 2017.

17 CONVENCAO, 1984,
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Ainda, as violéncias e suplicios praticados por particulares por razdes privadas, de
regra, ndo possuiam um grau significativo de perigo que pudesse ameacar todo o grupo social,
sendo as vitimas individualizaveis de determinados criminosos em situacdes tidas por
isoladas.

Dai que, até certo tempo, ndo se cogitava de se deter em maiores preocupacoes e

em nivel macrossocial com violéncias tormentosas nas relacdes privadas.

2.2 Crime proprio ou comum?

As primeiras consideracdes feitas no ambito da etimologia do termo tortura e das
elementares do ato permitem direcionar a discussdo para o0 terreno mais propicio a analise
juridica dessas questoes.

Assim, a presenca do elemento relacionado a figura do “agente estatal” ou
“funcionario publico” em diversas defini¢cGes de tortura sem divida inspiraram as normativas
internacionais e internas a definirem o crime de tortura, de um modo geral, no sentido de
induzir a incluséo dessas elementares para a tipificacdo do crime correspondente, tornando o
delito um crime préprio.*®

Essa circunstancia, além de respeitar aspectos histéricos sobre a tematica, pelas
razGes ja mencionadas, reflete o centro de preocupacdo em ambito internacional em matéria
de tortura.

A ideia de que o ato de tortura, em principio, para ser tido como tal, deve ter como
sujeito ativo a figura de um agente estatal, mostra que as convencBes antes mencionadas
(assim como outras), preocupam-se, num primeiro momento, com a atuagdo do Estado na
pratica e regulacdo a tortura. Essa preocupacao se reflete, se ndo em todo, em grande parte do
ambiente internacional no que diz respeito a tortura.

Como se pode perceber, essas defini¢bes, relacionam-se com a ideia de que a
tortura deve configurar um crime proprio, pois exigem determinada qualidade ou condigéo
especial do agente, ou seja, “funcionario publico ou outra pessoa no exercicio de fungdes
publicas”.

A ligacgdo historica das defini¢des internacionais deve-se ao fato de que, como ja

dito e é cedico, ao longo dos tempos, o Estado ndo sé tolerou como aplicou a tortura como

18 «[...] ou seja, aquele que depende de uma qualidade especial do agente, no caso, a qualidade de funcionario
publico [...].” RUDNICKI, Dani; MATUSIAK, Moisés. O olhar do TJRS sore a tortura. Revista de Estudos
Empiricos em Direito, Sdo Paulo, v. 3, n. 1, p. 113-128, jan. 2016.
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meio de obtencdo da verdade, desde os primordios da civilizacdo, como j& antecipado,
passando por todas as etapas do desenvolvimento da humanidade, tendo sempre participacéo
efetiva na pratica desse tipo de violéncia.*

Sobre isso, Arzamendi corrobora a ideia:

[...] A condicdo de funcionario publico como sujeito ativo do deito em
questdo ¢ inerente a “historia semantica da tortura”. Essa, juridicamente,
conectava-se com a producdo de uma prova por meio da confisséo ou do
testemunho de alguém e ndo com atividades vinculadas a vinganca privada.
E justamente essa peculiaridade que distingue a tortura enquanto injusto
penal das demais formas de crueldade e maus-tratos, elevando a repressao do
delito de tortura ao interesse internacional, especialmente porque “sua
pratica por elementos pertencentes ao aparato de Estado deixa vitimas
absolutamente desprovidas de protecéo.”?°

Com efeito, a préatica ou tolerancia da tortura pelo Estado deixa o individuo e toda
a comunidade a mercé de tormentos e sofrimentos sem que se possa recorrer a mais ninguém,
ao passo que, quando praticada por particular, sempre havera, em tese, a tutela estatal como
ultimo refugio para protecéo contra esses atos.

O proprio nascer dos direitos humanos e fundamentais em ambiente de excessivo
poder estatal ratifica a ideia de que a preocupacao geral seja com a tortura protagonizada pelo
Estado.

Ora, na medida em que se reconheceu o Estado como detentor de um ‘“quase
monopolio da forga disponivel em uma sociedade,"?* ndo é dificil compreender a necessidade
do reconhecimento dos direitos fundamentais (incluindo ai o de ndo ser torturado) como
mecanismos habeis para o individuo se opor legitimamente a esse poder.

Portanto, ndo surpreende que a preocupacao internacional sobre a tortura, de um
modo geral, diga respeito, ainda hoje, aquela perpetrada pelo Estado, visto o histérico poder
de que sempre foi detentor.

De outro lado, a definicdo de tortura como crime préprio também atende a
aspectos tecnicos juridico-penais importantes.

E que, dessa forma, ficaria mais bem protegido o nicleo do bem juridico a que se

visaria salvaguardar.

19 BURIHAN, Eduardo Arantes. A tortura como crime préprio. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2008, p.
105.

20 ARZAMENDI, 1990, p. 34 apud GONCALVES, 2014, p. 29, traducdo do autor.

2L NINO, Carlos Santiago. Introdugdo a analise do Direito. Tradugdo: Elza Maria Gasparotto; revisdo da
traducdo: Denise Mattos Marino. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. (Biblioteca Juridica WMF), p. 5.
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Explica-se: uma vez que a tortura sempre se efetivou (significativamente) com a
presenca da figura do Estado tolerando-a ou a praticando, a ampliacdo da protecdo para atos
sem seu protagonismo poderia importar em viola¢do do principio da proibicdo de excesso,
iSSO porque, como apontam criticos, ha de se ter em conta que, de regra, os atos de violéncia
no ambito das relacdes privadas, geralmente, possuem correspondentes tipicos proprios nas
legislacdes penais internas,? de modo que, além de excessiva, a ampliacdo do ambito de
incidéncia da tortura poderia trazer aparentes conflitos no ambito dos principios da
especialidade e do non bis in idem.

Ademais, como ja dito, ndo parece se constatar maiores preocupagdes em nivel
internacional com a préatica e responsabilizacdo por suplicios praticados por particulares,
embora seja sabido que ha essa abertura a ensejar algum debate.

Dessa forma, a ampliacdo teria o efeito de desfocar e, portanto, tornar mais dificil
a protecdo do bem juridico que se pretenderia tutelar quando o assunto é tortura, pois
equipararia acdes de particulares, em tese, com menor potencial ameagador a comunidade,
com a de agentes estatais, verdadeiro perigo a se considerar.

No entanto, apesar das criticas e questdes apontadas, a normatizacdo da matéria
em ambito interno, no Brasil, ampliou o &mbito de protecdo contra a tortura propondo uma
definicdo legal de tortura que se deve classificar como crime comum.

A Lei n® 9.455/97 tipificou a tortura, sendo que em seu artigo 1°, inciso I, alinea

‘a’, esta prevista a tortura-prova:

Constitui crime de tortura constranger alguém com emprego de violéncia ou
grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou mental com o fim de obter
informacao, declaracdo ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa.

Em relacdo a isso advertem Sarlet e Weingartner Neto sobre a possivel polémica
que pode decorrer da opc¢do legislativa feita no Brasil, uma vez que destoa daquilo que é

considerado o foco principal de aten¢do no mundo sobre a temética.

Ja nesse plano é preciso sublinhar que o legislador infraconstitucional
brasileiro levou a efeito opcdo que ndo se revela imune a alguma polémica.
E que o legislador infraconstitucional desbordou daquilo que se poderia
designar de leito natural, ou seja, do Direito Internacional, que conceitua a

22 Adiante sera novamente tratada essa questdo, esclarecendo-se, desde logo, que as violéncias perpetradas em
relagBes privadas, para serem classificadas como outros delitos distintos da tortura, necessariamente precisam
conter elementares materiais distintas em relacdo ao crime de tortura. STEINER, Sylvia Helena. A prevencéo
do crime de tortura no cenario do direito internacional. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
v. 99, p. 299-323, nov./dez. 2012. Base de dados RT Online.
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tortura como crime préprio, a priori restrito a um especial sujeito ativo,
agente dotado de autoridade publica [...].2

Efetivamente o legislador brasileiro houve por “ampliar” o espectro de protegao
contra suplicios para incluir também sob o seu manto aqueles atos praticados por particulares,
sem necessaria ligacdo com finalidades publicas.

Isso, sem duvida, gerou criticas e apontes de diversos teoricos e estudiosos da
mateéria, que ponderaram sobre uma possivel inadequacdo de nossa legislagéo.

Burihan, por exemplo, ao criticar a normatizacao brasileira refere, dentre outras
coisas, que a definicdo que permite a classificagdo em crime comum faz, em outras palavras, a
protecdo penal tornar-se excessiva, como ja destacado antes, na medida em que a incidéncia
da norma esta para além dos fatos que requerem salvaguarda, pois estas situacdes ja contariam
com protecao prevista em outros tipos penais.

Sugere, ainda, a reforma da legislacdo nacional neste ponto.

Em nossa opinido, os argumentos expendidos por parcela da doutrina, no
sentido de que a tortura é crime comum, ndo merecem prosperar. Conforme
ficou salientado anteriormente, a tortura sempre assumiu uma dimensédo
estatal. E algo imanente ao Estado. Historicamente, foi o Estado que se valeu
dessa pratica para obter informacGes ou confissdes daqueles que se
encontravam de alguma forma submetidos ao seu poder. Outros
comportamentos que implicam em imposicao de sofrimento fisico ou mental
a vitima, cometidos por particulares, mesmo que presente uma finalidade
especifica, como, por exemplo, obtengdo de informagao ou confisséo, ndo se
harmonizam com a esséncia do termo e encontram enfoque em outros tipos
penais. Assim a legislacédo brasileira sobre tortura estd em descompasso com
as convencdes internacionais que cuidam do tema e com o sentido técnico
que deve acompanhar a definicdo de tortura. Logo, deve ser objeto de
reforma para que apenas o funcionario publico ou quem esteja a seu servico
possam ser sujeitos ativos do crime em questéo. 2

Noutro texto,?® o referido autor, valendo-se de diversos autores a corroborar sua
tese, afirma que a Lei n°® 9.455/97 ¢ inconstitucional e que estd em flagrante descompasso

com as principais convengoes internacionais sobre o tema.

23 SARLET, Ingo Wofgang; WEINGARTNER NETO, Jayme. Tortura e tratamento desumano e degradante: um
enfoque juridico-penal. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, Sao Paulo, v. 8, p. 615-630, ago.
2015. Base de Dados RT Online.

24 BURIHAN, 2008, p. 126.

%5 BURIHAN, Eduardo Arantes. Breves ConsideracGes Sobre o Sujeito Ativo do Crime De Tortura. GECAP-
USP — Grupo de Estudos Carcerarios Aplicados da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, [2013].
Disponivel —em:  <http://www.gecap.direitorp.usp.br/index.php/2013-02-04-13-50-03/2013-02-04-13-48-
55/artigos-publicados/18-breves-consideracoes-sobre-0-sujeito-ativo-do-crime-de-tortura-autor-eduardo-
arantes-burihan-advogado-em-sao-carlos-sp-e-mestre-em-direito-penal-pela-pontificia-universidade-catolica-
de-sao-paulo>. Acesso em: 27 dez. 2017.
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Ao que parece, Burihan entende que o alargamento ou ampliacdo do conceito de
tortura enfraquece a protecdo que se deve emprestar contra esses atos.?®

Em face de sua tese, ele propde, inclusive, que se dé outra denominagédo distinta
da de tortura para os tormentos entre particulares, a fim de que ndo restem ddvidas de que é de

outro instituto que se esta a tratar.?’

% [...] Conforme salientado no tépico anterior, os Tratados internacionais relativos aos direitos humanos
ingressaram em nosso ordenamento juridico com dignidade de norma constitucional.
As Convengdes contra a tortura j& mencionadas, objetos do presente trabalho, salientam que somente pratica
tortura o funciondrio publico ou quem lhe faca as vezes.
Em 07.04.97, entrou em vigor no ordenamento juridico interno de nosso pais, a Lei 9.455, que passou a
criminalizar a tortura.
Esse diploma legal passou a disciplinar a matéria de forma diversa. Segundo a Lei, qualquer pessoa pode ser
sujeito ativo do crime de tortura. E o que se verifica da analise do artigo 1° da Lei que apresenta a seguinte
redagdo: “Constitui crime de tortura: I — constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca,
causando-lhe sofrimento fisico ou mental: a) com o fim de obter informacdo, declaragdo ou confissdo da
vitima ou de terceira pessoa; b) para provocar acdo ou omissdo de natureza criminosa; ¢) em razdo de
discriminacdo racial ou religiosa; Il — submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de
violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou
medida de carater preventivo.”
Parece muito claro que esse alargamento tipoldgico, introduzido em nosso ordenamento juridico pela Lei de
Tortura (Lei 9.455/97), abrangendo o comportamento do particular, tornando a tortura um crime comum, é
inconstitucional, uma vez que ndo poderia contrastar com o que ficou consignado nas defini¢bes das
Convengdes internacionais, anteriormente subscritas. Consoante o magistério de Alberto Silva Franco:
“Destarte, o conceito de tortura, como crime préprio, ja faz parte do ordenamento juridico brasileiro, em grau
constitucional. E evidente que tal conceito néo dispensa, por respeito ao principio da reserva legal também de
nivel constitucional, da intermediacéo do legislador infraconstitucional para efeito de sua configuracéo tipica.
Mas esse legislador ndo poderd, sem lesionar norma de carater constitucional, construir um tipo de tortura que
ndo leve em conta o conceito ja aprovado em convengdes internacionais.”
Se fosse do interesse das mencionadas Convencdes sobre a tortura abranger o comportamento do particular,
isso teria sido feito expressamente, de maneira clara e induvidosa, sem deixar margem a outras interpretacdes,
demonstrando de maneira inequivoca que a preocupacdo dos documentos internacionais é o de coibir a prética
de tortura, sejam quais forem as caracteristicas de seu autor. N&o parece ter sido essa a mensagem enviada as
nagdes. E que o foco das discussdes, quando da elaboracio de tais documentos, ndo era o comportamento do
particular e sim dos agentes estatais, que, de defensores dos direitos do cidaddo passaram a abusar do poder
estatal que lhes fora conferido. Conforme salientado por Maria José Rodriguez Mesa, a maior parte dos
Estados entendeu que a Convencao deveria ser aplicada apenas aos atos cometidos por funciondrios publicos
ou por alguém por sua determinacéo.
Flavia Piovesan assinala que a legislacdo brasileira sobre tortura transcende, de maneira indevida, a prépria
concepcdo introduzida pela Convencdo que requer que o sujeito ativo do crime seja um agente publico.
Consoante seu magistério: “Parece mais adequada a definicdo da Convencgao, ainda que mais ampla se mostre
a definicdo nacional. Isto porque a gravidade da tortura e o fato de ser ela considerada crime contra a ordem
internacional justifica-se na medida em que sua pratica revela a perversidade do Estado que, de garante de
direitos, passa a ter em seus agentes brutais violadores de direitos.”
Restringir o tipo penal da tortura ao comportamento do agente publico ¢ medida que efetivamente garante a
tutela do bem juridico protegido pela norma penal incriminadora. Alias, nao ¢ outra a funcéo do direito penal
sendo a de tutela subsidiaria dos bens juridicos dotados de dignidade penal. Querer proteger a vitima de
tortura a qualquer custo, considerando o comportamento criminoso do particular, € uma providéncia que nao
se coaduna com o desejo dos textos internacionais que repudiam essa pratica. N&o é esse o teor do conceito de
tortura. O tipo penal, nessas condicdes, perde as suas caracteristicas fundamentais. Tudo passa a ser tortura.
Vale dizer que a preocupacdo maior desses documentos é coibir o abuso praticado por aqueles que agem em
nome do Estado, ou seja, aquelas pessoas que tém por obrigacdo a custddia dos direitos fundamentais do
cidaddo. BURIHAN, [2013].

27 Historicamente, a tortura apresenta um carater eminentemente estatal. Trata-se de pratica que foi tolerada e
aplicada pelo proprio Estado, como meio de obtencéo da verdade. Isto se deu, como visto anteriormente, desde
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No entanto, apesar do que se destacou até agora, a exigéncia do agente estatal na
definicdo de tortura, embora condizente com aspectos histdricos e até mesmo com algumas
questBes técnicas ndo é, necessariamente, elemento absolutamente indispensavel para se
definir tortura.

Note-se que a propria Convencao Internacional mencionada no item 2 do mesmo
artigo primeiro preceitua que o seu conteudo ndo podera ser interpretado de modo a que se
restrinjam as possibilidades de outros instrumentos internacionais ou nacionais conferirem

alcance mais amplo e, portanto, mais protetivo contra a tortura.

O presente artigo ndo serd interpretado de maneira a restringir qualquer
instrumento internacional ou legislagdo nacional que contenha ou possa
conter dispositivos de alcance mais amplo.?®

Portanto, mesmo que se reconheca que 0 ponto de preocupacao sobre tortura mais
latente em ambiente externo seja aquele que diz com suplicios praticados por agente estatal, é
possivel perceber, mesmo no leito do Direito Internacional, que a questdo ndo é totalmente
pacificada, havendo espacos para alguma divergéncia.

Consideradas, portanto, as pertinentes criticas sobre o ponto, de fato, € preciso que
se diga que a possibilidade de transmutagdo do conceito a possibilitar uma classificacdo da
tortura como crime comum, prima facie, amplia o espectro de protecdo da norma porque
permite a protecdo contra os suplicios da tortura ainda que praticados no ambito das relagdes

privadas.

os primérdios da civilizagdo. Em todas as fases por que passou a humanidade, o Estado teve participagdo
direta no emprego da tortura [...] BURIHAN, [2013].
[...] Portanto, quando nos referimos a tortura, partimos do pressuposto indeclindvel de que, no sentido técnico
do termo, somente praticam tortura os érgaos estatais ou quem lhes faca as vezes. Nao é possivel emprestar ao
termo um sentido vulgar, que ndo se coaduna com o verdadeiro significado da expressdo, permitindo ao
legislador, de maneira indevida, considerar que o particular também pode cometer crime de tortura. E da
esséncia do termo a participagdo do agente publico, com finalidade eminentemente publica. Equiparar o
comportamento do particular ao do agente estatal € medida que ndo se amolda as caracteristicas fundamentais
de seu contelido, porque as notas que caracterizam a tortura s@o outras e estdo relacionadas ao abuso do poder
estatal. [...] BURIHAN, [2013].
[...] A expressdo tortura parece ter sofrido, ao longo do tempo, um processo de desvirtuamento, em que seu
anterior sentido técnico cedeu passo a uma definigdo sentimental. Na visdo de Edward Peters, a partir do
século XVII, a definicdo legal de tortura parece ter sido substituida por uma definicdo moral, que, do século
X1X em diante foi suplantada por uma definigcdo sentimental, até seu completo desvirtuamento, passando a ter
qualquer tipo de significado.
Comportamentos que emocionalmente sdo qualificados como tortura devem, na verdade, receber outro tipo de
denominacdo. Trata-se de argumento que se amolda mais perfeitamente a um exercicio de ret6rica que néo
resiste a uma séria analise histdrica ou social. BURIHAN, [2013].

28 CONVENCAO, 1984,
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Se até um dado momento historico a evolucdo das relacGes sociais ndo tinha
atingido um ponto que justificasse a preocupacdo geral com atos de tormento praticados
privadamente, atualmente, ndo se pode afirmar isso com a mesma convicgao.

E sobre isso é importante referir que a experiéncia nacional, a0 menos numa
amostragem do que ocorre em ambito judicial, trouxe a lume o fato de que nas relacOes
privadas ha préaticas de suplicios e tormentos brutais em niumero consideravel e preocupante.

Em pesquisa realizada por Rudnicki e Matusiak?® envolvendo julgamentos de
tortura pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, entre os anos de 2009 e
2013, os resultados mostram o total de 92 julgamentos, sendo 74 envolvendo agentes privados
e 18 envolvendo agentes publicos.

Destacam-se ainda 45 condenacgdes de agentes privados e apenas 7 condenagdes
de agentes publicos.

Apenas em corroboracdo a tal pesquisa, em consulta ao sitio do mesmo Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, mas no periodo compreendido entre novembro e
dezembro de 2017, estdo disponibilizados os julgamentos de 10 casos envolvendo tortura,
sendo 07 no @mbito das relagdes privadas e 03 envolvendo agentes estatais, contando, no
todo, 03 absolvicdes e 07 condenacdes.

Embora o breve periodo tomado possa nao ser relevante em termos de
cientificidade, é curioso que as 03 absolvi¢bes encontradas diziam justamente com as
situacdes de tortura envolvendo agentes publicos e as 07 condenacGes se referiam a tortura

caracterizada no &mbito das relacdes privadas.°

2 RUDNICKI; MATUSIAK, 2016.

30 A primeira situagdo envolve a condenacdo do agressor que durante 03 anos seguidos espancava a vitima sob
sua guarda a pretexto de evitar que se drogasse ou que faltasse as aulas.
A despeito de uma possivel desclassificacdo para o delito de maus tratos, o Tribunal entendeu que as
agressoes, pela sua intensidade e frequéncia expuseram a vitima a intenso sofrimento, deshordando da
conduta tipica de quem se excede nos meios de corre¢éo.
A situacdo, de fato, era dramética e obteve a tutela da lei contra a tortura aplicavel nas rela¢6es privadas:
APELACAO. TORTURA. PRELIMINAR DE NULIDADE. AFRONTA AO PRINCIPIO DA
CORRELACAO. HIPOTESE NAO VERIFICADA. MERITO. PROVA. CONJUNTO PROBATORIO
SUFICIENTE. CONDENAGCAO CONFIRMADA. IMPOSSIBILIDADE DE DESCLASSIFICACAO PARA
MAUS-TRATOS. PENA. CRIME CONTINUADO.
1. A peca acusatoria narrou, de forma suficientemente clara, que o denunciado agredia o ofendido, com
frequéncia, com o intuito de castiga-lo pelo suposto consumo de drogas e para coagi-lo a pratica das tarefas
domésticas. Ainda, ha descricdo fatica da pratica reiterada da conduta, o que viabiliza o reconhecimento da
continuidade delitiva. Nulidade néo identificada. Preliminar afastada.
2. O conjunto probatorio dos autos é firme a embasar o juizo condenatério. Convergéncia entre os relatos do
ofendido e das testemunhas inquiridas em juizo, a indicar o réu como autor das agressfes que impuseram ao
ofendido intenso sofrimento fisico e psiquico, como forma de castigo pessoal. Condenagdo mantida.
3. Invidvel o acolhimento do pedido de desclassificacdo da conduta para o crime de maus-tratos, pois
suficientemente comprovado que o ofendido foi submetido a intenso sofrimento fisico, inclusive em diversas
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oportunidades, e, sobretudo, mental, como forma de castigo pessoal, pelo que deve ser mantida a condenacéo
pelo crime de tortura.

4. Readequacdo da pena-base ap0s afastamento da valoracdo negativa da personalidade do agente. Viavel, no
caso concreto, o reconhecimento da agravante prevista no artigo 61, II, alinea “e”, do Cédigo Penal, pois a
referida agravante ndo esta inserida no tipo penal incriminador imputado ao recorrente, pois submeter
alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, independe do vinculo familiar entre os envolvidos no fato.
Assim, sendo a violéncia praticada contra ascendente, descendente, irmdo ou cénjuge, a reprovabilidade da
conduta do agente é de maior intensidade, viabilizando o reconhecimento da agravante. Reconhecimento da
continuidade delitiva mantido. Reducdo, contudo, da fracdo aplicada, pois ausente fundamentacdo idbnea a
amparar o patamar escolhido pelo juizo de origem. Ausente fundamentagdo para o aumento estabelecido na
decisdo recorrida, e ndo tendo o 6rgéo acusatério recorrido dessa parte da sentenca, impde-se, no julgamento
de apelo exclusivo do réu, aplicar a fragdo ao minimo previsto em lei.

5. Regime inicial de cumprimento de pena abrandado para o aberto em consonancia a pena concretamente
imposta, combinada com o disposto no 83° do artigo 33 do Codigo Penal, tendo em vista que o Supremo
Tribunal Federal declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do artigo 2°, 81°, da Lei n.° 8.072/90, com
redacéo dada pela Lei n.° 11.464/07, o qual determinava o regime inicial fechado obrigatério para os crimes
hediondos.

6. Afastamento da pena de multa aplicada pelo juizo de origem, na medida em que ndo constante do preceito
secundario do tipo penal incriminador imputado ao acusado.

7. Determinagdo para que, apds os esgotados 0S prazos para a interposicdo de eventuais recursos de
competéncia desta Corte, 0s autos fisicos baixem a origem para que o pedido de execugdo provisdria da pena
seja formulado pela parte interessada naquela instancia, independentemente do trénsito em julgado pelo
manejo de recursos para as instancias superiores.

PRELIMINAR REJEITADA.

RECURSO MINISTERIAL DESPROVIDO.

RECURSO DEFENSIVO PROVIDO EM PARTE. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacao
Crime N° 70074548371 (N° CNJ: 0218952-43.2017.8.21.7000). Disponivel em:
<http://Iwww.tjrs.jus.br/busca/search?g=tortura&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&get
fields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epg=&as_og=&as_eq=&as_g=+#mai
n_res_juris>. Acesso em: 27 dez. 2017.

A segunda situacdo de condenacéo e aplicacdo da lei a particulares também demonstra que o caso destoava
de simples lesBes corporais, visto que o agressor submeteu a vitima a intenso sofrimento com o fim de
obriga-la a prestar informag6es sobre um suposto relacionamento extraconjugal:

APELACAO CRIME. TORTURA. VIOLENCIA DOMESTICA. INSUFICIENCIA
PROBATORIA. INOCORRENCIA. PROVA ROBUSTA. SENTENCA MANTIDA.

1. Diante do conjunto probatério produzido, plenamente comprovadas a materialidade e a autoria do delito. O
acusado, com a finalidade de obter confissdo da vitima sobre suposto relacionamento extraconjugal,
submeteu a ofendida a sofrimento fisico e psicolégico, conforme demonstra a prova carreada aos autos.
CONCESSAO DO SURSIS. INVIAVEL.

2. Invidvel a concessdo do sursis, em face do quantum da pena aplicada, nos termos do artigo 77, “caput”, do
Cddigo Penal.

RECURSO DESPROVIDO. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Crime N°
70074912783 (N° CNJ: 0255393-23.2017.8.21.7000). Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=tortura&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&get
fields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&as_g=+#mai
n_res_juris>. Acesso em: 27 dez. 2017.

A situagdo que se segue também demonstra a necessidade de enquadramento da conduta como tortura na
medida em que a atitude da agressora ultrapassou todos os limites do razoavel para que se pudesse dizer
tratar-se de simples exagero nos meios de corre¢éo ou pratica de lesdes corporais:

APELAQAO CRIMINAL. CRIME DE TORTURA. CONDENA(}AO. IRRESIGNACAO DEFENSIVA.
Materialidade e autoria do delito comprovadas pela conduta da ré que, como forma de aplicar castigo pessoal,
por ter a vitima atravessado a rua sozinha sem autorizagéo, mediante violéncia, submeteu sua filha, de 09
anos de idade, sob seu poder e guarda, a cruel agressao, jogando dgua quente sobre seu corpo, causando-lhe
intenso sofrimento fisico e mental, eis que gerou diversas queimaduras pelo corpo, que resultaram, ndo s6 em
incapacidade da vitima para as ocupacdes habituais por mais de 30 dias, como em deformidade permanente.
Crime de tortura caracterizado. Incabivel desclassificacdo do delito para lesGes corporais. Sentenca mantida.
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Apelo improvido. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Crime N° 70071240659 (N°
CNJ: 0334259-79.2016.8.21.7000). Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=tortura&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&get
fields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epg=&as_og=&as_eq=&as_g=+#mai
n_res_juris>. Acesso em: 27 dez. 2017.

No caso seguinte a condenacdo também se sustentou na impossibilidade de reconhecer eventual
desclassificacdo para delito menos grave em face da violéncia aplicada nos meios de corre¢do:

APELACAO CRIMINAL. CRIME DE TORTURA. CONDENACAO. APELO DEFENSIVO.

Materialidade e autoria do delito comprovadas pela conduta do réu que, mediante violéncia, submeteu a
vitima, sua filha de 02 anos, sob seu poder e guarda, a intenso sofrimento fisico e mental, como se verifica
pelas agressGes e lesbes fisicas cometidas contra a vitima, como forma de aplicar castigo pessoal.
Extrapolaram, em muito, as agressdes o mero abuso dos meios de corregéo e disciplina, ndo se cogitando de
desclassificacdo para delito de maus tratos (art. 136 do CP). Crime de tortura caracterizado. Regime inicial,
considerando a inconstitucionalidade do art. 2°, § 1° da Lei dos Crimes Hediondos, reconhecida pelo STF
deve observar o art. 33 do CP. Apelo parcialmente provido. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica.
Apelacdo Crime N° 70070806070 (N° CNJ: 0290801-12.2016.8.21.7000). Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=tortura&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&get
fields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epg=&as_og=&as_eq=&as_g=+#mai
n_res_juris>. Acesso em: 27 dez. 2017.

Veja-se que também entes privados podem aplicar tormentos para obter informacdo ou confissdo sobre
eventual subtracdo de um bem (um cavalo), como foi o caso da condenagéo transcrita na ementa abaixo:
APELACAO CRIMINAL. CRIME DE TORTURA. CONDENACAO. IRRESIGNACAO DEFENSIVA.
Materialidade e autoria do delito comprovadas pela conduta da ré, que, em comunhao de esforcos e vontades
com a corré e com o fim de obter informac&o, declaragdo ou confissdo da vitima acerca do furto de um
cavalo de sua propriedade, mediante violéncia, submeteu o ofendido, de 15 anos de idade, amarrado, a
diversas agressdes, inclusive com pedaco de prego enferrujado, além de passarem um ferro de passar roupa
guente em seu rosto, e obrigando-o a ingerir bebida alcodlica, causando-lhe intenso sofrimento fisico e
mental e lesdes de natureza grave, que resultaram na incapacidade para suas ocupacdes habituais por mais de
30 dias. Prova oral em conformidade com os autos de exame de corpo de delito. Crime de tortura e autoria
demonstrados. Logo, incabivel desclassificacdo para o delito de lesdes corporais. Pena justificada. Sentenca
mantida. Apelo improvido. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Crime N° 70070839832
(N° CNJ: 0294177-06.2016.8.21.7000). Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?g=tortura&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&get
fields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&as_q=+#mai
n_res_juris>. Acesso em: 27 dez. 2017.

De se notar, com base na condenagdo transcrita na ementa que segue, que é perfeitamente possivel de se
cumular o crime de tortura com o de lesbes, a demonstrar a diferenca necessaria que existe entre eles:
APELAGCAO CRIMINAL. VIOLENCIA DOMESTICA. TORTURA (LEI N° 9.455/97) E LESOES
CORPORAIS LEVES (ART.129, § 9°). PROVA SUFICIENTE. INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO IN
DUBIO PRO REO.

Prova suficiente a alicercar a condenacdo baseada na prova oral colhida ao longo da persecucdo penal, bem
como diante dos documentos juntados, especialmente o laudo de exame de corpo de delito. Condenacéo
impositiva. A dosimetria pelo delito de tortura mantida pelos fundamentos da sentenca. Redimensionada a
pena pelo delito de lesBGes corporais leves, excessivamente exasperada em quantum superior ao standard
jurisprudencial, ficando a pena final em 07 anos e 11 meses de reclusdo, em regime inicial semiaberto, uma
vez que declarada a inconstitucionalidade do cumprimento integral fechado para crimes hediondos, pelo
Supremo Tribunal Federal.

RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. PENA REDIMENSIONADA. RIO GRANDE DO SUL.
Tribunal de Justica. Apela¢do Crime N° 70074946146 (N° CNJ: 0258729-35.2017.8.21.7000). Disponivel
em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=tortura&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&get
fields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epg=&as_og=&as_eq=&as_g=+#mai
n_res_juris>. Acesso em: 27 dez. 2017.
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Possivel notar, ainda, nas condenacdes citadas, envolvendo tortura praticada por
particulares, que a prova dos fatos foi considerada suficiente e, em geral, houve-se com
grande peso as declaracfes das vitimas, situacdo bem diferente daquelas em que se tratou das

absolvigOes das acusagBes de torturas envolvendo agentes estatais como autores. 3!

Por fim, das condenac®es citadas, esta Gltima que reconheceu o ato de tortura aplicado pelo agressor padrasto
de infante com menos de 2 anos na época dos fatos, em razdo da violéncia das atrocidades praticadas contra a
vitima:
APELACAO CRIME. CRIME DE TORTURA. FATO 01. CONDENAGCAO.
Reformada a sentenga para condenar, exclusivamente, o réu A. B. da S., diante da palavra da vitima e das
testemunhas, induvidosas quanto a ocorréncia e a autoria do 1° fato denunciado.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. CRIME DE TORTURA. FATOS 02 E 03. ABSOLVICAO.
Ausentes elementos de certeza para sustentar uma condenagéo, a manutencdo da sentenca recorrida, que
absolveu os acusados das imputagdes do 1° e 2° fatos denunciados, é medida que se impde, com base no
artigo 386, inciso VII, do Cédigo de Processo Penal.
PENA. DOSIMETRIA. Pena-base fixada um pouco acima do minimo legal, em razdo de trés vetores
desfavoraveis.
REGIME CARCERARIO. Deve ser observado o disposto no artigo 33, § 2° do Codigo Penal, quanto &
fixagdo do regime carcerario para os condenados por crimes hediondos, fixando-se, no caso concreto, 0
regime aberto.
RECURSO MINISTERIAL PARCIALMENTE PROVIDO. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica.
Apelacdo Crime N° 70073373300 (N° CNJ: 0101445-61.2017.8.21.7000). Disponivel em:
<http://lwww.tjrs.jus.br/busca/search?g=tortura&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&get
fields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&as_q=+#mai
n_res_juris>. Acesso em: 27 dez. 2017.

31 De se verificar, pelas ementas abaixo transcritas, que em todas as absolvices houve como um dos
fundamentos a fragilidade ou inexisténcia de provas suficientes contra os acusados:
APELACAO-CRIME. ART. 1° INCISO I, LETRA “A” E § 4°, INCISO | DA LEI N° 9.455/97 (DUAS
VEZES) E ART. 121, § 3° DO CODIGO PENAL. TORTURA NAO CARACTERIZADA. FATOS
OCORRIDOS RAPIDAMENTE, EM LOCAL PUBLICO, FRENTE A DIVERSAS PESSOAS, O QUE
AFASTA QUALQUER POSSIBILIDADE DE CRIME PREVISTO NA LEI ESPECIAL.
DESCLASSIFICACAO PARA O DELITO DE ABUSO DE AUTORIDADE. PRESCRICAO.
PUNIBILIDADE DECLARADA EXTINTA. DELITO CULPOSO CONTRA A VIDA. DISPARO DE
ARMA DE FOGO. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. CONDENAGCAO MANTIDA.
Apelo parcialmente provido. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Crime N°
70074974221 (N° CNJ: 0261537-13.2017.8.21.7000). Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=tortura&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&get
fields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epg=&as_oq=&as_eq=&as_g=+#mai
n_res_juris>. Acesso em: 27 dez. 2017.
Outra:
APELACAO. TRAFICO DE DROGAS. ILICITUDE DAS PROVAS. INVESTIGACAO CONDUZIDA
PELA POLICIA MILITAR. OBTENCAO DE PROVAS MEDIANTE TORTURA. INOCORRENCIA.
1. Do exame dos autos se depreende que a apreensdo das drogas ocorreu durante diligéncia de verificacéo de
informagdo andnima, realizada pela policia militar. Auséncia de irregularidade. Atividade de seguranca
publica e de patrulhamento. llicitude rechacada.
2. Auséncia de elementos a demonstrar a alegada tortura de testemunhas. Ilicitude rejeitada.
3. No mérito, demonstradas a existéncia do fato, sua autoria e a materialidade, afigura-se acertado o juizo
condenatdrio por trafico de drogas.
RECURSO DESPROVIDO. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Crime N°
70074652942 (N° CNJ: 0229409-37.2017.8.21.7000). Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=tortura&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&get
fields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epg=&as_og=&as_eq=&as_g=+#mai
n_res_juris>. Acesso em: 27 dez. 2017.
A Ultima, onde a questdo da valoragdo da prova como insuficiente é mais perceptivel:
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Nessas hipoteses, em geral, destacaram-se outros elementos a confrontarem as
declaracbes das vitimas que, de regra, ndo foram consideradas bastantes diante de todo o
acervo probatdrio.

Portanto, ao menos no que diz respeito & amostragem aqui trazida, revelou-se de
fundamental importancia a ampliacdo da protecdo contra a tortura para que albergasse
também os suplicios praticados no ambito das relacdes particulares.

Somente desse modo foram possiveis responsabiliza¢des de diversos “torturadores
privados” que cometeram verdadeiras atrocidades com pessoas submetidas as suas
autoridades no ambito familiar, intimo e particular de qualquer natureza.

Em termos de aplicacdo juridica dos institutos da tortura em face de maus tratos e

lesbes corporais (esses dois Ultimos tidos como regras proprias para salvaguarda do direito

APELA(;AO CRIMINAL. CRIME DE TORTURA. CONDENAQAO. IRRESIGNACOES DO
MINISTERIO PUBLICO E DAS DEFESAS.

PRELIMINARES. Nulidade quanto ao reconhecimento do acusado. Alegada desobediéncia aos arts. 226 e
228 do CPP. As formalidades dos arts. 226 e 228 do CPP devem ser observadas quando possivel, nao
havendo nulidade no reconhecimento policial ou judicial realizado sem aquelas. Nulidade no cumprimento de
mandado de busca e apreensdo. Embora a alegacdo do cumprimento de mandado de busca e apreensdo em
local ndo autorizado pela autoridade judicial, o resultado das buscas ndo foi considerado no juizo
condenatério, nem foi demonstrado qualquer prejuizo a defesa (art. 563 do CPP). Nulidade por cerceamento
de defesa pelo indeferimento de prova pericial complementar. N&do foram especificadas, pela defesa, a
necessidade do laudo complementar e as dlvidas a ser esclarecidas pelos peritos. Portanto, ausente
comprovacdo de efetivo prejuizo a defesa, inocorrente nulidade. Suspei¢do do Promotor de Justica. N&o ha
suspeicdo ou impedimento de atuacdo do agente ministerial por ser esse irmao de Delegado de Policia que
sequer atuou no caso, pois ndo se enquadra em quaisquer das hip6teses do art. 258 do CPP. Violacdo do
principio acusatério. Art. 212 CPP. Néo ha amparo legal a tese do chamado “sistema penal acusatorio”, pelo
qual o juiz seria mero expectador da producdo da prova, eis que o que prevé o art. 212 do CPP é que as
perguntas das partes sejam formuladas diretamente a testemunha, mantendo o dever do juiz de ndo admitir
aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relacdo com a causa ou importarem na repeticdo de
outra j& respondida. O art. 212 do CPP ndo retirou do juiz a possibilidade de, no inicio da inquiri¢do, fazer a
testemunha os questionamentos que entender primordiais. Inexistente nulidade.

MERITO. Os fatos s&o extremamente graves e a materialidade dos delitos esta devidamente comprovada nos
autos, inclusive quanto ao empalamento de uma das vitimas, ao contrario do que constou dos memoriais da
defesa de Gilberto, a fl. 07, bastando ler os documentos médicos de fl. 653, ratificados posteriormente pelo
auto de exame de corpo de delito de fl. 96, realizado dois dias apds o fato, sendo dita vitima, inclusive,
submetida a laparotomia, para verificar possivel ocorréncia de lesdes internas, o que acabou descartado.

A prova colhida em juizo, contudo, ndo permite afirmar, com certeza, quais os autores de tais fatos dentre os
réus denunciados, em nimero de quinze.

Com efeito, ndo basta a presenca dos réus no local dos fatos para fundamentar a sua condenacéo, exigindo-se
gue a prova demonstre, acima de qualquer ddvida razoavel, a efetiva participagdo de cada acusado em cada
um dos fatos denunciados.

No caso, penso que a prova colhida, quanto a autoria, ndo fornece a necessaria certeza ao embasamento do
decreto condenatério lavrado contra os réus apelantes. VVoto vencido.

PRELIMINARES REJEITADAS, A UNANIMIDADE.

APELOS DEFENSIVOS PROVIDOS E PREJUDICADO O APELO DO MINISTERIO PUBLICO, POR
MAIORIA. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Crime N° 70055712780 (N° CNJ:
0295905-87.2013.8.21.7000). Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=tortura&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&get
fields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epg=&as_ogq=&as_eq=&as_g=+#mai
n_res_juris>. Acesso em: 27 dez. 2017.
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contra suplicios infligidos por particulares), como se viu, ndo necessariamente colidirdo entre

si, causando conflitos e punicdes excessivas — seja em razdo de agente publico ou privado.
Como demonstrado, em decisGes como as referidas, é possivel perceber que os

julgadores, de regra, em primeiro e segundo graus, fazem essa distingdo de intencionalidades

possibilitando claramente as exatas classificagdes dos delitos praticados.

Como se verifica, plenamente comprovadas a materialidade e autoria do
delito pela conduta do réu que, como forma de aplicar castigo pessoal,
mediante violéncia, submeteu a vitima, sua filha Camila, de 02 anos de
idade, sob seu poder e guarda, a intenso sofrimento fisico e mental, como se
verifica pelas agressoes e lesdes fisicas cometidas contra a vitima, bem como
pela prova oral produzida, como bem examinou a magistrada a quo na
sentenga. Logo, extrapolando, em muito, as agressdes 0 mero abuso dos
meios de corre¢cdo e disciplina, ndo se cogita de desclassificacdo para o
delito de maus tratos (art. 136 do Codigo Penal). Induvidosa, portanto, a
caracterizacéo do delito imputado.®

Assim sendo, essa tedrica ampliagdo protetiva proporcionada pela definicdo de
crime comum aparece concretamente em situacdes envolvendo particulares e tem se mostrado
efetiva em ambiente judicial interno, considerados os casos retratados.

Em relag&o a isso, hd também abalizada doutrina a corroborar estas assertivas.

Sarlet e Weingartner Neto, ao diferencarem maus tratos, lesées corporais e tortura,
destacam que os referidos delitos possuem graus diferentes de ofensividade e tutelam

situacOes passiveis de serem distinguidas no ambito do Direito Penal.

0 crime de maus tratos, inclusive pelo que significa em termos de menor
reprovagdo politico-criminal, permanece literalmente como sendo de
incidéncia excepcionalissima; essa a funcao precipua de um crime de perigo,
de aplicacdo subsidiaria, que ha de ser aplicado apenas para situagdes de
meras vias de fato no &mbito doméstico ou lesbes de baixo conteudo de
injusto, evidenciado e pertinente o fim educativo;

Ja o crime de tortura tipifica-se, também pelo que significa em termos de
maior reprovacao politico-criminal, nos casos em que o dominio parental,
orientado para castigar ou prevenir condutas filiais, sendo externalizada por
meio de violéncia ou grave ameaca, substancia-se em resultado de intenso
sofrimento fisico ou mental — devendo ser verificado com critérios apertados
o correlato elevado grau de injusto.

Outrossim, quando materializadas les6es corporais na atuacdo dos pais sobre
os filhos, mas ndo na extensdo e/ou intensidades exigiveis para 0 gravoso

32 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Crime N° 70070806070 (N° CNJ: 0290801-
12.2016.8.21.7000). Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=tortura&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getf
ields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epg=&as_og=&as_eq=&as_g=+#mai
n_res_juris>. Acesso em: 27 dez. 2017.
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patamar da tortura, a desclassificacdo primaria (salvo peculiaridades que
justifiguem saltar o degrau direto para maus tratos) ocorre para a figura da
lesdo corporal no contexto da violéncia doméstica.®®

O que se quer destacar aqui € que o crime de maus tratos, como previsto em nossa
legislacdo, pode e deve ser distinguido dos suplicios praticados por quem tortura, seja em
ambito publico, seja em ambiente privado.

Assim, ndo é porque a tortura é praticada nas relagdes privadas que pode ser
tratada como equivalente a tipos penais ja existentes**, como maus tratos e lesdes corporais.
N&o é a mesma afronta. Sdo condutas distintas que ndo podem ser tidas por idénticas.

Nesta perspectiva, possiveis (e devidas), portanto, as referidas distin¢cdes sem que

haja malferimento a principios de Direito.

2.2.1 Objetividade juridica como critério para a defini¢do do sujeito ativo

Essa distincdo (que deve valer tanto para a tortura praticada pelo Estado com para
aquela perpetrada nas relagdes privadas) deve ser observada justamente em razéo das distintas
objetividades juridicas dos crimes em comento.

Enquanto nos delitos, por exemplo, de maus tratos, lesdo corporal, ameaca e
constrangimento ilegal, 0s bens que se objetivam proteger primordialmente séo a integridade
fisica, psiquica e até a liberdade individual das vitimas, na tortura, apenas reflexamente esses

bens sdo tutelados.

No que tange aos crimes de tortura constata-se uma tendéncia generalizada
para a identificacdo incorreta do bem juridico protegido. As manifestacGes
doutrinarias em geral pairam na epiderme da questdo, apontando como bens
tutelados a integridade fisica e psiquica da vitima [...].

Em leve dissidéncia encontra-se Nucci que soma a integridade fisica a
liberdade da pessoa humana como bem juridico objetivado pelo crime de
tortura, conferindo-lhe a caracteristica de “crime complexo” [...]. No entanto,
também este autor ndo foge & indicacdo de bens juridicos que ja sdo objeto
de tutela em outras normas penais sem lograr conferir ao crime de tortura um
elemento distintivo.

Noutra banda podem-se apontar aqueles que abrem os horizontes da
protegdo juridica do crime de tortura para “as garantias constitucionais do
cidadido” [...]. Nessa linha pode-se dizer que para além de reconhecer a
complexidade da tortura, tutelando variados bens juridicos abarcados pela
Constituicdo, se obtém o efeito desejado de distinguir o crime de tortura de

33 SARLET; WEINGARTNER NETO, 2015.
3 Salvo se for possivel distinguir as suas elementares materiais das do crime de tortura. STEINER, 2012.



26

outras infracdes penais previstas no ordenamento juridico — penal brasileiro,
tais como lesdes corporais, ameaga, constrangimento ilegal etc.*®

Evidentemente que a integridade fisica e psiquica, bem como a liberdade

individual sdo bens juridicos que restam protegidos no crime de tortura, no entanto, o bem

principal que se visa salvaguardar nesse caso € a dignidade das pessoas.

Mister se faz, portanto, delimitar dentre “as garantias constitucionais do
cidaddo” qual delas pode ser erigida de forma especifica e determinada como
0 bem juridico tutelado especialmente pelo crime de tortura a conferir-lhe
um elemento distintivo com relagéo as demais espécies criminais.

Esse bem juridico certamente ndo pode constituir-se simplesmente na
integridade fisica e psiquica ou mesmo na liberdade individual, pois que ja
devidamente protegidos pelos crimes de lesbes corporais e contra a liberdade
individual previstos no Codigo Penal. E certo que esses bens sdo também
tutelados pelo crime de tortura, mas apenas de forma subsidiaria no bojo de
um crime complexo e em irradiacdo da protegdo principal de um bem
juridico mais abrangente. Esse bem juridico somente pode ser a “dignidade
humana” incrivelmente olvidada pela doutrina em geral quando se trata da
questdo da definicdo do bem juridico tutelado na incriminacdo da tortura.
Fala-se comumente de integridade fisica e psiquica, liberdade individual,
garantias constitucionais em geral, mas omite-se o principal, ou seja, a
“dignidade humana” mortalmente atingida pela conduta da tortura infligida a
uma pessoa.®

Cabette analisa a questdo no texto ora transcrito parcialmente, salientando o fato

de que é possivel lastrear essa afirmativa em relacdo a dignidade humana como principal bem

juridico protegido pela criminalizacdo da tortura, nos proprios tratados e convencdes

internacionais que lidam com o tema.

Essa afirmacao da “dignidade humana” como bem juridico tutelado no crime
de tortura encontra lastro nos diplomas internacionais de Direitos Humanos
que regem a matéria. Em seu anexo 1 a Convencéo contra a tortura e outros
tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes de 1984 reconhece
que a necessidade de protecdo emana da “dignidade inerente & pessoa
humana”. Outra ndo é a postura da Convencéo Interamericana para prevenir
e punir a tortura de 1985 ao reafirmar que “todo ato de tortura ou outros
tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes constituem uma

ofensa a dignidade humana”. ¥’

% CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Bem juridico tutelado pelos crimes de tortura. Ambito Juridico, Rio
Grande, ano 13, n. 83, dez. 2010. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8683>. Acesso

em: 02 jan. 2018.
% CABETTE, 2010.

3" BORGES, 2004, p. 201, 223 apud CABETTE, 2010.
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Assim, parece correto ou adequado deduzir que os mandados de incriminacdo da

tortura, tanto em ambiente internacional como nacional, independentemente de ter em seus

fundamentos teleoldgicos o maior grau de ameaga comunitaria dos suplicios praticados por

agentes do Estado, sdo produzidos a partir da constatacdo de que a odiosa préatica viola a

dignidade das pessoas.

Quando se aponta como bens juridicos tutelados apenas a integridade fisica e
psiquica, ainda que a estas se adicionando a liberdade ndo héa justificativa
para a criacdo de um crime especial de tortura, de uma legislacdo especifica.
Os danos produzidos aos bens juridicos poderiam muito bem ser
devidamente coibidos e punidos proporcionalmente pelos tipos penais ja
existentes em sua gradagdo. Por exemplo: as lesfes se dividem em leves,
graves, gravissimas e seguidas de morte; os crimes contra a liberdade
individual podem variar entre a ameaga, 0 constrangimento ilegal e o
sequestro ou cércere privado etc. Ndo obstante, os tratados internacionais e a
Constituicdo Federal determinam um tratamento especial para o crime de
tortura. O que justifica isso a ndo ser que para além desses bens juridicos
subsidiarios a tortura tutela a dignidade da pessoa humana, principio e
fundamento basilar de nosso Estado Democratico de Direito
Constitucional?%®

Portanto, sendo a questdo principal na incriminacdo da tortura a tutela

especialmente da dignidade humana, se as violéncias verificadas forem gravosas a ponto de

violarem esse tdo caro bem, ndo importaria perquirir se foram perpetradas por agente publico

ou por sujeito das lides particulares, ndo se justificando negar a tutela aqueles atos praticados

no ambiente das relagBes privadas, tdo s6 por isso.

Ademais, corroborando esse entendimento, o proprio autor do texto citado admite

claramente a tortura praticada por autores particulares.

A relevancia da dignidade humana encontra-se satisfeita por seu assento
constitucional que ndo somente a erige em fundamento do Estado de Direito
Brasileiro, mas a repudia e determina sua incriminagdo rigorosa. Para além
da determinacdo de incriminacdo constitucionalmente prevista é de se
ressaltar a necessidade de intervencdo criminal no caso especifico da tortura,
pois que se trata de infragcdo grave muitas vezes (embora né&o
exclusivamente) perpetrada pelos prdprios agentes estatais, de modo que ndo
poderia comportar prote¢do somente em outros campos do Direito que ndo o
penal com seus instrumentos mais drasticos de repressdo. Nesse mesmo
caminho se vislumbra o cumprimento da funcdo limitadora do direito de
punir do Estado e sua funcdo teleoldgica ou interpretativa, possibilitando
uma distingdo entre a tortura e outros crimes anteriormente existentes. O
legislador, em face da peculiaridade dos atos de tortura estd legitimado a

% CABETTE, 2010.
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criar um tipo penal especial para a defesa do bem juridico “dignidade
humana”, bem como a partir dai, confere-se ao intérprete um critério
diferenciador entre um crime de tortura e uma simples leséo corporal, ainda
gue grave, ameaga ou constrangimento ilegal. Também a funcdo
individualizadora estd operante guando se identifica a dignidade humana
vilipendiada pelo torturador a justificar uma reagdo penal mais gravosa e
rigorosa em cotejo com outras figuras criminais. Finalmente a funcdo
sistematica é cumprida pelo bem juridico dignidade humana, fundamentando
a tipificacdo da tortura em legislagdo esparsa e ndo como integrante de
capitulos do Codigo Penal como os das lesdes corporais ou dos crimes
contra a liberdade individual.*

Também Coimbra reforca o coro quanto a objetividade juridica na proibicdo da
tortura se constituir da dignidade.

Inicialmente ele se sustenta em documentos de Direito Internacional.

Quando as Nagdes se uniram, para proclamar a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e cristalizar o direito de todo homem de nédo ser
submetido a tortura nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou
degradante (art. V), desencadearam, ai, o preludio de um postulado, para que
as normas posteriores que enfocassem a prética da tortura como crime
consagrassem a dignidade humana como bem juridico, protegido pelo direito
penal internacional.

Alias, verifica-se, pelo proprio predmbulo do mencionado instrumento
juridico internacional, a preocupacdo dos Estados-partes em sobrelevar a
dignidade da pessoa humana em todo o mundo.*

No mesmo sentido, agora como norma cogente, manifestou-se o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, tanto no texto preambular como
no seu art. 7.°, que se refere, explicitamente, a tortura.

Quanto & Convencdo de 1984, que abominou a tortura, tratando-a como
crime internacional, observa-se que, no seu predmbulo, ao motivar os
preceitos contra a pratica de tortura e outros tratamentos ou penas Cruéis,
desumanos ou degradantes em todo o mundo, reconheceu, expressamente,
gue os direitos ali reconhecidos "emanam da dignidade inerente a pessoa
humana".

Mais incisiva, a Convencdo interamericana para prevenir e punir a tortura
dispds expressamente, no seu predmbulo, que a tortura e o0s demais
tratamentos ja referidos "constituem uma ofensa a dignidade humana e uma
negacdo dos principios consagrados na Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos e na Carta das Nacdes Unidas, e sdo violatérios dos direitos
humanos e liberdades fundamentais [...].**

Cita, ap6s, Kant como um das bases para suas conclusdes nesse sentido, visto que
entende que ele deixou transparecer que a dignidade expressa o reconhecimento da liberdade

e da autonomia do ser humano.

3 CABETTE, 2010.
% COIMBRA, 2002, p. 5.
4 COIMBRA, 2002, p. 5-6.
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Registre-se, por oportuno, que Kant analisou a dignidade com grande
cientificidade, enfocando-a sob dois aspectos: consistente o primeiro, em
considerar o homem como um fim em si mesmo e que, portanto, ndo pode
ser utilizado como simples meio instrumental, como uma coisa; quanto ao
segundo, deixou transparecer gque a dignidade expressa o reconhecimento da
liberdade e autonomia do ser humano. Dessa feita, no contexto plasmado por
Kant, pode-se afirmar que a dignidade impde que o0 homem seja tratado, na
totalidade de suas relagBes sociais, como sujeito, e hdo como objeto, o que
implica no reconhecimento da sua capacidade de autodeterminar-se e no
direito do livre desenvolvimento da personalidade, fomentando-se que o
individuo exercite suas proprias opc¢des “sem perder a auto-estima nem o
apreco da comunidade™.*?

Ao fim, atribui também meéritos a Beccaria nesta questdo, pois lhe reconhece a

primazia na analise da dignidade.

Saliente-se, porém, que, apesar do inegavel enfoque cientifico dado por Kant
a dignidade humana, a primazia de sua analise deve ser tributada a Beccaria,
ao pontificar que "ndo havera liberdade sempre que as leis permitirem que,
em certas circunstancias, o homem deixe de ser pessoa e se torne coisa".*®

De qualquer modo, como ja salientado, ha discordancias doutrinarias sobre essa

questao.

Carvalho e Carvalho sugerem que a dignidade ndo seja considerada

genericamente como o objeto juridico do crime de tortura, ja que ela sintetiza tudo aquilo que

ha no homem que inspira todos os direitos fundamentais e que seria possivel identificar, mais

especificamente, outro bem mais adequado a espelhar aquilo que se pretende proteger: a

integridade moral.

A identificacdo da tortura com um tratamento desumano ou degradante leva
um importante setor da doutrina a interpretar que o bem juridico protegido
através da criminalizacdo da mesma seria a dignidade da pessoa humana (art.
1.2 111, da CF). Contudo, ndo se pode olvidar que a dignidade humana ndo
deve ser considerada um bem juridico especifico e diferenciado, pois ela
constitui uma “sintese da totalidade de dimensodes fisicas e espirituais
especificas da pessoa humana que inspira e fundamenta todos os direitos
fundamentais”. Assim, a prote¢do da dignidade humana, por si s6, ja implica
a tutela de todos os demais direitos e liberdades fundamentais do individuo,
visto que é impossivel pensar que a lesdo de bens juridicos tdo relevantes
como a vida e a integridade fisica e moral ndo implicasse também, ainda que
indiretamente, um atentado a sua dignidade pessoal. Dai porque se diz, com

42 COIMBRA, 2002, p. 6.
43 COIMBRA, 2002, p. 6.
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razdo, que a protecdo da dignidade humana absorve a tutela de todos os
direitos fundamentais e, dada sua condicdo de um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, sua consagracdo implica sem duvida a
protecdo da integridade fisica e moral (art. 5.°, 111, da CF) ndo sé dos presos,
como de todos os individuos.**

Se bem que, apesar disso, as autoras admitem a relacdo entre a dignidade e a
integridade moral (praticamente igualando-as), bem que consideram mais especifico para
constituir o objeto juridico protegido pela criminalizacdo da tortura.*®

Assim, a distingdo ora exposta, a favor da integridade moral como objeto juridico
no crime de tortura, apesar de possivel, nos termos em que foi proposta, em face da quase
equiparacdo dos bens em cotejo, ndo chega a afetar o que se disse em relacdo ao alcance da
tutela as relagdes privadas.

Todavia, em matéria de distingdes de delitos, em razdo de sua objetividade
juridica, hé de se atentar para a realidade de que outra divisdo ndo tao protetiva é possivel em
ambientes internos e ja contou, inclusive, com a chancela de cortes internacionais, mas ai para
permitir atos de tortura sob outra veste.

E a que separa tortura de outros atos cruéis, desumanos e degradantes.

De uma lado ficaria a tortura, totalmente cercada de protegdes contra ela e, de
outro, 0s maus tratos, que seriam os demais atos cruéis, desumanos e degradantes, que

poderiam ndo configurar tortura deixando de contar com 0s mesmos escudos.

4 CARVALHO, Gisele Mendes de; CARVALHO, Erika Mendes de. Alguns aspectos da dimens&o
constitucional da dignidade da Pessoa humana. In: ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —
DF, 26., Florianopolis, 2017. Direitos e Garantias Fundamentais I11. Florianépolis; CONPEDI, 2017.
Disponivel em: <https://www.conpedi.org.br/publicacoes/rojoxn13/yj48z8w0/10x3S5J0x8482376.pdf>.
Acesso em: 06 jan. 2018.

4 Ante 0 exposto, a relagdo entre os conceitos de dignidade humana e integridade moral resulta evidente. O

reconhecimento constitucional da dignidade pessoal implica uma determinada concepcao de ser humano, isto
é, supde a consagracdo de sua qualidade de ser humano em si mesmo, pelo mero fato de sé-lo. Desta
afirmacdo se deduz ndo apenas a incondicional superioridade do homem frente aos demais seres e objetos da
natureza, como também sua condicdo de igualdade em relagdo aos demais seres humanos, caracteristicas que
possui toda pessoa e que lhe hao de ser reconhecidas independentemente de circunstancias pessoais e sociais,
de suas capacidades fisicas ou mentais, de seu estado de satde ou de sua conduta social.
A protegdo da integridade moral pela Constituicdo Federal €, portanto, um reflexo ou manifestagdo primaria
da consagracdo do principio da dignidade da pessoa humana como principio fundamental do Estado
Democratico de Direito (art. 1.°, 111).34 Dado o carater geral da dignidade humana, portanto, sera a
integridade moral, como seu corolério, que figurara como bem juridico protegido pela criminalizacdo da
tortura, ja que através de sua tutela o direito penal protege a autonomia ou liberdade de decisdo pessoal e 0
respeito devido a todos os individuos como seres humanos. Tanto é assim que o Cédigo Penal espanhol
prevé, em seu Titulo VII, a seguinte rubrica: “Da tortura e outros delitos contra a integridade moral”, em
texto promulgado em 1995, que prevé ndo so6 a tortura, como também o assédio moral laboral e intrafamiliar
sob o mesmo e original titulo, logo antes dos crimes contra a liberdade individual. CARVALHO;
CARVALHO, 2017.
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Em outras palavras, a distin¢ao entre ato de tortura e outros maus tratos serviria,
ao contrario, para permitir a pratica de tormentos sob outra classificacdo, o que impediria a
incidéncia das reprovages e san¢des proprias ao crime de tortura.

A Corte Europeia de Direitos Humanos, é verdade, foi desenhando uma linha
evolutiva no trato dessa questdo, iniciando por permitir a dita distincdo até equiparar as
situagBes dando maior protecdo contra os suplicios em qualquer caso.*®

A Comissao Europeia de Direitos Humanos, em 1978, em face do Greek Case, foi
0 primeiro organismo internacional a se deparar com a necessidade de enfrentar a distingéo
conceitual entre tortura e outros atos cruéis e desumanos e degradantes,*’ e houve por permitir

a distincdo de conceitos.

Ao analisar este caso, a Comissdo Europeia de Direitos Humanos entendeu
que a tortura € uma espécie agravada de tratamento desumano, infligido a
alguém com intuito especifico (obter confissdo, informacdo etc). J& o
tratamento desumano seria aquele que causa intenso sofrimento e dor em
uma situacdo injustificavel. Por fim, a comissdo entendeu que o tratamento
degradante seria aquele que humilha a pessoa perante 0s demais ou que a
leva a agir contra a sua vontade ou consciéncia.*

No caso Irlanda vs. Reino Unido, também no ano de 1978, a Irlanda queixou-se
perante a Corte de Estrasburgo tendo em vista o tratamento dispensado aos seus nacionais que
estavam sob custodia do Reino Unido. Havia a pratica da chamada “tortura invisivel” com a
utilizacdo das denominadas “cinco técnicas de interrogatorio”, que se constituiam na privagao
de sono, de alimentos, obrigacdo de ficar em pé por longos periodos, submissao a barulhos
excessivos e uso de capuz.*®

Neste caso, mais uma vez a Corte Europeia de Direitos Humanos fez distin¢ao

entre os conceitos de tortura e outros maus tratos cruéis, desumanos e degradantes.

Neste precedente, a Irlanda reclamou perante a Corte de Estrasburgo em
relacdo ao tratamento dado aos nacionais irlandeses que estavam sob
custédia do Reino Unido. Varios desses prisioneiros foram submetidos pelo
Reino Unido as chamadas cinco técnicas de interrogatério, que incluiam a
privacdo de sono por tempo indeterminado, a privagdo de alimentos por
tempo indeterminado, a obrigacao de ficar em pé por tempo indeterminado, a
exposicdo barulhos e ruidos excessivos, e a necessidade de se usar um capuz
cobrindo toda a cabeca. Configurou-se o que a doutrina costuma chamar de

46 PAIVA; HEEMANN, 2017.
4T PAIVA; HEEMANN, 2017.
48 PAIVA; HEEMANN, 2017, p. 819.
49 PAIVA; HEEMANN, 2017, p. 820.
% PAIVA; HEEMANN, 2017, p. 820.
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tortura invisivel. Ocorre que, embora os prisioneiros irlandeses estivessem
sendo submetidos a tortura invisivel, a Corte Europeia de Direitos Humanos
cristalizou entendimento de que tais atos ndo caracterizavam tortura, mas
“apenas” maus-tratos e tratamento desumano e degradante, eis que ndo
denotavam intenso sofrimento ou crueldade (elementos entendidos a época
COMO necessarios para a caracterizagdo da préatica de tortura). Assim, neste
precedente, a Corte Europeia de Direitos Humanos separou o conceito de
tortura do conceito de maus-tratos.>

Entretanto, ao julgar o caso Selmouni vs. Franca,® a Corte Europeia parece ter
retrocedido nesse entendimento, afirmando a equivaléncia de conceitos, tanto para a préatica

de tortura como para a de outros maus tratos cruéis, desumanos e degradantes.

Neste precedente, a Corte Europeia de Direitos Humanos cristalizou o
entendimento de que submeter determinado prisioneiro a pratica do
“corredor polonés”, ser alvo de urina por agentes estatais, ser alvo de assedio
verbal em razdo de sua origem, obrigé-lo a simular sexo oral com policial ou
ainda ameagar determinado prisioneiro com seringa constituem atos de
tortura, ndo havendo que se falar em mero tratamento degradante,
superando-se, assim, o entendimento proferido pela Corte de Estrasburgo no
caso irlandés. Este é o atual entendimento da Corte Europeia de Direitos
Humanos.>

SLPAIVA; HEEMANN, 2017, p. 820.

52 A Franca foi condenada ontem pela Corte Européia de Direitos Humanos por tortura cometida pela policia
francesa contra Ahmed Selmouni, 57, de origem marroquina e holandesa. Selmouni atualmente cumpre uma
pena de 13 anos em uma prisdo francesa por trafico de drogas. Pelo veredicto da corte, que tem sede em
Estrasburgo (leste da Franca), Selmouni, que perdeu o olho esquerdo nas agressdes e foi vitima de abuso
sexual cometido por policiais na cadeia, terd de receber uma indenizagdo no valor de US$ 99,3 mil por danos
fisicos e psiquicos e por gastos judiciais. E o primeiro caso de condenacdo por tortura policial de um pais da
Unido Européia (UE). A Turquia -que ndo é membro da UE, mas é um dos 40 integrantes do Conselho da
Europa, do qual a Corte Européia de Direitos Humanos faz parte- ja foi condenada por abusos cometidos pela
policia turca. No caso turco, a policia tem sido acusada de agressdo contra jornalistas e opositores e de maus-
tratos em relacdo a presos que permanecem sob a sua custodia. A Corte Européia foi criada logo depois da
Segunda Guerra (1939-45) para julgar crimes contra os direitos humanos no continente. No caso de Selmouni,
a Franca também foi considerada culpada por ter demorado sete anos e meio para investigar e julgar os
policiais responsaveis pela violéncia cometida contra o prisioneiro. O marroquino se dirigiu as autoridades
francesas em Versalhes (oeste de Paris) em 1993 para reclamar de abusos violentos cometidos contra ele em
1992, um ano apos ter sido preso num bar em Paris por traficar heroina.
Sob custddia
Entre as acusacdes feitas por Selmouni a Justica estdo, além do abuso sexual e da perda de um olho, a de ter
tido os dedos esmagados e a de ter sido amarrado numa escada por alguns dias. Os ataques dos policiais, com
chutes e bofetadas, teriam sido iniciados antes mesmo de Selmouni ter ido a julgamento, quando ainda estava
sob custédia da policia em Bobigny. O processo contra os policiais foi aberto pela Justica francesa em 93, mas
as investigacdes s comecaram depois de trés anos. A condenacao dos responsaveis sé veio em marco de 99.
Os policiais acusados pela tortura de Selmouni estdo hoje cumprindo penas que variam de dois a quatro anos
em prisdes francesas. Segundo a Corte Européia, o caso de Selmouni foi considerado "de natureza muito séria
e cruel, devendo ser classificado e tratado como um caso de tortura” COLOMBO, Sylvia. Corte Européia
condena Franga por torturar preso: traficante de origem marroquina perdeu olho e sofreu abuso sexual. Folha
de S.Paulo, Séo Paulo, 29 jul. 1999. Violéncia. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/fsp/mundo/ft29079907.htm>. Acesso em: 09 jan. 2018.

3 PAIVA; HEEMANN, 2017, p. 821.
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Sarlet e Weingartner Neto citam também o caso Selmouni vs. Frangca como um

marco sobre a questédo.

Da jurisprudéncia internacional, destacamos um dos julgamentos da Corte
Europeia de Direitos Humanos, do dia 28.07.1999 (caso Selmouni contra a
Franca), onde — em que pese ter a Corte se declarado incompetente para o
efeito de estabelecer uma indenizacdo pelos danos causados — foi
reconhecido que o uso da forca por ocasido de um interrogatorio,
especialmente (mas ndo exclusivamente) quando caracterizado a tortura, €
manifestamente incompativel com a vedacgdo estabelecida pelo art. 3.° da
Convencao Europeia de Direitos Humanos, que proibe a tortura e qualquer
tratamento desumano ou degradante, assim como se trata de ato
incompativel com a dignidade da pessoa humana.>*

Steiner adverte, ainda, para o fato de que nédo se justificam as distin¢Ges entre 0s
crimes de tortura e de outros tratamentos cruéis, degradantes e desumanos sem que haja clara
diferenca de elementos materiais que os compdem, justamente pelo risco de tornar in6cua a
protecdo contra a tortura, que poderia ser tida por outro delito, em tese menos grave e menos

protegido.

Em relagdo ao crime de outras formas de tratamento desumano, cruel ou
degradante, ou de maus tratos, ou de ultrajes a dignidade pessoal, as
condutas em geral ndo contém elementos materiais distintos do crime de
tortura como crime contra a humanidade No entanto, as diversas figuras
tipicas podem coexistir se o crime de tortura contiver algum elemento
material distinto dos elementos previstos para aquelas formas de conduta.
Entretanto, se a distin¢do entre a conduta de tortura e a de tratamento cruel —
para ficarmos no mesmo exemplo — ndo é clara, uma das duas condutas
tipicas pode tornar--se penalmente supérflua. Se chegarmos a um ponto onde
ndo se aponte nenhuma distingdo, nenhum elemento material que distinga as
duas condutas, os juizes estardo diante da impossibilidade de determinar qual
0 crime cometido. Reconhecer a pratica de duas condutas tipicas levaria a
cumulacdo indevida.>®

Ela considera possivel e até mesmo devida a separacdo dos delitos, mas exige,
para tanto, a clara deteccdo de elementos materiais distintos, 0 que n&o ocorreria nas decisoes
anteriores ao caso Selmouni contra Franca. Ou seja, havia distingdo de delitos, mas nao de
elementos materiais, havendo identidade de bens atingidos, o que violaria a protecéo contra a
tortura.

Assim, fica claro que as distingbes de conceitos devem servir apenas para

viabilizar maior protecdo contra a tortura, mas nunca para o fim de possibilitar a pratica de

% SARLET; WEINGARTNER NETO, 2015.
% STEINER, 2012.
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suplicios sob 0 manto de outra categoria de crime menos gravoso, pena de violacdo ao
principio da dignidade da pessoa humana.

As decisOes ora referidas bem ilustraram essa questao.

Portanto, se por um lado a ampliacdo do conceito de tortura € criticavel em face
das consideracfes que ja se fizeram, de outro, ndo ha negar, esta relacionada com a evolucgéo
das relacdes sociais, de seus conflitos e dos direitos humanos e fundamentais ligados a
dignidade da pessoa, uma vez que os tormentos fisicos e mentais que representam a tortura,
independentemente de quem os pratique, atentam contra valores dos mais caros da

humanidade.

2.2.2 Eficacia horizontal e tortura entre particulares

Admitindo-se, portanto, a ideia de ampliacdo no ambito de protecdo contra a
tortura, em que se aceita a definicdo de crime comum para a tortura, dispensando-se a
presenca de agente estatal para a configuracdo do fato, faz-se necessario uma breve digresséo
para melhor se compreender esse fendmeno.

Aqui é preciso destacar que, em dado momento historico, passou-se a perceber
que as violagdes aos direitos fundamentais, ndo especificamente em relacdo a tortura, mas
também em relacdo a ela, ndo mais se constituiam numa exclusividade estatal.

Assim, num cenario em que o Estado passa a perder parcela do monopdlio das
violacBes aos direitos individuais, natural que em relacdo aos atos de tortura também,
paulatinamente, pudesse se verificar esse movimento.

E isso foi produzindo uma dilatacdo no conceito do ato de tortura para deixar-se,
pouco a pouco de se exigir, em todos 0s casos, a presenca do agente estatal na autoria da

perpetracdo dos tormentos.

N&o se pode esquecer que a ampliacdo da defini¢do da palavra em questdo,
para incluir outros tipos de brutalidades ou coercfes praticadas por
particulares, vincula-se a um fenémeno que ocorreu ap6s 0 século XVII,
quando a conceituacdo legal de tortura foi paulatinamente sendo substituida,
em um primeiro momento, por uma definicdo de ordem moral e,
especialmente, apos o século X1X, acabou alcangando uma propor¢do moral-
sentimental “que designa o ato de causar sofrimento de qualquer tipo em
qualquer pessoa, para qualquer prop0sito — ou mesmo sem proposito”
previamente determinado.*®

% GONGALVES, 2014, p. 23.
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A observacdo, com o passar dos tempos, propiciou notar que a irradiacdo de
efeitos dos direitos fundamentais contra o Estado, apenas, numa perspectiva tradicional e
verticalizada, ndo mais protegia o individuo contra as violagdes, de um modo geral, que
passaram a advir também das relagdes privadas de modo significativo.

O estudo da eficacia horizontal tomou relevo entre os juristas e estudiosos do
direito em tempos relativamente proximos, tendo em conta a decisdo do Tribunal
Constitucional Alem&o, em 1958, no caso Luth. Ha de se referir, sobre o ponto, que tal
fendmeno de interesse deu-se também em face da tendéncia de constitucionalizacdo do

Direito, ou pos positivismo®’, algo que se revelou apenas no século XX.

Uma das principais mudancas de paradigma que, no &mbito do direito
constitucional, foram responsaveis pelo reconhecimento de uma
constitucionalizacdo do direito e, sobretudo, de um rompimento nos limites
de producao de efeitos dos direitos fundamentais somente a relacdo Estado-
cidaddos foi o reconhecimento de que, ao contrario do que uma arraigada
crenga sustentava, ndo é somente o Estado que pode ameacar os direitos
fundamentais dos cidaddos, mas também outros cidaddos, nas relagdes
horizontais entre si.*®

A par de que a doutrina tradicional sempre entendeu os direitos fundamentais
como normas destinadas a proteger o cidadao contra eventuais viola¢fes causadas pelo Poder
Estatal, foi sendo possivel perceber, como ja dito, a necessidade de extensdo da protecédo

juridica diante do surgimento de viola¢des ndo de exclusividade do Estado.

[..] a extensdo dos direitos fundamentais as relagBes privadas é
indispensavel no contexto de uma sociedade desigual, na qual a opressao
pode provir ndo apenas do Estado, mas de uma multiplicidade de atores
privados, presente em esferas como o mercado, a familia, a sociedade civil e
a empresa.®

A prética privada desses abusos e violagdes de direitos fundamentais, até mesmo
como decorréncia das modificaces sociais verificadas principalmente a partir do século
passado, foi preparando um terreno fértil para o desenvolvimento de teorias que reconhecem
forca normativa de direitos fundamentais nas relacOes privadas, em razdo das violagdes

praticadas por entes particulares.

57 No sentido de um positivismo inclusivo, dotado de contetido axioldgico, permeado por valores ditados pela

moral.

8 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito. Sdo Paulo. Malheiros, 2005, p. 52.

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris: 2010,
p. 185.
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Diversas situacdes surgiram onde se pode perceber essas violacdes, em geral,
decorrentes de uma disparidade entre particulares em razdo de uma privilegiada situacéo
econdmica ou social de um sujeito em relacdo a outro, o0 que vinha a submeter a vontade de
um dos integrantes da relacdo privada.

Assim, observado o surgimento do referido fendbmeno, em que a opressdo e as
violacbes de direitos fundamentais advinham ndo apenas do Estado, mas de outros
particulares, foi possivel observar o crescimento da forga normativa dos direitos fundamenteis
também numa perspectiva horizontal, ou seja, oponivel a outros particulares, o que propiciou
o desenvolvimento de teorias sobre a eficacia horizontal, aplicada nas relacbes de direito
privado, onde os interesses antagbnicos sdo entre particulares.

Portanto, enquanto a eficcia tradicional (vertical) é a oposicdo dos direitos
fundamentais nas relacfes entre particular e Estado, pode-se dizer que a eficacia horizontal é a
irradiacdo dos efeitos dos direitos fundamentais nas relac@es entre particulares.

A designacdo “horizontal” pode ser justificada considerando que as relagcdes
privadas, ao menos em termos juridicos, devem ser de coordenagdo, 0 que remete a ideia de
irradiagdo em um mesmo plano.

No dizer de Alexy,® trata-se de analise dentro de um sistema de “posi¢des” e
“relagdes” juridicas.

Segundo Alexy, atualmente é amplamente aceita a ideia de que os direitos
fundamentais irradiam seus efeitos de modo horizontal, ou seja, nas relagOes
cidaddo/cidad&o.®

Portanto, a extensdo do conceito de tortura para abranger aqueles tormentos
perpetrados também por particulares estariam dentro de uma perspectiva evolutiva dos
direitos fundamentais e humanos.

E nessa extensdo ampliativa que o Brasil (a0 menos em termos normativos), como
ja mencionado, esta situado na protecdo juridica contra a tortura.

O artigo 5° inciso Ill, da Constituicdo Federal, dispde que “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante” e, no inciso XLIII, que a
pratica da tortura é inafiancével e insuscetivel de graca ou anistia.

De se notar que nem a Constituicdo Federal patria, nem a legislacdo ordinaria,

sobre o tema, fizeram mencdo a necessidade de figurar no conceito de tortura o ‘“agente

80 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo: Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 523.
61 ALEXY, 2015. p. 523.
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publico”, formando, assim, um sistema de incidéncia mais amplo de protecdo contra a tortura
do que aqueles sistemas preceituados em ambiente internacional.

Sobre agente estatal, pela legislacdo brasileira, previsdo ha de aumento de pena
quando o crime for cometido por agente publico, conforme definido no pardgrafo 4° do inciso
I do artigo 1° da Lei 9.455/97.

Assim, a sistematica nacional, como ja dito, embora possa desbordar daquilo que
configura o centro de preocupacdo da comunidade internacional sobre a questdo, esta
adequada aos preceitos da convencao referida, visto que, em tese, mais ampla e protetiva.

Sendo assim, é possivel se valer, agora, de uma conceituacdo ampla, proposta por

Amorim Junior,®? que parece refletir a ideia trabalhada:

A tortura consiste na imposicdo intencional de sofrimento fisico, mental ou
moral desnecessario ao ser humano, por intermédio de ato ilicito ou meio
fisico, quimico, fisioquimico ou psicoldgico, para qualquer finalidade,
inclusive: obter informacdo, declaracdo, confissdo ou testemunho; aplicar
pena, castigo pessoal ou medida preventiva; intimidar ou coagir; expressar
motivo discriminatdrio.®

Como se pode perceber, a conceituacdo de tortura, como inicialmente referido,
ndo é tarefa das mais tranquilas, visto os diversos aspectos que circundam o tema.

De qualquer sorte, crime proprio ou comum, sendo 0 objeto juridico a dignidade
ou outro bem, o fato é que a evolugdo do conceito de tortura precisa acompanhar as evoluctes
sociais e juridicas de modo a ndo se perder o verdadeiro sentido do termo e nem mesmo, por
conseguinte, a necessaria protecao contra esse ato.

Agora uma observacdo importante sobre esse debate.

Cabe aqui ressaltar que essas questdes aqui tratadas sao oportunas na medida em
que identificam o importante debate sobre o ponto, que merece séria reflexao.

No entanto, para o desenvolvimento deste trabalho, especialmente no ponto em
que se tratar da questdo da ilegitimidade e relegitimacdo da tortura, o conceito que se vai
utilizar, de regra, € o que contempla a tortura praticada pelo Estado, pelos seus agentes, em
face de sua maior aceitacdo em ambito internacional, onde se revela com mais clareza o

problema.

82 AMORIM JUNIOR, Gilberto costa de. A tutela da liberdade contra a tortura pelo direito criminal
brasileiro com o advento da Lei 9.455/97. 2001. 179 f. Monografia (Curso de Graduagdo em Direito) —
Universidade do Estado da Bahia, Salvador, 2001, p. 24-25.

8 AMORIM JUNIOR, Gilberto costa de; SILVA FILHO, Edmundo Reis; KRAYCHETE, Maria Auxiliadora
Campos Lobo. Manual de combate ao crime de tortura. Salvador: Ministério Publico do Estado da Bahia,
2005, p. 22-23.
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2.3 Origens e evolucdo do tratamento juridico

A busca pelas origens da tortura com a demarcacdo exata de seu inicio também
ndo € algo que se possa ter como objetivo absoluto. Isso porque possivelmente ndo seja
factivel demarcar com exatiddo o momento em que teve origem a tortura.

Os atos de submissdo de um homem por outro deve ser tdo antigo quanto a
existéncia da propria espécie.

De acordo com a licdo de Verri a origem da tortura remonta aos primeiros

agrupamentos humanos, tendo em conta o desejo do homem de dominagéo do semelhante:

A origem de uma invengdo tdo feroz ultrapassa os limites da erudi¢do e é
provavel que a tortura seja tdo antiga quao antigo é o sentimento do homem
de dominar despoticamente outro homem, quao antigo é o caso de que nem
sempre o0 poder vem acompanhado pela virtude, e qudo antigo é o instinto,
no homem armado de forca prepotente, de estender suas a¢bes segundo a
medida antes do poderio do que a raz&o.%

Assim, 0 que se pode pretender fixar sdo 0s registros primordiais encontrados
sobre o tema.

Ja se mencionou aqui as relacfes totémicas como precursoras de castigos.

Essa informacdo é convergente com as conclusfes de alguns estudos, como ja
referido anteriormente, que apontam que ja nos primeiros agrupamentos sociais se podia ver a

utilizacdo de tormentos contra individuos do préprio grupo.

Surge entdo, mediante necessidade de preservacdo e de crescimento natural
do bando, a obrigatoriedade de punir os malfeitores, os membros que,
imaginariamente, eram responsaveis pelos castigos langados contra o
povoado. Estudos antropoldgicos descrevem que esta reprimenda foi o
primeiro registro de tortura na humanidade tendo como método a lapidagédo,
um ritual em que o bando atirava pedras contra o malfeitor [...]%°

No entanto, em se tratando de registros textuais ou formais sobre a tortura, a
historia ocidental dos suplicios pode se iniciar a partir dos gregos porque ndo se pode afirmar

que eles tenham sofrido influéncia de civilizacdes anteriores neste quesito e, ao contrario, ha

® VERRI, Pietro. Observagoes sobre a tortura. Traducdo: Federico Carotti. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 99-100.

8 CARVALHO, Gisele Mendes de. OLIVEIRA, Flavio Henrique Franco de. Crime de Tortura: rompimento
com o Direito da Presonalidade. Revista do Programa de pds-graduacdo Mestrado e Doutorado da PUCRS.
Direitos Fundamentais & Justica, Porto Alegre, n. 24, jul./set. 2013, p. 85.
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elementos a indicar a influéncia grega nos romanos que, por seu turno, influenciaram futuros

estatutos de outros povos da Europa medieval e moderna.®®

N&o esta claro, por exemplo, até que ponto é que os Gregos devem aos
Egipcios e aos Persas os seus métodos de tortura; portanto, € possivel e
plausivel comecar com o que sabemos a respeito dos Gregos - porque parte
do suas leis parecem, realmente, ter influenciado as de Roma, e as de Roma,
por sua vez, parecem ter influenciado as da Europa medieval e moderna.®’

Assim, como se sabe, a sociedade urbana grega era perceptivelmente estratificada

com base em conceitos de status e de honra. Os cidaddos detinham honra e o poder de

coercdo sobre eles era limitado. Além disso, podiam recorrer de decisbes dos magistrados as

cortes populares. A palavra do cidadéo era respeitada e dotada de confiabilidade de modo que

poderia servir de evidéncia.®

Aqueles que ndo detinham o status de cidaddo (escravos, forasteiros e outros), ao

contrario, ndo possuiam estas prerrogativas e também ndo contavam com a protecdo

processual legal de modo que para equiparar seus depoimentos aos dos cidadaos deveriam ser

submetidos a coercéo fisica.®

A honra do cidadao conferia grande importancia ao empenho de sua palavra.
Pode dizer-se que a doutrina da evidéncia em si foi definida a partir da
importancia do depoimento de um cidaddo. Dessa forma, nenhum cidadao
gue ndo possuisse o status de cidadania podia fornecer "evidéncias" no
sentido entendido pelos Gregos. A grande diferenciacdo que havia entre o
cidadéo livre, possuidor de protecdo processual legal, e as outras classes de
pessoas, muito menos privilegiadas levou os Gregos a concluir que aqueles
que ndo possuiam privilégios legais deveriam ser enquadrados por coercao
num status especial, no qual o seu depoimento se tornasse aceitavel. O
depoimento destas pessoas igualava-se ao dos ao dos cidaddos por meio da
coercdo fisica. [...]. Originalmente, entdo, a importancia da honra de um
cidaddo criava uma classificacdo que distinguia um tipo "natural” de
evidéncia que podia ser facilmente obtida por meio da palavra de um
cidaddo e um tipo de evidéncia coagida, que precisava ser arrancada a forca
de todos os outros individuos.”

% PETERS, Edward. Tortura: uma visdo sistémica do fenﬁm@no da tortura em diferentes sociedades e
momentos da historia. Tradugdo: Lila Spinelli. S&o Paulo: Atica. 1989. (Série Temas, v. 11).

67 PETERS, 1989, p. 13.
% PETERS, 1989.
8 PETERS, 1989.
70 PETERS, 1989, p. 21.
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Desse modo, na Grécia, é possivel depreender que o uso da tortura, como regra,
ndo era admitido contra cidaddo, mas era possivel contra quem ndo detivesse esse mesmo
status, especialmente escravos e estrangeiros.

De outro lado, ha de se ressaltar que ndo ha, nesse quesito, legado grego, em
termos de documentos oficiais sobre procedimentos civis ou penais, sendo as principais fontes
sobre a tortura praticada contra os escravos e forasteiros os oradores legais da época e 0s
dramaturgos comicos, sendo que 0s primeiros por seus discursos em defesa de seus clientes e
0s segundos por suas pegas que buscavam retratar a vida cotidiana.”

Em razdo da qualidade destas fontes, a questdo da tortura nos escravos ndo passou
livre de alguma polémica académica. No entanto, apesar da relativa divergéncia sobre a
questdo das evidéncias extraidas por tortura dos escravos e também da sua frequéncia, o
direito de um cidad&o de requerer a tortura de escravos em processo penal ou civil parece ter
sido aceita de uma maneira geral.”?

A legislacdo romana, mais adiante, traz algumas regulamentac@es sobre a tortura
sem, contudo, proibi-la.

As fontes legais principais sobre o uso da tortura em Roma séo encontradas no
Cadigo de Justiniano, que é formado de constitui¢cbes imperiais, e no Digesto, que se constitui
de opinides de juristas.”

De acordo com as mais antigas leis romanas somente escravos poderiam ser
torturados e apenas quando tivessem cometido um delito. No entanto, mais tarde, puderam ser
torturados como testemunhas e também em face de casos pecuniarios.’

Homens livres, inicialmente, ndo podiam sofrer tortura, mas durante o Império
passaram a estar sujeitos a ela. De inicio, a sujeicdo do homem livre a tortura dependia de
envolvimento em casos de traicdo, mas gradualmente foi-se ampliando o espectro de casos
passiveis de tortura por determinagéo imperial.”

Apbs o século Il d.C. passou a haver uma divisdo social em Roma entre 0s
homens livres que se classificavam em honestiores ou em humiliores.”® O fundamento disso
parece estar ligado a noc¢do de honra e dignidade (no sentido de posi¢do social destacada),
formando uma casta social privilegiada e outra passivel de tratamento antes s6 dispensado aos

escravos.

"L PETERS, 1989.
2 PETERS, 1989.
B PETERS, 1989.
" PETERS, 1989.
> PETERS, 1989.
8 PETERS, 1989.
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Assim, os humiliores poderiam ser submetidos a tortura, assim como 0s escravos
e, paulatinamente, essa possibilidade avancou até mesmo no ambito dos honestiores, mas ai
apenas em alguns casos relacionados a crimes de traicdo e de alguns outros delitos
especificos, inicialmente como réus, mas posteriormente também como testemunhas.””

E possivel constatar, na época do imperador Trajano, que a tortura foi vetada para
crimes mais leves e contra mulheres gravidas e criancas, s6 podendo ser aplicada fora desses
casos quanto aos delitos graves estritamente comprovados.’®

Nesse compasso, apesar do uso de suplicios, a divida quanto a eficacia da tortura
como meio de obtencdo da verdade dava alguns sinais e, nas legislacdes futuras, passou a
imperar, visto o Codigo de Teodosiano e o de Justiniano que, mesmo sem veda-la,

questionam a eficécia da tortura:

A tortura é meio muito incerto e perigoso para buscar a verdade, pois muitos
com a robustez e paciéncia superam o tormento e ndo falam de maneira
nenhuma, outros ndo suportando, preferem mentir mil vezes a resistir a dor.
(Lei 2, § 23, ff)™

Ha de se referir, no entanto, apesar disso, que o “Digesto” admite a pratica da
tortura na elucidacdo de delitos, mas reserva a préatica para as hipoteses em que haja indicios
veementes de autoria e somente quando esgotados todos 0s demais métodos para esse fim.

Importa que se se atente para a adverténcia de Ulpiano no sentido de que as
declaracGes obtidas mediante os tormentos nem sempre sdo confidveis, sdo pouco seguras €
perigosas, pois ha homens que suportam o castigo desprezando a dor, dos quais nao € possivel
obter a confissdo, assim como ha outros que preferem mentir a suportar a dor, confessando
crimes que ndo praticaram.®°

Cabe, aqui, sem davidas, destaque para as palavras de Verri sobre a tematica:

Se a busca da verdade em meio aos suplicios é, em si mesma, feroz, se
naturalmente ensombrece a simples imaginacdo de um homem sensivel, se
todo o coracdo ndo pervertido tenderia espontaneamente a proscrevé-la e
abomina-la, um cidaddo esclarecido, porém, reprime e sufoca esse calafrio
isolado e, contrapondo aos males padecidos por um réu suspeito o bem
resultante da descoberta da verdade dos crimes, considera o mal de um
individuo largamente compensado pela tranquilidade de mil outros. Tal deve
ser 0 sentimento de todo aquele que, ao distribuir o senso de humanidade,
ndo proceda a injusta partilha de consagra-la inteiramente a piedade para

T PETERS, 1989.

8 STASINSKI, 2007.

" STASINSKI, 2007, p. 44.
8 STASINSKI, 2007.
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com os cidaddos suspeitos, sem reservar nada para a maioria dos cidaddos
inocentes. Esta é a segunda razdo em favor da tortura, invocada por quem
atualmente defende o costume como benéfico, oportuno e até mesmo
necessario para a salvacdo do Estado. Mas os defensores da tortura por este
raciocinio pecam por uma falsa suposicdo. Supbem que 0s tormentos
constituem um meio de saber a verdade, e somente entdo o raciocinio seria
fundado; [...] ndo raro réus robustos e determinados sofrem 0s tormentos
sem nunca abrir a boca, decididos antes a morrer de dor do que reconhecer a
culpa. Nesses casos, que ndo sdo raros nem inventados, o tormento é indtil
para a descoberta da verdade. [...] Os autores trazem inumeros exemplos de
outros infelizes que, devido a dor, se acusaram de um crime de que eram
inocentes.?!

Um pequeno paréntese, por oportuno, para referir aqui uma aparente divergéncia

doutrinaria que poderia dar azo a uma polémica sobre o regramento da tortura na antiguidade.

E que para Verri inexistia previsao nestes cadigos citados de uso de tortura.®?

Ao que parece Verri considera ndo haver em tais codificacdes previsdo de que a

tortura fosse modo efetivo de descobrimento da verdade e, de fato, chega a negar previsoes e

autorizacdes sobre sua aplicacéo.

Estabeleci que iria provar em segundo lugar que as leis e a prépria pratica
dos criminalistas ndo consideram a tortura como meio para distinguir a
verdade. E facil vé-lo observando que n&o se encontra nenhum método ou
regulamento no Caodigo de Teodosiano, e tampouco no Cédigo de Justiniano,
que prescreva a aplicacdo de torturas a réus suspeitos. Nesses imensos
conjuntos de leis e prescricdes, onde se esmilgam as menores diferencas
entre 0s processos tanto civis quanto penais, ndo se prescreve nada em
relacdo & tortura. Portanto, se a lei tivesse considerado esses tormentos como
meio para descobrir a verdade, os dois codigos ndo se teriam omitido sobre o
modo, 0s casos, as ressalvas com que se deveria proceder. Assim, a partir do
préprio siléncio do corpo das leis, concluo que a lei ndo considera a tortura
como um meio para desvendar a verdade.®

Em verdade, ao negar as previsdes sobre tortura e até aplicacdo dela nas

civilizacBes antigas, Verri estava a se referir aos cidadaos, estando ai excluidos os escravos e

todos aqueles que mantinham esse mesmo status.

Entre os gregos, assim como entre os romanos, desconhecia-se 0 uso da
tortura contra os homens. N&o falo dos escravos, gque, no sistema deles ndo
eram considerados pessoas, mas apenas coisas, de modo que eram vendidos,
mortos, mutilados com o mesmo poder e liberdade com que se age no caso
de um jumento, sem que as leis limitassem o poder sobre eles. A tortura era

81 \VERRI, 2000, p. 85-87.
82 STASINSKI, 2007.
8 \VERRI, 2000, p. 90.
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empregada contra 0s servos, ou seja, 0s escravos, mas ndo contra o0s cidaddos
e 0s homens.&

Coimbra referenda essa tese, reafirmando a inexisténcia de previsdo de tortura
contra cidaddos tanto na Grécia como em Roma, excluidos os escravos, contra 0s quais eram
praticados indiscriminadamente os tormentos.

Ele explica que na época da fundacdo de Roma, em que ainda se misturavam o
direito e a religido, os reis exerciam funcdo de sacerdotes e detinham amplo poder sobre a
vida e a morte.

No entanto, com o advento da Republica (509 a.C.), o Direito Romano separou a
religido do direito e ndo mais se viu a possibilidade de tortura contra cidad&o, exceto contra os
escravos.®

Como se V&, o assunto ndo passa totalmente a salvo de alguma divergéncia
doutrinaria, mas quanto aos escravos ndo ha qualquer objecédo sobre o regramento e 0 uso de
tortura neste periodo.

Nas sociedades germanicas a tortura, nos moldes dos gregos e dos romanos, era
permitida para escravos e forasteiros e o guerreiro germanico ficava a salvo dela.®

Mas nessas sociedades a tortura podia ser praticada somente contra escravos
acusados de crimes e mesmo assim eles continuavam a ser propriedade valiosa, 0 que, em
face do grande respeito germanico pela propriedade, moderava a pratica legal romana.®’

A convivéncia simultanea das praticas legais romanas e germanicas em diversos
lugares talvez seja a causa principal da ado¢do da tortura de escravos pelos germanicos, que
teriam se considerado honestiores e, salvo excecdes, preservaram os homens livres da tortura
durante a maior parte do tempo de sua historia legal antiga.®®

No entanto, apds o século VI a sociedade germanica passou a apresentar outras
divisbes alem de escravos e guerreiros germanicos. O Cédigo visigotico refere a existéncia de
"homens livres da classe baixa."®°

Apenas no direito visigdtico € que se encontra regulamentacdo da tortura tanto

para escravos como para homens livres, o que indica que a tortura foi utilizada com

8 \/ERRI, 2000, p. 103.
8 COIMBRA, 2002.

8 PETERS, 1989.

87 PETERS, 1989.

8 PETERS, 1989.

8 PETERS, 1989.
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regularidade entre os visigodos. O Cddigo visigético foi moldado com base no direito
imperial romano, mas abrandado quanto s puni¢des e tormentos mais severos.%

Apesar dessas previsdes legais sobre a tortura, possivel inclusive em homens
livres, a existéncia de um processo acusatério e a fraca consisténcia de regras sobre a
evidéncia, na pratica, dificultaram a sobrevivéncia da tortura, a0 menos até a incorporacao
geral do direito romano as culturas legais do norte da Europa ja durante o século XI11.%

A partir do século XII o direito romano refloresceu na Europa e, junto com a
formagéo de um direito canénico universal, opds-se ao arcaico e "irracional” direito anterior
até ali praticado.

Essa modificacdo no direito deveu-se a inUmeras razdes, muitas delas ligadas a
modificacOes sociais estruturantes, mas também em face de que a concentragdo de poder fez o
estudo de férmulas juridicas cair nas maos de especialistas que foram impondo métodos mais
racionais do uso do direito.*?

Ainda que pareca paradoxal, justamente esse uso mais racional do Direito pode ter
fomentado a reutilizacdo da tortura.

E que, com a mudanca ocorrida, em que a influéncia divina foi sendo substituida
por juizos racionais, a confissao passou a ganhar relevo como prova, de tal modo que explica,

de certa forma, o reaparecimento da tortura.

A confissdo ascendeu ao topo da hierarquia das provas e ai se conservou até
muito depois do processo inquisitorio candnico romano e 0 processo de
julgamento com jurados se terem implantado firmemente. Tanto para 0s
jurados como para os leigos, a confissdo era a regina probationum: a rainha
das provas. Apesar de todas as ambiguidades que acompanhavam a obtencédo
e andlise das provas, o depoimento das testemunhas e a imprevisibilidade de
juizes e jaris, a confissdo proporcionava um recurso que, em certos casos,
principalmente nos mais graves, chegava a ser exigido. E da importancia da
confissdo que vai depender, se ndo 0 ressurgimento, certamente a
propagacéo e a integracédo da tortura nos sistemas juridicos do século XI11.%

Diante da nova sistematica juridica que vinha surgindo “os magistrados
precisavam das confissdes e, como descobriram no decorrer do século XIlIl, a tortura, em

geral, as tornava possiveis.”®

% PETERS, 1989.

% PETERS, 1989.

%2 PETERS, 1989.

% PETERS, 1989.

% PETERS, 1989, p. 56.

% PETERS, 1989, p. 62-63.
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Assim, a tortura, a partir do século XIII, estava reincorporada ao procedimento
legal, com outras nuances e requisitos especificos, € verdade, mas fazia parte do procedimento
e era regrada de forma explicita. "Quando a tortura passou a fazer parte do procedimento
legal, podia-se permitir muito menos isengdes por causa da classe social ou status dos
individuis." %

Mas para viabilizar o uso judicial da tortura exigia-se a0 menos uma testemunha
ocular ou causa provavel de que o acusado tivesse cometido o crime, baseada em um ndmero
certo de indicios. Ainda deveria o acusado ser admoestado a confessar sem uso da tortura e
havia de ser-lne mostrados 0s objetos que seriam utilizados para tormenta-lo, a fim de
propiciar uma confisséo voluntaria.®’

Também a partir do século XIII a tortura passou a ter lugar assegurado no
procedimento inquisitorio eclesiastico. Papas e clérigos passaram a entender que tanto os
tribunais episcopais como os leigos ndo cumpriam adequadamente 0s seus deveres na
investigacao e responsabilizacio de hereges.%

Assim se criou um cargo de investigador submetido a autoridade do papa. No
entanto, a heresia era um crime de dificil demonstracdo basicamente porque era um crime
essencialmente intelectual, que ocorria entre vizinhos, familiares e pessoas de pequenos
agrupamentos comunitarios - a heresia se constituia num crime compartilhado.*®

Em razdo disso, era necessario obter ndo s6 0 nome de um herege, mas o dos
demais participantes, o que deu azo, no século X1V, pela jurisprudéncia francesa, a distin¢cdo
de dois tipos de tortura: question préparatoire - a tortura aplicada para se obter uma
confissdo; e a question préalable - a tortura apds a prisdo para obter-se o nome dos
ctimplices.%

A ideia de que os hereges poderiam ser mais perigosos para a sociedade do que
ladrbes e assassinos, juntamente com o fato de que os investigadores do papa ndo
costumavam ser muito versados em direito, pode ter contribuido para que 0s novos juizes da
heresia ndo adotassem as salvaguardas convencionais para o0 réu, tornando os suplicios e
castigos extremamente severos. %!

Entre os vérios fatores que contribuiam para a descomunal violéncia da inquisicdo

estd o fato de que nesses julgamentos ndo se respeitavam as regras gerais para 0 uso da

% PETERS, 1989, p. 63.
9 PETERS, 1989.
% PETERS, 1989.
% PETERS, 1989.
100 pETERS, 1989.
101 pETERS, 1989.
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tortura, sendo permitido testemunhos de pessoas interessadas, de testenunhas antes
consideradas sem idoneidade, como infames e presos por perjurio, e assim Varios
procedimentos diferentes e menos rigorosos a permitir a incriminagio de hereges. 1%

As cortes seculares acabaram sendo influenciadas pelos procedimentos
eclesiasticos nos séculos XIV e XV e o desenvolvimento histérico do procedimento penal e o
status politico e social do vassalo e do cidaddo nos séculos XV e XVI estdo dentro deste
contexto. Foi a época em que se viu 0 maior corpo de leis e regulamentos sobre o uso da

tortura, algo como nunca se viu na historia da humanidade. 1%

O mesmo periodo dos séculos XVI e XVII que viu os trabalhos de
jurisprudéncia de Faranaccius, Damhouder e Carpzov viu também a
compilacdo dos grandes codigos penais sistematicos do Antigo Regime. O
Constitutio criminalis carolina de 1532 para o Império, a Ordonnance Royale
de 1537 para Franca, a Nueva recopilacion de 1567 para Espanha, o decreto
de Filipe 1l em 1570 para a Holanda espanhola e a Grande ordonnance
criminelle de 1670 para Franca constituiram, juntas, o maior corpo de leis
concernente a tortura jamais visto, imposto pelos maiores poderes do mundo
na época.*

Com o passar dos séculos foram surgindo movimentos contrarios a barbarie que
representava a tortura.

De fato, os absurdos praticados inspiraram manifestacdes contrarias a pratica dos
suplicios, num primeiro momento, doutrinarias e, posteriormente, no ambito das legislacdes,
pugnado por um sistema que pudesse garantir um minimo de dignidade aos acusados de

préticas delituosas.'®

[...] um século depois da Grande ordonnance criminelle, a tortura foi atacada
em todos os lugares, e no final do século XVIII esse ataque fora bem
sucedido em quase todos os locais. De revisdo em revisdo a partir de 1750,
as clausulas concernentes a tortura nos cddigos penais da Europa foram
sendo reduzidas, até que, por volta de 1800, eram praticamente inexistentes.
Em conjunto com a revisdo legislativa, surgiu uma ampla literatura
condenando a tortura tanto por motivos legais como morais, e tal literatura
teve vasta circulagdo.'%

102 pETERS, 1989.

103 pETERS, 1989.

104 pETERS, 1989, p. 90.

105 STASINSKI, 2007.

106 pETERS, 1989, p. 90-91.
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Cesare Bonesena, o Marqués de Beccaria, em 1764, publicou uma obra intitulada
“Dos Delitos e das Penas” na qual pde em duvida o sistema penal fazendo sua analise e
concluindo pela necessaria e urgente aboligdo da tortura.’

O jé citado Verri, italiano, também escreveu uma obra, intitulada “Observagdes
sobre a tortura”, em que, ao fim, langa verdadeiro manifesto pela erradicacao da tortura nos
processos criminais.

Na sua obra, tenta demonstrar ndo ser a tortura um metodo licito de
descobrimento da verdade, eis que seria um mal em si, afirmando, como visto, ndo ser ela

prevista em lei e ndo ter sido aplicada pelos povos antigos, como regra, aos seus cidadaos.

Sei muito bem que as opinides consagradas pela pratica dos tribunais,
legadas a nds com a veneranda autoridade dos magistrados, sdo as de mais
dificil e espinhosa remogéo, e tampouco posso me iludir pensando que, nos
dias de hoje, caiba reformar de uma s6 vez todo o conjunto das opinides que
sustentam a jurisprudéncia penal; todos os que tem parte nela creem que a
manutencdo da pratica vigente € indispensavel para a seguranga publica; a
opinido deles, seja falsa ou verdadeira, ndo prejudica a pureza do fim que os
move. Porém, é preciso que os defensores da tortura reflitam que os
processos contra as feiticeiras e 0s magos, tal como a tortura, se apoiavam na
autoridade de inumeros autores que publicaram textos sobre a ciéncia
diabdlica, que a tradi¢cdo dos mais venerandos homens e tribunais ensinava
gue as feiticeiras e os magos deviam ser condenados a fogueira, sendo que
estes, agora, sdo encaminhados aos manicomios, desde de que ficou
demonstrado que n&o existe feiticeiras nem magos. Tudo que se pode dizer
em favor da tortura podia ser dito em relagcdo a magia ha cinquenta anos.
Parece-me impossivel que o costume de torturar privadamente no carcere
para obter a verdade possa ainda se sustentar por muito tempo, depois de se
demonstrar que muitos e muitos inocentes foram condenados a morte pela
tortura, que ela constitui um suplicio de extrema crueldade, por vezes
infligido da maneira mais atroz, que sua brutalidade depende apenas do
capricho do juiz, sem testemunhas; que a tortura ndo é um meio para obter a
verdade nem assim a consideram as leis e sequer 0s proprios doutores, que
ela é intrinsecamente injusta, que as na¢Ges conhecidas da antiguidade ndo a
praticaram, que 0s mais veneraveis escritores sempre a abominaram, que foi
ilegalmente introduzida nos séculos da barbérie de outrora, e que finalmente,
hoje em dia, véarias nagdes a aboliram e continuam a aboli-la, sem qualquer
inconveniente.%®

Assim, tais manifestos tiveram como consequéncia influenciar nacdes e
legislacBes no sentido de se tentar erradicar a pratica da tortura nos sistemas penais a partir de

entdo.

07 STASINSKI, 2007.
108 \VVERRI, 2000, p. 129-130.
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Sobre isso Peters afirma que, tecnicamente, a Suécia teria sido a pioneira na
abolicdo da tortura isso ja em 1722 para alguns casos e 1734 de forma geral.

Importante atentar-se para a relagéo feita pelo autor sobre os locais e momentos de
abolicdo legislativa da tortura porque d& a dimensdo da difusdo da ideia de proscrigdo da

tortura ocorrida nos séculos XVI1I e XVIII.

A Suécia, tecnicamente o primeiro pais a abolir a tortura, € um bom
exemplo. A maior parte das formas de tortura, que tinham chegado a Suécia
apenas nos finais do século XVI como resultado da influéncia dos cédigos
imperiais alemaes, especialmente o Carolina, foi abolida em 1734, mas a
tortura no caso de alguns crimes excepcionais ja havia sido abolida em 1722.
O caso da Prussia foi semelhante, embora mais breve. Em 1721, Frederico |
insistia que a tortura s6 podia ser aplicada depois de 0 monarca dar o seu
consentimento a cada caso individual. Em 1740, quando Frederico Il subiu
ao trono, o monarca reviu ligeiramente este decreto, estabelecendo
categorias de casos em que a tortura ndo podia ser aplicada.

Em 1754, toda a tortura foi abolida na Prussia, a primeira data de uma
completa abolicdo da tortura na historia da Europa. Entre 1738 e 1789, o
Reino das Duas Sicilias concluiu um processo semelhante, tal como o
ducado de Baden entre 1767 e 1831, a Holanda austriaca entre 1787 e 1794,
Veneza entre 1787 e 1800 e a Austria entre 1769 e 1776. Numa série de
outros casos, monarcas, legisladores e peritos em direito trabalharam em
conjunto. Na Prussia, Frederico Il contou com os conselhos de Coccejius,
um dos estudiosos de direito mais proeminentes do século.

Maria Theresa e José Il da Austria tiveram os servicos do grande jurista
Joseph von Sonnenfels. Também por detrds dos argumentos de Beccaria
estava o profundo conhecimento juridico dos irmdos Verri da Lombardia.
Tematica no Gltimo quartel do século XVIII e no primeiro quartel do século
XI1X. O ducado de Brunswick, a Sax6nia e a Dinamarca aboliram-na em
1770; Meckenburgo em 1769; a Polénia em 1776; Franca em 1780 e (no
caso da question préalable) em 1788, sendo ambas as medidas confirmadas
pela Assembleia Nacional Revolucionaria em 1789; a Toscana em 1786; a
Lombardia em 1789; a Holanda em 1798. Durante a época napoleonica, a
influéncia francesa levou rapidamente a reforma do direito penal a zonas
conquistadas ou influenciadas por Franca e 0s seus principios
revolucionarios ou imperiais.

No entanto, houve um caso em que a exportacdo da reforma juridica
encontrou oposi¢do. A Suica aboliu a tortura em 1798, mas restabeleceu-a
em 1815 com a queda de Napoledo. Foi s6 com uma revisao feita de forma
parcelar, cantdo por cantdo, que se eliminou definitivamente a tortura da lei
suica: Zurique em 1831, Freiburgo em 1848, Basileia em 1850 e Glarus em
1851. A Baviera aboliu a tortura em 1806, Wurttemburgo em 1809. A tortura
foi abolida na Noruega em 1819, em Hanbver em 1822, em Portugal em
1826, na Grécia em 1827, em Gotha em 1828.

A conquista napolednica de Espanha em 1808 pos fim a prética da tortura
nesse pais, tal como pés um fim temporério a Inquisicdo espanhola. Mas
embora a Inquisicdo tenha sido restabelecida com a subida ao trono de
Fernando VIl em 1813, a tortura permaneceu abolida.1%

199 PETERS, 1989, p. 108-109.
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E desse modo, textos de carater nacional e supranacional e até mesmo universal
foram sendo editados no intuito de se abolir a tortura e de proscrevé-la de modo geral e
definitivo.

Ainda nos séculos XVIII e XIX, em ambiente de difusdo de ideias contra a
tortura, textos de ambito internacional comecaram a ser produzidos.

O primeiro texto que deve ser referido é a Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidad&o, marco juridico da Revolucdo Francesa, aprovada definitivamente em 02/10/1789,
que, de modo implicito, proscreve a tortura.1

A Convencdo de Genebra, de 1864 vem exercer fundamental papel na
humanizacdo do Direito no contexto internacional, sendo que foi elaborada para minimizar os

sofrimentos de soldados e civis atingidos pelas guerras e conflitos bélicos.!!

A comissdo que esteve a frente desta Convengdo transformou-se, em 1880,
na Comissdo Internacional da Cruz Vermelha. No século XX, a Convencao
foi revista e estendidos os seus principios aos conflitos maritimos
(Convencdo de Haia, de 1907) e aos prisioneiros de guerra (Convencao de
Genebra, de 1929). Em 1925, outra Convencdo, também assinada em
Genebra, proibiu a utilizacdo, durante a guerra, de gases asfixiantes, toxicos
e armas bacterioldgicas.!?

No entanto, ja no século XX, a tortura reaparece, mas ai ja ndo como expediente
judicial, mas sim como férmulas policiais e militares. Peters discorre sobre as causas disso e,
valendo-se de Mellor, elenca-as: o surgimento do Estado totalitario, do qual a URSS teria sido
o resultado final; necessidades por modernas condi¢cdes de guerra, 0 que gerou a busca a
qualquer preco de informacdes secretas com novos métodos de interrogatério; e a falta de
limites no tratamento do prisioneiro.

Alvarez compartilha da ideia de que a volta da tortura no século XX também se

deveu, em parte, ao surgimento dos Estados totalitarios.

[...] embora os governos europeus tenham comecado a banir a tortura ja ao
longo do século XVIII - sendo que em 1851 a tortura j& era ilegal em toda a
Europa -, houve um ressurgimento da tortura no continente no século XX,
ressurgimento este devido sobretudo a ascensdo dos regimes totalitarios,
comunistas e fascistas. Os regimes fascistas da Italia e Alemanha e seus
aliados empregaram a tortura e outras técnicas de terror contra opositores
politicos, prisioneiros de guerra, populacdes de territérios ocupados e

110 STASINSKI, 2007.

11 STASINSKI, 2007.

12 STASINSKI, 2007, p. 48.
113 PETERS, 1989.
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membros de determinados grupos, como 0s judeus; 0s regimes comunistas
da Unido Soviética e do leste europeu empregaram a tortura sobretudo contra
opositores politicos Em outros continentes, a tortura foi amplamente
empregada ao longo de todo o século XX, quer contra forgas insurgentes,
quer contra opositores politicos ou contra a populagéo em geral .14

Ressalta Alvarez, ainda, que nesse periodo a tortura, diferentemente de periodos

historicos anteriores, caracteriza-se por ser ilegal ou sem regramentos especificos.

O que singulariza a pratica de tortura ao longo do século XX, diferentemente
de outros periodos historicos, € que ela foi conduzida quase sempre de forma
extralegal, praticada sem regulamentacéo precisa e em segredo.!®

Tal circunstancia reforca a tese de que, sem duvida, a tortura passa a ter uma
dimensdo militar (e policial) e ndo mais judicial, como dantes.

Diante disso, viu-se o0 surgimento na ordem internacional de uma grande
preocupacdo com o combate a tortura.

No seculo XX diversos documentos foram escritos e editados no intuito de conter
a tortura.

O artigo 5° da Declaragdo Universal dos direitos do Homem aprovada em
Assembleia Geral das Nag¢bes Unidas em dezembro de 1948, preceitua que ninguém sera
submetido & tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante.*®

Destacam-se, ainda, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de
1966, a Convencdo Americana sobre Direitos do Homem — Pacto de San José da Costa Rica,
assinada em 22 de novembro de 1969, a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos,

firmada em 27 de janeiro de 1981 e a Declaracdo de Viena, firmada em 25 de junho de 1993.

Na Assembéia Geral da ONU realizada em 16 de dezembro de 1966, foi
assinado, apds aprovacdo unanime, o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, que foi aprovado pelo parlamento brasileiro pelo Decreto
Legislativo n° 226, de 12 de dezembro de 1991. No artigo 7° do Pacto foi
inserida norma proibitiva da tortura, nos seguintes termos:

Ninguém poderd ser submetido & tortura, nem a penas ou tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes. Serd proibido, sobretudo, submeter uma
pessoa, sem seu livre consentimento, a experiéncias medicas ou cientificas.
No mesmo ensejo merece citacdo, em ambito regional, a Convencdo
Americana sobre Direitos do Homem — Pacto de San José da Costa Rica,

114 ALVAREZ, Marcos César. Tortura, historia e sociedade: algumas reflexdes. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S&o Paulo, v. 72, p. 275-294, maio /jun. 2008. Base RT Online, p. 04.

15 ALVAREZ, 2008, p. 04.
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assinada em 22 de novembro de 1969 e a qual o Brasil aderiu pelo Decreto
Legislativo n°® 27, de 26 de maio de 1992. O artigo 5° item 2, desta
Convencéo, estabelece que:

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

A Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, firmada em 27 de
janeiro de 1981, condena 0 uso da tortura no seu artigo 5°:

Todo o individuo tem direito ao respeito da dignidade inerente a pessoa
humana e ao reconhecimento de sua personalidade juridica. Todas as
formas de exploracéo e aviltamento do homem, notadamente a escravatura,
o tréfico de pessoas, a tortura fisica e moral e as penas ou tratamento
cruéis, desumanos ou degradantes séo proibidos.

Também merece ser citada a Declaracdo de Viena, firmada em 25 de junho
de 1993 pela Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos reunida na cidade
de Viena. No artigo 55 consta que a tortura:

...6 uma das violagdes mais atrozes da dignidade humana, [...] que destroi a
dignidade e prejudica a capacidade das vitimas de retomarem suas vidas e
atividades, consignando no artigo 56 que ..no ambito das normas de
direitos humanos e do direito internacional humanitario, o direito de nao
ser torturado deve ser protegido em todas as circunstancias, mesmo em
periodos de distdrbios internos ou internacionais, ou de conflitos
armados.'*’

Diante disso cabe a reflexdo sobre a razéo da producdo e difuséo de tantos textos
de proscrigdo da tortura, especialmente nos séculos XVIII, XIX e XX, sem descurar do fato
de que, apesar disso, a simples recomendacdo de vedacdo da tortura contida nestes textos ndo
foi capaz de conté-la totalmente, mas, quica, de criar uma consciéncia em prol da humanidade
e contra a pratica de suplicios.!®

Desde os postulados iluministas a tendéncia de abolicdo da tortura como método
legal passou a criar raizes e, pouco a pouco, foi se refletindo nas legislacdes internas.

A partir do século XX, como visto, passou-se a perceber uma preocupacao
internacional com a prética da tortura e com a protecdo dos direitos humanos o que deu azo a
producdo de diversas Convengdes sobre o tema que uniram varios paises em torno desta
tematica.®

A partir da conscientizacdo maior sobre a necessidade de criminalizacdo da
tortura, primeiro em ambito internacional e, apds, internamente, nas legislacdes dos paises,
passou-se a contar com instrumentos juridicos um tanto quanto mais efetivos no combate aos

tormentos.

17 STASINSKI, 2007, p. 48-50, grifo do autor.
118 STASINSKI, 2007.
119 STASINSKI, 2007.
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Retorna-se aqui a um ponto que merece novamente enfoque porque, sem duvida,

contribuiu para a producdo desse maior nimero de textos de vedacdo a tortura no século

passado.

Como j& bem destacado, tal ponto diz respeito ao fato de que muitos governos

ditatoriais utilizavam a tortura em larga escala como forma de autoimposicao e de eliminacao

de grupos contrarios ao regime.

120

Também ndo é possivel desconsiderar o fato de que, além da guerra fria e de

diversos conflitos, o mundo viveu neste periodo duas grandes guerras que, em termos

humanisticos, foram grandes desastres e fomentaram toda a sorte de violéncias e barbaries.

121

Com efeito, as ditaduras militares havidas no século XX, a maioria
embaladas pela guerra fria, demonstraram que 0s governos totalitarios tém
como método comum a repressdo e, muitas vezes, na eliminacdo dos
opositores e dissidentes. Havia a instituicdo do terror na populacdo, que
passava a temer. Como modo de justificagdo dos atos, eram criados e
disseminados preconceitos contra grupos sociais, que passava a Ser Vistos
como “inimigos da Nagdo” e, em consequéncia, reprimidos. E célebre o
Exemplo de Hitler, que taxou os judeus de “parasitas, bacilos perigosos”;
Pattapos, general grego, proclamou que “os comunistas sd3o bestas

humanas”.1?

Os experimentos biol6gicos aplicados em humanos durante a guerra também

fomentaram o repudio contra atos desumanos de uma forma geral, colaborando para a edicédo

de um grande numero de tratados e convenc¢des internacionais sobre o tema.

Somente apds a Il Guerra Mundial, e em razdo das experimentacdes
bioldgicas realizadas em seres humanos durante a beligerancia, nasceu um
movimento de repudio a tortura que originou a aprovacdo de indmeros
tratados internacionais contra a tortura, como a Convencédo contra a Tortura
e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos e Degradantes (1984) e a
Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1985), Ambas
Ratificadas pelo Brasil 1?3

Coimbra também endossa essa tese.

Importa acrescentar-se que as atrocidades cometidas no século XX,
notadamente na segunda guerra mundial, envolvendo desmesuradas
agressdes de natureza politica e raciais, fomentaram, indubitavelmente, a
consolidacdo do direito internacional dos direitos humanos, posto que a

120 STASINSKI, 2007.
121 STASINSKI, 2007.
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humanidade jamais registrara, em sua historia, uma hecatombe de tdo grave
proporcao, tanto no que tange ao poderio bélico dos envolvidos quanto no
horror e na infamia que gravitaram em torno desse conflito, onde a barbérie
foi o estandarte tanto dos vencidos quanto dos vencedores, manifestada no
genocidio, na utilizacdo da tortura, no uso de bombas atémicas; enfim, na
inflicdo de sofrimentos inimagindveis ndo s6 aos prisioneiros de guerra
como também a populagdo civil. Tal necessidade protetiva dos direitos
naturais do homem levou a concrecdo do direito internacional dos direitos
humanos, ja que as NacGes se viram compelidas a desenvolver aparatos
destinados a dar efetivo sustentaculo a tais direitos [...].12*

A maior velocidade do transito das comunicagbes e informacgdes que,
notadamente, aumentou no século XX, devido as novas tecnologias, também deve ter
contribuido para a conscientizacdo mais geral e globalizada sobre o problema.

Fato € que, por algumas razbes ou por outras, assentou-se no ambiente
internacional a preocupacdo em se tentar abolir de todas as formas a tortura em qualquer
circunstancia.

Tanto é assim que nem a Convencdo das Nagdes Unidas nem a Convencao
Interamericana contra a Tortura permitem a invocagdo de circunstancias excepcionais para a
admissdo da tortura. Nem estado de guerra nem qualquer emergéncia publica pode justificar a

suspensdo do direito a ndo ser torturado, ficando claro o &mbito da protecdo conferido.?®

124 COIMBRA, Mario. A tortura como crime internacional. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 799, p. 461-
482, maio 2002. Base RT Online, p. 7.
15 pAIVA; HEEMANN, 2017.
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3 PROIBICAO INTERNACIONAL E DIGNIDADE HUMANA

Dentro da temética da tortura, sem ddvida uma das questdes mais instigantes, que
inspiram debates mais acalorados e complexos, diz respeito a ilegitimidade da tortura e a sua
eventual relegitimacao em face de situacdes extremas, como se abordara adiante.

No entanto, antes que se possa cogitar de situacdes extremas a ensejar
eventualmente a ideacdo de uso justificado ou desculpado de tortura, hd de se relembrar
algumas caracteristicas de sua proibicdo e tecer algumas consideracfes sobre o substrato

principal do direito a ndo ser torturado.

3.1 O caréter absoluto da proibicao

A doutrina, de uma forma geral e majoritaria, ao longo dos tempos, evoluiu para
afirmar a vedacao absoluta da tortura.

Com efeito, a evolucdo histérica da pratica da tortura desde a barbérie pre-
classica, com atrocidades tribais que incluiam a iniciacdo a vida adulta ou punicdo aos
prisioneiros inimigos, passando pelas tiranias e pela pratica clandestina nas ditaduras
contemporaneas,*?® até a tortura nos regimes democraticos atuais, sempre se pode perceber
que os atos de tormento foram disseminados e utilizados pelas instituicbes estatais ou, no
minimo, sob seu beneplécito.

Entretanto, apesar disso e do consenso doutrindrio sobre 0 mal que a tortura causa
e encerra em si, nada foi suficiente para impedir eficazmente essa pratica ao longo dos
tempos, justificando-se a compreensdo atual (geral) sobre a sua proibi¢ao absoluta.

Explica-se.

E que os direitos fundamentais, em geral, quando vistos sob a 6tica da teoria de
Alexy, costumam ser tidos por relativizaveis, ou ndo absolutos, frente ao conflitual convivio
entre eles, que ocorre de modo natural e frequente e que requer, por isso, consequente
harmonizacao.

Assim, levando-se em conta a argumentacdo de que os todos os direitos

fundamentais possuem como substrato algum grau de conteldo de dignidade da pessoa

126 AMORIM JUNIOR; SILVA FILHO; KRAYCHETE, 2005.
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humana, ou maior ou menor, conforme o nivel desse substrato e o caso concreto, seria viavel

a relativizacdo de algum deles em relacéo ao outro.*?’

Melhor dizendo, os direitos fundamentais seriam dotados, cada qual, de um

contetdo ou significado especifico e proprio e, a um s6 tempo, de um mesmo contetdo, sé

que variavel em quantidade (ou intensidade), de dignidade humana.*?®

Desse modo, a proibicdo da tortura, ou o direito a ndo ser torturado, seria, por
exceléncia, o direito fundamental que melhor representaria a propria dignidade da pessoa, de

tal modo que praticamente inexistiria nele espaco para conteudo proprio seu apartado da

dignidade.*?®

Nessa linha de raciocinio, possivel sustentar ser tal direito o unico efetivamente
absoluto, impassivel de flexibilizacdo, ponderagdo ou outro modo de limitagdo ou restricéo.

Sobre isso Freitas ensina em sua obra.

Dessa visdo decorre logicamente a possibilidade de se afirmar que no caso
do direito fundamental a ndo sofrer tortura ou tratamento desumano ou
degradante é onde se verifica a presenca da dignidade da pessoa humana
com maior intensidade, ou, dito de outra maneira, tal direito fundamental
seria aquele que de maneira mais intensa e direta se verifica derivar do
principio da dignidade humana. Assim, seria possivel afirmar que na medida
em que o conteudo do direito fundamental caracteriza-se por uma to intensa
identificacdo com a dignidade humana, resultaria inviavel a respectiva
restricdo, eis que tal importaria ofensa direta e manifesta aquele principio.**

Também Dias, professor portugués, entende ser a proibicdo contra a tortura de
feicOes absolutas. Refere que poucas sdo as praticas tdo consensualmente aceitas como

vedadas no ambito do Direito.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (art. 5°, o Pacto
Internacional dos direitos civis e politicos (art. 7°), a Convenc¢do contra a
tortura e outras penas ou tratamentos crueis, desumanos ou degradantes
ratificada por Portugal em 1988, a Carta de direitos fundamentais da Unido
Europeia (art. 4°), a que se junta a Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP) (art. 25° n° 2), proibem a tortura de uma forma peremptéria. Poucas
s8o as préaticas tdo consensual e redondamente proibidas quanto a tortura. A

127 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos fundamentais: limites e restricdes. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007.

128 FREITAS, 2007.

129 FREITAS, 2007.

10 FREITAS, 2007, p. 177.
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tortura é universalmente considerada um atentado inadmissivel a dignidade
humana e ao direito das pessoas a integridade pessoal.**!

Refere que a proibicdo da tortura ndo comporta excecdes e funciona como um

claro divisor entre o Direito e a brutalidade, servindo mesmo como um tabu juridico.

A proibigdo da tortura é, entre nds, integral e sem reservas. Em abono do
caréater absoluto da proibicdo, a doutrina argumenta que ela forma «o nudcleo
de protecdo absoluta do direito fundamental & integridade pessoal»; que
constitui um «arquétipo juridico», uma regra emblematica de um amplo
compromisso para diferenciar claramente o Direito da brutalidade; que
pertence ao «indisponivel de uma ordem juridica, ao seu nlcleo intocavel: a
cultura juridica dominante», funcionando como um «tabu juridico»; ou,
como prefere dizer CLAUS ROXIN, que se trata de uma Grundnorm. 32

Demais disso, além de absoluta essa proibicao alcangou, em ambito internacional,
status de jus cogens, sendo que, como ja referido, nenhuma circunstancia excepcional ou de

emergéncia publica se poderia invocar como justificagdo de tortura.®

3.2 Norma de jus cogens

Normas de jus cogens sdo, em Direito internacional, normas imperativas que
tutelam valores tidos por essenciais a toda comunidade internacional.***

Essas normas possuem prevaléncia hierarquica sobre todas as outras fontes de
Direito Internacional Publico.r®

Essas caracteristicas assim se manifestam porque as normas de jus cogens retiram
dos metaprincipios o seu fundamento de validade, o que acarreta uma vinculacao e limitacao
da propria soberania dos Estados, relativizando-a.'3®

A Convencdo de Viena sobre Direitos e Tratados de 1969, no art. 53, veio
positivar a questdo das normas de jus cogens, estabelecendo a mencionada restricdo na

soberania, bem como a inderrogabilidade dessa espécie normativa.

181 DIAS, Augusto Silva. Torturando o inimigo ou libertando da garrafa o génio do mal?: sobre a tortura em
tempos de terror. Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 71, p. 235-276, jan./abr. 2012, p.
237.

132 DIAS, 2012, p. 239.

133 AMBOS, Kai. Terrorismo, tortura y derecho penal. Barcelona: INO Reproduciones S.A, 20009.

134 PAIVA; HEEMANN, 2017.

135 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016.

13 MOREIRA. Thiago Oliveira. A aplicagdo dos tratados internacionais de direitos humanos pela
jurisdicéo brasileira. Natal: Edufrn, 2015.
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Com efeito, coube a Convencdo de Viena sobre Direitos dos Tratados de
1969 positivar de forma explicita o reconhecimento e importancia das
normas em tela. O que antes apenas era abordado em sede doutrinaria e
jurisprudencial, agora se encontra presente em um tratado internacional
celebrado e incorporado por véarios Estados. Precisamente em seu art. 53, a
CV/69 declara como nulo todo tratado que, no momento de sua concluséo,
seja antindbmico a uma norma imperativa de Direito Internacional Geral.
Dessa forma, ha inegavelmente uma limitacdo/relativizacdo da soberania
estatal, j& que ndo se pode dispor da sua prdpria vontade em contrario a
norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como
um todo, assim como nenhuma derrogacdo das normas jus cogens é
permitida, a ndo ser por outra norma de mesma natureza.**’

Como visto, as normas de jus cogens devem prevalecer e condicionar os Estados
no sentido de sua normatividade, sendo vedado que se delibere em sentido contrario, salvo
por outra norma internacional de mesma hierarquia.

Cabe referir aqui que o Tribunal Penal Internacional, observadas normas
procedimentais especificas, detém competéncia para julgar os chamados crimes de jus cogens,
dentre os quais a tortura se insere como espécie de crime contra a humanidade.*®

Os crimes de jus cogens se constituem no genocidio, nos crimes contra
humanidade, nos crimes de guerra e no crime de agress&o.t%

Como mencionado, a tortura constitui um dos chamados crimes contra
humanidade.

O rol desses crimes contra a humanidade se dispde do seguinte modo: atos de
violacdo do direito a vida, por meio do homicidio e do exterminio; a escravidao, deportacdo
ou transferéncia forcada de populacdo, prisdo ou outra forma de privacdo da liberdade fisica
grave, em violacdo das normas fundamentais de direito internacional; tortura; crimes sexuais e
agressdo sexual, escravatura sexual, prostituicdo forcada, gravidez forcada, esterilizagédo
forcada ou qualquer outra forma de violéncia no campo sexual de gravidade comparavel;
perseguicdo de um grupo ou coletividade por motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos,
culturais, religiosos ou de género, ou em funcdo de outros critérios universalmente
reconhecidos como inaceitaveis no direito internacional (¢ o caso da perseguicdo aos
homossexuais); desaparecimento forcado de pessoas e crime de apartheid; uma clausula

aberta que permite que sejam um ‘“‘crime contra a humanidade” quaisquer atos desumanos de

13 MOREIRA, 2015, p. 37.
138 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
139 RAMOS, 2014.
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carater semelhante, que causem intencionalmente grande sofrimento, ou afetem gravemente a
integridade fisica ou a satide fisica ou mental.*4

No Direito Internacional a premissa de que a proibi¢do da tortura constitui-se em
norma de jus cogens foi estabelecida pelo Tribunal Penal para a ex-lugoslavia no Caso
Furundzija vs. Prosecutor, julgado em 10 de dezembro de 1998.%4

Também no Caso Bélgica vs. Senegal (Caso Habré)'#? a Corte Internacional de

Justica afirmou o carater de jus cogens da proibigdo da tortura.

A Corte Internacional de Justica afirmou no Caso Bélgica vs. Senegal que a
proibicdo da pratica de tortura € uma norma consuetudinaria de jus cogens.
No caso em comento, a Corte Internacional de Justica reconheceu que a
proibicdo da préatica de tortura é uma norma de jus cogens. As normas de jus
cogens sdo aquelas normas imperativas e que possuem valores essenciais
para toda a comunidade internacional. Assim, segundo a corte de Haia, ha
um costume internacional em vigor no qual € possivel afirmar que a
proibicdo da préatica de tortura é norma de jus cogens.**

Assim, a tortura no Direito Internacional se reveste de proscri¢do por norma de jus

cogens.

140 RAMOS, 2014.

41 PAIVA; HEEMANN, 2017.

142 O Sr. Hissene Habré foi presidente da Republica do Chade de 1982 até 1990. Seu mandato ficou marcado
pela sistemética violacdo de direitos humanos no pais, eis que o governo liderado por Habré praticava a
tortura de maneira corriqueira e usual. N8o bastasse isso, ceifava a vida de qualquer pessoa que se
manifestasse contra o seu governo. Milhares de pessoas foram mortas e torturadas na Republica do Chade.
Em 1990, diante de todas as atrocidades cometidas pelo seu governo, Hisséne Habré foi deposto do cargo e
fugiu para a cidade de Dakar, no Senegal, onde recebeu asilo. Ap6s alguns anos, a Republica do Chade pediu
a repatriacdo do ex-presidente para que ele pudesse responder por todas as violagfes de direitos humanos
cometidas durante seu governo. Nesse interregno, a Bélgica também pediu a extradigdo de Habré, ja que
algumas vitimas do Regime comandado por ele, que contavam com dupla cidadania, vieram a postular diante
do Judiciario da Bélgica. O Senegal negou o pedido de repatriagdo do ex-presidente Habré para a Republica
do Chade, alegando que esta ndo o julgaria de maneira imparcial. No ano de 2005, o Estado do Senegal
também denegou o pedido de extradi¢do do ex-presidente Habré para a Bélgica. Assim, antes de realizar um
terceiro pedido de extradicdo do Sr. Habré, a Bélgica levou o caso até a Corte Internacional de Justiga. O
Estado belga baseou suas alegacfes nos arts. 6°, §2°, e 7°, §1°, da Convencdo das Nagdes Unidas contra a
Tortura e outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes (Convencéo contra a Tortura), que
preveem a possibilidade de jurisdicdo universal, diante da clausula de aut dedere aut judicare (extradite ou
julgue) para aqueles que perpetram atos de tortura. Além disso, o Estado belga embasou suas alegagGes em
normas internacionais consuetudinarias. No dia 20 de julho de 2012, a Corte Internacioal de Justi¢a decidiu —
com fulcro nos arts. 6°, §2°, e 7°, §1°, da Convengdo das Nagdes Unidas contra a Tortura — que o Estado de
Senegal deveria julgar imediatamente o ex-presidente do Chade, Sr. Hisséne Habré, e, em caso de recusa do
Estado senegalés a fazé-lo, extraditar o ex-presidente do Chade para o Estado belga. Do mesmo modo, com
fulcro no art. 6°, 881 e 2, da Convencdo da ONU contra a Tortura, a Corte de Haia responsabilizou o Estado
do Senegal por ndo ter aberto de maneira imediata, assim que tomou ciéncia dos fatos, uma investigacdo
preliminar contra o Sr. Habré. Assim, para a Corte Internacional de Justica, a obrigacdo de investigar ndo é
uma faculdade, mas uma obrigacéo do pais onde se encontra 0 acusado de crimes de tortura. Ainda segundo a
Corte de Haia, a Unica hipotese em que o Senegal poderia deixar de investigar e julgar o Sr. Habré seria se o
pais tivesse extraditado o ex-presidente do Chade para um Estado competente e que tivesse solicitado a
extradicdo, como ocorreu no caso da Bélgica. PAIVA; HEEMANN, 2017, p. 808-809.

143 PAIVA; HEEMANN, 2017, p. 811.
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Portanto, o Direito Internacional e a doutrina de forma geral ndo deixam duvidas a
respeito do carater de proibicao que recai mundialmente sobre atos de tortura.

Ainda se poderia dizer, partindo da premissa de que diversas doutrinas e escolas
admitem a existéncia dos direitos naturais, sem exagero, que o direito a ndo ser torturado
compde, em verdade, um direito natural, pois que se deve reconhecer pelo simples fato de o
titular ostentar a condi¢do de ser humano.**4

Ainda que nédo se pretenda enveredar para esse tipo de discusséo em torno dos
Direitos Naturais, ndo se pode negar que a tortura viola 0s mais comezinhos principios de
direitos humanos e fundamentais, na medida em que agride de modo direto e manifesto a

dignidade das pessoas.!*

3.3 Tortura e dignidade humana

Cabe, por fim, lembrar a dignidade da pessoa humana como Ultima barreira,
aparentemente intransponivel para a relativizacdo do direito a ndo ser torturado.

E necessario aqui buscar estabelecer algumas premissas sobre aquilo que vem a
ser a dignidade da pessoa humana, ainda que de modo breve, visto que ndo é tarefa facil
conceituar a consagrada expressao.

A dignidade da pessoa humana, nos conceitos difundidos nos pensamentos
filosoficos e juridicos, de uma forma geral, lastreia-se na ideia de que ela é inata ao ser
humano.

Bittencourt e Veiga, em artigo sobre o tema,*® podem ser exemplo dessa

assertiva.

Mas que vem a ser dignidade? Recorremos a melhor analise, explicada
justamente por Rizatto Nunes.

Diz respeito justamente ao ser humano. A formulagdo sobre o “ser” ¢ de
conjugacdo Unica, vale dizer que ¢ tautoldgica, pois defini-lo se reduz a um
vicio de linguagem que termina por dizer, por formas diversas, sempre a
mesma coisa: o ser ¢€; ser ¢ ser. Logo, basta a formulagdo “sou”.

144 Se entiende por Derecho Natural un Derecho anterior y por encima del Derecho positivo, constituido por
normas juridicas adecuadas a los hombres; no dictado expresamente por legislador alguno, ni divino ni
humano; capaz de dar um contenido préprio a las nociones de justo e injusto y de sefialar derechos y
obligacones preconstituidos por la condicion misma de los hombres e de las cosas. NAVOA MONREAL,
Eduardo. Qué queda del derecho natural? Buenos Aires: Editora Frigiero Artes Gréficas, 1967, p.38.

145 FREITAS, 2007, p. 177.

146 BITTENCOURT, lla Barbosa; VEIGA, Ricardo Macellaro. Olhar atual da clausula fundamental da dignidade
da pessoa humana. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v. 90, p. 189-199,
jan./mar. 2015.
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Entdo, possivel concluir que a dignidade nasce com a pessoa. E-lhe inata,
inerente a sua esséncia.

No entanto, independentemente dessa discussdao sobre ser inata ou ndo, a
dignidade pode ser tida como um valor reconhecido nos seres humanos que 0s torna
merecedores de respeito e protecao.

Sarlet explica o que vem a ser dignidade tendo em conta essa concepgao de que
ela se constitui num contetdo axioldgico referindo que é um valor especial reconhecido em

cada ser humano, o que o faz merecedor de igual respeito, promogéo e protecéo.

Numa primeira aproximagdo, superando a nogdo (ainda extremamente
influente no pensamento filoséfico e juridico contemporaneo) de que a
dignidade constitui uma qualidade inata (natural) do ser humano, como algo
inerente a propria condicdo humana, parece correto afirmar, ja em outro
sentido, que a dignidade representa um valor especial e distintivo
reconhecido em cada ser humano como sendo merecedor de igual respeito,
protecdo e promogdo. Além disso, ndo se devera olvidar que a dignidade
constitui atributo reconhecido a qualquer ser humano, visto que, em
principio, todos sdo iguais em dignidade, no sentido de serem reconhecidos
como pessoas e integrantes da comunidade humana, ainda que ndo se portem
de forma igualmente digna nas suas relacbes com seus semelhantes ou
consigo mesmos. Que tal premissa é particularmente cara ao dominio do
direito penal resulta evidente, pois implica, em linhas gerais e aqui
sumariamente esbocgadas, que mesmo alguém que pratique crimes que
possam ser qualificados como cruéis e desumanos segue sendo pessoa e
segue sendo titular de uma dignidade, sujeito, portanto, de um direito a ndo
ser ele préprio tratado de forma indigna.'*’

Nesse mesmo sentido, fulcrado na ideia de dignidade como um valor, analisando
situagBes que dizem com tortura e casos extremos envolvendo terrorismo, Luis Greco'#®
pondera que a dignidade ndo pode ficar sujeita a regra da decadéncia e nem mesmo a regra
dos custos, dado o seu valor especial.

Isso significa que ndo se pode admitir que a dignidade decaia diante de um

comportamento humano, por mais censuravel que seja.**

147 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais e a assim
chamada constitucionalizacdo do direito penal e processual penal no Brasil. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, v. 102, p. 13-44, maio 2013. Base de dados RT Online, p. 03.

148 GRECO, Luis. As regras por tras da exceco: reflexdes sobre a tortura nos chamados "casos de bomba-
rel6gio”. Doutrinas Essenciais de Direitos Humanos, Séo Paulo, v. 2, p. 685-716 ago. 2011. Base de dados
RT Online, p. 3.

149 Essa questdo relativa a regra da decadéncia e a regra dos custos proposta por Luis Greco sera abordada
novamente no decorrer do trabalho, momento em que se voltara a esse debate.
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Se, apesar de a tortura violar a dignidade humana, é permitido torturar
porque, [...] o candidato a tortura provocou de maneira responsavel a
situacdo, acabou-se por propor implicitamente uma regra de seguinte teor: a
dignidade é algo que se pode perder em razdo de um comportamento prévio
(“regra da decadéncia”). Quem se comporta mal perde, por causa de seu mau
comportamento, a pretensdo de ndo ser torturado e de que a sua dignidade
seja respeitada. Segundo este entendimento, a dignidade humana seria algo
disponivel, que se pode perder dependendo das decisdes que anteriormente
se tome. 1%

Além disso, segue o autor referindo que o reconhecimento da dignidade ndo pode

ficar sujeito a uma avaliacdo dos custos sociais de se manté-la, ndo importando o fato que

venha advir disso, por mais danoso socialmente que possa ser.

Em outras palavras, ndo se pode deixar o reconhecimento da dignidade a mercé de

opinides sobre a conveniéncia ou ndo de se admiti-la, a depender da danosidade que

socialmente isso possa representar.

Nesse tracado, dignidade é algo que se tem, ndo podendo quem a possua ficar

sujeito a perdé-la se a sociedade entender que é mais custoso manté-la do que suportar danos

em face disso.

Pois bem, se isso é relevante para permitir que se viole a dignidade humana,
entdo se estd aceitando implicitamente a seguinte regra: a dignidade ¢ algo
que apenas se tem de respeitar na medida em que 0s custos desse respeito
ndo ultrapassem um determinado limite (“regra dos custos”). Se os demais
tiverem um interesse suficientemente intenso em que se viole a dignidade de
um sujeito, essa violacdo estaria permitida. Nao se reconheceria, assim,
gualquer ndcleo da personalidade absolutamente protegido contra
intervencdes de terceiros. O ser humano poderia, em sua totalidade, ser
instrumentalizado para fins alheios, se os demais considerarem estes fins
suficientemente valiosos. Uma vez admitida a regra dos custos, ndo ha mais
razdes para que somente se torture o terrorista e ndo também, por exemplo,
seus filhos, se esta for a Unica maneira de fazé-lo falar.*>!

Barroso em artigo publicado em conjunto com Mello, aprofunda a quest&o. Ele se

propde a definir o que vem a ser a dignidade considerando trés aspectos a saber: valor

intrinseco, autonomia e valor comunitario.

Néo é facil elaborar um conceito transnacional de dignidade humana, capaz
de levar em conta da maneira adequada toda a variedade de circunstancias
religiosas, historicas e politicas que estdo presentes nos diferentes paises.
Para levar a bom termo esse proposito, deve-se aceitar uma nogdo de
dignidade humana aberta, plastica e plural. Grosso modo, esta é a minha

1% GRECO, 2011, p. 3.
151 GRECO, 2011, p. 4.
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concepcdo minimalista: a dignidade humana identifica (1) o valor intrinseco
de todos os seres humanos, assim como (2) a autonomia de cada individuo,
(3) limitada por algumas restricdes legitimas impostas a ela em nome de
valores sociais ou interesses estatais (valor comunitario).'s2

Dentro da ideia de valor intrinseco proposta por ele, estdo dispostos dois planos:
um filosofico e outro juridico.

Apenas dentro do plano filos6fico em que analisa o valor intrinseco,
representativo da dignidade, é que ele admite esse carater absolutista tratado por Sarlet e
Greco, e o0 faz de maneira categorica.

O valor intrinseco é, no plano filoséfico, o elemento ontolégico da dignidade
humana, ligado a natureza do ser. A singularidade da natureza humana é
uma combinacdo de caracteristicas e tracos inerentes — que incluem
inteligéncia, sensibilidade e a capacidade de se comunicar — que ddo aos
seres humanos um status especial no mundo, distinto do de outras espécies.
Valor intrinseco é o oposto de valor atribuido ou instrumental, por ser um
valor bom em si mesmo e que ndo tem pre¢o. H& uma consciéncia crescente,
todavia, de que a posicdo especial da condicdo humana ndo autoriza
arrogancia e indiferenca em relacdo & natureza em geral, incluindo os
animais irracionais, que possuem a sua propria espécie de dignidade. Do
valor intrinseco do ser humano decorre um postulado antiutilitarista e outro
antiautoritario. O primeiro se manifesta no imperativo categérico kantiano
do homem como um fim em si mesmo, e ndo como um meio para a
realizacdo de metas coletivas ou de projetos pessoais de outros; o segundo,
na ideia de que é o Estado que existe para o individuo, e ndo o contrario. E
por ter o valor intrinseco de cada pessoa como contetdo essencial que a
dignidade humana €, em primeiro lugar, um valor objetivo que ndo depende
de qualquer evento ou experiéncia e que, portanto, ndo pode ser concedido
ou perdido, mesmo diante do comportamento mais reprovavel. Ela
independe até mesmo da propria razdo, estando presente em bebés recém-
nascidos e em pessoas senis ou com qualquer grau de deficiéncia mental.*>®

Entretanto, em termos juridicos, Barroso adverte que a dignidade deve ser vista
mais como um valor do que como um direito subjetivo. Os valores normalmente inspiram
principios juridicos nos ordenamentos e estes, circunstancialmente, corporificam-se em
direitos subjetivos que ficam, nessa condicao, sujeitos a restrigdes e limitagoes.

Em outras palavras, enquanto um valor fundamental de democracias, subjacente
aos seus ordenamentos, a dignidade é absoluta. No entanto, como direito subjetivo podera

sofrer contencgdes.

152 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Humberto Laport de. “Aqui, 14 e em todo o lugar”: a dignidade humana
no direito contemporaneo e no discurso transnacional. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, S&o
Paulo, v. 8, p. 33-95, ago. 2015. Base de dados RT Online, p. 11.

18 BARROSO; MELLO, 2015, p. 12.
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Assim, parece que 0 autor ndo € adepto da ideia de que a dignidade seja um

conceito absoluto em todos os casos e admite que ela possa ser relativizada.

De tudo aquilo que ja foi dito, fica claro que a dignidade humana é um
conceito multifacetado, que esté presente na religido, na filosofia, na politica
e no direito. Ha um razoavel consenso de que ela constitui um valor
fundamental subjacente as democracias constitucionais de modo geral,
mesmo quando ndo expressamente prevista nas suas constituicdes. Na
Alemanha, a visdo dominante concebe a dignidade como um valor absoluto,
que prevalece em qualquer circunstancia. Essa posi¢cdo tem sido
pertinentemente questionada ao longo dos anos. Como regra geral, no direito
ndo ha espaco para absolutos. Embora seja razoével afirmar que a dignidade
humana normalmente deve prevalecer, existem situagdes inevitaveis em que
ela terd de ceder, ao menos parcialmente. Um exemplo evidente de uma
dessas situacGes ocorre quando alguém é condenado a prisdo ap6s um
procedimento condizente com o devido processo legal: nesse caso, um
componente importante da dignidade dessa pessoa — representado por sua
liberdade de ir e vir — € restringido. Esta hipotese ilustra, de maneira clara,
gue um aspecto da dignidade de uma pessoa pode ser sacrificado em
beneficio de algum outro valor. A dignidade humana, portanto, é um valor
fundamental, mas ndo deve ser tomada como absoluta. Valores, sejam
politicos ou morais, adentram o mundo do direito usualmente assumindo a
forma de principios. E embora direitos constitucionais e principios
constitucionais frequentemente se justaponham, esse ndo € exatamente o
caso aqui. A melhor maneira de classificar a dignidade humana é como um
principio juridico com status constitucional, e ndo como um direito
auténomo [...]*>*

Essa constatacdo fica ainda mais clara quando faz a analise da dignidade enquanto
valor comunitario, porque nesse aspecto ela é vista como um valor de todo o grupo social que
pode, em nome de preserva-la para terceiros, criar limitagdes individuais proporcionais e

vinculadas a esse desiderato.'®®

154 BARROSO; MELLO, 2015, p. 9.

15 O terceiro e Gltimo elemento, a dignidade humana como valor comunitario, também chamada de dignidade
como restri¢do ou dignidade como heteronomia, representa o elemento social da dignidade. Os contornos da
dignidade humana sdo moldados pelas rela¢des do individuo com os outros, assim como com o mundo ao seu
redor. A autonomia protege a pessoa de se tornar apenas mais uma engrenagem do maquinario social.
Contudo, como na famosa passagem de John Donne, “nenhum homem ¢ uma ilha, completa em si mesma”. A
expressdo valor comunitario, que € bastante ambigua, é usada aqui, por convencédo, para identificar duas
diferentes forcas exdgenas que agem sobre o individuo: (1) 0s compromissos, valores e “crencas
compartilhadas” de um grupo social e (2) as normas impostas pelo Estado. O individuo, portanto, vive dentro
de si mesmo, de uma comunidade e de um Estado. Sua autonomia pessoal é restringida por valores, costumes
e direitos de outras pessoas tdo livres e iguais quanto ele, assim como pela regulacdo estatal coercitiva.
Autonomia, comunidade e Estado. Em um interessante livro, Robert Post identificou, de modo similar, trés
formas distintas de ordem social: comunidade (“um mundo compartilhado de fé e destino comuns”),
administracdo (a organizacdo instrumental da vida social através do direito para alcancar objetivos
especificos) e democracia (um arranjo que incorpora 0 objetivo da autodeterminacgdo individual e coletiva).
Essas trés formas de ordem social pressupdem e dependem umas da outras, mas estdo também em constante
tensdo. A dignidade como valor comunitario enfatiza, portanto, o papel do Estado e da comunidade no
estabelecimento de metas coletivas e de restricGes sobre direitos e liberdades individuais em nome de certa
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As restricbes legais as liberdades como prisdes e penas em face do
comportamento do individuo estariam dentro dos lindes da dignidade tida em seu valor
comunitério.

Ainda, descendo mais verticalmente, Carvalho e Carvalho buscam conceituar a
dignidade da pessoa humana em seu aspecto ontologico e definem que ela “é uma qualidade

intrinseca ao homem, e, como tal, irrenunciavel e inalienavel.””*%

N4o se pode negar a grande controversia em torno do conceito de dignidade
da pessoa humana. A dificuldade na concretizagdo desse conceito advém,
certamente, das plarimas manifestacfes da propria personalidade do homem,
até o ponto em que alguns autores defendem a impossibilidade de sua
completa definicdo. Fato é que a dignidade, paradoxalmente, ainda que
proclamada em inimeros textos juridicos, nunca é por eles definida.

Com lastro na Filosofia, porém, pode-se buscar uma aproximacdo deste
conceito, sempre tendo em conta, porém, que cabera ao Direito o
reconhecimento da protecdo desta dignidade, de modo que sdo os juristas
guem finalmente definirdo qual a dignidade que serd objeto de tutela do
Estado. Para a definicdo de dignidade, portanto, impde primeiramente
compreender a prépria complexidade da personalidade humana, que integra
um conjunto de fundamentos e uma série de manifestacdes, do ponto de vista
juridico-constitucional, porém, a dificuldade aparece justamente porque, ao
contrario do que ocorre com as normas que encerram direitos fundamentais
(vida, integridade fisica, honra, propriedade), o principio da dignidade da
pessoa humana néo trata de um recorte especifico da nossa existéncia, mas
sim do proprio valor que identifica o ser humano como tal, o que, como
destaca SARLET, acaba por ndo contribuir muito para uma compreensdo
satisfatoria do que efetivamente seja 0 ambito juridico de protecdo da
dignidade. No entanto, é unanime o entendimento de que a dignidade da
pessoa humana é uma realidade tangivel, principalmente quando se
evidenciam suas violagdes, o que imediatamente faz saltar aos olhos de
qualquer individuo a existéncia de uma agressdo inaceitavel a esséncia do
homem. Para uma correta aproximacao a este conceito, no entanto, parte-se
necessariamente de uma definicdo ontoldgica de dignidade humana, no
sentido de ser esta uma qualidade intrinseca a0 homem, e, como tal,
irrenunciavel e inalienavel. Nessa linha de pensar, a dignidade humana néo é
atribuida ao homem pelo Estado ou pelo Direito, mas ja lhe pertence pelo
mero fato de ser pessoa humana, de forma que ndo lhe pode ser atribuida e

concepcdo de vida boa. A questdo relevante aqui € saber em quais circunstancias e em que grau essas acdes
devem ser consideradas legitimas em uma democracia constitucional. A maxima liberal de que o Estado deve
ser neutro em relagdo as diversas concepgdes de bem em uma sociedade pluralista ndo é incompativel,
obviamente, com restricdes resultantes da necessaria coexisténcia entre diferentes pontos de vista e de direitos
potencialmente conflitantes. Tais interferéncias, porém, devem ser justificadas sobre as bases de uma ideia
legitima de justica, de um consenso sobreposto, que possa ser compartilhado pela maioria dos individuos e
grupos. O valor comunitario, como uma restricdo sobre a autonomia pessoal, busca sua legitimidade na
realizacdo de trés objetivos: (1) a protecdo dos direitos e da dignidade de terceiros; (2) a protecdo dos direitos
e da dignidade do proprio individuo; e (3) a protecdo dos valores sociais compartilhados. Nos seus estudos
sobre bioética e biodireito, Beyleveld e Brownsword exploraram em profundidade essa concepcdo de
“dignidade humana como restri¢do”, centrada nas noc¢des de deveres e responsabilidades, em oposicao a
“dignidade humana como empoderamento”, que essencialmente se refere a direitos. BARROSO; MELLO,
2015, p. 15.
1% CARVALHO; CARVALHO, 2017.
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tampouco retirada. Como dado prévio a propria experiéncia juridica, deve
ser reconhecida em todas e por todas as pessoas, independentemente as
circunstancias concretas (assim, p. ex., mesmo o maior dos criminosos é
igual em dignidade ao mais honesto dos homens).t*’

Para alicercar seus pensamentos as autoras invocam a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos da ONU, de 1948, que afirma que todas as pessoas nascem livres e iguais
em dignidade e direitos.

E exatamente nesse sentido, alias, que estabelece a Declaragio Universal dos
Direitos Humanos da ONU, de 1948, ja em seu art. 1° que “todos os seres

humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.'%

A isso agregam a afirmativa de que a dignidade humana e a autonomia pessoal

sdo incindiveis, invocando argumentos que remontam a matriz kantiana sobre o ponto.

Dignidade humana e autonomia pessoal sdo incindiveis. Remontando a
matriz kantiana suprarreferida, a dignidade humana em tal sentido centra-se
na autonomia e no direito de autodeterminacdo da pessoa — mas ndo como
capacidade real de exercicio da mesma, e sim como capacidade potencial
(em abstrato) de cada ser humano de autodeterminar sua conduta,
independentemente de sua efetiva realizacdo em concreto. Isso faz com que
sejam iguais em dignidade também o absolutamente incapaz (p. ex.,
deficiente mental, nascituro) em relagdo aos capazes, sendo todos 0s
individuos iguais em dignidade, qualquer que seja sua condi¢cdo mental ou
social. Em segundo lugar, para além dessa dimensdo ontoldgica, surge uma
nogdo comunicativa ou inter-relacional da dignidade humana, é dizer, o seu
reconhecimento em relagdo ao outro. Ressai, neste aspecto, uma superacao
da concep¢do marcadamente individualista da dignidade e dos direitos da
personalidade, lastreada em KANT, por ele concebidos como um catalogo
completo e fechado de faculdades e poderes do homem em abstrato,
desconectado de seus nexos sociais e comunitérios. Essa dimensdo exsurge
da propria condicdo do homem de ser social, isto é, convivente com outros
em uma determinada sociedade (dimensdo intersubjetiva da dignidade), sem
que tal coisa possa jamais implicar uma renuncia do individual em funcéo do
coletivo, como destacamos acima a respeito da necessidade de uma
concepcao personalista do Direito. O que se destaca aqui é a no¢do de uma
igual dignidade de todas as pessoas, fundada na contribuicéo ativa de todos
para o reconhecimento e protecdo do conjunto de direitos e liberdades
indispensaveis a todos os seres humanos.'*

157 CARVALHO; CARVALHO, 2017, p. 150-151.
1% CARVALHO; CARVALHO, 2017, p. 151.
19 CARVALHO; CARVALHO, 2017, p. 151-152.
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Também destacam que a dignidade humana so se justifica ou faz sentido na
consideracdo de uma pluralidade de pessoas, em um ambito publico, local onde € possivel a

interacédo entre elas.

Com isso, nota-se que a dignidade humana sé faz sentido no ambito da
pluralidade de pessoas, como membros de uma coletividade, pois o ser
humano apenas se realiza e se transforma em pessoa dotada de raz&o no
ambito da esfera publica, sob a condi¢do de interacdo com outras pessoas,
como oportunamente salientou Hannah ARENDT .60

Vé-se como importante o aponte para o fato de que autores consideram a
dignidade como direito de segunda geracdo ou de segunda dimenséo de direitos e liberdades,
vez que se trata de exigéncia do materialmente necessario para a dignidade. No entanto,
advertem para o fato de que o conceito de dignidade estd para além do ontoldgico e social
demandando também um aspecto histérico-cultural, fazendo com que sua concretizagdo

dependa da préaxis constitucional.

Ainda nessa trilha, autores ha que situam a dignidade da pessoa humana
como um direito de segunda geracdo, ou pertencente a segunda dimensdo de
direitos e liberdades, ja que se trata de exigir da sociedade a prestacdo do
materialmente indispensavel a dignidade da condicdo humana, o que
consiste na protecdo da dignidade da vida mesma, protegendo-se a salde, a
educacdo, a solidariedade e a dignidade do trabalho. Por derradeiro, o
conceito de dignidade humana, além de ontoldgico e social, demanda ainda
uma contextualizacdo histdrico-cultural, o que significa que reclama uma
constante concretizacdo e delimitagdo pela praxis constitucional. Nesse
sentido, as dimens@es natural e cultural da dignidade humana interagem e se
completam, sendo o seu conceito um produto da evolucdo de diversas
geracdes através do tempo. Por isso, no @mago dos ordenamentos juridicos,
o0 apelo a dignidade humana supde uma progressiva ampliacdo e adaptacdo
do rol dos direitos fundamentais as circunstancias do contexto histérico e
social, através de uma interpretagdo evolutiva da Constituigdo.®

Por fim, é feita uma cis30'® entre os conceitos de dignidade humana de um modo
geral e dignidade humana em particular, bem como entre dignidade em primeira e em segunda
dimensao.

Afirmam que uma dimens&o, a primeira, é de abstencdo em relacéo as liberdades e
que a segunda diz respeito a uma atividade para além da abstencdo, que atinge o nivel do

dever prestacional.

180 CARVALHO; CARVALHO, 2017, p. 152-153.
181 CARVALHO; CARVALHO, 2017, p. 153.
162 CARVALHO; CARVALHO, 2017.
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Assim, somente com a realizacdo dos direitos fundamentais € que se veria a

dignidade das pessoas realizada.

Nesse contexto, é importante destacar também que dignidade humana, de
modo geral, e dignidade da pessoa humana, em particular, sdo conceitos
distintos, pois uma situagéo que individualmente possa néo ferir a dignidade
de alguém pode, para muitos, parecer indigna, violando o nlcleo essencial
da dignidade da pessoa. E essa evolucdo fica patente no sistema de penas
criminais, ja que na sociedade ocidental, determinadas penas inicialmente
aceitas como legitimas foram aos poucos sendo proscritas em razdo de
representarem uma violagdo ao valor da dignidade humana. De todos modos,
fica evidente entdo que a concretizacdo da dignidade da pessoa humana
possui uma dupla dimensdo, tanto negativa -vinculada a ideia de
autodeterminagdo) — quanto positiva, j& que sua tutela por parte do Estado e
frente a este préprio e aos demais individuos deve se concretizar para além
da mera abstencdo, especialmente naqueles casos em que o individuo em
concreto ndo tenha capacidade de autodeterminacdo (p. ex., 0 nascituro; o
enfermo mental). Nessa linha de pensar, Ronald DWORKIN sustenta que “a
dignidade possui tanto uma voz ativa quanto uma voz passiva, € ambas
encontram-se conectadas”. A primeira dimens3o, eminentemente defensiva,
evoca a necessidade de respeito ao exercicio da autonomia e de protecéo dos
direitos fundamentais frente a atos que os violem ou os cologuem em
ameaca, e a segunda dimenséo, dita prestacional, corresponde aos deveres de
tutela por parte dos Orgdos estatais que impliquem medidas protetivas de
respeito e promogao dessa dignidade. De um modo geral, pode-se conceituar
também a dignidade como a referéncia minimalista a vedacdo de que a
pessoa humana seja rebaixada a condicdo de mero objeto, ou
instrumentalizada para a consecucdo de fins que lhe sejam alheios, no
sentido que, como ja destacado supra, defendia KANT. No entanto, como
seu tratou de expor aqui, mais do que essa vedacdo, expressamente constante
da Constituicdo, o respeito a dignidade do homem imp&e uma garantia de
sua vida, liberdade, autonomia e igualdade, e de modo geral, dos seus
direitos fundamentais, pois onde 0s mesmos ndo sejam reconhecidos e
minimamente assegurados, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa
humana e esta ndo passara de mero objeto de arbitrios e injusticas.*%

Com base nessa linha de pensamento, em que se busca uma definicdo para a
dignidade recorrendo-se a divisdes conceituais, ndo parece desarrazoado se buscar
sistematizar a questdo, para fins de contribuicdo ao debate, desenvolvendo trés niveis distintos
sobre a significacdo de dignidade que vao se inter-relacionando entre si: dignidade, dignidade
humana e dignidade da pessoa humana.

No entanto, antes, sobre isso, é preciso ressalvar conceitos kantianos que, de
algum modo, fixam-se no ser humano como unico ser vivo passivel de ter dignidade,

deixando os demais seres vivos fora dessa possibilidade. Segundo licdo de Sarlet,®* tais

163 CARVALHO; CARVALHO, 2017, p. 153-154.
164 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
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conceitos sdo passiveis de criticas sob o ponto de vista de um excessivo antropocentrismo, na
medida em que colocam o homem num lugar privilegiado diante dos demais seres Vivos.

Dito isso, torna-se possivel uma reflexdo no sentido de que a dignidade seria o
conjunto de potencialidades dos seres vivos que os distinguem entre si, permitindo uma
classificagdo de carater taxondmico'®® de todos eles.

Assim, todas as potencialidades que caracterizam um ser vivo fazem dele, digno
de ser, exatamente, o0 que ele é.

A dignidade humana seria o conjunto de potencialidades do ser humano que o
distingue de outros seres vivos ndo-humanos, que o faz diferente, tais como, racionalidade,
autoconsciéncia, autodominio, sentido do futuro, sentido do passado, capacidade de se
relacionar com outros, preocupacéo pelos outros, comunicagéo e curiosidade. 1%

Emerson Silva Barbosa, valendo-se de Singer e de Fletcher refere uma lista de
indicadores de humanidade que, de algum modo, corrobora essa tese.*6’

Tal lista assim se constituiria:

a) Autoconsciéncia;

b) Autodominio;

¢) Sentido do futuro;

d) Sentido do passado;

e) Capacidade de se relacionar com outros;
f) Preocupagdo pelos outros;

g) Comunicagdo;

h) Curiosidade.!®®

Aos indicadores apontados, merceceria destaque a racionalidade e, especialmente,
a autoconsciéncia.'®
Ja a dignidade da pessoa humana seria o0 conjunto de atributos morais necessarios

ao pleno desenvolvimento das potencialidades humanas como a liberdade individual (de

165 A Taxonomia de Lineu é extensamente usada nas ciéncias biolégicas. Ela foi desenvolvida por Carolus
Linnaeus (Conhecido normalmente como Carl von Linné, ou em portugués como Carlos Lineu) no Século
XVIII durante a grande expansdo da historia natural. A taxonomia de Lineu classifica as coisas vivas em uma
hierarquia, comecando com os Reinos. Reinos sdo divididos em Filos. Filos sdo divididos em classes, entéo
em ordens, familias, géneros e espécies e, dentro de cada um em subdivisdes. Grupos de organismos em
qualquer uma destas classifica¢des sdo chamados taxa (singular, taxon), ou phyla, ou grupos taxonémicos.
WIKIPEDIA, a enciclopédia livre: Taxonomia de Lineu. Disponivel em:
<https://pt.wikipedia.org/wiki/Taxonomia_de_Lineu>. Acesso em: 03 jan. 2018.

166 BARBOSA, Emerson Silva. O conceito de homem, pessoa e ser humano sob as perspectivas da Antropologia
Filosofica e do Direito. Ambito Juridico, Rio Grande, ano 14, n. 90, jul. 2011. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9837>.
Acesso em: 03 jan. 2018.

167 BARBOSA, 2011.

168 BARBOSA, 2011.

189 BARBOSA, 2011.



69

pensamento, de expressao e manifestacdo, de escolha, de locomocéo, de orientacdo sexual,
religiosa e cultural etc.), a privacidade (intimidade, sigilo das comunicacdes etc.) e a
personalidade (nome, filiacdo, nacionalidade etc.), dentre outros.

Esses atributos sdo muitos e, por variarem dependendo do contexto social e
historico, vao se ampliando na medida em que vai sendo possivel se reconhecer outros que
também viabilizam o desenvolvimento do ser humano, mas que outrora ndo se detectava
como tal.

Em verdade seria tudo aquilo que permite ao ser humano se desenvolver como tal
e Como pessoa.

Assim, o reconhecimento pelo grupo social desses atributos como valores
superiores, erige-0s a verdadeiros fundamentos para a existéncia do Estado, que deve se
estruturar fundado nisso, ou seja, para proteger e viabilizar a dignidade da pessoa humana
que, ao fim, visa proteger e viabilizar a existéncia da prépria humanidade.

Na medida em que o Estado se funda para viabilizar a dignidade da pessoa
humana, ela deve, enquanto valor, ser reconhecida no trato de todos o0s seres humanos, assim
considerados ontologicamente, na medida em que € possivel, em termos bioldgicos, por meio

de anélises cromossémicas, a determinacdo exata de quem seja pertencente a espécie humana.

A questdo de saber se um ser pertence a determinada espécie pode ser
cientificamente determinada por meio de um estudo da natureza dos
cromossomas das células dos organismos vivos. Neste sentido, ndo ha
davida que, desde os primeiros momentos da sua existéncia, um embrido
concebido a partir de esperma e 6vulo humanos é um ser humano; e 0
mesmo é verdade do ser humano com a mais profunda e irreparavel
deficiéncia mental — até mesmo de um bebé anencefalico (literalmente sem
cérebro)t™

Tal consideracdo, ao fim proibe toda e qualquer possibilidade de que se deixe de
atribuir a condicdo de pessoa a qualquer ser humano (aqui no sentido biol6gico referido), com
o fim de negar-lhe o seu valor intrinseco.

Aliés, ndo é outra a concepcdo contida na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), em seu Artigo VI: Todo ser humano tem o direito de ser, em todos os

lugares, reconhecido como pessoa perante a lei.!"

170 SINGER, 2000, apud BARBOSA, 2011.
11 BARBOSA, 2011.
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Assim, na medida em que nao se reconhece como um valor especial aquele nucleo
de qualidades e atributos que fazem dos seres humanos pessoas, estar-se-ia violando a
dignidade delas.

Parece claro que a dignidade da pessoa humana se contrapde diretamente a tortura
e que torturar € violar essa dignidade, na medida em que a aplicacdo de tormentos tem o efeito
justamente de anular os atributos que viabilizam o pleno desenvolvimento humano.

Portanto, na medida em que o Estado se funda para tutelar a dignidade da pessoa
humana, tem ele o compromisso de resguarda-la e protegé-la enquanto valor especial,

devendo combater toda a sorte de ataques e violacdes a ela.
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4 (NLEGITIMIDADE

Como antes adiantado, o debate sobre a ilegitimidade da tortura e de sua eventual
relegitimacdo especialmente em casos-limite, como os descritos nos cenérios de bomba-
relogio, compdem uma das discussdes mais instigantes da tematica em exame.

Essa discussdo, tendo em conta a questdo do terrorismo, € deveras complexa e
relativamente moderna, o que demanda profunda reflexdo sobre suas premissas e grande
esforco argumentativo para a sustentagdo tanto da possibilidade como da impossibilidade de
aceitacdo da tortura nesses contextos como algo eventualmente necessario, portanto licito ou
desculpavel.

Impende que se diga que mesmo antes de se ter a variavel do terrorismo como
pano de fundo, muito ja se discutia sobre a proibi¢do da tortura, que chegou a ser, por longo
tempo, ndo soO utilizada como permitida (ndo vedada) no processo penal moderno (romano-
candnico), como visto em capitulo anterior.

Apesar da evolugcdo do tratamento juridico no trato dessa questdo ao longo dos
tempos, é cedico que nada do que se produziu em termos normativos de proibicao foi capaz
de conter essa pratica tdo desumana, o que s6 fez aumentar a producdo e difusdo de
manifestos e documentos, internos e de carater internacional, contra a pratica da tortura em

quaisquer circunstancias.

4.1 Terrorismo: a nova variavel no trato da tortura

E preciso que se perceba que muito do que se diz sobre tortura, incluindo o que se
trouxe até agora neste trabalho, seu conceito e origens e sobre o fundamento de sua proibicéo,
tem em consideracdo, de um modo geral, as preocupacbes com a pratica de tortura
relativamente a periodos e situacdes anteriores a novel demanda social surgida nos tempos
atuais, com a chamada “guerra ao terror” (principalmente nos EUA) e outras situacoes
hediondas que tém se tornado mais frequentes na atualidade.

Mas mesmo que se tenha por considerados esses novos anseios referidos, ao que
parece, assim ndo o foram com o grau de preocupagdo compativel com o modo corriqueiro
com que os atentados tém ocorrido em nosso contexto social atual.

N&o por descaso, diga-se, mas porque a questdo do terrorismo e da
macrocriminalidade organizada é muito recente em comparacao com a historia da tortura, que

possivelmente acompanhe a histéria do homem desde seu inicio.
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Até certo tempo, ndo muito distante, tudo que se tinha em mente sobre a tortura
dizia respeito a violacBes manifestamente injustificaveis, em cenarios com masmorras
medievais ou em Estados totalitarios, em ditaduras, contra individuos dissidentes ou
subversivos, contra prisioneiros de guerra, ou até mesmo contra condenados por crimes
comuns, muitas vezes envolvendo questdes totalmente vinculadas a aspectos politicos e a
mera negac&o das liberdades individuais.!’

Dai que uma grande parte da producdo da doutrina e das legislacbes que se
difundiram sobre a tortura, assim o foram com base nessa realidade anterior ao surgimento
dessa nova variavel que se traduz no terrorismo e na macrocriminalidade organizada.

Evidentemente, ndo se pode dizer que a demanda social por seguranca seja nova, €
bem verdade, mas as técnicas e modos de ameaca e violacdo da seguranca, sem duvida, o sdo.

Assim, essas novas demandas sociais baseadas na necessidade de combate ao
terror vém se impondo como urgentes em diversas nacdes, dadas a frequéncia e a violéncia
dos atentados na atualidade.

Entretanto, no combate a essas ameagas contemporaneas, o Estado segue limitado
pela concepcéo tradicional dos seus proprios fundamentos democréaticos e de Direito que o
vincula & tutela dos valores humanos e dos direitos fundamentais, de modo a lhe colocar,
atualmente, diante de um quadro em que, aparentemente, se vé despido de mecanismos habeis
ao adequado enfrentamento dessas questdes.!™

Disporia o Estado, dentro desses limites, de mecanismos licitos eficazes para a
promocdo da seguranca, em face dessas novas praticas atentatdrias a propria humanidade? Em
outras palavras, e aqui direcionando-se mais especificamente para o ponto, a tortura poderia

caber dentro destes limites em casos excepcionais, como meio eficaz de combate ao terror?t’#

172 Refere 0 Professor Bernd Schiinemann: E compreensivel que, na discussio sobre a tortura salvadora, haja
uma enorme dificuldade de superar as associa¢fes com os bestiais pordes de tortura dos regimes totalitarios -
em que a rigor se perseguiam finalidades diametralmente diversas [...] GRECO, 2011, p. 10.

173 Sobre isso Ripolles, ao comentar algumas caracteristicas do modelo penal garantista, modelo que entende ndo
mais adequado para interpretar as recentes modificagdes politico-criminais, ressalta que tal modelo prima,
dentre outras coisas, pela “existencia de limites trascendentes en el empleo de sanciones penales. Asi, los
efectos sociopersonales pretendidos con la conminacion, imposicién y ejecucion de las penas, por muy
necesarios que parezcan, en ninguna circunstancia deben superar ciertos confines. Uno de ellos es el de la
humanidad de las sanciones, que viene a expresar que determinadas sanciones, o determinadasformas de
gjecucion de sanciones, son incompatibles com la dignidad de la persona humana, por lo que no pueden
imponerse, cualquiera que sea la entidad lesiva del comportamiento o la intensidad de la responsabilidad
personal. [...] Pues bien, la tesis que quisiera exponer a continuacién es la de que este modelo ya no nos da
las claves para interpretar los recientes cambios politicocriminales, por la sencilla razén de que éstos
obedecen a una nueva forma de configurar y modelar el control social penal.” DIEZ RIPOLLES, José Luis.
La politica criminal en la encrucijada. Montevideo: BdeF, 2007, p. 64.

174 Callegari e Linhares ressaltam a necessidade de uma politica de Construgdo da Paz no combate ao terrorismo,
prezando-se por valores humanistas, o que inviabilizaria a tortura em qualquer hip6tese. CALLEGARI,
André Luis; LINHARES, Raul Marques. Combate ao terrorismo:entre a guerra ao terror e a construgdo da
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Necessariamente o Estado, para cogitar a tortura como método licito de busca de informacéo,
em situacOes especialissimas, teria de revisar restritivamente a leitura tradicional sobre
direitos fundamentais?1'®

Diante desse novo cendrio que considera o combate ao terrorismo como
prioridade social e institucional nos paises de indole democratica, ressurge com importancia a
ideia de relegitimacéo da tortura, em razdo da necessidade de enfrentamento do terrorismo.

Llobet Angli adverte para o problema que subjaz a questdo da relegitimacéo da
tortura, que seria 0 mais grave, pois diz respeito a uma mudanca ja no ambito da sensibilidade

politica e social sobre a tortura pds-atentados de 11 de setembro.

Ahora bien, en el fondo del debate esta patente otro problema de mayor
trascendencia, el cual ha sido puesta de relieve por un sector doctrinal: si la
sensibilidad politica y social sobre la tortura ha cambiado a partir del 11-S,
aunque reconocerlo en publico se considere politicamente incorrecto. De
hecho, LUBAN describe que en la actualidad existe en su pais una “cultura
de la tortura”, representada por los juristas y los altos cargos politicos de
Washington y materializada en los memorandos oficiales legitimando esta
practica.l’

Entre os juristas norte-americanos ja ha boa difusdo da ideia de que a tortura ndo
se coaduna com uma proibico absoluta,’’” e com respaldo da opinido publica, sendo que o

paz em casos extremos como o da ticking time bomb. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Séo Paulo,
v.125, nov 2016. Base RT Online, p. 11.

175 Acerca desse tema Silva Sanchez concede que, de modo excepcional e em casos extremos, possa-se pensar
numa revisdo restritiva de garantias (ndo refere expressamente o uso da tortura): “Como se pode facilmente
depreender do exposto nas paginas anteriores, um Direito Penal da ‘terceira velocidade’ existe j&, em ampla
medida, no Direito Penal socioeconémico. E, como pode também se extrair do que foi aludido anteriormente,
meu ponto de vista é que, nesse caso, seu ambito deve ser reconduzido ou a primeira, ou a segunda
velocidade mencionadas. Mas, vejamos, significa isso que ndo deve sobrar espaco algum para um Direito
Penal de ‘terceira velocidade’? Isso ja é mais discutivel, se levamos em conta a existéncia, para ndo dizer
mais, de fendmenos como a delinquéncia patrimonial profissional, a delinquéncia sexual violenta e reiterada,
ou fenbmenos como a criminalidade organizada e o terrorismo, que ameagam solapar os fundamentos
Ultimos da sociedade constituida na forma de Estado. Sem negar que a ‘terceira velocidade’ do Direito Penal
descreve um ambito que se deveria aspirar a reduzir a minima expressdo, aqui se acolherd com reservas a
opinido de que a existéncia de um espaco de Direito Penal de privagdo de liberdade com regras de imputacédo
e processuais menos estritas que as do Direito Penal da primeira velocidade, com certeza, €, em alguns
Ambitos excepcionais, e por tempo limitado, inevitavel.” SILVA SANCHEZ, Jesis-Maria. A expansdo do
direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pds-industriais. Tradugdo da 22 edigdo espanhola:
Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. (Série As Ciéncias Criminais no
Século XXI, v. 11), p. 148-149.

176 _LLOBET ANGLI, Mariona. ¢Es posible torturar en legitima defensa de terceros? InDret: Revista para el
analisis del derecho, Barcelona, jul. 2010. Disponivel em: <http://www.indret.com/pdf/746_es.pdf>. Acesso
em: 03 jan. 2018, p. 9.

177 Asi, dentro del primer grupo, SCARRY y SHUE abogan por una decision ex post facto sobre si el torturador
actué adecuadamente 0 no en un caso excepcional, realizada por un jurado de iguales, en vez de por una
orden de tortura ex ante. En este sentido, IGNATIEFF, PARRY y COHAN argumentan con base en la
excepcion de necesidad, también GROSS sostiene la solucion de la justificacion o la excusa ex post, y
GAETA defiende la aplicacion de una circunstancia atenuante. De este modo, los autores que sustentan un
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que se discute nesses ambientes € se ha de ter uma regulacgéo estatal a propiciar uma valoragédo

ex ante ou se a andlise do fato deve ser a posteriori (regulada ou néo).

[...] muchas alternativas a dicho planteamiento no defienden la prohibicion
absoluta de la tortura. Por el contrario, se decantan, bien por otro modelo de
solucion, el cual detallan mas o menos, bien por su practica “a espaldas™ de
la opinion publica. Ademas, también aceptan la tortura preventiva. 1’

179

De outro lado, Heringer Janior, valendo-se de Arno Dal Ri Juanior,*”” chama a

atencdo para o fato de que no desenrolar da cultura punitiva ocidental sempre houve um
“inimigo do Estado” bem definido. Sempre se moldou no imaginario coletivo e nos
ordenamentos penais a figura rebelde ao poder. O fomento da ideia de existéncia de inimigos
estatais perigosos estaria contribuindo de modo decisivo para essa mudanca social no grau de

tolerancia e aceitacdo da tortura como mecanismo de promogao securitaria.

Se até o ultimo quartel do século 20 eram os movimentos radicais de
esquerda os mais visados no mundo ocidental, a partir de entdo, com a queda
do muro de Berlim, um novo inimigo é palatinamente criado: o terrorismo
islamico. A modelagem desse novo alvo comecou a ser realizada nas
décadas de 1980 e 1990, principalmente devidos a alguns ataques e
atentados realizados por grupos fundamentalistas mugulmanos, como 0s
sequestros de aeronaves envolvendo avides da TWA em 1985 e da PANAM
em 1988, a exploséo de um carro-bomba no subsolo do World Trade Center,
em 1993 e os atentados a embaixadas norte-americanas no Quénia e na
Tanzénia em 1998. A cobertura dada pela imprensa e a postura de algumas
autoridades estadunidenses, com 0 manifesto objetivo de semear o panico
entre a populagéo, potencializou os efeitos dessas agdes terroristas, gerando
um sentimento de inseguranga relativamente a esses novos inimigos do
Estado, a ponto de a comunidade legitimar qualquer forma de reagdo. E, em
2001, o 11 de Setembro consolidaria essa tendéncia de reformulacdo do
adversario politico, moldando toda uma politica repressiva radical de alcance
global .28

modelo de solucién legal alternativo comparten dos rasgos con la propuesta de DERSHOWITZ: en primer
lugar, también defienden la permisién de la tortura56. Lo que ocurre es que no se ponen de acuerdo en si ésta
tiene que formalizarse en una orden emitida ex ante por el poder judicial (o por el ejecutivo), o, en cambio,
debe determinarse con posterioridad a su comision. Por tanto, expresa o tacitamente, también estan abogando
por la regulacion de un modelo legal que resuelva tales supuestos. Como indica MOLINA FERNANDEZ,
cualquier exencion, por mucho que se aplique a posteriori, tiene que determinar a priori en qué supuestos y
con qué requisitos podra apreciarse. De este modo, “la presencia de un caso concreto no brinda nuevos
criterios de valoracion”, sino que “tan solo es un supuesto mas subsumible en una regla que, como todas,
debe ser generalizable (...), y ello con independencia de que la valoraciéon se haga ex ante o ex post”.
Ademaés, la consecuencia deducible del caso israeli es que permitir la tortura ex ante (mediante directivas
ministeriales) o eximirla de pena ex post (con base en el estado de necesidad), no varia sustancialmente en la
realidad, es decir, la tortura sigue practicandose. LLOBET ANGLI, 2010, p. 13-14.

178 L LOBET ANGLI, 2010, p. 13.

179 DAL RI JUNIOR, 2006 apud HERINGER JUNIOR, Bruno. A tortura judiciaria no ocidente: origem,
abolicéo e ressurgimento. Juris Plenum, Caxias do Sul, ano 14, n. 79, p. 21-40, jan./fev. 2018.

180 HERINGER JUNIOR, 2018, p. 35-36.
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Dessa forma, ndo é de modo algum inoportuno o debate que envolve a
ilegitimidade e possivel relegitimacdo da tortura, pelo que a questdo merece toda a atengdo e
estudo possivel.

Por fim, é imperioso debater a tortura tendo em conta essa nova realidade e
valendo-se também de opinides de abalizados doutrinadores que ja consideram e enfrentam o
tema sob a Otica desses novos cenarios que envolvem o terrorismo e a criminalidade

organizada.

4.2 Casos extremos: nova base da discussao

Em face do que se disse até aqui, faz-se agora necessario lancar as novas bases
para a discussdo sobre a ilegitimidade da tortura e sua eventual relegitimacao.

Sendo assim, desde logo, tracam-se duas situacBes capazes de fomentar o debate
sobre 0 que se esta a questionar.

Uma, hipotética, em tese possivel, envolvendo tortura como solugdo num cenario
de terrorismo. A outra, real, que retrata a tortura no caso de um crime comum.

O ticking bomb scenario,'®* no qual um terrorista capturado, teoricamente, pode
declarar o local da bomba reldgio e evitar uma catastrofe, mas se recusa a fazé-lo, seria capaz
de autorizar, legitimamente, o Estado a violar o direito a ndo ser torturado do terrorista? Tal
situacdo poderia constituir argumento valido para justificar eventual flexibilizacdo da
proibicdo da tortura?

E a questdo ganha relevo quando se percebe que sequer € preciso um caso
envolvendo terrorismo, mas um com criminoso comum ja seria 0 bastante para reacender o
debate sobre a legitimidade da tortura e sua proibicdo absoluta.

O célebre caso Daschner, julgado na Alemanha em dezembro de 2004,
exemplifica o que se esta a dizer.

Um estudante de direito, Magnus Gaefgen, sequestrou uma crianca de 11 anos,
filha de um executivo de Frankfurt, e exigiu um milh&o de euros pelo resgate. Depois de preso
e apo6s infrutifero interrogatério, o chefe de policia responsavel pelo caso, Wolfgang
Daschner, decidiu ordenar a um policial subordinado que ameacasse infligir coacéo fisica para
o fim de obter a informacé&o sobre o local de cativeiro da vitima.

181 AMBOS, 2009.
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Mais precisamente, conforme documentado e juntado por ele mesmo no
expediente, Daschner ordenou que se avisasse previamente o sequestrador que lhe seria
infligido dor sem provocacao de lesdo e com supervisdo meédica, por ter se considerado essa a
unica forma de obter a localizacdo da vitima e de salvar sua vida.

Imediatamente apos ser confrontado com essa estratégia (ou ameaca de tortura), o
sequestrador confessou ter matado a crianca e passou as informacdes sobre o local onde se
encontrava o corpo.

Gaefgen foi sentenciado a prisdo perpétua por sequestro, extorsao e assassinato e
o oficial Daschner e seu subordinado foram também condenados. O Ultimo por coercéo e
Daschner por ordenar subordinado ao cometimento de um crime. Em relacdo a eles o
Tribunal, apesar da condenacado, invocando a personalidade dos agentes e as peculiaridades do
caso, bem como a possibilidade legal para a situacdo, deixou de aplicar a pena por entender
desnecessaria. 182

Esse caso bem ilustra a necessidade do debate sobre o tema, visto que, mesmo
fora dos casos envolvendo o terrorismo, é possivel facilmente ver reacesa a questdo relativa a
legitimidade eventual da tortura.

Portanto, repisa-se, necessario se faz o debate com base também em doutrinadores
e estudiosos do tema que enfrentam diretamente essas novas variaveis para que se possa
avancar nessa questao.

A partir do proximo ponto verificar-se-4 a opinido de alguns estudiosos desse
tema para fins de se propiciarem reflexdes e, quica, conclusdes sobre tdo delicada questdo da

atualidade.

4.3 Analise doutrinaria sobre tortura nos casos extremos

Sendo assim, parte-se de uma analise sobre a questdo baseada, primeiramente, em
trabalho de Greco, em que ele propGe reflexdes importantes sobre a tortura nos chamados
casos de bomba-reldgio.183

Ao iniciar sua andlise, Greco refere que diversos autores que defendem a
possibilidade de legitimacdo da tortura em casos extremos consideram que 0 conjunto de
fatores que precisam se fazer presentes para tanto € de tal maneira complexo que, na pratica, a

proibicao seria mesmo absoluta.

182 AMBOS, 2009.
183 GRECO, 2011.
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O grupo de casos das bombas-reldgio tem o mérito de deixar transluzir todas
as dificuldades do problema. Néo sdo muitos 0s que conseguem resistir a
tentagdo que o grupo de casos representa, qual seja, a de tolerar ou permitir a
tortura, pelo menos nessas situacfes excepcionais. A atitude de Reemtsma,
gue responde afirmativamente a pergunta luhmanniana — “vocé faria isso?”—,
ao mesmo tempo em que propugna uma firme defesa da proibic¢do absoluta,
é representativa da postura de muitos doutrinadores. Roxin, que tampouco
tem qualquer duvida a respeito da antijuridicidade de qualquer acdo de
tortura, considera “pensavel” uma “exculpagdo” supralegal em tais situacdes
catastroficas. Ndo faltaram aqueles que, mesmo autodefinindo-se como
opositores da tortura, defendem uma justificagdo nos casos de bombas-
relégio. Entre os poucos que ndo duvidam — acertadamente, como veremos —
da existéncia, no caso extremo, de um dever fundado em convic¢Bes morais
de tolerar a propria morte, encontra-se o professor espanhol Molina
Fernandez. Ndo é sem alguma razdo, portanto, que os adversarios da
proibicdo absoluta se orgulham da honestidade de seu ponto de vista, o qual
declara de modo aberto a licitude juridica e moral da opcéo que, provavel e
compreensivelmente, acabaria-se por tomar. Esses autores acentuam,
sobretudo, que a excecdo a proibicdo de torturar que se estd introduzindo
depende da ocorréncia de situacOes verdadeiramente extraordinarias, de
modo que, na pratica, ter-se-ia uma proibicdo quase-absoluta de torturar.8

A partir disso, o autor segue elencando as principais razGes ou 0s mais

importantes argumentos a justificar a aceitacdo da tortura como licita nas hipoteses como as

de bomba relégio.

Inicia referindo que aquele que devera suportar a tortura, nesses casos, nao € um

estranho a situacdo, mas sim o responsavel por ela. Assim, entre o terrorista, causador do mal,

e as vitimas, o Estado teria de se posicionar em favor delas, a bem do Direito.

Em primeiro lugar, argumenta-se que aquele que deve ser torturado ndo é
estranho a situagdo, € sim precisamente o responsavel por ela. “Tanto a
valoracdo juridica do comportamento do terrorista (antijuridica), como a da
situacdo da vitima (conforme ao direito), estdo bem claras”. Uma proibicéo
absoluta de torturar significaria que “se premia o sangue frio e a astucia do
terrorista”. “Entre o juridico e o antijuridico, ndo pode o Estado de Direito
portar-se de modo neutro, tendo ele o dever de intervir em favor da vitima.”
18 “Em uma situagdo em que, faca-se o que se faca, o resultado ser& sempre
a barbérie, deve o Direito colocar-se ao lado da vitima e ndo do autor.” “A
tortura afeta um culpado, sua finalidade consiste em salvar um inocente.”
“Se o suspeito ¢ de fato o terrorista que estd pondo em perigo a vida de
pessoas inocentes, é imperativo de justica que seja ele quem arque com 0s
custos da eliminagdo desse perigo”. Por fim, esta ideia também é expressada
por aqueles que admitem nas presentes hipdteses uma legitima defesa em
favor de terceiro.'®®

18 GRECO, 2011, p. 2.
18 GRECO, 2011, p. 2-3.
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Ainda seria preciso considerar outro aspecto relevante para admissao da tortura

em casos que tais: o resultado da acéo terrorista. Haveria de ser algo realmente catastréfico,

de modo que a tortura que se praticasse, por pior que pudesse ser, nada seria em comparagao

ao desastre imposto as vitimas, em numero consideravel, que ndo poderiam ver impostas a

elas o dever de aceitarem passivas a sua destruicéo existencial por atitude ilicita do terrorista.

A segunda consideragdo relevante ndo se refere a uma acéo prévia daquele
gue deve ser torturado, mas sim aquilo que dessa acdo pode vir a resultar:
um dano de dimensdes desastrosas. “A mais grave das torturas ndo ¢ nada
em comparagdo com a ameaga que o terrorista faz aos cidadéos, de sofrer
uma morte atroz por meio da explosdo de uma bomba”. A proibi¢ao absoluta
de torturar significa “nada menos que a imposi¢do ao agredido de um dever
de aceitar, sem resisténcia, a destruicdo antijuridica de sua existéncia fisica”.
Consequéncia disso seria “nada menos que uma barbérie contra os interesses
superiores e justificados de milhdes de afetados e, portanto, um escandalo
ético”. “E dificil imaginar um menosprezo mais patente a personalidade de
um ser humano do que fazé-lo saltar pelos ares, contaminad-lo com
radiotividade, envenena-lo com germes mortais, tudo com o mero fim de
semear o terror”. “Em relagdo a vitima, hd uma forma qualificada de lesdo a
dignidade”, noutras palavras, “uma perda de uma posicdo juridica em
principio imponderavel”. Os principios do Estado de Direito ndo deveriam
converter-se em um ‘“pacto suicida”. ‘“Numeros importam, mesmo em
decisdes de principios”. A justificacdo da tortura por meio das figuras
dogmaticas do estado de necessidade ou da colisdo de deveres é mais uma
manifestacdo desta ideia.'®

Apdbs apresentar essas argumentacdes, 0 autor se questiona se deveria se aceitar,

entdo, a pratica da tortura nestas condigdes.

Ainda assim, entende ele ndo ser possivel em face de que ndo se comportam

excecdes em argumentacdes morais ou juridicas.

A resposta € negativa. E a razdo disso é algo simples, mas pouco visto: em
uma argumentagdo moral ou juridica, inexistem aspectos que s6 valem
excepcionalmente. Todo aspecto relevante, isto é, todo aspecto ao qual se
atribui relevancia moral diante de algum problema, conserva essa relevancia
frente a qualquer outro problema equivalente. Dito com outras palavras: no
mundo da argumentagdo moral e juridica, ndo existem excecdes, entendidas
estas como aspectos que somente tém relevancia setorial ou ad hoc. Toda
excecao expressa uma regra que lhe serve de base, uma regra que regula,
justamente, o que se deve fazer no caso da excecdo. Infelizmente, esta regra
nem sempre é formulada de maneira explicita, mas ela sempre podera ser
extraida dos argumentos com que se sustenta a excecdo, e isso por
consideracgdes que aqui ndo precisam ser discutidas em profundidade.®

18 GRECO, 2011, p. 3.
187 GRECO, 2011, p. 3.
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Apbs essa afirmacdo de que mesmo nas hipoteses extremas de bomba-reldgio a
tortura ndo pode ser tida por licita, Greco lista e analisa as regras que subjazem a ideia de
admissdo dos tormentos nas hipoteses extremas denominando-as, como j& mencionado neste
trabalho, de regra da decadéncia e regra dos custos.

Pela regra da decadéncia, como j& adiantado, a dignidade humana seria algo
prescritivel, passivel de se perder de acordo com o (mau) comportamento de cada pessoa.

Assim, sé se reconheceria dignidade as pessoas enquanto elas mantivessem um
comportamento adequado, compativel com o ordenamento juridico.

No momento que passassem a se comportar de maneira reprovavel a ponto de
causarem grande mal social, ndo mais Ihes seria devido respeito a dignidade. Essa concepcéo,
segundo o autor, necessariamente propde que a dignidade é algo disponivel.188

Por outro lado, a dignidade dependeria ainda dos custos sociais de se manté-la.
Em outras palavras, ela duraria enquanto ndo houvesse uma avaliacdo de que € muito custoso
em termos sociais se manter o respeito a dignidade dela.

Melhor explicando, uma vez considerado que sera muito danoso para a
comunidade suportar o dano social que alguém provocara por seu (mau) comportamento, ndo
mais sera devido respeito a dignidade dessa pessoa.

Uma vez apresentadas essas regras, Greco passa a refuta-las, pretendendo
demonstrar o equivoco de suas premissas.

Ele refere que o Estado (democratico) exerce um poder legitimado para tanto.
Essa legitimacdo decorre de alguns compromissos dentre os quais esta o de reconhecer, em
qualquer hipdtese, que o cidaddo tem vontade.

Na medida em que a tortura aniquila a vontade do torturado, admiti-la, romperia
com o compromisso estatal que o legitima diante dos seus cidad&os, fazendo ruir toda a
estrutura de poder legitimo, antes construida.

Nesse sentido, o Estado para se manter legitimado tem de manter o compromisso
de respeitar o fato de que todas as pessoas, inafastavelmente, tem vontade, ndo podendo

ultrapassar esse ponto.

O Estado detém o monopdlio do exercicio da violéncia em determinado
territério. Em outras palavras, ele é a instancia superior de poder em
determinado territério. Nisso ele ndo se diferencia, porém, do bando de
ladrdes agostiniano, pois este também é a instancia mais poderosa em
determinado espaco. Ainda assim, o Estado declara-se diferente do bando de

188 GRECO, 2011.
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ladrbes, porque afirma exercer ndo apenas poder, e sim poder legitimo. O
Estado se vé, assim, diante da necessidade de fundamentar juridica e
moralmente essa pretensdo. Dito de outro modo: o Estado tem de apresentar
um titulo que explique por que o poder estatal pode pretender ser juridica e
moralmente legitimo. Tempos atras, os Estados faziam valer como titulo, por
exemplo, uma ordem divina ou uma tradi¢do familiar. Em certos casos, que
felizmente permaneceram excepcionais, este titulo foi mesmo a chamada a
gue se fundasse uma sociedade racialmente homogénea ou sem propriedade
privada. O Estado atual, sob cujo poder nds vivemos, exibe um outro titulo:
ele diz exercer seu poder em nosso nome. Por conseguinte, ele fundamenta
seus direitos e tenta obrigar juridica e moralmente os destinatarios do
exercicio de seu poder ndo mais apelando a Deus ou a tradi¢do, mas sim a
estes proprios destinatarios. Para que a legitimidade do Estado se converta
em algo mais do que uma simples afirmacédo, ele deve levar realmente a
sério aqueles em cujo nome pretende falar. Isto ndo significa apenas que o
Estado deve ter certa consideracdo por aquilo que os cidaddos querem, mas,
ainda mais fundamentalmente, que o Estado tem de levar a sério o fato de
gue os cidaddos sdo capazes de querer, de que sdo seres capazes de vontade.
O titulo de legitimidade estatal pressupde que existam seres humanos que
tenham uma vontade, de modo que o Estado que se valha deste titulo se vé
vinculado a respeitar esse primeiro dado basico. Uma representacdo que
desconhece por completo o representado, porque este sequer é tido como
portador de uma vontade, ndo é uma verdadeira representacdo. Em tal caso,
ndo se cria qualquer dever moral ou juridico de respeitar as medidas
provenientes dessa instancia de poder, porque, da perspectiva dos afetados,
ndo ha nada que as diferencie das a¢Ges do bando de ladrfes. Esclarecendo:
o Estado ndo promete atuar segundo todo e qualquer contetdo da vontade de
seus cidadaos. Isto seria mais proprio de uma relagéo entre a avo e seu neto
mimado que da relacdo entre o Estado e o cidaddo. O Estado promete,
portanto, respeitar ndo o conteido da vontade, mas o proprio fato de que os
cidaddos tém uma vontade. Isso é mais fundamental e constitui a chave tanto
para explicar por que a tortura estd proibida, como por que nenhum
comportamento incorreto pode derrogar essa proibicdo. Dessas modestas
reflexdes se pode deduzir, primeiramente, a inadmissibilidade da tortura: a
tortura nega o fato de que o ser humano tenha uma vontade, o que é
pressuposto de qualquer exercicio de poder legitimo.18

Por fim, o autor procura refutar também a regra dos custos argumentando nao ser

ela aceitavel na medida em que desconsidera a dignidade como algo inafastavel, de contornos

perenes, insito ao ser humano e nao passivel de afastamento, por mais caro que seja 0 custo

social disso.

Esta regra submete o respeito da dignidade humana a uma reserva de custos,
0 que é incompativel com a ideia de que o Estado pretenda exercer seu poder
em nome de todos os destinatarios. Submeter a dignidade humana a uma
reserva de custos é, na verdade, renunciar a dignidade, vez que dignidade
significa, primariamente, um valor intrinseco completamente independente
dos interesses dos demais. Em outras palavras, o respeito a dignidade
humana é uma consideracdo deontolégica (em sentido kantiano), cuja

189 GRECO, 2011, p. 4-5.
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obrigatoriedade é de todo independente das boas e mas consequéncias que o
atendimento desta exigéncia pode ter.!*

Diante desses argumentos, o professor Bernd Shiinemann, da Universidade
Ludwig Maximilian de Munique,*®* teceu comentarios aos escritos de Greco, rebatendo, em
parte, algumas de suas consideracfes sobre as denominadas regras de decadéncia e regra dos
custos.

Em meio ao reconhecimento ao bom trabalho realizado e a alguns elogios
importantes Bernd Shinemann destaca alguns aspectos que merecem ser abordados com
acuidade, pois chamam a atencdo para alguns contrapontos necessarios ao salutar debate em
ambito cientifico.

Como referido, os principais destaques feitos pelo professor dizem respeito as
considerac@es de Greco sobre as, por ele denominadas, regras da decadéncia e dos custos, que
se ndo foram contrapostas, ao menos, receberam um enfoque diferenciado, possibilitando a
visdo de um outro lado da questé&o.

Um dos principais pontos abordados pelo critico professor diz respeito ao paralelo
que se pode tracar entre as regras de decadéncia e de custos com as teorias de justificacdo da
pena.

Haveria uma transferéncia do debate sobre as teorias da pena para a questido da
tortura, uma vez que a regra da decadéncia poderia ser identificada com a teoria absoluta, vez
gue ambas dizem respeito a uma legitimacéo valorativo-racional em face do afetado, enquanto
a regra dos custos se igualaria as teorias relativas, na medida em que elas estdo imbricadas

com as necessidades teleoldgico-racionais.

O artigo de Greco ndo apenas documenta e sintetiza de modo completo o
debate, que vem sendo travado com uma intensidade até entdo desconhecida,
sobre a valoragdo juridica da tortura salvadora em situa¢fes extremas, como
também contribui para a maior clareza da discussdo, e isso de trés maneiras:
primeiramente, no que atine ao conceito de tortura (com a alusdo, feita
infelizmente apenas de passagem, ao critério do “exercicio da dominagdo
mais completa que se pode imaginar sobre uma pessoa”, nas notas 2 e 15);
em segundo lugar, esclarecendo que o conceito de “excecdo”,
frequentemente usado no presente debate como difuso subterfigio, ndo se
refere apenas a casos individuais, e sim a uma norma de excecdo que impde
uma restricdo a proibicdo geral de torturar; e, em terceiro lugar,
reconduzindo as possiveis razGes para uma tal norma de excecdo a dois
principios, que Greco chama de “regra da decadéncia” e “regra dos custos”
(com o sentido de uma ponderacdo de bens e de interesses). De certa

1% GRECO, 2011, p. 6.
¥1 GRECO, 2011.
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maneira, as duas regras representam uma transferéncia do tradicional debate
sobre as teorias da pena a questdo da tortura, uma vez que a regra da
decadéncia, como a chamada teoria absoluta, trata de uma legitimagéo
valorativo-racional em face do afetado, enquanto a regra dos custos trata da
necessidade teleoldgico-racional segundo o modelo das teorias relativas.!%2

Schiinemann faz importante observacdo na comparagdo das teorias da pena em
relacdo a tortura em casos de bomba relégio, salientando que seria muito mais tranquila de se
aceitar a justificacdo da tortura, nessas hipoteses, do que a propria imposicdo de pena ou de
prisdo preventiva, além de outros casos juridicamente corriqueiros e sempre aceitos sem
maiores dificuldades.

Em outras palavras, pode-se inferir de suas consideracbes que as regras da
decadéncia e a dos custos, mencionadas por Greco, ja sdo utilizadas tranquilamente, com
outras vestes, quando se trata de pena ou de restricdes como a prisao preventiva ou até mesmo
a aceitacdo de inumeras mortes em nome de um transito rodado, por exemplo.

Assim a defesa da proibicéo absoluta diante de casos extremos como os de bomba

reldgio soaria mais como um tabu®® ideoldgico.™*

192 Comentarios Schunemann. GRECO, 2011, p. 8-9.

193 Sobre a proibigdo absoluta da tortura se constituir em verdadeiro tabu, mas ai juridico, ja referimos neste
trabalho a opinido de Augusto Silva Santos, que exatamente assim a considera, sem nenhum sobressalto ou
constrangimento pelo recurso ao dogmatismo.

194 ge tentarmos levar esse modelo de legitimagdo binario, que é a teoria correta para a justificacdo do direito
penal, deste setor para a tortura salvadora e procedermos a um exame da tortura salvadora com base neste
modelo, sem nos deixarmos desorientar pela montanha de idéias produzida pela dogmaética tradicional,
parece que chegaremos a uma conclusdo surpreendente, uma vez que a legitimagdo valorativo-racional e a
necessidade teleoldgico-racional da pena, se comparadas ao caso da bomba-reldgio a respeito do qual reflete
Greco, se mostram altamente duvidosas: a admissdo do poder-agir-diversamente, pressuposto do juizo de
reprovacdo da culpabilidade, pressupde num nivel geral uma tomada de posi¢do um tanto problematica em
favor do indeterminismo e, num nivel especial, uma ousada capacidade psiquiatrica, e tendo em vista o
depressivo balanco de custos e beneficios da execucdo da pena privativa de liberdade, a necessidade
teleolégico-racional se fundamenta no altamente controvertido célculo da prevencdo geral pela cominagdo da
pena, que se mostra implausivel justamente nos casos mais graves (como o homicidio praticado num estado
de emocdo ou paixdo contra 0 parceiro amoroso). Se pensarmos na prisdo preventiva, que se encontra entre
os classicos instrumentos da justica penal e que, apesar da existéncia de modernas alternativas como o
monitoramento eletrdnico, até hoje é preservada pelos juizes com bastante astlcia por causa da comprovada
eficacia em obter coativamente confissfes e possibilitar uma transacdo penal, veremos que ja no dia-a-dia de
nossa justica penal ha algo que pode ser subsumido sob o conceito de tortura de Greco, e esse instrumento é
usado apenas para garantir a execucdo da pena, algo cuja utilidade social é tamanhamente questionavel. Em
comparacdo, parece até trivial justificar a tortura para salvar vidas em face do terorrista responsavel. Em
primeiro lugar, inexiste prospectivamente qualquer divida quanto a possibilidade de evitagdo (como paralelo
ao poder-agir-diversamente, necessario para a pena). Em segundo lugar, a contraposicéo entre o salvamento
de um sem-numero de pessoas inocentes, cujo assassinato é planejado pelo calculo misantrépico do terrorista,
e a passageira intervencdo na integridade fisica deste faz com que a analise custo-beneficio tenha resultado
positivo, o que fica ainda mais evidente em compara¢do com 0s questiondveis argumentos que se aceitam
tanto para a pena, quanto para a prisdo preventiva. Se tomarmos como ulterior base de comparagdo o direito
de matar em legitima defesa quem est4 cometendo um roubo, direito esse indiscutidamente reconhecido em
nosso ordenamento juridico, ou a mengdo que se faz de passagem na dogmatica do risco permitido, no
sentido de que se aceita a morte de milhares de vitimas em razdo do interesse no funcionamento do trafego
rodado, surge a grave suspeita de que a tese claramente dominante em favor do “tabu da tortura para salvar
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Em relacdo a regra da decadéncia, refutada por Greco com base em uma
contradicdo interna, visto que o Estado, ao admiti-la romperia com o compromisso de
reconhecimento da vontade dos individuos, o professor refere ndo haver qualquer contradi¢éo
que s6 ocorreria se fosse negado o reconhecimento a uma vontade juridicamente merecedora

de respeito.

Greco quer refutar a “regra da decadéncia” atribuindo-lhe uma contradigao
interna, uma vez que a tortura “desconsidera de modo absoluto” a vontade
do cidaddo (destruindo, assim, a indispensavel base de legitimidade do
Estado), de modo que ela ndo poderia ser justificada fazendo referéncia a
vontade mad do autor. Esta objecdo faz recordar — apesar de que sua
finalidade seja exatamente inversa — de modo surpreendente as teorias
absolutas da pena, que supfem deduzir a consequéncia juridica da pena de
uma contradi¢gdo com o ordenamento juridico implicitamente declarada pelo
comportamento do autor ou mesmo de uma contradi¢do logica que se
manifesta no préprio comportamento. Mas supor que exista uma tal
contradicdo ¢é, na verdade, um “feitico de nosso entendimento por meio da
linguagem”, produzida por um processo de abstracdo questionavel e até
deformador do fenémeno real: recusar o respeito, por exemplo, a vontade de
um terrorista que quer por um motivo fatil assassinar milhGes de pessoas,
deixando também de considerar a correlata vontade de omitir a agdo
salvadora juridicamente obrigatéria, tem (dito abstratamente) como
consequéncia pratica a execucdo dessa obrigacdo juridica. S6 se teria uma
contradicéo, se se estivesse violando uma vontade juridicamente merecedora
de respeito.1%

Assim, aquela vontade da pessoa dirigida a destruicdo do préprio Estado ou de
estruturas que o fundam né&o seriam merecedoras de respeito ou dignas de consideracao.

Do mesmo modo, o professor Schiinemann rechaga a ideia de afastamento da
regra dos custos, como sugere Greco, considerando ela algo absolutamente necessario no
cenario juridico.

A refutacdo de tal regra, adverte ele, s6 seria compreensivel tendo em conta
argumentacdes de carater eminentemente religioso, ndo concebiveis em uma sociedade como
a nossa, em que o Direito se ocupa de questdes finitas.

Para bem demonstrar o que diz, Schiinemann prop6e que se estenda o caso da
bomba reldgio para uma situacdo de uma guerra nuclear, em que estaria em jogo a existéncia

de toda a vida no planeta.

vidas” (vide as completas referéncias no texto de Greco) ndo passe de ideologia ou, no caso dos autores que
esperam que a proibicdo abstratamente defendida seja violada em casos de emergéncias, com o que acabam
em segredo considerando a tortura algo correto, mesmo de hipocrisia. Comentarios Schunemann. GRECO,
2011, p. 9.

195 Comentarios Schunemann. GRECO, 2011, p. 10.
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Nessa hipotese, ainda assim, deveria ser absoluta a proibicéo da tortura?

Com muito menos razdo posso reconhecer na recusa a “regra dos custos”
algo logicamente necessério. Esta recusa me parece muito mais uma
conclusdo circular. Se per definitionem se fixa um conceito de dignidade
humana, segundo o qual no seu bojo ndo €é possivel qualquer ponderac&o,
esta claro que ndo ocorrerd mais ponderacdo alguma — mas aqui se vé com
clareza que um tal conceito s6 pode ser proposto pressupondo-se uma
concepcgdo do absoluto religiosamente fundada, que é mesmo absurda face a
uma sociedade voltada para as questdes finitas deste mundo e ao direito que
a ela se restringe: basta que se estenda o caso hipotético da bomba-relégio,
imaginando a situacdo ja ndo de todo fantasiosa em que exista 0 perigo de
uma guerra nuclear que levaria ao fim de toda a humanidade, e com isso se
verd o impressionante paralelo que existe entre a opinido dominante e a
teoria absoluta da pena, em especial reconhecivel na afirmacdo de Immanuel
Kant, de que “se desaparecer a justica, ndo ha mais valor algum na existéncia
de seres humanos sobre a terra”*%

Portanto, diante dos argumentos de Greco e de Schiinemann € possivel se ter a
nocdo da importancia do debate em torno do tema, pois, como visto, longe estd de ser
tranquila a questéo.

Tendo por base as afirmacdes de juristas norte-americanos, especialmente de Alan
Dershowitz,*®” que defende, no combate ao terrorismo, a liberacio e regulamentagio de
algumas préaticas moderadas e nao letais de tortura para casos como os de bomba relégio, o
professor portugués, Dias, faz consideracBGes sobre a possibilidade ou ndo dessa excegdo a
proibicéo da tortura.

Ele inicia dando os contornos da proposta de Dershowitz.

Alguns juristas norte-americanos, e ndo sO, vieram questionar que se
mantivesse a proibigdo absoluta da tortura quando se trata da luta contra o
terrorismo. Um desses juristas, ALAN DERSHOWITZ, conhecido pelas
suas posicOes a favor das liberdades civis, veio admitir o uso de formas
moderadas (ndo letais) de tortura, quando h& fundadas suspeitas de que um
terrorista ou alguém da organizacao a que pertence colocou uma bomba que
rebentara num local publico produzindo a morte a dezenas ou milhares de
pessoas. Se esse for o Gnico meio para prevenir um ataque terrorista de
dimensdo catastréfica, o autor aceita que possam ser usadas aquelas formas
de tortura desde que estejam previstas na lei e a sua infliccdo seja autorizada
e controlada por um juiz.*%®

19 Comentarios Schunemann. GRECO, 2011, p. 10.

19 DERSHOWITZ, Alan. Tortured Reasoning. Disponivel em: <https://www-
tc.pbs.org/inthebalance/pdf/dershowitz-tortured-reasoning.pdf>. Acesso em: 28 dez 2017.

1% DIAS, 2012, p. 240.
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Refere o0s pressupostos faticos e normativos da liberacdo. Assevera que
Dershowitz entende que a tortura, pelo que se divulga na imprensa, j& ocorre nos EUA e,
portanto, melhor seria regulamenté-la e submeté-la ao controle Estatal, visto que ndo se pode
admitir solucdes de problemas subtraidas & visibilidade do cidad&o e & ponderagdo judicial.

DERSHOWITZ faz assentar a sua posicdo favoravel a tortura em
determinados pressupostos facticos e normativos. Comeca por afi rmar que
as informag0Oes veiculadas pela imprensa permitem considerar como facto
empiricamente comprovavel que os Estados Unidos e alguns dos seus
aliados empregam, pelo menos, formas ndo letais de tortura para combater o
terrorismo. Se é essa a realidade, se a tortura é de facto usada para prevenir
ataques terroristas de grandes proporcOes, entdo é preferivel que seja
controlada judicialmente em lugar de permanecer clandestina. O controlo
judicial introduz ponderagdes na aplicagdo da tortura que a tornam justifi
cavel e a0 mesmo tempo reduzem a sua frequéncia. O autor rejeita a posi¢éo,
defendida também por alguns dos seus parceiros das liberdades civis,
segundo a qual a tortura pode ser necessaria para evitar milhares de mortes
mas nunca é legitima e por isso ndo deve ser oficialmente reconhecida pelo
sistema juridico nem legitimada através do controlo judicial. Objecta
DERSHOWITZ que a teoria e a pratica da democracia sdo incompativeis
com accdes invisiveis ao radar do escrutinio publico (below the radar screen
of accountability). Um sistema juridico assente no principio do Estado de
Direito ndo pode tolerar solugdes para situagfes de necessidade subtraidas a
visibilidade cidada e a ponderacao judicial .*%

Dias prossegue enfatizando que o jurista norte-americano ndo defende a liberacao
da tortura pelo Direito, nem para obter prova, mas tdo somente entende necessario que se
discipline as questfes envolvendo casos tipo os de bomba de tempo, com o fim Gnico de

evitar ataques terroristas futuros.

DERSHOWITZ sublinha por mais de uma vez que ndo pretende o
reconhecimento generalizado da tortura pelo Direito, nem a sua aplicacdo
para obter prova (confissdo) sobre crimes passados, mas tdo sé de admitir tal
método em casos-limite e para prevenir um ataque terrorista futuro. O que
importa, em suma, é apurar em que local foi colocada a bomba e garantir
desse modo a preservacéo de vidas humanas.2%

Destaca que o jurista entende estar-se diante de uma deciséo tragica entre vidas
humanas e liberdades basicas, e que a morte das vitimas pela negativa absoluta da tortura em

casos que tais deve ser também atribuida aos seus defensores.

19 DIAS, 2012, p. 240.
20 DIAS, 2012, p. 241.
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Para DERSHOWITZ estdo em jogo de um lado a seguranca e a vida dos
cidaddos e do outro direitos e liberdades basicos. A decisdo pela tortura é
uma decisdo tragica, de escolha entre dois males, por isso quem a ela se opde
de forma absoluta recusa ponderar devidamente 0s interesses em jogo e tera
de responder pelas vitimas da deflagracdo da bomba.?*

Dias rechaca essa ideia, pois entende que a obrigacdo de salvar as vitimas nao
inclui o dever de torturar.?%2

Sobre essa afirmativa de Dershowitz, opfe-se também Ambos, que refuta
tecnicamente a impossibilidade dessa extenséo de responsabilidade.

O autor entende que a responsabilizagdo de quem (agente estatal) se nega a
torturar para salvar a vitima em casos extremos ndo se compatibiliza com uma teoria
normativa de imputacdo que tem como pressuposto estar no seu centro os atos de um agente
autdbnomo, ligados entre si de modo indissocidvel, a ndo ser que outros agentes autbnomos

intervenham de modo ativo e voluntario no curso dos acontecimentos.

La alegada violacion de la dignidad de la victima por parte del Estado por no
torturar al sospechoso se basa en la hip6tesis de que el delito original
cometido por um agente auténomo, por ejemplo el secuestro de un Chico de
once afios, puede imputarse al Estado solo porque el Estado se niega a
autorizar que sus oficiales torturen a l6s sospechosos para salvar a sus
victimas. Esta linea argumentativa es incompatible com una teoria normativa
de imputacién que pone los actos de un agente autdnomo en su centro y solo
separa el eslabon de imputacion entre estos actos y el agente si otros agentes
auténomos intervienen activa y voluntariamente en el curso ordinario de 16s
acontecimientos.?®

A par da proposta do jurista norte-americano, Dias, assim, passa a destacar quais
0s métodos moderados e ndo-letais seriam admitidos na hipdtese defendida por Dershowitz,
salientando que incluiam infiltracdo de agulhas esterilizadas debaixo das unhas e perfuracéo e

extracdo de dentes sem anestesia, dentre outras técnicas.

201 DIAS, 2012, p. 241.

202 Afirmar, por outro lado, que a legitima defesa de terceiros estd ao dispor das autoridades policiais nas
situacdes em apre¢o porque, incumprindo o dever de prestar auxilio necessario as vidas dos cidadaos
ameacados, aquelas tornam-se responsaveis por homicidio ou ofensas corporais graves por omissao, como
fazem LACKNER e KUHL, conduz & confusio de varios aspectos. Desse modo parece ignorar-se que ter
uma obrigacéo é diferente de ter uma permisséo de agir: se as autoridades policiais estdo obrigadas a intervir,
o fundamento para essa intervengdo tem de residir numa norma perceptiva que institui a obrigacdo e néo
numa norma permissiva que confere um poder, seja a da legitima defesa ou outra qualquer. Por outro lado, se
as autoridades estdo obrigadas a intervir o incumprimento dessa obrigacdo determina a responsabilidade do
omitente, ao passo que a ndo utilizagdo do poder concedido pela permissdo ndo da lugar a responsabilidade
alguma. Em boa ldgica debntica, ndo é possivel afirmar que A tem simultaneamente um comando e uma
permissdo relativamente & mesma accdo, nas mesmas circunstancias de tempo e de lugar. DIAS, 2012, p.
255-256.

203 AMBOS, 2009, p. 50.
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As formas moderadas de tortura de que fala DERSHOWITZ e cuja
positivacao juridica e controlo judicial propde, sdo o soro da verdade, a
infiltracdo de agulhas esterilizadas debaixo das unhas, a extrac¢do ou
perfuracdo de dentes sem anestesia e o famigerado waterboarding. Este
Gltimo método foi muito utilizado pela Inquisicdo italiana no século XVI
como técnica de interrogatorio e nos anos 70 do século passado pelo regime
dos Khmers Vermelhos no Camboja. Goza pois de excelentes credenciais.
Em Novembro de 2005 foi incluido na lista de técnicas permitidas a CIA no
interrogatdrio de suspeitos de terrorismo e foi recentemente defendida pelo
Presidente Busch para justificar o veto que apds a uma proposta de lei do
Congresso para erradicar tal pratica. Para se perceber bem do que estamos a
falar, o waterboarding consiste em amarrar o interrogado de pés e maos
numa prancha inclinada com os pés para cima e a cabeca para baixo de
modo a ficar completamente imobilizado. Depois a cara é coberta com um
pano ou celofane. Em seguida o verdugo lanca repetidamente porgdes de
agua sobre a cara coberta, servindo-se, por exemplo, de um regador ou de
um jarro. A sensagdo da vitima é de asfixia por afogamento, como se fosse
fustigada por vagas sucessivas de dgua. Esta préatica é conhecida também por
suplicio da 4&gua. E facil, econdmica e ndo deixa vestigios
comprometedores.?*

Ap0s assentar as bases da proposta de Dershowitz, Dias se propde a responder se,

apesar das consideracdes do norte-americano, pode a tortura ser admitida pelo Direito como

pratica excepcional em casos-limite.

De inicio o professor Dias ja adianta que a resposta é nao.

Ele pondera inicialmente trazendo um argumento ndo juridico, mais de ordem

pratica, externo a questao filosofica, que considera a tortura algo imparavel e que o torturador,

autorizado para algumas situacdes, tenderia a abusar e estendé-la a outras situacdes que lhe

parecessem de igual relevancia.

A resposta a pergunta sobre se a tortura pode ser juridicamente admitida em
casos-limite é, em meu entender, negativa. Por um lado, a tortura ndo é uma
pratica excepcional. Na verdade, ela obedece a uma logica imparavel, que
vai transformando o que comega como excep¢do em regra e diluindo
quaisquer limites que se pretendam tracar. Uma vez admitida para combater
acgdes terroristas, a tendéncia sera para se expandir a outros contextos.
Como escreveu MARK TWAIN, «a um homem munido de um martelo tudo
se parece com uma unha». Quem esta autorizado legalmente a usar a tortura
num dado contexto, tenderd a utiliza-la em outros dominios que lhe parecem
de igual relevo e carecidos de igual método. Néo é dificil imaginar a
extensdo da tortura a outras formas de criminalidade violenta e organizada,
como por exemplo o rapto ou o tréfico de estupefacientes. Pois ndo é
verdade que, especialmente neste sector, os Estados travam verdadeiras
guerras contra méfias e cartéis do crime? Se um individuo é suspeito de ser
membro de uma organizacao deste tipo e de saber onde vai ter lugar uma

204 DIAS, 2012, p. 241.
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descarga em alto mar de uma tonelada de droga para ser vendida no mercado
nacional, por que ndo sujeitd-lo ao waterboarding ou ao suplicio das
unhas?2%

A partir dai, Dias inicia outro argumento que pretende seja fulcrado em uma

impossibilidade fatica de se estabelecer de antemdo a lista de quem poderia ser submetido a

tortura, visto que poderia sempre haver uma relacdo entre o sujeito que sabe da bomba e o

sujeito que se suspeita saber, parente proximo ou amigo.

Por outro lado, ndo € possivel delimitar a partida o catadlogo dos submetidos
a tortura: o torturado é por definicdo a «pessoa que sabe» ou que € suspeita
de saber. Assim, alvo da tortura tanto pode ser o terrorista, como um familiar
ou amigo a quem o dito terrorista supostamente passou a informacéo sobre a
localizagdo da bomba-relégio. DERSHOWITZ, que se opfe a tortura de
terceiros inocentes, relata que na Jordania sdo torturados os parentes dos
suspeitos de terrorismo e que, quando capturou Mohammed, a CIA deteve 0s
seus dois filhos de idade escolar e comunicou-lhe que o tinha feito.2%

De outro lado, ndo seria possivel limitar a tortura quanto aos meios, uma vez que

a logica da tortura € justamente provocar sofrimento eficaz ao fim que se objetiva. Entdo,

enquanto ndo atinge seu desiderato, a tortura poderia ir se agravando, com a utilizacdo de

métodos cada vez mais

atrozes, a fim de alcancar o objetivo.

[...] faz parte da natureza da tortura que sejam usados todos os métodos de
infliccdo de dor ou de sofrimento fisico/e ou psiquico que ndo deixem
marcas, de preferéncia, e que sejam eficazes para alcancar o objectivo. A
légica da tortura é essa mesmo: sé vale a pena se o sofrimento infligido
puder levar o agente a confissdo ou a cedéncia da almejada informacéo e tal
fim justifica o emprego de qualquer meio. Se o individuo resiste a dor
causada pela infiltracdo de agulhas sera que resiste a provocada pelo préprio
arrancar das unhas, uma técnica, segundo DERSHOWITZ, muito utilizada
pela policia egipcia? Quando os fins justificam os meios, o que impede esta
passage?2%’

Com essas argumentacdes, Dias entende justificado o seu pronunciamento

segundo o qual a tortura ndo pode ser liberada nem por excecdo em casos extremos, uma vez

que, como quis demonstrar, ela seria incontrolavel justamente por sua dinamica e ldgica de

atuacao.

205 DIAS, 2012, p. 242-243.
206 DIAS, 2012, p. 243.
207 DIAS, 2012, p. 243.
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Uma vez liberada a tortura para situacOes extremas ela, necessariamente se
estenderia para outros casos de menor magnitude.

No entanto, a esses argumentos, Dias agrega outro, este sim de carater juridico,
uma vez que nesse modelo de aceitacdo da tortura em casos extremos sempre havera o aponte
no inicio do culpado, afastando-se as garantias processuais de sé ser considerado culpado
apos o devido processo legal, bem como forcando o torturado a se autoincriminar, dentre
outras garantias que seriam suprimidas. E isto esvaziaria o Estado de Democratico de
Direito.2%®

Assim, o professor Dias entende que ndo se pode comparar as restricdes que o
Estado promove no ambito das liberdades individuais, como prisdo, pena ou outras
legitimamente reconhecidas com a tortura, porque a tortura teria o condao de suprimir no todo
a vontade do individuo, diferentemente do que ocorre nas outras privacdes legais, o que faria

ruir todo o Estado Democratico de Direito, desde seus alicerces.

Este retrocesso, como dizia, abala sobremaneira todo o edificio do Estado de
Direito Democratico. Pressuposto do Estado de Direito Democratico é o
reconhecimento do cidaddo como sujeito livre, capaz de decidir e de
responder pelas suas decisdes. Se uma pessoa é totalmente privada da sua
capacidade de decisdo e de autodeterminacdo, se a sua vontade é totalmente
subjugada a uma vontade alheia, como sucede na tortura, ela ndo s6 nédo
pode responder pelo que faz, como fica impossibilitado de escolher o seu
destino individual e o seu destino colectivo. Faltando este pressuposto, em
consequéncia da despersonalizacdo do torturado, desaba, qual castelo de
cartas, toda a base de legitimidade do Estado de Direito concebido
democraticamente. Este pode restringir temporariamente a liberdade
ambulatédria de um cidaddo que delinquiu, mas ndo pode priva-lo de toda a
liberdade; pode obrigar o cidaddo que delinquiu a trabalhar por um tempo
(v.g. pena de trabalho a favor da comunidade) mas ndo pode reduzi-lo a
escraviddo; pode deter e interrogar o cidaddo suspeito da pratica de crime,

208 por outro lado, como referi, a tortura mina os alicerces do Estado de Direito convertendo-o paulatina e
irreversivelmente num Estado de ndo Direito, num Estado-verdugo. Esta metamorfose ndo é mitigada pelo
facto de a tortura ser prevista na lei e controlada pelos tribunais, antes é, num certo sentido, acelerada e
acentuada por isso. A legalizagdo da tortura representa um regresso ao modelo inquisitério do processo penal
autocratico. Neste modelo, o arguido € concebido ab initio como presumivel culpado, destituido de direitos e
cravejado de deveres, um dos quais é o dever de colaborar com as autoridades, contribuindo para a
descoberta da verdade e portanto para a sua eventual auto-incriminacdo. A fim de assegurar o seu
cumprimento coactivo, € instituida a tortura e elevada a confissdo a rainha das provas. O arguido é, deste
modo, coisificado como meio de obtengdo da prova e colocado ao dispor dos inquisidores. A presuncdo de
inocéncia, o direito a ndo autoincriminagdo e a sua mais importante realizacdo, o direito ao siléncio, pilares
fundamentais de um modelo processual de estrutura acusatdria, ndo fazem qualquer sentido em um tal
contexto. A tortura representa a antitese profunda de qualquer deles. A circunstancia de a tortura ser
aplicavel exclusivamente a individuos perigosos, que perderam o estatuto de pessoa por ndo darem garantia
cognitiva de um comportamento fiel ao Direito, ndo altera as coisas pois sé por ingenuidade ou ma fé se
pode pensar que o sistema constitucional dos direitos e garantias ndo € valido para estes, nem manchado por
uma tal I6gica de excepcdo. A dignidade da pessoa e a titularidade de direitos e liberdades fundamentais n&o
dependem de um status ou de um comportamento social. DIAS, 2012, p. 245
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mas ndo pode forcd-lo a falar e, desse modo, a cooperar na sua auto-
incriminacdo e condenag&o. Se o fizer, seja em nome da seguranca colectiva,
da paz internacional, do combate ao inimigo ou de outra qualquer finalidade
louvavel, o Estado perde a sua natureza de «Direito» (deixa de haver sujeito
livre, titular de direitos e destinatario de deveres, capaz de responder pelo
exercicio de uns e o cumprimento de outros) e «Democratico» (deixa de
existir cidaddo livre e capaz de participar na escolha do destino colectivo).?®

Com base nessas argumentacfes, Dias se propfe a analisar a possibilidade de

aplicacdo da legitima defesa ou do estado de necessidade nos casos extremos como os de

bomba-relégio ou outros com caracteristicas semelhantes, tendo por base o principio do

interesse preponderante.

De inicio ele ja adianta que mesmo nessas hipoteses baseadas no principio do

interesse preponderante ndo ha espago para excecles a proibicdo da tortura.

N&o obstante tudo isto, os defensores da tortura legal nos casos referidos
argumentam que ela possibilita em muitas situacbes a salvaguarda do
interesse preponderante: a vida das dezenas ou milhares de pessoas
ameagadas pela bomba-relogio e, nessa medida, a sua utilizagdo estd
justificada. Este argumento ndo é procedente, em minha opinido. A tortura
ndo esta coberta pelas figuras com base nas quais é excepcionalmente
permitido o sacrificio de bens juridicos: a legitima defesa e as diversas
modalidades de estado de necessidade.?

As razfes para essa peremptoriedade estariam ligadas, de inicio, a trés motivos e,

ao depois, também por outros. Um Estado, quando ratifica a Convencéo sobre a Tortura passa

a estar a ela vinculado de modo que deve obediéncia a suas disposi¢fes, em especial, no

ponto, sobre aquela que diz que nenhuma situacdo excepcional podera justificar a pratica de

tortura. Isso abrangeria a invocagédo de causas de justificacéo.

Por trés razBes comuns e por outras que se prendem com as particularidades
de cada um dos institutos. As razBes comuns sdo as seguintes. A partir do
momento em que um Estado ratifica a Convencao sobre a Tortura (como fez
o0 Estado portugués) esta vinculado ao seu art. 2° segundo o qual «nenhuma
circunstancia excepcional, qualquer que ela seja, quer se trate de estado de
guerra ou de ameaca de guerra, de instabilidade politica interna ou de outro
estado de excepc¢do, podera ser invocada para justificar a tortura». Esta
interdicdo tanto abrange a previsdo legal da autorizacdo da tortura como a
invocacéo directa daquelas causas de justificagdo.?!!

29 DIAS, 2012, p. 246.
210 DIAS, 2012, p. 247.

2L DIAS, 2012, p. 247.
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sobre essa primeira razdo, o autor destaca que Volker Erb discorda da

assertiva de que a legitima defesa também esteja albergada pela proibicéo, ressaltando que em

relacdo a ela existiria uma espécie de direito natural fundado, veja-se, justamente na dignidade

da pessoa humana.

ERB discorda parcialmente desta conclusdo, considerando que o art. 2° da
Convencdo se refere apenas a constelacGes de estado de necessidade, com
exclusdo da legitima defesa. Segundo o autor, hd uma espécie de direito
natural & legitima defesa, fundado na dignidade da pessoa humana, que nem
0 espirito nem a letra daquele preceito contrariam.?!2

O professor Dias, no entanto, discorda. Pondera que a ideia subjacente da

Convencdo é justamente a de rechacar qualquer possibilidade de tortura, sob qualquer

fundamento, em qualquer hip6tese. O fato de a legitima defesa ndo estar referida

expressamente na convengdo como excluida para a tortura, ndo legitima que se entenda que

ela estd admitida.

N&o posso sufragar esta posicdo. Por um lado, o telos do art. 2° é rejeitar a
tortura seja em que circunstancia for. Mesmo que seja permitido a autoridade
publica usar a forca e inclusive armas de fogo em situagdes de legitima
defesa, propria ou de terceiros, como é previsto entre nés no DL n° 457/99
de 5 de Novembro, esse uso nunca se pode traduzir no emprego de tortura. O
art. 2° da Convengdo, uma vez convertido em Direito interno, veda a
qualquer agente policial o emprego da tortura mesmo que seja, por exemplo,
para obter informacdes sobre a identidade da pessoa que o anda a ameacar
seriamente de morte. Esta disposi¢do ndo proibe em geral a accdo de defesa
de uma pessoa contra 0 seu préprio homicidio, mas a defesa através de
tortura, considerando-a ab initio interdita por violagdo de um limite imanente
ao direito de defesa: a dignidade da pessoa. A permissdo (ou necessidade) da
defesa ndo serve para legitimar a regra de que os fins justificam o emprego
de todos os meios, designadamente a conversdo do agressor num objecto
manipulavel e do Estado de Direito num Estado-verdugo. Por outro lado, a
letra do art. 2° reporta-se a «circunstancia excepcional, qualquer que ela
seja», expressdo que engloba, sem dificuldade, a legitima defesa. O facto de
esta causa de justificacdo ndo figurar expressamente entre as circunstancias
enunciadas e de a clausula residual do preceito rezar em alemdo oderein
sonstiger Offentlicher Notstand, de modo algum contradiz a concluséo
exposta.?t®

O rol do texto da convencdo seria meramente exemplificativo, pertencendo a

legitima defesa a categoria genérica das situacdes de necessidade.

212 DIAS, 2012, p. 247.
23 DIAS, 2012, p. 247-248.
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De outro lado, como uma segunda razdo, a legitima defesa, assim como o estado

de necessidade, seria meio de tutela privada a disposicdo do cidadao, e isso na auséncia de

possibilidade de se recorrer ao Estado.

Assim, tais
Estado.

mecanismos ndo poderiam ser tidos como habeis para o agir licito do

A uma, o texto da Convencao nio tem de ser interpretado a letra, respeitante
que é a matéria de direitos liberdades e garantias. A outra, a enumeracéo das
situacBes excepcionais no art. 2° é exemplificativa e ndo exaustiva,
pertencendo a legitima defesa a categoria genérica das situacOes de
necessidade. A objeccdo de que um alargamento interpretativo das
circunstancias excepcionais opera in malam partem porque redunda num
estreitamento do direito de defesa ndo procede posto que a proibicdo da
tortura constitui uma garantia fundamental (a Grundnorm de que fala
ROXIN), tratada com amplitude quer pelo Direito internacional quer pelo
Direito interno, e que, como é amplamente reconhecido, ndo ha um direito
de defesa ilimitado. Por outro lado, a legitima defesa e o estado de
necessidade (em sentido amplo) sdo formas excepcionais de tutela privada
de que o cidaddo pode dispor & mingua dos mecanismos ordinarios de
proteccdo publica. Por isso, ndo sdo invocaveis pelo Estado ou por pessoas
que actuam no exercicio de fungbes publicas. Quem emprega a forga no
exercicio de tais fungdes, ndo o faz numa situagdo excepcional mas no
desempenho de uma tarefa publica normal de defesa ou de protec¢do de bens
juridicos dos cidaddos. No quadro do Estado de Direito, a autoridade publica
s0 pode usar a forga observando apertados critérios de necessidade e de
proporcionalidade estabelecidos na lei, qualquer que seja a situacdo. Além
do que a lei expressamente permite, ndo s6 ndo devem as autoridades
publicas ir, apelando designadamente ao art. 32° para ampliar as suas
possibilidades de intervencdo, como a ordem juridica ndo pode permitir que
vao, sob pena de contradicdo valorativa. Um Estado em que o0 emprego da
forca publica ndo é assim delimitado, ndo é um Estado de Direito mas um
Estado de Policia.?**

Ademais, ndo existiria nos ordenamentos internos autorizacdo legal para se agir

sob o manto das excludentes quando a situacdo envolver tortura como modo de rechacar o

perigo.

N&o existe no ordenamento juridico portugués ou de qualquer Estado
europeu legislagdo autorizando o emprego da tortura em circunstancias
excepcionais, nomeadamente para salvar vidas humanas. Deste modo, a sua
préatica ndo pode ser justificada por recurso aquelas (ou a outras) causas de
justificacdo.?®®

214 DIAS, 2012, p. 248-249.
215 DIAS, 2012, p. 249.
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Por fim, sobre o ponto, como Ultima razdo especifica, Dias opfe que a dignidade

da pessoa serve de limite a exclusdo da ilicitude. Logo, a tortura, por ferir diretamente esse

atributo, ndo estaria apta para ser meio idoneo de afastamento de perigos.?t®

Dias refere os argumentos de Erb no sentido de que a dignidade ndo pode vedar o

legitimo direito de defesa por uma questdo mesmo de dignidade.

De igual forma, a manutencdo da proibicdo absoluta da tortura, com negacao de

agir em legitima defesa de milhares de pessoas no caso de bomba-reldgio também feriria a

dignidade das pessoas inocentes, ao que seria a proibicdo da tortura que deveria encontrar

limite no direito a vida e ndo o oposto.

ERB opde a esta conclusdo o argumento, pensado para a legitima defesa,
mas valido também, mutatis mutandis, para o direito de necessidade, de que
0 principio da dignidade da pessoa humana ndo pode vedar o direito de
defesa da pessoa contra 0 seu proprio homicidio, ndo s6 porque a vida &,
como diz o BverfG, «a base vital da dignidade humana», o valor mais
elevado que a ordem juridica acolhe, e por isso, a interdi¢do da justificagdo
da tortura para evitar a morte de um conjunto de pessoas representa uma

216

Por fim, a justificacdo dos comportamentos tipicos encontra um obstaculo insuperavel na dignidade da
pessoa. Este principio constitui, na verdade, um limite a exclusdo da ilicitude, ndo s6 com um fundamento
particular mas também com um fundamento publico, conexo com o Estado de Direito Democratico. Mas o
principio suscita um problema pratico ndo despiciendo: quando é que estamos perante uma violagdo da
dignidade humana, entendida no seu nucleo fundamental de dignidade da pessoa? A dignidade humana tem
sido «acusada» de constituir um argumento knock-down, com pretensdo absoluta, indiferente as
consequéncias, que pretende ndo s6 subtrair-se a qualquer ponderagdo, mas impor-se a todo o valor
concorrente. Por outro lado, é «acusada» de ser usada como um joker argumentativo com vocagdo
omniabrangente, funcionando em boa medida como um conceito «multiusos». Para além da funcdo
originaria de fundamento Gltimo do Estado de Direito, particularmente visivel em Constituicbes como a
portuguesa, € como polo irradiador de sentido e aglutinador dos direitos e liberdades fundamentais, a
dignidade humana conheceu nos dltimos tempos uma evolugdo inflacionaria. Passou ndo s a abarcar entes
colectivos, ampliando desse modo o sujeito da dignidade, como acontece com a heranga genética humana,
mas também a fundamentar restri¢des a liberdade individual, quando é usado para legitimar a pena devida
pela culpa ou para explicar as limitagdes a autonomia da vontade constituidas pela clausula dos bons
costumes no consentimento e pela punibilidade do auxilio e incitamento ao suicidio e mesmo do homicidio a
pedido. Esta inflagdo conduz, como é bom de ver, a uma certa descaracterizacdo e perda de fungdo. Néo
pretendo discutir aqui a aceitabilidade de todos estes usos de dignidade humana, mas tdo s6 sublinhar a
relevancia que assume no presente contexto uma dimensdo pratica do principio que decorre da distincdo
kantiana entre o que tem uma dignidade e o que tem mero valor de troca, implicada na segunda formulagéo
do imperativo categorico. O que tem valor de troca esta sujeito a livre transacgdo e as leis do comércio, 0
gue tem uma dignidade ndo: é ente Unico, irrepetivel, ndo transaccionavel, intrinseca e imperativamente
respeitavel na sua integridade. Com este sentido, a dignidade ndo existe enquanto tal, mas somente como
violagdo. Séo as praticas de coisificacdo e degradagdo do ser humano que a transmutam de valor ideal em
presente real e descarnado. A dignidade surge assim como reacgdo as experiéncias historicas de coisificagao
e humilhacdo, como a escravatura, 0s Lager e Gulags e a tortura, e ergue-se a0 mesmo tempo como barreira
intransponivel & sua repeticdo. Dela resulta a proibicdo pratica de a pessoa ser submetida a processos de
instrumentalizacdo para a consecuc¢do de fins alheios, sejam eles meritérios ou condenaveis. Sempre que tal
sucede, ndo sé é atingida a humanidade de uma pessoa na sua esséncia, mas também é afectada a estrutura
normativa do Estado de Direito Democratico. Compreende-se que 0 ordenamento juridico que suporta um
tal Estado estabeleca o principio da dignidade da pessoa como limite imanente a permissdo dos
comportamentos. Ndo sdo reconhecidas juridicamente como razBes para agir condutas cujo significado se
traduza na coisificagdo do outro, do jeito atras descrito. DIAS, 2012, p. 250-251.
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ofensa maior da dignidade humanado que deixar que essa morte ocorra para
ndo beliscar o tabu da tortura, mas também porque um ordenamento juridico
que se verga a valores absolutos e a tabus, inquebrantaveis em qualquer
circunstancia, releva de um Estado totalitdrio e fundamentalista. Assim,
conclui, é a proibicdo da tortura que encontra o seu limite no direito a vida
das pessoas ameacadas pela bomba e néo o inverso.?*’

Dias, mais uma vez, discorda e por uma razao que reputa simples: ao Estado ndo é
imposto o dever de torturar nem mesmo para salvar as pessoas que serdo atingidas pela
bomba-rel6gio, mas somente que empregue todos os meios de investigacdo legalmente
permitidos e ao seu alcance para tanto.

Ao contrario, em relacdo a proibicdo da tortura e ao respeito da dignidade, ha
expresso regramento que impde que n&o se torture ninguém em nenhum hipdtese. 8

O autor prossegue analisando as outras raz0es para justificar sua posi¢do quanto a
impossibilidade de se arguir a legitima defesa em casos extremos como os de bomba-reldgio.
Aduz que em muitos casos o torturado ndo seria 0 agressor e também que a agressao nao se

revela atual, tendo em conta que poderé se dar muitos dias depois.

Além deste conjunto de obstaculos de fundo, outros ha, relacionados com a
ratio e os elementos especificos de cada um dos tipos justificadores, que
impedem a validacdo da tortura. Ndo é possivel reconduzir a tortura a
legitima defesa porque em muitos casos o torturado ndo é o agressor e

217 DIAS, 2012, p. 251-252.

218 A razdo é simples: seria uma contradicdo, mesmo uma ruptura da ordem juridica de um Estado de Direito
Democratico, considerar permitida uma accao coisificadora, que reduz o ser humano a condi¢do de objecto
manipulavel. A esta luz, a justificacdo da tortura do terrorista ou da pessoa que acidentalmente sabe do local
da bomba e ndo o quer revelar suscita uma ordem de problemas diferente do da justificagdo das mortes
causadas pelo deflagrar da bomba num quadro de recusa do agente da autoridade em recorrer a tortura para
saber a sua localizacdo. Neste caso, o dever de respeitar a dignidade humana e o dever de proteger a vida das
pessoas inocentes ndo impdem ao agente da autoridade que torture o terrorista ou o detentor de informacdes
mas apenas que use todos os meios de investigacdo licitos ao seu alcance para localizar a bomba. N&o se
pode dizer que, por ndo ter recorrido a tortura, aquele agente instrumentalizou ou sequer subvalorizou a vida
das vitimas da bomba. Alids, a autoridade publica s6 é chamada a responder por homicidio doloso por
omissdo se ndo fizer aquilo a que esta obrigada e ninguém ousaria qualificar como incumprimento do dever
especial de agir que incumbe ao garante a recusa em empregar tortura para obter as informagdes necessarias.
Ja no primeiro caso, no entanto, o dever de respeitar a dignidade humana e o dever de proteger a integridade
pessoal impdem a proibi¢do da tortura para obter informagdes sobre o paradeiro da bomba. N&o ha ddvida de
que os tormentos infligidos ao terrorista ou ao detentor de informagdes, para o forcarem a ceder a
informacdo, o transformam num ente destituido de vontade ao dispor do Estado. A justificagdo argumentativa
deste procedimento com base na defesa de um valor normativamente téo elevado quanto a vida ndo elimina
nem apaga a realidade da instrumentalizacdo. A diferenca entre os dois casos pode ser sintetizada da seguinte
forma: enquanto a tortura se traduz na despersonalizagdo ou reducdo da pessoa a ela submetida a condicao de
coisa, a morte das vitimas da bomba néo as converte em entes destituidos de vontade propria ao dispor do
poder publico, caso 0s representantes deste decidam ndo recorrer a tortura para tentar localizar e desactivar a
tempo o engenho. Por isso, a dignidade humana, nesta sua funcdo pratica de caracter deontolégico, s6
constitui barreira infranqueavel a exclusdo da ilicitude da tortura. DIAS, 2012, p. 253-254.
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guando o é a agressao muitas vezes nao sera actual, pois a explosdo pode vir
a ter lugar dai a horas quando ndo a dias.?®

Assim, estar-se-ia diante de uma antecipacdo de defesa que, por si sO, afastaria a
possibilidade de se ver reconhecida a legitima defesa.

O autor explica que a antecipacdo da acdo de defesa ndo se coaduna com 0s
requisitos da legitima defesa, uma vez que na antecipacdo da acao de defesa a (re)acdo ocorre
antes mesmo que a agresséo se efetive.??°

A pessoa que ouve conversas em um jantar em que se planejou um assalto contra
estabelecimento seu narcotiza os futuros agentes, ou a gravacdo oculta de conversas para
reacdo futura em eventual falso testemunho, exemplificam a agdo antecipada de defesa.??

Assim, ndo haveria dificuldades em enquadrar a tortura nos casos extremos em
comento numa modalidade de antecipacdo de defesa e ndo em legitima defesa: “O emprego
de tortura para localizar ticking time bombs reconduz-se sem esforco a constelacdo da
realizacdo antecipada da accao de defesa.”???

Afora essas questdes destacadas por Dias, impende dizer que a reforgar essas
ideias, Ambos, no mesmo sentido, acrescenta que um dos principais problemas relacionados a
aceitacdo da legitima defesa como solugcdo nos casos de bomba-reldgio esta na questdo da

imediacdo ou iminéncia do ataque.

[...] en los casos de la bomba de tiempo la inmediacion o inminiencia del
ataque es realmente discutible. Cuanto tiempo debe estar activada la bomba
antes de que explote y qué periodo de tiempo todavia estaria bajo el requisito
de imediacién? En caso normal de la legitima defensa estamos hablando de
minutos, no de horas [...] Por lo tanto la legitima defensa en el caso de la
bomba de tiempo normalmente no va a encajar juridicamente debido a la
auséncia del requisito de inmediacion.??

219 DIAS, 2012, p. 255.

220 Trata-se pois, em regra, de uma antecipacdo da defesa, situagdo que a exigéncia de actualidade da agressdo
afasta do ambito de aplicacdo do instituto da legitima defesa. Bem sei que a questdo ndo é pacifica na
doutrina, mas creio que se justifica a este propdsito distinguir os casos de antecipacdo dos meios de defesa,
por exemplo, a instalacdo prévia de aparelhos de disparo automatico, dos de antecipagdo da propria accao de
defesa. Enquanto os primeiros sdao de admitir a analise da legitima defesa, tudo dependendo da verificagdo in
casu dos elementos desta figura, os segundos sdo de rejeitar liminarmente posto que a ofensa ao bem juridico
é perpetrada quando ainda ndo ha (em execucdo ou iminente) agressao nem agressor. DIAS, 2012, p. 255.

221 Servem como exemplo destes a narcotizagdo de trés individuos pelo dono de uma estalagem que os ouve
planear durante o jantar o assalto a um estabelecimento ou a gravacdo oculta e ndo consentida de uma
conversa para reagir mais tarde a um eventual falso testemunho do interlocutor. DIAS, 2012, p. 255.

22 D|AS, 2012, p. 255.

223 AMBOS, 2009, p. 41.
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A ndo ser que a bomba estivesse a poucos instantes de explodir, talvez a breves
minutos, ndo se poderia configurar a hipotese da legitima defesa, uma vez que ela exige a
imediatidade ou iminéncia do ataque.

Nos casos de bomba-rel6gio, acaso reais, dificilmente estar-se-ia tratando dessa
hipdtese de tdo curto lapso temporal viavel a configuracdo da justificante, normalmente se
pensaria, a0 menos, em horas como espaco de tempo minimo para justificar uma tentativa de
obtencéo de informagdes.

Mas também aqui se pondera com elementos varidveis que ndo estariam na
premissa figurativa do terrivel cendrio mencionado.

Ambos pondera ainda, a0 comentar a possibilidade de se reconhecer o Estado de
necessidade nos caso extremos, que mesmo que se reconhecesse a imediacdo em longos
espacos de tempo entre a agressao (tortura) e a detonacdo efetiva da bomba, faltaria ai o
requisito “de outra forma inevitavel”, vez que, se a materializagdo do perigo é temporalmente
tdo distante seria de se esperar que a informacgdo necessaria para evitar a detonacdo pudesse
ser obtida por outras maneiras.??*

Dai que, se ndo por uma, por outra razao a justificante estaria afastada.

Em relacdo ao argumento, utilizado por Dias, de que ndo seria possivel o agente
estatal se valer das excludentes da legitima defesa e do estado de necessidade,??® ele mesmo
concede, com base em dramatizacdo de Joecks, um exercicio no qual se admite, ao fim, o
reconhecimento destas excludentes ao funcionario publico como se particular fosse.

A proposta se fundamenta na aparente injustica com o agente do Estado que
poderia se ver em situacdo idéntica a de um cidad&o privado.

Na hipotética situacdo, um médico, em um estadio de futebol superlotado,
encontra e detém um terrorista que teria colocado uma bomba que se detonaria em poucos
minutos.

Tal médico, especialista e conhecedor dos pontos de dor fisica das pessoas, aplica-
Ihe dor intensa a fim de que se lhe diga onde esta a chave que impediria a detonacao e obtém

a informagé&o evitando a catastrofe.

224 AMBOS, 2009, p. 54-55.

225 Mas parece ignorar-se também que as autoridades policiais ndo podem valer-se das causas de justificacdo
gerais para restringir direitos fundamentais, como vimos, tratando-se para mais de uma restricdo gravissima a
dignidade da pessoa e ao direito fundamental & integridade pessoal. E sempre necessario nestes casos que
exista uma lei que preveja expressamente a intervencdo restritiva da policia, lei essa que ndo pode ser
logicamente o art. 32° do CP (ou 0 § 32 do StGB) mas sendo outra (0 que, como vimos, ndo acontece na
generalidade dos paises europeus), ndo seria constitucional por violagdo do principio da dignidade da pessoa,
do direito a integridade pessoal, do principio do acusatério, da presun¢do de inocéncia e dos direitos ao
siléncio e a ndo auto-incriminagdo. DIAS, 2012, p. 256.
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Sendo o medico um agente privado, ser-lhe-ia admitida a possibilidade de se valer
das excludentes de ilicitude.

Seguindo na dramatizacdo, agora se suponha que este médico é funcionario
publico, policial a servico o Estado. Nas mesmas circunstancias lhe seriam negadas as
possibilidades de se eximir sob o manto da legitima defesa ou do estado de necessidade?

Conclui-se que n&o.??

Embora agente estatal, neste caso haveria de se Ihe emprestar a condicdo
equiparada a ente privado, sob pena de se criar hipdtese absurda.

Em relacdo ao estado de necessidade poder servir de excludente para quem tortura
em casos extremos, o professor Dias sustenta que, do mesmo modo que ndo é aceitavel a
legitima defesa para tornar licita a tortura, ndo é possivel conceber o argumento de que o
estado de necessidade possa ser considerado.

A principal e primeira razdo para isso estaria no fato de que nos casos de bomba-
rel6gio o perigo se da em razdo de acdo humana e ndo por evento acidental ou da natureza.

Em relacdo ao terceiro, familiar ou amigo do terrorista, que viesse a ser submetido
a tortura, também ndo se poderia invocar o estado de necessidade, mas ai pelo fato de que nédo
seria exigivel o sacrificio de seu interesse, porque pouco ou nada poderia saber sobre a bomba

e, nestas circunstancias, isso soaria abusivo e excessivo.

2% podia tentar-se contornar esta conclusdo através do seguinte argumento: se ndo existir uma lei policial
autorizando o emprego de tortura para desvendar o local da bomba e desse modo salvar a vida das pessoas
ameacadas, ou se, existindo, ela é inconstitucional, sempre deveria ser considerada a invocacéo da legitima
defesa de terceiro por comparacdo com a actuacdo de um particular. Testemos a validade deste argumento
recorrendo a dois exemplos dados por WOLFGANG JOECKS. O terrorista T coloca uma bomba num estadio
de futebol superlotado que explodira dentro de 10 minutos. O médico O, um especialista em acupunctura,
gue sabe onde estdo localizados os focos de dor no corpo humano, detém T e revista-o encontrando a chave
gue desactiva a bomba. O tem possibilidade de fugir do estadio a tempo mas preocupa-o a sorte das centenas
ou milhares de pessoas que serdo aniquiladas pelo deflagrar da bomba. Assim, servindo-se da acupunctura,
inflige dores a T com tal intensidade que este revela o local da bomba ainda a tempo de a desactivar.
JOECKS aplica a este caso a figura do auxilio necessério. A acentuacdo do fundamento individualista da
legitima defesa e a admissibilidade da morte de T se se revelar adequada para afastar a agressdo actual e
ilicita contra a vida dos presentes no estadio cimentam essa solu¢do. Suponhamos agora — é este 0 segundo
exemplo — que a histéria se repete nos mesmos termos, exceptuando o dado de O ser um médico do Estado,
portanto, um funciondrio puablico, que acidentalmente se encontra no estadio. Justificara esta diferenca uma
solugdo distinta do caso? JOECKS responde negativamente. O autor concede que a actuacao de um policia
em defesa de um terceiro, que ndo estd coberta pelas leis que regulam o exercicio da forca publica, sera
contraria ao Direito. Se o policia actua no desempenho de fungGes publicas, ndo podera beneficiar do efeito
eximente do auxilio necessario: limites constitucionais e de Direito Internacional impedem-no. Mas recusar
ao policia, que ndo se encontra de momento no exercicio de fungdes, a possibilidade de intervir em defesa de
terceiros seria incompreensivel do ponto de vista da preservacdo do interesse da vitima. O policia atirador
eximio que podia pér fim a um sequestro sem riscos para o refém, ndo pode disparar sobre o agressor, mas 0
cdnjuge do refém, que ndo sabe atirar, pode, contudo, fazé-lo em legitima defesa deste. A conclusdo de
JOECKS é que, mesmo em caso de procedimento contrdrio ao Direito de Policia, é de conceder ao
funcionério policial o direito de defesa de terceiro, como particular. Nesta ordem de ideias, o autor confere
um direito de defesa de terceiro a O, médico do Estado, ndo enquanto funcionario, porque a lei ndo o autoriza
a actuar daquela forma nessa qualidade, mas enquanto sujeito privado. DIAS, 2012, p. 256-257.
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Se a legitima defesa ndo é invocavel para legitimar a tortura e afastar a
responsabilidade do verdugo, muito menos o é o direito de necessidade.
Desde logo porque nos casos de ticking time bombs o perigo é produzido as
mais das vezes por uma agressdo humana directa, situacao que escapa a ratio
dessa causa de justificacdo, concebida para o afastamento de perigos para
terceiras pessoas causados por acidentes e por forcas mecanicas ou naturais.
Pode pensar-se, é certo, na possibilidade de aplicacdo do art. 34° do CP
qguando a tortura é submetido, por exemplo, um familiar ou amigo do
suspeito de ter colocado a bomba ou de pertencer a organizacdo que a
colocou, mas essa possibilidade é liminarmente rejeitada porque, em um tal
caso, ndo é razoavel impor ao visado o sacrificio do seu interesse (al.c) do
art. 34°). Este pouco ou nada sabera acerca do perigo, o que torna reduzidas
ou nulas as hip6teses de o seu testemunho contribuir para o afastamento da
ameaca. Impor ao torturado um dever de toleréncia nestas circunstancias,
isto é, um dever de suportar uma acc¢do de necessidade cega perante as
hipdteses de sucesso, é algo manifestamente inadequado e excessivo.??’

Ademais, além dessas razBes vedantes do estado de necessidade, haveria aqui
também a questdo da dignidade da pessoa, no sentido kantiano, a impedir o reconhecimento
da excludente em analise.

A coisificacdo da pessoa para fins alheios feriria a dignidade de modo que néo
seria possivel pensar-se em tortura por estado de necessidade.

O caso, adverte o professor, seria comparavel a extracdo de rins ou de sangue a
forca de uma pessoa para salvar outra, considerada a situacdo de quem fosse torturado por

mera suspeita de que pudesse ter informacdes sobre a bomba.

Por outro lado, implicando o bem juridico lesado pela tortura a unidade ética
da pessoa, 0 seu sacrificio para salvar vidas de outros ndo pode deixar de
significar uma coisificacdo ou instrumentalizacdo da pessoa a realizacdo de
fins alheios, incompativel com o principio da dignidade humana. Se néo é
admissivel extrair a forca um rim a uma pessoa para salvar outra ou extrair
coactivamente sangue a alguém para salvar outro através de uma transfuséo,
menos 0 serd impor a um sujeito alheio & coloca¢do da bomba ou a
organizagdo que estd por detrds que se submeta a tortura sé porque se
suspeita de que ele possui informagdes sobre o assunto.??

A esses argumentos, é oportuno referir, se pode opor o fato de que as premissas
do cenario da bomba-reldgio ndo estariam totalmente mantidas, o que facilita a oposicéo de

Obices a tortura nesses estreitos casos.

221 DIAS, 2012, p. 259-260.
228 DIAS, 2012, p. 260.
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Ora, ainda que se possa ter por praticamente impossivel a realizacdo fatica de um
cenario como o da ticking time bomb, ndo se pode descarta-lo de modo absoluto ou agregar
elementos ndo pertencentes a situacdo hipotética, como “ndo se ter certeza quanto ao
conhecimento do torturado sobre os fatos”.

A situacéo precisa ser considerada, precipuamente, em termos deontoldgicos. Nao
que ndo se possam ponderar outras situacfes faticas possiveis, mas ndo para refutar outra
situacdo hipoteticamente tracada.

Ao se abrir a hipotese trdgica para compreender outras elementares, outras
objec@es, por certo, serdo possiveis, por isso seria recomendavel que toda a refutacdo com
base em outras situacdes fora dos cenarios hipotéticos lancados ficassem fora do ambito da
discussdo filosdfica que se propds com o ticking bomb scenario.

De qualquer modo, é necessaria a abordagem de todos os argumentos, até para se
propiciar um filtro capaz de selecionar aqueles aproveitaveis cientificamente.

Assim, ainda na mesma linha, Dias insiste sobre o ponto. O perigo da bomba-
relégio poderia ndo ser atual, podendo se constituir em mero perigo futuro e futuro incerto e
nisso conta também com o refor¢co argumentativo de Ambos, como ja visto. E, nesse caso,
ainda, o autor admite a existéncia de doutrinas que equiparariam o perigo atual ao perigo

futuro.

A estas acrescem duas outras razfes ndo menos importantes. Primeiro, o
perigo representado pela ameaca da bomba pode ndo ser actual. Sé-lo-a se
houver indicios de um perigo duradouro (quando ndo é possivel antever o
momento da concretizacdo do perigo, mas percebe-se que pode suceder a
qualquer instante) de explosdo, mas ja é duvidoso que o0 seja se se tratar de
um perigo futuro (quando a materializacdo da possibilidade de leséo é
esperada num futuro incerto, mas sO pode ser afastada através de uma acgéo
imediata). Alguma doutrina tem admitido que, diferentemente da legitima
defesa, no direito de necessidade, o requisito da actualidade abrange o perigo
futuro, chegando ao ponto de admitir que o critério decisivo é aqui o da
«necessidade da accdo imediata» e de promover, nesta base, uma certa
fungibilidade com a legitima defesa. ULFRID NEUMANN sustenta que, se
a actualidade do perigo depende da necessidade de accdo imediata, a
justificacdo do homicidio do «tirano doméstico» é de aceitar, desde que a
agresséo esperada ndo possa ser afastada num momento posterior.?%

Por fim, o professor Dias ndo admite a situacdo de justificacdo em relacdo a
tortura, uma vez que ela (tortura) ndo seria meio de obtencdo da verdade e sim um meio de

consecucdo da informacéo pretendida.

229 DIAS, 2012, p. 260.
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N&o sendo este o lugar adequado para aprofundar o tema, posso admitir que
a actualidade da agressdo no gquadro do art. 32° ndao tem de coincidir com a
actualidade do perigo no &mbito do art. 34° mas j& ndo a inclusdo nesta
ultima do perigo futuro. Esta solucéo produz incongruéncias graves na teoria
da justificacdo: a antecipacdo da accdo defensiva (legitima defesa
preventiva), que foi expulsa pela porta, é reintroduzida pela janela, sob a
veste de um estado de necessidade preventivo. Seja a que titulo for, de
legitima defesa ou de direito de necessidade, ndo é aceitavel a licitude do
homicidio do tirano doméstico que dorme por ser de esperar que, quando
acordar, mate a mulher e os filhos e o adiamento da ac¢do para um momento
posterior possa comprometer a sua eficacia. Segundo, o meio utilizado nédo é
adequado a afastar o perigo para a vida das potenciais vitimas, pois a tortura
ndo é um método para chegar a verdade, mas, como a histéria ensina, para
obter a confissdo ou a informacéo pretendida.?®

Ainda na analise da possibilidade de aceitacdo da excludente do estado de
necessidade para casos extremos, como o da bomba-relégio, Dias faz uma comparagdo
interessante capaz de provocar outras reflexes sobre o tema.

Ele examina as diferencas entre duas situacdes de necessidade sendo uma a tortura
para neutralizar a bomba-rel6gio e a outra o abate de avido sequestrado por terroristas para
uso como arma contra Civis.

Veja-se que as situacdes, de inicio podem parecer semelhantes e, por isso,
poderiam justificar que a solucdo aceita em um caso devesse ser aceita com mais razdo no
outro.

No entanto, o exame atento de cada caso pode conduzir para solucGes dispares,
aceitando-se como inevitavel o sacrificio de inocentes num caso e rejeitando-se o sacrificio de
interesse de um terrorista noutro.

O professor ressalta que a tarefa de comparacédo de casos fica facilitada na medida
em que se utiliza a figura do familiar ou do amigo do terrorista que instalou a bomba e ndo o

préprio terrorista.

[...] procurarei confrontar a morte dos tripulantes e passageiros do avido com
a tortura do suspeito de possuir informacéo relevante sobre a localizacdo da
bomba, por ser amigo ou familiar de um dos presumiveis autores do
atentado. Esta comparacdo parece-me a mais esclarecedora, ja que a
justificacdo da morte dos terroristas sequestradores do avido por legitima
defesa ndo parece questionavel e a tortura do terrorista que colocou a bomba
estard coberta pelo art. 32° se considerarmos que a tortura do detentor de
informacBes o esta pelo art°34, tendo em conta que 0s pressupostos de

230 DIAS, 2012, p. 261.
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relevancia desta causa de justificacdo sdo mais apertados do que os
daquela.?!

De inicio, salienta o autor que se deve partir do estabelecimento das situacoes
comuns aos dois casos, ou seja, em ambas as situacfes as pessoas submetidas a intervencédo
do poder publico ndo séo as causadoras diretas da situacao de perigo, ou seja, ndo criaram o
perigo.

Resta saber se as razbes que favorecem a aceitagdo do abate do avido com o
sacrificio de vidas de inocentes, passageiros e tripulacdo, podem ser invocadas para a
aceitacdo da tortura do terrorista que instalou a bomba-relégio e se recusa a indicar a sua

localizagéo.

Clarificado este ponto, ha que analisar se os elementos comuns a ambas as
situacdes (tanto numa como noutra as pessoas submetidas a intervencdo dos
poderes pablicos ndo criaram o perigo, mas encontram-se a ele associado e é
a custa dos seus bens juridicos que o perigo pode ser afastado) bastam para
impor uma solugdo juridica de caracter justificante nos dois casos,
designadamente para aplicar o direito de necessidade a tortura do possuidor
de informacdes salvadoras. H& que ponderar se as razdes que militam a favor
de uma solugdo justificante da morte dos tripulantes e passageiros no caso do
abate do avido sequestrado por terroristas, se verificam também no caso da
tortura do detentor de informacdes.?*

Aqui, mais uma vez, Dias entende nédo aplicavel a tortura do terrorista as mesmas
justificacOes do abate do aviéo.

Ele se reporta a duas razfes para tanto. A primeira delas, de carater ndo juridico,
diz respeito ao fato de que a tortura ndo necessariamente gerara o afastamento do perigo, uma
vez que o terrorista podera ndo falar, mesmo sendo torturado, ou, ainda, podera ndo ser
possivel desarmar a bomba por qualquer outra razdo, ao passo que o abate do avido afasta de

plano o perigo.

Se se considerou justificado pelo estado de necessidade defensivo o
sacrificio da vida dos inocentes que seguiam a bordo do avido para salvar a
vida dos que serviriam de alvo no solo, ndo deveriam ser justificados pelo
direito de necessidade (é desta causa de justificacdo que agora se trata), por
maioria de razdo, o suplicio da &gua, das unhas, dos electrochoques, ou
outros, para salvar a vida das vitimas potenciais da bomba? Em minha
opinido, a resposta a questdo deve ser negativa por duas ordens de razdes.
Primeiro, a adequagdo do meio a salvaguarda do bem juridico, na tortura é

Z1DIAS, 2012, p. 262.
232 DIAS, 2012, p. 262.
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por demais duvidosa, pois, como vimos, a tortura é um procedimento de
resultado incerto. E se o suspeito nada sabe realmente acerca do paradeiro da
bomba? E se sabe mas nada diz sobre o assunto, resistindo estoicamente aos
tormentos? E se apesar de dar a informacdo pretendida sob efeito do
sofrimento, ndo é encontrada bomba alguma? No caso do abate do avido, ao
invés, ndo s6 o perigo é actual, como o meio utilizado é adequado para o
afastar, porque desse modo é destruida a prépria arma de agressdo.?*

A segunda razdo, aparentemente mais alarmante, é também a mais convincente
em termos argumentativos.

E que no caso do abate do avifo, os passageiros e tripulacio estdo condenados a
morrer de qualquer modo, pois foram introduzidos na arma a ser utilizada pelos terroristas.

Quando o Estado decide por abater o avido ele apenas antecipa a morte de pessoas
que seriam mortas de qualquer modo para afastar efetivamente o perigo as vidas de outros
civis, que podem ser salvos.

Assim é que a imposicdo do sacrificio das vidas dos inocentes dentro do avido,

por antecipacao de acio estatal, é razoavel e a tortura do terrorista nio seria.?*

28 DIAS, 2012, p. 262-263.

234 Segundo, enquanto no caso do abate do avido sequestrado, que é usado como arma contra alvos civis, é
razoavel impor as vitimas inocentes o sacrificio do seu interesse, no caso da tortura ndo. No primeiro caso, 0s
inocentes que viajam a bordo sdo destruidos por terem sido «embutidos» na arma pelos terroristas e por as
suas vidas se encontrarem por esse facto irremediavelmente perdidas. Como defendi entdo, «o poder publico
ndo escolhe entre vidas, ndo «joga ao destino», nem despersonaliza ou coisifica as pessoas que seguem a
bordo do avido: simplesmente remove o perigo salvando quem ainda pode ser salvo». E como se uma
organizacdo terrorista tivesse inoculado num conjunto de pessoas inocentes um virus poderosissimo e
fulminante a fim de as usar como arma bioldgica para dizimar a populacdo de um pais ou de uma regido do
globo. Perante a impossibilidade de neutralizar o dito virus e a ineficacia de medidas de isolamento das
pessoas infectadas, nada mais restaria aos poderes publicos desse pais ou regido do que esta sombria opcao:
ou isolar essas pessoas abandonando-as @ morte ou deixa-las morrer juntamente com a restante populagao
contaminada pela disseminacdo do virus.Tal como no caso do sequestro do avido, neste Gltimo ndo é o poder
publico que reduz as pessoas a condicdo de objecto e também aqui as possibilidades de salvamento séo
totalmente assimétricas estando as pessoas infectadas irremediavelmente «marcadas pelo destino». Se de
coisificacdo se pode falar ela foi realizada pelos terroristas que lhes inocularam o virus e as usam como arma
bioldgica de destruicdo, ndo pelos poderes publicos que sdo confrontados inesperadamente com o problema.
Optando pelo isolamento mortal das pessoas infectadas estes, como assinalei, limitam-se a salvar quem ainda
pode ser salvo. Cumprem o0 seu dever de proteccdo sem violarem o seu dever de respeito para com a
dignidade humana. Na tortura, ao invés, a questdo tem contornos que fundamentam a ilegitimidade juridica
dos tormentos infligidos ao detentor de informacdes. Agora é o Estado «defendente» que subjuga o visado e
o converte em algo desprovido de substincia humana. N&o estamos a falar da agressdo e das suas
caracteristicas, mas dos procedimentos utilizados para remover o perigo por ela criado. O significado da
tortura, como vimos, é o de que vale tudo, mesmo reduzir pessoas ao nivel das coisas, para afastar um perigo
para a vida de inocentes. E este significado que o principio da dignidade humana e o principio do Estado de
Direito precisamente ndo aguentam. N&do é que a dignidade humana dos passageiros e tripulantes e das
pessoas infectadas pelo virus deva ser ignorada na decisdo do poder publico. Pelo contrério, tudo deve ser
feito, até aos limites do Estado de Direito, para salvar as vidas colocadas em perigo pelo facto ilicito dos
agressores (forcando a aterragem do avido sequestrado ou fomentando a producdo urgente de um antidoto).
Mas se o poder publico se recusar a abater o avido e o deixar estatelar no solo, morrendo todos os que
seguiam a bordo e todos os que se encontravam no local do embate, podemos criticar a sua omissdo, mas ndo
podemos dizer que houve instrumentalizacdo ou coisificacdo de quem quer que fosse: nem das pessoas que
seguiam a bordo nem das que se encontravam no solo. Na verdade, nem umas nem outras foram subjugadas
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Sobre essa questdo, Dias finaliza aduzindo que s6 seria legitima a tortura
praticada num cendrio de guerra que comportasse o Direito Penal do Inimigo, mas nesse caso

ndo se poderia falar em Estado Democratico de Direito.

A tortura sO € legitimavel, em suma, como medida de guerra inscrita num
Direito Penal do inimigo, erguido ndo para proteger (como sugere JAKOBS)
mas para minar e descaracterizar o Estado de Direito Democrético e a sua
Constitui¢do. Concordo com DERSHOWITZ em apenas mais um aspecto:
se se entender que a tortura ndo deve ser reconhecida de jure, entdo ela deve
ser rejeitada de facto. Ndo h& fundamento algum que confira eticidade ou
aceitabilidade juridica a tal préatica. Por isso, ndo h& outra conclusdo a
tirar.2%

Apbs concluir pela ilicitude da tortura em qualquer hipotese, mesmo nos casos
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extremos como os de bomba-reldgio, Dias utiliza o conhecido caso Daschner=*® para examinar

ritualmente & vontade alheia da autoridade publica. Diferentemente do caso da tortura, a decisdo de omitir
qualquer intervencdo ndo envolve a dighidade humana na acepcao pratico-normativa supra referida. Por isso,
0 problema da justificacdo ou ndo do comportamento omissivo ndo chega a ser por ela verdadeiramente
afectado e pode assim deslizar para o plano das consequéncias e da ponderagdo dos interesses ou esferas de
liberdade em jogo. Dependera, sobremaneira, da questdo de saber se, ao ndo intervir, o Estado afastou o
perigo para a vida de alguém e salvaguardou no caso o interesse preponderante. DIAS, 2012, p. 263-264.

25 DIAS, 2012, p. 265.

2% O chamado caso Daschner, decidido pelo Tribunal de Frankfurt por sentenca de 20 de Dezembro de 2004,
que tem suscitado acesa polémica na doutrina alemé ao ponto de ROXIN o ter qualificado como «0 caso
penal mais controverso da histéria alema do pds-guerra». A razdo para esta alteracdo factual ndo reside
somente na controvérsia doutrinal gerada pelo caso Daschner, mas na circunstancia de sobre este ter sido
proferida uma decisdo judicial condenatéria bastante benevolente, que se presta e convida mesmo a
colocacao e analise das questdes atras formuladas. O caso descreve-se em poucas palavras. Em Setembro de
2002, G sequestrou uma crianga de onze anos com o fito de pedir um resgate a familia dela. Trés dias depois
do rapto, quando «investia» uma parte do dinheiro do resgate que entretanto recebera (sem que tivesse
devolvido a crianga a familia), G foi detido pela policia como suspeito do rapto. As investigagdes da policia
centraram-se na localizagdo do lugar onde a crianca estaria encerrada, partindo do principio de que ainda
estaria viva. Durante o interrogatorio de G a policia fez buscas ao seu domicilio, onde encontrou uma parte
do dinheiro do resgate e um papel contendo pormenores da preparacdo do crime. Os indicios apontavam para
considerar G autor do rapto, embora nada se soubesse sobre se existiam co-autores que co-determinavam
também o destino da criangca. Mas como 0 suspeito se recusasse a colaborar na localiza¢do do esconderijo
onde guardava a vitima, fornecendo pistas falsas, o Vice-Presidente da Policia de Frankfurt ao tempo dos
factos, Daschner, ordenou a um subordinado, E, que ameagasse G com a sujei¢do a um tormento (provocacao
de dores, ndo de lesdes fisicas) e cumprisse a ameaga, caso 0 suspeito persistisse em néo revelar a localizacéo
da crianca. A diligéncia devia ser realizada na presenca e sob a vigilancia de um médico. Como escreveu no
seu relatdrio, Daschner fé-lo perante a urgéncia da situagdo e «ndo para o esclarecimento do crime, mas
exclusivamente para salvar a vida da crianga raptada». Logo apds E ter proferido a ameaga referida, G
confessou imediatamente onde tinha encerrado a vitima e onde tinha enterrado o cadaver. Sob a ameaca, G
declarara-se responsavel ndo s6 pelo rapto mas também pelo homicidio da crianca. O Tribunal de Frankfurt
considerou que E era autor do crime de coacc¢do no exercicio de funcbes (§ 240 n° 1 do StGB) e que
Daschner era autor do crime de inducéo de subordinado a pratica de um crime (8 357 do StGB) e instigador
do crime de coagdo por funcionario. Ambos foram condenados numa pena de multa e numa admoestacéo
com reserva de pena (§ 59 do StGB) durante 1 ano. Entendeu o Tribunal que as causas de justifi cacdo gerais
ndo valem para a actuacdo do poder pdblico mas, mesmo que assim ndo se entendesse, 0 comportamento de
ambos os arguidos ndo estava coberto nem pela legitima defesa, nem pelo direito de necessidade. Desde logo,
porque a violagdo da dignidade da pessoa obsta & permissdo da defesa (Gebotenheit) na legitima defesa e a
adequacdo do meiol00 no direito de necessidade. Além disso, porque falta a actualidade da agressdo na
legitima defesa e a actualidade do perigo no direito de necessidade (a crianca ja estava morta) e também o
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a possibilidade de desculpa ou indulgéncia ao autor da tortura nas situacdes limitrofes como

as referidas.

N&o sendo a conduta torturadora permitida ou justificada, mesmo em casos
excepcionais, pelas razGes invocadas, havera situacdes em que podemos
desculpar ou censurar menos o torturador? Por outras palavras, considerando
proibido o que o verdugo fez, podemos usar, todavia, de uma certa
indulgéncia na hora de o julgar? Sem perder de vista o cenario das ticking
time bombs, que tem orientado as minhas reflexdes ao longo deste estudo,
vou agora mudar de registo factual e tomar por base o chamado caso
Daschner.?¥’

O autor desde logo adverte que para as suas consideracfes ndo observara alguns

dados faticos do caso,?® provavelmente para fins de se trabalhar com a hipotese extrema sem

que possa haver subterfligios argumentativos da situagdo concreta.

meio necessario naquele e o meio adequado neste tipo justifi cador (os arguidos tinham ao dispor outros
meios menos gravosos e invasivos).101 Afastada foi igualmente a aplicagdo (do erro sobre a proibigéo €) do
estado de necessidade desculpante do § 35 do StGB, por ndo existir uma relagdo de proximidade entre os
agentes e a crianga em perigo de vida (exigéncia que ndo tem correspondéncia no art. 35°do CP) e do estado
de necessidade desculpante supralegal (defendido por alguns autores para casos em que faltam elementos do
8 35 mas subsiste a sua ratio, como o da chamada comunidade de perigo)102 por faltar in casu uma coliséo
de deveres insuperavel, ja que existiam alternativas de acgéo, e porque a aplicacdo do estado de necessidade
supralegal a intervencdes de 6rgdos do Estado pode conduzir a uma ruptura com as normas de Direito de
Policia e a uma atribuicdo geral de poder para resolver situacGes de necessidade. Segundo LACKNER e
KUHL a pena aplicada pelo Tribunal a cada um dos arguidos revela uma desproporgio assinalavel com a
violacdo da dignidade humana invocada na fundamentagdo da sentenca. O tribunal procurou explicar as
penas reduzidas em espécie e medida do seguinte modo. Afastou em primeiro lugar a aplicacdo ao caso das
penas mais graves dos crimes de extorsdo de declaracGes do § 343 do StGB, por falta de elementos do tipo
incriminador, e de coaccdo particularmente grave do 8 240 , n° 4, 3, («... se 0 agente ... abusa da sua
faculdade ou da sua posigdo como funcionario»), por ndo existir um «caso especialmente grave» ja que teria
concorrido na situacdo um conjunto de circunstancias atenuantes. Em seguida, cuidou o Tribunal de
enumerar essas circunstancias atenuantes, distinguindo para o efeito entre atenuantes concomitantes e
atenuantes posteriores a pratica do crime. Entre as primeiras figuram a motivacéo exclusiva de salvar a vida
da crianga; a pressdo que a urgéncia da situacdo e a opinido publica exerciam sobre o Vice-Presidente da
Policia e a responsabilidade que pesava sobre os seus ombros quanto ao desfecho do caso; a atitude
provocadora do raptor, fornecendo pistas falsas sobre o paradeiro da crianca e arrasando os nervos dos
arguidos com o passar do tempo; e o cansaco fruto de uma noite em claro tentando obter desesperadamente
elementos para localizar a crianga. Conclui a sentenga que se € certo que o facto ndo relevou de uma situacéo
de conflito insoldvel, pois estavam ao dispor alternativas de accdo, verdade é também que do ponto de vista
subjectivo os arguidos se encontravam numa situacao «de certo modo proxima das causas de justificacdo e de
desculpa». DIAS, 2012, p. 265-267.

237 DIAS, 2012, p. 265.
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[...] ndo me ocuparei de aspectos particulares do caso, como a circunstancia de a crianga estar ja morta ao
tempo dos factos e de, no entender do Tribunal, ndo serem suficientes os indicios da suspeita de rapto e nao
terem sido esgotados todos os meios de investigagdo permitidos. Partirei do dado de que a crianga estava viva
e que todas as possibilidades de investigacdo e de recolha de indicios estavam exauridas. N&o tratarei
igualmente da questdo normativa, que divide a doutrina alemd, de saber se a ameacga de sofrimento vale
conceptualmente como tortura, nem tdo pouco da justificacdo do sofrimento infligido ou ameagado, cuja
refutacdo decorre sem dificuldade das consideracdes tecidas nos pontos anteriores. Debrucar-me-ei tdo so
sobre a questdo central de saber se, num caso de tortura como este, em que 0 agente se mobiliza para salvar
vidas humanas, num estado de cansaco e de aflicdo psiquica agudos, num contexto emocional de indignagédo
e de temor pela sorte das vitimas do sequestro ou da bomba, ha lugar para a desculpa ou para a atenuacao
especial da pena (dada a continuidade entre esta consequéncia e a antecedente). DIAS, 2012, p. 267-268.
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De inicio, 0 exame principia por indagar se, apesar de ser vedada a arguicdo de
legitima defesa e estado de necessidade ao agente publico que se vale da tortura em casos
extremos, seria também negado o exame de causas de exculpagéo.

Uma vez considerando-se possivel a hipétese de exculpacéo seria de se questionar
sobre qual a maneira ou qual a via pela qual que ela se implementaria. Duas vertentes, como
hipdtese 0 autor sugere: “separando-se o0 homem da funcdo que exerce e considerando
exclusivamente o quadro emotivo de aflicio e de compadecimento pela sorte do seu
semelhante, que subjaz a tomada da deciséo tragica.”2®

Por ultimo é preciso indagar se a exculpacao estaria vinculada a singularidade do
caso apenas para preservar o efeito preventivo-geral da proibi¢do da tortura ou se pode ser
considerada com base em elementos independentes.?4

Quanto a primeira indagacdo, o professor Dias adianta que, apesar da proibicéo
relacionada a legitima defesa e ao estado de necessidade, entende ser possivel o agente
publico se valer da exculpacéo.

Ele pondera que enquanto as excludentes dizem com um conflito de bens ou
delimitacdo de direitos tendo por base valores da sociedade, a exculpacdo diz respeito a
situacGes em que, apesar da pratica de um ato ilicito, indaga-se se 0 agente deve ou nao ser

censurado.

Quanto a primeira questdo, a diferenciacdo entre ilicitude e culpa, rectius,
entre justificacdo e exculpagdo, permite, em minha opinido sustentar que um
agente da autoridade, ndo podendo desvincular a licitude da sua actuagéo das
normas juridicas que lhe conferem poderes de intervencdo, pode, todavia,
apelar a desculpa em determinadas circunstancias. Na verdade, enquanto a
justificacdo se ocupa da resolucéo de um conflito de bens ou da delimitagéo
de direitos de acordo com as valoragdes Ultimas da ordem juridica, a
desculpa versa sobre situagdes em que, apesar da pratica de um facto ilicito
tipico, o agente ndo deve por isso ser pessoalmente censurado.?*

Em outras palavras, a exculpacdo seria a indagacéo sobre se é justo punir o ato

proibido tendo sido praticado nas condigbes em que foi.>*? E um espaco de tolerancia diante

239 DIAS, 2012, p. 268.

20 DIAS, 2012.

21 DIAS, 2012, p. 268-269.

242 Recorrendo a sintese de Fernanda Palma, «o problema da justificagdo refere-se a delimitacdo reciproca dos
direitos e, em grande parte, dos deveres de respeito perante a actuacdo alheia permitida, e implica a nogdo de
valor intrinseco ou universalizdvel de bem como uma funcdo delimitativa de direitos ... [ao passo que] na
desculpa o problema é saber se é justo punir o acto proibido nas condi¢des de ponderagdo da situacdo
emocional em que o agente actuou». DIAS, 2012, p. 269.
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243 mas ndo interfere no

do ilicito, tendo em conta a pessoa e sua atitude em dada situacdo,
caréter ilicito do ato, que segue preservado.

Sendo assim, ndo é impossivel que um torturador aja dentro de uma situacdo em
que seu conflito interno e emocional com a situacdo dada, envolvendo a vida de semelhantes,
absorvido em temor, indignac&o, aflicdo, e que isso possa levar-lhe a ser digno de desculpa.?**
Embora a tortura seja de todo contraria ao direito, 0s motivos que a determinam

podem n&o ser censuraveis.?*

N&o esta fora de causa que o torturador actue num conflito interno agudo,
num quadro emocional extremo estribado num misto de indignacdo, aflicdo e
temor, humanamente compreensivel. Se a tortura € sempre contréria ao
Direito que radica na dignidade da pessoa, os motivos e emoc¢des que a ela
determinaram podem ndo ser censuraveis, pois podem relevar da humana
fragilitas perante situacOes tragicas.?#°

O autor recomenda, nas hipoteses em exame, que ndo se separe a pessoa do agente
da qualidade em que atua. A qualidade funcional deve ser sempre considerada.

No caso Daschner, por exemplo, entende que deve ser considerado o fato de que
ele agia como o Vice-Presidente de policia, cargo de grande importancia e reconhecimento
social, 0 que tornava justa a exigéncia dele de maior rigor no cumprimento e no respeito as
obrigagdes legais, o que tornaria mais censuravel uma violacdo advinda de sua parte.

No dizer de Dias, Daschner estava sujeito a uma “exigibilidade reforcada pelo

fato de exercer o cargo em que estava.?*’

243 Na desculpa trata-se, pois, da definicdo de espagos de tolerancia perante o ilicito, tendo em conta a pessoa do
agente, a sua atitude normativa e a sua circunstancia individual e social. DIAS, 2012, p. 269.

244 DIAS, 2012.

25 DIAS, 2012.

246 DIAS, 2012, p. 269.

247 A analise de hipdteses de desculpa num caso como o0 que esta sob apreciacdo, ndo deve separar a pessoa do
agente da qualidade em que actua. Em momento algum da analise da responsabilidade por pratica de um
crime cometido no exercicio de fungdes publicas se deve prescindir da qualidade funcional do agente. Pode
em um momento ou outro da analise essa qualidade ficar suspensa, porque ndo vem ao caso, mas nunca ser
afastada. Na culpa ndo estd em causa a personalidade «nua», entre outras razdes porque a pessoa € um «ser-
com-os-outros» e portanto alguém que se determina a accdo condicionado por estatutos, qualidades e
relagdes sociais. A censura pessoal ndo pode deixar de considerar que o agente actuou no exercicio de
funcBes publicas, na qualidade de Vice-Presidente da Policia. E a questdo ndo é de jurisprudéncia dos
conceitos. A desculpa é uma valoragédo cujo desfecho significa que ndo €é exigivel concretamente ao agente
um comportamento conforme ao Direito. A ndo exigibilidade deve ter em conta as exigéncias de dever e a
possibilidade do seu cumprimento na situacdo por uma pessoa do tipo social do agente. Aspecto relevante no
caso presente, que nao deve ser negligenciado, é que o agente era Vice-Presidente da Policia, desempenhava
funcgdes publicas de grande responsabilidade e sobre si impendiam exigéncias de dever especificas quanto aos
procedimentos e métodos de interrogatdrio a utilizar. Sintetizando numa frase simples o que acaba de ser
dito, o agente estava sujeito a uma «exigibilidade reforcada» decorrente dos deveres de direccdo policial que
Ihe incumbiam. DIAS, 2012, p. 269-270.
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No entanto, apesar dessa exigéncia reforcada que se poderia cobrar, nao
necessariamente a conclusao no caso Daschner devesse ser pelo reconhecimento da culpa.

Embora tudo o que se disse ndo se pode descurar do fato de que também ele,
mesmo nas fung¢bes publicas, € um ser humano suscetivel aos sentimentos capazes de lhe
fazer tomar a decisdo que tomou.?#

A situacdo deve ser considerada como um todo e a exculpacdo ndo pode ser
descartada de plano.

A exigéncia de inflexibilidade do agente diante de qualquer situacdo, cobrando-

249

Ihe nervos de aco“* em qualquer circunstancia, atentaria contra a prépria humanidade do

executor, o que violaria também a sua dignidade.

Note-se que a decisdo de sujeitar o raptor a tortura, num tal contexto de
pressao e aflicdo psiquica, € tudo menos uma decisdo planeada e executada
ritualmente com frieza profissional. A decisdo pode surgir como uma fuga
ao conflito e a tormenta existencial que o acompanha.

Se as normas juridicas impusessem a sua observancia para além da linha da
resisténcia humana (comprovada através do mediador normativo do tipo
social do agente), revelando uma insensibilidade coriacia a vulnerabilidade
da pessoa de carne e 0sso, a censura estribada nesta logica significaria de
certo modo uma instrumentalizacdo dessa pessoa a estabilizacdo
contrafactica das normas e por isso uma violagéo da sua dignidade. >°

Em relacdo ao ultimo ponto que envolve a eficacia-geral preventiva como uma
das causas a se invocar como fundamento de manter-se uma condenacgéo, o autor discorre seus
argumentos no sentido de discordar disso.

Para ele a exculpacdo ndo pode estar vinculada a consequéncias relacionadas com
a prevencao-geral do crime e a singularidade de um caso é algo por demais aleatério para

determinar uma regra sobre isso.

248 £ portanto, entre esta exigibilidade reforcada e a capacidade de resisténcia humana a tragédia (propria ou
alheia) que o problema da desculpa se joga num caso como este. O desfecho deste «jogo» valorativo ndo tem
de pender necessariamente no sentido da declaragdo da culpa, plena ou atenuada. Apesar de sujeito a deveres
funcionais especificos, alguns dos quais impostos para seguranca dos préprios cidaddos, nao ¢ esperavel que
um dirigente da Policia revele em todas as situacfes nervos de aco ou coracdo de pedra relativamente ao
sofrimento alheio. A situacao de stress a que esteve sujeito, as horas de servico ja despendidas na solucédo do
problema sem sucesso, a representacdo cada vez mais intensa de uma crianga a definhar algures numa cave, e
a atitude provocatoria do suspeito de rapto, podem ter despoletado no agente um estado emocional agudo de
indignacdo, de aflico e de receio pela vida da crianca, dificil de controlar e de compatibilizar com uma
atitude de cumprimento das exigéncias de dever. A exigibilidade encontra a sua fronteira normativa na
capacidade de prestacdo de uma pessoa do tipo social do agente: as normas juridicas impdem, por certo, ao
destinatario que se paute pelos deveres que regulam a fungdo que desempenha, mas ndo para além do limite
da resisténcia humana a situagdes extremas. DIAS, 2012, p. 270.

249 DIAS, 2012.

20 DIAS, 2012, p. 270.
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O que estaria em jogo aqui, portanto, ndo seria a eficacia da proibicdo contra a

tortura, mas as razdes pelas quais o agressor decidiu-se por infringir a norma proibitiva e se

essas razfes sdo bastantes para o recebimento da desculpa.

Se é necessaria singularidade na desculpa, ela tera a ver, em minha opinido,
ndo com a frequéncia presente e futura de um facto, mas com a situacéo
conflitual extraordinaria em que o agente se encontra. E esta que, de certo
modo, terd de ser Unica. Em termos mais concretos, 0 que importa saber
neste particular é, ndo tanto se sdo ou serdo colocadas varias bombas
terroristas e portanto se a tortura se pode tornar uma préatica frequente, com a
consequente perda de eficacia da proibicdo, mas qual o estado emocional do
agente guando se decide pela infliccdo do sofrimento, qual o motivo por que
se decide nesse sentido. Em segundo lugar, a prevencdo geral positiva ou
integradora ndo constitui um limite interno a desculpa. Por outras palavras, a
desculpa ndo deve ser funcionalizada & consecucdo de finalidades de
prevencdo geral do sistema penal, sob pena de este se tornar insensivel aos
conflitos emocionais e as possibilidades concretas de motivacdo dos
destinatarios e promover, através da punigdo, a instrumentalizacdo destes a
interesses colectivos. Quando muito a prevencdo geral positiva pode
funcionar como um limite externo a desculpa, comprimindo de fora a
possibilidade de uma generalizacdo das situacdes de desculpa.?!

Dias entende, com isso, que ndo ha impeditivos de que se possa acolher a tese da

exculpagdo do autor da tortura quando se verificarem os pressupostos exigiveis na analise de

qualquer outro delito e que isso ndo fragiliza em nada a proibicdo da tortura, que permanece

com seu carater ilicito intocavel.

O condicionamento da exculpante ao efeito de uma prevencdo geral seria

desumano em relacdo ao autor do fato e, por consequéncia, atingiria a propria dignidade da

pessoa.

Entende, Dias, por fim, que Roxin conclui no mesmo sentido de suas

sustentacoes.

ROXIN acaba por concluir num sentido similar. Depois de afirmar que,
quando esta em causa uma «norma fundamental» como a proibicdo de
tortura, a lei «tem de ser inflexivel e dura na determinacdo do recto e do
torto», reconhece, acto continuo, que «... na questao de saber se 0 agente tem
de ser punido em casos-limite do ponto de vista ético-social, pode o Direito
usar indulgéncia, como faz também em outras situa¢fes de conflito e de
necessidade». Nestas situa¢des particulares, marcadas pelo conflito interno, a
tensdo emocional aguda e a aflicdo psiquica do agente, em que a tortura
surge como uma (precipitada) fuga em frente e ndo como um ritual
programado, a desculpa ndo conduz em boa verdade a uma relativizacao da
proibicdo da tortura. O simbolismo decorrente da qualificagdo desta

Z1DIAS, 2012, p. 271.
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proibicdo como «norma fundamental», arquétipo juridico, ou grande
interdito, ndo é afectado pela desculpa do torturador que violou a norma num
contexto existencial tragico e humanamente ingovernavel. Se a tortura se
traduz sempre na coisificacdo do outro, absolutamente inaceitdvel numa
ordem juridica edificada sobre o principio da dignidade da pessoa, a
preservacdo da sua interdicdo a qualquer prego, designadamente através da
punicdo de alguém que actua no contexto descrito, em nome da reintegracdo
sistémica de normas violadas, é igualmente inaceitdvel em uma tal ordem
juridica. A necessidade de restabelecer ou reintegrar a proibicdo da tortura
ndo pode ser satisfeita a revelia da culpa, ou seja, a custa da desumanizacao
da punicdo e do Direito Penal. Seria admissivel porventura que o
restabelecimento daquela proibi¢do fosse efectuado através da punicdo do
torturador inimputavel?%2

O autor rechaca a possibilidade de o caso Daschner, ou os de bomba-reldgio,
constituirem-se em legitima defesa ou estado de necessidade tanto nas suas formas
justificantes como exculpantes.

Em relacdo as formas justificantes, entende que estado de necessidade nao &, pois
nessa figura o perigo ndo é causado por quem suporta a agressdo, que de regra é gerado por
terceiros ou por acidente. Também ndo concorda que seja excesso de legitima defesa, visto
que ela pressupde todos os elementos da legitima defesa justificante exceto a necessidade do
meio. No entanto, Dias refere que sequer é possivel fala em legitima defesa propria pois
faltaria a autorizacdo para agir em face do limite ao direito de defesa imposto pela dignidade

humana.

Concordo que o exemplo dos reféns, em que o alvo da tortura é apenas
membro da organizacgdo criminosa e possivel detentor de informacdes, seja
tratado ao nivel do estado de necessidade (sem que isso signifique a partida a
existéncia de um estado de necessidade), mas ja ndo que o caso Daschner ou
0 da ticking time bomb na versdo corrente 0 sejam. Parece-me ndo existir
também excesso de legitima defesa nos casos em ultimo lugar referidos,
porque 0 excesso pressupde que estejam verificados todos os elementos da
legitima defesa com excepc¢do de um: a necessidade do meio. Neste sentido,
0 excesso de legitima defesa do n° 2 do art. 33° do CP constitui uma causa de
justificacdo incompleta. Faltando o0 pressuposto da permissdo (ou
necessidade) da defesa, porque, como vimos, 0 principio da dignidade
humana, na sua funcdo pratico-normativa, institui um limite imanente ao
direito de defesa de terceiros por meio de tortura, falta o quid que pode ser
excedido por utilizagdo de um meio desnecessario ou inadequado.?3

Quanto a possibilidade de exculpantes supralegais serem invocadas e aceitas nos
casos em apreco, neste tragado, ndo se verifica dbice para tanto e podem bem ser utilizadas e

consideradas pelo juiz da causa.

2 DIAS, 2012, p. 272.
28 DIAS, 2012, p. 273-274.
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Portanto, tanto no caso Daschner como na hipotética situacdo de bomba relogio,
segundo Dias, é possivel se revelarem situagdes de desculpa (supralegais ou por analogia®?),
desde que presentes estejam 0s seus pressupostos.

Em ambas as situacGes os agentes agem pretendendo repelir agresséo injusta e
atual provocada pelo suspeito, mas que ndo constitui legitima defesa, diante do que ja foi
explicado.

De todo o modo, se a decisdo pela tortura for comprovadamente tomada num
contexto de extrema presséo e aflicdo, por temor e no limite da resisténcia humana, podera se
configurar uma exculpante no caso concreto, visto que serd o caso de uma decisao tomada por
um medo ndo censuravel, ainda que seja exigivel maior resisténcia a situacao de quem ocupe
cargo estatal proprio para enfrentamento dessas situagoes.?®

O fato de o agente exercer funcdo em que se espera preparo para o enfrentamento
de pressbes desse jaez, por outro lado, ndo pode servir de Gbice ao reconhecimento de que,
mesmo assim, esta-se a tratar de ser humano, suscetivel as emog¢des como qualquer pessoa e
que, por isso, pode sucumbir a pressdes, ainda que isso ndo seja desejado.

Neste mesmo sentido, vale referir que Cano Pafios tem idéntica posicdo. Ele é
categorico em ndo admitir qualquer flexibilizacdo na proibicdo da tortura, ainda que se

tenham cenérios extremos como o hipotético ticking bomb e o real caso Daschner.

254 Mas podem os fundamentos da desculpa relevar fora dos singulares tipos de desculpa? Alguma doutrina tem
respondido cautelosa mas favoravelmente a esta pergunta. FERNANDA PALMA, por exemplo, admite que a
tipificagdo de causas de desculpa ndo desonera o juiz «de construir causas de desculpa supralegais, tanto por
analogia como partindo de novas perspectivas sobre a interpretacdo ético-afectiva (emocional) da realidade»,
como forma de abrir a ordem juridica, humanizando-a, ao «c6digo» dos motivos e das emogdes que coordena
directamente as acc¢fes e permite o funcionamento das normas. Concordo com esta posi¢cdo, com uma
limitagdo que decorre da constricdo externa exercida pelas funcBes de prevencdo geral positiva do sistema, a
gual obsta, como disse, a generalizagdo das situagdes de desculpa. Se os fundamentos da desculpa nao
encontram concretizacdo num tipo desculpante, a sua relevancia pratica ndo cessara sempre que possam
materializar-se numa situacdo claramente analoga. Nem o principio da legalidade (por nos encontrarmos no
ambito do afastamento da responsabilidade) nem as fungfes de prevencao geral (porque a desculpa analégica
se louva afinal no mesmo tipo de razBes que sustentam a proibi¢do da tortura) sdo molestados por esta
solucdo. A analogia, convém relembrar, consiste aqui na aplicacdo dos fundamentos da desculpa incrustados
num tipo desculpante a um caso nele ndo regulado mas com ele equiparavel por identidade ou maioria de
razdo. DIAS, 2012, p. 274.

255 Nesta ordem de ideias, os exemplos baseados no caso Daschner e no da ticking time bomb podem relevar
como situacBes de desculpa, por analogia com o n° 2 do art. 33°, reunidas que estejam certas circunstancias.
Em ambos os casos os agentes pretendem repelir a agressdo actual e ilicita do suspeito (representada pelo
rapto ou pela colocagdo da bomba-rel6gio) contra vidas inocentes através de um comportamento que néo vale
como defesa legitima pelas razdes que mencionei. De todo 0 modo, se a decisdo pela tortura é tomada num
contexto aflitivo de temor pela sorte das vidas ameacadas e nos limites da resisténcia humana do agente a
situacdo adversa, agudizados para mais pela atitude provocatdria, arrogante, trocista ou divertida do suspeito
de rapto ou de terrorismo, pode concluir-se que o comportamento, permanecendo ilicito e excessivo, foi
praticado por medo ndo censuravel. Apesar da maior exigibilidade que impende sobre o agente, por for¢a do
exercicio de poderes publicos, ndo pode ser negada relevancia & comprovacao de que a resisténcia de uma
pessoa do seu tipo social (incluindo neste o seu papel funcional) a violacdo do dever teria igualmente
«quebrado» naquela situacdo. DIAS, 2012, p. 274-275.
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Se ndo por outras razdes, ele aponta a inviabilidade de concessdes na esfera da
ilicitude da tortura, no minimo pela proibicdo expressa da pratica tanto no meio internacional
como nos ordenamentos internos dos paises.

N&o vé o autor, assim como Dias, possibilidade de se superar esse dbice proibitivo

que veda a pratica em qualquer circunstancia.

En definitiva: Puede la demanda de una prohibicién absoluta de la tortura
prevalecer en situaciones extremas en las cuales su uso podria ser el Unico
médio de obtener la informacion necesaria para previnir dafios (de aun
mayor gravedad) a personas inocentes? Pues bien, partiendo de la posicion
gue se defiende em este trabajo, aun em situaciones como las descritas, la
prohibicién absoluta de la tortura no debe hacerse mas flexible ex ante ni in
abstracto en virtud de la postura inequivoca tanto en la ley internacional
como en los ordenamentos juridicos nacionales, y las negativas
implicaciones politicas y juridicas que un enfoque flexible podria
acarretar.?®

De qualque modo, também ele ressalva as hipo6tese de exculpacédo para solucionar
0 problema.

Segundo refere, o fato de um policial praticar tortura nas condicdes e cenarios
extremos ja referidos, embora ilicito, ndo conduz, necessariamente a sua responsabilizacao
penal, justamente pela possibilidade de exculpacéo no caso concreto.

A Unica possibilidade de se chegar a uma solucdo justa para o problema seria
fazendo a adequada distin¢do entre justificantes e exculpantes em relacdo ao ato de tortura nas

hipGteses em comento.

Sin embargo, esto no necessariamente conlleva la responsabilidad penal
individual ex post ni in concreto del agente de policia autor de un delito de
torturas, dados los deberes em conflicto que este tiene que afrontar: respetar
la dignidad humana del sujeto sospechoso (terrorista, secuestrador), a la vez
que proteger activamente a potenciales victimas de las aciones delictivas de
este sospechoso. Solo se puede encontrar una solucion justa a este dilema si
se distinguen, por un lado, los niveles estatal e individual y, por outro, si se
diferencia entre a la no justificacion (antijuridicidad) Del acto de torturay la
excusa (culpabilidad personal) del torturador. De este modo, un agente de
policia puede, llegado el caso, ser excusado, pero su conducta no justificada,
ya que esto converteria a la tortura en algo legal o incluso en algo
socialmente aceptable, minando asi el caracter absoluto de la prohibicién de
torturar.%’

25 CANO PANOS, Miguel Angel. En los limites la exclusion de la responsabilidade penal: el caso Jakob von
Metzler y el empleo de la tortura en el Estado de Derecho. Barcelona: Bosh Editor, 2017, p. 528.
27 CANO PANOS, 2017, p. 528.
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Essas importantes consideracdes ddo a dimensdo do debate que se trava em
relacdo a ilegitimidade da tortura e sua eventual relegitimacdo nos casos extremos, como o
caso Daschner e 0s casos de bomba-relogio, sendo certa a necessidade de aprofundamento
cada vez maior nessa tematica.

Assim, em sequéncia, verifica-se que Llobet Angli dedica-se também a refletir
sobre a tematica da relegitimacdo da tortura e pondera questdes relevantes sobre a
possibilidade de utilizacdo de justificantes nos casos extremos em que a tortura é cogitada
como forma de afastamento do perigo.

Sobre o estado de necessidade sustenta que ndo € possivel a cogitacdo, na medida
em que ndo se pode ter em conta o carater apenas utilitarista da justificante, pois nao se trata
de mera opgéo pelo mal menor e sim de solugéo do conflito que surge levando-se em conta o
menor revolvimento no status quo.

Ou seja, ha de se solver a questdo considerando-se a op¢do que menos altere as
condicdes sociais preexistentes.

Nesta medida, a opc¢éo pela tortura revolveria essas condi¢fes sociais, em longo
prazo, de modo mais relevante.

Entdo, a analise meramente utilitarista, que mede o mal da tortura de um terrorista
(ou de seu familiar) em contraposicdo com a morte terrivelmente sofrida de um sem ndmero

de vitimas inocentes ndo pode ser considerada como solucao.

Las razones esgrimidas por los autores que defienden esta solucién es que el
dafio causado por la muerte de (cientos, miles o millones de) personas
inocentes es muy superior al provocado por el uso de la tortura
(especialmente cuando la victima es el sujeto responsable de la bomba). Sin
embargo, esta afirmacion contradice la logica del mal menor, desde
cualquier perspectiva que no se base en el utilitarismo del acto. Siguiendo a
SILVA SANCHEZ, el estado de necesidad no se dirige a “salvar el bien mas
valioso”, sino a “solventar el conflicto surgido con la menor perturbacion
posible del ‘statu quo’, es decir, de las condiciones preexistentes en la
sociedad antes de la aparicion de aquél”. Y, en este sentido, como indica
MOLINA FERNANDEZ, la préactica de la tortura provoca a largo plazo
mayores males que los que trata de evitar.?*®

Assim, a autora descarta a possibilidade de utilizacdo do estado de necessidade
como forma justificante do ato de tortura em casos extremos.
No entanto, a autora entende que nem toda a possibilidade de justificagéo estaria

de plano afastada no trato da tortura. A legitima defesa e o exercicio legitimo do dever, oficio

258 |LLOBET ANGLI, 2010, p. 22-23.
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ou cargo (algo semelhante ao estrito cumprimento do dever legal) seriam figuras, em tese,
aplicaveis ao caso da tortura em casos extremos.

Em relagdo a legitima defesa, ela afirma que a situacdo da tortura em caso de
bomba-relégio é idéntica estruturalmente aquela em que um terrorista estd prestes a apertar
um botdo detonador e é detido a tiro por um policial.

E nessa segunda hipOtese ndo haveria dificuldade nenhuma em enxergar a

legitima defesa.

Asi, el caso de un explosivo con temporizador que ya esta en marcha y listo
para estallar, cuando su autor, detenido, es el Unico que conoce el cddigo
para desactivarlo, es estructuralmente idéntico a aquél en el que un sujeto
estd a punto de apretar el dispositivo de una bomba y un agente de la
autoridad le tiene a tiro. En este segundo supuesto, la muerte del terrorista
esta justificada en aplicacion de la legitima defensa de terceros. 2°

Quanto ao que dizem muitos autores, como se viu, sobre a dignidade da pessoa ser
um Obice intransponivel para a admissdo da tortura em qualquer caso, ela opde que ndo ha
exposto nenhum argumento suficientemente convincente de que a dignidade seja um valor
maior do que a propria vida e, se se admite a legitima defesa no sacrificio da vida, ndo se pode

nega-la em caso de afronta a dignidade.

[...] hay autores que aluden a la dignidad humana (que resulta atacada por la
tortura) como bien de tal calibre cuyo ataque no es posible de justificar bajo
ninguna circunstancia. [...] no se aporta ningiin argumento lo suficientemente
sélido e incontrovertido que demuestre que la dignidad o la integridad moral
de una persona es un bien de mayor relevancia que su vida. Por tanto, si
matar puede estar justificado mediante la legitima defensa, también puede
estarlo torturar.?®°

Llobet Angli, contudo, concorda com a proibi¢do da tortura e entende que deva
assim se manter, pois, ao contrario, estar-se-ia dando ao Estado um poder demasiado que
representaria um retrocesso injustificado envolvendo as conquistas humanas ao longo do
tempo, porque uma regulamentagdo, necessariamente, redundaria em abuso de poder estatal, o
que afetaria inevitavelmente a propria democracia.2s!

Todavia, entende a autora que 0s requisitos para a legitima defesa séo estreitos a

ponto de ndo permitir que a tortura possa ser institucionalizada, salvaguardando o interesse

2% | LOBET ANGLI, 2010, p. 25-26.
2501 | OBET ANGLI, 2010, p. 26-27.
261 | LOBET ANGLI, 2010, p. 27.
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social e democratico contra abusos, que nao poderiam se efetivar. Nao haveria a “ruptura de

dique”?? que poderia levar a institucionalizagio e ao descontrole dessas praticas.

Sin embargo, los requisitos exigidos para aplicar la legitima defensa
impiden, precisamente, la existencia de una politica sistematica de torturas
indiscriminadas, como medio para alcanzar mayor eficacia en la lucha contra
el terrorismo. Los limites (legales y doctrinales) de esta causa de
justificacion imposibilitan la denominada “rotura de dique”, es decir, evitan
que esa posicion de poder se perpetle y se abuse de su practica.?s®

Para afirmar os limites seguros da legitima defesa nos casos de tortura a autora
indica quatro pressupostos basicos.

Por primeiro ela refere a necessidade de se distinguir a legitima defesa preventiva
da reativa. Ndo seria possivel a invocagdo da legitima defesa para prevenir acbes futuras de

terrorismo se ndo apenas aquelas ja em curso, como no caso da bomba-relégio.

De entrada, es esencial distinguir entre la “tortura preventiva” y la “tortura
reactiva”. La legitima defensa solo es posible frente a una agresion ilegitima,
esto es, como resistencia u oposicion a un hecho en fase de tentativa que no
se haya consumado. Desde esta perspectiva, la accién defensiva es,
precisamente, reaccion a ese acto prohibido, no prevencion, de modo que
“no forman parte del ambito regulativo de la legitima defensa las ‘defensas’
que se anticipan netamente a la agresion”, lo que sucede en “los casos de
‘defensa’ frente a agresiones futuras”, esto es, en “los supuestos llamados de

‘legitima defensa’ preventiva”.?%*

Os Estados Unidos e Israel estariam usando da legitima defesa preventiva, o que

ndo se admite, segundo os critérios da autora.

262 Sobre isso Llobet Angli escreve: La doctrina alude a los peligros de la “rotura de dique” en referencia a la
posibilidad de que la tortura se expanda una vez se ha aceptado permitirla en algunos casos, lo que viene
propiciado por los supuestos de la bomba de relojeria. Como apunta MOLINA FERNANDEZ, el caso de
ticking bomb nuclear es hipotético, puesto que dificilmente puede llegar a darse, y emotivamente muy
cargado. De este modo, “una vez que se obtiene una primera concesion no hay mas que ir bajando por la
pendiente resbaladiza para alcanzar en poco tiempo el régimen ordinario del terror”. Sin embargo, en mi
opinion, la aplicacion de los requisitos generales de la legitima defensa impide esta “rotura de dique” o
“pendiente resbaladiza” a la que aluden los citados autores, es decir, evita el problema de que la practica de la
tortura se implante y provoque un dafio permanente al ordenamiento juridico. Por tanto, incluso aceptando las
dos siguientes premisas: que el sistema integral de justificacion esta “presidido por el estado de necesidad
como regla general y acompafiado de otras causas con grados de especialidad creciente”; por lo que “en
situaciones de conflicto el Derecho debe racionalmente inclinarse por el mal Menor” en cualquier propuesta
de justificacion; en un verdadero caso de ticking bomb las normas de la legitima defensa optan por el mal
menor, es decir, se salvan vidas humanas y no hay posibilidad de justificar ninglin Guantanamo con base en
sus postulados. LLOBET ANGLI, 2010, p. 28.

263 | LOBET ANGLI, 2010, p. 28.

264 LLOBET ANGLI, 2010, p. 29.
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Por el contrario, los servicios de seguridad de Israel o los EEUU estan
utilizando la tortura, precisamente, como método de prevencion de atentados
terroristas que podrian producirse en el futuro, esto es, de los que se
sospecha que se estan planeando o preparando, o mas lejos todavia, que
podrian llegar a planearse o prepararse. Por tanto, la inminencia de los
escenarios de ticking bomb sélo puede ser entendida en el sentido de
agresion ilegitima en la legitima defensa, lo que implica comienzo de
tentativa, y no preparacion, o, mucho menos, posibilidad de ataque.?®

Como segundo postulado, a agressdo reativa s6 se admitiria contra os autores e
participes do ataque, ficando peremptoriamente excluidos terceiros ndo colaborativos

eventualmente conhecedores da situacdo, mas que ndo causaram o perigo.

En segundo lugar, la legitima defensa s6lo permite reaccionar contra los
autores (o participes) del ataque, es decir, contra los agresores. De este
modo, se derivan dos consecuencias: por un lado, no podria torturarse al
insolidario; ni, por el otro, a una persona sin indicios de su intervencion
consciente en los hechos. Indicios cuyo pardmetro de verosimilitud deberia
ser el del espectador normativo ex ante en la situacion del autor, el cual
también hubiese optado por tortura, esto es, una posibilidad rayana a la
certeza para cualquier persona. Precisamente, tal requisito es el que
convierte en muy improbable un verdadero caso de ticking bomb, aunque no
en imposible. 26

No entanto, quanto ao conhecimento seguro da evitacdo do mal, a autora alerta
para o fato de que isso ndao é um requisito da legitima defesa, posto que se um policial atira
para salvar terceiro, pode ndo ter a certeza de que sua acgao evitard a morte da vitima, que

pode, mesmo assim, ocorrer, e sua atitude estara, de qualquer modo, justificada.

Asi, la critica de LUBAN a MOORE se basa en que la solucién de la
legitima defensa no es aplicable cuando hay dudas sobre la propia agresion o
sobre si se evitara el mal, y da a entender que este conocimiento nunca sera
total en la practica (por lo que faltaran las premisas para su aplicacion).
Ahora bien, respecto al conocimiento de la agresion podria suceder que un
policia detuviese al terrorista justo después de la activacién del dispositivo y
en ese mismo lugar. Y, por lo que se refiere al conocimiento seguro de la
evitacion del mal, la legitima defensa no requiere que haya seguridad
absoluta de salvacion. Si, por ejemplo, un policia abate a tiros a un sujeto
que estd intentando matar a una tercera persona, pero el agresor, antes de
morir, consigue de todos modos su objetivo, la conducta del agente también
esta justificada.?®’

255 | LOBET ANGLI, 2010, p. 29-30.
2% | L OBET ANGLI, 2010, p. 30-32.
267 | LOBET ANGLI, 2010, p. 32.
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ndo pode haver uma possibilidade menos lesiva de atuacdo, sob pena

268 o seria necessario, por fim, o respeito aos limites

éticos e sociais relacionados com uma proporcionalidade da agressdo com o bem protegido.

Assim, por exemplo, ficaria totalmente excluida a hipdtese de tortura para

salvaguardar bens materiais ou evitar delitos contra o patriménio.

Por dltimo, también en este &mbito serian de aplicacion los limites ético-
sociales a la legitima defensa. Como indica PALERMO, “una defensa
escandalosamente desproporcionada frente a una agresion insignificante
supondria una negacion del derecho de solidaridad minima que tiene el
agresor”. Asi, a mi juicio, no estaria justificado torturar para impedir un
delito contra el patrimonio: por ejemplo, se ha detenido al participe de un
robo que se esta llevando a cabo en ese momento por sus autores, y se
plantea la tortura para que dicho sujeto diga donde esta teniendo lugar.
Ahora bien, del mismo modo, tampoco podria matarse justificadamente en el
siguiente supuesto: disparar a un 6rgano vital para detener al ladrén que esta
huyendo con el botin, como unica forma posible de evitar la consumacion
del hecho.?®°

Desse modo, Llobet Angli aceita como possivel a licitude da tortura por utilizacdo

da legitima defesa nas hipoteses extremas como as referidas no cenario da bomba-relégio.

Entende também viavel a oposicdo do exercicio legitimo do dever, oficio ou cargo

nas hipdteses de tortura nas situacGes dramaticas referidas.

Ela afirma

gue a excludente em comento seria praticamente a mesma legitima

defesa, mas com nome distinto, visto por outra 6tica.

Por tanto, la otra opcion, esto es, aplicar la causa de justificacion consistente
en el ejercicio legitimo del cargo, con los mismos limites que los elaborados
para la legitima defensa, también me parece una solucién viable. En el
fondo, creo, seria lo mismo pero con nombres distintos. De hecho, en la
doctrina se ha planteado la duda sobre si el art. 20.72 resulta o no superfluo,
puesto que en otros paises, por ejemplo, en Alemania, no se prevé ningin
precepto paralelo167. Por tanto, la solucién aportada en este trabajo para los
supuestos de ticking bomb deberia tener siempre los limites mencionados
con independencia del r6tulo que quisiera usarse: bien legitima defensa, bien
gjercicio legitimo del cargo. En este segundo caso, puesto que la ley no
especifica los requisitos de tal causa de justificacion, solo seria legitimo
torturar cuando: existiese una agresion actual, no hubiera otro medio menos
lesivo para conseguir la desactivacion de la bomba, y, por dltimo, no
concurriera ningun limite ético-social .2’

268 | | OBET ANGL[, 2010.
269 L OBET ANGLI, 2010,
210 | OBET ANGLI, 2010,

p. 32-33.
p. 34.
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Em concluséo, a autora ressalta que ndo pretende legitimar a pratica da tortura de
modo sistematico, mas, ao contrario.

Ela destaca que a licitude da tortura em legitima defesa em casos extremos, como
0 da bomba-reldgio, ndo permite que haja a sistematizacdo e profusdo da tortura, porque se
vincula a situacdo concreta que, em verdade, tem por muito improvavel.

Por fim, destaca que ndo € por conta da admissdo da legitima defesa em casos de
homicidio que esse crime pode se sistematizar como prética estatal, admitindo-se mortes em

série pelo governo, nos casos de ticking bomb.

Con todo lo expuesto, pues, no pretendo legitimar la practica de la tortura de
forma sistematica. Mas bien al contrario. En este trabajo he intentado dar
respuesta a aquéllos que, recientemente, han justificado las torturas
utilizadas en la guerra contra el terror partiendo de los casos de ticking
bomb. Lo que sostengo es que ambos supuestos no tienen nada que ver, de
modo que no deberian “hacer trampas”. El caso de la bomba de relojeria,
muy dificil que se dé en la practica, puede justificarse mediante la eximente
de la legitima defensa. Lo que ha ocurrido en Irak, Guantanamo o Abu
Ghraib, y, en general, en la guerra contra el terror es una aberracién, al igual
que lo que sucede o ha sucedido en otros paises como Israel y el Reino
Unido. Asi, aunque, ciertamente, a mi juicio la prohibicion de la tortura no
es absoluta, puesto que, en algunas ocasiones, podria plantearse la aplicacion
de la legitima defensa, el derecho a la vida tampoco lo es, sin que esto
legitime la practica de muertes sistematicas por parte de un Gobierno. 2"

Desse modo, como visto, para Llobet Angli, a tortura pode ser licita, em legitima
defesa, nas hipéteses de ticking bomb scenario, embora ndo conceda essa hipotese para 0
estado de necessidade, pelas razGes ja expostas.

Diante de todos os argumentos neste trabalho elencados até agora, fica a nitida
sensacdo de que o tema merece maior reflexdo e aprofundamento, tanto pelas divergéncias
constatadas como pela necessidade de se chegar a pontos comuns no trato da questdo, em face
de sua relevéncia e atualidade, o que parece ainda realmente longe de acontecer.

N&o se pode descurar, ainda, do fato de que as solucdes a que se pode chegar
nessas questdes aqui tratadas, se ndo fossem importantes pela propria causa, também o sdao
por poderem repercutir no ambito do Direito Penal em geral, visto o conflito respeitante a
tensdo entre o direito a seguranca e liberdades individuais que se identifica, dentre outros,

subjazendo a questdo de fundo.

211 | LOBET ANGLI, 2010, p. 37.
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Mas isso tera de ser tratado em sede propria, pois, evidentemente, esse trabalho
ndo poderia pretender esgotar a todas as questdes, sequer aquelas expostas, mas trazer a lume

algumas ideias sobre o tema levantado.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Tendo-se analisado a tortura como tema central neste estudo, diversas questdes
sobre ela foram revolvidas no intuito de se desenvolver um trabalho em que se pudesse expor
alguns pontos merecedores de reflexdo.

Tal proposicdo se deu em razdo da importancia do tema na atualidade, uma vez
que o debate em torno da legitimidade ou relegitimacdo da tortura se intensificou
especialmente em razdo dos atentados verificados em 11 de setembro de 2001 nos Estados
Unidos.

De outro lado, € notorio, na atualidade, 0 aumento de ataques terroristas que vem
se tornando rotina em diversos paises, pondo em estado de alerta toda a comunidade mundial.

N&o apenas a atualidade do tema, mas também as consequéncias no Direito,
especialmente no penal e nos fundamentais, fazem essa questdo especialmente importante.

A depender do que se pense sobre a possibilidade ou ndo da relegitimacao da
tortura, pontos basilares da estruturacdo juridica do Estado Democratico de Direito sdo
reafirmadas ou postas em cheque.

Portanto, para uma escorreita abordagem dessas questdes, de inicio, fez-se
necessaria a busca de elementos que pudessem dar a ideia de um conceito de tortura para, a
sequir, partir para uma viagem pelas suas origens, passando pela verificacdo do
desenvolvimento e evolucdo do tratamento social e juridico desse fenémeno.

Feito o preparo do terreno, possivel foi o avanco no trato da tortura com a
abordagem da sua proibicdo em ambito internacional e do cotejo dela com a dignidade da
pessoa humana, tragcando-se paralelos entre eles.

A partir de tal ponto, foi se tornando viadvel ingressar na questdo da ilegitimidade
e relegitimacdo da tortura, tendo-se em conta 0S novos cenarios possiveis na atualidade a
contextualizar a tortura.

Em relagdo a primeira parte do trabalho foi necessario travar um debate, de inicio,
em torno da questdo que envolve a defini¢do juridica do crime de tortura, variando-se entre
crime préprio ou crime comum.

O exame da evolugdo histérica do fendbmeno, desde os primdrdios, permitiu
concluir que ha bases solidas para se afirmar que a tortura, para se configurar, precisa ser

praticada, necessariamente, pelo Estado, por seus agentes ou por quem lhes faca as vezes.
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No entanto, 0s recentes avancos das relacdes sociais passaram a descortinar um
outro fenémeno, em que particulares também passaram a deter um grau de poder opressivo
em tais niveis aptos a violar direitos fundamentais, a ponto de ser necessario o
reconhecimento de protecdo estatal equivalente a da tortura também no &mbito das relacGes
privadas.

Tal fenbmeno se refletiu na legislacéo interna do Brasil, entre outras questdes, no
trato da tortura.

Dai que foi possivel constatar, no contexto externo, que, apesar da recomendagéo
do Direito Internacional sobre a inclusdo da elementar relativa ao agente estatal na
configuracdo do crime de tortura, ndo ha proibicdo a que se amplie o espectro protetivo da
norma proibitiva a outras situacdes, em que o particular é o protagonista.

Assim, a tortura, de regra, e de forma geral, € um crime proprio, mas pode ser
admitida como crime comum.

O exame da evolucdo do tratamento doutrinario e legislativo da tortura permitiu
também a constatacdo de que houve, paulatinamente, um recrudescimento em relacéo a essa
prética, desaguando-se hoje na proibicdo internacional da tortura em qualquer circunstancia.

Em relacdo a essa proibicdo, foi explorado o seu carater absoluto, bem como o
atributo jus cogens na norma vedante.

Por correlacao indissociavel, foi necessario explorar, em certo ponto, a questao da
dignidade da pessoa humana em face da sua relacdo com o direito fundamental e internacional
de ndo ser submetido a tortura e a tratamentos cruéis, desumanos e degradantes.

Nessa andalise se buscou conceituar a dignidade com base em doutrina propria,
ficando assente a questdo no sentido de que ela funciona ndo apenas como direito subjetivo,
mas, sobretudo, como um valor social que fundamenta a estruturagdo de um Estado
Democratico de Direito.

Desse modo, foi possivel avancar, considerando a dignidade também como
fundamento da proibicéo dita absoluta da tortura.

Ja no ponto que aborda especificamente a ilegitimidade da tortura e sua eventual
relegitimacdo, foi visto que na atualidade h& novas varidveis que, em tese, podem afetar a
ideia de proibigdo absoluta da tortura, visto que deveria ser levado em conta uma nova
demanda social, de implementacédo urgente, que diz respeito ao combate eficaz ao terrorismo.

Seria possivel enfrentar essa demanda eficazmente com os meios legais de

investigacao?
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A tortura, em casos extremos envolvendo cenarios de bomba-relégio, poderia ser
admitida como licita ou, a0 menos, desculpavel, tendo em conta que seria utilizada para
combater o terrorismo e salvar vidas inocentes?

Para tentar agucar as reflexdes sobre essas questfes, inicialmente, buscou-se
tracar os cenarios em que a tortura poderia ser praticada com eventual permissao ou desculpa.

Delineado o ticking bomb scenario, fez-se alusdo também ao caso Daschner,
ocorrido na Alemanha e julgado em 2004, envolvendo o sequestro de uma crianca.

A partir dessas situacOes, inicia-se a fase de exposicdes de pensamentos
doutrinarios sobre isso, no intuito de subsidiar reflexdes sobre o trato dessas situacdes
extremas.

Dessa analise fica assente que, de um modo geral, a doutrina, ainda de forma
dominante, vem sustentando que a tortura é absolutamente proscrita e assim deve permanecer,
isso para todos 0s casos, mesmo nas hipoteses extremas aqui trabalhadas.

Isso, se ndo por outras razBes, no minimo pelo fato de que a tortura é
absolutamente proibida em ambiente internacional em qualquer circunstancia.

N&o se considera viavel a superacdo dessa vedacdo, que se constitui de modo
absoluto em ambiente internacional e, por consequéncia, nas legislacdes internas.

N&do ha nenhuma hipdtese de excecdo que tenha sido expressamente tratada nos
documentos internacionais sobre o tema, o que reforc¢a a ideia de que nédo é possivel conceber
a incidéncia de causas excludentes de ilicitude no trato da tortura de modo a torna-la legitima.

O exame das hipoteses extremas em cotejo com os requisitos das excludentes de
ilicitude também revelam incompatibilidades que vetariam seu reconhecimento,
especialmente em face da imediacdo como pressuposto temporal das figuras protetivas em
questéo.

Com efeito, a doutrina entende praticamente impossivel a configuracdo efetiva de
cenarios como os de bomba-relégio, diante das peculiaridades que uma situacdo real
necessariamente agregaria ao contexto teorico criado.

N&o bastasse isso, mesmo nas situacdes hipotéticas, a dignidade humana também
seria uma barreira a pratica de tormentos. Ela se constituiria num limite protetivo contra a
admisséo da tortura.

Vista como verdadeiro fundamento do Estado, sendo um valor superior, a
dignidade humana se coloca como um obice tido por intransponivel para o reconhecimento da

legitimidade da tortura nas hipdteses extremas.
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Assim, de maneira geral, o carater ilicito da tortura € afirmado doutrinariamente
como absoluto e insuperavel.

No entanto, uma solucdo relativamente bem aceita para resolver hipéteses como
as do cenério de bomba-reldgio e as de sequestro surje no ambiente doutrinério. Essa
alternativa diria respeito a analise a posteriori do fato para verificacdo de eventual
exculpacao.

Dados os elementos concretos em uma situacdo extrema, parece possivel cogitar
alguma indulgéncia ou perddo ao agente envolvido na pratica do ato de tortura, sem, contudo,
alterar o seu caréater absolutamente ilicito.

Desse modo, ndo se altera o carater ilegitimo da tortura, mas se propicia uma
solugé@o no ambito da culpabilidade, preservando a antijuridicidade do ato.

Evidentemente, a premissa de ilicitude e proibicdo absoluta da tortura néo
desconsidera de todo 0s novos cenarios de combate ao terrorismo, a frequéncia e a violéncia
dos atentados nos tempos atuais.

No entanto, muito do que se concebe sobre a tortura tem por base questbes
historicas que ndo contemplam essas novas variaveis que o combate ao terrorismo trouxe. A
ideia de uma tortura salvadora em face de atos de terrorismo é extremamente nova no
contexto da historia da humanidade.

Por isso, ndo parece desarrazoado inferir que, com o passar do tempo, a depender
da frequéncia de novos atentados terroristas, das técnicas aplicadas e, especialmente, se 0s
atos de terror passarem a se difundir com uso de armas nucleares e de destruicdo em massa, a
comunidade internacional e a propria doutrina passem a admitir uma revisdo no carater de
proibicdo absoluta da tortura no sentido de verificar a possibilidade de se conceber alguma
excecdo em razdo dessas questdes.

No entanto, por ora, a tortura permanece proscrita de modo absoluto.

Por fim, cabe referir novamente que essas reflexdes sdo capazes de influenciar o
direito como um todo, e ndo apenas nas questdes evidenciadas nos cenarios propostos.

E que na base de tais conflitos estd também uma questdo comum ao combate de
toda a criminalidade, desde o enfrentamento dos delitos mais brandos, de menor potencial
ofensivo, até a macrocriminalidade e o terrorismo: a onipresente tensdo entre direito a
seguranca e direito as liberdades individuais.

Sem ddavida é tema que merece maior aprofundamento, mas em estudo a parte,

que devera ser efetivado em momento oportuno.
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ANEXO A - Convencéo Contra a Tortura e outros Tratamentos

ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes?

Os Estados Partes da presente Convencao,

Considerando que, de acordo com os principios proclamados pela Carta das Nac6es
Unidas, o reconhecimento dos direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da familia
humana é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo,

Reconhecendo que estes direitos emanam da dignidade inerente a pessoa humana,

Considerando a obrigacdo que incumbe os Estados, em virtude da Carta, em particular do
Artigo 55, de promover o respeito universal e a observancia dos direitos humanos e liberdades
fundamentais.

Levando em conta o Artigo 5° da Declaragdo Universal e a observancia dos Direitos do
Homem e o Artigo 7° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que determinam
gue ninguém sera sujeito a tortura ou a pena ou tratamento cruel, desumano ou degradante,

Levando também em conta a Declaracdo sobre a Protecdo de Todas as Pessoas contra a
Tortura e outros Tratamentos ou Penas Crueis, Desumanos ou Degradantes, aprovada pela
Assembléia Geral em 9 de dezembro de 1975,

Desejosos de tornar mais eficaz a luta contra a tortura e outros tratamentos ou penas Cruéis,
desumanos ou degradantes em todo o0 mundo,

Acordam o seguinte:

PARTE |
ARTIGO 1°

1. Para os fins da presente Convencdo, o termo "tortura” designa qualquer ato pelo qual
dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sdo infligidos intencionalmente a uma
pessoa a fim de obter, dela ou de uma terceira pessoa, informacdes ou confissdes; de castiga-
la por ato que ela ou uma terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita de ter cometido; de
intimidar ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado em
discriminagdo de qualquer natureza; quando tais dores ou sofrimentos sdo infligidos por um
funcionario publico ou outra pessoa no exercicio de fun¢Bes publicas, ou por sua instigacéo,

Ou com 0 Seu consentimento ou aquiescéncia. Nao se considerara como tortura as dores ou

212 CONVENGCAO contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes: adotada
pela Resolucdo 39/46, da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1984. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/tortura/lex221.htm>. Acesso em: 22 mar. 2017.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0040.htm - Acesso em 02 fev 2018.
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sofrimentos que sejam conseqiéncia unicamente de sanc@es legitimas, ou que sejam inerentes
a tais sancdes ou delas decorram.

2. O presente Artigo ndo sera interpretado de maneira a restringir qualquer instrumento
internacional ou legislacdo nacional que contenha ou possa conter dispositivos de alcance
mais amplo.

ARTIGO 2°

1. Cada Estado Parte tomara medidas eficazes de carater legislativo, administrativo,
judicial ou de outra natureza, a fim de impedir a prética de atos de tortura em qualquer
territorio sob sua jurisdicao.

2. Em nenhum caso poderdo invocar-se circunstancias excepcionais tais como ameaca ou
estado de guerra, instabilidade politica interna ou qualquer outra emergéncia publica como
justificacdo para tortura.

3. A ordem de um funcionério superior ou de uma autoridade publica ndo podera ser
invocada como justificacdo para a tortura.

ARTIGO 3°

1. Nenhum Estado Parte procedera a expulsao, devolugdo ou extradi¢cdo de uma pessoa
para outro Estado quando houver raz6es substanciais para crer que a mesma corre perigo de
ali ser submetida a tortura.

2. A fim de determinar a existéncia de tais razdes, as autoridades competentes levardo em
conta todas as consideracOes pertinentes, inclusive, quando for o caso, a existéncia, no Estado
em questdo, de um quadro de violagdes sistematicas, graves e macicas de direitos humanos.
ARTIGO 4°

1. Cada Estado Parte assegurara que todos os atos de tortura sejam considerados crimes
segundo a sua legislacdo penal. O mesmo aplicar-se-4 a tentativa de tortura e a todo ato de
qualquer pessoa que constitua cumplicidade ou participacdo na tortura.

2. Cada Estado Parte punira estes crimes com penas adequadas que levem em conta a sua
gravidade.

ARTIGO 5°

1. Cada Estado Parte tomara as medidas necessarias para estabelecer sua jurisdi¢do sobre
0S crimes previstos no Artigo 4° nos seguintes casos:

a) quando os crimes tenham sido cometidos em qualquer territdrio sob sua jurisdicdo ou a
bordo de navio ou aeronave registrada no Estado em questéo;

b) quando o suposto autor for nacional do Estado em questao;

¢) quando a vitima for nacional do Estado em questdo e este o considerar apropriado.



131

2. Cada Estado Parte tomara também as medidas necessarias para estabelecer sua jurisdi¢éo
sobre tais crimes nos casos em gue 0 suposto autor se encontre em qualquer territério sob sua
jurisdicdo e o Estado ndo extradite de acordo com o Artigo 8° para qualquer dos Estados
mencionados no paragrafo 1 do presente Artigo.

3. Esta Convencéo ndo exclui qualquer jurisdicao criminal exercida de acordo com o
direito interno.

ARTIGO 6°

1. Todo Estado Parte em cujo territdrio se encontre uma pessoa suspeita de ter cometido
qualquer dos crimes mencionados no Artigo 4°, se considerar, ap6s o0 exame das informacoes
de que dispBe, que as circunstancias o justificam, procedera a detencdo de tal pessoa ou
tomaré outras medidas legais para assegurar sua presenca. A detencdo e outras medidas legais
serdo tomadas de acordo com a lei do Estado mas vigorardo apenas pelo tempo necessario ao
inicio do processo penal ou de extradicao.

2. O Estado em questao procedera imediatamente a uma investigacao preliminar dos fatos.

3. Qualquer pessoa detida de acordo com o paragrafo 1 terd assegurada facilidades para
comunicar-se imediatamente com o representante mais proximo do Estado de que é nacional
ou, se for apatrida, com o representante do Estado de residéncia habitual.

4. Quando o Estado, em virtude deste Artigo, houver detido uma pessoa, notificara
imediatamente os Estados mencionados no Artigo 5°, paragrafo 1, sobre tal detencéo e sobre
as circunstancias que a justificam. O Estado que proceder a investigacdo preliminar a que se
refere o paragrafo 2 do presente Artigo comunicara sem demora seus resultados aos Estados
antes mencionados e indicara se pretende exercer sua jurisdicao.

ARTIGO 7°

1. O Estado Parte no territdrio sob a jurisdicdo do qual o suposto autor de qualquer dos
crimes mencionados no Artigo 4° for encontrado, se ndo o extraditar, obrigar-se-a, nos casos
contemplados no Artigo 5°, a submeter o caso as suas autoridades competentes para o fim de
ser 0 mesmo processado.

2. As referidas autoridades tomaréo sua decisdo de acordo com as mesmas normas
aplicaveis a qualquer crime de natureza grave, conforme a legislagéo do referido Estado. Nos
casos previstos no paragrafo 2 do Artigo 5°, as regras sobre prova para fins de processo e
condenacéo ndo poderdo de modo algum ser menos rigorosas do que as que se aplicarem aos
casos previstos no paragrafo 1 do Artigo 5°.

3. Qualquer pessoa processada por qualquer dos crimes previstos no Artigo 4° recebera

garantias de tratamento justo em todas as fases do processo.
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ARTIGO 8°

1. Os crimes a que se refere o Artigo 4° serdo considerados como extraditaveis em
qualquer tratado de extradigéo existente entre os Estados Partes. Os Estados Partes obrigar-se-
do a incluir tais crimes como extraditaveis em todo tratado de extradi¢do que vierem a
concluir entre si.

2. Se um Estado Parte que condiciona a extradicdo a existéncia de tratado de receber um
pedido de extradi¢do por parte do outro Estado Parte com o qual ndo mantém tratado de
extradicdo, poderé considerar a presente Convencdo com base legal para a extradigdo com
respeito a tais crimes. A extradicdo sujeitar-se-a as outras condicdes estabelecidas pela lei do
Estado que receber a solicitacéo.

3. Os Estado Partes que ndo condicionam a extradi¢do a existéncia de um tratado
reconhecerao, entre si, tais crimes como extraditaveis, dentro das condi¢es estabelecidas pela
lei do Estado que receber a solicitagéo.

4. O crime sera considerado, para o fim de extradicdo entre os Estados Partes, como se
tivesse ocorrido ndo apenas no lugar em que ocorreu, mas também nos territérios dos Estados
chamados a estabelecerem sua jurisdi¢do, de acordo com o paragrafo 1 do Artigo 5°.
ARTIGO 9°

1. Os Estados Partes prestardo entre si a maior assisténcia possivel em relacdo aos
procedimentos criminais instaurados relativamente a qualquer dos delitos mencionados no
Artigo 4°, inclusive no que diz respeito ao fornecimento de todos os elementos de prova
necessarios para 0 processo que estejam em seu poder.

2. Os Estados Partes cumprirdo as obrigacGes decorrentes do paragrafo 1 do presente
Artigo conforme quaisquer tratados de assisténcia judiciaria reciproca existentes entre si.
ARTIGO 10

1. Cada Estado Parte assegurara que o ensino e a informacéo sobre a proibicéo de tortura
sejam plenamente incorporados no treinamento do pessoal civil ou militar encarregado da
aplicacdo da lei, do pessoal médico, dos funcionarios publicos e de quaisquer outras pessoas
que possam participar da custodia, interrogatdrio ou tratamento de qualquer pessoa submetida
a qualquer forma de priséo, detencdo ou recluséo.

2. Cada Estado Parte incluira a referida proibicdo nas normas ou instrugdes relativas aos
deveres e funcdes de tais pessoas.

ARTIGO 11
Cada Estado Parte mantera sistematicamente sob exame as normas, instru¢@es, métodos e

praticas de interrogatdrio, bem como as disposicdes sobre a custodia e o tratamento das
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pessoas submetidas, em qualquer territorio sob sua jurisdicdo, a qualquer forma de prisao,
detencéo ou reclusdo, com vistas a evitar qualquer caso de tortura.
ARTIGO 12

Cada Estado Parte assegurara suas autoridades competentes procederdo imediatamente a
uma investigacao imparcial sempre que houver motivos razoaveis para crer que um ato de
tortura tenha sido cometido em qualquer territério sob sua jurisdicao.
ARTIGO 13

Cada Estado Parte assegurara a qualquer pessoa que alegue ter sido submetida a tortura em
qualquer territorio sob sua jurisdicdo o direito de apresentar queixa perante as autoridades
competentes do referido Estado, que procederdo imediatamente e com imparcialidade ao
exame do seu caso. Serdo tomadas medidas para assegurar a protecdo do queixoso e das
testemunhas contra qualquer mau tratamento ou intimagdo em conseqiiéncia da queixa
apresentada ou de depoimento prestado.
ARTIGO 14

1. Cada Estado Parte assegurara, em seu sistema juridico, a vitima de um ato de tortura, o
direito a reparacdo e a uma indenizacéo justa e adequada, incluidos 0os meios necessarios para
a mais completa reabilitacdo possivel. Em caso de morte da vitima como resultado de um ato
de tortura, seus dependentes terdo direito a indenizacao.

2. O disposto no presente Artigo ndo afetard qualquer direito a indenizacdo que a vitima ou
outra pessoa possam ter em decorréncia das leis nacionais.
ARTIGO 15

Cada Estado Parte assegurara que nenhuma declaracdo que se demonstre ter sido prestada
como resultado de tortura possa ser invocada como prova em qualquer processo, salvo contra
uma pessoa acusada de tortura como prova de que a declaragéo foi prestada.
ARTIGO 16

1.Cada Estado Parte se comprometera a proibir em qualquer territorio sob sua jurisdi¢éo
outros atos que constituam tratamento ou penas cruéis, desumanos ou degradantes que néo
constituam tortura tal como definida no Artigo 1, quando tais atos forem cometidos por
funcionario publico ou outra pessoa no exercicio de fun¢Bes publicas, ou por sua instigacéo,
Ou com 0 seu consentimento ou aquiescéncia. Aplicar-se-8o, em particular, as obrigacGes
mencionadas nos Artigos 10, 11, 12 e 13, com a substituicdo das referéncias a tortura por
referéncias a outras formas de tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes.

2. Os dispositivos da presente Convencgéo ndo serdo interpretados de maneira a restringir 0s

dispositivos de qualquer outro instrumento internacional ou lei nacional que proiba os
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tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes ou que se refira a extradicédo ou
expulséo.

PARTE Il

ARTIGO 17

1. Constituir-se-a um Comité contra a Tortura (doravante denominado o "Comité) que
desempenhara as fungdes descritas adiante. O Comité sera composto por dez peritos de
elevada reputacdo moral e reconhecida competéncia em matéria de direitos humanos, os quais
exercerdo suas funcdes a titulo pessoal. Os peritos serdo eleitos pelos Estados Partes, levando
em conta uma distribuicdo geografica equitativa e a utilidade da participacéo de algumas
pessoas com experiéncia juridica.

2. Os membros do Comité serdo eleitos em votacdo secreta dentre uma lista de pessoas
indicadas pelos Estados Partes. Cada Estado Parte pode indicar uma pessoa dentre 0s seus
nacionais. Os Estados Partes terdo presente a utilidade da indicacdo de pessoas que sejam
também membros do Comité de Direitos Humanos estabelecido de acordo com o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e que estejam dispostas a servir no Comité contra a
Tortura.

3. Os membros do Comité serdo eleitos em reunides bienais dos Estados Partes convocadas
pelo Secretario-Geral das NacGes Unidas. Nestas reunifes, nas quais 0 quorum sera
estabelecido por dois tergos dos Estados Partes, serdo eleitos membros do Comité os
candidatos que obtiverem o maior nimero de votos e a maioria absoluta dos votos dos
representantes dos Estados Partes presentes e votantes.

4. A primeira eleicao se realizard no maximo seis meses apés a data de entrada em vigor da
presente Convencdo. Ao menos quatro meses antes da data de cada eleigdo, o Secretario-Geral
das Nac¢des Unidas enviard uma carta aos Estados Partes para convida-los a apresentar suas
candidaturas no prazo de trés meses. O Secretario-Geral organizara uma lista por ordem
alfabética de todos os candidatos assim designados, com indicacGes dos Estados Partes que 0s
tiverem designado, e a comunicara aos Estados Partes.

5. Os membros do Comité serdo eleitos para um mandato de quatro anos. Poder&o, caso
suas candidaturas sejam apresentadas novamente, ser reeleitos. No entanto, o mandato de
cinco dos membros eleitos na primeira elei¢éo expirara ao final de dois anos; imediatamente
apos a primeira eleicdo, o presidente da reunido a que se refere o paragrafo 3 do presente
Artigo indicara, por sorteio, 0s nomes desses cinco membros.

6. Se um membro do Comité vier a falecer, a demitir-se de suas fungdes ou, por outro

motivo qualquer, ndo puder cumprir com suas obrigacdes no Comité, o Estado Parte que
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apresentou sua candidatura indicara, entre seus nacionais, outro perito para cumprir o restante
de seu mandato, sendo que a referida indicacdo estara sujeita a aprovacdo da maioria dos
Estados Partes. Considerar-se-4 como concedida a referida aprovacao, a menos que a metade
ou mais dos Estados Partes venham a responder negativamente dentro de um prazo de seis
semanas, a contar do momento em que o Secretario-Geral das Nac¢des Unidas lhes houver
comunicado a candidatura proposta.

7. Correrdo por conta dos Estados Partes as despesas em que vierem a incorrer os membros
do Comité no desempenho de suas fungdes no referido 6rgéo.

ARTIGO 18

1. O Comité elegera sua mesa para um periodo de dois anos. Os membros da mesa poderao
ser reeleitos.

2. O proprio Comité estabelecera suas regras de procedimento; estas, contudo, deverdo
conter, entre outras, as seguintes disposicdes:

a) 0 quorum sera de seis membros;

b) as decistes do Comité serdo tomadas por maioria de votos dos membros presentes.

3. O Secretario-Geral das Nac¢Ges Unidas colocara a disposi¢do do Comité o pessoal e 0s
servigos necessarios ao desempenho eficaz das funcées que lhe sdo atribuidas em virtude da
presente Convencao.

4. O Secretario-Geral das NacBes Unidas convocara a primeira reunidao do Comité. Apoés a
primeira reunido, o Comité devera reunir-se em todas as ocasides previstas em suas regras de
procedimento.

5. Os Estados Partes serdo responsaveis pelos gastos vinculados a realizacdo das reunides
dos Estados Partes e do Comité, inclusive o reembolso de quaisquer gastos, tais como os de
pessoal e de servico, em que incorrerem as Nac¢Ges Unidas em conformidade com o paréagrafo
3 do presente Artigo.

ARTIGO 19

1. Os Estados Partes submeterdo ao Comité, por intermédio do Secretario-Geral das
Nacdes Unidas, relatorios sobre as medidas por eles adotadas no cumprimento das obrigagdes
assumidas em virtude da presente Convencao, dentro de prazo de um ano, a contar do inicio
da vigéncia da presente Convengdo no Estado Parte interessado. A partir de entdo, os Estados
Partes deverdo apresentar relatorios suplementares a cada quatro anos sobre todas as novas
disposicdes que houverem adotado, bem como outros relatérios que o Comité vier a solicitar.

2. O Secretario-Geral das Nac6es Unidas transmitird os relatdrios a todos os Estados

Partes.
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3. Cada relatorio sera examinado pelo Comité, que podera fazer os comentarios gerais que
julgar oportunos e os transmitira ao Estado Parte interessado. Este podera, em resposta ao
Comité, comunicar-lhe todas as observagdes que deseje formular.

4. O Comité podera, a seu critério, tomar a decisdo de incluir qualquer comentério que
houver feito de acordo com o que estipula o paragrafo 3 do presente Artigo, junto com as
observacdes conexas recebidas do Estado Parte interessado, em seu relatorio anual que
apresentard em conformidade com o Artigo 24. Se assim o solicitar o Estado Parte
interessado, 0 Comité podera também incluir cdpia do relatério apresentado em virtude do
paragrafo 1 do presente Artigo.

ARTIGO 20

1. O Comité, no caso de vir a receber informacdes fidedignas que lhe parecam indicar, de
forma fundamentada, que a tortura é praticada sistematicamente no territério de um Estado
Parte, convidara o Estado Parte em questdo a cooperar no exame das informacdes e, nesse
sentido, a transmitir ao Comité as observacdes que julgar pertinentes.

2. Levando em consideracéo todas as observacdes que houver apresentado o Estado Parte
interessado, bem como quaisquer outras informag0es pertinentes de que dispuser, 0 Comité
poderd, se Ihe parecer justificavel, designar um ou varios de seus membros para que procedam
a uma investigacdo confidencial e informem urgentemente o Comité.

3. No caso de realizar-se uma investigacdo nos termos do paragrafo 2 do presente Artigo, o
Comité procuraré obter a colaboracdo do Estado Parte interessado. Com a concordancia do
Estado Parte em questdo, a investigacao podera incluir uma visita a seu territorio.

4. Depois de haver examinado as conclusdes apresentadas por um ou varios de seus
membros, nos termos do paragrafo 2 do presente Artigo, o0 Comité as transmitird ao Estado
Parte interessado, junto com as observagfes ou sugestes que considerar pertinentes em vista
da situacéo.

5. Todos os trabalhos do Comité a que se faz referéncia nos paragrafos 1 ao 4 do presente
Artigo serdo confidenciais e, em todas as etapas dos referidos trabalhos, procurar-se-a obter a
cooperacdo do Estado Parte. Quando estiverem concluidos os trabalhos relacionados com uma
investigacao realizada de acordo com o paragrafo 2, o Comité podera, apés celebrar consultas
com o Estado Parte interessado, tomar a decisdo de incluir um resumo dos resultados da
investigacdo em seu relatorio anual, que apresentard em conformidade com o Artigo 24.
ARTIGO 21

1. Com base no presente Artigo, todo Estado Parte da presente Convengdo poderé declarar,

a qualquer momento, que reconhece a competéncia dos Comités para receber e examinar as
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comunicagdes em que um Estado Parte alegue que outro Estado Parte ndo vem cumprindo as
obrigacdes que Ihe impbe a Convencao. As referidas comunicagdes s serdo recebidas e
examinadas nos termos do presente Artigo no caso de serem apresentadas por um Estado
Parte que houver feito uma declaracdo em que reconheca, com relagdo a si proprio, a
competéncia do Comité. O Comité néo receberd comunicacao alguma relativa a um Estado
Parte que ndo houver feito uma declaracdo dessa natureza. As comunicacdes recebidas em
virtude do presente Artigo estaréo sujeitas ao procedimento que se segue:

a) se um Estado Parte considerar que outro Estado Parte ndo vem cumprindo as disposi¢oes
da presente Convencao podera, mediante comunicacdo escrita, levar a questdo ao
conhecimento deste Estado Parte. Dentro de um prazo de trés meses a contar da data do
recebimento da comunicacdo, o Estado destinatario fornecera ao Estado que enviou a
comunicacéo explicagdes ou quaisquer outras declaracfes por escrito que esclarecam a
questdo, as quais deverao fazer referéncia, até onde seja possivel e pertinente, aos
procedimentos nacionais e aos recursos juridicos adotados, em tramite ou disponiveis sobre a
quest&o;

b) se, dentro de um prazo de seis meses, a contar da data do recebimento da comunicagéo
original pelo Estado destinatario, a questdo ndo estiver dirimida satisfatoriamente para ambos
os Estado Partes interessados, tanto um como o outro terdo o direito de submeté-la ao Comité,
mediante notificacdo enderecada ao Comité ou ao outro Estado interessado;

c) o Comité tratara de todas as questdes que se Ihe submetam em virtude do presente
Artigo somente apds ter-se assegurado de que todos 0s recursos juridicos internos disponiveis
tenham sido utilizados e esgotados, em consonancia com os principios do Direito
internacional geralmente reconhecidos. N&o se aplicara esta regra quando a aplicacdo dos
mencionados recursos se prolongar injustificadamente ou quando nao for provavel que a
aplicacdo de tais recursos venha a melhorar realmente a situacdo da pessoa que seja vitima de
violacdo da presente Convencao;

d) o Comité realizara reunides confidenciais quando estiver examinando as comunicacfes
previstas no presente Artigo;

e) sem prejuizo das disposicdes da alinea c), o0 Comité colocara seus bons oficios a
disposicao dos Estados Partes interessados no intuito de se alcangar uma solugéo amistosa
para a questao, baseada no respeito as obrigacdes estabelecidas na presente Convencdo. Com
vistas a atingir esse objetivo, o Comité podera constituir, se julgar conveniente, uma comissao

de conciliacdo ad hoc;



138

f) em todas as questdes que se Ihe submetam em virtude do presente Artigo, 0 Comité
podera solicitar aos Estados Partes interessados, a que se faz referéncia na alinea b), que lhe
fornecam quaisquer informagdes pertinentes;

g) os Estados Partes interessados, a que se faz referéncia na alinea b), terdo o direito de
fazer-se representar quando as questdes forem examinadas no Comité e de apresentar suas
observacdes verbalmente e/ou por escrito;

h) o Comité, dentro dos doze meses seguintes a data de recebimento de notificacéo
mencionada na b), apresentara relatério em que:

i) se houver sido alcancada uma solucao nos termos da alinea e), 0 Comité restringir-se-4,
em seu relatdrio, a uma breve exposicdo dos fatos e da solucdo alcancada;

ii) se ndo houver sido alcancada solucdo alguma nos termos da alinea €), o Comité
restringir-se-a, em seu relatério, a uma breve exposi¢do dos fatos; serdo anexados ao relatério
0 texto das observacdes escritas e as atas das observacOes orais apresentadas pelos Estados
Partes interessados.

Para cada questdo, o relatério serd encaminhado aos Estados Partes interessados.

2. As disposicOes do presente Artigo entrardo em vigor a partir do momento em que cinco
Estado Partes da presente Convencédo houverem feito as declaragdes mencionadas no
paragrafo 1 deste Artigo. As referidas declaracfes serdo depositadas pelos Estados Partes
junto ao Secretario-Geral das NacBes Unidas, que enviard copia das mesmas aos demais
Estados Partes. Toda declaracdo podera ser retirada, a qualquer momento, mediante
notificacdo enderecada ao Secretario-Geral. Far-se-a essa retirada sem prejuizo do exame de
quaisquer questdes gque constituam objeto de uma comunicacgao ja transmitida nos termos
deste Artigo; em virtude do presente Artigo, ndo se recebera qualquer nova comunicacéo de
um Estado Parte uma vez que o Secretario-Geral haja recebido a notificacdo sobre a retirada
da declaracdo, a menos que o Estado Parte interessado haja feito uma nova declaracéo.
ARTIGO 22

1. Todo Estado Parte da presente Convencao podera, em virtude do presente Artigo,
declarar, a qualquer momento, que reconhece a competéncia do Comité para receber e
examinar as comunicag0es enviadas por pessoas sob sua jurisdicdo, ou em nome delas, que
aleguem ser vitimas de violacdo, por um Estado Parte, das disposi¢des da Conven¢do.O
Comité néo receberda comunicacgdo alguma relativa a um Estado Parte que ndo houver feito
declaracdo dessa natureza.

2. O Comité considerara inadmissivel qualquer comunicacédo recebida em conformidade

com o presente Artigo que seja andnima, ou que, a seu juizo, constitua abuso do direito de
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apresentar as referidas comunicagdes, ou que seja incompativel com as disposicdes da
presente Convencao.

3. Sem prejuizo do disposto no paragrafo 2, o Comité levara todas as comunicagdes
apresentadas em conformidade com este Artigo ao conhecimento do Estado Parte da presente
Convencao que houver feito uma declaracdo nos termos do paragrafo 1 e sobre o qual se
alegue ter violado qualquer disposicdo da Convencédo. Dentro dos seis meses seguintes, o
Estado destinatario submeterd ao Comité as explicagdes ou declaragdes por escrito que
elucidem a questdo e, se for o caso, indiquem o recurso juridico adotado pelo Estado em
questao.

4. O Comité examinara as comunicac6es recebidas em conformidade com o presente
Artigo & luz de todas as informac0es a ele submetidas pela pessoa interessada, ou em nome
dela, e pelo Estado Parte interessado.

5. O Comité ndo examinara comunicacdo alguma de uma pessoa, nos termos do presente
Artigo, sem gue se haja assegurado de que;

a) a mesma questdo ndo foi, nem esta sendo, examinada perante uma outra instancia
internacional de investigacdo ou solucéo;

b) a pessoa em questao esgotou todos os recursos juridicos internos disponiveis; ndo se
aplicara esta regra quando a aplicacdo dos mencionados recursos se prolongar
injustificadamente ou quando ndo for provavel que a aplicacdo de tais recursos venha a
melhorar realmente a situacdo da pessoa que seja vitima de violagdo da presente Convencao.

6. O Comité realizara reunides confidenciais quando estiver examinado as comunicagoes
previstas no presente Artigo.

7.0 Comité comunicara seu parecer ao Estado Parte e a pessoa em questao.

8. As disposi¢Oes do presente Artigo entrardo em vigor a partir do momento em que cinco
Estado Partes da presente Convencdo houverem feito as declaragfes mencionadas no
paragrafo 1 deste Artigo. As referidas declaracdes serdo depositadas pelos Estados Partes
junto ao Secretario-Geral das Nag6es Unidas, que enviara copia das mesmas ao demais
Estados Partes. Toda declaracdo podera ser retirada, a qualquer momento, mediante
notificagdo enderegada ao Secretario-Geral. Far-se-4 essa retirada sem prejuizo do exame de
quaisquer questdes que constituam objeto de uma comunicagéo ja transmitida nos termos
deste Artigo; em virtude do presente Artigo, ndo se receberd nova comunicacao de uma
pessoa, ou em nome dela, uma vez que o Secretario-Geral haja recebido a notificacdo sobre
retirada da declaracdo, a menos que o Estado Parte interessado haja feito uma nova

declaracéo.
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ARTIGO 23

Os membros do Comité e os membros das Comissdes de Conciliacdo ad noc designados
nos termos da alinea e) do pardgrafo 1 do Artigo 21 terdo o direito as facilidades, privilégios e
imunidades que se concedem aos peritos no desempenho de missdes para a Organizagéo das
Nacdes Unidas, em conformidade com as se¢des pertinentes da Convencao sobre Privilégios e
Imunidades das NacGes Unidas.

ARTIGO 24

O Comité apresentard, em virtude da presente Convencédo, um relatorio anula sobre suas

atividades aos Estados Partes e a Assembléia Geral das NacGes Unidas.
PARTE Il
ARTIGO 25

1. A presente Convencdo esta aberta & assinatura de todos os Estados.

2. A presente Convencdo esta sujeita a ratificacdo. Os instrumentos de ratificacdo seréo
depositados junto ao Secretario-Geral das Nagdes Unidas.

ARTIGO 26

A presente Convencdo esta aberta a Adesao de todos os Estados. Far-se-& a Adesdo
mediante deposito do Instrumento de Adesdo junto ao Secretario-Geral das Nac6es Unidas.
ARTIGO 27

1. A presente Convencdo entrard em vigor no trigésimo dia a contar da data em que o
vigésimo instrumento de ratificacdo ou adesdo houver sido depositado junto ao Secretéario-
Geral das Nag6es Unidas.

2. Para os Estados que vierem a ratificar a presente Convencao ou a ela aderir apds o
depdsito do vigésimo instrumento de ratificacdo ou adesdo, a Convengdo entrara em vigor no
trigésimo dia a contar da data em que o Estado em questdo houver depositado seu instrumento
de ratificacdo ou adesao.

ARTIGO 28

1. Cada Estado Parte podera declarar, por ocasido da assinatura ou da ratificacao da
presente Convencao ou da adeséo a ela, que ndo reconhece a competéncia do Comité quando
ao disposto no Artigo 20.

2. Todo Estado Parte da presente Convencao que houver formulado uma reserva em
conformidade com o paragrafo 1 do presente Artigo podera, a qualquer momento, tornar sem
efeito essa reserva, mediante notificagdo enderecada ao Secretario-Geral das NagGes Unidas.
ARTIGO 29
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1. Todo Estado Parte da presente Convencao podera propor uma emenda e deposita-la
junto ao Secretario-Geral das Nac6es Unidas. O Secretario-Geral comunicara a proposta de
emenda aos Estados Partes, pedindo-lhes que o notifiqguem se desejam que se convoque uma
conferéncia dos Estados Partes destinada a examinar a proposta e submeté-la a votacéo. Se,
dentro dos quatro meses seguintes a data da referida comunicacéo, pelos menos um terco dos
Estados Partes se manifestar a favor da referida convocacéo, o Secretario-Geral convocara
uma conferéncia sob os auspicios das Nac¢des Unidas. Toda emenda adotada pela maioria dos
Estados Partes presentes e votantes na conferéncia sera submetida pelo Secretario-Geral a
aceitacdo de todos os Estados Partes.

2. Toda emenda adotada nos termos das disposi¢fes do paragrafo 1 do presente Artigo
entrard em vigor assim que dois tercos dos Estados Partes da presente Convengdo houverem
notificado o Secretéario-Geral das Na¢des Unidas de que a aceitaram em consonancia com 0s
procedimentos previstos por suas respectivas constituicdes.

3. Quando entrarem em vigor, as emendas serdo obrigatorias para todos os Estados Partes
que as tenham aceito, ao passo que os demais Estados Partes permanecem obrigados pelas
disposicdes da Convencao e pelas emendas anteriores por eles aceitas.

ARTIGO 30

1. As controveérsias entre dois ou mais Estados Partes com relacdo a interpretacéo ou a
aplicacdo da presente Convencao que nao puderem ser dirimidas por meio da negociacéo
serdo, a pedido de um deles, submetidas a arbitragem. Se durante os seis meses seguintes a
data do pedido de arbitragem, as Partes ndo lograrem por-se de acordo quanto aos termos do
compromisso de arbitragem, qualquer das Partes podera submeter a controvérsia a Corte
Internacional de Justica, mediante solicitagéo feita em conformidade com o Estatuto da Corte.

2. Cada Estado poderd, por ocasido da assinatura ou da ratificacdo da presente Convencao,
declarar que ndo se considera obrigado pelo paragrafo 1 deste Artigo. Os demais Estados
Partes ndo estardo obrigados pelo referido paragrafo com relacéo a qualquer Estado Parte que
houver formulado reserva dessa natureza.

3. Todo Estado Parte que houver formulado reserva nos termos do paragrafo 2 do presente
Artigo poderd retira-la, a qualquer momento, mediante notificacdo enderecada ao Secretario-
Geral das NagGes Unidas.

ARTIGO 31

1. Todo Estado Parte podera denunciar a presente Convencdo mediante notificagdo por

escrito enderecada ao Secretario-Geral das Nag¢6es Unidas. A dendncia produzirg efeitos um

ano depois da data de recebimento da notificacdo pelo Secretério-Geral.
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2. A referida denuincia ndo eximira o Estado Parte das obrigactes que lhe impde a presente
Convencao relativamente a qualquer acdo ou omissao ocorrida antes da data em que a
denuncia venha a produzir efeitos; a dentincia ndo acarretara, tampouco, a suspensdo do
exame de quaisquer questdes que o Comité ja comecara a examinar antes da data em que a
dendncia veio a produzir efeitos.

3. A partir da data em que vier a produzir efeitos a denuncia de um Estado Parte, 0 Comité
ndo daréd inicio ao exame de qualquer nova questdo referente ao Estado em apreco.

ARTIGO 32

O Secretario-Geral das Na¢des Unidas comunicara a todos os Estados membros das
Nacdes Unidas e a todos os Estados que assinaram a presente Convencao ou a ela aderiram:

a) as assinaturas, ratificagdes e adesdes recebidas em conformidade com os Artigos 25 e
26;

b) a data de entrada em vigor da Convencdo, nos termos do Artigo 27, e a data de entrada
em vigor de quaisquer emendas, nos termos do Artigo 29;

c) as denuncias recebidas em conformidades com o Artigo 31.

ARTIGO 33

1. A presente Convencdo, cujos textos em arabe, chinés, espanhol, francés, inglés e russo
sdo igualmente auténticos, sera depositada junto ao Secretario-Geral das NacGes Unidas.

2. O Secretario-Geral das Nac6es Unidas encaminhara copias autenticadas da presente
Convencao a todos os Estados.
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ANEXO B - Declaracéo sobre a Protecédo de todas as Pessoas Contra a Tortura ou

outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes - 1975 27

Adotada pela Assembléia Geral das Na¢des Unidas, em 9 de dezembro de 1975 [resolucao
3452 (XXX)]

A Assembléia Geral,

Considerando que, conforme os principios proclamados na Carta das Nagdes Unidas, o
reconhecimento da dignidade inerente e dos direitos iguais e inalienaveis de todos 0s
membros da familia humana é a base da liberdade, da justica e da paz no mundo.
Considerando que estes direitos emanam da dignidade inerente da pessoa humana.
Considerando assim mesmo a obrigagéo que incumbe aos Estados em virtude da Carta , em
particular o "Artigo 55", de promover o respeito universal e a observancia dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais.

Levando em conta o "artigo 5" da Declarac¢@o Universal de Direitos Humanos e o "artigo 7"
do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, que proclamam que ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes.

Aprova a Declaracéo sobre a Protecédo de Todas as Pessoas contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, cujo texto esta anexado na
presente resolugdo, como norma de orientacdo para todos os estados e demais entidades que

exercam um poder efetivo.

Anexo
Declaragéo sobre a protecdo de todas as pessoas contra a tortura e outros tratos ou penas

cruéis, desumanos ou degradantes

213 COMISSAO DE DIREITOS HUMANOS E MINORIAS — CDHM. Camara dos Deputados. Declaracéo
sobre a Protecdo de Todas as Pessoas contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Crueis,
Desumanos ou Degradantes. Assembéia Geral da ONU, realizada em 9 de dezembro de 1975. Disponivel
em: <http://wwwz2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-
brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-externa/DeclProtTortTrasCru.html>. Acesso em: 22 dez. 2017.
Comissao de Direitos Humanos da USP - Rua Maria Antonia, 294 - 1° andar, sala 102 - S&o Paulo- SP -
direitoshumanos@usp.br
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra%C3%A7%C3%A30-da-
Justi%C3%AT7a.-Prote%C3%A7%C3%A30-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Prote%C3%A7%C3%A30-contra-
a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/declaracao-sobre-a-protecao-de-todas-as-pessoas-contra-a-tortura-
ou-outros-tratamentos-ou-penas-crueis-desuma.html
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Artigo 1°

81. Sob os efeitos da presente declaracédo, sera entendido por tortura todo ato pelo qual um
funcionario publico, ou outra pessoa a seu poder, inflija intencionalmente a uma pessoa penas
ou sofrimentos graves, sendo eles fisicos ou mentais, com o fim de obter dela ou de um
terceiro informacao ou uma confissao, de castiga-la por um ato que tenha cometido ou seja
suspeita de que tenha cometido, ou de intimidar a essa pessoa ou a outras. Nao seréo
consideradas torturas as penas ou sofrimentos que sejam conseqiiéncia Unica da privacdo
legitima da liberdade, ou sejam inerentes ou incidentais a esta, na medida em que estejam em
acordo com as Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos.

82. A tortura constitui uma forma agravada e deliberada de tratamento ou de pena cruel,

desumana ou degradante.

Artigo 2°

Todo ato de tortura ou outro tratamento ou pena cruel, desumano ou degradante constitui uma
ofensa a dignidade humana e sera condenado como violagao dos propdsitos da Carta das
Nacdes Unidas e dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais Proclamados na

Declaracédo Universal de Direitos Humanos.

Artigo 3°

Nenhum Estado podera tolerar a tortura ou tratos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes.
N&o poderdo ser invocadas circunstancias excepcionais tais como estado de guerra ou ameaca
de guerra, instabilidade politica interna ou qualquer outra emergéncia publica como

justificativa da tortura ou outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes.

Artigo 4°
Todo Estado tomara, conforme suas disposic¢Oes da presente Declaracdo, medidas efetivas
para impedir que sejam praticadas dentro de sua jurisdigéo torturas ou outros tratamentos ou

penas cruéis, desumanas ou degradantes.

Artigo 5°
No treinamento da policia e outros funcionarios publicos responsaveis pelas pessoas privadas
de sua liberdade, seré assegurado que se tenha plenamente em conta a proibicdo da tortura e

de outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes. Esta proibicdo serd
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incluida nas normas ou instrucdes gerais que sejam publicadas na relacdo com os deveres e

funcBes de qualquer encarregado da custodia ou tratamento de tais pessoas.

Artigo 6°

Todo Estado examinara periodicamente os métodos de interrogatério e as disposi¢coes para a
custddia e tratamento das pessoas privadas de sua liberdade em seu territorio, a fim de
prevenir todo caso de tortura ou outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou

degradantes.

Artigo 7°
Todos os Estados devem assegurar que todos os atos de tortura definidos no "artigo 1°"
constituem delitos conforme a legislacdo penal. O mesmo sera aplicado aos atos que

constituem participacdo, cumplicidade, incitacdo ou tentativa para cometer tortura.

Artigo 8°

Toda pessoa que alegue que tenha sido submetida a tortura ou outros tratamentos ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes, por um funcionario publico a instigacdo do mesmo, terad
direito a que seu caso seja examinado imparcialmente pelas autoridades competentes do

Estado interessado.

Artigo 9°
Sempre que tenha motivos razoaveis para acreditar que se tenha cometido um ato de tortura
tal como esta definido no "artigo 1°", as autoridades competentes do Estados interessado

procederdo de oficio e com presteza a uma investigagdo imparcial.

Artigo 10°

Se a investigacgéo a que se refere os "artigos 8° ou 9°" chegar-se a conclusdo de que pode Ter
sido cometido um ato de tortura tal como esta definido no artigo 1, se iniciara um
procedimento penal contra o suposto culpado ou culpados serdo submetidos a procedimentos

penais, de disciplina ou outros procedimentos adequados.

Artigo 11
Quando seja demonstrado que um ato de tortura ou outros tratamentos ou penas Cruéis,

desumanas ou degradantes tenham sido cometidos por um funcionario publico ou a instigacao
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deste, sera concedia a vitima reparacdo e indenizacdo, de conformidade com a legislacao

nacional.

Artigo 12

Nenhuma declaracao, em que se prove que esta tenha sido pronunciada sob o efeito da
tortura ou qualquer outro tratamento cruel, desumano ou degradantes, podera ser invocada
como prova contra a pessoa envolvida nem contra nenhuma outra pessoa em qualquer

procedimento.
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ANEXO C - Declaragio Universal dos Direitos Humanos?’

Adotada e proclamada pela Assembléia Geral das Na¢des Unidas (resolucédo 217 A I11) em
10 de dezembro 1948.

Preambulo

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade, da justica e da
paz no mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em atos
barbaros que ultrajaram a consciéncia da humanidade e que o advento de um mundo em que
mulheres e homens gozem de liberdade de palavra, de crenca e da liberdade de viverem a
salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta aspirac¢do do ser humano
comum,

Considerando ser essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo império da lei,
para que o ser humano néo seja compelido, como Ultimo recurso, a rebelido contra a tirania e
a opressao,

Considerando ser essencial promover o desenvolvimento de relagfes amistosas entre as
nacoes,

Considerando que os povos das Nag¢des Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos
fundamentais do ser humano, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de
direitos do homem e da mulher e que decidiram promover o progresso social e melhores
condicdes de vida em uma liberdade mais ampla,

Considerando que os Paises-Membros se comprometeram a promover, em cooperagao com as
Nacdes Unidas, o respeito universal aos direitos e liberdades fundamentais do ser humano e a
observancia desses direitos e liberdades,

Considerando que uma compreensdo comum desses direitos e liberdades é da mais alta
importancia para o pleno cumprimento desse compromisso,

Agora portanto a Assembléia Geral proclama a presente Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos como o ideal comum a ser atingido por todos 0s povos e todas as nagdes, com o
objetivo de que cada individuo e cada 6rgdo da sociedade tendo sempre em mente esta

Declaracéo, esforce-se, por meio do ensino e da educagéo, por promover o respeito a esses

274 UNICEF. Declaragéo Universal dos Direitos Humanos. [Paris], 10 de dezembro de 1948. Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>. Acesso em: 05 fev. 2018.
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direitos e liberdades, e, pela adocdo de medidas progressivas de carater nacional e
internacional, por assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia universais e efetivos,
tanto entre os povos dos proprios Paises-Membros quanto entre 0os povos dos territorios sob
sua jurisdigao.

Artigo 1

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de razéo
e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.

Artigo 2

1. Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta
Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou
qualquer outra condicéo.

2. Nao sera também feita nenhuma distin¢do fundada na condicéo politica, juridica ou
internacional do pais ou territdrio a que pertenca uma pessoa, quer se trate de um territorio
independente, sob tutela, sem governo proprio, quer sujeito a qualquer outra limitagéo de
soberania.

Artigo 3

Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.

Artigo 4

Ninguém serd mantido em escraviddo ou servidao; a escravidao e o trafico de escravos serdo
proibidos em todas as suas formas.

Artigo 5

Ninguém seré submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou
degradante.

Artigo 6

Todo ser humano tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido como pessoa perante
a lei.

Artigo 7

Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distincdo, a igual protecdo da lei.
Todos tém direito a igual protegdo contra qualquer discriminagéo que viole a presente
Declaracgéo e contra qualquer incitamento a tal discriminacao.

Artigo 8

Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo
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para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituicdo
ou pela lei.

Artigo 9

Ninguém seré arbitrariamente preso, detido ou exilado.

Artigo 10

Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte
de um tribunal independente e imparcial, para decidir seus direitos e deveres ou fundamento
de qualquer acusacao criminal contra ele.

Artigo 11

1.Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até
que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no
qual Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

2. Ninguém podera ser culpado por qualquer acdo ou omissdo que, no momento, ndo
constituiam delito perante o direito nacional ou internacional. Também ndo sera imposta pena
mais forte de que aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao ato delituoso.

Artigo 12

Ninguém sera sujeito a interferéncia na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua
correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputacdo. Todo ser humano tem direito a
protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques.

Artigo 13

1. Todo ser humano tem direito a liberdade de locomocéo e residéncia dentro das fronteiras de
cada Estado.

2. Todo ser humano tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o proprio e a esse
regressar.

Artigo 14

1. Todo ser humano, vitima de perseguicdo, tem o direito de procurar e de gozar asilo em
outros paises.

2. Esse direito ndo pode ser invocado em caso de perseguicéo legitimamente motivada por
crimes de direito comum ou por atos contrarios aos objetivos e principios das Na¢des Unidas.
Artigo 15

1. Todo ser humano tem direito a uma nacionalidade.

2. Ninguém sera arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do direito de mudar de

nacionalidade.
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Artigo 16

1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricdo de raca, nacionalidade ou
religido, tém o direito de contrair matriménio e fundar uma familia. Gozam de iguais direitos
em relagcdo ao casamento, sua duragéo e sua dissolucao.

2. O casamento ndo sera valido sendo com o livre e pleno consentimento dos nubentes.

3. A familia é o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da
sociedade e do Estado.

Artigo 17

1. Todo ser humano tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com outros.

2. Ninguém sera arbitrariamente privado de sua propriedade.

Artigo 18

Todo ser humano tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; esse direito
inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de manifestar essa religido ou
crenca pelo ensino, pela pratica, pelo culto em publico ou em particular.

Artigo 19

Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressdo; esse direito inclui a
liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e
idéias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.

Artigo 20

1. Todo ser humano tem direito a liberdade de reunido e associagdo pacifica.

2. Ninguém pode ser obrigado a fazer parte de uma associacao.

Artigo 21

1. Todo ser humano tem o direito de tomar parte no governo de seu pais diretamente ou por
intermédio de representantes livremente escolhidos.

2. Todo ser humano tem igual direito de acesso ao servico publico do seu pais.

3. A vontade do povo sera a base da autoridade do governo; essa vontade sera expressa em
eleicBes periddicas e legitimas, por sufragio universal, por voto secreto ou processo
equivalente que assegure a liberdade de voto.

Artigo 22

Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito & seguranca social, a realizacdo
pelo esforco nacional, pela cooperacao internacional e de acordo com a organizagéo e
recursos de cada Estado, dos direitos econémicos, sociais e culturais indispensaveis a sua

dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.
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Artigo 23

1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condi¢des justas e
favoréveis de trabalho e a protegéo contra o desemprego.

2. Todo ser humano, sem qualquer distin¢do, tem direito a igual remuneracao por igual
trabalho.

3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneracao justa e satisfatoria que lhe
assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana e a
gue se acrescentardo, se necessario, outros meios de prote¢do social.

4. Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar para protecdo de
seus interesses.

Artigo 24

Todo ser humano tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitacdo razoavel das horas de
trabalho e a férias remuneradas periodicas.

Artigo 25

1. Todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si € a sua familia
salde, bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servigos
sociais indispensaveis e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu
controle.

2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criancas,
nascidas dentro ou fora do matriménio, gozardo da mesma protecao social.

Artigo 26

1. Todo ser humano tem direito a instrucdo. A instrucdo sera gratuita, pelo menos nos graus
elementares e fundamentais. A instrucdo elementar sera obrigatéria. A instrucao técnico-
profissional sera acessivel a todos, bem como a instrucéo superior, esta baseada no merito.

2. A instrucdo sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade humana e
do fortalecimento do respeito pelos direitos do ser humano e pelas liberdades fundamentais. A
instrugdo promovera a compreensao, a tolerancia e a amizade entre todas as na¢fes e grupos
raciais ou religiosos e coadjuvara as atividades das Nac¢des Unidas em prol da manutencéo da
paz.

3. Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrucdo que serd ministrada a
seus filhos.

Artigo 27

1. Todo ser humano tem o direito de participar livremente da vida cultural da comunidade, de
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fruir as artes e de participar do progresso cientifico e de seus beneficios.

2. Todo ser humano tem direito a protecdo dos interesses morais e materiais decorrentes de
qualquer producdo cientifica literaria ou artistica da qual seja autor.

Artigo 28

Todo ser humano tem direito a uma ordem social e internacional em que os direitos e
liberdades estabelecidos na presente Declaracdo possam ser plenamente realizados.

Artigo 29

1. Todo ser humano tem deveres para com a comunidade, na qual o livre e pleno
desenvolvimento de sua personalidade é possivel.

2. No exercicio de seus direitos e liberdades, todo ser humano estara sujeito apenas as
limitagOes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido
reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas
exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade democratica.

3. Esses direitos e liberdades ndo podem, em hipotese alguma, ser exercidos contrariamente
aos objetivos e principios das Nagdes Unidas.

Artigo 30

Nenhuma disposicdo da presente Declaracdo poder ser interpretada como o reconhecimento a
qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer qualquer atividade ou praticar

qualquer ato destinado a destruicdo de quaisquer dos direitos e liberdades aqui estabelecidos.
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ANEXO D - Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos?’®

PREAMBULO

Os Estados Partes do presente Pacto,

Considerando que, em conformidade com os principios proclamados na Carta das Nac6es
Unidas, o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de
seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo,

Reconhecendo que esses direitos decorrem da dignidade inerente a pessoa humana,

Reconhecendo que, em conformidade com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
o ideal do ser humano livre, no gozo das liberdades civis e politicas e liberto do temor e da
miséria, ndo pode ser realizado e menos que se criem as condi¢des que permitam a cada um
gozar de seus direitos civis e politicos, assim como de seus direitos econdmicos, sociais e
culturais,

Considerando que a Carta das NagGes Unidas imp0e aos Estados a obrigagéo de promover
0 respeito universal e efetivo dos direitos e das liberdades do homem,

Compreendendo que o individuo, por ter deveres para com seus semelhantes e para com a
coletividade a que pertence, tem a obrigacdo de lutar pela promocdo e observancia dos
direitos reconhecidos no presente Pacto,

Acordam o seguinte:

PARTE |

ARTIGO 1

1. Todos os povos tém direito & autodeterminacdo. Em virtude desse direito, determinam
livremente seu estatuto politico e asseguram livremente seu desenvolvimento econdmico,
social e cultural.

2. Para a consecucdo de seus objetivos, todos os povos podem dispor livremente se suas
riquezas e de seus recursos naturais, sem prejuizo das obrigacGes decorrentes da cooperacéo
econdmica internacional, baseada no principio do proveito mutuo, e do Direito Internacional.
Em caso algum, podera um povo ser privado de seus meios de subsisténcia.

3. Os Estados Partes do presente Pacto, inclusive aqueles que tenham a responsabilidade de

administrar territérios ndo-autdbnomos e territorios sob tutela, deverdo promover o exercicio

215 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos. Brasilia, 06 jul. 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d0592.htm>. Acesso em: 06 fev. 2018.
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do direito a autodeterminacao e respeitar esse direito, em conformidade com as disposicdes da
Carta das Nacdes Unidas.

PARTE Il

ARTIGO 2

1. Os Estados Partes do presente pacto comprometem-se a respeitar e garantir a todos os
individuos que se achem em seu territorio e que estejam sujeitos a sua jurisdicdo os direitos
reconhecidos no presente Pacto, sem discriminacdo alguma por motivo de raca, cor, sexo.
lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situacéo
econbmica, nascimento ou qualquer condicao.

2. Na auséncia de medidas legislativas ou de outra natureza destinadas a tornar efetivos 0s
direitos reconhecidos no presente Pacto, os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se
a tomar as providéncias necessarias com vistas a adota-las, levando em consideracdo seus
respectivos procedimentos constitucionais e as disposi¢Ges do presente Pacto.

3. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a:

a) Garantir que toda pessoa, cujos direitos e liberdades reconhecidos no presente Pacto
tenham sido violados, possa de um recurso efetivo, mesmo que a violéncia tenha sido perpetra
por pessoas que agiam no exercicio de funces oficiais;

b) Garantir que toda pessoa que interpuser tal recurso tera seu direito determinado pela
competente autoridade judicial, administrativa ou legislativa ou por qualquer outra autoridade
competente prevista no ordenamento juridico do Estado em questdo; e a desenvolver as
possibilidades de recurso judicial;

c¢) Garantir o cumprimento, pelas autoridades competentes, de qualquer decisdo que julgar
procedente tal recurso.

ARTIGO 3

Os Estados Partes no presente Pacto comprometem-se a assegurar a homens e mulheres
igualdade no gozo de todos os direitos civis e politicos enunciados no presente Pacto.

ARTIGO 4

1. Quando situagdes excepcionais ameacem a existéncia da nacéo e sejam proclamadas
oficialmente, os Estados Partes do presente Pacto podem adotar, na estrita medida exigida
pela situacdo, medidas que suspendam as obrigacdes decorrentes do presente Pacto, desde que
tais medidas ndo sejam incompativeis com as demais obrigac6es que lhes sejam impostas pelo
Direito Internacional e ndo acarretem discriminacao alguma apenas por motivo de raga, cor,

sexo, lingua, religido ou origem social.
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2. A disposicéo precedente ndo autoriza qualquer suspensdo dos artigos 6, 7, 8 (paragrafos
le?2)11, 15, 16, e 18.

3. Os Estados Partes do presente Pacto que fizerem uso do direito de suspensao devem
comunicar imediatamente aos outros Estados Partes do presente Pacto, por intermédio do
Secretario-Geral da Organizacdo das Na¢des Unidas, as disposices que tenham suspendido,
bem como os motivos de tal suspensdo. Os Estados partes deverdo fazer uma nova
comunicacgdo, igualmente por intermédio do Secretéario-Geral da Organizacdo das Nacgdes
Unidas, na data em que terminar tal suspenséo.

ARTIGO 5

1. Nenhuma disposi¢do do presente Pacto podera ser interpretada no sentido de reconhecer
a um Estado, grupo ou individuo qualquer direito de dedicar-se a quaisquer atividades ou
praticar quaisquer atos que tenham por objetivo destruir os direitos ou liberdades
reconhecidos no presente Pacto ou impor-lhe limitagdes mais amplas do que aquelas nele
previstas.

2. N&o se admitira qualquer restricdo ou suspenséao dos direitos humanos fundamentais
reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado Parte do presente Pacto em virtude de leis,
convengdes, regulamentos ou costumes, sob pretexto de que o presente Pacto ndo os
reconheca ou os reconhega em menor grau.

PARTE Il

ARTIGO 6

1. O direito a vida é inerente a pessoa humana. Esse direito devera ser protegido pela lei.
Ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua vida.

2. Nos paises em que a pena de morte ndo tenha sido abolida, esta podera ser imposta
apenas nos casos de crimes mais graves, em conformidade com legislagéo vigente na época
em que o crime foi cometido e que ndo esteja em conflito com as disposicGes do presente
Pacto, nem com a Convencao sobra a Prevencado e a Punicao do Crime de Genocidio. Poder-
se-a aplicar essa pena apenas em decorréncia de uma sentencga transitada em julgado e
proferida por tribunal competente.

3. Quando a privacédo da vida constituir crime de genocidio, entende-se que nenhuma
disposi¢édo do presente artigo autorizaré qualquer Estado Parte do presente Pacto a eximir-se,
de modo algum, do cumprimento de qualquer das obrigacdes que tenham assumido em
virtude das disposic¢des da Convencdo sobre a Prevencéo e a Puni¢do do Crime de Genocidio.

4. Qualquer condenado a morte tera o direito de pedir indulto ou comutagéo da pena. A

anistia, o indulto ou a comutacéo da pena poderé ser concedido em todos 0s casos.
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5. A pena de morte ndo devera ser imposta em casos de crimes cometidos por pessoas
menores de 18 anos, nem aplicada a mulheres em estado de gravidez.

6. N&o se poderd invocar disposi¢do alguma do presente artigo para retardar ou impedir a
abolicdo da pena de morte por um Estado Parte do presente Pacto.

ARTIGO 7

Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamento cruéis, desumanos ou
degradantes. Sera proibido sobretudo, submeter uma pessoa, sem seu livre consentimento, a
experiéncias médias ou cientificas.

ARTIGO 8

1. Ninguém podera ser submetido & escravidao; a escravidao e o trafico de escravos, em
todos as suas formas, ficam proibidos.

2. Ninguém podera ser submetido a servidao.

3. a) Ninguém poderé ser obrigado a executar trabalhos forgados ou obrigatorios;

b) A alinea a) do presente paragrafo ndo podera ser interpretada no sentido de proibir, nos
paises em que certos crimes sejam punidos com priséo e trabalhos forgados, o cumprimento
de uma pena de trabalhos forgados, imposta por um tribunal competente;

c) Para os efeitos do presente paragrafo, ndo serdo considerados "trabalhos forcados ou
obrigatdrios":

i) qualquer trabalho ou servigo, ndo previsto na alinea b) normalmente exigido de um
individuo que tenha sido encarcerado em cumprimento de deciséo judicial ou que, tendo sido
objeto de tal decisdo, ache-se em liberdade condicional;

i) qualquer servico de carater militar e, nos paises em que se admite a isencdo por motivo
de consciéncia, qualquer servico nacional que a lei venha a exigir daqueles que se oponham
ao servigo militar por motivo de consciéncia,;

iii) qualquer servico exigido em casos de emergéncia ou de calamidade que ameacem 0
bem-estar da comunidade;

iv) qualquer trabalho ou servigo que faca parte das obrigac6es civicas normais.

ARTIGO 9

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais. Ninguém podera ser preso ou
encarcerado arbitrariamente. Ninguém podera ser privado de liberdade, salvo pelos motivos
previstos em lei e em conformidade com os procedimentos nela estabelecidos.

2. Qualquer pessoa, ao ser presa, devera ser informada das razdes da prisao e notificada,

sem demora, das acusac¢des formuladas contra ela.
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3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera ser
conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer
funcgdes judiciais e terd o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em
liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a
regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem o
comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos o0s atos do processo e, se
necessario for, para a execucgdo da sentenca.

4. Qualquer pessoa que seja privada de sua liberdade por prisdo ou encarceramento terd o
direito de recorrer a um tribunal para que este decida sobre a legislacdo de seu
encarceramento e ordene sua soltura, caso a prisdo tenha sido ilegal.

5. Qualquer pessoa vitima de prisdo ou encarceramento ilegais tera direito a reparticao.

ARTIGO 10

1. Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com humanidade e respeito a
dignidade inerente a pessoa humana.

2. a) As pessoas processadas deverao ser separadas, salvo em circunstancias excepcionais,
das pessoas condenadas e receber tratamento distinto, condizente com sua condicéo de pessoa
ndo-condenada.

b) As pessoas processadas, jovens, deverdo ser separadas das adultas e julgadas o mais
rapido possivel.

3. O regime penitenciario consistira num tratamento cujo objetivo principal seja a reforma e
a reabilitacdo normal dos prisioneiros. Os delingiientes juvenis deverao ser separados dos
adultos e receber tratamento condizente com sua idade e condicao juridica.

ARTIGO 11

Ninguém poderéa ser preso apenas por ndo poder cumprir com uma obrigacao contratual.

ARTIGO 12
1. Toda pessoa que se ache legalmente no territorio de um Estado tera o direito de nele
livremente circular e escolher sua residéncia.

2. Toda pessoa tera o direito de sair livremente de qualquer pais, inclusive de seu proprio
pais.

3. os direitos supracitados ndo poderéo em lei e no intuito de restricGes, a menos que
estejam previstas em lei e no intuito de proteger a seguranca nacional e a ordem, a satde ou a
moral publica, bem como os direitos e liberdades das demais pessoas, € que sejam
compativeis com os outros direitos reconhecidos no presente Pacto.

4. Ninguém podera ser privado arbitrariamente do direito de entrar em seu proprio pais.
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ARTIGO 13

Um estrangeiro que se ache legalmente no territorio de um Estado Parte do presente Pacto
sO podera dele ser expulso em decorréncia de decisdo adotada em conformidade com a lei e, a
menos que razdes imperativas de seguranca nacional a isso se oponham, teré a possibilidade
de expor as razdes que militem contra sua expulsdo e de ter seu caso reexaminado pelas
autoridades competentes, ou por uma ou varias pessoas especialmente designadas pelas
referidas autoridades, e de fazer-se representar com esse objetivo.

ARTIGO 14

1. Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justica. Toda pessoa tera o
direito de ser ouvida publicamente e com devidas garantias por um tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuracdo de qualquer acusacao de carater
penal formulada contra ela ou na determinag&o de seus direitos e obrigagdes de caréter civil.
A imprensa e o publico poderdo ser excluidos de parte da totalidade de um julgamento, quer
por motivo de moral publica, de ordem publica ou de seguranca nacional em uma sociedade
democrética, quer quando o interesse da vida privada das Partes o exija, que na medida em
que isso seja estritamente necessario na opinido da justica, em circunstancias especificas, nas
quais a publicidade venha a prejudicar os interesses da justica; entretanto, qualquer sentenca
proferida em matéria penal ou civil devera torna-se publica, a menos que o interesse de
menores exija procedimento oposto, ou processo diga respeito a controvérsia matrimoniais ou
a tutela de menores.

2. Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
ndo for legalmente comprovada sua culpa.

3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualmente, a, pelo menos, as
seguintes garantias:

a) De ser informado, sem demora, numa lingua que compreenda e de forma minuciosa, da
natureza e dos motivos da acusédo contra ela formulada;

b) De dispor do tempo e dos meios necessarios a preparacdo de sua defesa e a comunicar-se
com defensor de sua escolha;

c) De ser julgado sem dilagdes indevidas;

d) De estar presente no julgamento e de defender-se pessoalmente ou por intermédio de
defensor de sua escolha; de ser informado, caso ndo tenha defensor, do direito que Ihe assiste
de té-lo e, sempre que o interesse da justi¢a assim exija, de ter um defensor designado ex-

officio gratuitamente, se ndo tiver meios para remunera-lo;
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e) De interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acuséo e de obter o comparecimento
eo interrogatorio das testemunhas de defesa nas mesmas condicdes de que dispdem as de
acusacao;

f) De ser assistida gratuitamente por um intérprete, caso ndo compreenda ou ndo fale a
lingua empregada durante o julgamento;

g) De néo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.

4. O processo aplicavel a jovens que ndo sejam maiores nos termos da legislagdo penal em
conta a idade dos menos e a importancia de promover sua reintegragao social.

5. Toda pessoa declarada culpada por um delito tera direito de recorrer da sentenca
condenatoria e da pena a uma instancia superior, em conformidade com a lei.

6. Se uma sentencga condenatoria passada em julgado for posteriormente anulada ou se um
indulto for concedido, pela ocorréncia ou descoberta de fatos novos que provem cabalmente a
existéncia de erro judicial, a pessoa que sofreu a pena decorrente desse condenacao devera ser
indenizada, de acordo com a lei, a menos que fique provado que se lhe pode imputar, total ou
parcialmente, a ndo revelacdo dos fatos desconhecidos em tempo Util.

7. Ninguém poderé ser processado ou punido por um delito pelo qual ja foi absorvido ou
condenado por sentenca passada em julgado, em conformidade com a lei e 0s procedimentos
penais de cada pais.

ARTIGO 15

1. ninguém podera ser condenado por atos omissdes que ndo constituam delito de acordo
com o direito nacional ou internacional, no momento em que foram cometidos. Tampouco
poder-se-a impor pena mais grave do que a aplicavel no momento da ocorréncia do delito. Se,
depois de perpetrado o delito, a lei estipular a imposicdo de pena mais leve, o delinquente
deveré dela beneficiar-se.

2. Nenhuma disposicdo do presente Pacto impedira o julgamento ou a condenacéo de
qualquer individuo por atos ou omissdes que, momento em que forma cometidos, eram
considerados delituosos de acordo com os principios gerais de direito reconhecidos pela
comunidade das nagoes.

ARTIGO 16

Toda pessoa tera direito, em qualquer lugar, ao reconhecimento de sua personalidade
juridica.

ARTIGO 17
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1. Ninguém podera ser objetivo de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada,
em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais as suas
honra e reputacao.

2. Toda pessoa tera direito a protecdo da lei contra essas ingeréncias ou ofensas.

ARTIGO 18

1. Toda pessoa tera direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido. Esse
direito implicard a liberdade de ter ou adotar uma religido ou uma crenga de sua escolha e a
liberdade de professar sua religido ou crenca, individual ou coletivamente, tanto publica como
privadamente, por meio do culto, da celebracédo de ritos, de praticas e do ensino.

2. Ninguém podera ser submetido a medidas coercitivas que possam restringir sua
liberdade de ter ou de adotar uma religi&o ou crenca de sua escolha.

3. A liberdade de manifestar a prdpria religido ou crenca estara sujeita apenas a limitagdes
previstas em lei e que se facam necessarias para proteger a seguranca, a ordem, a satde ou a
moral publicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas.

4. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar a liberdade dos pais e,
quando for o caso, dos tutores legais - de assegurar a educacao religiosa e moral dos filhos
que esteja de acordo com suas préprias conviccoes.

ARTIGO 19

1. ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressdo; esse direito incluiré a liberdade de
procurar, receber e difundir informacdes e idéias de qualquer natureza, independentemente de
considerac@es de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou
por qualquer outro meio de sua escolha.

3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo implicara deveres e
responsabilidades especiais. Consequientemente, podera estar sujeito a certas restricdes, que
devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se facam necessarias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;
b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a satde ou a moral publicas.

ARTIGO 20

1. Seré proibida por lei qualquer propaganda em favor da guerra.0707

2. Seré proibida por lei qualquer apologia do 6dio nacional, racial ou religioso que
constitua incitamento a discriminacao, a hostilidade ou a violéncia.

ARTIGO 21
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O direito de reunido pacifica sera reconhecido. O exercicio desse direito estara sujeito
apenas as restricoes previstas em lei e que se fagcam necessarias, em uma sociedade
democrética, no interesse da seguranga nacional, da seguranca ou da ordem publica, ou para
proteger a salde ou a moral publica ou os direitos e as liberdades das demais pessoas.

ARTIGO 22

1. Toda pessoa tera o direito de associar-se livremente a outras, inclusive o direito de
construir sindicatos e de a eles filiar-se, para a protecéo de seus interesses.

2. O exercicio desse direito estara sujeito apenas &s restri¢bes previstas em lei e que se
facam necessarias, em uma sociedade democratica, no interesse da seguranca nacional, da
seguranca e da ordem publicas, ou para proteger a satde ou a moral publicas ou os direitos e
liberdades das demais pessoas. O presente artigo ndo impedira que se submeta a restricdes
legais o exercicio desse direito por membros das forgcas armadas e da policia.

3. Nenhuma das disposi¢des do presente artigo permitira que Estados Partes da Convencéo
de 1948 da Organizacéo Internacional do Trabalho, relativa a liberdade sindical e a protecéo
do direito sindical, venham a adotar medidas legislativas que restrinjam ou aplicar a lei de
maneira a restringir as garantias previstas na referida Convencao.

ARTIGO 23

1. A familia € o elemento natural e fundamental da sociedade e tera o direito de ser
protegida pela sociedade e pelo Estado.

2. Seré reconhecido o direito do homem e da mulher de, em idade nubil, contrair casamento
e constituir familia.

3. Casamento algum sera celebrado sem o consentimento livre e pleno dos futuros esposos.

4. Os Estados Partes do presente Pacto deverdo adotar as medidas apropriadas para
assegurar a igualdade de direitos e responsabilidades dos esposos quanto ao casamento,
durante 0 mesmo e por ocasido de sua dissolu¢do. Em caso de dissolucdo, deverdo adotar-se
disposicdes que assegurem a protecdo necessaria para os filhos.

ARTIGO 24

1. Toda crianca tera direito, sem discriminagdo alguma por motivo de cor, sexo, lingua,
religido, origem nacional ou social, situacdo econdmica ou nascimento, as medidas de
protecdo que a sua condicdo de menor requerer por parte de sua familia, da sociedade e do
Estado.

2. Toda crianca devera ser registrada imediatamente ap0s seu nascimento e devera receber
um nome.

3. Toda crianca terd o direito de adquirir uma nacionalidade.
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ARTIGO 25

Todo cidadéo tera o direito e a possibilidade, sem qualquer das formas de discriminacéo
mencionadas no artigo 2 e sem restrigdes infundadas:

a) de participar da conducgdo dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de
representantes livremente escolhidos;

b) de votar e de ser eleito em elei¢des periddicas, auténticas, realizadas por sufragio
universal e igualitario e por voto secreto, que garantam a manifestacdo da vontade dos
eleitores;

c) de ter acesso, em condicOes gerais de igualdade, as funcbes publicas de seu pais.

ARTIGO 26

Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito, sem discriminagdo alguma, a igual
protecdo da Lei. A este respeito, a lei devera proibir qualquer forma de discriminacéo e
garantir a todas as pessoas protecdo igual e eficaz contra qualquer discriminacdo por motivo
de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, situacdo econdmica, nascimento ou qualquer outra situacéo.

ARTIGO 27

Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou lingiisticas, as pessoas
pertencentes a essas minorias ndo poderao ser privadas do direito de ter, conjuntamente com
outros membros de seu grupo, sua propria vida cultural, de professar e praticar sua propria
religido e usar sua prépria lingua.

PARTE IV

ARTIGO 28

1. Constituir-se-4 um Comité de Diretores Humanos (doravante denominado o "Comité" no
presente Pacto). O Comité sera composto de dezoito membros e desempenhara as fungdes
descritas adiante.

2. O Comité serd integrado por nacionais dos Estados Partes do presente Pacto, 0s quais
deverdo ser pessoas de elevada reputacdo moral e reconhecida competéncia em matéria de
direito humanos, levando-se em consideracao a utilidade da participacdo de algumas pessoas
com experiéncias juridicas.

3. Os membros do Comité serdo eleitos e exercerdo suas fungdes a titulo pessoal.

ARTIGO 29

1. Os membros do Comité serdo eleitos em votacao secreta dentre uma lista de pessoas que
preencham os requisitos previstos no artigo 28 e indicados, com esse objetivo, pelos Estados

Partes do presente Pacto.
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2. Cada Estado Parte no presente Pacto podera indicar duas pessoas. Essas pessoas deverdo
ser nacionais do Estado que as indicou.

3. A mesma pessoa podera ser indicada mais de uma vez.

ARTIGO 30

1. A primeira eleicdo realizar-se-a no maximo seis meses apés a data de entrada em vigor
do presente Pacto.

2. Ao menos quatro meses antes da data de cada eleicdo do Comité, e desde que seja uma
eleicdo para preencher uma vaga declarada nos termos do artigo 34, o Secretario-Geral da
Organizacdo das Nag6es Unidas convidara, por escrito, os Estados Partes do presente
Protocolo a indicar, no prazo de trés meses, os candidatos a membro do Comité.

3. O Secretario-Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas organizara uma lista por ordem
alfabética de todos os candidatos assim designados, mencionando os Estados Partes que 0s
tiverem indicado, e a comunicara aos Estados Partes o presente Pacto, no Maximo um més
antes da data de cada eleicéo.

4. Os membros do Comité serdo eleitos em reunides dos Estados Partes convocados pelo
Secretéario-Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas na sede da Organizacdo. Nessas
reunides, em que o quorum sera estabelecido por dois tercos dos Estados Partes do presente
Pacto, serdo eleitos membros do Comité os candidatos que obtiverem o maior nimero de
votos e a maioria absoluta dos votos dos representantes dos Estados Partes presentes e
votantes.

ARTIGO 31

1. O Comité ndo poderéa ter mais de uma nacional de um mesmo Estado.

2. Nas eleicdes do Comité, levar-se-ao em consideragdo uma distribuicdo geografica
equitativa e uma representacdo das diversas formas de civilizagdo, bem como dos principais
sistemas juridicos.

ARTIGO 32

1. Os membros do Comité serdo eleitos para um mandato de quatro anos. Poder&o, caso
suas candidaturas sejam apresentadas novamente, ser reeleitos. Entretanto, o0 mandato de nove
dos membros eleitos na primeira elei¢do expirara ao final de dois anos; imediatamente apds a
primeira eleicdo, o presidente da reunido a que se refere o paragrafo 4 do artigo 30 indicard,
por sorteio, 0s nomes desses nove membros.

2. Ao expirar o mandato dos membros, as elei¢cdes se realizardo de acordo com o disposto
nos artigos precedentes desta parte do presente Pacto.

ARTIGO 33
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1.Se, na opinido unanime dos demais membros, um membro do Comité deixar de
desempenhar suas fungdes por motivos distintos de uma auséncia temporaria, o Presidente
comunicard tal fato ao Secretario-Geral da Organizacdo das Na¢des Unidas, que declarara
vago o lugar que o referido membro ocupava.

2. Em caso de morte ou rentincia de um membro do Comité, o Presidente comunicara
imediatamente tal fato ao Secretario-Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas, que declarara
vago o lugar desde a data da morte ou daquela em que a renincia passe a produzir efeitos.

ARTIGO 34

1. Quando uma vaga for declarada nos termos do artigo 33 e 0 mandato do membro a ser
substituido ndo expirar no prazo de seis messes a conta da data em que tenha sido declarada a
vaga, 0 Secretario-Geral da Organizacgdo das Na¢des Unidas comunicaré tal fato aos Estados
Partes do presente Pacto, que podera, no prazo de dois meses, indicar candidatos, em
conformidade com o artigo 29, para preencher a vaga.

2. O Secretario-Geral da Organizacdo das NacGes Unidas organizara uma lista por ordem
alfabética dos candidatos assim designados e a comunicara aos Estados Partes do presente
Pacto. A eleicdo destinada a preencher tal vaga sera realizada nos termos das disposicdes
pertinentes desta parte do presente Pacto.

3. Qualquer membro do Comité eleito para preencher uma vaga em conformidade com o
artigo 33 fara parte do Comité durante o restante do mandato do membro que deixar vago o
lugar do Comité, nos termos do referido artigo.

ARTIGO 35

Os membros do Comité receberdo, com a aprovacao da Assembléia-Geral da Organizacédo
das Nacdes, honorarios provenientes de recursos da Organizacao das Nac¢Ges Unidas, nas
condicdes fixadas, considerando-se a importancia das funces do Comité, pela Assembléia-
Geral.

ARTIGO 36

O Secretario-Geral da Organizacao das Nac¢des Unidas colocara a disposi¢ao do Comité o
pessoal e 0s servigos necessarios ao desempenho eficaz das fungdes que lhe séo atribuidas em
virtude do presente Pacto.

ARTIGO 37

1. O Secretario-Geral da Organizacao das Nag6es Unidas convocara os Membros do
Comité para a primeira reunido, a realizar-se na sede da Organizagéo.

2. Ap0s a primeira reunido, o Comité devera reunir-se em todas as ocasides previstas em

suas regras de procedimento.
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3. As reunides do Comité serdo realizadas normalmente na sede da Organizacéo das
Nacdes Unidas ou no Escritdrio das Nac6es Unidas em Genebra.

ARTIGO 38

Todo Membro do Comité deverd, antes de iniciar suas fungdes, assumir, em sessdo publica,
0 compromisso solene de que desempenhara suas funcdes imparciais e conscientemente.

ARTIGO 39

1. O Comité elegera sua mesa para um periodo de dois anos. Os membros da mesa poderdo
ser reeleitos.

2. O proprio Comité estabelecera suas regras de procedimento; estas, contudo, deverdo
conter, entre outras, as seguintes disposicdes:

a) O quorum sera de doze membros;

b) As decisGes do Comité serdo tomadas por maioria de votos dos membros presentes.

ARTIGO 40

1. Os Estados partes do presente Pacto comprometem-se a submeter relatérios sobre as
medidas por eles adotadas para tornar efeitos os direitos reconhecidos no presente Pacto e
sobre o processo alcangado no gozo desses direitos:

a) Dentro do prazo de um ano, a contar do inicio da vigéncia do presente pacto nos Estados
Partes interessados;

b) A partir de entdo, sempre que o Comité vier a solicitar.

2. Todos os relatorios serdo submetidos ao Secretario-Geral da Organizacdo das Nagdes
Unidas, que os encaminhara, para exame, ao Comité. Os relatorios deverdo sublinhar, caso
existam, os fatores e as dificuldades que prejudiquem a implementacdo do presente Pacto.

3. O Secretario-Geral da Organizacdo das Na¢des Unidas podera, apds consulta ao Comité,
encaminhar as agéncias especializadas interessadas cépias das partes dos relatérios que digam
respeito a sua esfera de competéncia.

4. O Comité estudara os relatorios apresentados pelos Estados Partes do presente Pacto e
transmitira aos Estados Partes seu proprio relatério, bem como os comentarios gerais que
julgar oportunos. O Comité podera igualmente transmitir ao Conselho Econémico e Social 0s
referidos comentarios, bem como copias dos relatorios que houver recebido dos Estados
Partes do presente Pacto.

5. Os Estados Partes no presente Pacto poderdo submeter ao Comité as observagdes que
desejarem formular relativamente aos comentarios feitos nos termos do paragrafo 4 do
presente artigo.

ARTIGO 41
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1. Com base no presente Artigo, todo Estado Parte do presente Pacto podera declarar, a
qualquer momento, que reconhece a competéncia do Comité para receber e examinar as
comunicagOes em que um Estado Parte alegue que outro Estado Parte ndo vem cumprindo as
obrigacOes que lhe impde o presente Pacto. As referidas comunicacgdes so serdo recebidas e
examinadas nos termos do presente artigo no caso de serem apresentadas por um Estado Parte
que houver feito uma declaracdo em que reconheca, com relacao a si proprio, a competéncia
do Comité. O Comité ndo recebera comunicacdo alguma relativa a um Estado Parte que ndo
houver feito uma declaragdo dessa natureza. As comunicagdes recebidas em virtude do
presente artigo estardo sujeitas ao procedimento que se segue:

a) Se um Estado Parte do presente Pacto considerar que outro Estado Parte ndo vem
cumprindo as disposic¢des do presente Pacto podera, mediante comunicacdo escrita, levar a
questdo ao conhecimento deste Estado Parte. Dentro do prazo de trés meses, a contar da data
do recebimento da comunicacdo, o Estado destinatario fornecera ao Estado que enviou a
comunicacdo explicacBes ou quaisquer outras declaracfes por escrito que esclarecam a
questdo, as quais deverao fazer referéncia, até onde seja possivel e pertinente, aos
procedimentos nacionais e aos recursos juridicos adotados, em tramite ou disponiveis sobre a
questao;

b) Se, dentro do prazo de seis meses, a contar da data do recebimento da comunicacgéo
original pelo Estado destinatario, a questdo ndo estiver dirimida satisfatoriamente para ambos
o0s Estados partes interessados, tanto um como o outro terdo o direito de submeté-la ao
Comité, mediante notificacdo enderecada ao Comité ou ao outro Estado interessado;

c) O Comité tratara de todas as questdes que se Ihe submetem em virtude do presente artigo
somente apos ter-se assegurado de que todos os recursos juridicos internos disponiveis
tenham sido utilizados e esgotados, em consonancia com os principios do Direito
Internacional geralmente reconhecidos. N&o se aplicara essa regra quanto a aplicacdo dos
mencionados recursos prolongar-se injustificadamente;

d) O Comité realizara reunides confidencias quando estiver examinando as comunicagdes
previstas no presente artigo;

e) Sem prejuizo das disposic¢Ges da alinea ¢) Comité colocaré seus bons Oficios dos Estados
Partes interessados no intuito de alcangar uma solucdo amistosa para a questao, baseada no
respeito aos direitos humanos e liberdades fundamentais reconhecidos no presente Pacto;

f) Em todas as questdes que se submetam em virtude do presente artigo, 0 Comité podera
solicitar aos Estados Partes interessados, a que se faz referencia na alinea b) , que lhe

fornegam quaisquer informacgdes pertinentes;



167

g) Os Estados Partes interessados, a que se faz referéncia na alinea b), terdo direito de
fazer-se representar quando as questfes forem examinadas no Comité e de apresentar suas
observacodes verbalmente e/ou por escrito;

h) O Comité, dentro dos doze meses seguintes a data de recebimento da notificagdo
mencionada na alinea b), apresentara relatorio em que:

(i se houver sido alcancada uma solucdo nos termos da alinea e), 0 Comité restringir-se-4,
em relatdrio, a uma breve exposi¢do dos fatos e da solucéo alcancada.

(ii se ndo houver sido alcancada solugdo alguma nos termos da alinea €), 0 Comité,
restringir-se-a, em seu relatorio, a uma breve exposicdo dos fatos; serdo anexados ao relatério
0 texto das observacdes escritas e as atas das observacdes orais apresentadas pelos Estados
Parte interessados.

Para cada questdo, o relatério serd encaminhado aos Estados Partes interessados.

2. As disposicdes do presente artigo entrardo em vigor a partir do momento em que dez
Estados Partes do presente Pacto houverem feito as declaragcbes mencionadas no paragrafo 1
desde artigo. As referidas declaracOes serdo depositados pelos Estados Partes junto ao
Secretéario-Geral das Organizagdes das Na¢bes Unidas, que enviara copias das mesmas aos
demais Estados Partes. Toda declaracdo podera ser retirada, a qualquer momento, mediante
notificacdo enderecada ao Secretario-Geral. Far-se-a essa retirada sem prejuizo do exame de
quaisquer questdes que constituam objeto de uma comunicacao ja transmitida nos termos
deste artigo; em virtude do presente artigo, ndo se receberéa qualquer nova comunicacao de um
Estado Parte uma vez que o Secretario-Geral tenha recebido a notificacdo sobre a retirada da
declaracdo, a menos que o Estado Parte interessado haja feito uma nova declaracgéo.

ARTIGO 42

1. a) Se uma questdo submetida ao Comité, nos termos do artigo 41, ndo estiver dirimida
satisfatoriamente para os Estados Partes interessados, o Comité podera, com o consentimento
prévio dos Estados Partes interessados, constituir uma Comissdo ad hoc (doravante
denominada "a Comissao™). A Comissao colocara seus bons oficios a disposi¢do dos Estados
Partes interessados no intuito de se alcancar uma solugdo amistosa para a questdo baseada no
respeito ao presente Pacto.

b) A Comissao sera composta de cinco membros designados com o consentimento dos
Estados interessados. Se os Estados Partes interessados ndo chegarem a um acordo a respeito
da totalidade ou de parte da composicdo da Comissao dentro do prazo de trés meses, 0s

membro da Comissdo em relagdo aos quais ndo se chegou a acordo serdo eleitos pelo Comité,
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entre 0s seus proprios membros, em votacdo secreta e por maioria de dois ter¢cos dos membros
do Comité.

2. Os membros da Comissao exercerdo suas funcdes a titulo pessoal. Ndo poderdo ser
nacionais dos Estados interessados, nem de Estado que ndo seja Parte do presente Pacto, nem
de um Estado Parte que ndo tenha feito a declaracéo prevista no artigo 41.

3. A prépria Comisséo alegara seu Presidente e estabelecera suas regras de procedimento.

4. As reunides da Comisséo serdo realizadas normalmente na sede da Organizacdo das
Nacbes Unidas ou no escritdrio das Nages Unidas em Genebra. Entretanto, poderdo realizar-
se em qualquer outro lugar apropriado que a Comissao determinar, apds consulta ao
Secretario-Geral da Organizacdo das Na¢des Unidas e aos Estados Partes interessados.

5. O secretariado referido no artigo 36 também prestara servicos as condi¢des designadas
em virtude do presente artigo.

6. As informacdes obtidas e coligidas pelo Comité serdo colocadas a disposi¢édo da
Comissao, a qual podera solicitar aos Estados Partes interessados que Ihe fornecam qualquer
outra informagé&o pertinente.

7. Apds haver estudado a questdo sob todos 0s seus aspectos, mas, em qualquer caso, no
prazo de doze meses apds dela tomado conhecimento, a Comisséo apresentara um relatério ao
Presidente do Comité, que o encaminhara aos Estados Partes interessados:

a) Se a Comissdo ndo puder terminar o exame da questao, restringir-se-a, em seu relatério,
a uma breve exposicao sobre o estagio em que se encontra 0 exame da questao;

b) Se houver sido alcancado uma solucdo amistosa para a questao, baseada no respeito dos
direitos humanos reconhecidos no presente Pacto, a Comissao restringir-se-4, em relatério, a
uma breve exposicao dos fatos e da solucéo alcancada;

c) Se ndo houver sido alcancada solucdo nos termos da alinea b) a Comissdo incluird no
relatorio suas conclusdes sobre os fatos relativos a questdo debatida entre os Estados Partes
interessados, assim como sua opinido sobre a possibilidade de solucdo amistosa para a
questdo, o relatorio incluiré as observagdes escritas e as atas das observacgdes orais feitas pelos
Estados Partes interessados;

d) Se o relatério da Comissdo for apresentado nos termos da alinea c), os Estados Partes
interessados comunicardo, no prazo de trés meses a contar da data do recebimento do
relatorio, ao Presidente do Comité se aceitam ou ndo os termos do relatério da Comisséo.

8. As disposi¢Oes do presente artigo ndo prejudicardo as atribuicdes do Comité previstas no
artigo 41.
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9. Todas as despesas dos membros da Comissao serdo repartidas equitativamente entre 0s
Estados Partes interessados, com base em estimativas a serem estabelecidas pelo Secretario-
Geral da Organizacdo das NagOes Unidas.

10. O Secretéario-Geral da Organizacdo das Na¢des Unidas podera caso seja necessario,
pagar as despesas dos membros da Comissdo antes que sejam reembolsadas pelos Estados
Partes interessados, em conformidade com o paragrafo 9 do presente artigo.

ARTIGO 43

Os membros do Comité e os membros da Comissao de Conciliagdo ad hoc que forem
designados nos termos do artigo 42 terdo direito as facilidades, privilégios e imunidades que
se concedem aos peritos no desempenho de missdes para a Organizacdo das Nagdes Unidas,
em conformidade com as se¢des pertinentes da Convencao sobre Privilégios e Imunidades das
NagOes Unidas.

ARTIGO 44

As disposicdes relativas a implementacdo do presente Pacto aplicar-se-do sem prejuizo dos
procedimentos instituidos em matéria de direito humanos pelos ou em virtude dos mesmos
instrumentos constitutivos e pelas Convengdes da Organizacdo das Nagdes Unidas e das
agéncias especializadas e ndo impedirdo que os Estados Partes venham a recorrer a outros
procedimentos para a solucdo de controvérsias em conformidade com os acordos
internacionais gerias ou especiais vigentes entre eles.

ARTIGO 45

O Comité submetera a Assembléia-Geral, por intermédio do Conselho Econdmico e Social,
um relatorio sobre suas atividades.

PARTE V

ARTIGO 46

Nenhuma disposi¢do do presente Pacto podera ser interpretada em detrimento das
disposicdes da Carta das Nagdes Unidas e das constituicGes das agéncias especializadas, as
quais definem as responsabilidades respectivas dos diversos 6rgdos da Organizacgéo das
Nacdes Unidas e das agéncias especializadas relativamente as questdes tratadas no presente
Pacto.

ARTIGO 47

Nenhuma disposicdo do presente Pacto podera ser interpretada em detrimento do direito
inerente a todos os povos de desfrutar e utilizar plena e livremente suas riquezas e seus
recursos naturais.

PARTE VI
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ARTIGO 48

1. O presente Pacto esta aberto a assinatura de todos os Estados membros da Organizacéo
das Nacdes Unidas ou membros de qualquer de suas agéncias especializadas, de todo Estado
Parte do Estatuto da Corte Internacional de Justica, bem como de qualquer de suas agéncias
especializadas, de todo Estado Parte do Estatuto da Corte Internacional de Justica, bem como
de qualquer outro Estado convidado pela Assembléia-Geral a tornar-se Parte do presente
Pacto.

2. O presente Pacto esta sujeito a ratificacdo. Os instrumentos de ratificacdo serdo
depositados junto ao Secretario-Geral da Organizacdo da Organizacao das NacGes Unidas.

3. O presente Pacto esta aberto a adesdo de qualquer dos Estados mencionados no paragrafo
1 do presente artigo.

4. Far-se-4 a adesdo mediante depo6sito do instrumento de adesdo junto ao Secretario-Geral
da Organizacao das NacGes Unidas.

5. O Secretario-Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas informara todos os Estados que
hajam assinado o presente Pacto ou a ele aderido do deposito de cada instrumento de
ratificacdo ou adeséo.

ARTIGO 49

1. O presente Pacto entrara em vigor trés meses ap6s a data do deposito, junto ao
Secretéario-Geral da Organizagdo das Nac¢des Unidas, do trigéssimo-quinto instrumento de
ratificacdo ou adeséo.

2. Para os Estados que vierem a ratificar o presente Pacto ou a ele aderir apds o deposito do
trigéssimo-quinto instrumento de ratificacdo ou adesédo, o presente Pacto entrara em vigor trés
meses ap0ds a data do deposito, pelo Estado em questdo, de seu instrumento de ratificagdo ou
adesdo.

ARTIGO 50

Aplicar-se-do as disposicdes do presente Pacto, sem qualquer limitacdo ou excecao, a todas
as unidades constitutivas dos Estados federativos.

ARTIGO 51

1. Qualquer Estado Parte do presente Pacto podera propor emendas e deposita-las junto ao
Secretéario-Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas. O Secretario-Geral comunicara todas as
propostas de emenda aos Estados Partes do presente Pacto, pedindo-lhes que o notifiqguem se
desejam que se convogue uma conferencia dos Estados Partes destinada a examinar as
propostas e submeté-las a votagdo. Se pelo menos um terco dos Estados Partes se manifestar a

favor da referida convocacéo, o Secretario-Geral convocara a conferéncia sob os auspicios da
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Organizacdo das Nag6es Unidas. Qualquer emenda adotada pela maioria dos Estados Partes
presente e votantes na conferéncia sera submetida a aprovacao da Assembléia-Geral das
NagOes Unidas.

2. Tais emendas entrardo e, vigor quando aprovadas pela Assembléia-Geral das Nagdes
Unidas e aceitas em conformidade com seus respectivos procedimentos constitucionais, por
uma maioria de dois tercos dos Estados Partes no presente Pacto.

3. Ao entrarem em vigor, tais emendas serdo obrigatorias para os Estados Partes que as
aceitaram, ao passo que os demais Estados Partes permanecem obrigados pelas disposic6es do
presente Pacto e pelas emendas anteriores por eles aceitas.

ARTIGO 52

Independentemente das notificacdes previstas no paragrafo 5 do artigo 48, o Secretario-
Geral da Organizacdo das NacGes Unidas comunicard a todos os Estados referidos no
paragrafo 1 do referido artigo:

a) as assinaturas, ratificacdes e adesdes recebidas em conformidade com o artigo 48;

b) a data de entrega em vigor do Pacto, nos termos do artigo 49, e a data, e a data em
entrada em vigor de quaisquer emendas, nos termos do artigo 51.

ARTIGO 53

1. O presente Pacto cujos textos em chinés, espanhol, francés, inglés e russo sao igualmente
auténticos, seré depositado nos arquivos da Organizacao das Nacdes Unidas.

2. O Secretario-Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas encaminhara cOpias auténticas do
presente Pacto a todos os Estados mencionados no artigo 48.

Em fé do qué, os abaixo-assinados, devidamente autorizados por seus respectivos
Governos, assinaram o presente Pacto, aberto a assinatura em Nova York, aos 19 dias do més

de dezembro do ano de mil novecentos e sessenta e seis.



