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A PROTECAO JUDICIAL DA DIGNIDADE HUMANA EM FACE DA
TORTURA PERSESCUTORIA
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RESUMO: O texto visa analisar as situacdes de utilizacdo da tortura como instrumento
institucional de investigacdo criminal pelos 6rgéos persecutdrios do Estado como forma
de opresséao das classes sociais menos abastadas e cultas. Assim, diante deste contexto
apontar quais 0s mecanismos legais postos pelo ordenamento juridico a disposi¢cao dos
cidadaos para se protegerem destas atividades ilegais e criminosas se valendo para tanto
de tutela preventivas e repressivas pela pronta intervencdo do Poder Judiciario com
guardido de direitos fundamentais da pessoa humana.

Palavras-chave: Tortura. Direitos fundamentais. Dignidade da Pessoa Humana. Protecao
Judicial. Prova Proibida. Puni¢do antecipada.

1 INTRODUCAO

As praticas de tortura se revelam téo inerentes as relaces humanas que ha
registros historicos desde a mais remota antiguidade, quando as penas impostas aos
condenados constituiam-se em suplicios corporais, que variavam desde a mutilacdo de
membros do corpo humano até a imposi¢cao da pena capital.

Aliado a isso, a humanidade ao longo de sua trajetoria histérica sempre se
viu arrebatada por guerras e atrocidades praticadas entre grupos sociais rivais que se
defrontavam pelos mais variados motivos, desde a necessidade de sobrevivéncia e
alimentos até a disputa pelo poder politico e por comando de territorios.

Diante deste cenario, a utilizacdo da dor e do sofrimento como mecanismo
de intimidacdo e conquista de poder sempre foi uma constante. A tortura deriva
naturalmente da natureza bélica que impeliam as relacfes entre as pessoas e 0S povos
na antiguidade.

N&o tardou para que a tortura fosse institucionalizada e utilizada como
instrumento processual de busca da verdade dos fatos pela utilizacdo da dor e do

sofrimento. Rigorosamente, com tais métodos ndo se alcancava necessariamente a

! Mestrando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Norte do Parana — UENP. Bacharel em Direito pelas
Faculdades Integradas “Anténio Eufrdsio de Toledo de Presidente Prudente”. Professor Universitario.
Advogado.



verdade, mas sim se notava o risco de justificar pela confissdo forcada uma verséo

acusatoria com a posterior confirmacao de fatos que jamais haviam ocorrido.

2 A TORTURA COMO INSTRUMENTO INQUISITORIAL DE MANIPULACAO DA
VONTADE HUMANA

N&o bastando ser uma constante a utilizacdo da tortura na antiguidade sob
vérias formas, se estendendo pela Idade Média e pelo periodo lluminista na Revolucao
Francesa posteriormente incursionando na modernidade, tal pratica odiosa ainda se
mantém no periodo contemporaneo pés-moderno em varios contextos de opressao.

Ao longo das mencionadas fases histéricas a tortura se revelou como
eficiente forma de coacdo dos seres humanos pela imposicdo da violéncia fisica e
psicoldgica.

Por conseguinte, as estruturas dominantes de poder de cada um desses
periodos historicos verificaram a utilidade da tortura ndo apenas como instrumento
dissuatério de comportamentos humanos indesejaveis e de controle social, como também
como meio de prova no processo inquisitorial.

A partir da Idade Média, a tortura passa a servir exclusivamente como meio
de prova institucionalmente admitida, ndo sendo mais admitida como modalidade de
pena. A Igreja catélica pela via dos Tribunais da Santa Inquisi¢do torturava apenas para
obter uma suposta verdade mitica e artificial acerca dos fatos relevantes ao processo.

Tolhendo a autonomia de vontade das pessoas, a tortura se revelou eficaz
para neutralizar a liberdade dos individuos impondo e mantendo pela forca e pelo medo
inUmeros regimes de dominacao politica em que a grande maioria dos suditos que eram
vitimas da violéncia e opresséao estatal.

Em analise acerca da tortura praticada nos modelos processuais

inquisitoriais como meio de prova discorre José Geraldo da Silva, nos seguintes termos:

A tortura foi amplamente utilizada na Idade das Trevas (1200 a
1800 d.C., aproximadamente), nos chamados Tribunais
Eclesiasticos da Inquisi¢cao, para a confissdo do herege.

Nessa época, a confissdo do réu foi considerada como rainha
das provas, recorria-se a tortura. Destarte, o réu era
transformado em juiz da sua prépria causa resistindo aos
tormentos, para salvar-se ou a ele cedendo, para perder-se.



A tortura empregada naquela época nao possuia a natureza de
pena, mas era meio processual de apuragdo da verdade.
(Silva, 1997, p. 13-14)

No contexto das inUmeras modalidades de provas concebidas no processo
penal, a tortura era empregada como método de obtencdo da confissdo forcada ou
coativa durante os interrogatérios visando instruir processos que ja estavam previamente
programados para impor a condenacao ao confitente torturado.

O ato estatal de se torturar um ser humano visando lhe cooptar a vontade
artificialmente ndo apenas deslegitima o ato publico a ser praticado, como o torna irrito e
inexistente com a reducdo da pessoa humana a condicdo de coisa. H4 uma grave
subversédo de valores, o carater humano do individuo cede passo para o ato de forca
institucional que se faz mais importante. A pessoa humana passa a ser apenas mais um
objeto de investigacdo descartavel, dispensavel e destituida de qualquer valor ético por

parte do Estado.

Conferindo sentido a tais assertivas, temos as afirmagdes de Valdir Sznick

dispondo:

A tortura € uma forma extremada de violéncia. Assim pode-se
dizer que existe a tortura sempre que com o0 objetivo de
reduzir, anular ou quebrar a resisténcia do individuo (a
liberdade e a vontade), com a obtencdo de informacdes, se
utiliza quer a forca bruta, fisica provocando dor ou sofrimento a
pessoa, quer mediante ameacas, engodos e promessas,
gualquer que seja 0 meio empregado, viciar a vontade e
liberdade da pessoa.(SZNICK,1998, p. 108)?

Registre-se que a violéncia empregada nos atos de tortura ndo sao apenas
as violéncias fisicas, mas também néo raras vezes as psiquicas que se materializam pela
intimidacao e pela fraude sob o pretexto de que praticado o ato publico exigido o suplicio
cessaria. Por certo, qualquer desrespeito ou ofensa a dignidade da pessoa humana que
impde sofrimento a um individuo pode se caracterizar como tortura.

Inclusive, mesmo sem agressodes fisicas ou verbais, o proprio poder estatal
guando manifestado injustamente e de forma abusiva em detrimento do cidadédo é
suficiente para causar intimidacdo, medo e panico, consistindo tais sentimentos

angustiantes como pratica de tortura.

2 0 autor superando o dogmatismo do legislador estabelece um conceito ontolégico de tortura que se baseia
ndo apenas na utilizacdo da forca, da violéncia e da intimidagdo, como também por meio da fraude e do
engodo com falsas promessas visando barganhar a obtencdo de informac¢des almejadas.



3 OFENSA A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: TORTURA COMO PUNICAO

A partir da analise do conceito de dignidade da pessoa humana € possivel
definir as formas de violacbes de direitos que a realizacéo da tortura € capaz de ensejar.
Certamente, que o crime de tortura € atentatorio da dignidade da pessoa humana por se
tratar de delito pluriofensivo colidindo contra os mais variados bens juridicos penalmente
relevantes dentre os quais: a liberdade de autodeterminacéo; as integridades fisicas e
psiquicas; liberdade de locomocéo; liberdade de manifestacdo do pensamento, ainda a
vida humana quando dos atos de tortura advém o resultado morte da vitima torturada.

No mesmo sentido apresenta-se Dario José Kist aduzindo:

Entretanto, nos termos da analise ja feita da legislacao, trata-
se de um crime pluriofensivo, atacando outros bens juridicos.
Um deles é a liberdade que fica subjugada quando, por meio
de violéncia ou grave ameaca a vitima é constragida para a
obtencdo de informacbes, declaracbes e confissbes. (KIST,
2002, p. 85)

Ressaltando ainda, que a tortura é uma modalidade de crime hediondo por
equiparacao constitucional, e a conduta esta criminalizada pela Lei Federal n°® 9.455/97
visando resguardo dos variados bens juridicos penalmente relevantes que séo afetados
com a ocorréncia do delito.

Ao se conjugar um conjunto de bens juridicos lesados com a pratica da
tortura chega-se a constatacdo em sintese que essa conduta ofende de maneira geral e
universal o dogma sagrado da dignidade da pessoa humana.

Propondo um conceito universal de dignidade da pessoa humana, discorre
Paulo Otero:

A dignidade da pessoa humana é hoje um dogma de
confluéncia da consciéncia juridica universal, uma sintese da
ordem de valores historicamente geradora da civilizagao
ocidental e, por essa via, um principio de ius cogens dotado de
valor de forc¢a juridica supraconstitucional: ndo € a Constituicdo
gue impde o respeito a dignidade da pessoa humana ao
sistema juridico, ao Poder politico e aos membros da
sociedade, antes é a dignidade da pessoa humana que,
autonomamente, se impbe a Constituicdo, hetero-



subordinando-a, vinculando o sistema juridico, a vontade do
Poder e dos membros da sociedade. (OTERO, 2010, p. 37)°

Em ambito internacional, infere-se que a dignidade da pessoa humana como
valor supremo de um dado ordenamento juridico, se irradia por todas as nacfes dotadas
de regime politico democrético. Sustentando esse ponto de vista, Guilherme de Souza
Nucci expde os limites do conceito normativo de tortura no contexto juridico supranacional
constante do artigo 1° da Convencao da Organizacdo das Nacdes Unidas de Nova York,

nos termos abaixo:

(...) designa qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos
agudos, fisicos ou mentais, séo infligidos intencionalmente a
uma pessoa a fim de obter, dela ou de uma terceira pessoa,
informacdes ou confissGes; de castigi-la por ato que ela ou
terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita de ter
cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou outras
pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discriminacao de
qualguer natureza; quando tais dores ou sofrimentos sé&o
infligidos por um funcionario ou qualquer outra pessoa no
exercicio da fun¢des publicas, ou por instigacdo, ou com o seu
consentimento ou aquiescéncia. Nao se considerard como
tortura as dores e sofrimentos que sejam consequéncia
unicamente de sanc¢des legitimas, ou que sejam inerentes a
tais sancdes ou dela decorram.(NUCCI, 2006, p. 734)

E de se perceber, que a punicdo imposta de forma legitima pelo préprio
Estado em consonancia com a dignidade da pessoa humana ndo configura ato de tortura.
Em sequéncia, temos os apontamentos de Denisart Dourado se reportando
a Convencdo Contra a Tortura e outros tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou

Degradantes, na esfera do direito internacional, trazendo:

N&o se considerara como tortura as dores ou sofrimentos que
sejam consequéncia unicamente das sanc¢fes legitimas, ou
gue sejam inerentes a tais sancbes ou delas decorram
(DENISART, 2004, p. 131).

Por vezes se nota que 6rgaos persecutorios do Estado se utilizam da tortura
ndo apenas como veiculo para a construgdo de um contexto probatorio artificial e
inveridico, como também punem antecipadamente os investigados que se submetem a

acao arbitraria da autoridade.
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A tortura como pena era utilizada e culturalmente aceita nas sociedades da
antiguidade como forma de deixar marcas indeléveis no corpo do condenado visando
estigmatiza-lo pelo resto da vida como um criminoso. Dessa forma, ja que ndo havia um
mecanismo de cadastramento dos egressos do Sistema Penal, o Estado e os membros
da comunidade tinham condi¢cdes de saber quem era um transgressor da lei, pela
mutilacdo deixada em seu corpo.

Eugénio Raul Zaffaroni disserta sobre a teméatica exemplificando situacdes

em que a tortura serve como pena nos moldes abaixo:

As penas multilantes, que tém por fim deixar uma marca
indelével no corpo da vitima, como também marcas de fogo,
sdo meio de fortalecer a ética social, similares as penas que
“corrigem” ou “exemplificam”. Em nossos dias, 0s registros de
antecedentes e o0 “cadastramento” de criminalizados e
prostitutas, ao mesmo tempo em que auxiliam a justica,
cumprem a mesma funcdo em maos de inescrupulosos que
vendem estas informacdes a particulares (geralmente as
chamadas “agéncias de informacéo”). (ZAFFARONI, 2005,
p.181-182)

Nos dias de hoje o cenario néo se diferencia muito, note-se, que sob a 6tica
da Teoria do Etiquetamento ou Labeling Approach é constatavel que a mera condi¢cao de
torturado gera também um estigma de criminoso, sem que haja necessariamente uma
condenacdo formal. Por esse caminhar de ideias esclarece o criminologista Alessandro
Baratta: “A criminalidade ndo existe na natureza, mas é uma realidade construida
socialmente através de processos de definicdo e de interacdo” (BARRATA, 2002, p.108)

Ainda, em matéria de tortura a crueldade teve seu apogeu no periodo
medieval, em que os algozes nao poupavam em criatividade morbida e na diversidade de
meétodos para inflicdo de sofrimento as vitimas que suplicavam até a morte, tais praticas
eram usadas também para gerar intimidacéo e controle social sobre os individuos. Neste

raciocinio, narram Georg Rusche e Otto Kirchheimer:

Acreditava-se oficialmente que a punicdo publica produzia
efeitos dissuasivos. Os ladrbes eram frequentemente
pendurados e queimados de forma que todos pudessem vé-los
e temer um destino semelhante. No todo, o sistema era
substantitvamente uma expressdo do sadismo, e o efeito
dissuasivo do ato publico era negligenciavel. Esta a razdo por
que a imaginacdo morbida de hoje tem dificuldade em
descrever a variedade de torturas infligidas. Lemos acerca de
execugcbes por faca, machado e espada, cabecas sendo
golpeadas com toras ou cortadas com arado, pessoas sendo



gueimadas vivas, deixadas a morrer de fome em porbes ou
tendo espinhos cravados em suas cabecas, olhos, ombros e
joelhos, estrangulamentos e asfixiamentos, sangramentos e
desviceramentos até a morte, estiramento do corpo até o
esquartejamento, tortura sobre a roda, tortura com pincas
incandescentes, descolamento da pele, corpos serrados em
pedacos e atravessados com ferro ou instrumento de madeira,
gueimaduras na estacam e muitas outras formas de crueldade.
N&o é de se estranhar que praticamente todos 0s crimes eram
puniveis com a morte, e que a questdo vital era a maneira pela
gual a morte era infligida.(RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p.
40)

Em que pese o cenario de tortura nos periodos historicos longinquos ser
extremamente grave em sede de violacdo da dignidade da pessoa humana, nos dias
atuais a situacdo ainda n&o se modificou por completo, havendo em muitas circunstancias
a anuéncia e aceitacao do Estado de praticas similares sendo mais violentas repugnantes
gue aquelas envidadas na Idade Média.

Atualmente, a tortura ocorre de maneira mais comum as escuras hos
interiores do carcere, sem um controle efetivo da sociedade e dos 6rgdos estatais
responsaveis.

Nessa seara, pontifica Regina Célia Pedroso:

O carcere pode ser definido como muito mais que um aparelho
de violéncia fisica e moral, visto que seu papel perante a
sociedade é outro: € uma instituicdo com objetivos claros, que
transparece idoneidade e organizacao para a populagéo leiga.
No entanto, na realidade, sua finalidade € a punicdo do infrator
através de castigos, com 0s quais a sociedade é conivente.
(PEDROSO, 2003, p.205)

Ainda que as praticas de tortura ocorram fora das vistas da sociedade, nos
casos gque sdo desvelados, a opinido publica pouco se sensibiliza e nada faz em sede de
mobilizagdo social para socorrer os excluidos e oprimidos do Sistema Penal. Certamente,
as circunstancias de enfrentamento da tortura se mostram desfavoraveis para a acdo
social. Isso porque, existe um temor constante da forca e do poder dos agentes estatais
gue empregam tais praticas ilicitas, por conseguinte, os crimes de tortura passam a

integrar um alto e lastimavel indice de cifra negra.



4 A NEGACAO A CONDICAO HUMANA DO TORTURADO: DESLEGITIMACAO DA
DEMOCRACIA

O ser humano reduzido a situacdo de torturado pelo proprio Estado opressor
e totalitario denota uma postura oficial de anulacdo e supressdo do reconhecimento da
pessoa como sujeito de direitos, colocando-a na condi¢cdo de coisa ou objeto.

Esta subverséao grave de valores enseja uma deslegitimacao do ato estatal
antidemocratico, pois aquela pessoa torturada antes de ser rebaixada a desprezivel
condicdo, é concebida eticamente como cidadao legitimador da propria existéncia do
poder do Estado. Ndo ha mais autoridade com a utilizagdo do poder pela racionalidade,
mas autoritarismo com a imposi¢céo absoluta e abusiva do poder pelo poder.

Quando o Estado oficialmente neutraliza a humanidade de um individuo pela
tortura retira de si mesmo a legitimidade de sua existéncia e de todo e qualquer ato oficial
por ele praticado. Isso porque a violéncia e a barbarie manifestadas na tortura revelam a
irracionalidade e a auséncia de didlogo entre o individuo o ente estatal representando a
sociedade politicamente organizada.

O emprego da tortura estatal em um regime politico democratico, o torna
gravemente abalado direcionando a acao do Estado para os meandros do totalitarismo. A
utilizagdo da violéncia pelo poder publico desvela uma postura totalitaria e neutraliza o
principio democratico ndo se compactuando com 0 consenso € com 0 agir comunicativo
entre os agentes sociais que fundamentam e delimitam o fluxo de poder nas estruturas do
Estado Democrético de Direito.

Robert Alexy, citando Habermas, em estudos de filosofia do direito, traz o
argumento do consenso como forma de legitimar os direitos fundamentais pelo principio

democratico, propondo:

O argumento do consenso forma um elemento central de
fundamentacdo de um sistema de direitos de Habermas.
Habermas formula o objetivo de sua fundamentacdo como
segue: “Esse sistema deve conter, rigorosamente, os direitos
fundamentais que os cidaddos devem conceder-se
reciprocamente, se eles querem regular legitimamente sua
convivéncia em comum com meios do direito positivo. A
legitimidade do direito € vinculada, com isso, a aprovagao
universal. Isso corresponde ao principio do discurso
mencionado no inicio, que diz que rigorosamente, sao validas
e, por conseguinte, legitimas as normas de atuacéo, “ que
todos os possivelmente afetados como participantes em
discursos racionais poderiam aprovar’. Da unido desse
principio com a forma do direito devem, segundo Habermas,



resultar do principio democratico e um sistema de direitos
como dois lados de uma matéria.(ALEXY, 2010, p.121)

Infere-se das licbes acima transpostas que a tortura como ato de negacao
do outro, repudia a legitimidade democratica situada no discurso e no consenso sob a
otica habermasiana de direitos fundamentais.

Prossegue ainda Robert Alexy, por meio de premissas fundando-se nos
pensamentos de Habermas para explicar a formacédo das decisGes politicas no regime

democratico pelo tramitar do procedimento, nos seguintes termos:

A primeira premissa diz que o principio do discurso pode ser
realizado aproximativamente pela institucionalizagdo juridica
de procedimentos democraticos da formacao da opinido e da
vontade. Se na realidade é possivel uma aproximacdo a
correcdo e legitimidade, entdo, somente na democracia. A
segunda premissa refere-se imediatamente a isso e diz que
uma democracia, na qual as exigéncias de racionalidade
discursiva podem ser realizadas aproximativamente, somente
entdo € possivel, se os direitos fundamentais e do homem
politicos valem e podem ser exercitados com oportunidades
iguais e suficientes.(ALEXY, 2010, p.127)

A postura institucional do Estado torturador contradiz os fundamentos mais
soOlidos de consolidagcdo da democracia e da promog¢do dos direitos humanos, levando
também a prépria negacéo juridica do ente estatal.

Incursionando especificamente no Sistema Penal, constata-se por ébvio que
0s atos de violéncia praticados pelo Estado suprimem a propria legitimidade do poder
punitivo estatal que se macula pela desumanizacdo da agéo persecutoria.

No tocante a questdo, temos Augusto Jobim do Amaral enfrentando a

celeuma:

Se 0 poder punitivo € uma forca irracional e o direito penal
deve dar passagem somente aquela parte dela que menos
comprometa a racionalidade do estado de direito, a selecao
penal deve ser racional, para compensar até onde puder a
violéncia seletiva irracional da torrente punitiva. E a pluralidade
de atitudes, nos mais diversos momentos potencializados no
acertamento caso penal, segundo a idéia de salvaguarda a
jovem experiéncia  do Estado Constitucional de
Direito.(AMARAL, 2008, p. 121-122)

Em momento posterior o autor ainda apresenta a solu¢cao de minimizagao do

sofrimento gerado pelo sistema penal, expondo:



Entre destrogcos humanos e institucionais que ficam pelo
caminho do sistema penal, entende-se que, através do ideario
de reduzir danos, é possivel minimizar o sofrimento produzido
pelas mais diversas fontes de arbitrariedade do poder
institucional, e se valorizara o que ha de vital e construtivo sob
a aparéncia de desumanidade.(AMARAL, 2008, p.123)
Por tais assertivas, € possivel compreender que a legitimacdo do Regime
Democratico sustenta por desdobramento légico a propria validade do Sistema Penal, em
ambos 0s contextos a tortura figura como elemento deslegitimador mitigando pela forca e
violéncia as opc¢des de diadlogo e de discurso entre os agentes implicados nos meandros

da apuracgéao delitiva.

5 PROVA PROIBIDA VIA TORTURA PERSECUTORIA: DIFICULDADES DE
CONTRAPOSICAO E IMPUNIDADES

O Estado ao exercer a persecucao penal tem o compromisso constitucional
de agir em consonancia com Principio da Legalidade estrita, preservando os diretos e
garantias fundamentais do investigado ou do réu, como forma de legitimar o resultado
decisorio final da demanda penal, em harmonia com o devido processo legal.

Diante desta premissa, todas as atividades investigatérias e instrutérias
desempenhadas pelos 6rgdos persecutérios deverdo ser feitas sob a égide da lei, sob
pena de se ter um arremedo de ato processual, que a rigor revela uma transgressao da
norma legal.

Considerando-se que a coleta de provas no curso da persecucdo penal é
uma atividade oficialmente institucionalizada pelo Principio Republicano e normativizada
pelo ordenamento juridico, ndo se pode admitir que a autoridade policial, ou 0 membro do
Ministério Publico, e muito menos o Juizo criminal, compactuem com a ruptura do Estado
de Direito, admitindo ilicitudes processuais camufladas como se fossem elementos de
convicgdo ou fundamentos de decisdes institucionais.

Nesse contexto, cabe a discussdao acerca da utilizacdo da tortura
persecutdria como mecanismo de obtencdo de informacdes supostamente relevantes ao

deslinde da lide penal.



E sabido que um dos graves problemas que ainda persistem no Sistema
Penal brasileiro, perpassa pelo abuso criminoso do poder investigatorio, praticado por
agentes persecutorios ligados a atividade de elucidacéo de crimes.

Por meio de relatos histéricos Hélio Bicudo faz a demonstracdo da acéo
policial autoritaria e criminosa em nosso pais, praticada pelo Esquadrao da morte, assim

denunciado:

A leitura das sindicancias revelou que era exata a idéia de que
o Esquadrdo da Morte, institucionalizou-se na policia, deixara
de obedecer as inten¢des que tinham aparentemente presidido
a sua formagédo. Se, logo de inicio, parecia que ele tomava a
simpatica atitude de defender as pessoas e 0s bens da
populacdo desta cidade, eliminado bandidos, ndo tardou a
impor-se-nos a conclusdo de que semelhante instrumento
também servia para favorecer quadrilhas.

Constituira-se assim, dentro do Poder Policial, um poder maior
e incontrolavel, que era usado para fins inconfessaveis e que,
livre de peias legais, também poderia vir a ser utilizado para
fins politicos. (BICUDO, 1977, p.36-37)

Nesse sentido, a questdo ganha maior relevancia e gravidade, quando ha a
evolucédo do abuso de poder investigatério para delitos de homicidio e de tortura, em que
a autoridade inquiridora passa a se valer de métodos ilegais, coativos e desumanos para
compelir fisica ou psicologicamente os investigados e até mesmo as testemunhas a
apresentar versoes faticas sem qualquer liberdade ou autonomia de vontade e por vezes
completamente destoante da realidade vivenciada. A violéncia se propaga num ciclo
vicioso em que ha cada vez mais violacGes de direitos para legitimar as praticas ilegais
anteriores.

Esta realidade fica mais evidente no cerne do Sistema Carcerario, como

depbe em seu estudo Pedro Rodolfo Bode de Moraes, nos termos gue se seguem:

N&o obstante esse aspecto, muitos agentes penitenciarios
tentam distribuir uma justica que possa fazer com que a massa
carceraria veja 0s como “responsa’, “sujeito homem”, “cara
homem” e com base nessa percepc¢ao construir uma idéia de
autoridade, ainda que nunca para a toda massa e por isso
sempre instavel. Essa imagem néo € construida sem violéncia
fisica, sem “pau responsa”, que sera sempre aplicado em
algumas circunstancias, como quando, por exemplo, o preso
pular ou tentar agredir ao agente penitenciario também
fisicamente. (MORAES, 2005, p. 53)



Note-se que a problemética se apresenta multifacetaria, pois além de haver
uma distorcdo do instrumento investigatério que € conduzido ilegalmente e tendente a
falhas, injusticas e erros judiciario, tem-se também a grave ofensa a dignidade da pessoa
humana torturada e o embrutecimento do ambiente institucional de trabalho em que se
desenvolve a agao persecutéria.

Tal realidade € constatada em sélido estudo sociologico desenvolvido por
Maria Gorete Marques de Jesus, que expde suas conclusdes acerca dos desfechos de

impunidade dos processos que punem crime de tortura persecutéria, no seguinte sentido:

Outro dado importante para entender os fatores relevantes
para os desfechos processuais diz respeito ao O6rgao
responsavel pela investigagdo. Os crimes cometidos por
policiais civis sao investigados pelas proprias delegacias onde
os fatos criminosos ocorreram. Esse € um dado relevante,
principalmente porque a tradicdo inquisitorial brasileira traz
como rotina o uso da tortura pelos policiais civis, como ja
indicou Kant de Lima (1989). Neste momento o caso ainda nao
€ tornado publico, as investigacdes ocorreram sem direito ao
contraditorio. Sendo assim, a probabilidade de haver
testemunha que ateste uma alegada tortura a que tenha sido
submetido um suspeito é quase nula sendo completamente
inexistente. Soma-se a isto o fato de que, quando a vitima diz
gue foi submetida a tortura para confessar um determinado
crime, muitos juizes acreditam que ela o faca para suavizar as
acusacOes da quais € alvo. Como ndo ha testemunha que
ateste a tortura alegada pela vitima, muitos casos nem chegam
a prosperar. Como quem tortura €, também, o responsavel
pela investigacdo da sua prética, ndo ha efetivamente a
apuracédo do crime. (JESUS, 2010, p.170-171)

O contexto social e fatico em que normalmente se realizam as praticas de
tortura conduz a um estado de impunidade, que recai inclusive na dificuldade que tem o
torturado de comprovar que as provas hauridas nos autos contra ele advieram de préticas
de tortura.

Sendo assim, o torturado passa a ser duplamente penalizado, pois além de
ter sofrido a tortura subjuga-se também a uma condenacéo injusta ndo tendo condicdes
de combater a verdade processual forjada pelos torturadores que tém a seu favor o
escudo da fé publica gerando a presuncao de veracidade e de legitimidade de seus atos
estatais, ainda que injustos e desumanos

Utilizam-se os torturadores como regra o instituto da confissdo espontanea
para a legitimagédo das informacdes obtidas nas sessbes de tortura e todos os horrores
ficam encobertos pelo manto de uma mera legalidade formal ou aparente, frise-se,



visando escamotear crimes perpetrados e forjar provas que sabidamente ndo existiriam
se a legalidade substancial e a dignidade da pessoa humana fossem efetivamente

respeitadas.

6 MEDIDAS JUDICIAIS DE PREVENCAO E COMBATE A TORTURA

Considerando a grave realidade socio-politica brasileira, em que certas
instancias do poder estatal institucionalizado exercem suas funcdes administrativas em
franca inobservancia aos preceitos legais, com violéncia e abusos aos direitos
fundamentais e afronta a dignidade da pessoa humana, cabera ao Poder Judiciario a
ardua tarefa de prevencao e resguardo do cidaddao em face destas violagdes.

Incumbe num Estado Democratico de Direito ao Poder Judiciario a tutela
jurisdicional dos direitos fundamentais. Seguindo a mesma orientagcdo Jorge Miranda
apresenta seus ensinamentos:

O eficaz funcionamento e o constante aperfeicoamento da
tutela jurisdicional dos direitos das pessoas sao sinais de
civilizacgao juridica.

Porém, o Estado de Direito acrescenta algo mais, como se
sabe: 1°) a reserva de jurisdicdo dos tribunais, 0Orgéos
independentes e imparciais, com igualdade entre as partes, e
gue decidem com critérios juridicos; 2°) a possibilidade de os
cidaddos se dirigirem ao tribunal para a declaracdo e
efectivagdo dos seus direitos ndo sO perante outros
particulares, mas também perante o Estado e quaisquer
entidade publicas.

Por definicdo, os direitos fundamentais, tém de receber, em
Estado de Direito, proteccdo jurisdicional. S6 assim valerdo
inteiramente como direitos, ainda que em termos e graus
diversos consoante sejam direitos, liberdade e garantias ou
direitos econdmicos, sociais e culturais.(MIRANDA, 1999,
p.131)

Acrescente-se, que na atual evolugdo do panorama constitucional do Poder
Judiciario, doutrina e jurisprudéncia patrias, tém Ihe reconhecido a funcdo de ente dotado
de aptiddo para a transformacdo social das camadas populacionais mais carentes e
excluidas de direitos existenciais basicos. No contexto especifico da tortura persecutoria,
temos as camadas de populacbes mais pobres que desprovidas de amparo material e
juridico se tornam suscetiveis de violacbes de direitos fundamentais essenciais, tais
como: a integridade fisica e psicoldgica, a vida e imagem, sendo proscritos de acesso a

uma ordem juridico-penal justa e digna.



Eduardo Cambi, sobre o Poder Judiciario, dispde neste contexto:

Em paises de modernidade tardia, como o Brasil, onde os
direitos fundamentais sociais ndo foram minimamente
concretizados, o papel do Estado, como instituicdo capaz de
promover a efetivacdo desses direitos, indispensaveis a
transformacdo social, depende da observancia rigorosa da
Constituicdo. A expressiva desigualdade social, incapaz de
sequer promover eficientemente os direitos fundamentais de
primeira geracdo, exige firmeza do Poder Judiciario no
cumprimento das disposicbes democréticas contidas na
Constituicdo Federal de 1988. (CAMBI, 2010, p.181)

Nessa perspectiva, de ativismo judicial conduzido na tutela jurisdicional dos
excluidos, é de se reconhecer o papel de construcdo de direitos por parte do Poder
Judiciario que é chamado ndo apenas para cumprir a acdo de mero aplicador mecanico
da lei, mas sim de um coconstrutor dos direitos fundamentais ao lado da Constituicdo
Federal e do legislador. Contudo, essa atuagdo do magistrado encontra limites no proprio

ordenamento juridico vigente e no Sistema juridico romano-germanico no qual o Brasil se

insere.

Todavia, admitir que a atividade do juizes € criativa néo
significa reconhecer aos juizes o poder de criar normas de
maneira absolutamente livre de imp6-las de maneira geral e
abstrata. Enquanto as normas criadas pelo legislador séo
dotadas de generalidade e abstracdo, na medida em que as
leis sdo validas para todas as pessoas que se enquadram nas
hipéteses definidas, as normas criadas pelo juiz sdo validas
apenas para as pessoas envolvidas no processo que ele julga.
Além disso, enquanto o legislador é vinculado apenas pela
Constituicdo, o juiz é vinculado por todas as normas do direito
positivo. (COSTA, 2001, p. 203)

A atividade jurisdicional se revela legitima e eficaz na medida em que se
fundamenta na ordem juridica vigente, de maneira imparcial e neutra, traduzindo justica
ao caso concreto.

Especificamente em sede de prevencédo da tortura na investigacao criminal,
o Poder Judiciario tera condicbes de coibir ou ao menos dissuadir tais praticas pela
fiscalizacdo dos atos investigatorios.

Dispondo sobre o direito processual penal portugués Germano Marqués da

Silva nos inspira no seguinte sentido:



De todas as medidas cautelares e de policia levadas a cabo
pelos érgdos de policia criminal é obrigatéria a elaboracéo de
um relatorio em que se descrevem as diligéncias efectuadas e
os resultados obtidos. Este relatorio € remetido ao Ministério
Publico ou ao juiz de instrucdo, conforme o caso (art. 253.°).
(SILVA, 1994, p. 59)

No direito processual penal brasileiro, da mesma forma, as investigacdes
criminais em regra tramitam em varas judiciais sob a constante supervisdo judicial,
sobretudo, quando se tratar de restricdo de direitos e concessdes de medidas cautelares
na fase persecutéria.

Nesse seguimento de idéias, Ricardo Luis Lorenzeti, ilustra a importancia da

protecéo judicial dos direitos fundamentais, com as licoes:

Os direitos fundamentais tém gerado um modo auténomo de
protecdo substantiva e processual. Isso se deve, em primeiro
lugar, a consciéncia de que, para superar seu simples carater
declaratorio, é necessario ressaltar os instrumentos para a sua
realizacdo efetiva. Da mesma forma, esses direitos estao
vinculados a uma urgéncia existencial do individuo, do grupo e
da sociedade, pelo que supbe um tempo proprio e distinto
daquele contemplado nas formas tradicionais de acéo e de
protecdo substantiva.(LORENZETTI, 2009, p. 142)

Olhando com oOtica humanitaria constantemente para a investigacao
criminal, o Poder Judiciario, tem condicdes ao menos intimidar a acdo arbitraria dos
agentes persecutorios. Com isso, se busca dignificar a prestacao jurisdicional e a tutela

de direitos, como defende Jodo Baptista Herkenhoff ao prelecionar:

Que o Direito sirva a pessoa humana, a dignidade da pessoa
humana, a construcdo de uma sociedade mais justa, ao
resgate do humanismo num mundo que, sem a nossa
consciéncia e a nossa vigilancia, serd cada dia mais insipido,
frio e desumano. (1997, p. 153)

Além de controlar efetivamente a investigacdo, e punir severamente 0s
agentes publicos que praticam a tortura com a perda da funcdo publica e com penas
privativas de liberdade, cabe primordialmente ao Poder Judiciario, deliberar em sede de
tutelas coletivas para viabilizar politicas publicas que moralize os quadros estatais afetos
a acao policial visando a eficiéncia e o respeito ao ser humano. De outra banda, o Poder

Judiciario também tem como missdo assegurar as camadas menos abastadas educacéo



e cidadania suficientes para que as vitimas de tais atos tenham condi¢cées de defender

seus proprios direitos.

7 CONCLUSAO

Atualmente as préaticas de tortura realizadas nos meandros das estruturas
estatais ainda perduram e constituem em muitas situacdes atividade culturalmente
corriqueiras e indispensaveis para que o Sistema Penal funcione como mecanismo de
opressao social. Aliado a isso, percebe-se ainda, que os 6rgdos persecutdrios ao praticar
atos de tortura ndo se fundamentam apenas na légica da obtencdo de provas e
informacgdes acerca de um crime, mas também justificam tais agressoes fisicas e morais
como meio de realizacdo de justica privada e antecipada, a pretexto de se presumir que
as sancoes institucionalizadas pelo Estado de Direito signifiguem penas brandas ou
insuficientes para efetivamente se impor justica.

Diante desse quadro, os agentes torturadores do Estado se arvoram na
condicdo de juizes inquisitoriais se utilizado do sofrimento e da dor humana do
investigado para obter a legitimacao artificial de fatos e ainda assim praticar justiciamento.

Os meios de combate a grave situagdo social ocasionada pelas préaticas de
tortura, devem pautar-se ndo apenas pela repressdo dos agentes torturadores, mas
também por intermédio de um aperfeicoamento nas estruturas de controle interno e
externo da atividade policial, com a exclusdo de servidores publicos envolvidos em tais
atos de violéncia, dos quadros do servi¢o essencial de seguranga publica.

Ainda se faz necessario, disseminar a cultura da preservacdo dos direitos
humanos nos ambientes institucionais em que se operam as investigacdes criminais em
geral, por meio de cursos e palestras de aperfeicoamento funcional e educacdo para o
exercicio das fungdes inerentes ao cargo publico.

Com isso, haveria um patrocinio da cidadania conferida aos investigados e
aos agentes persecutérios e o Poder Judiciario, por seu turno, teria racionalizada a
atividade jurisdicional e ficaria menos sobrecarregado de funcdes e de demandas a serem
solucionadas, reservando a sua atuagdo apenas aos casos mais graves de violagbes de

direitos humanos.



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALEXY, Robert. Direito, razdo, discurso: estudos para a filosofia do direito. Trad. Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010.

AMARAL, Augusto Jobim do. Violéncia e processo penal: critica transdiciplinar sobre a
limitacdo do poder punitivo. 12 Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008

BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. 3 ed. Rio de
Janeiro: Editora Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002.

BICUDO, Hélio Pereira, Meu depoimento sobre o esquadrdo da morte, 4% Ed. Séo
Paulo:Pontificia Comisséo de Justica e Paz e S&o Paulo, 1977.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 102 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.
BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 62 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005.
CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. 1 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010.

CARNELUTTI, Francesco. As mazelas do processo. Sdo Paulo: Classic Book, 2000.

COSTA, Alexandre Araujo. Introducdo ao Direito: Uma perspectiva zetética das ciéncias
juridicas. 1° Ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001.

DOURADO, Denisart. Um libelo contra a tortura. 1 ed. Sdo Paulo: LED Editora de Direitos
Ltda, 2004.

HERKENHOFF, Jodo Batista. O direito processual e o resgate do humanismo. 12 Ed. Rio
de Janeiro: Thex Editora, 1997.

JESUS, Maria Gorete Marques de. O Crime de Tortura e a Justica Criminal: um estudo
dos processos de tortura na cidade de Sao Paulo. 1 ed. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2010.

KIST, Dério José. Tortura da Legalidade para llegalidade. 1 ed. Porto Alegre: Memoéria
Juridica Editora, 2002.

LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de
Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988.

LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisao judicial: fundamentos de direito. 1° Ed.
Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.

MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais introducdo geral: Apontamentos das Aulas.
Lisboa: Editado pela Universidade de Lisboa, 1999.

NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 1° Ed. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006.



OTERO, Paulo. Direito Constitucional Portugués: Identidade Constitucional. Lisboa:
Almedina, 2010, vol. 1.

PEDROSO,Regina Célia. Os signos da opressao: histérias e violéncia nas prisdes
brasileiras, 12 Ed. S&o Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 2003, vol. 5

RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e Estrutura Social. 22 Ed. Rio de
Janeiro:Editora Revam, 2004.

SILVA, Germano Marques da. Curso de Processo Penal. 12 Ed. Lisboa: Verbo Editorial,
1994, vol. 3.

SILVA, Jorge. Controle da Criminalidade e Seguranca Publica: Na Nova Ordem
Constitucional. 22 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999.

SILVA, José Geraldo da. A Lei de Tortura Interpretada, 12 Ed. Sdo Paulo: LED Editora de
Direito Ltda, 1997.

SZNICK, Valdir. Tortura. 1 ed. Sao Paulo: Leud Livraria e Editora Universitaria de Direito
Ltda, 1998

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI. José Henrigue. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. 52 Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.



