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Persecução Penal de Suspeitos de Tortura e Reparação a Vítimas de Tortura

5.1 Este capítulo refere-se à persecução penal contra aqueles envolvidos em atos de tortura e outras formas de maus tratos; explica quem deve ser responsabilizado por tais crimes e descreve algumas das ações legais e processuais envolvidas na persecução judicial dos responsáveis. As leis e os procedimentos obviamente variarão em diferentes jurisdições. O capítulo também discute questões de anistias e jurisdição universal e ressalta a importância de reparação às vítimas de tortura e de outras formas de maus tratos.


5.2 É dever dos Estados garantir o cumprimento da legislação penal. O papel dos magistrados e promotores públicos em garantir o cumprimento dessas leis também varia de acordo com os diferentes sistemas de justiça penal. A tortura e outras formas de maus tratos já são proibidos pela maioria dos sistemas penais nacionais. Mesmo onde não existem crimes específicos de tortura ou maus tratos tipificados no direito nacional, em geral existem outras leis nos termos das quais os autores desses delitos são responsabilizados por crimes contra a pessoa. Entretanto, quando tais atos são cometidos por representantes do Estado ou por agentes de execução da lei, tal fato deve ser considerado um agravante, uma vez que o servidor está traindo sua obrigação profissional de servir e proteger a população do Estado para o qual trabalha.

A tortura como crime

5.3 A Convenção das Nações Unidas contra a Tortura afirma que:

Cada Estado Membro assegurará que todos os atos de tortura sejam considerados crimes nos termos de sua legislação penal. O mesmo aplicar-se-á à tentativa de tortura e a todo ato, de qualquer pessoa, que constitua cumplicidade ou participação na tortura. Cada Estado Membro punirá esses crimes com penas adequadas que levem em conta a sua gravidade
.

5.4 Não existem circunstâncias excepcionais que possam justificar o uso de tortura, tampouco poderá uma ordem superior ou de autoridade pública ser invocada como justificativa para tal
. A Comissão de Direitos Humanos declarou que: “O Estado Parte deve, ao apresentar seus relatórios, indicar as disposições de seu direito penal que penalizam ou punem a tortura e o tratamento cruel, desumano e degradante, especificando as penas aplicáveis a tais atos, sejam eles cometidos por funcionários públicos ou por outras pessoas que agem em nome do Estado, ou por civis. Aqueles que violarem o artigo 7, seja mediante instigação, ordem, tolerância ou prática de atos proibidos, devem ser responsabilizados. Conseqüentemente, aqueles que se recusarem a obedecer tais ordens não deverão ser punidos nem sujeitos a qualquer tratamento adverso”.

5.5 A Convenção Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura estabelece que: “Os Estados Parte assegurar-se-ão de que todos os atos de tortura e as tentativas de praticar atos dessa natureza sejam considerados delitos em seu direito penal, estabelecendo penas severas para sua punição, que levem em conta sua gravidade”
. Também estabelece que “Serão responsáveis pelo delito de tortura: a) Os servidores públicos ou empregados que, atuando nesse caráter, ordenem, instiguem ou induzam à prática da tortura, cometam-na diretamente ou, podendo impedi-la, não o façam; b) As pessoas que, por instigação de um servidor público ou funcionário a que se refere a alínea a, ordenem, instiguem ou induzam à prática da tortura, cometam-na diretamente ou sejam cúmplices em tais atos”.

Culpabilidade por crimes de tortura ou outras formas de maus tratos

5.6 Quando o Estado priva uma pessoa de sua liberdade, ele assume a obrigação de manter a segurança da pessoa e salvaguardar seu bem-estar. Isso impõe uma obrigação a todos os responsáveis pela privação da liberdade e, por extensão, pelo cuidado da pessoa detida
. Quando ocorre um ato de tortura ou outra forma de maus tratos, o promotor público deve considerar um processo penal contra todos aqueles que falharam no cumprimento de suas obrigações.


5.7 A culpabilidade se estende a qualquer pessoa que ocupa um cargo de responsabilidade dentro da instituição onde o detento foi mantido, que sabia ou devia saber que tortura ou maus tratos estavam sendo praticados e deixou de agir para evitar sua prática ou denunciá-la. Isso inclui os delegados das delegacias de polícia e seus representantes, agentes de custódia, servidores penitenciários, médicos e profissionais de saúde, bem como outros funcionários e pessoal que atuam no local da detenção. Também deve incluir os promotores públicos e magistrados ou outros responsáveis pela inspeção dos locais de detenção, caso eles tenham ignorado ou negligenciado conscientemente as provas de que a tortura ou outras formas de maus tratos estavam sendo praticadas nos locais que visitaram – ou contra as pessoas que foram trazidas a sua presença.

5.8 Para provar a responsabilidade por um ato de tortura, em geral o promotor precisará demonstrar que o acusado cometeu ou tentou cometer o crime, seja individualmente, seja juntamente com outra pessoa ou por meio de outra pessoa; ordenou, solicitou ou induziu à prática ou tentativa do crime; ajudou, favoreceu ou de alguma forma foi cúmplice da sua prática ou tentativa; ou de algum outro modo contribuiu para a prática ou tentativa do crime. Isso pode envolver uma pessoa com participação direta na tortura ou nos maus tratos, tomando parte de alguma forma que tenha um efeito substancial para a prática do crime, ou ordenando sua execução. Também significa deixar de evitar que o crime fosse praticado por pessoas sobre as quais o suspeito tinha autoridade ou responsabilidade, onde a pessoa sabia, ou, dadas as circunstâncias à época, deveria saber que tortura ou maus tratos estavam sendo praticados e deixou de tomar todas as medidas necessárias e cabíveis para evitá-lo ou para apresentar o fato à atenção das autoridades competentes para investigação e ação penal.

5.9 Não denunciar uma ação criminosa, mesmo quando a pessoa não é direta ou indiretamente responsável pelos crimes cometidos, também é, em geral, considerado crime – embora de natureza menos grave.

Identificação e ação penal contra os responsáveis

5.10 As acusações deverão ser apresentadas contra pessoas identificadas. Isso pode ser difícil nos casos de tortura ou de outras formas de maus tratos, uma vez que os responsáveis podem ter ocultado sua identidade da vítima e contar com a proteção da “parede de silêncio” por parte de seus colegas, ou até mesmo com sua conivência ativa na falsificação dos fatos de uma história. Mesmo que a vítima os tenha identificado, os torturadores podem alegar que é “a palavra de um contra a de outro” e que isso não é suficiente para provar a culpa.

5.11 Quando um funcionário ou servidor, individualmente, tiver sido identificado pelo nome, pela descrição física ou pelo número de identificação pessoal, deve ser possível rastrear o funcionário ou servidor nos registros oficiais. Se a vítima tiver sido detida em um local oficialmente reconhecido como local de detenção, os registros de custódia devem identificar os responsáveis pela detenção e qualquer outra pessoa que tenha entrado em contato com a vítima durante esse período. Outros registros mantidos nas delegacias de polícia e nas casas de detenção também podem conter informações relevantes. Isso inclui registros de atribuições executadas e livros de ponto (indicando quais funcionários estão de serviço em uma determinada delegacia); blocos de notas e recados e registros de mensagens de rádio (gravação de telefonemas e comunicações de rádio em uma determinada delegacia); além de boletins de ocorrência de crimes e cadernos de anotações (registros de ações específicas executadas por funcionários específicos no cumprimento de seus deveres). Quando corretamente mantidas e preservadas, essas informações podem ajudar a reunir as provas que levarão à identificação da pessoa acusada dos atos de tortura. Também podem ajudar a corroborar ou refutar uma determinada acusação.

5.12 Quando não existirem testemunhas independentes, os promotores públicos podem acreditar que as chances de condenação não são suficientemente altas para justificar a aceitação do caso. Alguns acreditam que se o indício é apenas a palavra de um contra a de outro, então o ônus da prova exigido para condenação penal (‘além de dúvida razoável’, ‘convicção íntima‘, etc.) jamais poderá ser satisfeito. A pressuposição de que um agente da lei acusado de cometer um crime na execução de seus deveres pode ter mais probabilidade de ser posteriormente absolvido do que um réu comum, também faz com que alguns promotores públicos se sintam relutantes em aceitar o caso. Entretanto, esses fatores precisam ser ponderados em relação ao interesse público para garantir que aqueles que ocupam cargos de autoridade não cometam abusos e isso pode justificar a instauração de processo judicial mesmo nos casos onde existe uma probabilidade de absolvição maior do que o normal. Quando existir um forte indício de que alguém sofreu formas proibidas de maus tratos sob custódia, e forte indício de que um funcionário identificado ou um grupo de funcionários estava presente no momento dos maus tratos, eles poderão ser indiciados conjuntamente por prática ou co-autoria de maus tratos, ou individualmente por não proteger alguém sob sua guarda e cuidado.

5.13 Quando não houver dúvidas de que um funcionário identificado usou de força que resultou em lesão no detento, a questão provavelmente restringir-se-á ao fato de a vítima estar sob controle do funcionário e de a força ter sido necessária, aceitável ou proporcional. As leis que regem o uso da força com detentos variam de país para país. Entretanto, a tortura é absolutamente proibida. Nem o caráter perigoso do detento, nem a falta de segurança nas instalações de detenção pode ser usada para justificar a tortura
. De acordo com as normas internacionais, a força somente poderá ser usada em pessoas sob custódia quando estritamente necessária à manutenção da segurança e da ordem dentro da instituição, em casos de tentativa de fuga, quando houver resistência a uma ordem judicial, ou quando a segurança pessoal estiver ameaçada. Em qualquer caso, a força só poderá ser usada quando todos os meios não-violentos provarem ser ineficazes.

5.14 As acusações também devem ser apresentadas contra aqueles que ocupavam cargos de responsabilidade e que tinham conhecimento ou que conscientemente ignoraram informações que indicavam que seus subordinados estavam praticando crimes de tortura ou maus tratos e não tomaram as providências cabíveis para evitá-los ou denunciá-los. Quando surgem padrões de tortura ou maus tratos ou quando existe uma falha sistemática na sua prevenção ou em responsabilizar os torturadores, tal fato pode ser considerado indício de que aqueles em posição de autoridade estão efetivamente aceitando tais práticas.

5.15 A pressuposição de que as lesões sofridas por um detento são decorrentes de tortura ou de outras formas proibidas de maus tratos podem ser refutadas caso haja uma explicação plausível. Mas as autoridades e os perpetradores indiciados é que devem demonstrar de forma convincente que as alegações são infundadas. Sendo difícil provar uma alegação de tortura nos casos de detenção, deve ser dada a devida atenção às provas suplementares. Os juízes não devem estabelecer o ônus da prova tão alto que não possa ser atendido de forma realista. Isso é particularmente importante quando se trata de pedidos de reparação (vide abaixo). Os fatores que devem ser tomados como provas suplementares de que uma alegação de tortura é bem fundamentada podem incluir as seguintes circunstâncias:

· quando o detento tiver sido mantido em um local de detenção não-oficial ou secreto;

· quando o detento tiver sido mantido incomunicável por qualquer período de tempo;

· quando o detento tiver sido mantido por um longo período em regime de isolamento ou solitária;

· quando os devidos registros de custódia não tiverem sido mantidos corretamente ou quando existirem discrepâncias significativas entre esses registros;

· quando o detento não tiver sido informado corretamente sobre seus direitos no momento da detenção e antes de qualquer interrogatório;

· quando tiver sido negado ao detento contato prévio com advogado;

· quando tiver sido negado acesso consular a um detento de nacionalidade estrangeira;

· quando o detento não tiver passado por exame médico imediato e exames médicos regulares a partir da detenção;

· quando os registros médicos não tiverem sido devidamente guardados, ou no caso de ter havido interferência inadequada nos mesmos, ou ainda falsificação de registros;

· quando os depoimentos tiverem sido tomados por autoridades de investigação sem a presença de um advogado;

· quando as circunstâncias sob as quais os depoimentos foram tomados não tiverem sido devidamente registradas e os depoimentos em si não tiverem sido transcritos em sua totalidade na ocasião;

· quando os depoimentos tiverem sido indevidamente alterados posteriormente;

· quando o detento tiver sido vendado, encapuzado, amordaçado, algemado ou sujeito a outro tipo de coibição física, ou tiver sido privado de suas próprias roupas, sem causa razoável, em qualquer momento durante a detenção;

· quando visitas independentes ao local de detenção por parte de organizações de direitos humanos fidedignas, programas de visitas pré-estabelecidos ou especialistas tiverem sido barrados, postergadas ou sofrido qualquer interferência.

R v Fryer, Nichol, Lawrie EWCA Crime 825 Tribunal de Recursos Divisão Penal, Real Tribunal de Justiça, Terça-feira 19 de março de 2002 (Reino Unido)

Em 15 de março de 1998, um recluso de Wormwood Scrubs sofreu agressões graves e continuadas por parte de três funcionários do presídio na unidade de isolamento.

O recluso, o reclamante neste caso, passou por uma revista íntima e foi posteriormente levado à unidade de isolamento. Ele foi esbofeteado, depois foi agarrado pelo pescoço, braços e pernas e levado da cela para uma área aberta, no centro do bloco onde foi atirado ao chão. Ele sofreu duas agressões distintas durante as quais foi esmurrado e chutado repetidamente enquanto estava caído no chão, até sangrar. Ele então foi carregado de volta para a cela e chutado por trás em direção à parede da cela. Os funcionários posteriormente forjaram reclamações fictícias contra o recluso, cujo resultado foi o confinamento do preso na cela solitária e a perda da remissão da sua sentença. Vários outros presidiários reclamaram de maus tratos semelhantes mais ou menos na mesma época e finalmente foram formalizadas acusações penais por maus tratos e agressões, alguns das quais teriam chegado ao nível de tortura, contra 27 funcionários do presídio, por parte de 13 reclamantes individuais.

Em 14 de setembro de 2001, três funcionários do presídio relacionados com o caso acima foram condenados e receberam sentença de três anos e meio a quatro anos de prisão. Ao manter as sentenças, o Tribunal de Recursos declarou que existiam ‘circunstâncias especiais e agravantes’ no caso, inclusive a gravidade das agressões e o fato de não ter sido uma agressão isolada, mas uma agressão repetida e continuada, após um intervalo de tempo. O Tribunal também declarou que: ‘As pessoas presas têm direito à proteção da lei contra agressões por parte de servidores penitenciários. A sociedade tem o direito ao desempenho adequado das onerosas responsabilidades assumidas pelos servidores penitenciários. São responsabilidades pesadas. Porém, mais do que isso, esses recorrentes não aproveitaram a oportunidade que poderiam ter aproveitado anteriormente, isto é, o primeiro estágio no qual poderiam ter assumido a responsabilidade pelo que fizeram. Em vez disso, eles tentaram, por meio de acusações fictícias e processos disciplinares, salvar sua própria situação.’
A obrigação de instaurar processo judicial

5.16 O Artigo 5 da Convenção contra a Tortura obriga os Estados que a ratificaram a tomar as medidas necessárias para estabelecer sua jurisdição sobre os crimes mencionados no Artigo 4 nos seguintes casos:

a) Quando os crimes tiverem sido cometidos em qualquer território sob sua jurisdição ou a bordo de navio ou aeronave registrada no Estado em questão.

b) Quando o suposto autor for de nacionalidade do Estado em questão.

c) Quando a vítima for de nacionalidade do Estado em questão e este o considerar apropriado.

5.17 Também obriga os Estados a tomar ‘as medidas necessárias para estabelecer sua jurisdição sobre tais crimes nos casos em que o suposto autor se encontrar em qualquer território sob sua jurisdição’, se o Estado não extraditar a pessoa para outro Estado. Essa obrigação independe de onde o crime foi cometido, da nacionalidade da vítima e da nacionalidade do suposto autor. O Artigo 7 da Convenção exige que o Estado ‘sob a jurisdição do qual o suposto autor de qualquer dos crimes mencionados no artigo 4 for encontrado, se não o extraditar, obriga-se, nos casos contemplados no Artigo 5, a apresentar o caso à atenção das suas autoridades competentes para o fim de ser o mesmo processado judicialmente’. A obrigação de ‘julgar ou extraditar’ estabelecida nos termos da Convenção Contra a Tortura aplica-se aos territórios sujeitos à jurisdição do Estado Parte, que inclui qualquer território sobre o qual o Estado tenha controle efetivo. A Convenção Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura também obriga cada Estado Parte a julgar ou extraditar as pessoas encontradas ‘dentro das áreas sob sua jurisdição’, independente de onde o crime tenha sido cometido ou da nacionalidade da vítima ou do suposto autor do delito.


5.18 As quatro Convenções de Genebra também obrigam os Estados a exercer jurisdição universal com relação a ‘violações graves’ à Convenção e levar os casos perante seus próprios tribunais nacionais. As convenções exigem que os Estados Parte procurem os supostos autores ou mandantes de violações graves às Convenções, tais como tortura e tratamento desumano, ou aqueles que, na qualidade de autoridades oficiais, tiverem falhado em suas obrigações de evitar tais violações. A obrigação de ‘procurar e julgar’ não tem fronteiras nos termos das Convenções de Genebra.
5.19 É permitido aos Estados, mesmo aqueles para os quais nenhuma dessas Convenções tem caráter vinculante, exercer a jurisdição universal se o suposto autor estrangeiro da tortura for encontrado em seu território, uma vez que o direito internacional costumeiro permite o exercício da jurisdição universal sobre a tortura. Os juízes e promotores públicos desempenham um papel particularmente especial ao garantir que essas obrigações sejam cumpridas no que se refere à condenação de pessoas suspeitas de haverem cometido atos de tortura ou crimes correlatos.

Julgamentos justos

5.20 Os magistrados e promotores públicos devem garantir que o julgamento das pessoas acusadas de crimes de tortura e crimes correlatos seja conduzido de forma justa e imparcial conforme o direito nacional e internacional, e que respeite integralmente os direitos dos suspeitos e os interesses das vítimas e de seus familiares. Os suspeitos têm direito à orientação e assistência jurídica de sua própria escolha, em todas as etapas do processo penal. Os tribunais nacionais também devem proteger as vítimas, testemunhas e suas famílias, inclusive proporcionando-lhes segurança efetiva. Tais medidas de proteção não devem prejudicar o direito dos suspeitos a um julgamento justo e imparcial, inclusive o direito de interrogatório da testemunha em julgamento pela parte contrária. Entretanto, não se deve permitir que esse direito seja exercido de forma a intimidar ou traumatizar novamente as supostas vítimas ou testemunhas.

5.21 Quando os julgamentos forem conduzidos sob jurisdição universal, poderão ser necessárias providências especiais para trazer testemunhas do exterior ou para providenciar os recursos de vídeoconferência, quando disponíveis, a fim de possibilitar-lhes prestar seu testemunho. Sempre que necessário, também deverão ser fornecidos recursos completos para interpretação.

Imunidade, anistias e prescrição

5.22 O judiciário tem a obrigação de cumprir, dentro do seu âmbito de jurisdição, as obrigações internacionais de investigar, levar à justiça e punir os autores de crimes de tortura. A ninguém será permitido pedir isenção em virtude de sua posição oficial. As anistias e outras medidas semelhantes que evitam que os autores de violações graves dos direitos humanos, tal como a tortura, sejam levados perante os tribunais, julgados e condenados são incompatíveis com as obrigações do Estado assumidas no direito internacional dos direitos humanos, inclusive a obrigação de investigar, levar à justiça e punir os responsáveis por violações graves dos direitos humanos.


5.23 O Estatuto do Tribunal Penal Internacional especifica que o Estatuto ‘aplicar-se-á de forma igual a todas as pessoas, sem qualquer distinção com base em posição ou cargo oficial. Em particular, a qualidade oficial de Chefe de Estado ou Governo, membro de Governo ou do Parlamento, representante eleito ou servidor público, em caso algum eximirá a pessoa em causa de responsabilidade criminal nos termos do presente Estatuto, nem constituirá per se motivo de redução de pena.
 As imunidades ou normas de procedimentos especiais decorrentes da qualidade oficial de uma pessoa, nos termos do direito nacional ou do direito internacional, não impedirão o Tribunal de exercer sua jurisdição sobre essa pessoa.
 Mais adiante, afirma-se ainda que: “Os crimes da jurisdição do Tribunal não serão sujeitos a prescritibilidade.
 Embora o Protocolo II das quatro Convenções de Genebra proponha que os Estados devam garantir ‘a anistia mais ampla possível’ às pessoas que tenham participado de um conflito armado após a cessação das hostilidades, ele não foi criado com o intuito de oferecer imunidade aos atos de crimes de guerra.

5.24 A Comissão de Direitos Humanos também afirma que ‘A Comissão observou que alguns Estados garantiram anistia com relação aos crimes de tortura. A anistia em geral é incompatível com a obrigação dos Estados de investigar tais atos; de garantir a proteção contra tais atos em sua jurisdição e de garantir que eles não venham a ocorrer no futuro. Os Estados não podem privar as pessoas do direito de uma reparação efetiva, inclusive indenizações e total reabilitação sempre que possível.
 A Comissão enfatiza que esses tipos de anistia ajudam a criar um clima de impunidade para os que perpetram violações dos direitos humanos e minam os esforços para restabelecer o respeito pelos direitos humanos e pelo estado de direito.
 A Declaração de Viena da Conferência Mundial sobre Direitos Humanos chamou os Estados a abolirem as leis que levam à impunidade dos responsáveis por graves violações aos direitos humanos, tais como tortura, e punir criminalmente tais violações, proporcionando assim uma base sólida para o estado de direito’.



5.25 O Tribunal Interamericano de Direitos Humanos afirmou ser ‘inaceitável usar disposições relativas a anistia, prescrição ou medidas destinadas a suprimir a responsabilidade criminal, como meio de evitar a investigação e punição dos responsáveis por violações graves dos direitos humanos, tais como tortura, execuções sumárias, execuções extra-oficiais ou arbitrárias e desaparecimentos, todos eles atos proibidos por constituírem violação de direitos inalienáveis, reconhecidos pelo direito internacional dos direitos humanos.’

5.26 Quando estiver dentro do seu arbítrio fazê-lo, os tribunais devem abster-se de aplicar leis que sejam contrárias às obrigações internacionais dos Estados e que violem direitos humanos protegidos internacionalmente, devendo tais leis ser declaradas nulas e sem efeito.

5.27 As chamadas Comissões da Verdade geralmente desempenham um papel importante no estabelecimento de registros oficiais do passado, proporcionando às vítimas a oportunidade de relatarem suas histórias e obterem reparação. Entretanto, as Comissões da Verdade não substituem a justiça na realização de julgamentos completos e imparciais. Onde as Comissões da Verdade estiverem estabelecidas, elas devem respeitar os devidos processos, estabelecer a verdade, facilitar as reparações às vítimas e fazer recomendações destinadas a evitar a repetição desses crimes. Também devem operar juntamente com os tribunais na tarefa de levar os culpados à justiça, em vez de serem usadas como uma alternativa.

Processo No. 8686/2000, intitulado ‘Simón, Julio, Del Cerro, Juan s/ Subtração de menores de 10 anos’, do registro da Secretaria No. 7 do Tribunal Nacional de Antonio, 6 de março de 2001 (Argentina)

Em março de 2001, um juiz federal da Argentina decretou que a Lei Punto Final e a Lei da Devida Obediência, que garantem imunidade para os processos de violação de direitos humanos cometidos durante o governo militar, são inconstitucionais e nulas. Essa decisão se relacionava a processos judiciais referentes ao ‘desaparecimento’, em 1978, de José Liborio Poblete Roa, sua esposa Gertrudis Marta Hlaczik e sua filha. Em novembro de 2001 o Tribunal Federal de Recursos sustentou a decisão.

Súmulas registradas sob o No. 13.445/1999, intituladas: ‘Videla Jorge Rafael e outros s/ Privação Ilegal da Liberdade Pessoal’, do registro desta Secretaria No. 14, pertencentes ao Tribunal Nacional e à Penitenciária Federal No. 7, 20 de julho de 2001 (Argentina)

Em junho de 2001, um juiz federal prolatou três decisões judiciais denunciando e dando ordem de prisão a vários ex-membros das Forças Armadas da Argentina, Chile, Paraguai e Uruguai por seu envolvimento em um plano criminoso caracterizado pelo padrão sistemático de desaparecimentos forçados, conhecido como ‘Operação Condor’. Em sua decisão, o juiz ordenou o julgamento e a prisão preventiva do ex-presidente Jorge Rafael Videla. O juiz também solicitou a prisão provisória, aguardando pedido de extradição, do ex-presidente chileno Augusto Pinochet. Em dezembro de 2001, em uma outra decisão, o juiz solicitou a prisão provisória, enquanto tramitava pedido de extradição, do ex-presidente boliviano, Hugo Banzer Suárez.
Punição

5.28 A punição pelos crimes de tortura será determinada pelo direito interno. Entretanto, a Convenção contra a Tortura declara que cada Estado Membro ‘punirá esses crimes com penas adequadas que levem em conta a sua gravidade’.
 Além de envolver atos de violência física ou mental, esses crimes em geral são um abuso de autoridade e uma traição à confiança pública. Quando estiver dentro da sua competência fazê-lo, os juízes e promotores públicos devem, portanto, garantir que tais atos de tortura sejam tratados como tal. Se a lei não tipificar nenhum crime sob essa denominação, ou se os fatos não se enquadrarem em uma definição nacional que seja mais estreita do que a definição internacional, deverá, então, ser invocada a categoria de crime seguinte mais grave que abarque tais fatos. Dessa forma, é possível assegurar que o tribunal aplique uma sentença proporcional à gravidade dos fatos e que seja evitada a aplicação prematura dos prazos prescricionais.

Reparação

5.29 Os magistrados e promotores também devem – até onde lhes permitir o direito interno – garantir que qualquer pessoa que tenha sofrido tortura e outros atos ilegais tenha conhecimento do seu direito de reivindicar compensação pelos danos morais e físicos sofridos e devem ajudar a criar as condições necessárias para que ela realmente se beneficie desse direito. As vítimas de tortura e de maus tratos têm o direito de conhecer a verdade sobre o que lhes aconteceu, de ver os responsáveis serem levados à justiça e de receber reparação pelo mal que lhes foi feito.

5.30 O Relator Especial sobre o Direito à Restituição, Indenização e Reabilitação das Vítimas de Violações Graves dos Direitos Humanos, Cherif Bassiouni, anexou em seu relatório final à Comissão das Nações Unidas sobre os Direitos Humanos em 2002
 uma minuta sobre os princípios básicos e diretrizes sobre o direito a recurso e reparação para vítimas de violações dos direitos humanos internacionais e do direito humanitário (Princípios de Van Boven-Bassiouni). Os Princípios de Van Boven-Bassiouni, apresentados no Apêndice Um deste manual, reconhecem as seguintes formas de reparação:

· Restituição: devem ser tomadas medidas para restituir a vítima à situação na qual ela se encontrava antes de ocorrer a violação, inclusive a restituição de seus direitos legais, posição social, vida familiar, local de residência, propriedade e emprego.

· Indenização: devem ser tomadas as medidas para compensar a vítima por quaisquer danos economicamente passíveis de avaliação resultante de violações, inclusive danos físicos e mentais, danos emocionais, perda de oportunidades educacionais, lucros cessantes, custos médicos e/ou legais.

· Reabilitação: devem ser tomadas medidas para garantir cuidados médicos e psicológico, se necessário, além de serviços de assistência jurídica e social.

· Satisfação e garantia de não-repetição: devem ser tomadas medidas para assegurar a cessação completa das violações, divulgação pública da verdade por trás das violações, declaração oficial de responsabilidade e/ou pedido de desculpas, reconhecimento público das violações, bem como sanções judiciais e administrativas e medidas preventivas, inclusive treinamento em direitos humanos.

5.31 Às vezes as vítimas precisam de cuidados ou tratamentos médicos longos e caros. Às vezes ficam impossibilitadas de trabalhar em decorrência de suas experiências ou têm sua vida fundamentalmente alterada. Se a tortura tiver sido perpetrada por agentes do Estado, ou com sua aquiescência, o Estado deve, até onde seja possível, reparar o dano causado à vítima. Quando estiver dentro da sua competência, os juízes devem garantir que as vítimas de tortura recebam uma reparação que reflita integralmente a gravidade do crime ao qual foram submetidas. Se a vítima falecer em decorrência da tortura, seus dependentes têm direito à reparação.

5.32 Em seu relatório de 1997 à Comissão das Nações Unidas sobre os Direitos Humanos, o Relator Especial sobre a Questão da Impunidade, Louis Joinet, elaborou uma série de princípios para a proteção e promoção dos direitos humanos por meio de ações de combate à impunidade (os Princípios de Joinet).
 Esses princípios incluem:

· Princípio 33. Direitos e obrigações decorrentes da obrigação de reparação. Qualquer violação dos direitos humanos dá origem ao direito de reparação por parte da vítima ou de seus beneficiários, implicando a obrigação, por parte do Estado, de efetuar a reparação e a possibilidade de a vítima buscar reparação por parte do autor do delito.

· Princípio 34. Procedimentos de Reparação. Todas as vítimas deverão ter acesso a recursos prontamente disponíveis e efetivos na forma de processos penais, civis, administrativos ou disciplinares. Ao exercerem esse direito as vítimas receberão proteção contra intimidação ou represália. O exercício do direito à reparação inclui acesso aos procedimentos internacionais aplicáveis.

· Princípio 35. Divulgação dos procedimentos de reparação. Procedimentos ad hoc que possibilitem que as vítimas exerçam seu direito à reparação devem receber a mais ampla divulgação possível pelos meios de comunicação públicos e privados. Tal divulgação deve ocorrer dentro e fora do país, inclusive por meio dos serviços consulares, principalmente nos países onde um grande número de vítimas tiver sido forçado ao exílio.

· Princípio 36. Alcance do direito à reparação. O direito à reparação deve cobrir todos os danos sofridos pela vítima. Deve incluir medidas individuais com relação ao direito à restituição, indenização e reabilitação, bem como medidas gerais de satisfação. No caso de desaparecimento forçado, quando o destino da pessoa desaparecida tiver se tornado conhecido, a família da vítima tem o direito imprescritível de ser informada sobre o fato e, no caso de falecimento, o corpo da vítima deve ser devolvido à família tão logo seja identificado, independentemente de os autores do crime terem sido ou não identificados, processados ou julgados.

P v Marksman & Anor, São Vicente e Granadinas, Suprema Corte, 13 de abril de 1999, [2000] 1 LRC 1, (1999) 2 CHRLD 430, (São Vicente e Granadinas)

P, presidiário, apresentou com sucesso à Suprema Corte uma petição acusando o Superintendente do Sistema Penitenciário de violar seus direitos constitucionais de não ser submetido à tortura ou a punição desumana ou degradante por haver ordenado que ele fosse flagelado com um chicote de nove tiras e agrilhoado em cela solitária por um período prolongado.

Em julho de 1997, o Tribunal declarou que a punição de flagelar com chicote de nove tiras (como punição por ataque a um guarda penitenciário) violava a proibição constitucional de tortura e outras formas de maus tratos. Citando casos anteriores ocorridos no Zimbábue e na África do Sul com aprovação, o juiz sustentou que “tal flagelo era incompatível com as normas de decência que se espera dos serviços de um estabelecimento penitenciário. Brutaliza não só a pessoa que está sendo flagelada, mas também brutaliza a sociedade que o permite. Gera ódio e amargura para com a lei e a sociedade. O flagelo com chicote de nove tiras enquadra-se na definição de tortura encontrada no Artigo 1 da Declaração da ONU sobre Prevenção do Crime e Tratamento do Delinqüente. Hoje, o chicote de nove tiras encontra-se no museu da penitenciária masculina de São Vicente junto com outros instrumentos como o ecúleo, o pelourinho, os anjinhos, e a gaiola onde os rebeldes outrora eram mantidos suspensos até morrerem de fome.’

O Tribunal declarou que a responsabilidade do Estado por pagar as reparações pelas violações dos direitos constitucionais baseia-se na sua responsabilidade principal por sua ação inadequada, e não na responsabilidade indireta por atos ilícitos cometidos por seus funcionários. Danos são devidos e pagáveis pela conduta arbitrária e opressiva de funcionários do Estado. Ao calcular os danos punitivos o Tribunal deve levar em consideração os danos sofridos pelo pleiteante à sua dignidade e orgulho, o sofrimento mental e perda de reputação. O pagamento dos danos punitivos deve equilibrar os interesses do Estado em preservar a lei e a ordem e os interesses do cidadão em não ter seus direitos constitucionais violados. Diante da dor e do sofrimento consideráveis de que foi vítima a requerente, da agressão à sua dignidade e da angústia, da inconveniência, da desonra e da humilhação que lhe foram causadas, a requerente recebeu indenização compensatória pelos danos sofridos. De acordo com os poderes que lhe são conferidos para fazer cumprir os direitos constitucionais em conformidade com a Constituição, o Tribunal pode, inter alta, instaurar um processo judicial contra os funcionários públicos responsáveis pela violação dos direitos constitucionais, imputar-lhes penas de indenização ou sujeitá-los a processos disciplinares. Como nem o Estado nem o Superintendente do Sistema Penitenciário apresentou à requerente um pedido de desculpas por escrito pela violação de seus direitos constitucionais, P também recebeu o pagamento de danos punitivos. O Tribunal posteriormente ordenou a instauração de processo disciplinar contra o Superintendente do Sistema Penitenciário.
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