Protocolo Opcional à Convenção Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Punições Cruéis, Desumanos e Degradantes, G.A. res A/RES/57/199, adopted – december 18, 2002 [ reprinted in 42 I.L.M 26 (2003)] e a sua aplicação face ao relatório da Amnistia Internacional “Portugal – Agressão a um prisioneiro no Estabelecimento Prisional de Lisboa.”
Portugal assinou a Convenção contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, doravante designada por CAT, resolução n.º 39/46 da Assembleia-geral das Nações Unidas, de 10 de Dezembro de 1984, em 4 de Fevereiro de 1985 a qual, após instrumentos de ratificação e depósito, entrou em vigor na ordem interna portuguesa em 11 de Março de 1989.
Muitas vezes as convenções sobre direitos humanos são seguidas por protocolos opcionais que prevêem regulamentação específica sobre determinados assuntos dentro da convenção principal.

A natureza jurídica desta convenção opcional em nada diferente da sua raiz uma vez que esta sujeita a assinatura e ratificação por parte dos estados membros da convenção mãe.

Segundo informações prestadas pelo Alto Comissariado para os Direitos Humanos das Nações Unidas, e ao contrário de outros Estados Membros da CAT como a Albânia,  Argentina,  Áustria,  Brasil,  Costa Rica, Croácia,  Chipre,  Guatemala, Itália, Mali,  México,   Roménia,  Senegal, Serra Leoa,  Uruguai, entre outros, Portugal ainda não ratificou o Protocolo Adicional. 

Segundo o mesmo Alto Comissariado é necessário a ratificação por mais 16 Estados Membros para a sua entrada em vigor, sendo certo que não irá vincular os Estados Membros da CAT que não tenham aderido ao Protocolo Adicional.

O presente protocolo pretende estabelecer um sistema de visitas regulares a todos os locais de detenção levadas a cabo quer por um sub-comite de prevenção quer por um mecanismo interno de prevenção contra a prática de tratamentos cruéis e desumanos.

Para isso o protocolo refere dois géneros de mecanismos: 

Um sub-comite de prevenção agregado a Comissão contra a Tortura da Nações Unidas, composto por peritos internacionais independentes, com experiência profissional no campo da administração da justiça, direito criminal, administração prisional e policial e cujas competências englobam a emissão de pareceres, recomendações e comunicações com vista a protecção de pessoas privadas da sua liberdade contra actos de tortura ou outros tratamentos cruéis e desumanos.

Mecanismos internos de prevenção, composto por peritos nacionais, com experiência profissional no campo da administração da justiça, direito criminal, administração prisional e policial, com o poderes para emitir pareceres, recomendações, comunicações, submeter propostas de lei e observações com vista a fortalecer a situação precária de detidos contra tortura e tratamentos cruéis.

È de salientar alguns aspectos importantes:

O protocolo claramente prevê a independência do sub-comite de prevenção e a necessidade de fornecer estes mecanismos de ampla liberdade de manobra e condições de acesso a locais de detenção. Não permite a nomeação de dois nacionais para o sub-comite, autoriza este órgão a manter conversações directas e confidenciais com os mecanismos internos de prevenção, promovendo formação com vista a melhoria das suas capacidades, e inclusivamente emitir recomendações ao estado membro de como reforçar as competências desses órgãos. 

Prevê a aceitação por parte dos estados membros, através da ratificação do protocolo, que o sub-comite de prevenção possa entrar no seu território nacional e aceder sem limites aos locais de detenção, a partilhar todas as informações exigidas, quer sobre os locais de detenção, sobre os detidos e sobre os seus tratamentos.

A encorajar contactos frequentes com as comissões nacionais, a examinar todas as recomendações efectuadas e a assegurar conversas confidenciais com os detidos e com qualquer outra pessoa que possa ter informações relevantes, como exemplo, companheiros de detenção, guardas prisionais, assistentes administrativos, entre outros. 

A única objecção que um estado membro pode contrapor a estes poderes vem prevista no n.º 2 do artigo 14º, segundo o qual apenas um motivo urgente e de relevante interesse nacional, de segurança pública ou calamidade pode obstar, temporariamente, a intervenção do sub-comite de prevenção, nunca podendo o estado membro invocar estado de sítio ou de emergência.

Por outro lado, esta ampla liberdade de manobra é reforçada com a definição de privação de liberdade, artigo 4º n.º 2, segundo a qual engloba todas as formas de detenção, prisão ou restrição de movimentos, dentro de uma instituição estatal ou privada, da qual o indivíduo detido não possa ausentar-se sem ordem judicial, administrativa ou de outra autoridade.  

O relatório da amnistia Internacional de nome “Portugal – Agressão a um prisioneiro no Estabelecimento Prisional de Lisboa” fornece o exemplo base para a aplicação de tal protocolo. 
Senão vejamos,
O cidadão detido foi torturado. Os primeiros métodos de reacção legal foram a constituição de advogado e as queixas perante o Ministério Público e a direcção do Estabelecimento Prisional.
Estes mecanismos legais encontram algumas barreiras que podem ser ultrapassadas com a aplicação do protocolo opcional.
Em relação a constituição de advogado, 

Tem sido timbre da profissão a defesa dos direitos humanos, conforme artigos 76º n.º 1 e artigo 78º alínea e) do Estatuto da Ordem dos Advogados, e nesse sentido tem sido tomada posições relevantes como a recente Carta dos Direitos e Deveres dos Detidos e dos Reclusos, redigida pela Comissão de Direitos Humanos da Ordem dos Advogados e aprovada na Sessão de Conselho Geral de 14 de Maio de 2004.
È de salientar que os advogados podem conferenciar e visitar os cidadãos detidos em qualquer altura, a qualquer hora do dia e da noite, em qualquer local, onde quer que estejam detidos, designadamente em instalações de órgãos de polícia criminal, estabelecimentos prisionais ou zonas de detenção dos tribunais, e sem quaisquer restrições de tempo ou quaisquer outras que não tenham sido previamente ordenadas por juiz de instrução.

Todavia, a acção do mandatário acaba por ser limitada quer pela sua própria intervenção temporal quer pelo acesso ao próprio processo.

Conforme indica o relatório apesar da queixa efectuada nenhuma informação sobre a investigação tinha sido fornecida ao cidadão detido nem ao seu mandatário. 
Isto é consequência do regime de acesso a um qualquer processo-crime em fase de inquérito limitado pelo Segredo de Justiça. 
A razão de ser deste regime legal prende-se por um lado com a necessidade de garantir todos os meios de defesa aos arguidos e a tutela do princípio da presunção de inocência e da reserva da vida privada e por outro com a necessidade de assegurar a eficácia da investigação criminal com vista a boa administração da justiça.

Todavia, têm sido diversas as vozes que se tem insurgido com este regime demasiadamente estanque para algumas partes mas demasiadamente poroso para outras.

Não obstante o restrito acesso ao processo pode o lesado, constituído como assistente e assistido pelo seu mandatário, apresentar provas ou requerer quaisquer outras diligências. Todavia, essa é sempre uma intervenção bastante limitada. 
Um das outras preocupações reveladas no relatório referem-se a falta de comunicação entre o cidadão detido e as autoridades competentes, transcreve-se desse relatório, “A agressão … foi investigada devido a circunstância fortuita de no dia seguinte a ter ocorrido, este ter recebido uma visita e ter conseguido contar aos seus visitantes o que se passará”.
O regime processual penal está modelado pelo princípio da oficialidade pois cabe ao Ministério Publico, em crimes públicos, a iniciativa de investigar a prática de uma infracção e a decisão de a submeter ou não a julgamento, conforme artigos 48º, 53º n.º 2, 241º, 262º e 276º todos do Código de Processo Penal. 
No caso concreto estamos perante um crime publico não sendo necessária a queixa e/ou acusação particular bastando para tanto que o Ministério Publico tivesse tido a noticia do crime para actuar.

Todavia, falha a comunicação.

Segundo o artigo 1º do Estatuto do Ministério Publico “O Ministério Público representa o Estado, defende os interesses que a lei determinar, participa na execução da política criminal definida pelos órgãos de soberania, exerce a acção penal orientada pelo princípio da legalidade e defende a legalidade democrática, nos termos da Constituição, do presente estatuto e da lei”. 
È assim um órgão do estado na administração da justiça, que visa colaborar com o tribunal na descoberta da verdade, na realização do Direito e na defesa dos direitos fundamentais dos cidadãos, artigos 219º e artigo 9º n.º 1 alínea b) da Constituição da Republica Portuguesa.
Tem sido defendido que deve o Ministério Público, coadjuvado pelos seus órgãos, visitar os estabelecimentos prisionais para audição dos cidadãos detidos e decidir de determinados aspectos da vida em estabelecimento prisional sem que essa atitude signifique uma menor garantia do estatuto jurídico do cidadão detido, neste sentido Anabela Miranda Rodrigues, “Novo Olhar Sobre a Questão Penitenciária”, 2ª Edição, Coimbra Editora, página 138 e seguintes. 

Esta maior intervenção nos estabelecimentos prisionais vai de encontro ao que é defendido pelo director do observatório permanente da justiça, Boaventura de Sousa Santos, in “A formação de Magistrado em Portugal. Que renovação?” segundo o qual a formação de magistrados deveria ter uma orientação sociológica que envolve-se o cabal conhecimento da sociedade, quer em aspectos económicos quer em aspectos sociais, devendo os estágios dos magistrados incluírem prisões, esquadras, O.N.G etc. 
Se não existe essa comunicação falha todo um regime legal e constitucional de actuação do Ministério Publico. 
Por isso é imprescindível a existência de mecanismos internos de prevenção, criados por parte dos estados membros, com o poderes para emitir pareceres, recomendações, comunicações, submeter propostas de lei e observações com vista a fortalecer a situação precária de cidadãos detidos contra tortura e tratamentos cruéis.
Um dos outros problemas levantados pelo referido relatório prende-se com utilização indevida da cela 80 e da aplicação abusiva do regime previsto no artigo 111º do decreto-lei 265/79 de 1 de Agosto. 
Passamos a explicar, o estatuto jurídico do recluso, enquanto cidadão detido, advém de uma coordenação entre os direitos fundamentais do recluso e de outros valores constitucionais resolvidos através do método da concordância prática. 
Longe vão os tempos em que a relação entre o cidadão detido e o estado consubstanciava uma relação especial de poder em que o cidadão detido submetia-se voluntariamente a diminuição dos seus direitos fundamentais, neste sentido J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, Almedina, Coimbra, 6ª Edição, Coimbra, página 622 e seguintes, e José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituição de 1976, Almedina, Coimbra, 1987, páginas 242 e seguintes.

Assim sendo o estatuto jurídico do cidadão detido encontra-se direccionado para que a sua vida na prisão seja orientada para a socialização e reintegração na vida em comunidade, nesse sentido o artigo 2º n.º 1 e o artigo 4º do decreto-lei 275/79 de 1 de Agosto e artigo 30º n.º 5 da Constituição da Republica Portuguesa.

Todavia, se existe uma necessidade de precaver o estatuto jurídico do cidadão detido certo é que em alguns casos esse mesmo estatuto poderá colidir com outros valores constitucionais como a segurança e a ordem pública.

Neste sentido artigo 4º n.º 1, in fine, do decreto-lei 275/79 de 1 de Agosto, que faz referencia a possibilidade de haver interferência nos direitos fundamentais do cidadão detido se em causa estiver “ … da ordem e segurança do estabelecimento prisional.”.

Reconhecido que a manutenção da ordem e segurança é um valor indispensável para a realização do objectivo de socialização há aqui um critério delimitador dos direitos fundamentais do cidadão detido.

Todavia, esse critério delimitador tem de ser articulado com os preceitos constitucionais, artigo 17º e 18º da Constituição, e com o regime legal do decreto-lei 275/79 de 1 de Agosto de forma a reduzir a margem de apreciação da administração prisional ao indispensável.

Assim surge o artigo 111º do decreto-lei 275/79 de 1 de Agosto e cujo regime revela esse cuidado, isto é, se existir o perigo sério de evasão ou a auto-colocação em risco ou contra terceiros, pode o cidadão detido ser separado da restante população prisional. 

Neste ponto há que fazer referencia que a noção de auto-colocação em risco tem como objecto os casos em que é o próprio recluso a criar directamente situação de risco para a sua saúde ou para a sua vida, isto é, casos de greve de fome, auto-mutilação ou tentativa de suicídio, e em que a separação do recluso deverá ser feita com base em razões de controlo médico. 

Contudo, os casos de separação referidos são subsidiários, apenas são aplicáveis caso não exista outro modo de evitar ou afastar esse mesmo perigo ou quando exista probabilidade séria de perturbar a ordem e segurança do estabelecimento.

È o próprio regime que restringe ao máximo a aplicação de medidas especiais de segurança quando afirma no seu n.º 4 que as mesmas são temporárias e quando no seu n.º 5 proíbe a utilização das mesmas como medidas disciplinares.

Segundo o relatório da Amnistia Internacional nenhum dos requisitos que criam o regime legal acima descrito estavam verificados.

Houve por parte dos guardas prisionais uma manifesta violação desse regime e consequentemente um abuso dos Direitos Fundamentais do cidadão detido.

A salvaguarda do regime legal do artigo 111º não se basta como os meios legais existentes. 
Por isso se torna necessário a existência de outras medidas, como os sub comités ou os mecanismos de prevenção nacional, que fiscalizariam a utilização das celas de isolamento e preveniriam possíveis casos de tortura e abuso de direitos humanos. 
Rafael Amorim, Porto, Setembro de 2004  
