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1 - A Constituigdo Federal de 1988 estabeleceu para o legislador
infraconstitucional, entre outros encargos, o de dar tutela penal a
determinados bens juridicos. N&o se satisfez, contudo, em indicar esses
bens juridicos. Foi além. Em alguns casos, especificou os destinatarios das
normas penais, a espécie de pena a ser cominada, a exclusfio de uma ou de
mais causas de extingdo de punibilidade, a supressdo de alguns direitos
processuais. O que teria movido o legislador constitucional a invadir, de
maneira tio explicita, a area de atuagiio reservada normalmente ao legislador
ordinaric? De um lado, a consideragiio de que certos bens juridicos, pela
importancia que lhes era insita, deveriam ficar resguardados, mesmo em
nivel constitucional, através de uma adequada proteg¢fo penal. Para esse
entendimento, os meios de comunicacio de massa contribuiram, de modo
destacado, conduzindo o legislador constitucional a uma precipitada
avaliacdo do merecimento penal desses bens juridicos. De outro lado, a
consideragéo de que o Direito Penal seria o tnico instrumento de controle
formal adequado 2 eficaz garantia dos mencionados bens juridicos, sendo
certo, assim, que a incriminagdio ndo representava apenas um juizo de
merecimento de pena, mas, sim, e sobretudo, um juizo de necessidade dessa
pena. Deste modo, o legislador constitucional chamou para si os critérios
aferidores que seriam proprios do legislador infraconstitucional para efeito
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de incriminar, ou ndo, determinadas ofensas a bens juridicos relevantes.

A pratica de tortura estd expressamente referida na Cosntituigéo
Federal - art. 5°, inc. XLIII - como sendo um fato criminoso equiparavel
aos crimes hediondos e que nio poderia, como o terrorismo e o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, ser afiangavel, nem suscetivel de
graga ou de anistia. Apesar da explicita mengfo costitucional ao crime de
tortura e de ter o Brasil ratificado, respectivamente, em 28/09/89 ¢ em 20/
07/89, a Convencéo contra tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis
Desumanas e Degradantes, de 1984, ¢ a Convengfio Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura de 1985, assumindo ¢ compromisso internacional
de considerar delitos “em seu direito penal”, todos os atos de tortura e as
tentativas de praticar atos dessa natureza, nenhuma providéncia foi
seriamente adotada até margo de 1997 para atender quer ao texto
constuticional, quer aos compromissos internacionais.

E exato que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do “Habeas-
Corpus” n® 70.389-5, por estreita maioria de votos (um tnico voto a mais),
e com composicdo diversa da atual, sustentou a aplicabilidade do art. 233
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, considerando, assim, existir, no
Direito Penal Brasileiro, o tipo de tortura no caso em que a vitima for
menor de dezoito anos de idade. A questfio foi longamente examinada, na
anterior edi¢@o do livro “Leis Penais Especiais e sua Interpretagio
Constitucional”, na parte relativa ao Estatuto da Crianga e do Adolescente
(item 4.02 “f”) e mereceu um estudo, em profundidade, de Sylvia Helena
Steiner Malheiros, publicado na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais
(“O principto da Reserva Legal e o Crime de Tortura na Legislagdo
Brasileira”, vol. 13, p. 163, 1996). A matéria tornou-se, no entanto, superada
em face da Lei 9.455/97, que revogou, de forma expressa, o art. 233 do
ECA.

Em marco de 1997, as arbitrariedades praticadas por policiais militares
na Favela Naval, em Diadema, Estado de SHo Paulo, tiveram enorme
repercussdo, em nivel nacional e, até mesmo internacional. O que, em
verdade, ndo era um fato isolado, mas, sim, uma postura que se repetia,
com freqiiéncia, na agéo de policiais militares ou civis, e que, em medida
bem alargada, era tolerada, nos diversos escaldes hierdrquicos das
corporagdes a que tais policiais pertenciam, passou subitamente, pelos meios
de comunica¢do de massa, por razdes que nio ficaram ainda devidamente
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esclarecidas, a constituir um fato merecedor de reprovagio geral. Esses
meios de comunicagio social que tinham ignorado, por completo, as
reiteradas denuncias do emprego de métodos violentos por parte da Policia
Militar e da Policia Civil, nas atividades de preven¢o ¢ de repressio aos
delitos, e que tinham desprezado insistentes relatérios internacionais sobre
a utilizacio de tais métodos, puseram-se em movimento e, através das
emissoras de televiséio e de radio e, também da imprensa escrita, despertaram
a opinido publica que se mobilizou, de modo incisivo, no sentide de por
paradeiro aos atos de tortura, que gram executados, ha muito tempo, sem
nenhum tipe de reagfo. Essa tardia e densa manifestagiio da sociedade
permitiu - embora néo se saiba durante quanto tempo os meios de
comunicagio de massa serfio direcionados para tal objetivo - um processo
de revalorizagdo dos direitos fundamentais da pessoa humana e serviu de
poderosa alvanca para a movimentagio do Congresso Nacional. Com isso,
apressou-se, sem maiores discussdes, um dos projetos de lei sobre tortura
que dormia, a sono solto, no Senade da Reptblica (ha noticia de varios
projetos de iniciativa de congressistas e de um projeto de iniciativa do Poder
Executivo, datado do ano de 1990) e, com rapidissimas vota¢des, foi
transformado na Lei 9.455, de 7 de abril de 1997, publicada no Didrio
Oficial da Unido de 8 de abril de 1997. O Brasil fo1, sem duvida, um dos
Gitimos paises do mundo ocidental a incluir, em sua tipologia oficial, o
delito de tortura. E inquestionavel quea lei configuradora desse crime poderia
ter sido melhor formulada - sob essa dtica, as deficiéncias do texto legal sfo
notdrias, gritantes mesmo - mas sera sempre preferivel, em matéria de tortura,
uma figura tipica que possa ser melhorada, do que a caréncia tipologica. A
simples existénciado tipo de tortura ja constitui, em si mesma, um progresso
enorme na area de defesa dos direitos fundamentais da pessoa humana e
representa um fator psicoldgico capaz de reduzir, ou mesmo, de inerciar a
atividade delitiva dos torturadores que agiam até bem pouco tempo sob o
manto protetor e seguro da impunidade. Vem sempre a pélo, quando se fala
de tortura, as observacdes feitas por Joan Queralt Jimenez (“Derecho Penal
Espafiol - Parte Especial”, pp. 794/795, Bosch Editor - Barcelona - 1992) a
partir do quadro sécio-politico espanhol, mas também pertinentes em relagio
a realidade brasileira: “suele argumentarse que ante la brutalidad de los
hechos terroristas, el empleo de métodos expeditivos, aunque prohibidos
por la Ley, pueden justificarse. Ello es un craso error por varios motivos. El
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primeiro de ellos es que no exite razon que mueva a comportarse come un
caballero a quien tortura al presunto terrorista cuande se halla en presencia
de otro tipo de delincuente; o dicho de otro modo: a tortura es una practiva
progressiva que no conoce limites; hoy puede ser el terrorismo y mafiana el
trafico de drogas o siempre el oponente politico ¢ el ratero. La segudna
razon estriba en la mas crasa de las incompetencias profesionales por parte
de las autoridades y funcionarios policiales, apoyada por ciertas connivencias
en otros sectores; cuanto mas violenta y organizada es la delincuencia, tal
como ocurre con el terrorismo y otras modalidades de bandolerismo
moderno, larespuesta policial tiene que ser mas sofisticada y mucho menos
visceral. Esperar un comportamiento gentil y cooperativo por parte de un
(presunto) delincuente es un soberano dislate. Lo dificil no es saltar la Ley
a la torera - maxime cuando se sabe de béasicas complicidades, apoyos y
aplausos - lo dificil es cumplir com la funcion de prevencion y de averiguacidn
de los hechos punibles siguiendo las pautas de la Ley; y, para eso, en primer
lugar, hay que conocer la Ley™.

2 - A tortura, de acordo com a Lei 9.455/97, esta centrada nas condutas
humanas representadas pelos verbos “constranger”, “submeter” e “omitir”.
As duas primeiras modalidades de expressio do delito de tortura apresentam
uma estrutura gramatical comum: verbos transitivos que exigem, como dados
essenciais da propria agio, complementos verbais, ou seja, objeto direto e
objeto indireto e, além desses complementes, um adjunto adverbial de modo.
A Gltima exibe uma estrutura gramatical mais simples: verbo transitivo direto
e um complemento adverbial de tempo.

“Constranger”, nessa composi¢dio tipoldgica, tem o sentido de
“forgar”, “coagir”, “violentar” (Aurélio Buarque de Holanda, “Novo
Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa”, 2* ed., p. 461, Editora Nova
Fronteira, Rio de Janeiro, 1986) ao passo que “submeter” tem o sigificado
de “dominar”, “vencer”, “subordinar”. (Aurélio Buarque de Holanda, op.
cit. p. 1623). Ambos os verbos denunciam agdes dotadas de uma perceptivel
carga de ilicitude. Nio obstante, os dois verbos necessitam ser
complementados. O objeto direto de um e de outro € designado pelo
vocabulo “alguém”. Destarte, o constrangimento ou a submissdo devem
ser exercidos sobre “alguém”, isto &, sobre uma certa pessoa. A determinagéo
do objeto direto ndo se revela, contudo, suficiente para expressar os
contornos dos comportamentos delituosos. E mister que se efetue a
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complementagfo das agdes tipificadas com a referéncia ao objeto indireto,
Nio basta, portanto, “constranger” ou “submeter” “alguém”. E necessario
que essa pessoa seja constrangida ou submetida a alguma coisa. Ora, o
“sofrimento fisico ou mental” constitui ¢ elemento necessario de
complementagdo das a¢des enunciadas. “Submeter” ou “constranger”
“alguém” a um “sofrimento fisico ou mental” ndo representam, contudo, o
esgotamento da estrutura tipica comum as duas formas de tortura. H4 ainda
um adjunto adverbial de modo que deve, necessariamente, acompanhar os
procedimentos executados, ou seja, o emprego de violéncia cu grave ameaga,
Assim, as duas modalidades de tortura se acomodam, de inicio, numa
armacéo tipolégica comum.

A partir dai, no entanto, sdo detectaveis diferengas bastante
significativas entre uma ¢ outra dessas modalidades.

Assim, na hipotese de constrangimento, € exigivel que o agente, ao
realizar a conduta incriminada, deva ser movido por uma de duas finalidades,
expressamente, indicadas ou por um motivo devidamente explicitade; a) o
proposito de obter “informagéo, declarago ou confisséo da vitima ou de
terceira pessoa”, b) o objetivo de “provocar agfio ou omissio de natureza
criminosa” ¢ ¢) por motivo de “discriminagéo racial ou religiosa”. Sem a
existéncia de qualquer desses dados animicos, a figura da tortura nfo se
completa, do ponto de vista tipico, embora possa dar origem a fato criminoso
de diversa qualifica¢io juridica.

Por outro lado, na hipdtese de submisséo, a agfo do torturador deve
estar dirigida & aplicacdo de castigo pessoal ou de medida de carater
preventivo. Nessa situagio, o sofrimento fisico ou mental exigivel tem uma
qualidade diversa daquela que € propria da acdo de “constranger”: possui
urn nivel superior; em resumo, deve ser “intenso”. Mas ndo é s6. O “alguém”
que ¢ submetido a tortura nfo é o “alguém” indefinido do inciso I, do art.
1°, mas um “alguém”, com caracteristicas proprias, ou seja, aquele que
esteja “sob a guarda, poder ou autoridade” do agente.

A modalidade de submiss#o néo se esgota, contudo, no caso do inciso
Il doart. 1°da Lei 9.455/97. Q § 1° utiliza-se também do verbo “submeter”
para retratar um desdobramento daquela atividade criminosa. Cuida-se,
entdo, da hipotese em que a submisséo se refere a “alguém” com qualificacdo
diversa da mencionada no inciso I, ou seja a “pessoa presa ou sujeita a
medida de seguranga”. Nessa situagdo, submete-se tal pessoa a sofrimento
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fisico ou mental - que ja ndo exige intensidade - por meio da pratica de ato
ndo previsto em lei ou nio resultante de medida legal.

Resta explicitar a derradeira forma de realizagio do delito de tortura,
ou seja, a comissiva por omisséio. Omitir néo € o simples “deixar de fazer”,
a mera “inércia”, a “ndo-ac¢do”. Omitir, em verdade, € o néo fazer aquilo
que se devia fazer. No caso do § 2° do art. 1° da Lei 9.455/97, a omissdo
consiste, exatamente, em face das condutas de constrangimento ¢ de
submissdo postas em pratica pelo torturador, ndo fazer o que o omitente,
no momento - portanto, complemento adverbial de tempo - tinha o dever
de fazer, ou seja, ou evitar que aquelas condutas fossem executadas ou
apurar devidamente quem as executou. O “evitar” pressupfe um
procedimento positivo com a finalidade de impedir que se consume a tortura.
Ja, o “apurar” retrata um comportamento negativo consistente em néo
averiguar, em nfo investigar, em suma, em nio responsabilizar, o autor ou
autores de torturas. Em qualquer dessas duas situagdes, o agente tem o
dever de atuar como garantidor da integridade fisica e mental do torturado.

3 - A montagem tipologica da tortura, a partir das condutas enunciadas
na Lei 9.455/97, deve ser submetida, no entanto, a uma rigorosa andlise
critica.

A) O mais grave defeito do novo diploma legal reside na circunstancia
de que o tipo da tortura ndo foi estruturade como crime proprio - aquele
que requer, no sujeito ativo, uma determinada qualidade -, mas sim, como
crime comum, isto €, aquele que pode ser executado por qualquer pesseoa.
A Convencio contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, de 1984, ao definir o termo “tortura”, além de
referir-se a pratica de “qualquer ato pelo qual deres ou sofrimentos agudos,
fisicos ou mentais séo infligidos intencionalmente a uma pessoa”, com
finalidade bem explicitadas, deixou claramente consignado que “tais dores
e sofrimentos s&o infligidos por um funciondrio publico ou outra pessoa no
exercicio de funcSes publicas, ou por sua instigacdo, ou com o seu
consentimento ou aquiescéncia (Flavia Piovesan in “Direitos Humanos e o
Direito Constitucional Internacional”, p. 375/376, Max Limonad - Sdo Paulo,
1996). A Convengéo Interamericana para Previnir ¢ Punir a Tortura, datada
de- 1985, foi de uma explicitude maior, ao estabelecer, no art. 3°, que “seréic
responsaveis pelo delito de tortura: a) os empregados ou funcionérios
plblicos que, atuando nesse carater, ordenem sua execugfio ou instiguem
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ou induzam a ela, cometem-no diretamente ou, podendo impedi-lo, nio o
fagam, b) as pessoas que, por instigagio dos funciondrios ou empregados
publicos a que se refere a alinea a, ordenem sua execugfo, instiguem ou
induzam a ela, cometem-na diretamente ou nele sejam cumplices” (Flavia
Piovesan, ob. cit., p. 462). Em ambas as convengdes internacionais, como
ja ficou anteriormente consignado, o Brasil, como Pais signatdrio, se
comprometeu a punir a tortura no dmbito de sua jurisdi¢do. Cuida-se, aqui,
de tratados internacionais que versam sobre direitos humanos e as normas
neles estabelecidas, por forga dos §§ 1° e 2° do art. 5° da Constituigio
Federal, tém o “status™ de norma constuticional. Como enfatiza Antdnio
Augusto Cansado Trindade, citado por Flavia Piovesan (op. cit. p. 103/
104), “se para os tratados internacionais em geral, se tem exigido a
intermediac&o pelo Poder Legislativo de ato com forga de lei de modo a
outorgar as suas disposi¢des vigéncia ou obrigatoriedade no plano do
ordenamento juridico interno, distintamente no caso dos tratados de protegéo
internacional dos direitos humanos em que o Brasil € parte, os direitos
fundamentais neles garantidos, consocante os arts. 5° (2) e 5° (1) da
Constituigdo brasileira passam a integrar os direitos constitucionalmente
consagrados e direta e imediatamente exigiveis no plano do ordenamento
juridico interno”. Ha, por assim dizer, uma integragio automatica, no direito
interno, e em nivel constitucicnal, das normas internacionais que digam
respeito aos direitos humanos, dispensada, deste modo, qualquer
intermediago legislativa. Ora, a partir dessa interpretagéio, € evidente que
o tipo de tortura, na legislacdo penal brasileira, ndo poderia destoar
flagrantemente da defini¢do contida nas convengdes internacionais ja
referidas. Destarte, o conceito de tortura, como crime proprio, ja faz parte
do ordenamento juridico brasileiro, em grau constitucional. E evidente que
tal conceito nfio dispensa, por respeito ao principio dareserva legal também
de nivel constitucional, da intermediago do legislador infraconstitucional
para efeito de sua configuragéo tipica. Mas esse legislador nfo poderd, sem
lesionar norma de carater constitucional, construir um tipo de tortura que
ndo leva em conta o conceito ja aprovado em convengdes internacionais.
Assim, lei ordinaria que desfigure a tortura de forma a torné-la um delito
comum e ndo proprio, estd eivada de manifesta inconstitucionalidade, tal
como ocorreria se o legislador ordinario entendesse que c delito de racismo
comportaria a pena detentiva ou de multa ou que a agéo de grupos armados,
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civis ou militares, contra a ordem constitucional ¢ o Estado Democritico
constituiria fato criminoso prescritfvel ou, ainda, que os delitos hediondos
e outros a eles assemelhados seriam suscetiveis de graga ou anistia.

Além disso, na doutrina, a qualificagdo do crime de tortura, como
crime proprio, contitui posigdo predominante. Manuel de Rivacoba y
Rivacoba {“Crisis y Pervivencia de la Tortura, in “Estudios Penales - Libro
homenaje ao Professor J. Antén Oneca, p. 802 - Ediciones Universidad de
Salamanca, 1982) assevera que a tortura consiste “en el dolo o sufrimiento
fisico, infligido por funcionario publico o por orden o instigacion de él,
para obtener asi, contra o sin la voluntad del atormentado, la confesién del
delito que se persigue o de otros que haya perpetrado, ¢ la delacién de
quienes delinquieron com €l, o bien para purgar la infamia inherente al delito™.
N3o ¢ diverso o entendimento de Joan Queralt Jiménez (op. cit. pp. 795/
796) ao enfatizar que sujeito ativo do delito serd “qualquer funciondrio
judicial ou do governo” acrescentando que “se trata de um delito especial
préprio: os particulares ndo pedem torturar no sentido deste tipo”. No
mesmo sentido, T.S. Vives Anton et alii {in “Derecho Penal” - Parte Especial
- p. 113 - Tirant lo Blanch - Valencia - 1990) e Francisco Mufioz Conde
(“Derecho Penal” - Parte Especial - 8 ed. p. 667 - Tirant lo Blanch - Valéncia
- 1991).

Alejandro del Toro Marzal (“El nuevo delito de tortura” in “La
Reforma del Derecho Penal”, 271, Universidade Auténoma de Barcelona,
1980) critica, no entanto, o tipo de tortura como crime proprio. “A tortura
deve ser castigada em si mesma e por si mesma, em razéo de seus detestaveis
métodos e por seus fins contrarios a liberdade e dignidade”. Destarte, néo
considerar que “particularidades ou extremistas de qualquer tendéncia
possam também empregar a tortura, tanto em relagdo a outros individuos,
como aos préprios funciondrics piblicos, ¢ limitagdo demagogica e
contraproducente, pois tal conclusio carece de logica juridica, se se
consideram crimes internacionais, fatos cometidos por particulares, como,
por exemplo, o trafico de brancas e de drogas, e se ainda, como parece
obvio, nem todos os funcionarios piblicos de todos os paises foram ou
serdo torturadores. O monopdlio do tipo, pelos funcionarios publicos, ndo
contribui para melhorar suas atuagdes, nem para incrementar seu apreco
pelos direitos humanos”. A argumentagéo expendida ndo pode, contudo,
ser acolhida. Como acentuou Vives Antén (op. cit. p. 114), Toro del Marzal
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se apegou a um conceito vulgar de tortura quando, na realidade, “o que da
substantiva¢&o do delito é o abuso de poder vinculado ao atentado contra
as garantias, penal e processual. Os fatos realizados por particulares nio
podem reunir esses dados caracteristicos e, em qualquer caso, para seu
castigo ha uma larga séric de figuras genéricas”.

A posicéo predominante na doutrina espanhola encontrou abrigo no
recente Codigo Penal Espanhol (art. 174) ao estatuir que “comete tortura a
autoridade ou funcionério piblico que, abusando de seu cargo € com o fim
de obter uma confisséio ou informagio de qualquer pessoa ou de castiga-la
por qualquer fato que haja cometido ou se suspeite que tenha cometido,
submete-a a condigdes ou procedimentos que por sua natureza, duragdo ou
outras circunsténcias, lhe inflijam sofrimentos fisicos ou mentais, a supressio
ou diminui¢io de suas faculdades de conhecimento, discernimento ou
decisio, ou que de qualquer cutro modo atentem contra sua integridade”™.
Igual postura ¢ acolhida no Cddigo Penal Portugués que sanciona com
pena de prisdo de um a cinco anos, “se pena mais grave nao lhe couber, por
for¢a de outra disposigéo legal” quem, tendo por fungio a prevencio,
perseguicdo, investigagdo ou conhecimento de infra¢des criminais, contra-
ordenacionais ou disciplinares, a execugio de sangdes da mesma natureza
ou a protecdo, guarda ou vigilincia de pessoa detida ou presa, a torturar ou
tratar de forma cruel, degradante ou desumana para: a) obter dela ou de
outra pessoa confissdo, depoimento, declaragio ou informagiio, b) a castigar
por acto cometido ou supostamente cometido por ela ou por outra pessoa,
ou c) a intimidar ou para intimidar outra pessoa” (art. 243).

No Brasil, em data relativamente préxima, no Esbogo de Anteprojeto
da Parte Especial do Codigo Penal, elaborado para a Comissdo de Reforma
Penal, dirigida pelo Min. Evandro Lins e Silva, foi proposta a criacio da
figura tipica da tortura, entre os delitos contra a dignidade da pessoa humana.
O texto do art. 186, que se fundamentou na “Convengio Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura”, teve a seguinte redacgo: “Infligir, dircta e
intencionalmente, o funcionario publico ou outrem, por sua ordem,
solicitacdo ou instigagfo, para fins de investigagio criminal ou com qualquer
outra finalidade, ou como castigo pessoal, como medida preventiva, ou
como penal, ato doloroso ou sofrimento fisico ou psiquico, centra alguém
para obter informagio, testemunho ou confissfio sobre fato praticado, ou
que se suspeita que tenha praticado, ou para provocar sua intimidagéo ou
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de terceiros”. Apds a Lei 9.455/97, na mesma linha de entendimento,
manifestou-se Rui Stoco (“A tortura como Figura Tipica Auténoma”, in
“Enfoque Juridico”, TRF, da 1° Regifo, margo-abril de 1997) ressaltando
que a “opgéo da lei em estabelecer a tortura como crime comum, por alargar
seu espectro de abrangéncia, ocasionara sérios problemas no que pertine
ao seu espectro de abrangéncia, ocasionara sérios problemas no que pertine
ao conflito de normas”. De igual teor, foi a opinifio de Sérgio Salomao
Shecaira (“Algumas Notas sobre a Nova Lei de Tortura” in “Boletim do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais”, n® 54, p. 2): “melhor seria, ainda,
para a delimitag@io do objeto e alcance da lei, que o crime de tortura viesse
classificado como crime proprio - aquele que pode ser cometido por
determinada categoria de pessoas - e nfo como crime comum, cujo autor
pode vir a ser qualquer pessoa. E que, neste contexto, inimeras davidas
poderfio surgir, “data a abrangéncia de sua defini¢éo™.

Diante de todas essas consideragdes, nio se pode fugir a4 concluséo
de que a Lei 9.455/97, ao conceituar a tortura como crime comu, isto €,
exequivel por qualquer pessoa, além de lesionar, de modo flagrante, norma
constitucional que tem embasamento em tratados internacionais relativos a
Direitos Humanos Fundamentais, estd na contramarcha da doutrina atual
sobre a matéria.

B) O sujeito passivo, na modalidade de conduta consiste em
“constranger” é representado pelo vocabulo “alguém” que tem o significado
de “qualquer pessoa’.

J&, no que tange a ag8o fisica representada pelo verbo “submeter”, o
sujeito passivo nfo ¢ mais “qualquer pessoa”, mas sim, uma pessoa
adjetivada, isto é, que possua algum tipo de qualificacdo.

Nahipétese do inciso Il do art. 1°, € mister que essa pessoa esteja sob
a guarda, poder ou autoridade do sujeito ativo. Ja, na modalidade do § 1°
do art. 1°, é necessario que esse “alguém” seja uma pessoa “presa ou sujeita
a medida de seguranga”.

O texto legal, ao referir-se a “guarda”, “poder” e “autoridade”,
remeteu-se logicamente A conceituagio que tais expressdes gozam em nivel
penal. O conceito de “guarda” possui inquestionavel flexibilidade no campo
penal e nfio se circunscreve apenas as hipoteses em que o sujeito passivo,
em raz3o de lei ou de ato judicial, tenha sido entregue ao sujeito ativo para
efeito de ser protegido ou amparado, incluindo, também, as hipoteses em
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que essa “guarda” provenha de qualquer situacio fatica devidamente
demonstrada. Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes (Lei 9.455/97. Primeiras
Notas Interpretativas, in “Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, n®55). Ja, a idéia de “poder” faz presumir uma relagfio de sujei¢io,
fundada em direito ptiblico ou privado, do sujeito passivo em relagio ao
autor da tortura. Por fim, o conceito de “autoridade” pode ser buscado em
texto penal que guarda parentesco proximo com o delito de tortura. O art.
5°da Lei 4.898/65, Lei de Abuso de Autoridade, define como “autoridade
quem exerce cargo, emprege ou fungio publica, de natureza civil ou militar,
ainda que transitoriamente ou sem remuneragio”. Essa sera, por certo, uma
hipétese destoante da figura basica da fortura ja que, para sua caracterizacgio
tipica, exige que o sujeito ativo seja agente publico. Em qualquer das
hipéteses referidas acima, no entanto, € mister que a tortura seja aplicada
como forma de castigo pessoal ou medida de carater preventivo.

No caso do § 1° da Lei n® 9.455/97, o sujeito passivo deve ser uma
pessoa que esteja presa ou submetida 4 medida de seguranga. A locucio
“pessoa presa” deve ser interpretada da forma mais abrangente possivel. E
“pessoa presa” tanto a que estiver em prisdo temporaria ou em qualquer
outra forma de prisio cautelar, como também quem estiver preso em razio
de sentenc¢a condenatdria, submetida a recurso ou com trdnsito em
julgamento. Em qualquer dessas situagdes, o preso nfo pode ser submetido
a sofrimento fisico ou psiquice que merega a qualificacédo de intenso. Colocar
o preso em cela forte, lesiona-lo, em sua integridade fisica, como medida de
discipling, priva-lo do banho de sol, impedi-lo de receber visitas de familiares,
obriga-lo a realizagdo de trabalhos perigosos ou superiores as suas condigdes
fisicas sdo alguns exemplos de tortura imposta a “pessoa presa”. A lei prevé,
ainda, a possibilidade da tortura de pessoa sujeita a medida de seguranga,
isto €, de pessoa ininputdvel que esteja recolhida a estabelecimento
psiquiatrico. Nesse caso, submeter tal pessoa a choques elétricos, sem que
tal terapia seja, de algum modo justificada para o caso concreto, constitui
também um exemplo de tortura. A submissfo a sofrimento fisico ou mental
de pessoa presa ou de pessoa submetido 4 medida de seguranga, para
caracterizar hipétese do § 1°, nio tem fundamento em ato legalmente previsto
ou resultante de medida legal.

C} Admitida a tortura, como crime comum, nos termos da Lei n.°
9.453/97, é inquestiondvel que suas duas modalidades de concretizacio (o
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“constranger” e 0 “submeter”) estdo na dependéncia, para sua compreensdo
tipica integral, de uma valorag#o judicial de largo espectro. Com efeito, o
novo diploma legal omitiu uma defini¢fo indispensével, ou seja, os limites
conceituais do “sofrimento fisico™ ou do “sofrimento mental” provocados,
um ou outro, pela conduta de constrangimento ou de submisséo. Ainda que
s¢ admita, para argumentar, que € possivel, através de pericia médico-legal,
detectar o sofrimento fisico de alguém, ndo se pode ignorar que varios
sofrimentos fisicos podem ser infligidos sem que deles decorram vestigios.
Por outro lado, o “sofrimento mental” de uma pessoa constitui um conceito
extremamente poroso, que, por isso, flutua no ar, sem nenhum ponto de
engate na realidade. O sofrimento mental, dimensionado em termos néo
concretos, mostra-se de extrema variabilidade, podendo ser diverso
conforme a maior ou menor sensibilidade ou capacidade reativa de cada
pessoa. Uma agdo criminosa é, no entante, um acontecimento cujo
preenchimento decorra de uma avaliac@o pessoal do juiz. A locugdo
“sofrimento mental” constitui, portanto, uma clausula tipica de carater tdo
genérico que pde em risco o principio da legalidade. Nessa linha de
consideracio, Sérgio Salomio Shecaira (op. cit. p. 2) chama a atenco para
o carater indeterminado do tipo de tortura “que pode conduzir a uma negacio
do proprio principio da legalidade, pelo emprego de elementos do tipo sem
precisdo seméntica”. O que dizer-se, entfio, quando se exige que esse
“sofrimento mental” seja “intenso” (§ 1°, do art. 1°da Lei 9.455/97) ? Com
que pardmetros podera o julgador aferir a intensidade desse sofrimento?
Nio foi, por outro motivo, que o legislador portugués procurou restringir
a drea de significado do conceite de tortura, para nela incluir apenas o
“acto que consista em infligir sofrimente fisico ou psicolégico agudo, cansago
fisico ou psicolégico grave ou no emprego de produtos quimicos, drogas,
ou outros meios, haturais ou artificiais, com inteng¢io de perturbar a
capacidade de determinagfio ou a livre manifestagéo de vontade da vitima
(art. 243 n°® 4). E indo além, na letra “b” do n® 1 do art. 244, indicou “meios
ou métodos de tortura particularmente graves, designadamente
espancamentos, electrochoques, simulacros de execugdo ou substincias
alucinatdrias”. Foi também com o objetivo de dar concrecfio aos conceitos
de “sofrimento fisico” € de “sofrimento mental” que os autores do Esbogo
de Projeto de Reforma da Parte Especial do Codigo Penal Brasileiro,
utilizando-se da técnica do “exemplo-padrdo”, no § 1°art. 186, consideraram
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constituir “atos de tortura, para fins penais, todo ato doloroso ou produtor
de sofrimentos fisicos, como golpes com ¢ emprego ou nde de instrumentos,
choques elétricos, queimaduras, posi¢des forgadas, violagdo ou agressdo
sexual, exposigio a frio, submersio em dgua para produgfio de asfixia parcial,
ataques para rompimento do timpano ou qualquer outro ato equivalente
que produza dor ou sofrimento fisico. S8o também atos de tortura os que
produzem sofrimento psiquico tais como o simulacro de execugfo, privacio
do sono, exposigio continua a ruidos ou a luzes intensas, confinamento,
ameagas, observacio da tortura alheia, submisséo de parentes a violéncias
ou agressfes sexuais ou outros atos equivalentes iddneos a produzir seqiielas
mentais”.

D) A violéncia e a grave ameaca estdo presentes apenas nos incisos [
e II do art. 1° da Lei 9.455/97, como modos de execugdo dessas duas
modalidades de tortura, Ambas, conseante Helene Claudio Fragoso, “sio
formas de conduta que apresentam intenso desvalor social e que condicionan
ou agravam em muitos casos a ofensa ao bem juridico tutelado” {“Aspectos
da Teoria do Tipo” in “Revista de Direito Penal”, n° 2, p. 74/75, 1971). A
violéncia traduz-se no emprego de forga fisica para efeito de vencer a
resisténcia do ofendido e a grave ameaga “consiste na revelagéc do propdsito
de causar um mal futuro cuja superveniéncia dependera da vontade do
agente” (Heleno Claudio Fragoso, op. cit., p. 80).

Meios de execucio estdo retratados ainda na Lei 9.455/95. No inciso
IT, do art. [°, faz-se inequivoca referéncia a tortura como meic para aplicagéo
de castigo pessoal ou de medida de carater preventivo. E, no § 1°do art. 1°,
alude-se & tortura por meio de ato ndo previsto em lei ou nfo resultante de
medida legal. )

E) Todas as modalidades tipicas de tortura (constrangimento,
submissio e omisséo) estdo informadas de um lado de subjetividade comum:
o dolo. Em qualquer desses procedimentos, o agente empreende a agéo
tipica com a consciéncia e vontade enderecadas a realizacio da tortura.

F) Para que a tortura, na modalidade de constrangimento, se
concretize, é necessario, além do dolo, que o agente atue com a finalidade
de “obter informag&o, declaragéo ou confisséio da vitima (?) ou de terceira
pessoa” ou com o fito de provocar agio ou omissdo de natureza criminosa.
Pode, ainda, o autor ter, por motivo, a discriminagfio racial ou religiosa.
Trata-se, no caso, da presenca, na estrutura do tipo, de elementos subjetivos
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que devem acompanhar a agfo fisica posta em movimento pelo agente.
Assim, o constrangimento de alguém com emprego de violéncia ou grave
ameaga, causadoras uma e outra, de sofrimento fisico ou mental, so6 terd
condi¢des de viabilizar-se tipicamente quando o agente atua com o fim de
obter informag#o, declaragio ou confissio da vitima ou de terceira pessoa.
Aqui tanto faz que o sujeito ativo seja um agente piblico ou uma pessoa
sem essa qualificagio. Estarfio incluidas no delito de tortura, tanto a conduta
do policial que pratica violéncia contra uma pessoa para dela obter uma
informag#o, como a do particular que se utilize da violéncia ou grave ameaca
para obter de alguém uma confisséo de divida. A alinea “a”, do inciso I do
art. 1° da Lei 9.455/97 contém evidente equivoco ao referir-se a “confissdo
davitima” e, ndo, a do acusado. A vitima, em verdade, nada tem a confessar...
Por outro lado, o constrangimento, nas circunstincias descritas no inc. 1,
do art. 1° da Lei 9.455/95, pode ser exercido com o propo6sito de conduzir
o0 ofendido a uma agfio ou a uma omissio criminosa. Nessa hipotese, também,
0 sujeito ativo pode ser indiferentemente o agente publico ou o particular.
Servem, a titulo de exemplo, 0 caso em que um integrante de quadrilha
constranja, com violéncia, o companheiro arrependido a tomar parte numa
extorsdo mediante seqiiestro e o caso em que um policial obrigue, mediante
grave ameaga, uma pessoa, com passagens policiais, a executar, em seu
proveito, um roube. Por fim, pode o agente constranger alguém por motivo
de discriminagio racial ou religiosa. E, aqui, como nas anteriores hipéteses,
0 sujeito ativo pode ou no ser agente publico. Seja como for, deve ficar
demonstrado que a2 atividade fisica, ou seja, o constrangimento, nos termos
do art. 1° da Lei 9.455/97, foi realizado ou porque determinada raga néo ¢
do agrado do torturador ou porque ele nfio aceita certa religidio. Vale
acentuar que a Lei n. 7.716/89 incrimina varias condutas de discriminagéo
racial e que a recentissima Lei 9.459, de 13 de maio de 1997, incluiu a
discriminagdo religiosa entre os tipos discriminatérios.

Se o constragimento objetivar finalidade diversa ou se o agente for
movido por motivo que ndo seja o de discriminago racial ou religiosa, ndo
ha cuidar de tortura. Alias, s6 a finalidade e 0 motivo permitem distinguir a
tortura, como crime comum, de outras tantas figuras tipicas ja constantes
do ordenamento penal. No inciso IT e no § 1° da Lei n® 9.455/97, ndo ha
nenhuma expressa referéncia a finalidade ou ao motivo com que agiu o
torturador, mas apenas ao modo € meio de execugio dessas modalidades
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de tortura, modo € meio ja referidos em item anteior.

G) A pena prevista para as duas formas basicas de tortura,
constrangimento e submiss&o - € a mesma, ou seja, a pena reclusiva variavel
entre dois e oito anos. Merece critica a alargada margem punitiva ja que o
méaximo da pena cominada constitui 0 quadruplo do minimo legal. Os marcos
excessivamente amplos convertem em verdade ¢ juiz em legislador. Na
medida em que este se omite de sua missio de determinar, com adequacio
razoavel um minimo e um maximo de pena, em fungéo do desvalor do fato,
e estabelece, por comodismo ou irresponsabilidade, balizas punitivas largas
dentro das quais autoriza a atuagfio do juiz, a seguranga de cada cidadéo
estara em jogo, pois ao invés do desejavel e discreto arbitrio judicial, instaura-
se o regime da arbitrariedade do juiz, onde um quadro de inimeras opgdes
despropositadas encontra forma de expresséo.

No que tange a modalidade comissiva, por omiss#o, a pena cominada
é a detentiva, variavel entre um e quatro anos, merecendo essa previsio
legal a mesma restrigéio feita no tdpico anterior.

H) A Lei n. 9.455/97 previu hipoteses de tortura qualificada. Assim,
se a vitima, em virtude da agfio de tortura contra ela executada, vier a sofrer
lesdo corporal, de natureza grave ou gravissima, a pena reclusiva prevista
sera varidvel entre quatro € dez anos; no entanto, se sobrevier a morte do
torturado, a pena reclusiva terd o minimo de oito anos € o maximo de
dezesseis anos. E evidente que, nessas situagSes tipicas, o torturador nio
quis nem assumiu o risco de provocar as lesdes graves ou gravissimas ou,
até, a morte do torturado. Tais resultados decorreram da ac8o de torturar
esta, sim, dolosamente, querida pelo agente - e 56 lhe devem ser debitados,
se os houver causado ao menos culposamente.

I - A criagZio do tipe de tortura traz a colagéo a questdo do concurso
de normas.

Absorveria a figura tipica da tortura os delitos de constrangimento
ilegal, de ameaga, ¢ de lesfio corporal leve, descritos no Codigo Penal ou
todas essas figuras tipicas poderiam conviver sem atrito? A simples leitura
dos arts. 129, 146 e 147 do Cdodigo Penal é suficiente para que se afirme
que o concurso de normas invocado ¢ apenas aparente, visto que, por uma
relagio consuntiva, todos esses delitos foram absorvidos pelo crime de
tortura que ndo lhes deu assim condigdes de sobrivivéncia autébnoma. A
tortura abrange, em resumo, o constrangimento ilegal, a ameaca ¢ a lesio
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corporal.

Mas qual seria o tipo de relacionamento entre a tortura € 0 homicidio?
Aqui, a questdio apresenta um enfoque diverso. Se o resultado “morte” néo
foi querido pelo torturador, mas advém como consequéncia da acgio
torturadora, a solugdo da matéria ja se acha na prdpria Lei 9.455/97 que
prevé a hipotese de tortura qualificada e lThe comina pena reclusiva de oito
a dezesseis anos. Mas, se o agente esta praticando a tortura e, num dado
momento, decide eliminar a vida do torturado, € evidente que, nessa situagio
concreta, houve duas voligdes, representando a segunda um desvio em
relacfo a primeira: o agente quis torturar e depois, quis matar. Em verdade,
sdo duas agOes completas ¢ bem definidas a configurar dois delitos, em
concurso material: a tortura e o homicidio. Quid inde se o agente desde o
inicio de sua atividade delitiva tivesse o intento de matar a vitima e tivesse
empregado a tortura para atingir esse objetivo? Haveria a figura do homicidio
qualificado e a tortura seria considerada mero meio de execucgio daquele
delito? Ou, na realidade, continuaria a existir o concurso material entre a
tortura ¢ o homicidio? A Lei n°® 9.455/97 nfo teve, na matéria a explicitude
desejavel de que € exemplo o Projeto de Lei do Senado n® 190/95 que, no
seu art. 20, reza, de forma a espancar toda ¢ qualquer divida: “o crime de
tortura constitui delito auténomo, punivel independentemente da pena
prevista em lei para o crime de que seja meio, elemento ou circunstancia™,
No entanto, convém ressaltar, no caso em tela, que n#o é propriamente a
tortura, com uma determinada configuragio tipica, que se al¢a 4 condigdo
de meio de execugdo do homicidio, de forma a qualifica-lo. O legislador
adotou, em diversos incisos do art. 121 do Cdédigo Penal, uma técnica
legislativa denominada “exemplo-padréo”. O que, em verdade, qualifica o
homicidio nfio € a tortura em si, mas, sim, o0 emprego de meio cruel do qual
“a tortura” e a “asfixia” sdo meros exemplos. OQutros meios, além desses ,
podem ocorrer na realidade desde que guardem similitude, na sua crueldade,
com os exemplos propostos. Destarte, a expresio “tortura” , na hipétese
de homicidio qualificade, ndo encontra preenchimento no delito agora criado
pela Lei 9.455/97: tem um significado vulgar, nfic juridico-penal. Tortura,
nessa acepgfo, ¢ qualquer suplicio vielento infligido a alguém que se traduz
em meio cruel para a execugdo do homicidio. Se os atos postos em pratica
pelo agente, com o propésito de matar, tem o contexto préprio desse meio
cruel, independentemente da definicdo tipica da Lei 9.455/97, ocorrera
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homicidio qualificado. Caso contrario, a agio criminosa ficara ao abrigo do
homicidio simples.

A figura tipica da tortura, quando o sujeito ativo € o agente publico,
tem, pela mesma relagio de consungée referida no primeiro tépico desse
ftem, o conddo de absorver as figuras delitivas do art. 322 e do inciso ITI,
do art. 350 do Codigo Penal. J4, no que se refere & Lei n® 4.868/65, a
denominada Lei de Abuso da Autoridade, o processo de absor¢do foi,
conforme o correto posicionamento de Rui Stoco (op. cit.), “pontual e
localizado”. As alineas “i” do art. 3° ¢ “h” do art. 4° da Lei de Abuso de
Autoridade foram abrangidas pelo tipo de tortura, mas outras figuras tipicas
se mantiveram incolumes, em harmonia com a Lei 9.455/97.

J -0 §4°doart. 1°da Lei 9.455/97 estabeleceu trés hipoteses de
causas especiais de aumento de pena. Tais causas especiais de aumento de
pena “caracterizam-se por pressuporem a fixaglo prévia da pena-base
aplicavel”, e “sdo geralmente previstas com aumento em quantidades
varidveis”. (Heleno Claudio Fragoso, op. cit. p. 60). As causas de aumento
de pena, via de regra, distinguem-se das qualificadoras pelo fato de néo
possuirem um preceito sancionatorio auténomo. “Os efeitos, no entanto,
de uma e outra dessas formas de agravagao, sdo os mesmos. Tem a mesma
natureza as circunstincias que qualificam e as que constituem causas
especiais de aumento”. (Heleno Claudio Fragoso, op. cit. p. 60). “Tendo
em vista tal identidade de fins, nfo hé cogitar de concurso entre qualificadoras
e causas especiais de aumento de pena, de modo a aplica-las cumulativamente
em forma de dupla agravagfo. As causas de aumento de pena incidem, por
tal razdo, sobre o preceito sancionatdrio do tipo bésico e, ndo, do tipo
derivado.

Assim, a causa especial de aumento de pena, relativa ao furto, nfo
recai sobre as hipéteses de furto qualificado, como as causas especiais de
aumento de pena do roubo nio influem sobre o roubo qualificado. De
nenhum relevo, portanto, para essa conclusdo a posi¢do topografica das
causas de aumento de pena no textc legal. O fato do § 4° pospor-se as
hipoteses de tortura qualificada ndo basta para nelas incidir as causas
especiais de aumento de pena.

A primeira causa de aumento de pena refere-se a qualidade do sujeito
ativo. Se for ele agente piblico, a pena deve ser necessariamente aumentada.
Tal caracteristica do sujeito ativo, como ja foi anteriormente enfatizado,
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deveria constituir-se em elemento essencial do tipo de tortura e, ndic apenas,
uma circunstincia acidental destinada exclusivamente a exacerbacio
punitiva. Em duas situagdes, no entanto, a condicio de agente piiblico é
imprescindivel para a prépria caracterizaggo tipica, criando-se obliquamente,
um crime proprio: a) quando o agente tortura alguém sob sua autoridade,
desde que se atribua a “autoridade™ o conceito legal dado pelo art. 5° da
Lei de Abuso de Autoridade, b} quando o agente omite a apuragio da tortura
tendo o dever, obviamente, legal de realiza-la. Nesses dois casos, 0 sujeito
ativo deve necessariamente ser agente publico, ndo se podendo valorar,
novamente, essa qualidade para efeito de agravagiio de pena, pois se teria,
entfio, um verdadeiro “bis in idem”. E exato que tal conclusio poder4 ensejar
penas diversas, em relagfio ao sujeito ativo que seja agente publico, mas
essa € uma contingéncia inafastavel de um texto legal tecnicamente mal
elaborado. Vale, ainda, acentuar que, embora o delito de tortura tenha sido
formulado, em face da pressdo dos meios de comunicagio social produzida
pelo episodio da Favela Naval, a let n® 9.455/97 nfo abordou, de forma
clara, a hip6tese em que o agente, civil ou militar, no servico policial
preventivo ou repressivo, se comporte arbitrariamente no trato com a
populagdio. O ajuste dessa conduta ao texto legal s6 se revela plausivel - e
ainda assim de modo contrastével - na hipotese do inciso 11, do art. 1°, sob
o prisma do conceito de “autoridade”.

A segunda causa de aumento de pena refere-se & pessoa sobre a qual
recaiu a agio do torturador. E, sem divida, correta a exasperagdo punitiva
quando a vitima for uma crianga ou um adolescente, O Estatuto da Crianga
e do Adolescente determina a faixa etaria dentro da qual se acomodam os
conceitos de “crianga” e de “adolescente”. No que tange & mulher gravida,
0 aumento punitivo é também adequado. A mulher, no decorrer do processo
de gravidez, esta submetida a diversos fendmenos fisicos e psiquicos que
afetam a sua normalidade bio-psiquica, de modo que se mostra merecedora
de uma explicita tutela penal. A incidéncia da causa de aumento esta
vinculada, no entanto, ao conhecimento do agente sobre a gravidez da
torturada. E ébvio que o adiantado estado de gravidez constitui um fato
perceptivel a qualquer pessoa e, portanto, ninguém podera subtrair-se a
apenagdio agravada, sob o pretexto de que o desconhecia. Ja quando a
gravidez se encontra na sua fase inicial, a mulher ndo demonstra fisicamente
esse estado. Entdo, € mister que fique comprovada a ciéncia do agente no
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que se refere ao estado de gestagdo do sujeito passivo. Se se trata do proprio
marido ou do companheiro ou, ainda, de parentes préximos, o conhecimento
precoce da gravidez necessita ficar claramente evidenciado. Por fim, a causa
especial de aumento de pena revela-se também irrepreensivel quando o
torturado € um deficiente. A pessoa portadora de deficiéncia tem uma
sensivel redugio de sua capacitagdo fisica, devendo merecer, por tal motivo,
um respeito maior. Se o agente menospreza esse déficit fisico e realiza sobre
a pessoa deficiente atos de tortura, o juizo de valor de tal procedimento
devera ser mais rigoroso, com exacerbagdo punitiva.

A derradeira hipdtese de causa de aumento de pena diz respeito ao
fato da tortura ser cometida mediante seqiiestro. A incidéncia dessa causa
estd, obviamente, vinculada a hipotese em que o seqiiestro, no processo de
concretizagdo da tortura, foi o meio empregado. No entanto, consumada a
tortura, se o agente, através de novo designio, priva a vitima de sua liberdade,
0 caso ndo ¢ mais de causa de aumento de pena, mas, sim, de concurse
material entre tortura e seqliestro.

As causas especiais de aumento de pena incidentes sobre as
modalidades da tortura simples podem acarretar um acréscimo quantitativo
de pena varidvel entre um sexto e um ter¢o da pena-base, acrescida de
agravantes ou atenuantes legais, se ocorrentes. O critério aferidor desse
aumento nfo ¢ o puramente aritmético, néo estando, portanto, vinculado
ao numero detectado de causas de aumento. G melhor critério € o que
permite avaliar uma maior reprovabilidade do agente a merecer, portanto,
um “quantum” punitivo que supere 0 minimo de aumento de pena.

K) O § 5° do art. 1° da Lei n® 9.455/95 estatui que a sentenga
condenatéria, por tortura, desde que transitada em julgado, acarretara a
perda do cargo, fungdo ou emprego piiblice do agente publico. Cuida-se,
no caso, de efeito automatico da condenagdo. Além disso, o legislador penal,
em discrepancia com o que foi estabelecido na Reforma Penal de 1984,
ressuscitou a pena acessdria de interdigdo para o exercicio de cargo, fungéo
ou emprego publico. Tal interdigio devera ter a duragio do dobro do prazo
da pena aplicada. Destarte, mesmo reabilitado, o condenado por tortura
ndo poderd concorrer a nenhum cargo, fun¢fio ou emprego publico pelo
prazo ja mencionado.

L) O crime de tortura, de acordo com o inciso XLIII, do art. 5° da
Constitui¢do Federal, é inafiangéave! e insuscetivel de graga ou anistia. O §
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6° do art. 1°da Lei 9.455/97 constitui, portanto, uma repeticdo desnecessaria
da norma constitucional que tem aplicagfc imediata, dispensando a
intermedia¢do de lei infraconstitucional. O texto legal é, portanto,
redundante. Nada impede, desse modo, que se conceda ao acusado de tortura
a liberdade proviséria, com ou sem fianga. Nisso a Lei 9.455/97 entra em
colisdo com a lei 8.072/90 que acrescentou, as restrigdes estabelecidas na
Constitui¢io Federal, a proibi¢fo da liberdade proviséria, em relago aos
autores de crimes hediondos, assemelhados, em nivel constitucional, ao
delito de tortura. Dessa forma, a Lei 9.455/97 evitou, sob essa angulagio, a
arguicédo de inconstitucionalidade.

M) O § 7°, do art. 1° da Lei 9.455/97 determina que o regime inicial
referente a pena reclusiva aplicada ao autor das diversas modalidades de
tortura, excecdo feita a hipdtese do § 2° do art. 1°, deverd ser o regime
fechado. A linguagem adotada pelo legislador denuncia seu proposito de
aplicar, na execug@o da pena referente a tortura, o regime progressivo, com
suas trés etapas. A excegdo aberta diz respeito 4 pena detentiva que
comporta, nos termos da alinea “c” do § 2°, do art. 33 do Cddigo Penal,
regime prisional aberto.

Agindo, assim, o legislador infraconstitucional ajusta o seu
procedimento as normas constitucionais que abonam os principios da
individualizacio da pena (art. 5°, XL.V1, da CF) e da humanidade de pena
(art. 5°, III e XLVII da CF). Nunca ¢ demais insistir que o processo
individualizador da pena nfo se restringe, apenas, a fase de cominago, em
nivel do legislador e & fase de aplicagio, em nivel do julgador. A
individualizagfio deve prosseguir na etapa subsequiente, ou seja, no momento
em que a pena previamente cominada e ja aplicada, deve ser, em concreto,
vivenciada pelo condenado. E a Ginica forma de executar a pena, sem perder
de vista o principio individualizador determinado pela Constituig¢do Federal,
é respeitar-se o sistema prisional progressivo, cuja idéia central “se enraiza
na diminuigdo que a intensidade da pena vai experimentando como
conseqiiéncia da conduta ¢ do comportamento do recluso™ (M. Cobo del
Rosal & T.S. Vives Anton, “Derecho Penal - Parte General”, p. 737, Tirant
lo Blanch - Valencia, 1990). Assim, a progresséo de uma fase mais rigorosa
para outra menos severa do sistema prisional, os dias abonados pela remig&o,
o indulto ou a comutagio da pena, a possibilidade de aplica¢iio de uma
medida penal alternativa, como o livramento condicional, ou as regressdes
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eventualmente ocorridas, sdo vicissitudes por que passa uma mesma e
idéntica condenacio que, em razio do mérito ou do demérite do reclusoe,
vai sofrendo continuas alterages que a tornam, a cada momento, mais
concreta e mais aderente a pessoa do condenado. E, portante, cada vez
mais ¢ melhor individuada.

E por isso que se pode afirmar que a individualizacio provocada pelo
sistema progressivo, possui as caracteristicas proprias do tronco comum
do processo individualizador que se inicia na atividade do legislador, passa
pela agdo do juiz e culmina, ao atingir o nivel maximo de concregfo, na fase
jurisdicionalizada da execu¢do da pena. Excluir, portanto, o sistema
progressivo da fase de execugfio € impedir que se faga valer, nessa fase, o
principio constitucional da individualizagfio. Além disso, a “excluséo do
regime progressivo de cumprimento de pena conflita com o principio da
humanidade da pena que, na expresdo de Jescheck, “se converteu no
pensamento reitor da execugfo penal”. Pena executada com um unico e
uniforme regime prisional significa pena desumana porque inviabiliza um
tratamento penitenciario racional e progressivo: deixa o recluso sem
esperanga alguma de obter a liberdade antes do termo final do tempo de sua
condenagio e, portanto, ndo exerce nenthuma influéncia pstcolégica positiva
no sentido de seu reinserimento social; e, por fim, desampara & propria
sociedade na medida em que devolve o preso a vida societaria apds submeté-
lo a um processo de reinser¢éio as avessas, ou se¢ja, a uma verdadeira
dessocializacéo™ (Alberto Silva Franco - *Crimes Hediondos”, 3 ed., pp.
144/145, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1994).

Essa nova postura do legislador infraconstitucional evidencia o grau
de importincia que deve ser atribuido ao sistema progressivo, valendo notar
que a interpretagdo, em sentido oposto, tem sido a causa, ndo apenas, do
crescente aumento da populago carceraria em virtude do maior tempo de
durag¢fio da execugdo da pena, mas também, - o que retrata maior gravidade
- o motivo das crises e pertubagdes do aparelhamento prisional. O legislador
ordindrio fez, portanto, uma reavaliagfio da matéria, derrogando, em
conseqiiéncia, 0 § 1°do art. 2° da Lei 8.072/90, que determinava a aplicago
integral, no tocante ao delito de tortura, do regime prisional fechado. Vale
acentuar que o legislador constitucional, ao estabelecer, no inciso XLIII,
do art. 5° da Cosntituicdo Federal, restricdes, de carater penal e processual
penal, aos delitos ali mencionados, deu-lhes um tratamento rigorosamente
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uniforme, equiparando-os em sua danosidade social. A prépria Lei 8.072/
90, mesmo estabelecendo restrigdes ao nivel da execugfo penal, nfo prevista
no texto constitucional, teve a preocupacio de ndo criar distingSes entre as
hipéteses constitucionalmente igualadas. Agora, no entanto, hd uma
separagio bem nitida. De um lado, os crimes hediondos, o terrorismo ¢ o
trafico ilicito de entorpecentes nfo autorizam o sistema progressivo na
execu¢do da pena; de outro, o delite de tortura consagra o referido regime
prisional. Essa mudanga de perspectiva mostra-se muito mais profunda do
que possa, a primeira vista, parecer na medida em que se torna, para efeito
de buscar-se a uniformidade de tratamento estabelecido na Constituigdo
Federa!, ponto de referéncia para a ampliagio da regra contida na Lei n°
9.455/97. O ordenamento penal constitui um sistema racional de normas e,
como tal, nfo suporta contradi¢es internas. Ndo hd razfio logica que
justifique a aplicagio do sistema progressivo aos condenados por crimes
hediondos. Nem sob o ponto de vista do principio da lesividade, nem sob o
angulo politico-criminal, ha possibilidade de considerar-se a tortura um fato
delituoso menos grave do que os crimes hediondos ou o trafico ilicito de
entorpecentes. A extensdo daregra do § 7°, do art. 1°da Lei 9.455/97 para
todos os delitos referidos na Lei 8.072/90, equaliza hipdteses faticas que
estdo constitucionalmente equiparadas e, restabelece, em sua inteireza, a
racionalidade e a sistematizagdo do ordenamento penal. Além disso,
representa uma tomada de posigio do legislador ordinario em sintonia fina
com o texto constitucional.

N) Questdo de nfio menor importincia diz respeito & aplicabilidade
da suspensdo condicional da pena, nos casos de tortura nio qualificada,
nem agravada. Representaria o regime inicial fechado, conforme o disposto
no § 7° do art. 1°da Lei 9.455/97, obstaculo insuperdvel para a concesséo
do “sursis”? A resposta & indagac@o s6 poderd ser negativa. A lei de Tortura
nio proibe, de forma expressa, que o condenado, reunidos os requisitos do
art. 77 do Codigo Penal, possa obter a suspensdo condicional da penae a
auséncia de impedimento legal acarreta, por via de conseqiiéncia, o
reconhecimento de que a suspensdo condicional da pena pode ser
reconhecida. E nfio poderia ser de outro modo. A doutrina e a jurisprudéncia
tém admitido a possibilidade da concessdo do “sursis”, nas hipéteses de
crimes hediondos ¢ assemelhados, mesmo em face de expressa regra legal
que determina que o condenado, nesses delitos, deva cumprir integralmente
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a pena em regime fechado. Além disso, como ja foi posto em destaque, por
ocasifio da analise da Lei 8.072/90, o art. 59, V do Cédigo Penal “é bastante
explicito ao determinar a substituigdio da pena, se cabivel. Ninguém
desconhece que o “sursis” tem, atualmente, o cardter de sangfo penal: &
uma das alternativas para a pena privativa de liberdade. Quando néo for
possivel a multa substitutiva ou nfio couber a pena restritiva de direitos,
restara, ainda, como Gltima chance para impedir a aplicacdo da pena privativa
de liberdade, a opgéo da suspensio condicional da pena. Ninguém ignora
também que a substitui¢do ndo se guia apenas pelo “quantum” punitive,
dependendo, fundamentalmente, de dados de caréter subjetivo que indiquem,
de forma clara, a suficiéncia da medida. Mas presentes todos os requisitos
exigidos para a substituigdo da pena privativa de liberdade, ndo fica ao
talante do juiz concedé-la ou nfio. A substituicdo torna-se obrigatdria™,
(Alberto Silva Franco, op. cit. p. 157). No conflito entre o dispositivo do §
7°, do art. 1°da Lei 9.455/97, que determina a aplicagdo do regime prisional
inicial fechado a réu condenado por tortura ¢ o dispositivo do Cédigo Penal
que permite a substitui¢fio da pena privativa de liberdade por outra medida
penal alternativa, deverd, sem duvida, prevalecer a posicdo que melhor
favorega ao condenado. Ademais, como enfatizou o Des. Dante Busana,
no julgamento da Ap. Crim. n° 108.171-3, referindo-se aos crimes hediondos,
“op severissimo diploma nfio exclui a suspensfio condicional e o principio da
humanidade das penas, que informa o direito penal moderno impede se
afaste o beneficio por via exegética. De lembrar a observagfo de Santiago
Mir Puig: “En nuestros dias se aprecia una importante y progresiva
substitucion del cumplimiento de la pena o de sua propia imposicién, o
incluso en la renuncia a toeda pena” (“Derecho Penal”. ed. PPU, 1985),

O) Vale, por fim, ressaltar que a Lei n° 9.455/97 omitiu regra constante
da Convencio Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, de 1986,
que excluiu a eficacia de circunstincias justificadoras e de dirimentes, no
crime de tortura. Tal providéncia constou, contudo, do § 5° do art. 186 do
Esbogo de Projeto de Reforma da Parte Especial do Cédigo Penal, nos
termos que seguem: “sdo ineficazes, como circunstincias justificadoras da
tortura, o estado de guerra, a ameaga de guerra, o estado de defesa ou o
estado de sitio, a comogdo ou o conflito interno, a suspenséo das garantias
constitucionais, a instabilidade politica interna ou outras emergéncias ou
calamidades publicas. Ndo servem também como justificativas a
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periculosidade do detido ou do condenado ou a inseguranca do
estabelecimento prisional. N&o exime da pena o agente que atuou por ordem
de superior hierdrquico™.

4 - O art. 2°da Lei 9.455/97 determina que o referido diploma legal é
aplicdvel ainda “quando o crime ndo tenha side cometido em territorio
nacional, sendo a vitima brasileira ou encontrando-se o agente em local sob
jurisdigio brasileira”. :

A redacéo dada ao referido dispositivo, na sua primeira parte, €
inteiramente dispensavel em face do § 3° do art. 7° do Codigo Penal que
manda aplicar a lei penal brasileira “ao crime cometido por estrangeiro contra
brasileiro fora do Brasil”. No entanto, a regra do art. 2° tem uma diferenca
estrutural em relagfo 4 hipotese do § 3°do art. 7° do Cadigo Penal: dispensa
as condicGes de procedibilidade estabelecidas nas lineas do § 2° e no préprio
§ 3° do art. 7° do Codigo Penal a aplicar-se o disposto no art. 2° da Lei
9.455/97; o estrangeiro que tenha praticado atos de tortura fora do Brasil,
podera ser processado ¢ condenado, independentemente, de ter ou ndo
ingressado no territdrio nacional e de ter sido, cu nfio, condenado ou
absolvido no pais em que realizou a tortura. Nesse caso, a Lei n® 9.455/97
criou mais uma hipotese de extraterritorialidade incondicionada regulada
pelo principio de defesa ou real.

A segunda parte do art. 2°da Let 9.455/97 estabelece a aplicabilidade
da lei penal brasileira em relagéio ao agente que tenha sido localizado em
lugar sob jurisdicdo brasileira. Se ndo houver nenhum equivoco do legislador
ao empregar a palavra “ou” ao invés de “e” (e nesse caso, a segunda parte
do art. 2° estabeleceria uma condigfio de procedibilidade no que se refere a
primeira parte), ¢ texto legal significa que a lei penal brasileira sera aplicada
em relacio ao agente, brasileiro ou ndo, que tenha praticado tortura em
territorio estrangeiro e que, de algum modo, ingressou no Brasil. Sob este
Angulo, teria sido construida uma outra hipdtese de extraterritorialidade,
com fundamento no principio da justica Universal, mas, nessa situagfo,
para que nfo haja a possibilidade de eventuais conflitos com outros paises
soberanos, é mister que se estabeleca, como pressuposto da aplicacéc da
lei penal brasileira, a existéncia de tratado ou convengdo sobre tortura,
obrigando-se o Brasil a reprimir tal fato delituoso. A segunda parte do art.
2° dalei 9.455/97 necessita ser complementada pela alinea “a”, do inciso 11,
do art. 7° do Codigo Penal.
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5 -0 art. 4° da lei 9.455/97 revoga, expressamente, o art. 233 da Lei
8.069/60, ou seja, do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente.

A revogagiio ndo encontrou, contudo, boa acolhida.

Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes (“As criancas, a Tortura, as Leis e
as Salsichas” in “Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais”, n°
54, p. 3) fez severa critica ao novo dispositivo legal, enfatizando que o
legislador embora tenha agravado o preceito sancionatério, no que tange &
tortura simples, diminuiu o “quantum” punitivo, em relagdo & tortura
qualificada, e, em particular quando advier, da prética criminosa, a morte
da crianga ou do adolescente. Nesse caso, a pena foi reduzida de quinze a
trinta anos de reclusio para dez anos e oito meses, no minimo, e vinte € um
anos e quatro meses, no maximo, se aplicavel, também, no maximo, a causa
de aumento do § 4° do art. 1° da Lei 9.455/97. Além disso, o tipo do art.
233 do Estatudo da Crianga e do Adolescente mostrava-se configurado se
o agente submetia & tortura a crianga ou o adolescente que estivesse sob
sua autoridade, guarda ou vigilancia, “independentemente da finalidade que
motivasse” o seu procedimento. Agora, no entanto, exigia-se que o
torturador, ao executar sua conduta, tenha, por finalidade, a aplicag¢éo de
castigo pessoal ou de medida de caréter preventivo. Ademais, ao montar o
novo tipo de tortura, o legislador nfo deu a necessaria énfase ao sujeito
passivo, enquanto crianga ou adolescente, quande ¢ proprio Estatuto da
Crianga e do Adolescente determina que na sua interpretagdo, “levar-se-a
em conta a condicdo peculiar da crianga e do adolescente como pessoa em
desenvolvimento™.

Rui Stoco, em trabalho j4 citado anteriormente, questiona também a
minimizaco do preceito sancionatério da tortura qualificada em confronto
com o tipo do art. 233 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

As criticas ndo sfio, contudo, procedentes. “N&o é porque o texto do
Estatuto da Crianga e do Adolescente se refira, no art. 233, a expresséo
“tortura” que se deva, em conseqiiéncia, concluir ter sido montado na matéria
um tipo com esse “nomen iuris”. O que € tortura? No que consiste? Quais
as acdes e, até mesmo, as omissdes que lhe ddo corpo ¢ realidade? Qual o
dado de subjetividade que deve necessariamente fazer-se presente nessas
agdes ou omissdes? O art. 233 do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente ¢,
a esse respeito, totalmente, silente ¢ admiti-lo como descrigéo adequada ao
delito de “tortura”, conforme exige o texto constitucional, equivale a um
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verdadeiro absurdo.

Dizer o texto do ECA que constitui crime submeter crianga ou
adolescente & tortura, nfio explicitando no que consiste a acdo de torturar,
ndo significa reconhecer o crime de tortura: ¢ dizer coisa nenhuma, &
produzir, sem preocupagdo com o direito de liberdade do cidaddo, um tipo
vazio de contetido. E tipo, que nic obedeca ao principio da legalidade, é
tipo inexistente (Alberto Silva Franco, “Leis Penais Especiais ¢ sua
Interpretagdo Jurisprudencial™ - p. 377 - Revista dos Tribunais - Sao Paulo
- 1995). Destarte, sob o enfoque tipico, embora se possa enderegar restricGes
e muitas - ao texto da Lei 9.455/97, forga é convir que as modalidades de
tortura retratadas no novo diploma legal t€m um raio de abrangéncia bem
maior do que a figura do art. 233 do Estatuto da Crianga e do Adolescente
que, em verdade, nfo passa de um tipo totalmente indeterminado, sem
precisdo de contornos e limites. E exato que, na hipétese do inciso II do
art. 1°da Lei 9.455/97 - acrianga ¢ 0 adolescente podem ser vitimas também
na hipdtese do inciso [ do art. 1° - deve ser imposto ao torturado um “intenso”
sofrimento fisico cu mental e a dimenséo dessa intensidade é um dado de
subjetividade a ser preenchido pelo julgador, o que torna modalidade delitiva
extremamente vulneravel. No entanto, nfo € adequado dizer-se que o sujeito
ativo tenha de atuar com a finalidade de castigo pessoal e de medida de
cardter preventivo. Em verdade, o texto legal exige o castigo pessoal ou
medida de carater preventivo como meio de atuagdo, o que ndo se confunde
com finalidade. Por fim, o preceito sancionatorio cominado para a tortura,
no Estatuto da Crianga e do Adolescente, equivale a um verdadeiro excesso
punitive. Se a morte, na hipétese do art. 233 do ECA, nfo ¢ querida pelo
torturador, mas resulta dos atos de tortura praticados contra a crian¢a ou o
adolescente, pune-se, nesse caso, com mais rigor, o crime preterdoloso do
que o préprio homicidio qualificado pelo emprego de meio cruel no qual a
morte € um resultado querido. Equiparar as duas situagGes ou dar tutela
penal mais vigorosa ao delito preterdoloso sio absurdos inaceitaveis. A
pena de reclusdo variavel entre oito e dezesseis anos, para a tortura
qualificada pelo resultado-morte é mais correta do que o preceito
sancionatdrio do art. 233 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

123



