A EFICACIA DA LEI DE TORTURA

Da Tortura:

AsSpectos conceituais
€ NormMativos
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RESUMO

Retrata que, no decorrer da historia, a tortura teve registros de sua utilizagdo na Antiguidade e na Idade Média, culminando na sua criminalizagao.

Trata do problema da violéncia doméstica contra a crianga e 0 adolescente, presente em todas as classes sociais, mais comum nas camadas mais populares, com
caracteristicas que se concentram nos indicadores fisicos da crianga ou do adolescente; seu comportamento e caracteristicas de sua familia.

Descreve o aparecimento do crime de maus-tratos no ambito do Direito Penal brasileiro e suas implicagdes. Examina, ainda, a Lei n. 9.455/97, que engloba vérias e
distintas condutas, e que, por ter sido votada e sancionada em pouco tempo, tem sido objeto de indmeras criticas e andlises doutrindrias.

PALAVRAS-CHAVE
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1 INTRODUCAO

histéria da civilizagdo demons-

tra que, para concretizar a ten-

tativa de a humanidade coexis-
tir em sociedade, estabeleceram-se
leis e regras de conduta para serem
seguidas por todos os seres humanos,
as quais possuiam destinatarios certos
e generalizados: as camadas mais bai-
xas e desprovidas do corpo social; tais
leis, na realidade, revelavam-se como
instrumento para que as classes domi-
nantes atingissem seus objetivos.

Neste caminhar da humanida-
de, as fontes bibliogréficas servem para
possibilitar a compreensao dos moti-
vos pelos quais determinadas praticas
que um dia eram licitas, institucionali-
zadas, passaram depois a ilicitas e
criminalizadas, como a tortura, esta
definida enciclopedicamente como
meio de que se usa para a obtengao de
confissées’.

No documento de apresentacao
deste oportuno Seminario, ao ser des-
crita a atualidade da tortura, faz-se men-
¢ao que também é largamente aplica-
da como meio de punicao e imposicao
de disciplina em presidios e centros de
medidas socioeducativas para adoles-
centes, além de meio de extorséo eco-
némica contra suspeitos, autores de cri-
mes e presidiarios, sem referéncia a sua
imposicéo as criancgas e adolescen-
tes especialmente no seio familiar.

Este trabalho, considerando os
aspectos ja enfocados naMesa 1, Tor-
tura no Brasil como heranga cultural dos
periodos autoritarios, passara ao largo
de retrospectiva sobre o emprego da
tortura no decorrer da histéria (desde
0s primeiros registros de sua utilizagao
na Antiglidade e posteriormente na
Idade Média, até o inicio de seu bani-
mento e consequente proibicao em fins
do século XIX), sem olvidar, no entanto,

que, em territério brasileiro, a tortura e
as leis, que visavam regulamenta-la e
por fim proibi-la, também atravessaram
todas essas fases, que culminaram com
sua criminalizagao, refletindo clara-
mente a evolugao pela qual passou a
sociedade brasileira.

Diante da divisdo dos temas, mas
para ndo perder a mira nos aspectos
conceituais e normativos (N0sso tema),
procurarei analisar a tortura na tipi-
ficac&o prevista noinc. Il do art. 1° da
Lein. 9.455/97, comparando-a e eviden-
ciando pontos comuns e divergentes
com o crime de maus-tratos de que tra-
taoart. 136, do Codigo Penal, especifi-
camente quando praticados contra
criangas e adolescentes, por seus pais
e/ou responsaveis, vale dizer, a tortura
doméstica longe dos organismos ofi-
ciais e sem finalidade probatdria, mas
como castigo pessoal e/ou medida de
carater preventivo.

2 VIOLENCIA DOMESTICA

E na familia onde tudo comega;
sua funcao & importante para o desen-
volvimento da crianca e do adolescen-
te, pois ndo so os torna aptos, como
também pode qualifica-los como inap-
tos e até desajustados para viver em
sociedade.

A partir do momento em que o
nucleo familiar se desestrutura, por di-
versos e conhecidos fatores, podem
resultar atos violentos e agressivos
ameacadores do convivio familiar;
pode-se dizer que daf passa-se ao que
doravante se denominaré “violéncia
domeéstica” contra a crianca e o ado-
lescente, exteriorizada como abuso do
poder disciplinar e coercitivo dos pais
ou responsaveis em relacéo aos filhos
e pupilos. Tal abuso pode durar dias,
meses ou anos porquanto, enquanto
nao levado ao conhecimento das agén-

cias oficiais de protecao, tudo se re-
veste com a caracteristica do sigilo,
vale dizer melhor, em familia de regra
prevalece a “lei do siléncio™.

O Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente — ECA (Lei n. 8.069/90), ao
implantar a doutrina da protecao inte-
gral em substituicao a antiga doutrina
da situacao irregular do revogado Co-
digo de Menores, em perfeita simetria
com o comando constitucional (CRFB,
art. 227), reconhece os direitos préprios
de toda crianca e adolescente, neces-
sarios a sua total protegao (art. 1°),
como escreve Josiane Rose Petry
Veronese:

As medidas de protecdo a crian-
ca e ao adolescente sao aplicaveis sem-
pre que 0s seus direitos, reconhecidos
pelo Estatuto, forem ameagados ou vio-
lados, seja por acdo ou omisséo da
sociedade ou do Estado, por falta, omis-
S&0 ou abuso dos pais ou responsaveis
OU Mesmo em razao de sua propria con-
duta—art. 98 e incisos®.

A seu turno, no art. 18 do mes-
mo Estatuto, contextualizado no cap.
I, que trata “Do Direito a Liberdade, ao
Respeito e a Dignidade”, impde que £
dever de todos velar pela dignidade da
crianca e do adolescente, pondo-0s a
salvo de qualquer tratamento desuma-
no, violento, aterrorizante, vexatdrio ou
constrangedor.

Dai resulta cristalizado que é
dever primario dos pais e responsaveis
garantir o cumprimento dos direitos da
crianga e do adolescente, remanes-
cendo ndo sé como de carater supleti-
vo, mas também de natureza comple-
mentar, a intervengao estatal na ordem
familiar, vale dizer, na falha do meca-
nismo familiar é dever do Estado ga-
rantir os direitos fundamentais de to-
das as criangas e adolescentes.

Havera violéncia, no sentido
deste trabalho, toda vez que houver vio-

" Texto produzido pelo autor, baseado em conferéncia proferida no Seminario Nacional A Eficacia da Lei de Tortura, promovido pelo Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, em Brasilia — DF, de 30 de novembro a 1° de dezembro de 2000.
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lacéo aos direitos fundamentais das
criangas e dos adolescentes, especifi-
cados e garantidos na Constitui¢do da
Republica no seu art. 227, e repetidos
pelo ECA, tais como avida, a saude, a
alimentacéo, a educagao, ao lazer, a
profissionalizag&o, a cultura, a dignida-
de, ao respeito, a liberdade e a convi-
véncia familiar e comunitaria, além de
deverem estar a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagao, explo-
racao, crueldade e opressao.

Bem por isso serve a advertén-
cia de Mbnica Santos Barison, citada
por Grace Afonso, para que o termo vio-
Iéncia n&o pode ser considerado como
um termo global, porque ela pode ca-
racterizar determinados fenébmenos
num dado momento historico. A violén-
cia s6 pode ser entendida pela forma-
cdo ideolégica da sociedade em cone-
xao com uma analise de sua conjuntura
social*.

Os abusos que caracterizam
violéncia contra criangas e adolescen-
tes se apresentam, de rotineiro, no ge-
ral (claro que ndo s6 em termos domés-
ticos, mas também nos estabelecimen-
tos de protecéo e até mesmo nas ruas),
sob forma de agresséo fisica, sexual,
psicoldgica ou mesmo como negligén-
cia® no cumprimento e observancia
daqueles direitos fundamentais. Uma
nao é menos grave que a outra, pois
todas ofendem aqueles direitos funda-
mentais garantidos.

Avioléncia doméstica é encon-
trada em todas as classes sociais, mas
assume maior visibilidade nas cama-
das populares, primeiro por serem
mais numerosas e, segundo, por serem
elas as que procuram, com maior fre-
quéncia, os servigos publicos; por isso,
vém a lume fatores como pobreza cro-
nica, desemprego, subemprego, bai-
x0s salarios, ma ou falta de habitagéo,
alcoolismo e drogas, dentre outros, co-
mo responsaveis pela desestruturacéo
familiar, com consequéncias diretas na
manutengao de prole consistente, ge-
rando mais violéncia. Grace Afonso in-
forma, com dados do Programa SOS
Crianga da Secretaria de Estado Me-
nor de Sao Paulo, ter ficado comprova-
do que 47% dos “meninos de rua” in-
vestigados em S&o Paulo e Curitiba,
abandonaram seus lares em decorrén-
cia da violéncia doméstica, no periodo
de fevereiro/88 a margo/90°.

E a violéncia doméstica pratica-
da contra criangas e adolescentes ge-
rando mais violéncia, a qual, segundo
Suely Ferreira Deslandes, pode ser ob-
servada e constatada a partir das se-
guintes caracteristicas:

a) Indicadores fisicos da crian-
¢a ou adolescente — presenca de toda
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espécie de lesobes fisicas, exemplifi-
cadas como queimaduras, feridas, fra-
furas que n&o se adequam a coisa ale-
gada. Ocultamento de lesées antigas.

b) Comportamento da crianca
ou adolescente — muito agressivo ou
apatico. Extremamente hiperativo ou
depressivo; assustavel ou temeroso;
tendéncias autodestrutivas; teme aos
pais, alega sofrer agresséo dos pais; ale-
ga causas pouco viaveis as suas lesoes;
apresenta baixo conceito de si; foge
constantemente de casa; tem proble-
mas de gprendizagem e que podem ser
caracterizados como ‘maus-tratos”.

c) Caracteristicas da familia -
oculta as lesbes da crianga ou adoles-
cente ou as justifica de forma nédo-con-
vincente ou contraditoria; descreve a
crianga como ma e desobediente; de-
fende a disciplina severa, abusa de al-
cool e/ou drogas; tem expectativas irre-
ais da crianga ou adolescente; term an-
tecedentes de maus-tratos na familia’.

Narealidade, essas “pistas” sao
apenas meros indicadores de com-
portamentos para os profissionais que
atendem aos protegidos, principalmen-
te na area da salde e assisténcia social,

A violéncia doméstica é
encontrada em todas as
classes sociais, mas
assume maior visibilidade
nas camadas populares,
primeiro por serem mais
numerosas e, segundo, por
serem elas as que
procuram, com maior
freqiiéncia, 0s Servigos
publicos; por isso, vém a
lume fatores como pobreza
cronica, desemprego,
subemprego, baixos
salarios, ma ou falta de
habitagdo, alcoolismo e
drogas, dentre outros,
COMO responsaveis pela
desestruturagao familiar
(...), gerando mais
violéncia.

buscarem a consolidagao e padroniza-
cao de critérios para diagnosticos.

Nesse ponto, a atuacéo séria e
destemida dos Conselhos Tutelares,
pelo menos nas cidades de médio e
pequeno porte, tem servido para rece-
ber noticias e apurar atos de violéncia
doméstica, muitas vezes reiterada, con-
tra criangas e adolescentes.

Aos pais e/ou responsaveis que
se revelarem incapazes de cuidar do
bem-estar dos filhos, ou que nao exer-
¢am com dignidade os deveres para
com eles, cujaresponsabilidade Ihes foi
confiada pela lei ou pelo juiz, em mo-
mento inicial poderao ser aplicadas as
medidas previstas no art. 129 e seguin-
tes do ECA, sobressaltando a advertén-
cia para aqueles que pratiquem maus-
tratos — que nao constituam crime —;
depois, se 0 problema persistir, a solu-
¢ao sera a colocagao da vitima em fa-
milia substituta (guarda, tutela e ado-
¢ao); por fim, podera o agressor ser afas-
tado do lar, consoante dispde o art. 130:

Verificada a hipdtese de maus-
fratos, opress&o ou abuso sexual iImpos-
tos pelos pais ou responsavel, a autori-
dadle judiicidria podera determinar, como
medida cautelar, o afastamento do
agressor da morada comum.

A partir da pratica de tais atos, e
com dificuldade probatéria na maioria
das vezes, € que se podera verificar se
constituem simples crime de constran-
gimento especial previsto no art. 232,
do ECA, de maus-tratos de que cuida
o art. 136, do Codigo Penal ou tortura-
castigo, inseridanoinc. Il do art. 1°da
Lein.9.455/97.

Este o dilema do aplicador da
lei penal.

3 MAUS-TRATOS

Nao ha duvida de que os com-
péndios de histéria registram que, no
primitivo Direito Romano, o pai dispu-
nha de absoluto poder disciplinar em
relacéo ao filho, nele incluido até o de
maté-lo, de transferi-lo a outrem ou
mesmo entrega-lo como indenizacéo,
venda, doacéo ou penhor®; o poder de
punicao doméstica, além de néo ob-
servar qualquer regra de proporciona-
lidade e contraditério, era absoluto, ndo
respondendo o pater familias pelos cas-
tigos e excessos impostos ndo sé aos
filhos como a mulher e aos escravos.

Com a evolugao da civilizagcéo e
a partir do cristianismo, tal poder —que
se situava na érbita do exercicio regu-
lar de direito — foi se abrandando com
exigéncia de moderagao, passando a
ser punidos seus excessos quando
deles resultassem lesGes corporais gra-
ves ou morte.

R. CEJ, Brasilia, n. 14, p. 14-32, mai./ago. 2001



Hoje o pétrio poder é encarado
como complexo de deveres em rela-
¢éo aos pais, instituido no interesse dos
filhos e da familia, havendo denomina-
¢ao até de “péatrio dever”.

No Brasil, como noticia Luiz Ré-
gis Prado?®, o Cdédigo Criminal do Impé-
rio (1830) nao tratou dos maus-tratos,
justificando os castigos moderados; o
Caodigo Penal de 1890 nao tratou da
matéria, cabendo ao Cédigo de Meno-
res de 1927 fazé-lonos arts. 137 a 141,
os quais foram adotados na Consoli-
dacéo das Leis Penais de 1932, nos
incs. Vla X, do art. 292 (castigos imo-
derados, maus-tratos habituais, priva-
¢ao de alimentos ou de cuidados, fadi-
ga fisica ou intelectual por excesso de
trabalho, por espirito de lucro, ou por
egoismo ou por desumanidade (...) de
maneira que a saude do fatigado seja
afetada ou gravemente comprometida).

O Codigo Penal de 1940, no ca-
pitulo Ill, do titulo I, da Parte Especial,
utilizando uma forma unitaria e com a
rubrica “maus-tratos” néo s6 englobou
aqueles crimes individualizados na le-
gislagao anterior, como ampliou a pro-
tecao legal dispensada para alcancar,
além dos menores de dezoito anos, e
agora sem limite etario, todos aqueles
que se encontrem sob a autoridade,
guarda ou vigilancia de outrem, para
fins de educacéao, ensino, tratamento
ou custddia. A idade, de até 14 anos,
servira apenas para maior apenagao,
consoante § 3° acrescentado pela Lei
n. 8.069/90.

Efetivamente, prevé o art. 136 do
Cadigo Penal:

Expor a perigo a vida ou a satide
de pessoa sob sua autoridade, guarda
ou vigiléncia, para fim de educacéao,
ensino, tratamento ou custédia, quer pri-
vando-a de alimentag&o ou cuidados
indispensaveis, quer sujeitando-a a tra-
balho excessivo ou inadequado, quer
abusando de meios de corregao ou dis-
ciplina.

Sujeito ativo deste crime € ape-
nas aquele que tenha a vitima sob guar-
da, vigilancia ou autoridade, para fim
de educacao, ensino, tratamento ou
custddia. Porisso é delito proprio, exi-
ge-se uma especifica relagao juridica
entre os sujeitos ativo e passivo; ndo
havendo relagao de subordinagéo en-
tre 0 agente e a vitima — de Direito pU-
blico ou privado, ndo se tratara de
maus-tratos, mas de perigo para avida
ou saude de outrem (CP, art. 132).

Autoridade é o poder, derivado
de Direito publico ou privado, exercido
por alguém sobre outrem (v.g. direto-
res de escola/alunos; carcereiros/pre-
sos, também pais/filhos etc.). Guarda
€ a assisténcia permanente — e néo
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apenas ocasional — prestada ao inca-
paz de zelar por si préprio e cuidar de
sua defesa e incolumidade (v.g. pais,
tutores e curadores, em relagéo afilhos,
tutelados e curatelados); por fim, vigi-
lancia € a assisténcia acautelatoria,
com vistas a resguardar a integridade
pessoal alheia (v.g. guias alpinos/alpi-
nistas; salva-vidas/banhistas etc.)°.

Ja o sujeito passivo é aquele
que estiver sob a autoridade, guarda
ou vigilancia do sujeito ativo, para fins
de educagao (atividade docente que
tenha por escopo aperfeicoar, sob o
aspecto intelectual, moral, fisico, téc-
nico ou profissionalizante, a capacida-
de individual); ensino (s&o os conhe-
cimentos transmitidos com vistas a
formacao de um fundo comum de cul-
tura — ensino primario, secundario,
etc.), tratamento (que redine néo ape-
nas 0s processos e meios curativos,
de carater médico-cirdrgico, como
também a administragao de cuidados
periédicos, destinados a prover a sub-
sisténcia alheia e custddia (que € a
detencao de uma pessoa para fim au-
torizado legalmente)'.

Da delimitacao do sujeito pas-
sivo do crime de maus-tratos, exclui-
se, por evidente, a esposa e filho maior
de vinte e um anos, ante a absoluta
auséncia de relagao de subordinacéo
com o marido e pais, respectivamente.

O nucleo do tipo é o verbo ex-
por, significando criar uma situacao de
perigo a vida ou a salde da pessoa
subordinada; € tipico crime de perigo,
de conteldo variado por prever multi-
plos meios de maltratar a pessoa:

1) privando-a da alimentacao
necessaria, claro que de forma habitu-
al, pois da omissao alimentar deve re-
sultar perigo, o que n&o se vislumbra
com apenas uma conduta; pode-se
caracterizar com privacao parcial e,
desde que exponha a vida ou a salde
da pessoa subordinada a perigo, cons-
titui maus-tratos, no sentido do texto.
Flavio Monteiro de Barros argumenta
que alimentag&o precaria ndo pode ser
imposta como sanc¢ao disciplinar nem
mesmo ao preso (art. 45, § 1°, da Lein.
7.210/84), sob pena de caracterizagéo
do delito de tortura do § 1° do art. 1° da
Lein. 9.455/972.

De outra parte, € bom ressalvar
que a privagao total ou parcial dos ali-
mentos que exponha o subordinado a
perigo deve ser dolosa; se a conduta
decorre da pobreza que nao permita
sequer ao proprio agente alimentar-se,
resulta evidente que ndo se podera
cogitar do crime em comento em rela-
¢ao ao subordinado.

2) privando-a dos cuidados in-
dispensaveis — compreendidos entre

aqueles que representam o minimo
necessario a vida e salde da pessoa,
como n&o levar crianga doente ao mé-
dico ou priva-la da higiene necessaria.
Nessa modalidade, a conduta também
€ omissiva e para caracterizar maus-
tratos também se exige habitualida-
de'™, embora seja possivel sua perfec-
tibilizagao com uma sé atitude, como
0 pai deixa o filho dormir sem agasalho
no inverno fora de casa, em regiao fria,
sabendo-se que pode contrair doenca
grave COmMo pneumonia.

3) sujeitando-a a trabalho exces-
sivo ou inadequado — Trabalho exces-
sivo € o que supera as forgas fisicas ou
mentais da vitima, ou o que produz fa-
diga anormal, enquanto inadequado é
o trabalho improprio para as condigoes
organicas da vitima, segundo a idade
ou sexo. Em qualquer das hipéteses, o
referencial para a andlise é a propria
vitima, levando-se em conta o seu con-
dicionamento fisico, capacidade men-
tal, forga muscular, idade e sexo.

4) abusando dos meios de cor-
recao e disciplina — esta modalidade
do crime consiste no abuso de meios
de correcao ou disciplina, infligindo
castigos excessivos que resultem peri-
go para a vida ou saude da pessoa,
atuando o agente imbuido para um fim
inicialmente licito (corregao ou disci-
plina), ao contrério das anteriores, quan-
do os maus-tratos sdo impostos por
malvadez, intolerancia, impaciéncia,
grosseria etc.

Alegislacao civil admite o direi-
to de os pais e tutores usarem meios
corretivos ou disciplinares, de modo co-
medido (embora ha quem sustente que
os “educadores” hoje nada mais po-
dem fazer, a ndo ser dialogar —mas isso
é outro tema). O que constitui delito de
maus-tratos é o excesso do meio cor-
retivo ou disciplinar que pde em peri-
go avida ou saude da vitima (quando
cria o perigo pode constituir ilicito civil
ou administrativo).

Nesta linha Fabio Monteiro de
Barros faz importante disting&o, pois
n&o responde por maus-tratos a mae
que raspa o cabelo do filho como
reprimenda, pois Nao colocou em risco
a vida ou a satide, todavia, podera res-
ponder pelo delito previsto no art. 232
da Lein. 8.069/90, devido ao vexame a
que submeteu a vitima'.

Relembrando-se que no crime
de maus-tratos o dolo é de perigo,
pode-se distinguir que, se houver dolo
de dano, como, por exemplo, agressao
fisica excessiva do pai ao filho, malgra-
do o animus corrigendi, o delito sera de
lesdes corporais (CP, art. 129), poden-
do se transformar no crime de tortura
doinc.lldoart. 1°da Lein. 9.455/97, se
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presentes as elementares que seréo a
seguir estudadas.

Assim, para que se configure o
crime delito de maus-tratos é necessa-
rio que o abuso dos meios corretivos
ou disciplinares ocorra mediante:

a) Castigos fisicos que néo repre-
sentem agressédo contra a vitima. Sobre
0 assunto, ministra-nos Frederico Mar-
ques os seguintes exemplos: “O pai ou
mestre que pbe o menor de joelhos, por
longo tempo, ou qQue o obriga a subirou
descerescadas, pode incorrerem crime
de maus-tratos, se excessiva a punicéo
disciplinar a ponto de tornar periclitante
a satide da vitima. Em tais hipdteses, o
crime sera de lesées corporais, t40-s0
se 0 abuso do poder disciplinar foi prati-
cado com dolo de dano”. Se houverem-
prego de violéncia fisica, causadora de
intenso sofrimento fisico ou mental, o
agente respondera pelo crime de tortura
(art. 19,11, da Lein. 9.455/97).

b) Violéncia moral. Exemplos:
ameagas, intimidacoes, terror, impedi-
mento do sono etc., desde que idbne-
0S a expor a perigo a vida ou saude.
Se, entretanto, a grave ameaga causar
intenso sofrimento fisico ou mental, o
agente respondera pelo delito de tor-
turaprevistonoinc. lldo art. 1°daLein.
9.455/97. Se, porém, o sofrimento n&o
for intenso, havera delito de maus-tra-
tos, que, nesse caso, assume o perfil
de crime subsidiario.

Acrescente-se ainda que 0s cas-
tigos corporais ainda que moderados
estdo abolidos das escolas e presidios.
No &mbito doméstico, no entanto, conti-
nua sendo aplicado pelos pais para o
fim de educagéo e disciplina, o que é
perfeitamente licito, desde que de ma-
neira moédica. N&o é facil estabelecer
um exato critério para se distinguir entre
meios corretivos ou disciplinares licitos
e ilicitos, devendo a matéria ficar sujeita
ao prudente arbitrio do juiz, que, ao jul-
gar, se colocara perante 0 caso concre-
to na posicéo psicolégica de um bom
pai de familia (RT, 463:367, 415:267)".

4 ATORTURAEALEIN. 9.455/97

A Declaragao Universal dos Di-
reitos do Homem, em seu art. V, ja pro-
clamava, sem definigdes, que Ninguém
sera submetido a tortura ou a tratamen-
to ou castigo cruel, desumano ou de-
gradante.

Posteriormente, a Assembléia-
Geral da Organizagao das Nagdes Uni-
das (ONU), em sua XL Sessao, adotou,
em 10 de dezembro de 1984, a Con-
vencao contra a Tortura e outros Trata-
mentos ou Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes, aprovada pelo Con-
gresso Nacional por meio do Decreto
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Legislativo n. 04, de 22 de maio de
1989, e promulgada pelo Presidente da
Republica pelo Decreton. 40, de 15 de
fevereiro de 1991, aqual, na Parte |, art.
19, estabelece:

Para os fins da presente Conven-
¢do, o termo “tortura” designa qualquer
ato através do qual dores ou sofrimen-
tos agudos, fisicos ou mentais, s&o infli-
gidos intencionalmente a uma pessoa
a fim de obter, dela ou de uma terceira
pessoa, informagdes ou confissées; de
castiga-la por ato que ela ou uma ter-
ceira pessoa tenha cometido ou seja
suspeita de ter cometido,; de intimidar
Ou coagir esta pessoa ou outras pesso-
as; ou por qualquer motivo baseado em
discriminagao de qualquer natureza;
quando tals dores ou sofrimentos s&o
infligidos por um funcionario publico ou
outra pessoa no exercicio de fungdes
publicas, ou por sua instigagado, ou com
0 Seu consentimento ou aquiescéncia.
Na&o se considerara como tortura as
dores ou sofrimentos que sejam con-
sequiéncia unicamente de sancées
legitimas, ou que sejam inerentes a
tais sangées ou delas decorram’®.

A legislacao civil
admite o direito
de 0s pais
e tutores usarem
meios corretivos ou
disciplinares, de modo
comedido. O que
constitui delito de
maus-tratos é o
excesso do meio
corretivo
ou disciplinar que
pOe em perigo a vida
ou saude da vitima
(quando cria 0 perigo
pode constituir ilicito
civil ou administrativo).

O repudio mundial a tortura, sem
aceitagado de hipotese alguma, esta
claronoart. 2° que, em seu item 2, dis-
pde: Em nenhum caso poderdo invo-
car-se circunstancias excepcionais, tais
como: ameaga ou estado de guerra, ins-
tabilidade politica interna ou qualquer
outra emergéncia publica como justifi-
cagao para tortura.

O legislador brasileiro calou-se
no tocante a tortura até o advento da
Constituicao da Republica de 1988
que, em seu art. 5°, inc. lll, prevé que
ninguém sera submetido a tortura nem
a tratamento desumano ou degradante.
No inc. XLIIl do mesmo artigo, a Carta
Magna ainda prescreveu que a lei con-
siderara crimes inafiangaveis e insusce-
tiveis de graca ou anistia a pratica de
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes
e drogas afins, o terrorismo e os defini-
dos como crimes hediondos, por eles
respondendo 0s mandantes, 0S execu-
fores e 0s que, podendo evita-los, se
omitirem.

Nos trabalhos constituintes, a
Sub-Comissao dos Direitos Politicos,
dos Direitos Coletivos e Garantias pro-
curou definir atortura como (...)qualquer
ato através do qual se inflige intencio-
nalmente dor ou sofrimento fisico, men-
tal ou psicoldgico a uma pessoa, com o
propdsito de obter informagdes ou con-
fisséo, para puni-la ou constrangé-la ou
aterceiros"’.

Nao obstante tal repudio, o Di-
reito brasileiro ndo conhecia a defini-
gao legal e criminalizacao da tortu-
ra, como figura auténoma, até a vi-
géncia da Lei n. 9.455/97, embora
tenha sido equiparada a crime hedi-
ondo, de acordo com o art. 2° da Lei
n. 8.072/90, e criminalizada generi-
camente no ja revogado art. 233 do
ECA (Lein. 8.069/90).

No Cédigo Penal, encontramos
mengéao a tortura como circunstancia
legal agravante (art. 61, Il, d) também
como uma das causas que qualificam
o crime de homicidio, contida no art.
121, inc. lll, § 2°, do Cédigo Penal de
1940: /Il - com emprego de veneno,
fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro
meio insidioso ou cruel, ou de que pos-
sa resultar perigo comum.

Como se observa da exposicao
de motivos do Caodigo Penal, segundo
o legislador, a tortura seria um dos mei-
0s cruéis de levar a vitima a morte, de-
vendo, portanto, ser punido com maior
intensidade; tal fato nao passou des-
percebido de Alberto Silva Franco, que
langou sua critica no sentido de que,
nos diversos incisos do art. 121, o le-
gislador adotou uma técnica legislativa
denominada “exemplo-padrao”. O que,
em verdade, qualifica o homicidio ndo
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é a tortura em si, mas, sim, o empre-
go de meio cruel do qual a “tortura”
e a “asfixia” s&o exemplos. Outros mei-
0s, além desses, podem ocorrer na rea-
lidade desde que guardem similitude,
na sua crueldade, com os exemplos pro-
postos. Destarte, a expressao “tortura’,
na hipdtese do homicidio qualificado,
n&o encontra preenchimento no delito
agora criado pela Lei n. 9.455/97: tem
um significado vulgar, néo juridico-pe-
nal. Tortura, nessa acepgao, € qualquer
suplicio violento infligido a alguém que
se traduz em meio cruel para a execu-
¢&o do homicidio.

Conclui o mestre: Se os atos pos-
tos em pratica pelo agente, com o pro-
posito de matar, tém o contexto proprio
desse meio cruel, independenterente
da definigéo tipica da Lei n. 9.455/97,
ocorrera homicidio qualificado. Caso
contrario, a acdo criminosa ficara ao
abrigo do homicidio simples’®.

Posteriormente ao Codigo Penal,
buscando demonstrar que os detento-
res do poder ndo eram totalmente co-
niventes com os métodos adotados
pelos 6rgaos de seguranga, houve
modesta tentativa de reprimir os abu-
sos praticados pelos agentes estatais,
camuflando-se a pratica da tortura sob
o tipo penal do “abuso de autoridade”
que adveio com a Lein. 4.898, de 09
de dezembro de 1965, naqual, em pelo
menos duas alineas (art. 3°,ie 4°,b), é
possivel considerar que a agao ali des-
crita constitui tortura, ndo objeto deste
trabalho.

De outra parte, como se viu an-
teriormente, a Lei n. 8.069/90, que no
art. 233 (revogado pela Lein. 9.455/97)
cominou penas, estabeleceu resulta-
dos preterdolosos, mas também nao
definiu o que seria tortura.

Mas, ndo obstante as criticas e
até a certeza da pecha de inconstitu-
cionalidade (embora o colendo Supre-
mo Tribunal Federal a tenha afastado
por diferenga de apenas um respeita-
vel voto), o escopo do art. 233 da Lein.
8.069 era mesmo punir 0S excessos
cometidos pelos pais ou responsaveis
pOr menores No convivio com suas pro-
les ou tutelados, haja vista que, algu-
mas vezes, tais excessos chegam pro-
ximo do sadismo, ultrapassando a sa-
nha dos torturadores oficiais do regi-
me militar.

Ainda era necessaria uma lei
especifica, que contivesse uma defini-
G&o de tortura, previsse sangdes e es-
tabelecesse seus destinatérios, de for-
ma a impedir que aimpunidade conti-
nuasse imperando no Brasil.

Assim surgiu a Lein. 9.455, em
07 de abrilde 1997, que, apesar de sim-
ples e com poucos artigos, & muito
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abrangente, englobando varias e dis-
tintas condutas e punindo-as com se-
veridade mas, dada a celeridade com
que foi apreciada, votada e sanciona-
da, encontra-se repleta de defeitos que
tém-se tornado objeto de inUmeras cri-
ticas e analises doutrinarias, em um
esforco dos juristas por interpreta-la,
principalmente em face de diversos
choques havidos entre 0 novo ordena-
mento e as leis anteriores (a comecar
pelo fato de o crime de tortura ndo ter
sido estruturado como crime proprio,
mas como crime comum, que qualquer
pessoa pode pratica-lo, destoando até
mesmo da moldura constitucional,
passando pela subjetividade em ele-
mentos da figura delitiva que a torna
vulneravel diante da garantia da reser-
va legal), o que certamente sera abor-
dado oportunamente neste seminario,
cabendo aqui apenas a andlise pro-
posta e especifica sobre a eficacia do
inc. Il do art. 1°, que prescreve consti-
tuir tortura submeter alguém, sob sua
guarda, poder ou autoridade, com em-
prego de violéncia ou grave ameaga, a
intenso sofrimento fisico ou mental,
como forma de aplicar castigo pessoal
ou medida de carater preventivo, carac-
terizando crime punido com pena de
reclus@o, de dois a oito anos, comple-
mentando no § 1° que, Na mesma pena
incorre Qquem submete pessoa presa ou
Sujeita a medida de seguranca a Sofri-
mento fisico ou mental, por intermédio
da pratica de ato n&o previsto em lei ou
né&o resultante de medida legal.

Nos dispositivos transcritos a lei
capitula a espécie que Luiz Flavio Go-
mes denominou “tortura pena ou tor-
tura-castigo”?°, pois (o castigo é a fina-
lidade do agente). Difere da tortura-pro-
va (Qquando é meio para a obtengéo de
uma prova). Esse crime absorve 0s deli-
tos de maus-tratos e leséo leve. O “so-
frimento intenso” depende, evidente-
mente, de cada vitima concreta, de cada
caso concreto. O mesmo sofrimento
pode ser intenso para uma e nao inten-
S0 para outra pessoa. Mas Direito Penal
€ isso mesmo: é Direito para cada caso
concreto.

De inicio tem-se, como leciona
mestre Alberto Silva Franco, que admi-
tida a tortura agora como crime comum,
tanto na modalidade de submissao
(“submeter”), como na de constrangi-
mento (“constranger” do inc. I), para
sua compreensao tipica integral, de-
pende de uma valoracéo judicial de
amplo espectro, pois o diploma legal
omitiu uma definigdo indispensavel,
qual seja, os limites conceituais do “so-
frimento fisico” ou do “sofrimento men-
tal” provocados, um ou outro, pela con-
duta de constrangimento ou Submiss&o.

Ainda que se admita, para argumentar,
que é possivel, através de pericia médi-
co-legal, detectar o sofrimento fisico de
alguém, n&o 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 extrema-
mente poroso, que, pPorisso, flutua no ar,
sem nenhum ponto de engate na reali-
dade. O sofrimento mental, dimensiona-
do em termos nao-concretos, mostra-
se de extrema variabilidade, podendo
ser diverso conforme a maior ou menor
sensibilidade ou capacidade reativa de
qualquer pessoa. Uma agéo criminosa
&, no entanto, um acontecimento empiri-
Co que deve ser taxativamente descrito
e ndo um acontecimento cujo preenchi-
mento decorra de uma avaliagao pes-
soal do juiz*'.

E prossegue ainda o mesmo
autor: A locugéo “sofrimento mental”
constitui, portanto, uma clausula tipica
de carater tao genérico que pbe em ris-
co o principio da legalidade. Nessa Ii-
nha de consideragéo, Sérgio Saloméao
Schecaira chama a atengéo para o ca-
rater indeterminado do tipo de tortura
‘que pode conduzir a uma negagao do
proprio principio da legalidade, pelo em-
prego de elementos do tipo sem preci-
s&o semantica’. (...) O que dizer-se, en-
t&o, quando se exige que esse “sofrimen-
to mental” seja intenso (§ 1° do art. 1°
daLein. 9.455/97)? (sic)?.

A critica € acompanhada por
Luiz Flavio Gomes?®, que afirma depen-
der o “sofrimento intenso” de cada viti-
ma, de cada caso concreto, asseveran-
do em nota de rodapé, para tanto; O
legislador, ao utilizar a expressao “inten-
S0 sofrimento”, colocou na lei um con-
ceito poroso (Hassemer), de dificil
compreenséo. E umtipo aberto, que exi-
ge complemento valorativo do juiz?*,

Para determinarmos o que é “in-
tenso” e, entdo, resultar ndo mais na
tipificacdo de maus-tratos, mas de tor-
tura, € necessario analisar, primeira-
mente, alguns outros aspectos do refe-
rido texto legal (inc. II).

Assim comono art. 19,inc. |, Lei
n. 9.455/97), a conduta tipificada noinc.
[l divide-se em dois elementos, um ob-
jetivo e outro subjetivo. O elemento
objetivo consiste em submeter alguém,
Sob sua guarda, poder ou autoridade,
com emprego de violéncia ou grave
ameaca a intenso sofrimento fisico ou
mental. Nele observa-se o dolo genéri-
co do agente de violentar ou ameagar
avitima, que deve encontrar-se em seu
poder, ou que esteja sob sua guarda
ou autoridade.

O elemento subijetivo se faz pre-
sente na finalidade do agente —ou seu
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dolo especifico — de infligir tal intenso
sofrimento fisico ou mental como for-
ma de aplicar castigo pessoal ou
medida de carater preventivo.

Dessa forma, é necessario que
o sofrimento fisico ou mental (de
acordo com cada vitima) decorrente da
violéncia ou grave ameaga seja prati-
cado com vistas a punigao ou preven-
¢ao de uma acéo da vitima, como € o
caso do pai que bate no filho para
castiga-lo por uma ma agéo, ou até
mesmo do carcereiro que priva o
detento sob sua guarda da refeigéo
para manter a disciplina.

A partir desta analise, podemos
entender o “intenso sofrimento”, como
aquele sofrimento excessivo, extrema-
mente rude e que excede os limites do
suportavel, tendo em vista o fim perse-
guido pelo agente e as condi¢oes pes-
soais de cada vitima.

Nao ha duvida de que o adjeti-
VO “intenso” é vago e impreciso (incidin-
do na critica de ser tipo aberto e de-
pendente do subjetivismo de cada apli-
cador), com o que deixou-se ao intér-
prete a tarefa de considerar a agao do
agente como tipica, ou nao, em rela-
¢ao a Lei de Tortura, resultando em ca-
S0 negativo, que pode-se tratar do cri-
me de maus-tratos antes analisado.

Damesma forma, se nao estiver
presente o elemento subjetivo, no caso
em tela, o fim correcional ou discipli-
nar, a conduta do agente poderéa ser
atipica, como no inciso anterior.

A propésito da vitima da “sub-
missao” (e ndo podemos olvidar que
nosso objeto sdo criangas e adoles-
centes), o texto simplesmente a rela-
ciona como “alguém”, pretendendo
abranger qualquer pessoa, indepen-
dentemente de idade, sexo, ou condi-
G&ao social, bastando que esteja naque-
las condicdes de subordinagao descri-
tas, vale dizer, além da crianga e do
adolescente.

Quanto a guarda, poder ou
autoridade, sdo aquelas relacoes
analisadas quando do crime de maus-
tratos.

A violéncia exigida no texto le-
gal (assim como noinc. | —e sem per-
der de vista que nosso objetivo foi tra-
tar da violéncia doméstica), diz respei-
to a vis corporalis, ou seja, a violéncia
fisica sobre o individuo, que pode se
consumar por meio de agressoes ou
abusos praticados sobre o corpo da
vitima, como tapas, coices, batidas,
mordagas, torniquetes, enfim, toda e
qualquer forma ou instrumento que pro-
duza alteragao da anatomia do ofendi-
do é considerada violéncia fisica.

Paratal violéncia fisica, ha duas
espécies: aimediata e a mediata, com
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a primeira sendo aquela aplicada dire-
tamente sobre o corpo do ofendido,
podendo caracterizar-se por golpes,
choques, mordagas, amarras e todos
as agoes que se abatam sobre a viti-
ma, enquanto a outra configura-se na-
quela exercida sobre terceira pessoa
Ou coisa, mas que, indiretamente, gera
os efeitos pretendidos no individuo,
exemplificadas nas sevicias a pessoa
querida ou da familia ou na destruicao
de bens pessoais ou objetos de valor
sentimental.

Observa-se, assim, que a violén-
cia pode se manifestar de varias ma-
neiras, e ndo é pelo fato de ndo se faze-
rem presentes lesdes corporais na viti-
ma que nao restara configurado o deli-
to, basta que dela resulte o “intenso
sofrimento fisico ou mental”.

O texto faz ainda mencéo a “gra-
ve ameacga” como forma de produzir o
intenso sofrimento fisico ou mental. Tal
modalidade configura-se na violéncia
moral (vis compulsiva), exercida sobre
o individuo por meio de promessas de
mal futuro, sério e crivel, comportando
também os tipos imediato e mediato,
ou seja, ameaga ao individuo ou a pes-

(...) 0 crime de tortura
tendo como vitima crianga
ou adolescente (...)
restara consumado se, da
violéncia ou grave
ameaca, aplicadas como
forma de castigo pessoal
ou medida
de carater preventivo,
causar intenso sofrimento
fisico ou mental.

Nao se deve olvidar (...)
que o0 sofrimento fisico
esta intimamente
ligado ao conceito de dor,
tormento, ao passo que o
sofrimento mental
relaciona-se com a
angustia, o temor, a
violagdo moral
ou psicologica (...).

soa da famlilia, amigo ou bens. Vale sa-
lientar que, para que esteja caracteri-
zada a grave ameaga, basta que a viti-
ma sinta-se intimidada com a mesma,
a ponto de consentir com o torturador
(no caso a pessoa a quem esta subor-
dinada), fazendo ou deixando de fazer
0 que ele impde ou exige, mediante
intenso sofrimento.

Podemos concluir, portanto, que
o crime de tortura tendo como vitima
crianca ou adolescente (alias, qualquer
pessoa) restara consumado se, da vio-
Iéncia ou grave ameaca, aplicadas
como forma de castigo pessoal ou
medida de carater preventivo, cau-
sar intenso sofrimento fisico ou
mental.

N&o se deve olvidar, outrossim,
que o sofrimento fisico esté intimamen-
te ligado ao conceito de dor, tormento,
a0 passo que o sofrimento mental rela-
ciona-se com a angustia, o temor, a vio-
lagdo moral ou psicolégica; se nao es-
tiverem presentes quaisquer desses
elementos, a conduta sera atipica pelo
menos em relagéo a Lein. 9.455/97.

A proposito, tive oportunidade
de relatar, no Tribunal de Justica de
Santa Catarina, hip6tese onde ficou
caracterizado o intenso sofrimento in-
fligido por uma mulher responsavel
pela guarda e educagao de crianca
mediante pagamento, que serve como
precedente:

TORTURA E MAUS-TRATOS
— CRIANCA - DISTINCAO

A distincdo entre os crimes de
maus-tratos e tortura deve ser encontra-
da n&o s6 no resultado provocado na
vitima, como no elemento volitivo do
agente; assim, se abusa do direito de
corrigir para fins de educacéo, ensino,
tratamento e custodia, havera maus-tra-
tos, ao passo que caracterizara tortura
quando a conduta é praticada como for-
ma de castigo pessoal, objetivando fa-
zer sofrer, por prazer, por ddio ou qual-
quer outro sentimento Vvil.

Caracteriza tortura a conduta do
agente que, tendo crianca sob sua guar-
da, a pretexto de corrigi-la, submete-a,
de forma continua e reiterada, a maus-
tratos fisicos e morais, causando-se in-
tenso e angustiante sofrimento fisico e
mental®.

No corpo do acérdao, fiz cons-
tar:

2. Desde os primeiros tempos
da civilizagdo moderna, o tema da tor-
tura vem preocupando 0s estudiosos,
humanistas e pregadores dos direitos
humanos e provocando luta incessante
diante das barbaries cometidas contra
as pessoas fragilizadas pela condi¢coes
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sociais ou fisicas. Contra as criancas,
especificarmente, como no caso, a vio-
Iéncia normalmente ocorre em casa e
S&o situagles vivenciadas no cotidiano,
como parte do processo de “aprendiza-
gem’, sendo que os “professores” na
maioria das vezes S&o 0S pais ou res-
ponsaveis.

No Brasil, a Constituicao Fede-
ral de 1988 afirmou que “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante” (art. 5°, inc.
1), considerando crime inafiangavel a
sua pratica (art. 5°, inc. XLIIl), mas a pri-
meira tentativa de regulamentar a ma-
téria no &mbito da infancia e juventu-
de, foi a do art. 233 da Lei n. 8.069/90
— Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente —, posteriormente revogado
com a edicéo da Lei n. 9.455/97 que
definiu como crime submeter alguém,
Sob sua guarda, poder ou autoridade,
com emprego de violéncia ou grave
ameaga, a intenso sofrimento fisico ou
mental, como forma de aplicar castigo
pessoal ou medida de carater preventi-
vo (art. 1°,inc. ).

Mas os problemas nao para-
ram por ai, ao contrario, a tarefa do
julgador, diante do caso concreto, tor-
nou-se maior, diante da dificuldade de
comprovagao do elemento subjetivo
que diferenciaria os “maus-tratos” da
“tortura”, exatamente o objeto destes
autos.

Segundo o art. 136 do Codigo
Penal, o crime de maus-tratos consiste
no fato de o individuo expor a perigo a
vida ou a salde de pessoa sob sua
autoridade, guarda ou vigilancia, para
fim de educagao, ensino, tratamento ou
custodia, quer privando-a da alimen-
tacdo ou cuidados indispensaveis, quer
sujeitando-a a trabalho excessivo ou
inadequado, ou ainda abusando de
meios de correcao ou disciplina.

Ja o crime de tortura, segundo
Maria Helena Diniz, no ambito do Direi-
to Penal, é “o ato criminoso de subme-
ter a vitima a um grande e angustiante
sofrimento provocado por maus-tratos
fisicos ou morais™?.

Ana Paula Nogueira Franco, so-
bre a matéria, ensinou que ao analisar
as agées nucleares dos tipos, comecam
a surgir as diferenciagdes. No delito de
maus-tratos, a agéo é a exposicdo ao
perigo através das modalidades: a) pri-
vando de cuidados necessarios ou ali-
mentos; b) sujeitando a trabalho exces-
sivo, ¢) abusando de meio corretivo. Ja
noart. 1°,Il, da Lei n. 9.455/97, a acdo
se resume em submeter alguém (sob
sua autoridade, guarda ou vigilancia) a
intenso sofrimento fisico ou mental com
emprego de violéncia ou grave amea-
ca. Nota-se que o elemento subjetivo do
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tipo do art. 136 é o dolo de perigo, o re-
sultado se da com a exposigdo do sujei-
to passivo ao perigo de dano. No crime
de tortura, o resultado se da com o efeti-
VO dano, ou seja, o intenso sofrimento
fisico ou mental provocado pela violén-
cia ou grave ameaca. Nesta Ultima situ-
acéao o agente age com dolo de dano.
(..) Outra questao importante de se res-
saltar, é que no crime de maus-tratos o
agente abusa de seu ius corrigendi para
fim de educagéo, ensino, tratarnento ou
custodia. Diferentemente no crime de
tortura, no qual o agente pratica a con-
duta como forma de castigo pessoal ou
medida de carater preventivo.

Nesse sentido, também € o en-
tendimento da jurisprudéncia:

A questao dos maus-tratos e da
tortura deve ser resolvida perquerindo-
se o elemento volitivo. Se o que motivou
0 agente foi o desejo de corrigir, embora
0 meio empregado tenha sido desuma-
no e cruel, o crime é de maus-tratos. Se
a conduta ndo tem outro mdvel sen&o o
de fazer sofrer, por prazer, 6dio ou qual-
quer outro sentimento vil, entdo pode ela
ser considerada tortura (RJTJSP 148/
280).

Concluindo: o crime de maus-
tratos é essencialmente de perigo, ao
passo que a tortura, assirm como as le-
sées corporais, é crime de dano.

A pena prevista para o crime de
tortura abordado limita-se entre um mi-
nimo de 02 (dois) e um méaximo de 08
(oito) anos de reclusao, desconside-
radas as causas especiais de aumento
que nao serao aqui abordadas, salvo
se o crime é cometido contra crianca,
gestante, deficiente e adolescente, au-
menta-se a pena de 1/6 (um sexto) a 1/
3 (umterco), conforme expressa o § 4°
doart. 1°daLei.

Neste aspecto tem-se que tal
circunstancia de aumento deve incidir
porgue as vitimas arroladas no inciso,
em face de suas caracteristicas pesso-
ais, tém reduzida capacidade de defe-
sa, embora o legislador tenha se omiti-
do no que diz respeito aos velhos e
enfermos, que tém recebido tratamen-
to diferenciado na lei penal.

Prevé alei, ainda, a possibilida-
de de que, em virtude da tortura, pos-
sam advir consequéncias terriveis,
explicitando-as da seguinte formano §
3°do art. 1°: Se resulta les&o corporal
de natureza grave ou gravissima, a pena
é de recluséao de quatro a dez anos; se
resulta morte, a reclusao é de oito a
dezesseis anos.

5 CONCLUSAO

As dificuldades conceituais e
normativas contidas na Lei de Tortura,

especialmente noinc. [l do art. 1°, tém
levado os aplicadores, diante de cada
caso concreto, a continuar classifican-
do apenas como maus-tratos (art. 136
do CP) condutas que encontrariam
tipicidade especifica na mesma lei.
De outro lado, no que tange as
criangas e adolescentes, héa a dificul-
dade na comprovagéo das condutas
tipicas diante da “lei do siléncio” que,
de regra, impera nas familias menos
favorecidas. Resta aos 6rgaos de pro-
tecao previstos no ECA e ao Ministério
Publico a grande responsabilidade de
detectar, apontar e comprovar tais con-
dutas, sob pena de se continuar afir-
mando ser ineficaz a Lei de Tortura.
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ABSTRACT
E——

This study presents that, along history,
there were registers of the use of torture during
the Ancient Times and the Middle Ages,
culminating on its criminalization.

It deals with the problem of domestic
violence against child and adolescent, which
is present in all social classes, specially in the
most popular ones, with characteristics
concentrated on the child’s or adolescent’s
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physical indicators; their behavior and family’s
features.

It describes the origins of the
maltreatment crime in the Brazilian Criminal Law
and its implications. It also examines Law n.
9,455/97, which combines several different
conducts and, because it was voted and
sanctioned in a short period of time, it has been
the object of criticisms and doctrinaire analysis.

KEYWORDS - domestic violence;
maltreatment; Law n. 9,455/97; torture; Criminal
Law; Penal Code; child; adolescent.
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RESUMO

Demonstra o problema da eficacia da lei de tortura a partir da estrutura e dos operadores do sistema penal.
Conclui que, independente de suas posigdes e fungdes especificas, todos os 6rgaos do sistema penal apresentam ideologia estamental e corporativa.
Sugere a idéia de integridade do sistema judicial como estratégia de sensibilizagdo dos seus operadores.
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Tortura; Lei n. 9.455/97; Direito Penal; Sistema Penal; crime.

tema “conceito e normativi-

dade” da tortura sugere iden-

tificar nas divergéncias entre
0 que diz a doutrina e aquilo que esta-
belece a lei como responsavel pelo
vazio de eficacia da legislagao de tor-
tura no Brasil.

E indiscutivel que a Lein. 9.455/
97 atropelou o que dispée o Direito In-
ternacional de direitos humanos sobre
a tortura ao ampliar seu conceito, so-
bretudo ao caracterizar como comum
o crime de tortura, pois tanto a Con-
vencao contra a Tortura e outros Trata-
mentos ou Penas Cruéis de 1984, como
a Convencao Interamericana para Pre-
venir e Punir a Tortura de 1985, adotam
uma no¢ao bem mais restrita que po-
demos resumir no emprego da forca
bruta por agentes do estado’.

E certo que a nogao doutrina-
ria de tortura estava bem aquém da-
quilo que dispde a legislacao interna
em vigor, bastando a comprovagao
disto a lembranca de que as primei-
ras definicdes de tortura relaciona-
vam somente a idéia de tormentos a
investigagao?.

Penso, porém, que estamos lon-
ge de compreender a ineficacia da lei
de tortura se nos limitarmos a tais hipo-
teses. A abordagem do conceito e da
normatividade permite a captacgao
apenas de uma parcela do fenbmeno
juridico, que n&o se reduz a aspectos
conceituais e de légica formal. O fend-
meno juridico & mais complexo e resul-
ta de diversos componentes cuja iden-
tificag@o varia ao sabor da doutrina que
tenta explica-lo.

N&o importa aqui nos determos
nessa discussao; interessa tdo-somen-
te lembrar que o Direito, notavel instru-
mento de organizacdo ou dominacao
social, & operado por pessoas inseridas
na sociedade e pertencentes a estru-
turas de poder da sociedade, cuja in-
fluéncia na concretizacédo da norma
merece consideragao.

Queremos, portanto, nos deter
nos agentes do poder e nas estrutu-
ras a que eles pertencem para tentar-
mos a partir dessa 6tica compreender
0 problema da eficacia da lei de tortu-
ra. [deologia e interesses sdao dados
fundamentais nesta discussao.

A pesquisa da jurisprudéncia &,
em principio, bastante frustrante na
medida em que rarissimas s&o as de-
cisdes judiciais sobre a lei de tortura.
Se isso pode deixar-nos 6rfaos, posto
que acostumados ao auxilio do poder
para a construgéo do saber, o vazio
jurisprudencial tem intima relagdo com
o vazio de eficacia da lei, pois afinal
decisbes judiciais sdo consideradas
atos de proclamagao do direito.

Arelagao que estabelecemos é
tanto mais interessante a medida que
observarmos que a inexisténcia de ju-
risprudéncia sobre o tema, indicativa
do escasso numero de processos ins-
taurados para a aplicacéo da lei, de-
monstra que o problema da eficacia da
lei é anterior a analise do ato decisério
de um juiz ou tribunal: esta situado na
inexisténcia de procedimentos inves-
tigatérios e especialmente de proces-
s0s instaurados.

Nao estamos aqui a defender a
isencao de responsabilidade do Judi-
ciario ou do juiz. Apenas apontamos
que na atualidade o problema reside
na operagao do sistema como um to-
do, e ndo exclusivamente na andlise do
ato decisério do juiz ou do Judiciério. A
questéo diz respeito as decisdes do
sistema penal, e ndo somente as deci-
sdes do juiz.

Nilo Batista® define o sistema pe-
nal como (...) 0 grupo de instituicoes que,
segundo regras juridicas pertinentes, se
incumbe de realizar o Direito penal. Es-
tamos evidentemente a nos referir as
policias, ao Ministério Publico, ao Judi-
ciario e a administragéo prisional.

Cada qual destes 6rgaos orga-
niza-se de maneira distinta e recebe

do sistema fungdes distintas com mai-
or ou menor grau de autonomia, o que
lhes confere um perfil particular e defi-
ne interesses particulares. Porém, to-
dos s&o 6rgaos pertencentes a um Uni-
co sistema de gestdo do crime e da
pena, e assim ¢ licito dizer que a des-
peito das especificidades e particula-
ridades de cada qual, policias, Minis-
tério Publico, Judiciario e administra-
gao prisional tém interesses comuns
acima de suas pautas particulares.

Para nao sermos excessivamen-
te descrentes, criticos ou cruéis com o
sistera penal, admitimos que a sua fi-
nalidade estabelece a pauta comum
de interesses dos diversos 6rgaos a que
nos referimos. Desse modo, todos 0s
orgéos trabalham unidos pela tarefa de
aplicar a lei penal, de realizar o siste-
ma penal®.

Essa constatagéo, mais ou me-
nos 6bvia, adquire maior importancia
a medida que buscamos a identifica-
¢ao do perfil dos homens que integram
0s 6rgaos do sistema penal.

Numa interessante analise so-
bre os juizes brasileiros, Luiz Wernneck
Vianna® aponta que o juiz € um ser de-
senraizado que n&o tem lagos de leal-
dade com estratos, camadas ou clas-
ses definidas, cuja identidade se cons-
tréi conforme a referéncia da corpora-
Gao a que pertence.

Essa identidade, que dizemos
corporativa, parece perfeitamente apli-
cavel para todos os demais operado-
res do sistema penal, sejam eles poli-
ciais ou promotores de justica.

Justificamos a ampliagcao da
identidade do juiz aos demais inte-
grantes do sistema penal com a vi-
sao de Raimundo Faoro®, identifican-
do-os todos como parte, ou brago,
acrescentamos, do estamento diri-
gente de nossa sociedade de tragos
marcadamente patrimonialistas. Ao
estamento n&o interessa nada, sendo
ele préprio, sua sobrevivéncia e man-

" Texto produzido pelo autor, baseado em notas taquigréficas de conferéncia proferida no Seminario Nacional A Eficacia da Lei de Tortura,
promovido pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, em Brasilia — DF, de 30 de novembro a 1° de dezembro de 2000.
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tenca de sua posicéo e beneficios
econdmicos e sociais.

Podemos concluir que, inde-
pendente de suas posicoes e fungdes
especificas, todos os 6rgaos do siste-
ma penal estao unidos pela tarefa de
realizar o sistema penal e apresentam
uma ideologia de carater estamental e
corporativo. Assim, antes de mais nada,
Seus agentes se vinculam ao sistema e
praticam a estratégia de sobrevivén-
cia de suas posicoes.

Voltemos agora a tortura. Nin-
guém duvida de que se trata de uma
pratica abjeta e repugnante que mere-
ceu forte combate por parte de huma-
nistas como Verri e Beccaria, € ninguém
duvida da sua persisténcia como pra-
tica usual no Brasil”.

Atortura acontece por excelén-
cia onde o sistema de administragéo
penal atua, muito embora a caracteri-
zacgao de um tipo penal comum pela
lei permita a identificacéo de tortura de
um modo mais genérico em todas as
relacdes de poder e subordinacao.

Admitido que a tortura é usual
no sistema punitivo, e sabido que o sis-
tema normativo repudia a sua pratica,
é facil concluir que ha uma profunda
contradicdo entre 0 que se passa e o
que se espera, entre o ser e o0 dever-
ser, entre 0 mundo das coisas e 0 mun-
do ideal. Ao mesmo tempo em que o0
sistema normativo caracteriza a tortu-
ra como anormalidade do sistema, a
prética a erige a verdadeira instituicéo
deste sistema.

Uma solugéo desta contradigao
¢ aluta pelo direito, a luta pela eficacia
danorma juridica. A outra solugéo pos-
sfvel e inadmissivel para esta contradi-
¢ao ¢ a legalizagdo pura e simples da
tortura.

O sistema penal, entretanto, so-
luciona esta contradicao ao seu modo.
O que se faz € manutengéo da pratica
sem a negacgao do principio, de modo
que a tortura continua a existir a des-
peito de expressar-se consenso nela
como aberragao.

Este fendbmeno, bastante corren-
te, & proprio do sistema penal, em cuja
definicao Nilo Batista®, com apoio de
Zaffaroni®, entende ser possivel incluir
as llegalidades estabelecidas como pra-
ticas rotineiras, mails ou menos conhe-
cidas ou toleradas.

O que explica este comporta-
mento dos agentes do sistema puniti-
vO € aideologia estamental a que nos
referimos. Antes de qualquer coisa, in-
teressa ao sistema a sua preservagao,
a manutencao das posigdes de cada
qual de seus 6rgaos e agentes.

Policiais, promotores de justica
e juizes cuidam primeiro dos interes-
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Admitido que a
tortura é usual no
sistema punitivo,
e sabido
que o sistema normativo
repudia a sua pratica,
é facil concluir que ha
uma profunda
contradicdo entre o
que se passa
€ 0 que Se espera, entre
0 Ser e 0 dever-ser,
entre 0 mundo
das coisas
e 0 mundo ideal.

ses do sistema, e este sistema n&o so-
brevive se de um lado decidir-se pelo
reconhecimento da legitimidade da
tortura, o que juridicamente e politica-
mente é inadmissivel, e, de outro, se
houver a opgao pela eficacia da lei e
consequentemente pela prevengao e
punigéo, pois esta alternativa emperra
a operacionalizagao do sistema de in-
vestigacao e punigao. A solugao, pois,
¢ aadocgao das ilegalidades toleradas.

Esta ideologia estamental en-
contra forte estimulo e justificagao na
desorientacdo geral da sociedade',
que compreensivelmente assume o
Direito como solugao para todos os
males, e muitas vezes revela certo sa-
dismo em razdo da falta de percepgéo
do carater universal da violagao de di-
reitos fundamentais pela tortura, e mais
genericamente de qualquer violagao
dos direitos humanos™.

Deixemos, porém, a sociedade
de lado e vejamos como a solugdo das
ilegalidades toleradas é operada no
interior do sistema.

O crime genericamente se cons-
tréi a partir da adequagao de uma rea-
lidade aos seus dados conceituais, o
fato tipico e antijuridico, e também cul-
pavel, se pensarmos com a doutrina

classica. O processo de adequagao é
feito num processo que, segundo visao
amplamente aceita, € um instrumento
de atuacdo neutra pelo qual se busca
averdade real.

Muito embora seja muito caro ao
sistema, muito pouco disso é verda-
deiro™. O sistema penal atua de um
modo muito mais complexo e sultil. Po-
licias, Ministério Publico e Judiciario
atuam de forma ordenada de modo a
reconstruir no processo uma realidade
que permite o ato decisério segundo
as necessidades deste sistema, que se
justifica eventualmente a luz da legali-
dade e de valores sociais.

Como ja apontamos, as neces-
sidades do estamento ou da corpora-
¢ao vem em primeiro lugar, de modo
que suaideologia, em principio, condi-
ciona a atividade de prevencéo, apu-
racao, persecucao e julgamento. Defi-
nem-se 0s crimes a prevenir € as infra-
¢Oes a apurar, processar e julgar, o que
se denomina “seletividade”, e espe-
cialmente como, com que meios e pa-
ra quais fins desenvolver-se toda esta
atividade. Somente depois de organi-
zada a atuagao do sistema, busca-se a
justificacéo retérica de seu funciona-
mento concreto na lei e valores sociais.

E facil perceber por hipdtese
que o juiz define em principio o que
fazer em determinado caso concreto
que lhe foi apresentado pela policia e
Ministério Publico, e assim orienta a
atividade instrutéria, captando da for-
ma que convém a sua opgao os ele-
mentos probatdérios e, ao final, exterio-
riza sua decisao de acordo com crité-
rios axiolégicos e de legalidade.

O juiz pode em principio ter de-
cidido que determinada brutalidade
denunciada n&o é tortura, mas um sim-
ples e necesséario corretivo para a ma-
nutengao da ordem no interior de um
presidio. Colhera as provas sob tal 6ti-
ca, de modo a colorir o processo com a
demanda por disciplina e, por fim, va-
zard um deciséo absolutoria justificada
na falta de provas e no valor ordem e
disciplina.

Podera ele, de outro lado, ver na
brutalidade simples lesbes corporais,
e entéo justificara sua deciséo conde-
natéria mais branda nas complexi-
dades do tipo penal de tortura e seu
conflito normativo com o de lesdes
corporais.

Todos os operadores do sistema
penal atuam assim. Vejamos o seguin-
te trecho da manifestagcao de um pro-
motor de justiga justificando denlncia
por crime de abuso de poder perante
um juiz que naquilo vislumbrou crime
de tortura, posicao esta que somente
prevaleceu depois da provocagéo do
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Procurador-Geral nos termos do art. 28
do CPP e cujo deslinde é excepcional®®:
Na tipificagédo dada, a tortura ca-
racteriza pela inflicgo de tormentos e
suplicio que exasperam, na dimensao
fisica, moral ou psiquica em que se pro-
jetam os seus efeitos, o sofrimento da
vitima por atos de desnecessaria,
abusiva e inaceitavel crueldade.

Neste passo, a lesao, por si s6,
néo é suficiente bastante para a carac-
terizacao do crime de tortura, deve esta
também ser acompanhada de determi-
nadas formas de execucao que levern
ao sofrimento; isto &, a uma exaspera-
¢&o da gravidade daquela conduta.

Neste caso, percebemos a ma-
nipulagao de elementos do tipo penal
para justificar legalmente a interpreta-
¢ao do sistema penal que se oferecia,
permitindo-se o promotor de justica
invocar a si a afericdo da extensao do
sofrimento imposto a vitima, que diz a
lei de tortura deve ser agudo. E per-
ceptivel aqui como o sistema, na figura
do promotor de justica, criou uma rea-
lidade propria para atender as suas
necessidades.

Muitas vezes este processo,
bastante sutil quando se trata de ma-
nipular conceitos e elementos norma-
tivos para justificar as opgoes ideolégi-
cas do sistema penal, revela-se escan-
carado. Uma estratégia bastante usu-
al empregada pelos operadores do sis-
tema é a do faz-de-conta, sobretudo
naquelas hipdteses em que a alega-
¢ao de tortura aflora como defesa num
processo criminal orientado a punigao
de um crime qualquer, digamos um
roubo ou homicidio.

Vejamos a seguinte deliberagao
de um juiz num processo™ em que du-
rante a instrucao alegou-se tortura:

Ante o teor dos interrogatdrios
colhidos nesta data, dando conta de que
0s acusados foram torturados fisicamen-
te e psicologicamente pelos Drs. —e —,
bem como pelo investigador conheci-
do por —, este magistrado orientou 0s
nobres defensores no sentido de que
solicitem providéncias junto a Correge-
doria da Policia Civil, Departamento de
Investigacées Criminais (DIPO) e dire-
toria de Departamento do DHPP contra
0s mencionados policiais, observando-
se que oportunamente os defensores
deverao dar conhecimento a este juizo
das providéncias tomadas.

E mais adiante:

Oficie-se aos policiais civis aci-
ma mencionados para que tomem co-
nhecimento do teor dos interrogatérios
dos réus, ja que, em tese, lhes é atribui-
da a pratica de crimes.
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Parece que o dever de apura-
¢ao da tortura imposto pela convengao
interamericana ndo existe. Delega-se
avitima o indelegavel. O Estado viola-
dor imp&e ao violado o 6nus de se virar
sozinho e se proteger. O exemplo € por
demais expressivo.

Aqui vimos com dois exemplos
COmOo 0 sistema opera em seu préprio
beneficio. Neste Ultimo parecem 6b-
vias as opgoes ideoldgicas que moti-
vam o comportamento omissivo e di-
versionista dos agentes do sistema. No
anterior, percebemos como questoes
normativas podem ser suscitadas para
justificar a ineficacia da lei de tortura.

Isso vem ocorrendo e continua-
ra a ocorrer. Pretendemos assinalar
neste ponto que, sob arubrica de apu-
racéo e aplicacéo imparcial da lei'®, o
sistema atua em seu beneficio, de mo-
do apreservar-se. Procedimentos e leis
tornam-se instrumentos de negacao da
eficacia da lei de tortura. A lei esta em
vigor, e o sistema penal atua no senti-
do de torna-la letra morta. Vivemos um
quadro de desconstru¢do do crime, de
desmaterializagao do crime. Parafrase-
ando um autor popular, dentre nés tu-
do o gue é tortura desmancha-se no
sistema penal.

O que denominamos “desmate-
rializagéao do crime de tortura” esta in-
timamente associado a idéia das ile-
galidades toleradas, pois alcanga-se
a solucéo das contradi¢des do siste-
ma por meio deste procedimento de
abstracdo da realidade.

Estaidéia de desmaterializacao
podemos ordenar da seguinte manei-
ra. Trata-se de um procedimento pelo
qual a realidade da tortura é captada,
transformada e consumida no sistema
penal e por seus operadores de modo
amanter a sua integridade conforme a
nocao de ilegalidades toleradas.

Dois sao os mecanismos funda-
mentais de realizacdo deste proceder.
O primeiro € a estratégia do faz-de-
conta, pela qual os dados que possam
contribuir para a reconstrugao ou cons-
trugcao da tortura como crime séo des-
cartados. O segundo mecanismo é a
problematizacao de aspectos concei-
tuais ou normativos, pelo que ja num
estagio bem mais avancgado de reali-
zacao do sistema, portanto, mais arris-
cado para si proprio, elabora-se uma
justificacdo complexa e sofisticada a
luz da lei para a satisfacao dos interes-
ses estamentais.

Vamos nos deter agora nos as-
pectos normativos, ou mais amplamen-
te na ciéncia penal para verificarmos o
quanto é dificil esta tarefa de desmate-

rializagédo do crime de tortura nesta
perspectiva e para concluirmos o quan-
to ela se torna facil.

Uma nogao bastante difundida
de Direito Penal vincula o sistema a tu-
tela do minimo ético de convivéncia
social. A partir da necessidade de con-
cretizacao dessa tutela, que autores
como Francisco de Assis Toledo'® qua-
lificam como missao do Direito Penal,
a dogmatica criou inUmeros mecanis-
mos que atuam na légica do sistema
de modo a atenuar seus rigores € me-
lhor orientar a atividade punitiva. Sur-
gem mecanismos de despenalizagao
que gravitam em torno da idéia de
potencialidade ofensiva, como previs-
to na Lei n. 9.099/95, nocdes como a
criminalidade de bagatela ou con-
ceitos como de tipicidade material, le-
sividade etc.

Todos esses mecanismos de
operacao do sistema partem da idéia
do Direito Penal como minimo ético e
tém como premissa, a meu ver neces-
saria, uma relagdo ontologica entre
Estado como poder e sociedade civil
como cidadania. S&o mecanismos que
aciéncia penal estabelece para a limi-
tacao do poder punitivo estatal.

Isso admitido, conclui-se que a
nogao de minimo ético, e tudo quanto
com ela se oferece, ndo se aplica ao
crime de tortura. A razéo é bastante
simples. O conceito de tortura relacio-
na-se com a brutalidade no exercicio
das relagdes de poder. Aquele que
exerce 0 poder — e nossa preocupagao
fundamental aqui é o estado e seus
agentes — vale-se da hierarquia para
impor o sofrimento ao destinatario do
poder. Nao pode, entdo, aquele que
exerce e brutaliza o poder beneficiar-
se de idéias e conceitos cuja finalida-
de ¢ justamente a protegdo contra o
poder.

Nao obstante a obviedade dis-
S0, 0s operadores do sistema, pelas
razoes ja expostas, aplicam cotidiana-
mente essas idéias e mecanismos para
evitar o funcionamento do sistema, des-
de o aparecimento dos indicios de tor-
tura até as mais adiantadas fases da
persecugéo. A prova disso esta em co-
mentarios cuja veracidade seus auto-
res certamente negariam como: “nao
tinha outro jeito senao bater”, “eu perdi
a paciéncia”, “ele apanhou para con-
fessar mas foi ele mesmo” etc.

No universo desmaterializado
do crime de tortura, expressdes como
essas servem para demonstrar que
muitos de nds ainda pensamos € agi-
mos como homens viventes em perio-
do anterior ao iluminismo, para 0s quais
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atortura afinal € sempre necesséariae o
sofrimento de sua vitima é irreal, sendo
passageiro como ja se disse.

Algo deve opor-se a nogao de
ilegalidades toleradas, de modo que
cultura e a ideologia inerentes a esta
nogao, que orientam o funcionamento
de todo o sistema de um modo geral, e
mais particularmente em relacéo a tor-
tura, sejam superadas.

N&o € possivel imaginar-se a
superagao da solugéo da contradicéo
entre norma e realidade apenas e tao-
somente com O recurso a nogoes e con-
ceitos relativos ao crime, pois tais da-
dos s&o passiveis de manipulagao pe-
los operadores do sistema para a sua
sobrevivéncia, ainda que a custa da
l6gica ou do razoavel.

A idéia de que todo o sistema
atua pararealizar o Direito Penal é ab-
solutamente correta. Entretanto, tal
nogao pode e vem sendo entendida de
um modo distorcido pelo qual o ele-
mento comum de relagéo entre os va-
rios 6rgaos do sistema anula as espe-
cificidades de cada qual, de modo que
ao final parecem todos atuar da mes-
ma forma: comprometidos com a pu-
nicéo a qualquer preco do cidadao dito
criminoso. As especificidades dos véa-
rios 6rgaos do sistema nao podem ser
esquecidas, sob pena realmente de
entender-se realizacdo do Direito Pe-
nal com realizagao da punicao.

Ministério Publico e Poder Judi-
ciario, e por consequéncia seus agen-
tes, devem compreender que as
especificidades de suas funcdes tam-
bém se justificam e existem para que
no interior do sistema penal existam
pesos e contrapesos, vale dizer, reali-
Ze-se 0 hecessario controle sucessivo
das atividades desenvolvidas por to-
dos os integrantes do sistema.

Num plano um pouco mais am-
plo, o fundamental & que a idéia de ile-
galidades toleradas se contraponha
aidéia de integridade do sistema.

A idéia de integridade do sis-
tema vamos buscar como criagao da
jurisprudéncia americana da judiciary
integrity, N0gao bastante singela segun-
do a qual o Judiciario n&o pode se dei-
xar contaminar pelas ilegalidades pra-
ticadas pelos demais 6rgaos do siste-
ma penal, e que tem aplicagao naque-
las hipoteses de violagbes de garan-
tias e direitos fundamentais.

A tortura € uma violagao de di-
reitos basicos do cidadéo. De tal modo,
¢ bastante razoavel supor que ao siste-
ma penal ndo interessa a sua existén-
cia na medida em que ela funciona
como fator de deslegitimacéo do pro-
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prio sistema. Portanto, a desmateriali-
zacao da tortura, seja ela por via da
problematizagdo do crime, seja ela por
meio da estratégia do faz-de-conta,
nao interessa ao sistema.

Esta proposicao nos parece ter
a vantagem estratégica de convencer
a partir da 6tica do estamento que, re-
pita-se, pensa primeiro na sua sobrevi-
véncia e ndo na cidadania, pois, como
observa E. Hobsbawn'?, s aos pobres
interessa falar em direitos humanos.
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It presents the problem of the efficacy
of the Law of Torture, from the point of view of
the structure and operators of the criminal
system. The paper concludes that all the
agencies pertaining to the criminal system share
the same corporative and group ideology,
independently from their specific position and
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Luiz Flavio Gomes*

RESUMO

Constata que a tortura ainda continua acontecendo, apesar dos esforgos democrdticos da humanidade.
Cita que a ONU, em 1984, aprovou a Convengdo contra a tortura € outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes em Nova lorque, que foi adotada
pelo Brasil em 1991 através do Decreto n. 40, de 15/02/91.

Descreve os tipos de crime de tortura previstos na Lei n. 9.455/97.

PALAVRAS-CHAVE

Lei n. 9.455/97; tortura — prova; tortura — crime-meio; tortura racial; tortura — pena; tortura — encarcerado; ONU; Decreto n. 40/91.
______________________________________________________________________________________________________________________________________________________|

1 INTRODUCAO

O homem € o Unico animal que
provoca sofrimento aos outros com o
objetivo exclusivo de provoca-lo
(Schopenhauer).

tortura acompanha a histéria do
ser humano. Desde a Antiglida-
de dela se tem registro. Na lda-
de Média, particularmente durante a
Inquisicao’, a tortura era 0 meio mais
comum de se alcangar a prova do deli-
to (confiss&o). Apesar dos avancos de-
mocraticos da humanidade, a tortura
ainda n&o acabou. N&o s6 néo se extin-
guiu como aparece as vezes institucio-
nalizada? ou até mesmo legalizada, tal
como admitiu, ha pouco (15/11/1996),
o Supremo Tribunal israelense, no que
concerne aos palestinos. Também na
Irlanda do Norte, recentemente, uma
das suas Cortes (caso McCormick)
avalizou a tortura como meio vélido de
punicao®. No que se relaciona com nos-
so Pals, um juiz auditor militar no Rio
de Janeiro, sob a influéncia do clima
de guerra que as Forgas Armadas de-
clararam ao crime, acabou arquivan-
do, a pedido do Ministério Publico, um
inquérito, onde se apurava o delito de
tortura contra dois capitaes, tortura
essa praticada contra um cabo, duran-
te seis horas. O juiz admitiu que é pos-
sfvel o uso “do rigor necessario” para a
descoberta de um delito*. Ndo é
incomum, de outra parte, como desta-
cou Antonio Magalhaes Gomes Filho,
aadmissao da confissao, pela jurispru-
déncia brasileira, ainda que “eventual-
mente tenha havido maus-tratos”™s.
Por tudo isso é que a ONU, em
1984, em Nova lorque, aprovou a Con-
vengao contra a Tortura e Outros Trata-
mentos ou Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes, adotada pelo Brasil

em 1991 (Decreto n. 40, de 15/02/
1991). Logo em seguida proclamou-se
a Convencao Interamericana para Pre-
venir e Punir a Tortura (OEA), que en-
trou em vigor no Brasil em 1989 (De-
creto n. 98.386, de 09/11/1989). A
Constituigao brasileira a ela fez referén-
cia (art. 5.9, inc. XLIIl), equiparando sua
prética aos crimes hediondos. Nao ti-
nhamos, no entanto, até o advento da
Lein. 9.455/97, nenhuma descrigao ti-
pica, em nivel infraconstitucional, des-
sa conduta criminosa. O art. 233 do
ECA apenas a mencionava, mas ndo a
descrevia.

Nosso Caodigo Penal, em varios
momentos, também se refere a tortura:
como agravante, como circunstancia
qualificadora do homicidio etc. O C6-
digo Penal Militar tampouco a desco-
nhece. Mas fazia falta uma lei para des-
crever, com precisao, o delito®, mesmo
porque, se especialmente durante a di-
taduraisso aconteceu, nao se questio-
na gue “a democracia ndo pode tolera-
la"”. Alex nova, pelo menos, tem a virtu-
de de se posicionar contra a “cultura
do exterminio”, que decorre da banali-
zagao da violéncia e do desrespeito ao
ser humano®.

ALein. 9.455/97 veio, em sinte-
se, supriromissao indesculpavel do le-
gislador brasileiro. No seu art. 1° (caput
e §§ 1°e 29), descreveu seis condutas
tipicas (tortura-prova, tortura como cri-
me-meio, tortura racial ou discrimina-
toria, tortura-pena ou castigo, tortura do
encarcerado e omissao frente a tortu-
ra); no § 3° cuidou do crime qualifica-
do; no § 4° previu causas de aumento
de pena. Nos paragrafos seguintes (§§
59, 6° e 7°) estéo a perda do cargo, a
proibicao de fianga, graca e anistia,
assim como a previsdo de progressi-
vidade de regime. No art. 2° temos duas
hipoteses de extraterritorialidade. Nos
dois artigos finais estao a vigéncia da
lei e a revogagao do art. 233 do ECA.

Examinaremos em seguida cada um
desses dispositivos.

2 TORTURA-PROVA

Esse crime esta descrito desta
maneira: Art. 1° Constitui crime de tortu-
ra: |- constranger alguém com empre-
go de violéncia ou grave ameaga, cau-
sando-lhe sofrimento fisico ou mental:
a) com o fim de obter informacao, de-
claracdo ou confissao da vitima ou de
terceirapessoa (...)°.

Exige-se constrangimento
(submetimento, sujeicao, anulagao da
liberdade de vontade). Esse constran-
gimento contra alguém pode ocorrer
de duas maneiras: a) mediante violén-
cia (forga fisica sobre o corpo — agres-
s&o, por exemplo —, que cause prejuizo
fisico —essa é a violéncia sem preocu-
pagao estética — ou que afete o corpo
e a mente — sofrimento mental —, tal
como uso de drogas, suplicio da agua,
privacao do sono etc.) — estes Ultimos
s&o os chamados “suplicios com preo-
cupagao estética”; b) ou mediante gra-
ve ameacga (que é a intimidagao ou
anuncio de um mal futuro, seja a pes-
soa da vitima ou a alguém que Ihe é
proximo) — a ameaga grave afeta o in-
telecto, nela ha “sofrimento mental”.

O crime de tortura, de outro lado,
para sua configuracao (nessa forma do
inc. ), exige uma especial finalidade
do agente (obter informacéao, declara-
¢80 ou confiss&o da vitima ou de tercei-
ra pessoa). Vitima aqui s6 pode ser en-
tendida como “vitima da tortura”, nao
como vitima de algum eventual delito
que ela mesma praticara. Qualquer
outra finalidade do agente (tortura por
sadismo ou vinganga, por exemplo) nao
configura o delito em questéo (e sim
crime comum do Cédigo Penal)™®.

N&o é preciso que se alcance a
informacgao, declaracdo ou confissao
pretendida. Consuma-se com o sofri-

" Texto produzido pelo autor, baseado em conferéncia proferida no Seminario Nacional A Eficacia da Lei de Tortura, promovido pelo Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, em Brasilia — DF, de 30 de novembro a 1° de dezembro de 2000.
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mento fisico ou mental, decorrente do
constrangimento. Pouco importa qual
seja a natureza do fato em torno do qual
gira a pretendida declaragao ou con-
fissao ou informacao: fato penal, comer-
cial, pessoal etc''. Por isso, qualquer
pessoa pode ser sujeito ativo: tanto fun-
cionario publico como particular'2. Es-
sa qualidade de crime comum, aliés,
também é valida para as figuras tipi-
cas que serao estudadas em seguida
(com excecao do crime omissivo).

3 TORTURA COMO CRIME-MEIO

Na alinea b aparece o delito de
tortura como meio para a realizagao de
outro delito (“para provocar agao ou
omissao de natureza criminosa”). Exem-
plo: o chefe de uma quadrilha pode
torturar alguém para que cometa de-
terminados crimes. Mas, independen-
temente da realizacao dos crimes pre-
tendidos, € punivel a tortura cometida.
E preciso que seja acdo ou omissao de
natureza criminosa; logo, afastada esta
a contravencéo. Quem tortura outra
pessoa para a pratica de uma contra-
vengao incorrerd em outros delitos do
Cadigo Penal.

4 TORTURARACIAL OU
DISCRIMINATORIA

A tortura racial ou discrimina-
toria exige uma especial motivagao do
agente (tortura “em razao de discrimi-
nagao racial ou religiosa”). Tortura-se
por causa de uma determinada raca
oureligido. Logo, tortura por outras mo-
tivagOes (sexuais'®, regionais etc.) nao
se encaixa nesse dispositivo legal. Ou-
tros crimes do Cédigo Penal resultarao
configurados (les&o, homicidio etc.)

O crime de tortura previsto nes-
te art. 1° (inc. I) absorve (principio da
consungao) os delitos de constrangi-
mento ilegal, ameaca, lesao leve e,
guando o caso, como acertadamente
nos ensina Rui Stoco'™, o abuso de auto-
ridade (assim como os arts. 322 e 350,
caput e inc. lll do CP)™®. Se a informa-
¢ao que se pretende faz parte da exe-
cucgéao tipica de outro crime (tortura-se
a vitima, dentro da execucéo de um
roubo, para que informe a senha do car-
t&o do crédito, por exemplo), so se con-
figura este Ultimo (roubo). Nao se confi-
gura a tortura como crime autbnomo’®.

5 TORTURA-PENA QU
TORTURA-CASTIGO

Noinc. Il do art. 1° esta capitu-
lado o delito de tortura-pena ou tor-
tura-castigo, in verbis: Submeter al-
guém, sob sua guarda, poder ou auto-
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ridade, com emprego de violéncia ou
grave ameaga, a intenso sofrimento fi-
sico ou mental, como forma de apli-
car castigo pessoal ou medida de ca-
rater preventivo.

Uma outra maneira de cometer
o delito de tortura, como se V&, consis-
te em submeter alguém sob sua guar-
da (sejajuridica— ECA, por exemplo —
ou fatica — alguém sob seu cuidado,
vigilancia), poder ou autoridade (exis-
tem duas formas de se interpretar as
palavras “poder” e “autoridade”: no
art. 61 do Cédigo Penal, o “abuso de
poder” refere-se a relagbes publicas,
enquanto o “abuso de autoridade” re-
fere-se arelacdes privadas; mas aqui,
na Lein. 9.455/97, ndo se falaem “abu-
s0”, senao em “poder” e “autoridade”,
tout court; assim, o primeiro pode estar
relacionado a relagdes privadas — po-
der de uma pessoa sobre outra, como
tutor, curador etc. —, enquanto a expres-
s&o “autoridade” pode referir-se a re-
laces publicas — ter alguém sob sua
autoridade, numa detengao legal, por
exemplo) com emprego de violéncia
ou grave ameaga, a intenso (exagera-
do, veemente, forte)'” sofrimento fisico
ou mental, como forma de aplicar casti-

O crime de tortura, de
outro lado, para sua
configuragdo (...), exige
uma especial finalidade
do agente (obter
informagdo, declaragdo
ou confissao da vitima
ou de terceira pessoa).
Vitima aqui s6 pode ser
entendida como “vitima
da tortura”, ndo como
vitima de algum eventual
delito que ela mesma
praticara. Qualquer outra
finalidade do agente
(tortura por sadismo ou
vinganga, por exemplo)
nao configura
0 delito em questdo
(e sim crime comum do
Codigo Penal).

go pessoal ou medida de carater
preventivo. Aqui esta a chamada tortu-
ra-pena (o castigo € a finalidade do
agente). Difere da tortura-prova (quan-
do € meio para a obtengao de uma
prova). Esse crime absorve os delitos
de maus-tratos'® e lesao leve. O “sofri-
mento intenso” depende, evidente-
mente, de cada vitima concreta, de
cada caso concreto. O mesmo sofri-
mento pode ser intenso para uma e
nao-intenso para outra pessoa. Mas
Direito Penal é isso mesmo: é Direito
de cada caso concreto.

A pena, para as quatro hipote-
ses de tortura até aqui examinadas, €
de reclusao, de dois a oito anos. E ex-
tremamente discutivel o cabimento do
sursis'®, por duas razoes: a) ex vi legis,
pretende-se que o regime inicial seja
sempre o fechado (§ 7°, infra); b) consi-
derando a gravidade do delito de tor-
tura, pode ser que falte o requisito do
“mérito” (grau de culpabilidade e re-
provabilidade do fato, motivagéo, con-
seqléncias, circunstancias etc.) para
sua concessao. Embora preenchido o
requisito objetivo da pena (até dois
anos), em cada caso concreto, pode
faltar o requisito subjetivo (mérito). Se
de um lado haveria exagero na deter-
minagao do cumprimento da pena in-
tegralmente em regime fechado, de
outro talvez o sursis, no caso especifi-
€O, Nao se apresente como a medida
politico-criminal mais aconselhada. In
medio est virtus.

6 TORTURA DO ENCARCERADO

0O§1°doart. 1°prevé o delito de
tortura contra o encarcerado, in verbis:
Na mesma pena incorre quem subme-
te pessoa presa ou sujeita @ medida de
seguranga a sofrimento fisico ou men-
tal, por intermédio da pratica de ato ndo
previsto em lei ou nao resultante de
medida legal.

O tipo exige que se submeta
pessoa presa (recolhida a carcere,
pouco importando o tftulo do encarce-
ramento: preso definitivo ou provisorio,
penal ou civil etc.) ou sujeita a medida
de seguranca (pessoa recolhida em
hospital proprio) a sofrimento fisico ou
mental por intermédio da prética de ato
n&o previsto em lei ou ndo resultante
de medida legal (exemplos: jogo de
luz, privacao de luz, privagao de sol,
solitaria etc.).

7 OMISSAO FRENTE A TORTURA
No § 2° do art. 1° o legislador
incriminou a omissao frente a tortura,

nestes termos: Aquele que se omite em
face dessas condutas, quando tinha o
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dever de evita-las ou apura-las, incorre
na pena de detencdo de um a quatro
anos.

Agquele que se omite em face de
um dos delitos de tortura acima cita-
dos, quando tinha o dever (juridico) de
evita-los ou apura-los, responde pelo
crime previsto no § 2°. A punicao pres-
supde conhecimento da situagao fati-
ca da tortura (verbo “evitar”) e conhe-
cimento e competéncia para a sua
apuracao (verbo “apurar”). Exige-se
dolo. Impossivel a figura culposa, por
falta de previsao. Crime omissivo pro-
prio n&o possuiresultado. Consuma-se
com a simples omisséao.

Pena: detencdo de um a quatro
anos. Em tese, pela pena minima co-
minada, esse delito admite sursis e até
mesmo suspenséao condicional do pro-
cesso. De qualquer modo, é preciso
examinar com cautela o requisito do
“mérito” (culpabilidade, antecedentes
etc.). Se ndo concedidos, 0 maximo
que o juiz pode fixar é o regime semi-
aberto (porque se trata de pena de de-
tencéo). Nessa hipotese, ndo existe a
obrigatoriedade de cumprimento ini-
cial em regime fechado (v. §7°). O
omitente, mesmo que nao tenha evita-
do atortura, nao responde por eventu-
al forma qualificada do delito®.

8 CRIMES QUALIFICADOS
PELO RESULTADO

Por forga do § 3°, se resulta le-
s&o corporal de natureza grave ou
gravissima, a pena é de reclusdo de
quatro a dez anos, se resulta morte, a
reclusdo é de oito a dezesseils anos.

Se resulta (da violéncia empre-
gada na tortura) leséo corporal grave
(CR art. 129, § 1°) ou gravissima (CR,
art. 129, § 2°), apena é de recluséo de
quatro a dez anos. Cuida-se de crime
preterdoloso. Logo, se 0 agente ndo
pretendia torturar e sim lesar a vitima,
s6 responde por lesdo corporal grave
ou gravissima. De outro lado, se resulta
(da violéncia ou ameaca) a morte, a
pena ¢ de reclusao de oito a dezesseis
anos. E crime preterdoloso também.
Logo, se o agente pretendia a morte
desde o inicio (dolo direto ou eventu-
al): homicidio qualificado pela tortura
(pena: de 12 a 30 anos)?'. Se 0 agente
queria, no principio, apenas torturar e
s0O depois resolve matar, ha duas posi-
¢Oes possiveis: a) € caso de progres-
sdo criminosa — o maior (homicidio)
absorve o menor (tortura); b) é concur-
so material de crimes: tortura mais ho-
micidio®.

Devem ser distinguidas as hip6-
teses: no caso de tortura-castigo, ha-
veria progressao criminosa (o homici-
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dio surge namesma linha de afetacao
do bem juridico: integridade fisica,
vida); no caso de tortura-prova, dois
crimes, em concurso material.

9 CAUSAS DE AUMENTO DE PENA

Emrazéo do § 4°, aumenta-se a
penade 1/6 até um 1/3: (a) se o crime é
cometido por agente publico — v. art.
327 do Cédigo Penal; (b) se o crime é
cometido contra crianga (menos de
doze anos), gestante (exige-se dolo do
agente), deficiente (fisico ou mental) e
adolescente (de doze a dezoito anos
de idade); (c) se o crime é cometido
mediante sequestro (este fica absorvi-
do, principio da consung&o).

Discute-se se essas causas de
aumento também incidiriam ou n&o so-
bre a forma qualificada. Alberto Silva
Franco entende serimpossivel®: esse
aumento so recairia sobre o preceito
secundario basico. O tema é reconhe-
cidamente polémico: verifique-se, por
exemplo, a jurisprudéncia a respeito da
incidéncia ou nao do furto agravado
(noturno) sobre o qualificado. Impode-
se nao perder de vista que as causas
de aumento de pena implicam uma
especial alteragao no conteudo do in-
justo, que leva a uma maior reprovabi-
lidade do fato. Se cada um deve ser
punido de acordo com sua culpabili-
dade (CP art. 29), ndo nos parece equi-
vocada a conclusao de que tais cau-
sas de aumento incidiriam inclusive
sobre as formas qualificadas. Com isso
estamos admitindo também que even-
tuais causas especiais de diminuigao
deverao ter tratamento idéntico. Quan-
to ao furto, por exemplo, sempre en-
tendi que o privilégio se aplica as qua-
lificadoras (porque reduz o conteddo
doinjusto). E se sdo admissiveis as cau-
sas de diminuigao, consequentemen-
te também o serdo as de aumento.

10 EFEITOS DA CONDENAGAO:
PERDA DO CARGO E INTERDICAO
PARA O SEU EXERCICIO

Para demonstrar rigor punitivo,
no § 5° estao previstas duas sancoes
“extras” para o condenado: perda do
cargo e interdigdo para o seu exerci-
cio. Por for¢a do disposto no art. 92 do
Caodigo Penal, fala-se também agqui em
efeito secundério da condenagéo pe-
nal. E que ja n&o existe dentro do Caédi-
go Penal a pena acessoria. Mas esta
permeia ainda varias leis especiais
(CPM, Decreto-lein. 201/67, Lei de Fa-
léncias etc.). Logo, também seria pos-
sfvel o emprego de tal terminologia na
hipdtese em tela (por se tratar de lei
especial)?.

A condenagao por crime de tor-
tura acarretara (desde que se trate de
agente publico) a perda do cargo, fun-
¢ao ou emprego publico. Cuida-se de
pena acessoria (ou efeito secundario
da condenacao) que nao necessita de
especial motivacao (segundo a literali-
dade do diploma legal). Além da per-
da, o agente publico fica “proibido para
0 exercicio de funcéo ou cargo ou em-
prego publico pelo dobro do prazo da
pena aplicada”, isto €, mesmo reabilita-
do, nao pode concorrer a nenhum car-
go ou fungdo ou emprego publico no
referido prazo. Ultrapassado esse pra-
zo, pode 0 sujeito concorrer a cargos
publicos, porque nenhuma pena pode
ser perpétua. Mas jamais voltara para
0 cargo que ocupava.

A parte final desse § 5° também
se aplica a particular que tenha come-
tido tortura, isto é, condenado por esse
crime, fica impossibilitado do exerci-
cio de qualquer cargo publico, pelo
dobro do prazo da pena aplicada. Mes-
mo que reabilitado, deve observar esse
prazo. Depois de transcorrido, pode
concorrer a cargos publicos.

Discute-se se esse efeito automa-
tico da condenagao seria exagerado,
desproporcional, particularmente no ca-
sodo § 2° (omissao em evitar ou apurar o
delito). Mesmo porgque a pena cominada
para esse delito é de detengéo. Em ca-
S0s concretos particulares, efetivamen-
te, pode ser que a perda do cargo seja
exagerada, especialmente se a conduta
refere-se ao verbo “apurar”. Nessa hipo-
tese, deve o juiz valer-se do principio da
proporcionalidade® para afastar a inci-
dénciadanormano “caso concreto”. Nao
se trata de algo impossivel, mas exigira
do juizuma constru¢do fundamentada e
convincente.

11 NAO-CABIMENTO DE FIANGA,
GRAGA OU ANISTIA

O crime de tortura é inafiangavel
e insuscetivel de graga ou anistia (§ 6°).
Sao restricoes previstas na Constitui-
¢ao Federal (art. 5°, inc. XLIIl). N&o cabe
fianga, mas em tese nao esta impedi-
da a liberdade provisodria sem fianga;
néo cabe graca, mas em tese n&o esta
vedado o indulto coletivo. A lei penal
n&o pode ser interpretada extensiva-
mente quando o legislador usa uma
determinada expressao, sabendo do
seu sentido técnico. Tampouco pode-
se admitir a analogia in malam partem.

12 PROGRESSIVIDADE NA
EXECUCAO DA PENA

Pelo que ficou estatuidono § 7°,
o condenado “iniciara” o cumprimento
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da pena em regime fechado. Isso sig-
nifica que é possivel a progressao de
regime. A melhor doutrina afianca o
acerto do legislador®. Quanto ao deli-
to omissivo (§ 2°), no entanto, como é
punido com detencéo, esta fora da exi-
géncia do cumprimento inicial em re-
gime fechado. Aplica-se normalmente
o Codigo Penal: 0 maximo que se pode
impor, no principio, € o regime semi-
aberto.

Atortura, na configuragao cons-
titucional, ao lado do terrorismo, do tra-
fico de drogas e dos crimes definidos
em lei como hediondos, constitufa um
bloco de infragbes com tratamento ju-
ridico Unico (muito distinto, no entanto,
das demais infragdes penais). Sejaem
nivel constitucional, seja infraconstitu-
cional, o “bloco” referido tinha regime
juridico especial unitario. No plano or-
dinério, tudo era regido pela Lei n.
8.072/90. Em nada qualguer uma des-
sas infragdes diferenciava das outras.
Agora, com a Lein. 9.455/97, admite-
Se progressao na execugao da pena
do crime de tortura.

Disso pode-se extrair, como bem
destacou Alberto Silva Franco, a se-
guinte conclus&o: Nao ha razgo légica
que justifique a aplicagéo do sistema
progressivo aos condenados por tortura
e que, ao mesmo tempo, negue-se igual
sisterna aos condenados por crimes
hediondos (...) a extensao daregrado §
7°doart. 1°da Lein. 9.455/97, para to-
dos os delitos referidos na Lein. 8.072/
90, equaliza hipdteses faticas que estao
constitucionalmente equiparadas e res-
tabelece, em sua inteireza, a raciona-
lidade e a sisternatizacdo do ordena-
mento penal?”.

No mesmo sentido, Ney Moura
Teles?® e o famoso acérdéo da Sexta
Turma do colendo Superior Tribunal de
Justica, relatado pelo Min. Luiz Vicente
Cernicchiaro®. Para Oswaldo Duek
Marques, nada impede possa dar-se
uma interpretagéo sistematica, para es-
tabelecer o tratamento mais benéfico
aos crimes previstos na Lei n. 8.072/90%.

Na esteira do entendimento que
acaba de ser citado vem o HC 7.197-
DF, do STJ, 62 Turma, rel. Min. Vicente
Leal, j. 04/06/1998, DJU de 03/08/1998,
p. 325. V. ainda: HC 7.185-DF, STJ, 62
Turma, rel. Min. Vicente Leal, j. 19/05/
1998, DJU de 10/08/1998, p. 81.

A introducdo no sistema penal
brasileiro do regime “integral” fechado
(Lei dos Crimes Hediondos) foi um dos
maiores equivocos legislativos ja ocor-
rido: primeiro porque ndo havia autori-
zagao constitucional para isso (resultan-
do violado o principio da individua-
lizagao da pena); em segundo lugar,
porque ndo resolveu em nada o proble-
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ma da criminalidade violenta; em ter-
ceiro lugar, porque retirou do preso a
esperanga de uma progressao, que fa-
vorece a ressocializagao e o bom com-
portamento; por Ultimo, porque acabou
desencadeando a maior avalanche de
fugas e rebelides, jamais vistas no siste-
ma penitenciario brasileiro. Esta corre-
ta, nesse ponto, a Lei de Tortura, ao pre-
ver a progressividade. Mas o melhor
caminho, de lege ferenda, sera permitir
a progressividade em todos os delitos,
exigindo-se, no entanto, para crimes vio-
lentos, o cumprimento de uma parcela
maior da pena em cadaregime. O atual
patamar de um sexto, para crimes que
realmente perturbam o convivio social,
& demasiadamente inferior ao que se
imagina ser o equilibrado e politico-cri-
minalmente correto.

Aextensdo da progressividade,
prevista na Lein. 9.455/97, para os cri-
mes de tortura, a todos os crimes he-
diondos e equiparados, no entanto,
ainda nao esta totalmente resolvida.
Vale recordar que no colendo Supre-
mo Tribunal Federal a tese da aplica-
¢ao analégica (in bonam partem) da lei
citada atodos os crimes hediondos nao

O crime de tortura é
inafiangavel e insuscetivel
de graca ou anistia (§
6°). Sao restrigoes
previstas na Constituicao
Federal (art. 5°, inc.
XLIIT). Nao cabe fianga,
mas em tese nao esta
impedida a liberdade
provisoria sem fianca;
nao cabe graga, mas em
tese nao esta vedado o
indulto coletivo. A lei
penal ndo pode ser
interpretada
extensivamente quando o
legislador usa uma
determinada expressao,
sabendo do seu sentido
técnico. Tampouco pode-
se admitir a analogia in
malam partem.

foi aceita (STF, HC 76.371-SPj. 25/03/
1998). No egrégio TJ-SP vem predomi-
nando também esse Ultimo enten-
dimento restritivo (v. Ap.Crim. 229.0873/
7, rel. Silva Pinto, j. 20/10/1997).

13 EXTRATERRITORIALIDADE
DA LEI PENAL BRASILEIRA

Esta previsto no art. 2°: aplica-
se a Lei de Tortura a crimes ocorridos
fora do territério brasileiro desde que
(a) a vitima seja brasileira ou (b) encon-
tre-se 0 agente em local sob jurisdigéo
brasileira. De se observar que o dispo-
sitivo legal nada diz sobre o sujeito ati-
vO: pode ser brasileiro ou ndo. O que
apresenta de peculiar é o seguinte:
sendo brasileira a vitima da tortura, a
aplicagéo da lei brasileira é incondi-
cional (n&o é preciso o atendimento ao
§ 2° do art. 7° do Cddigo Penal); nao
sendo a vitima um brasileiro, s6 sera
punido o autor da tortura pela lei brasi-
leira se ingressar no &mbito da jurisdi-
¢ao nacional. Essa € a condigao exi-
gida (Unica) para se punir o autor da
tortura. Nao importa se esse autor é es-
trangeiro. Nao interessa a nacionalida-
de da vitima.

14 VIGENCIAE
IRRETROATIVIDADE

Pelo que se extraido art. 3°, alei
entrou em vigor no dia 08/04/1997. S6
vale para fatos ocorridos a partir desta
data. N&o é retroativa. Lei nova incrimi-
nadora ndo retroage para alcangar fa-
tos pretéritos.

15 REVOGACAO
DO ART. 233 DO ECA

O art. 233 do ECA previa o cri-
me de tortura, mas nao descrevia a
conduta. Apesar disso, o colendo Su-
premo Tribunal Federal entendeu ser
valido tal dispositivo®'. Se de um lado
recebeu o apoio de Luiza Eluf®?, de ou-
tro lado foi acertadamente criticado
por Sylvia Steiner®. Agora acaba de ser
revogado (art. 4°).

E inconsistente 0 argumento de
gue anova lei pune menos severamen-
te a tortura contra crianga ou adoles-
cente quando resulta morte®**. Pena do
ECA: de quinze a trinta anos; pena da
Lei n. 9.455/97: de oito a dezesseis
anos, comaumentode 1/6a1/3. Apena
do ECA era desarrazoada, despropor-
cional. Cuida-se de crime preterdoloso.
O ECA punia crime preterdoloso com
pena maior que o homicidio qualifica-
do pela tortura (totalmente doloso).
Esta certaanova leinesse ponto. E mais
razoavel.
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16 OUTROS TEMAS RELEVANTES

Prova do delito. Certamente te-
remos muita dificuldade na colheita de
provas no delito de tortura. Nao porque
nao seja possivel a comprovagao mé-
dico-forense datortura, seja fisica, seja
psiquica (mental). A Medicina Forense
esta avangada o suficiente em termos
cientificos para tanto, podendo-se
comprovar ndo somente as evidéncias
fisicas, sendo também suas sequelas®.
O problema esta na falta de estrutura
da Policia Cientifica. De outro lado, exis-
te também a inseguranca. Perdeu o
legislador mais uma oportunidade para
disciplinar o tema da “protecéo das vi-
timas e testemunhas”. Quando a tortu-
ratem como sujeito ativo membros de
alguma corporacéo policial, néo &
infreqUente o uso de ameagas contra
vitimas e testemunhas. E com isso re-
sulta afetado o principio da verdade
real ou material: muitas pessoas, por
causa do medo, nao depdem.

Lei dos Crimes Hediondos ver-
sus Lein. 9.455/97. Aquela proibia para
a tortura o indulto; esta nao o proibe;
aquela vedava a liberdade provisoria;
esta nao repete semelhante inconsti-
tucionalidade; aquela previa regime fe-
chado integral; esta admite a progres-
sividade.

Notas finais: (a) quadrilha ou
bando para o cometimento de tortura:
pena, de trés a seis anos de reclusao;
(b) para obtencao de livramento con-
dicional em crime de tortura: deve-se
cumprir mais de dois ter¢os®; reinci-
dente especifico em tortura: ndo tem
direito a livramento; na verdade, em
razao da possibilidade de progressao
de regime, o livramento condicional
perderé o interesse em matéria de tor-
tura, porque o regime aberto, que cons-
titui a terceira fase do sistema progres-
sivo, € muito mais vantajoso que o li-
vramento condicional; (c) direito de
apelar em liberdade: é admitido, des-
de que o juiz fundamente; (d) priséo
temporaria: € permitida, pelo prazo de
até 30 dias, prorrogavel por igual peri-
odo. Todas essas matérias continuam
disciplinadas pela Lei n. 8.072/90 (Lei
dos Crimes Hediondos).
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ABSTRACT
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This paper states that torture still occurs,
in spite of all democratic efforts of mankind.

[t mentions that in 1984, the UN
approved, the Convention against Torture and
Other Cruel Inhuman or Degrading Treatment
or Punishments, in New York, which was
adopted by Brazil in 1991, through the Decree
n. 40, 2/15/91.

It describes the types of torture crimes
presented by the Law n. 9,455/97.
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