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TORTURA
BREVES ANOTACOES SOBRE A LEI 9.455/97

ALBERTO SILVA FRANCO

1. A Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu para o legislador infraconsti-
tucional, entre outros encargos, o de dar
tutela penal a determinados bens jurfdi-
cos. Nio se satisfez, contudo, em indicar
esses bens juridicos. Foi além. Em al-
guns casos, especificou os destinatdrios
das normas penais, a espécie de pena a
ser cominada, a exclusdo de uma ou de
mais causas de extin¢do de punibilidade,
a supressdo de alguns direitos proces-
suais. O que teria movido o legislador
constitucional a invadir, de maneira tdo
explicita, a 4rea de atuagdo reservada
normalmente ao legislador ordindrio? De
um lado, a consideragido de que certos
bens juridicos, pela importincia que thes
era fnsita, deveriam ficar resguardados,
mesmo em nfvel constitucional, através
de uma adequada protecdo penal. Para
esse entendimento, os meios de comuni-
cagdo de massa contribuiram, de modo
destacado, conduzindo o legislador cons-
titucional a uma precipitada avaliagio do
merecimento penal desses bens juridicos.
De outro lado, a considerag¢do de que o
Direito Penal seria o nico instrumento
de controle formal adequado a eficaz
garantia dos mencionados bens juridicos,
sendo certo, assim, que a incriminag@o
ndo representava apenas um juizo de
merecimento de pena, mas, sim, ¢ sobre-
tudo, um juizo de necessidade dessa pena.
Deste modo, o legislador constitucional
chamou para si os critérios aferidores
que seriam préprios do legislador infra-
constitucional para efeito de incriminar,

ou ndo, determinadas ofensas a bens
juridicos relevantes.

A pritica de tortura estd expressamen-
te referida na CF — art. 5.°, inc. XLII -
como sendo um fato criminoso equiparé-
vel aos crimes hediondos e que ndo
poderia, como o terrorismo e o trifico
ilicito de entorpecentes e drogas afins,
ser afiangdvel, nem suscetivel de graca
ou de anistia. Apesar da explicita men-
¢do constitucional ao crime de tortura e
de ter o Brasil ratificado, respectivamen-
te, em 28.09.1989 e em 20.07.1989, a
Convengdo contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desuma-
nos ¢ Degradantes, de 1984, e a Conven-
¢do Interamericana para Prevenir e Punir
a Tortura de 1985, assumindo o compro-
misso internacional de considerar delitos
em seu direito penal, todos os atos de
tortura e as tentativas de praticar atos
dessa natureza, nenhuma providéncia foi
seriamente adotada até margo de 1997
para atender quer ao texto constitucional, -
quer aos compromissos internacionais.

E exato que o Supremo Tribunal Fe-
deral, no julgamento do Habeas-Corpus
70.389-5, por estreita maioria de votos
(um dnico voto a mais), € com compo-
sicdo diversa da atual, sustentou a apli-
cabilidade do art. 233 do ECA, conside-
rando, assim, existir, no Direito Penal
Brasileiro, o tipo de tortura no caso em
que a vitima for menor de dezoito anos
de idade. A questdo foi longamente exa-
minada, na anterior edi¢do do livro “Leis
Penais Especiais e sua Interpretacio
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Constitucional”, na parte relativa ao Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente (item
4.02 “f”) e mereceu um estudo, em pro-
fundidade, de Sylvia Helena Steiner
Malheiros, publicado na Revista Brasilei-
ra de Ciéncias Criminais (O Principio da
Reserva Legal e o Crime de Tortura na
Legislacdo Brasileira. 1996, v. 13, p. 163).
A matéria tornou-se, no entanto, superada
em face da Lei 9.455/97, que revogou, de
forma expressa, o art. 233 do ECA.

Em margo de 1997, as arbitrariedades
praticadas por policiais-militares na Fa-
vela Naval, em Diadema, Estado de Sio
Paulo, tiveram enorme repercussdo, em
nivel nacional e, até mesmo, internacio-
nal. O que, em verdade, nfio era um fato
isolado, mas, sim, uma postura que se
repetia, com freqiiéncia, na agéo de po-
liciais, militares ou civis, e que, em
medida bem alargada, era tolerada, nos
diversos escaldes hierdrquicos das cor-
poragdes a que tais policiais pertenciam,
passou, subitamente, pelos meios de co-
municagdo de massa, por razdes que nio
ficaram ainda devidamente esclarecidas,
a constituir um fato merecedor de repro-
vagdo geral. Esses meios de comunica-
¢do social que tinham ignorado, por com-
pleto, as reiteradas dendncias do empre-
go de métodos violentos por parte da
Policia Militar e da Policia Civil, nas
atividades de prevengio e de repressido
aos delitos, e que tinham desprezado
insistentes relatdrios internacionais sobre
a utilizacdo de tais métodos, puseram-se
em movimento e, através das emissoras
de televisdo e de rddio e, também da
imprensa escrita, despertaram a opinido
publica que se mobilizou, de modo inci-
sivo, no sentido de pdr paradeiro aos atos
de tortura, que eram executados, hd muito
tempo, sem nenhum tipo de reagdo. Essa
tardia e densa manifestacdo da sociedade
permitiu — embora ndo se saiba durante
guanto tempo 0s meios de comunicagio
de massa serdo direcionados para tal
objetivo — um processo de revaloragio
dos direitos fundamentais da pessoa hu-

mana e serviu de poderosa alavanca para
a movimentagao do Congresso Nacional.
Com isso, apressou-se, sem maiores dis-
cussdes, um dos projetos de lei sobre
tortura que dormia, a sono solto, no
Senado da Repiiblica (hd noticia de vi-
rios projetos de iniciativa de congressis-
tas e de um projeto de iniciativa do Poder
Executivo, datado do ano de 1990) e,
com rapidissimas votagdes, foi transfor-
mado na Lei 9.455, de 07.04.1997, publi-
cada no DOU de 08.04.1997. O Brasil
foi, sem didvida, um dos iltimos paises
do mundo ocidental a incluir, em sua
tipologia oficial, o delito de tortura. E
inquestiondvel que a lei configuradora
desse crime poderia ter sido melhor for-
mulada — sob essa ética, as deficiéncias
do texto legal sdo notdrias, gritantes
mesmo — mas serd sempre preferivel, em
matéria de tortura, uma figura tipica que
possa ser melhorada, do que a caréncia
tipoldgica. A simples existéncia do tipo
de tortura ja constitui, em si mesma, um
progresso enorme na drea de defesa dos
direitos fundamentais da pessoa humana
e representa um fator psicoldgico capaz
de reduzir, ou mesmo, de inerciar a
atividade delitiva dos torturadores que
agiam até bem pouco tempo sob o manto
protetor e seguro da impunidade. Vém
sempre a pélo, quando se fala de tortura,
as observagOes feitas por Joan Queralt
Jimenez (Derecho Penal Espariol — Parte
Especial. Barcelona : Bosch, 1992, p.
794-795) a partir do quadro sécio-politi-
co espanhol, mas também pertinentes em
relagdo a realidade brasileira: “suele ar-
gumentarse que ante la brutalidad de los
hechos terroristas, el empleo de métodos
expeditivos, aunque prohibidos por la
Ley, pueden justificarse. Ello es un craso
error por varios motivos. El primero de
ellos es que no existe razén que mueva
a comportarse como un caballero a quien
tortura al presunto terrorista cuando se
halla en presencia de otro tipo de delin-
cuente; o dicho de otro modo: la tortura
s una préctica progresiva que no conoce




2 — DOUTRINA NACIONAL 57

limites; hoy puede ser el terrorismo y
mafiana el trfico de drogas o siempre el
oponente politico o el ratero. La segunda
razdén estriba en la mds crasa de las incom-
petencias profesionales por parte de las
autoridades y funcionarios policiales,
apoyada por ciertas connivencias en otros
sectores; cuanto mds violenta y organiza-
da es la delincuencia, tal como ocurre
con el terrorismo y otras modalidades de
bandolerismo moderno, a respuesta poli-
cial tiene que ser mds sofisticada y mu-
cho menos visceral. Esperar un compor-
tamiento gentil y cooperativo por parte
de un (presunto) delincuente es un sobe-
rano dislate. Lo dificil no es saltar la Ley
a la torera — mdxime cuando se sabe de
bdsicas complicidades, apoyos y aplau-
sos —; lo dificil es cumplir con la funcién
de prevencién y de averiguacién de los
hechos punibles siguiendo las pautas de
la Ley; y, para eso, en primer lugar, hay
que conocer la Ley.”

2. A tortura, de acordo com 0 com a
Lei 9.455/97, estd centrada nas condutas
humanas representadas pelos verbos
“constranger”, “submeter” e “omitir”. As
duas primeiras modalidades de expres-
sdo do delito de tortura apresentam uma
estrutura gramatical comum: verbos tran-
sitivos que exigem, como dados essen-
ciais da prépria agdo, complementos
verbais, ou seja, objeto direto e objeto
indireto e, além desses complementos,
um adjunto adverbial de modo. A iltima
exibe uma estrutura gramatical mais sim-
ples: verbo transitivo direto e um com-
plemento adverbial de tempo.

“Constranger”, nessa composi¢do
tipolégica, tem o sentido de “forcar”,
“coagir”, “violentar” (Aurélio Buarque
de Holanda, Novo Diciondrio Aurélio da
Lingua Portuguesa, 2.* ed. Rio de Janei-
ro : Nova Fronteira, 1986, p. 461) ao
passo que “submeter” tem o significado
de “dominar”, “vencer”, “subordinar”
(Aurélio Buarque de Holanda, op. cit., p.
1.623). Ambos os verbos denunciam

acOes dotadas de uma perceptivel carga
de ilicitude. Ndo obstante, os dois verbos
necessitam ser complementados. O obje-
to direto de um e de outro é designado
pelo vocdbulo “alguém”. Destarte, o
constrangimento ou a submissio devem
ser exercidos sobre ‘“alguém”, isto &,
sobre uma certa pessoa. A determinagao
do objeto direto ndo se revela, contudo,
suficiente para expressar os contornos
dos comportamentos delituosos. E mister
que se efetue a complementagdo das
acOes tipificadas com a referéncia ao
objeto indireto. Nao basta, portanto,
“constranger” ou “‘submeter” “alguém”.
E necessdrio que essa pessoa seja cons-
trangida ou submetida a alguma coisa.
Ora, o “sofrimento fisico ou mental”
constitui o elemento necessario de com-
plementagdo das a¢Ges enunciadas. “Sub-
meter” ou “constranger” “alguém” a um
“sofrimento fisico ou mental” ndo repre-
sentam, contudo, o esgotamento da es-
trutura tfpica comum as duas formas de
tortura. H4a ainda um adjunto adverbial
de modo que deve, necessariamente,
acompanhar 0s procedimentos executa-
dos, ou seja, o emprego de violéncia ou
grave ameaca. Assim, as duas modalida-
des de tortura se acomodam, de inicio,
numa armagio tipolégica comum.

A partir dai, no entanto, sdo detectiveis
diferencas bastante significativas entre
uma e outra dessas modalidades.

Assim, na hipétese de constrangimen-
to, é exigivel que o agente, ao realizar a
conduta incriminada, deva ser movido
por uma de duas finalidades, expressa-
mente, indicadas ou por um motivo de-
vidamente explicitado; a) o propésito de
obter “informagcio, declaracdo ou confis-
s30 da vitima ou de terceira pessoa”; b)
o objetivo de “provocar a¢iio ou omissdo
de natureza criminosa” e; ¢) por motivo
de “discriminagdo racial ou religiosa”.
Sem a existéncia de qualquer desses
dados animicos, a figura da tortura ndo se
completa, do ponto de vista tipico, em-
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bora possa dar origem a fato criminoso
de diversa qualificacdo juridica.

Por outro lado, na hipétese de submis-
sdo, a acgdo do torturador deve estar
dirigida a aplicacdo de castigo pessoal ou
de medida de cardter preventivo. Nessa
situacdo, o sofrimento fisico ou mental
exigivel tem uma qualidade diversa da-
quela que € prépria da acdo de “constran-
ger”: possui um nivel superior; em resu-
mo, deve ser “intenso”. Mas néo € s6. O
“alguém” que é submetido a tortura ndo
¢ o “alguém” indefinido do inc. I, do art.
1.°, mas um “alguém”, com caracteristi-
cas proprias, ou seja, aquele que esteja
“sob a guarda, poder ou autoridade” do
agente.

A modalidade de submissdo ndo se
esgota, contudo, no caso do inc. Il do art.
1° da Lei 9.455/97. O § 1. utiliza-se
também do verbo “submeter” para retra-
tar um desdobramento daquela atividade
criminosa. Cuida-se, entdo, da hip6tese
em que a submisséo se refere a “alguém”
com qualificagdo diversa da mencionada
no inc. II, ou seja a “pessoa presa ou
sujeita a medida de seguranca”. Nessa
situacdo, submete-se tal pessoa a sofri-
mento fisico ou mental — que jid ndo
exige intensidade — por meio da prética
de ato ndo previsto em lei ou ndo resul-
tante de medida legal.

Resta explicitar a derradeira forma de
realizagdo do delito de tortura, ou seja, a
comissiva por omissdo. Omitir ndo é o
simples “deixar de fazer”, a mera “inér-
cia”, a “ndo-acdo”. Omitir, em verdade,
€ o ndo fazer aquilo que se devia fazer.
No caso do § 2.°, do art. 1.° da Lei 9.455/
97, a omissdo consiste, exatamente, em
face das condutas de constrangimento e
de submissdo postas em pratica pelo
torturador, ndo fazer o que o omitente, no
momento — portanto, complemento ad-
verbial de tempo — tinha o dever de fazer,
ou seja, ou evitar que aquelas condutas
fossem executadas ou apurar devidamen-
te quem as executou. O “evitar” pressu-

pde um procedimento positivo com a
finalidade de impedir que se consume a
tortura. J4, o “apurar” retrata um com-
portamento negativo consistente em nao
averiguar, em ndo investigar, em suma,
em nio responsabilizar, o autor ou auto-
res de torturas. Em qualquer dessas duas
situacdes, 0 agente tem o dever de atuar
como garantidor da integridade fisica e
mental do torturado.

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

A) O mais grave defeito do novo
diploma legal reside na circunstancia de
que o tipo da tortura néo foi estruturado
como crime préprio — aquele que requer,
no sujeito ativo, uma determinada quali-
dade —, mas, sim, como crime comum,
isto €, aquele que pode ser executado por
qualquer pessoa. A Convengdo contra a
Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de
1984, ao definir o termo “tortura”, além
de referir-se & prética de “qualquer ato
pelo qual dores ou sofrimentos agudos,
fisicos ou mentais sdo infligidos intencional-
mente a um pessoa”, com finalidades
bem explicitadas, deixou claramente con-
signado que “tais dores e sofrimentos sdo
infligidos por um funciondrio piblico ou
outra pessoa no exercicio de funcdes
publicas, ou por sua instigagdo, ou com
0 seu consentimento ou aquiescéncia’
(Flavia Piovesan. In: Direitos Humanos
e o Direito Constitucional Internacional.
Sido Paulo : Max Limonad, 1996, p. 375-
376). A Convengio Interamericana para
Prevenir ¢ Punir a Tortura, datada de
1985, foi de uma explicitude maior, ao
estabelecer, no art. 3.°, que “serdo res-
ponsdveis pelo delito de tortura: a) os
empregados ou funciondrios ptiblicos que,
atuando nesse caréter, ordenem sua exe-
cugdo ou instiguem ou induzam a ela,
cometem-no diretamente ou, podendo
impedi-lo, ndo o facam; b) as pessoas
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que, por instigacdo dos funciondrios ou
empregados publicos a que se refere a
alinea a, ordenem sua execugdo, insti-
guem ou induzam a ela, cometem-no
diretamente ou nele sejam ctmplices”
(Flavia Piovesan, op. cit., p. 462). Em
ambas as convengdes internacionais,
como ja ficou anteriormente consignado,
o Brasil, como Pafs signatdrio, se com-
prometeu a punir a tortura no ambito de
sua jurisdicdo. Cuida-se, aqui, de trata-
dos internacionais que versam sobre di-
reitos humanos e as normas neles estabe-
lecidas, por forga dos §§ 1.° e 2.° do art.
5.° da CF, tém o status de norma cons-
titucional. Como enfatiza Antonio
Augusto Cansado Trindade, citado por
Fldvia Piovesan (op. cit., p. 103-104),
“se para os tratados internacionais em
geral, se tem exigido a intermediagdo
pelo Poder Legislativo de ato com for¢a
de lei de modo a outorgar as suas dispo-
sigbes vigéncia ou obrigatoriedade no
plano do ordenamento juridico interno,
distintamente no caso dos tratados de
protecdo internacional dos direitos hu-
manos em que o Brasil é parte, os direi-
tos fundamentais neles garantidos, con-
soante os arts. 5.°n. 2e 5°n. 1 da CF
brasileira passam a integrar os direitos
constitucionalmente consagrados e direta
e imediatamente exigiveis no plano do
ordenamento juridico interno”. Ha, por
assim dizer, uma integracdo automadtica,
no direito interno, e em nivel constitu-
cional, das normas internacionais que
digam respeito aos direitos humanos,
dispensada, deste modo, qualquer
intermediagdo legislativa. Ora, a partir
dessa interpretagio, € evidente que o tipo
de tortura, na legislacdo penal brasileira,
ndo poderia destoar flagrantemente da
defini¢do contida nas convengdes inter-
nacionais ja referidas. Destarte, o concei-
to de tortura, como crime prdprio, ja faz
parte do ordenamento juridico brasileiro,
em grau constitucional. E evidente que
tal conceito ndo dispensa, por respeito ao
principio da reserva legal também de

nivel constitucional, da intermediagao do
legislador infraconstitucional para efeito
de sua configuragdo tipica. Mas esse
legislador ndo podera, sem lesionar nor-
ma de cardter constitucional, construir
um tipo de tortura que nfo leve em conta
o conceito ja aprovado em convengdes
internacionais. Assim, lei ordinaria que
desfigure a tortura de forma a torna-la
um delito comum e ndo préprio, estd
eivada de manifesta inconstitucionalida-
de, tal como ocorreria se o legislador
ordindrio entendesse que o delito de ra-
cismo comportaria a pena detentiva ou
de multa ou que a agfo de grupos arma-
dos, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico
constituiria fato criminoso prescritivel
ou, ainda, que os delitos hediondos e
outros a eles assemelhados seriam susce-
tiveis de graca ou anistia.

Além disso, na doutrina, a qualifica-
¢do do crime de tortura, como crime
proprio, constitui posicdo predominante.
Manuel de Rivacoba y Rivacoba (Crisis
y Pervivencia de la Tortura. In: Estudios
Penales — Libro homenaje ao Profesor
J. Antén Oneca. Ediciones Universidad
de Salamanca, 1982, p. 802) assevera
que a tortura consiste “en el dolo o
sufrimiento fisico, infligido por
Jfuncionario piiblico o por orden o
instigacién de él, para obtener asi, contra
o sin la voluntad del atormentado, la
confesién del delito que se persigue o
de otros que haya perpetrado, o la
delacion de quienes delinquieron com €I,
o bien para purgar la infamia inherente
al delito”. Nao € diverso o entendimento
de Joan Queralt Jiménez (op. cit., p. 795-
796) ao enfatizar que sujeito ativo do
delito serd “qualquer funciondrio judicial
ou do governo”, acrescentando que “‘se
trata de um delito especial préprio: os
particulares ndo podem torturar no senti-
do deste tipo”. No mesmo sentido, T.
S. Vives Antén et al (In: Derecho Penal
— Parte Especial. Valencia : Tirant lo
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Blanch, 1990, p. 113) e Francisco Mufioz
Conde (Derecho Penal — Parte Especial.
8.2 ed. Valencia : Tirant lo Blanch, 1991,
p. 667)

Alejandro del Toro Marzal (El nuevo
delito de tortura. In: La Reforma del
Derecho Penal, 271, Universidad
Autonoma de Barcelona, 1980) critica,
no entanto, o tipo de tortura como crime
proprio. “A tortura deve ser castigada em
si mesma e por si mesma, em razio de
seus detestdveis métodos e por seus fins
contrdrios a liberdade e dignidade”.
Destarte, ndo considerar que “particula-
res ou extremistas de qualquer tendéncia
possam também empregar a tortura, tan-
to em relac@o a outros individuos, como
aos proprios funciondrios piblicos, € li-
mitacfio demagdgica e contraproducente,
pois tal conclusdo carece de l6gica juri-
dica, se se consideram crimes internacio-
nais, fatos cometidos por particulares,
como, por exemplo, o trifico de brancas
e de drogas, e se ainda, como parece
6bvio, nem todos os funciondrios publi-
cos de todos os paises foram ou serdo
torturadores. O monopélio do tipo, pelos
funciondrios piiblicos, ndo contribui para
melhorar suas atuagdes, nem para
incrementar seu aprego pelos direitos
humanos”. A argumentagdo expendida
ndo pode, contudo, ser acolhida. Como
acentou Vives Antén (op. cit., p. 114),
Toro del Marzal se apegou a um conceito
vulgar de tortura quando, na realidade,
“0 que d4 substantivagfio ao delito é o
abuso de poder vinculado ao atentado
contra as garantias, penal e processual.
Os fatos realizados por particulares néo
podem reunir esses dados caracteristicos
e, em qualquer caso, para seu castigo hd
uma larga série de figuras genéricas”.

A posi¢do predominante na doutrina
espanhola encontrou abrigo no recente
Cédigo Penal espanhol (art. 174) ao
estatuir que “‘comete tortura a autoridade
ou funciondrio publico que, abusando de
seu cargo e com o fim de obter uma

confissio ou informacdo de qualquer
pessoa ou de castigd-la por qualquer fato
que haja cometido ou se suspeite que
tenha cometido, submete-a a condicdes
ou procedimentos que por sua natureza,
duracdo ou outras circunstincias, lhe
inflijam sofrimentos fisicos ou mentais, a
supressdo ou diminui¢do de suas facul-
dades de conhecimento, discernimento
ou decisdo, ou que de qualquer outro
modo atentem contra sua integridade”.

Igual postura é acolhida no Cédigo
Penal portugués que sanciona com pena
de prisdo de um a cinco anos, “se pena
mais grave ndo lhe couber, por forca de
outra disposi¢do legal”, “quem, tendo
por fungcdo a prevencdo, perseguicdo,
investigacdo ou conhecimento de infrac-
¢des criminais, contra-ordenacionais ou
disciplinares, a execucdo de sangdes da
mesma natureza ou a protec¢do, guarda
ou vigildncia de pessoa detida ou presa,
a torturar ou tratar de forma cruel, degra-
dante ou desumana para: a) obter dela ou
de outra pessoa confissdo, depoimento,
declaragdo ou informagio; b) a castigar
por acto cometido ou supostamente co-
metido por ela ou por outra pessoa; ou c)
a intimidar ou para intimidar outra pes-
soa” (art. 243).

No Brasil, em data relativamente pro-
xima, no Esbogo de Anteprojeto da Parte
Especial do Cddigo Penal, elaborado para
a Comissdo de Reforma Penal, dirigida
pelo Min. Evandro Lins e Silva, foi
proposta a criagdo da figura tipica da
tortura, entre os delitos contra a dignida-
de da pessoa humana. O texto do art.
186, que se fundamentou na “Convengio
Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura”, teve a seguinte redagéo: “Infli-
gir, direta e intencionalmente, o funcio-
ndrio pdblico ou outrém, por sua ordem,
solicitagdo ou instigacdo, para fins de
investigacdo criminal ou com qualquer
outra finalidade, ou como castigo pes-
soal, como medida preventiva, ou como
pena, ato doloroso ou sofrimento fisico
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ou psiquico, contra alguém para obter
informacgdo, testemunho ou confissdo
sobre fato praticado, ou que se suspeita
que tenha praticado, ou para provocar
sua intimidacdo ou de terceiros”. Apés a
Lei 9.455/97, na mesma linha de enten-
dimento, manifestou-se Rui Stoco (A
Tortura como Figura Tipica Autdnoma.
In: Enfoque Juridico, TRF, da 1.2 Re-
gido, margo-abril de 1997) ressaltando
que a “op¢do da lei em estabelecer a
tortura como crime comum, por alargar
seu espectro de abrangéncia, ocasionard
sérios problemas no que pertine ao confli-
to de normas”. De igual teor, foi a opinido
de Sérgio Salomdo Shecaira (Algumas
Notas sobre a Nova Lei de Tortura. In:
Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, n. 54, p. 2): “melhor seria,
ainda, para a delimitacio do objeto €
alcance da lei, que o crime de tortura
viesse classificado como crime préprio —
aquele que pode ser cometido por deter-
minada categoria de pessoas — e ndo como
crime comum, cujo autor pode vir a ser
qualquer pessoa. E que, neste contexto,
intimeras ddvidas poderdo surgir, dada a
abrangéncia de sua defini¢do”.

Diante de todas essas consideragoes,
ndo se pode fugir a conclusdo de que a
Lei 9.455/97, ao conceituar a tortura
como crime comum, isto €, exeqiiivel por
qualquer pessoa, além de lesionar, de
modo flagrante, norma constitucional que
tem embasamento em tratados interna-
cionais relativos a Direitos Humanos
Fundamentais, estd na contramarcha da
doutrina atual sobre a matéria.

B) O sujeito passivo, na modalidade
de conduta consistente em “constran-
ger” é representado pelo vocibulo “al-
guém” que tem o significado de “qual-
quer pessoa”.

J4, no que tange a acgdo fisica repre-
sentada pelo verbo “submeter”, o sujeito
passivo nao € mais “qualquer pessoa”,
mas, sim, uma pessoa adjetivada, isto €,
que possua algum tipo de qualificagdo.

Na hipétese do inc. II do art. 1.°, é
mister que essa pessoa esteja sob a guar-
da, poder ou autoridade do sujeito ativo.
J4, na modalidade do § 1.° do art. 1.°, é
necessdrio que esse “alguém” seja uma
pessoa “presa ou sujeita a medida de
seguranga”.

O texto legal, ao referir-se a “guarda”,
“poder” e “autoridade”, remeteu-se logi-
camente 4 conceituacio que tais expres-
soes gozam em nivel penal. O conceito
de “guarda” possui inquestiondvel flexi-
bilidade no campo penal e ndo se cir-
cunscreve apenas as hipéteses em que o
sujeito passivo, em razdo de lei ou de ato
judicial, tenha sido entregue ao sujeito
ativo para efeito de ser protegido ou
amparado, incluindo, também, as hipéte-
ses em que essa “guarda” provenha de
qualquer situagdo fatica devidamente
demonstrada. Nesse sentido, Luiz Fldvio
Gomes (Lei 9.455/97. Primeiras Notas
Interpretativas. In: Boletim do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, n. 55).
J4, a idéia de “poder” faz presumir uma
relacdo de sujeicdo, fundada em direito
piblico ou privado, do sujeito passivo
em relacao ao autor da tortura. Por fim,
o conceito de “autoridade” pode ser bus-
cado em texto penal que guarda parentes-
co préximo com o delito de tortura. O
art. 5.° da Lei 4.898/65, Lei de Abuso de
Autoridade, define como “autoridade”
quem exerce cargo, emprego ou funcdo
piblica, de natureza civil ou militar, ain-
da que transitoriamente ou sem remune-
ragdo”. Essa serd, por certo, uma hipéte-
se destoante da figura basica da tortura ja
que, para sua caracterizagdo tipica, exige
que o sujeito ativo seja agente piblico.
Em qualquer das hipéteses referidas aci-
ma, no entanto, € mister que a tortura seja
aplicada como forma de castigo pessoal
ou medida de cardter preventivo.

No caso do § 1.° do art. 1.° da Lei
9.455/97, o sujeito passivo deve ser uma
pessoa que esteja presa ou submetida a
medida de seguranca. A locugio “pessoa
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presa” deve ser interpretada da forma
mais abrangente possivel. E “pessoa pre-
sa” tanto a que estiver em prisdo tempo-
rdria ou em qualquer outra forma de
prisdo cautelar, como também quem es-
tiver preso en razdo de sentenga conde-
natéria, submetido a recurso ou com
transito em julgado. Em qualquer dessas
situagdes, o preso ndo pode ser submeti-
do a sofrimento fisico ou psiquico que
merega a qualificagdo de intenso. Colo-
car o preso em cela forte, lesiond-lo, em
sua integridade fisica, como medida de
disciplina, privd-lo do banho de sol,
impedi-lo de receber visitas de familia-
res, obrigd-lo 2 realizagdo de trabalhos
perigosos ou superiores as suas condi-
¢Oes fisicas sdo alguns exemplos de tor-
tura imposta a “pessoa presa”. A lei
prevé, ainda, a possibilidade da tortura
de pessoa sujeita & medida de seguranca,
isto é, de pessoa inimputdvel que esteja
recolhida a estabelecimento psiquitrico.
Nesse caso, submeter tal pessoa a cho-
ques elétricos, sem que tal terapia seja,
de algum modo, justificada para o caso
concreto, constitui também um exemplo
de tortura. A submissdo a sofrimento
fisico ou mental de pessoa presa ou de
pessoa submetida a medida de seguran-
¢a, para caracterizar a hipétese do § 1.°,
ndo tem fundamento em ato legalmente
previsto ou resultante de medida legal.

C) Admitida a tortura, como crime
comum, nos termos da Lei 9.455/97, é
inquestiondvel que suas duas modalida-
des de concretizagdo (o “constranger” e
o0 “submeter”) estdo na dependéncia, para
sua compreensio tipica integral, de uma
valoragdo judicial de largo espectro. Com
efeito, 0 novo diploma legal omitiu uma
defini¢do indispensdvel, ou seja, os limi-
tes conceituais do “sofrimento fisico” ou
do “sofrimento mental” provocados, um
ou outro, pela conduta de constrangi-
mento ou de submissdo. Ainda que se
admita, para argumentar, que ¢ possivel,
através de pericia médico-legal, detectar

o sofrimento fisico de alguém, ndo se
pode ignorar que vérios sofrimentos fisi-
cos podem ser infligidos sem que deles
decorram vestigios. Por outro lado, o
“sofrimento mental” de uma pessoa cons-
titui um conceito extremamente poroso,
que, por isso, flutua no ar, sem nenhum
ponto de engate na realidade. O sofri-
mento mental, dimensionado em termos
ndo-concretos, mostra-se de extrema va-
riabilidade, podendo ser diverso confor-
me a maior ou menor sensibilidade ou
capacidade reativa de cada pessoa. Uma
agdo criminosa é, no entanto, um acon-
tecimento empirico que deve ser taxati-
vamente descrito e ndo um acontecimen-
to cujo preenchimento decorra de uma
avaliagdo pessoal do juiz. A locugio
“sofrimento mental” constitui, portanto,
uma cldusula tipica de cardter tdo gené-
rico que pde em risco o principio da
legalidade. Nessa linha de consideragio,
Sérgio Salomdo Shecaira (op. cit., p. 2)
chama a atengiio para o cardter indeter-
minado do tipo de tortura “que pode
conduzir a uma negacio do préprio prin-
cipio da legalidade, pelo emprego de
elementos do tipo sem precisdo semanti-
ca”. O que dizer-se, entdo, quando se
exige que esse “sofrimento mental” seja
“intenso” (§ 1.°, do art. 1.° da Lei 9.455/
97)? Com que parimetros poderd o
julgador aferir a intensidade desse sofri-
mento? Nao foi, por outro motivo, que o
legislador portugués procurou restringir
a drea de significado do conceito de
tortura, para nela incluir apenas o “acto
que consista em infligir sofrimento fisico
ou psicoldgico agudo, cansago fisico ou
psicolégico grave ou no emprego de
produtos quimicos, drogas, ou outros
meios, naturais ou artificiais, com inten-
¢do de perturbar a capacidade de deter-
minag¢do ou a livre manifestacdo de von-
tade da vitima” (art. 243 n. 4). E indo
além, na letra “b” do n. 1 do art. 244,
indicou “meios ou métodos de tortura
particularmente graves, designadamente
espancamentos, electrochoques, simula-
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cros de execugcdo ou substincias
alucinatérias”. Foi também com o obje-
tivo dar concrec¢io aos conceitos de “‘so-
frimento fisico” e de “sofrimentos men-
tal” que os autores do Esbogo de Projeto
de Reforma da Parte Especial do Cédigo
Penal brasileiro, utilizando-se da técnica
do “exemplo-padrdo”, no § 1.° do art.
186, consideraram constituir “atos de
tortura, para fins penais, todo ato doloro-
so ou produtor de sofrimentos fisicos,
como golpes com o emprego ou nio de
instrumentos, choques elétricos, queima-
duras, posi¢des forgadas, violagdo ou
agressdo sexual, exposi¢do a frio, sub-
mersédo em dgua para produgdo de asfixia
parcial, ataques para rompimento do tim-
pano ou qualquer outro ato equivalente
que produza dor ou sofrimento fisico.
Sdo também atos de tortura os que pro-
duzem sofrimento psiquico tais como o
simulacro de execugio, privagido do sono,
exposi¢do continua a ruidos ou a luzes
intensas, confinamento, ameacas, obser-
vagio da tortura alheia, submissio de
parentes a violéncias ou agressdes sexuais
ou outros atos equivalentes iddneos a
produzir seqiielas mentais”.

D) A violéncia e a grave ameaca estdo
presentes apenas nos incs. I e II do art.
1.° da Lei 9.455/97, como modos de
execucdo dessas duas modalidades de
tortura. Ambas, consoante Heleno Cldu-
dio Fragoso, “sdo formas de conduta que
apresentam intenso desvalor social e que
condicionam ou agravam em muitos ca-
sos a ofensa ao bem juridico tutelado”
(Aspectos da Teoria do Tipo. In: Revista
de Direito Penal, n. 2, 1971, p. 74-75).
A violéncia traduz-se no emprego de
forga fisica para efeito de vencer a resis-
téncia do ofendido e a grave ameaca
“consiste na revelacio do propésito de
causar um mal futuro cuja superveniéncia
dependera da vontade do agente” (Heleno
Cldudio Fragoso, op. cit., p. 80).

Meios de execucdo estdo retratados
ainda na Lei 9.455/95. No inc. II, do art.

1., faz-se inequivoca referéncia a tortura
como meio para aplicagdo de castigo
pessoal ou de medida de cardter preven-
tivo. e, no § 1.° do art. 1.°, alude-se a
tortura por meio de ato ndo previsto em
lei ou ndo resultante de medida legal.

E) Todas as modalidades tipicas de
tortura (constrangimento, submissdao e
omissao) estdo informadas de um dado
de subjetividade comum: o dolo. Em
qualquer desses procedimentos, o agente
empreende a agdo tipica com a conscién-
cia e vontade enderegadas a realizagdo da
tortura.

F) Para que a tortura, na modalidade
de constrangimento, se concretize, é ne-
cessdrio, além do dolo, que o agente atue
com a finalidade de “obter informagio,
declaragio ou confissdo da vitima (?) ou
de terceira pessoa” ou com o fito de
provocar a¢do ou omissdo de natureza
criminosa. Pode, ainda, o autor ter, por
motivo, a discriminagao racial ou religio-
sa. Trata-se, no caso, da presenga, na
estrutura do tipo, de elementos subjeti-
vos que devem acompanhar a acio fisica
posta em movimento pelo agente. Assim,
o constrangimento de alguém com em-
prego de violéncia ou grave ameaca,
causadoras uma e outra, de sofrimento
fisico ou mental, sé terd condi¢bes de
viabilizar-se tipicamente quando o agen-
te atua com o fim de obter informagio,
declaragdo ou confissdo da vitima ou de
terceira pessoa. Aqui tanto faz que o
sujeito ativo seja um agente piiblico ou
uma pessoa sem essa qualificacdo. Esta-
rdo inclufdas, no delito de tortura, tanto
a conduta do policial que pratica violén-
cia contra uma pessoa para dela obter
uma informagdo, como a do particular
que se utilize da violéncia ou grave
ameaca para obter de alguém uma con-
fissdo de divida. A alinea “a”, do inc. [
do art. 1.° da Lei 9.455/97 contém evi-
dente equivoco ao referir-se a “confissio
da vitima” e, ndo, & do acusado. A
vitima, em verdade, nada tem a confes-
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sar... Por outro lado, o constrangimento,
nas circunstincias descritas no inc. I, do
art. 1.° da Lei 9.455/95, pode ser exerci-
do com o propésito de conduzir o ofen-
dido a uma ac¢do ou a uma omissdo
criminosa. ~Nessa hip6tese, também, o
sujeito ativo pode ser indiferentemente o
agente piiblico ou o particular. Servem,
a titulo de exemplo, 0 caso em que um
integrante de quadrilha constranja, com
violéncia, o companheiro arrependido a
tomar parte numa extorsio mediante se-
qiiestro, € o caso em que um policial
obrigue, mediante grave ameaga, uma
pessoa, com passagens policiais, a exe-
cutar, em seu proveito, um roubo. Por
fim, pode o agente constranger alguém
por motivo de discriminagio racial ou
religiosa. E, aqui, como nas anteriores
hipéteses, o sujeito ativo pode ou néo ser
agente publico. Seja como for, deve ficar
demonstrado que a atividade ffsica, ou
seja, 0 constrangimento, nos termos do
art. 1.° da Lei 9.455/97, foi realizado ou
porque determinada raga ndo € do agrado
do torturador ou porque ele ndo aceita
certa religido. Vale acentuar que a Lei
7.716/89 incrimina vdrias condutas de
discriminag¢@o racial e que a recentissima
Lei 9.459, de 13.05.1997, incluiu a
discriminag¢do religiosa entre os tipos
discriminatdrios.

Se o constrangimento objetivar finali-
dade diversa ou se o agente for movido
por motivo que ndo seja o de discrimina-
¢do racial ou religiosa, ndo ha cuidar de
tortura. Alids, s a finalidade e o motivo
permitem distinguir a tortura, como cri-
me comum, de outras tantas figuras tipi-
cas jd constantes do ordenamento penal.

No inc. [T e no § 1.° da Lei 9.455/97,
ndo hd nenhuma expressa referéncia a
finalidade ou a0 motivo com que agiu o
torturador, mas apenas a0 modo € meio
de execugdo dessas modalidades de tor-
tura, modo e meio ja referidos em item
anterior.

G) A pena prevista para as duas for-
mas bdsicas de tortura — constrangimento
e submissdo — é a mesma, ou seja, a pena
reclusiva varidvel entre dois e 0ito anos.
Merece critica a alargada margem puni-
tiva ja que 0 méximo da pena cominada
constitui o quddruplo do minimo legal.
Os marcos excessivamente amplos con-
vertem em verdade o juiz em legislador.
Na medida em que este se omite de sua
missdo de determinar, com adequagdo
razodvel um minimo e um mdximo de
pena, em fun¢do do desvalor do fato, e
estabelece, por comodismo ou irrespon-
sabilidade balizas punitivas largas dentro
das quais autoriza a atuac¢do do juiz, a
seguranga de cada cidaddo estard em
jogo, pois ao invés do desejdvel e discre-
to arbitrio judicial, instaura-se o regime
da arbitrariedade do juiz, onde um qua-
dro de inimeras op¢des despropositadas
encontra forma de expressao.

No que tange a modalidade comissiva,
por omissdo, a pena cominada é a
detentiva, varidvel entre um e quatro
anos, merecendo essa previsdo legal a
mesma restri¢@o feita no tépico anterior.

H) A Lei 9.455/97 previu hipéteses de
tortura qualificada. Assim, se a vitima,
em virtude da agdo de tortura contra ela
executada, vier a sofrer lesdo corporal,
de natureza grave ou gravissima, a pena
reclusiva prevista serd varidvel entre
quatro e dez anos; no entanto, se sobre-
vier a morte do torturado, a pena reclusiva
terd o minimo de oito anos € 0 mdximo
de dezesseis anos. E evidente que, nessas
situagdes tipicas, o torturador ndo quis
nem assumiu o risco de provocar as
lesDes graves ou gravissimas ou, até, a
morte do torturado. Tais resultados de-
correram da agdo de torturar — esta, sim,
dolosamente, querida pelo agente — e s6
lhe devem ser debitados, se os houver
causado ao menos culposamente.

I) A criagdo do tipo de tortura traz a
colag@o a questdo do concurso de nor-
mas.
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Absorveria a figura tipica da tortura
os delitos de constrangimento ilegal, de
ameaca, ¢ de lesdo corporal leve, descri-
tos no Cédigo Penal ou todas essas figu-
ras tipicas poderiam conviver sem atrito?
A simples leitura dos arts. 129, 146 e 147
do CP ¢ suficiente para que se afirme que
o concurso de normas invocado € apenas
aparente, visto que, por uma relagdo
consuntiva, todos esses delitos foram
absorvidos pelo crime de tortura que nao
lhes deu assim condic¢des de sobrevivén-
cia autdnoma. A tortura abrange, em
resumo, o constrangimento ilegal, a
ameaga e a lesdo corporal.

Mas qual seria o tipo de relaciona-
mento entre a tortura ¢ o homicidio?
Aqui, a questdo apresenta um enfoque
diverso. Se o resultado “morte” ndo foi
querido pelo torturador, mas advém como
conseqtiéncia da agdo torturadora, a so-
lug¢d@o da matéria j4 se acha na propria Lei
9.455/97 que prevé a hipétese de tortura
qualificada e lhe comina pena reclusiva
de oito a dezesseis anos. Mas, se 0 agente
estd praticando a tortura e, num dado
momento, decide eliminar a vida do tor-
turado, é evidente que, nessa situacdo
concreta, houve duas violagOes, repre-
sentando a segunda um desvio em rela-
¢do a primeira: o agente quis torturar e
depois, quis matar. Em verdade, sdo duas
acdes completas e bem definidas a confi-
gurar dois delitos, em concurso material:
a tortura e o homicidio. Quid inde se o
agente desde o inicio de sua atividade
delitiva tivesse o intento de matar a
vitima e tivesse empregado a tortura para
atingir esse objetivo? Haveria a figura
do homicidio qualificado e a tortura
seria considerada mero meio de execu-
¢do daquele delito? Ou, na realidade,
continuaria a existir o concurso material
entre a tortura e o homicidio? A Lei
9.455/97 nido teve, na matéria, a
explicitude desejdvel de que é exemplo o
Projeto de Lei do Senado 190/95 que, no
seu art. 2.°, reza, de forma a espancar

toda e qualquer divida: “o crime de
tortura constitui delito autdnomo, puni-
vel independentemente da pena prevista
em lei para o crime de que seja meio,
elemento ou circunstancia”. No entanto,
convém ressaltar, no caso em tela, que
ndo € propriamente a tortura, com uma
determinada configuragdo tipica, que se
alca a condic@o de meio de execucgio do
homicidio, de forma a qualificd-lo. O
legislador adotou, em diversos incisos do
art. 121 do CP, uma técnica legislativa
denominada “exemplo-padrido”. O que,em
verdade, qualifica o homicidio ndo € a
tortura em si, mas, sim, o emprego de
meio cruel do qual “a tortura” e a “asfixia”
sd0 meros exemplos. Outros meios, além
desses, podem ocorrer na realidade desde
que guardem similitude, na sua cruelda-
de, com os exemplos propostos. Destarte,
a expressdo “tortura”, na hipétese de
homicidio qualificado, ndo encontra
preenchimento no delito agora criado
pela Lei 9.455/97: tem um significado
vulgar, ndo jurfdico-penal. Tortura, nessa
acepcdo, € qualquer suplicio violento
infligido a alguém que se traduz em meio
cruel para a execugio do homicidio. Se
os atos postos em prética pelo agente,
com o propdsito de matar, t€m o contexto
préprio desse meio cruel, independente-
mente da defini¢do tipica da Lei 9.455/
97, ocorrerd homicidio qualificado. Caso
contrdrio, a ac¢do criminosa ficard ao
abrigo do homicidio simples.

A figura tfpica da tortura, quando o
sujeito ativo € o agente piblico, tem, pela
mesma relagdo de consungéo referida no
primeiro tipico desse item, o conddo de
absorver as figuras delitivas do art. 322
e do inc. III, do art. 350, do Cédigo
Penal. J4, no que se refere a Lei 4.868/
65, a denominada Lei de Abuso da Au-
toridade, o processo de absor¢do foi,
conforme o correto posicionamento de
Rui Stoco (op. cit.), “pontual e localiza-
do”. As alineas “i” do art. 3.°¢ “b” do art.
4.° da Lei de Abuso de Autoridade foram
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abrangidas pelo tipo de tortura, mas ou-
tras figuras tipicas se mantiveram inc6lu-
mes, em harmonia com a Lei 9.455/97.

J) O § 4.° do art. 1.° da Lei 9.455/97
estabeleceu trés hipdteses de causas es-
peciais de aumento de pena. Tais causas
especiais de aumento de pena “caracteri-
zam-se por pressuporem a fixagdo prévia
da pena-base aplicavel”, e “sdo geral-
mente previstas com aumento em
quantum determinado, mas, por vezes,
estabelecem também aumento em quan-
tidades varidveis” (Heleno Cldudio
Fragoso, op. cit., p. 60). As causas de
aumento de pena, via de regra, distin-
guem-se das qualificadoras pelo fato de
ndo possuirem um preceito sancionatério
autdnomo. “Os efeitos, no entanto, de
uma e outra dessas formas de agravagio,
sd0 os mesmos. Tém a mesma natureza
as circunstancias que qualificam e as que
constituem causas especiais de aumento”
(Heleno Cldudio Fragoso, op. cit., p. 60).
Tendo em vista tal identidade de fins,
ndo hd cogitar de concurso entre
qualificadoras e causas especiais de au-
mento de pena, de modo a aplicé-las
cumulativamente em forma de dupla
agravagdo. As causas de aumento de
pena incidem, por tal razdo, sobre o
preceito sancionatério do tipo bdsico e,
ndo, do tipo derivado. Assim, a causa
especial de aumento de pena, relativa ao
furto, ndo recai sobre as hipdteses de
furto qualificado, como as causas espe-
ciais de aumento de pena do roubo ndo
influem sobre o roubo qualificado. De
nenhum relevo, portanto, para essa con-
clusdo a posigdo topogrifica das causas
de aumento de pena no texto legal. O fato
do § 4.° pospor-se as hipéteses de tortura
qualificada n3o basta para nelas incidir
as causas especiais de aumento de pena.

A primeira causa de aumento de pena
refere-se a qualidade do sujeito ativo. Se
for ele agente publico, a pena deve ser
necessariamente aumentada. Tal caracte-
ristica do sujeito ativo, como ji foi an-

teriormente enfatizado, deveria consti-
tuir-se em elemento essencial do tipo de
tortura e, ndo apenas, uma circunstincia
acidental destinada exclusivamente 2
exacerba¢do punitiva. Em duas situa-
¢Oes, no entanto, a condi¢do de agente
publico € imprescindivel para a prépria
caracterizagdo tipica, criando-se, obli-
quamente, um crime préprio: a) quando
o agente tortura alguém sob sua autori-
dade, desde que se atribua a “autoridade”
o conceito legal dado pelo art. 5.° da Lei
de Abuso de Autoridade; b) quando o
agente omite a apuragdo da tortura tendo
o dever, obviamente, legal de realiza-la.
Nesses dois casos, 0 sujeito ativo deve
necessariamente ser agente piiblico, ndo
se podendo valorar, novamente, essa
qualidade para efeito de agravacdo de
pena, pois se teria, entdo, um verdadeiro
bis in idem. E exato que tal conclusio
podera ensejar penas diversas, em rela-
¢do ao sujeito ativo que seja agente
publico, mas essa € uma contingéncia
inafastdvel de um texto legal tecnica-
mente mal elaborado. Vale, ainda, acen-
tuar que, embora o delito de tortura tenha
sido formulado, em face da pressdo dos
meios de comunicagdo social produzida
pelo episédio da Favela Naval, a Lei
9.455/97 ndo abordou, de forma clara, a
hipdtese em que o agente, civil ou mili-
tar, no servico policial preventivo ou
repressivo, se comporte arbitrariamente
no trato com a populagdo. O ajuste dessa
conduta ao texto legal s6 se revela plau-
sivel — e ainda assim de modo contrastdvel
— na hipétese do inc. II, do art. 1.°, sob
o prisma do conceito de “autoridade”.

A segunda causa de aumento de pena
refere-se a pessoa sobre a qual recaiu a
acdo do torturador. E, sem diivida, cor-
reta a exasperagdo punitiva quando a
vitima for uma crianga ou um adoles-
cente. O Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente determina a faixa etdria dentro
da qual se acomodam os conceitos de
“crianca” e de “adolescente”. No que tange
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a mulher grdvida, o aumento punitivo é
também adequado. A mulher, no decor-
rer do processo de gravidez, esta subme-
tida a diversos fendmenos fisicos e psi-
quicos que afetam a sua normalidade
biopsiquica, de modo que se mostra
merecedora de uma explicita tutela pe-
nal. A incidéncia da causa de aumento
estd vinculada, no entanto, ao conheci-
mento do agente sobre a gravidez da
torturada. E 6bvio que o adiantado esta-
do de gravidez constitui um fato percep-
tivel a qualquer pessoa e, portanto, nin-
guém poderd subtrair-se a apenacéo agra-
vada, sob o pretexto de que o desconhe-
cia. Jd quando a gravidez se encontra na
sua fase inicial, a mulher ndo demonstra
fisicamente esse estado. Entdo, ¢ mister
que fique comprovada a ciéncia do agen-
te no que se refere ao estado de gestagéo
do sujeito passivo. Se se trata do proprio
marido ou do companheiro ou, ainda, de
parentes proximos, o conhecimento pre-
coce da gravidez necessita ficar clara-
mente evidenciado. Por fim, a causa
especial de aumento de pena revela-se
também irrepreensivel quando o tortura-
do é um deficiente. A pessoa portadora
de deficiéncia tem uma sensivel redug@o
de sua capacitagdo fisica, devendo mere-
cer, por tal motivo, um respeito maior. Se
0 agente menospreza esse déficit fisico e
realiza sobre a pessoa deficiente atos de
tortura, o juizo de valor de tal procedi-
mento devera ser mais rigoroso, com
exacerbagdo punitiva.

A derradeira hipétese de causa de au-
mento de pena diz respeito ao fato da
tortura ser cometida mediante seqiiestro.
A incidéncia dessa causa estd, obviamen-
te, vinculada a hipdtese em que o seqiies-
tro, no processo de concretizagio da tor-
tura, foi o meio empregado. No entanto,
consumada a tortura, se o agente, através
de novo designio, priva a vitima de sua
liberdade, o caso ndo é mais de causa de
aumento de pena, mas, sim, de concurso
material entre tortura e seqiiestro.

As causas especiais de aumento de
pena incidentes sobre as modalidades da
tortura simples podem acarretar um acrés-
cimo quantitativo de pena varidvel entre
um sexto e um ter¢o da pena-base, acres--
cida de agravantes ou atenuantes legais,
se ocorrentes. O critério aferidor desse
aumento ndo ¢ o puramente aritmético,
ndo estando, portanto, vinculado ao ni-
mero detectado de causas de aumento. O
melhor critério € o que permite avaliar
uma maior reprovabilidade do agente a
merecer, portanto, um guantum punitivo
que supere 0 minimo de aumento de
pena.

K) O § 5.°do art. 1.° da Lei 9.455/95
estatui que a sentenca condenatéria, por
tortura, desde que transitada em julgado,
acarretard a perda do cargo, fungéo ou
emprego putblico do agente publico.
Cuida-se, no caso, de efeito automatico
da condenacdo, ndo dependente de mo-
tivagdo, ou do tempo de duragdo da
condenagdo. Além disso, o legislador
penal, em discrepancia com o que foi
estabelecido na Reforma Penal de 1984,
ressuscitou a pena acesséria de interdi-
¢do para o exercicio de cargo, fungéo ou
emprego publico. Tal interdicdo deverd
ter a duragdo do dobro do prazo da pena
aplicada. Destarte, mesmo reabilitado, o
condenado por tortura ndo poderd con-
correr a nenhum cargo, fungio ou empre-
go publico pelo prazo j4 mencionado.

L) O crime de tortura, de acordo com
o inc. XLIII, do art. 5.° da CF, é
inafiancdvel e insuscetivel de graga ou
anistia. O § 6.° do art. 1.° da Lei 9.455/
97 constitui, portanto, uma repeticéo
desnecessdria da norma constitucional
que tem aplicacdo imediata, dispensando
a intermediag¢do de lei infraconstitucio-
nal. O texto legal &, portanto, redundan-
te. Nada impede, desse modo, que se
conceda ao acusado de tortura a liber-
dade proviséria, com ou sem fianga.
Nisso a Lei 9.455/97 entra em coliséo
com a Lei 8.072/90 que acrescentou, as
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restri¢Oes estabelecidas na Constituigdo
Federal, a proibi¢do da liberdade provi-
séria, em relacdo aos autores de crimes
hediondos, assemelhados, em nivel cons-
titucional, ao delito de tortura. Dessa
forma, a Lei 9.455/97 evitou, sob essa
angulacdo, a argiifcdo de inconstitucio-
nalidade.

M) O § 7., do art. 1.° da Lei 9.455/
97 determina que o regime inicial refe-
rente & pena reclusiva aplicada ao autor
das diversas modalidades de tortura, ex-
cecdo feita a hipétese do § 2.° do art. 1.°,
deverd ser o regime fechado. A lingua-
gem adotada pelo legislador denuncia
seu propésito de aplicar, na execugdo da
pena referente & tortura, o regime pro-
gressivo, com suas trés etapas. A exce-
¢do aberta diz respeito 4 pena detentiva
que comporta, nos termos da alinea “c”,
do § 2., do art. 33 do CP, regime
prisional aberto.

Agindo assim, o legislador infracons-
titucional ajusta o seu procedimento as
normas constitucionais que abonam os
principios da individualizacdo da pena
(art. 5.°, XLVI, da CF) e da humanidade
de pena (art. 5.°, III e XLVII da CF).
Nunca é demais insistir que o processo
individualizador da pena ndo se restrin-
ge, apenas, a fase de cominagfio, em
nivel do legislador e a fase de aplicago,
em nivel do julgador. A individualizagio
deve prosseguir na etapa subseqiiente, ou
seja, no momento em que a pena previa-
mente cominada e ja aplicada, deve ser,
em concreto, vivenciada pelo condena-
do. E a tinica forma de executar a pena,
sem perder de vista o principio individuali-
zador determinado pela Constituicdo Fe-
deral, € respeitar-se o sistema prisional
progressivo, cuja idéia central “se enraiza
na diminuicdo que a intensidade da pena
vai experimentando como conseqiiéncia,
da conduta e do comportamento do re-
cluso” (M. Cobo del Rosal & T. S. Vives
Antén. Derecho Penal — Parte General,
Valencia : Tirant lo Blanch, 1990, p.

737). Assim, a progressdo de uma fase
mais rigorosa para outra menos severa do
sistema prisional, os dias abonados pela
remicdo, o indulto ou a comutagdo da
pena, a possibilidade de aplicagdo de
uma medida penal alternativa, como o
livramento condicional, ou as regressdes
eventualmente ocorridas, sdo vicissitu-
des por que passa uma mesma e idéntica
condenacdo que, em razio do mérito ou
do demérito do recluso, vai sofrendo
continuas alteracdes que a tornam, a cada
momento, mais concreta e mais aderente
a pessoa do condenado. E, portanto,
cada vez mais e melhor individuada. E
por isso que se pode afirmar que a indi-
vidualizagdo provocada pelo sistema
progressivo possui as caracteristicas pré-
prias do tronco comum do processo in-
dividualizador que se inicia na atividade
do legislador, passa pela acfio do juiz e
culmina, ao atingir o nivel miximo de
concrecdo, na fase jurisdicionalizada da
execucdo da pena. Excluir, portanto, o
sistema progressivo da fase de execugio
¢ impedir que se faca valer, nessa fase,
o principio constitucional da individuali-
zacdo. Além disso, a “exclus@o do regi-
me progressivo de cumprimento de pena
conflita com o principio da humanidade
da pena que, na expressdo de Jescheck,
‘se converteu no pensamento reitor da
execucdo penal’. Pena executada com
um unico e uniforme regime prisional
significa pena desumana porque inviabi-
liza um tratamento penitencidrio racional
e progressivo; deixa o recluso sem espe-
ranga alguma de obter a liberdade antes
do termo final do tempo de sua condena-
¢do e, portanto, n3o exerce nenhuma
influéncia psicolégica positiva no senti-
do de seu reinserimento social; e, por
fim, desampara a prépria sociedade na
medida em que devolve o_preso a vida
societdria apos submeté-lo a um processo
de reinsergdio as avessas, ou seja, a uma
verdadeira dessocializagdo” (Alberto Sil-
va Franco. Crimes Hediondos. 3.* ed.
Sdo Paulo : RT, 1994, p. 144-145).
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Essa nova postura do legislador infra-
constitucional evidencia o grau de im-
portincia que deve ser atribuido ao sis-
tema progressivo, valendo notar que a
interpretacdo, em sentido oposto, tem
sido a causa, ndo apenas, do crescente
aumento da populagfo carcerdria em vir-
tude do maior tempo de duragdo da
execugdo da pena, mas também — o que
retrata maior gravidade — o motivo das
crises e perturbagdes do aparelhamento
prisional. O legislador ordindrio fez,
portanto, uma reavaliacio da matéria,
derrogando, em conseqiiéncid, o § 1.°do
art. 2.° da Lei 8.072/90, que determinava
a aplicagdo integral, no tocante ao delito
de tortura, do regime prisional fechado.
Vale acentuar que o legislador constitu-
cional, ao estabelecer, no inc. XLIII, do
art. 5.° da Constituigio Federal, restri-
¢oes, de cardter penal e processual penal,
aos delitos ali mencionados, deu-lhes um
tratamento rigorosamente uniforme, equi-
parando-os em sua danosidade social. A
propria Lei 8.072/90, mesmo estabele-
cendo restricio ao nivel daexecugdo
penal, ndo prevista no texto constitucio-
nal, teve a preocupaclo de ndo criar
distin¢des entre as hipéteses constitucio-
nalmente igualadas. Agora, no entanto,
hd uma separagdo bem nitida. De um
lado, os crimes hediondos, o terrorismo
e o trifico ilicito de entorpecentes ndo
autorizam o sistema progressivo na exe-
cucdo da pena; de outro, o delito de
tortura consagra o referido regime
prisional. Essa mudanca de perspectiva
mostra-se muito mais profunda do que
possa, a primeira vista, parecer na medi-
da em que se torna, para efeito de buscar-
se a uniformidade de tratamento estabe-
lecido na Constitui¢do Federal, ponto de
referéncia para a ampliagdio da regra
contida na Lei 9.455/67. O ordenamento
penal constitui um sistema racional de
normas e, como tal, ndo suporta contra-
di¢des internas. Nao hd razdo 16gica que
justifique a aplicacgo do sistema progres-
sivo aos condenados por tortura e que, ao

mesmo tempo, se negue igual sistema
aos condenados por crimes hediondos.
Nem sob o ponto de vista do principio da
lesividade, nem sob o &ngulo politico-
criminal, hé possibilidade de considerar-
se a tortura um fato delituoso menos
grave do que os crimes hediondos ou o
tréfico ilicito de entorpecentes. A exten-
sdo da regra do § 7.°, do art. 1.° da Lei
9.455/97, para todos os delitos referidos
na Lei 8.072/90, equaliza hip6teses faticas
que estdio constitucionalmente equipara-
das e restabelece, em sua inteireza, a
racionalidade e a sistematizag@o do orde-
namento penal. Além disso, representa
uma tomada de posi¢do do legislador
ordindrio em sintonia fina com o texto
constitucional.

N) Questao de nao menor importancia
diz respeito a aplicabilidade da suspen-
sdo condicional da pena, nos casos de
tortura ndo qualificada, nem agravada.
Representaria o regime inicial fechado,
conforme o disposto no § 7.°, do art. 1.°
da Lei 9.455/97, obstdculo insuperdvel
para a concessdo do sursis? A resposta a
indagacdo s6 podera ser negativa. A Lei
de Tortura nfo proibe, de forma expres-
sa, que o condenado, reunidos os requi-
sitos do art. 77 do CP, possa obter a
suspensdo condicional da pena, € a au-
séncia de impedimento legal acarreta,
por via de conseqiiéncia, o reconheci-
mento de que a suspensdo condicional da
pena pode ser reconhecida. E néo pode-
ria ser de outro modo. A doutrina e a
jurisprudéncia tém admitido a possibili-
dade da concessdo do sursis, nas hipéte-
ses de crimes hediondos e assemelhados,
mesmo em face de expressa regra legal
que determina que o condenado, nesses
delitos, deva cumprir integralmente a
pena em regime fechado. Além disso,
como jd foi posto em destaque, por oca-
sido da andlise da Lei 8.072/90, o art. 59,
V do CP “é bastante explicito ao deter-
minar a substitui¢do da pena privativa de
liberdade aplicada, por outra espécie de
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pena, se cabivel. Ninguém desconhece
que o sursis tem, atualmente, o cardter de
sangao penal: € uma das alternativas para
a pena privativa de liberdade. Quando
nao for possivel a muita substitutiva ou
ndo couber a pena restritiva de direitos,
restaré, ainda, como tltima chance para
impedir a aplicagio da pena privativa de
liberdade, a opgdo da suspensdo condi-
cional da pena. Ninguém ignora também
que a substituicdio ndo se guia apenas
pelo quantum punitivo, dependendo, fun-
damentalmente, de dados de carater sub-
jetivo que indiquem, de forma clara, a
suficiéncia da medida. Mas presentes
todos os requisitos exigidos para a subs-
tituigdo da pena privativa de liberdade,
ndo fica ao talante do Juiz concedé-la ou
ndo. A substitui¢do torna-se obrigatéria”
(Alberto Silva Franco, op. cit., p. 157).
No conflito entre o dispositivo do § 7.°,
do art. 1.°da Lei 9.455/97, que determina
a aplicagdo do regime prisional inicial
fechado a réu condenado por tortura e o
dispositivo do Cédigo Penal que permite
a substitui¢@o da pena privativa de liber-
dade por outra medida penal alternativa,
deverd, sem divida, prevalecer a posigio
que melhor favoreca o condenado. Ade-
mais, como enfatizou o Des. Dante
Busana, no julgamento da Ap. Crim.
108.171-3, referindo-se aos crimes hedion-
dos, “o severissimo diploma ndo exclui a
suspensao condicional e o principio da
humanidade das penas, que informa o
direito penal moderno impede se afaste o
beneficio por via exegética”. De lembrar
a observac@o de Santiago Mir Puig: “En
nuestros dias se aprecia una importante y
progresiva substitucién del cumplimento
de la pena o de sua propria imposicién,
o incluso en la renuncia a toda pena”
(Derecho Penal. PPU, 1985).

O) Vale, por fim, ressaltar que a Lei
9.455/97 omitiu regra constante da Con-
vengdo Interamericana para Prevenir e

Punir a Tortura, de 1986, que excluiu a .

eficdcia de circunstancias justificadoras e

de dirimentes, no crime de tortura. Tal
providéncia constou, contudo, do § 5.° do
art. 186 do Esbogo de Projeto de Refor-
ma da Parte Especial do Cdodigo Penal,
nos termos que seguem: “s@o ineficazes,
como circunstincias justificadoras da
tortura, o estado de guerra, a ameaca de
guerra, o estado de defesa ou o estado de
sitio, a comogdo ou o conflito interno, a
suspens@o das garantias constitucionais,
a instabilidade politica interna ou outras
emergéncias ou calamidades publicas.
N3o servem também como justificativas
a periculosidade do detido ou do conde-
nado ou a inseguranga do estabelecimen-
to prisional. Ndo exime de pena o agente
que atuou por ordem de superior hierar-
quico”.

4. O art. 2.°, da Lei 9.455/97 deter-
mina que o referido diploma legal é
aplicdvel ainda “quando o crime nio
tenha sido cometido em territério nacio-
nal, sendo a vitima brasileira ou encon-
trando-se o agente em local sob jurisdi-
¢do brasileira”.

A redagio dada ao referido dispositi-
VO, na sua primeira parte, € inteiramente
dispensével em face do § 3.° do art. 7.°
do CP que manda aplicar a lei penal
brasileiro “ao crime cometido por estran-
geiro contra brasileiro fora do Brasil”.
No entanto, a regra do art. 2.° tem uma
diferenca estrutural em relag@o a hipéte-
se do § 3.° do art. 7.° do CP: dispensa as
condi¢des de procedibilidade estabeleci-
das nas alineas do § 2.° e no préprio § 3.°
do art. 7.° do CP. A aplicar-se o disposto
no art. 2.° da Lei 9.455/97, o estrangeiro
que tenha praticado atos de tortura fora
do Brasil, podera ser processado e con-
denado, independentemente de ter ou
ndo ingressado no territdrio nacional e de
ter sido, ou nao, condenado ou absolvido
no pais em que realizou a tortura. Nesse
caso, a Lei 9.455/97 criou mais uma
hipétese de extraterritorialidade incondi-
cionada regulada pelo principio de defe-
sa ou real.




2 — DOUTRINA NACIONAL , 71

A segunda parte do art. 2.°, da Lei
9.455/97 estabelece a aplicabilidade da
lei penal brasileira em relagio ao agente
que tenha sido localizado em lugar sob
jurisdi¢do brasileira. Se ndo houver ne-
nhum equivoco do legislador ao empre-
gar a palavra “ou” ao invés de “e” (e
nesse caso, a segunda parte do art. 2.°
estabeleceria uma condi¢ao de procedi-
bilidade no que se refere a primeira
parte), o texto legal significa que a lei
penal brasileira sera aplicada em relagio
ao agente, brasileiro ou ndo, que tenha
praticado tortura em territrio estrangei-
ro e que, de algum modo, ingressou no
Brasil. Sob este dngulo, teria sido
construida uma outra hipdtese de
extraterritorialidade, com fundamento no
principio da Justica Universal, mas, nes-
sa situacdo, para que nio haja a possibi-
lidade de eventuais conflitos com outros
pafses soberanos, € mister que se estabe-
leca, como pressuposto da aplicagdo da
lei penal brasileira, a existéncia de trata-
do ou convengdo sobre tortura, obrigan-
do-se o Brasil a reprimir tal fato delituoso.
A segunda parte do art. 2.° da Lei 9.455/
97 necessita ser complementada pela
alfnea “a”, do inc. II, do art. 7.° do CP.

5. O art. 4.° da Lei 9.455/97 revoga,
expressamente, o art. 233 da Lei 8.069/
90, ou seja, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

A revogacdo ndao encontrou, contudo,
boa acolhida.

Mauricio Antonio Ribeiro Lopes (As
Criangas, a Tortura, as Leis e as Salsichas.
In: Boletim do Instituto Brasileiro de Cién-
cias Criminais, n. 54, p. 3) fez severa
critica ao novodispositivo legal, enfatizan-
do que o legislador, embora tenha agrava-
do o preceito sancionatdrio no que tange a
tortura simples, diminuiu o quantum puni-
tivo, em relagdo a tortura qualificada e, em
particular, quando advier da pratica crimi-
nosa a morte da crianca ou do adolescente.
Nesse caso, a pena foi reduzida de quinze
a trinta anos de reclusdo para dez anos e

0ito meses, no minimo, e vinte e um anos
e quatro meses, no maximo, se aplicdvel,
também, no maximo, a causa de aumento
do § 4. do art. 1.° da Lei 9.455/97. Além
disso, o tipo do art. 233 do ECA mostrava-
se configurado se o agente submetia a
tortura a crianca ou o adolescente que
estivesse sob sua autoridade, guarda ou
vigilancia, “independentemente da finali-
dade que motivasse” o seu procedimento.
Agora, no entanto, exigia-se que o tortura-
dor, a0 executar sua conduta, tenha, por
finalidade, aaplicagfio de castigo pessoal ou
de medida de cardter preventivo. Ademais,
a0 montar o novo tipo de tortura, o legis-
lador ndo deu a necessdria €énfase ao sujeito
passivo, enquanto crianca ou adolescente,
quando o préprio Estatuto da Crianga e do
Adolescente determina que na sua inter-
pretacdo, “levar-se-4 em conta a condigfo
peculiar da crianca e do adolescente como
pessoa em desenvolvimento”.

Rui Stoco, em trabalho ja citado an-
teriormente, questiona também a mini-
mizacdo do preceito sancionatério da
tortura qualificada em confronto com o
tipo do art. 233 do ECA.

As criticas ndo sio, contudo, proce-
dentes. “Nao € porque o texto do Estatu-
to da Crianga e do Adolescente se refira,
no art. 233, & expressdo ‘tortura’ que se
deva, em conseqiiéncia, concluir ter sido
montado na matéria um tipo com esse
nomen iuris. O que é tortura? No que
consiste? Quais as a¢les e, até mesmo, as
omissdes que lhe dao corpo e realidade?
Qual o dado de subjetividade que deve
necessariamente fazer-se presente nessas
acOes ou omissdes? O art. 233 do ECA
é, a esse respeito, totalmente silente, e
admiti-lo como descricdo adequada ao
delito de ‘tortura’, conforme exige o
texto constitucional, equivale a um ver-
dadeiro absurdo. Dizer o texto do ECA
que constitui crime submeter crianga ou
adolescente a tortura, ndo explicitando
no que consiste a acdo de torturar, ndo
significa reconhecer o crime de tortura:
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¢ dizer coisa nenhuma, é produzir, sem
preocupagio com o direito de liberdade
do cidaddo, um tipo vazio de conteiido.
E tipo que ndo obedega ao principio da
legalidade é tipo inexistente” (Alberto
Silva Franco. Leis Penais Especiais e
sua Interpretacdo Jurisprudencial. S@o
Paulo : RT, 1995, p. 377). Destarte, sob
o enfoque tipico, embora se possa ende-
regar restrigdes — e muitas — ao texto da
Lei 9.455/97, for¢ga é convir que as
modalidades de tortura retratadas no novo
diploma legal t&m um raio de abrangén-
cia bem maior do que a figura do art. 233
do ECA que, em verdade, ndo passa de
um tipo totalmente indeterminado, sem
precisdo de contornos e limites. E exato
que, na hipétese do inc. II do art. 1.° da
Lei 9.455/97 — a crianga e o adolescente
podem ser vitimas também na hipétese
do inc. I do art. 1.°— deve ser imposto ao
torturado um “intenso” sofrimento fisico
ou mental e a dimensdo dessa intensida-
de é um dado de subjetividade a ser
preenchido pelo julgador, o que torna a
modalidade delitiva extremamente vul-

z

nerivel. No entanto, ndo é adequado

dizer-se que o sujeito ativo tenha de
atuar com a finalidade de castigo pes-
soal e de medida de cardter preventivo.
Em verdade, o texto legal exige o cas-
tigo pessoal ou medida de caréter pre-
ventivo como meio de atuagdo, 0 que
ndo se confunde com finalidade. Por
fim, o preceito sancionatdrio cominado
para a tortura, no Estatuto da Crianga e
do Adolescente, equivale a um verda-
deiro excesso punitivo. Se a morte, na
hipétese do art. 233 do ECA, ndo €
querida pelo torturador, mas resulta dos
atos de tortura praticados contra a crian-
¢a ou o adolescente, pune-se, nesse caso,
com mais rigor, o crime preterdoloso do
que o préprio homicidio qualificado pelo
emprego de meio cruel no qual a morte
€ um resultado querido. Equiparar as
duas situagdes ou dar tutela penal mais
vigorosa ao delito preterdoloso sdo ab-
surdos inaceitdveis. A pena de reclusio,
varidve] entre oito e dezesseis anos, para
a tortura qualificada pelo resultado-mor-
te € mais correta do que o preceito
sancionatério do art. 233 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.
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