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RESUMO

A Ultima tentativa do Estado Brasileiro de estabelecer a ordem social em relacdo a
pratica da tortura foi através do Direito Penal, com a Lei n°® 9.455 de sete de abril de
1997. Sendo assim, o presente trabalho esta dividido em trés capitulos: no primeiro
capitulo breve histérico da tortura; no segundo capitulo serdo apresentadas as
Convencgbes Internacionais que repudiam e reprimem a tortura, do qual o Brasil €
signatario, e por ultimo no capitulo trés explora-se o conceito, tipologia e os aspectos
materiais e processuais da Lei n° 9.455/97. Este trabalho esta fundamentado nas
principais doutrinas brasileiras que tratam do tema, na Constituicdo Federal de 1988,
na legislacdo penal especial e nas decisdes dos tribunais. A Metodologia utilizada é
de pesquisa que possui carater qualitativo, a partir da técnica de pesquisa
bibliografica visto que adveio da exploracdo da legislacdo vigente, livros, artigos,
sites, tendo em relacéo aos fins, carater sociojuridico. O presente trabalho objetivou,
portanto, proporcionar maior familiaridade da sociedade com o tema, especialmente
aos futuros juristas, tornando-o mais compreensivel e acessivel. O trabalho
realizado investigou a tortura na perspectiva da historiografia do Direito, através dos
instrumentos internacionais que protegem a pessoa humana em face da tortura,
deixando bem claro que isso ndo € algo recente e que a sociedade até hoje, acaba
por aceitar na proporcionalidade esse delito. E finalmente, a abordagem desse
trabalho teve como objetivo primordial demonstrar a importancia de ser discutida a
Lei n°9.455/97 frente a realidade juridica e social do Brasil, mostrando, ainda, que a
norma referida ndo € suficientemente clara na sua interpretacdo, resultando em
algumas duvidas e divergéncias em relacdo a esta lei de tortura.

Palavras-chave: Dignidade da Pessoa. Lei de Tortura. Aspectos Materiais e
Processuais.



ABSTRACT

The last attempt by the Brazilian State to establish the social order in relation to the
practice of torture was through Criminal Law, with Law No. 9,455 of April 7, 1997.
Therefore, the present work is divided into three chapters: in the first chapter brief
history of torture; in the second chapter will be presented the International
Conventions that repudiate and repress torture, of which Brazil is a signatory, and
finally in chapter three, the concept, typology and the material and procedural
aspects of Law 9455/97 are explored. This work is based on the main Brazilian
doctrines that deal with the topic, the Federal Constitution of 1988, the special penal
legislation and the decisions of the courts. The Methodology used is a research that
has a qualitative character, based on the technique of bibliographic research since it
came from the exploration of the current legislation, books, articles, websites,
regarding the ends, socio-legal character. The present work aimed, therefore, to
provide greater familiarity of society with the topic, especially to future lawyers,
making it more understandable and accessible. The work carried out investigated
torture from the perspective of the historiography of law, through international
instruments that protect the human person in the face of torture, making it clear that
this is not something recent and that society until today, ends up accepting this crime
in proportionality. . And finally, the approach of this work had as main objective to
demonstrate the importance of discussing Law 9455/97 in face of the legal and social
reality of Brazil, showing, still, that the referred norm is not sufficiently clear in its
interpretation, resulting in some doubts and differences regarding this torture law.

Keywords: Dignity of the Person. Torture Law. Material and Procedural Aspects.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem como escopo principal, estudar a pratica de tortura como
violacdo a dignidade da pessoa humana, seu surgimento, as formas empregadas e a
verificacdo da eficacia de aplicacdo da Lei de Tortura e os Direitos Humanos,
descrevendo desde a idade média até o periodo da ditadura militar.

O Objetivo do estudo é investigar o crime de tortura, como atentado ao
principio da dignidade, elaborando um tracado detalhado do assunto, por intermédio
de analise doutrinaria dos precedentes histéricos, através de pesquisa bibliografica
enfatizando os direitos humanos fundamentais.

Direitos estes estabelecidos, como principio normativo fundamental como
Estado Democrético de Direito, desde a Constituicdo Federal de 1998 estabeleceu
um titulo préprio que se destina aos principios fundamentais.

O Assunto abordado, também visa contribuir para a reflexdo sobre a Tortura
como forma de violar a dignidade da pessoa humana, identificando os direitos
humanos fundamentais previstos na legislacdo maior do Pais e que também sé&o
previstos na de Direitos Humanos.

De acordo com o estudo feito verificou-se que a redacao da lei em discussao
merece analise, para que haja compreensdo da sua aplicabilidade, pois ainda ha
divergéncia doutrinaria e jurisprudencial quanto aos aspectos processuais do crime.

Para tanto, principia-se no capitulo 1 os aspectos historicos da lei e da tortura,
onde a tortura era vista como meio de “buscar a verdade”, a qualquer custo, e em
diversos momentos essa pratica tornou-se em algo comum na sociedade.

Portanto, neste estudo serd abordado o aspecto histérico, destacando-se
desde a idade média até o periodo da ditadura militar, tracando um panorama geral
dos direitos humanos.

No Capitulo 2 foram apresentadas as Convencfes Internacionais que
repudiam e reprimem a tortura, enfatizando a importancia da Declaracdo dos
Direitos Humanos da Convengédo Americana Sobre Direitos Humanos, que ressalta o
direito a vida, uma vez que essa Convengdo trouxe consigo uma esperancga para
todos, onde os direitos humanos devem ser resguardados com prioridade. Outro
ponto abordado é em relagdo a Convencéao contra a Tortura, a qual estabelece que

os Estados adotem medidas cabiveis no sentido de impedir essas praticas
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delituosas, garantindo, que de forma nenhuma as pessoas sejam submetidas a atos
cruéis, degradantes ou desumanos.

O Capitulo 3 explora o conceito, tipologia, aspectos conceituais, materiais e
processuais da Lei de Tortura, demonstrando que a tortura consiste em método de
submissdo de uma pessoa a sofrimento brutal, seja mental ou fisico, para que possa
obter de alguma forma qualquer tipo de castigo por qualquer razdo. E também a
tipologia da Tortura, definindo-a nas modalidades fisicas e psicoldgicas. Abordou-se
também os aspectos materiais e processuais da Lei n°® 9.455/97, que trata de crimes
hediondos e equiparados fazendo, um paralelo com a Lei de Tortura.

Quanto a metodologia empregada no trabalho, registra-se que baseou-se em
uma pesquisa bibliografica qualitativa, tendo como objetivo conhecer as diferentes
contribuicdes cientificas e literarias sobre o assunto abordado, a partir de conceitos
e conhecimentos que serviram de embasamento para a construgcdo do referencial
analitico.

O Presente estudo justifica-se pelo reconhecimento e o respeito a dignidade
inerente a todo ser humano e aos seus direitos iguais e inalienaveis que constitui

fundamento da liberdade e da justica em todo o mundo.
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1 A TORTURA COMO PRATICA HISTORICA

A histéria narra em diversos momentos que a préatica da violéncia® transformou-
se em coisa comum na sociedade. Diversos foram 0os momentos que a violéncia,
muitas vezes legitimada em guerras e conflitos armados, fez com que a forca
prevalecesse sobre a razdo e o sentimento de humanidade que deveria unir 0s
pOVOS.

E em muitas ocasides a pratica de violéncia esteve ligada ao sistema penal
que regula a sociedade.

A tortura nem sempre foi vista como pratica ilegal perante a sociedade e os
sistemas normativos. Historicamente, a tortura se constituiu meio de prova.

De acordo com Mattoso (1986) a tortura pode ser dividida em trés fases. A
primeira fase € a das atrocidades tribais cometidas na barbarie pré-classica. A
segunda consiste na tortura institucionalizada nas tiranias e impérios antigos,
medievais e modernos. A terceira é a tortura, geralmente clandestina, das Republicas
e Ditaduras contemporaneas.

Na primeira fase, a tortura era exercida como ritual de passagem da vida infantil
para a vida adulta, iniciacdo a religido, ou vinganca contra inimigos capturados.
Portanto, o guerreiro tinha que aguentar o sofrimento, sem gritar, sem implorar perdao,
e assim, os torturadores aplicavarn de forma mais dolorosa os rituais de tortura, a fim
de a vitima ndo resistir. Como iniciacdo de um guerreiro em tribo, diversas vezes
acabava com o resultado da morte do candidato.

A segunda fase foi a instituicdo da tortura com a Santa Inquisicdo. O termo
inquisitio, significa inquérito, investigacao ou interrogatorio e se tomou algo comum
nos Tribunais do Santo Oficio. Assim, a tortura era usada como meio de intimidacao.

A tortura ndo era monopodlio da Igreja pois, na Idade Média, os Estados
europeus utilizavan torturas probatérias e punitivas. A Igreja reprovou a tortura feita
nos tribunais civis e exigiu a imunidade do clero aos suplicios judiciarios.

Na terceira fase, no século XX, houve a extincdo “formal” da tortura,
ocorrendo sua pratica de forma extraoficial e clandestina. Na atualidade, constata-se

a grande influéncia das teorias de Beccaria nas legislacdes atuais, apesar da tortura

! De acordo com o Dicionario Houaiss 2004 da Lingua Portuguesa, VIOLENCIA significa: 1- uso de
forca fisica; 2 - acdo de intimidar alguém moralmente ou o seu efeito; 3 - acdo, Pq. Freq. Destrutiva,
exercida com Impeto, forca (a v. da tempestade).
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ainda sobreviver, principalmente nos paises subdesenvolvidos.

1.1 A TORTURA NO PERIODO DA IDADE MEDIA

Ap6s a queda do Império Romano e a invasdo da Europa pelos barbaros?, se
inicia o periodo histérico denominado de Idade Média.

A tortura neste periodo se direcionou mais aos Tribunais Eclesiasticos da
Inquisicédo entre de 1200 a 1800 d.C., sua pratica era comum, pois existia a crenca
de que a confissdo era a Unica prova considerada como meio de comprovacéo do
fato real. A tortura era instrumento processual, ndo se vinculando a pena aplicada ao
suposto criminoso. (PIOVESAN,2019).

Além de instrumento processual, a pratica da tortura estava agregada a
religido, pois no Medievo todos eram seguidores do cristianismo e a Igreja era
comparada ao Estado, por diversas vezes seu poder superando o poder estatal.

Os tribunais da Santa Inquisicdo ndo respeitavam ordem juridica estatal e
seus processos ndo seguiam as formalidades do Direito temporal, possuindo
algumas caracteristicas peculiares a época, tais como: estimulo a delacdo que
formalizada a peca acusatéria. A denuncia oral era feita contra as maos sobre o
evangelho, como forma de juramento. Logo apds, o inquisidor tramitava o processo,
mantendo oculta a figura do denunciante.

A obra de mais destaque sobre a tortura é “O Manual dos Inquisidores” de
Nicolau Emérico. Esta obra tem a seguinte finalidade sobre o suplicio: “[...] aplicar-
se-lhe-a a tortura, a fim de Ihe poder tirar da boca toda a verdade”. (EMERICO apud
ROZA, 2008, p.3) e logo apds complementa “[...] tortura-se o acusado, com o fim de
o fazer confessar seus crimes”. (EMERICO apud ROZA, 2008, p.3).Neste periodo a
confissdo tornou-se a regina probarum (rainha das provas),podendo ser buscada, a
qualquer custo praticamente.

E de total importancia lembrar que a triparticio dos Poderes do Estado s
ocorre no século XVIIl, com a influéncia de Montesquieu. A separac¢do propiciou a
libertacdo da Justica, como instituicdo, ascendendo a sua imparcialidade e equilibrio.

Na época nao se admitia a presenca de um advogado ou defensor, devendo o

réu se defender sozinho. Nao s6 as acusacdes eram secretas, como todos os atos

2 Denominagdo que os romanos davam aos que viviam fora das fronteiras do Império Romano e ndo
falavam o latim.
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processuais, com a prisdo do acusado durante todo o tramite processual. Porém, a
execucao tinha que ser publica, para servir de exemplo aos demais.

Se fosse reconhecida a culpa do acusado, normalmente, as sancdes
aplicadas eram apenas de natureza patrimonial; se o réu fosse nobre ou de alta
classe social, era permitido indicar algum subordinado para que participasse dessas
provas.

Aos nobres poucas vezes era aplicada a tortura. Assim, a maneira de
cumprimento da pena era diferente de acordo com a classe social do réu. Na propria
pena de morte percebia-se essa distingdo: para os nobres consistia na decapitacao,
ja os plebeus eram submetidos a forca®. (BECCARIA,2004).

1.2 A TORTURA NO PERIODO DA SANTA INQUISICAO

O Tribunal do Santo Oficio da Inquisic&o iniciou-se no século Xll e sobreviveu,
oficialmente, até o século XIX, superou as fronteiras da Idade Média e do
Renascimento chegando até a Idade Contemporanea.

O Santo Oficio — outro nome dado a Inquisicdo, nunca foi um tribunal
meramente de poder eclesiastico, pois sempre teve a participacdo do poder régio,
uma vez que na Antiguidade e na Idade Média os assuntos religiosos eram de
interesse do Estado. Desta forma, quanto mais tempo passava, mais 0 poder régio
contribuia com o tribunal da Inquisicéo, servindo-se da religido para fins politicos.

Tal instituicdo tinha a funcdo de combate e de investigar as heresias,
estabelecendo as puni¢des que seriam infringidas aos hereges. Assim, as causas de
heresia eram entregues aos Tribunais de Inquisicdo, onde os inquisidores,
geralmente, davam um prazo de um més para 0S suspeitos se retratarem ou para
gue justificassem os atos atribuidos a eles. Se eles se retratassem, receberiam pena
leva, porém no prazo de um més o0s suspeitos eram julgados e bastavam duas
testemunhas para serem denunciados.

Os inquisidores faziam de tudo para que 0s suspeitos confessassem as
acusacgoOes que Ihes eram direcionadas. Caso isso nao fosse feito, seriam torturados

ou queimados vivos na maioria das situagoes.

A decapitacdo por espada era uma técnica mais apurada e suave que outros métodos, causando
menor sofrimento, portanto, reservada aos nobres. Ja a forca causava imenso sofrimento, sendo um
método bastante aplicado aos plebeus.



14

A Inquisicdo semeou terror ao adotar como método de busca da “verdade”, o
medo, impondo ao povo a sua ordem, que néo aceitava divergéncias, nem sequer
hesitacbes. Do mesmo modo, por tras dela, o que se encontrava era um clero
corrupto, apenas objetivando poder politico e de riqueza material.*

Em 1376, Nicolau Eymerich elaborou o Manual dos Inquisidores o qual
determinava que a tortura sO6 poderia ser aplicada se houvesse acordo entre o
inquisidor e o bispo. Os meios empregados deveriam ser moderados para que o
acusado saisse, em minimas condicdes, para ser libertado ou executado. E
importante salientar que nao deviam ser torturados os menores de quatorze anos, 0s
velhos e as mulheres gravidas.

As leis se limitavam a ordenar ou permitir a tortura, fixando algumas regras
gerais para o seu uso, mas nao especificavam no que ela poderia consistir. Como
afirma Gonzaga (1993, p.33): “[...] a forma e 0os meios a serem empregados pare
produzir a dor seriam aqueles que os costumes indicassem, ou que fossem por
executores imaginosos. Facilmente, pois, ocorriam excessos”.

O posicionamento da Igreja Catolica s6 comecou a mudar pela interpretacéao
da alguns textos, como os textos de autoria de Santo Agostinho®, assim surgem,
entdo, a nocdo de carater medicinal da pena, e ndo apenas de carater vindicativo.
(BIAZEVIC, 2004).

A Inquisicdo pode ser comparada a politica nos dias atuais, que desperta
antipatia ou respeito. Assim, parcela da sociedade concordava com os métodos
aplicados, outra parcela ndo discordava dessas praticas, mas ndo se opunha ao
regime da Inquisicdo. Dessa forma, o proprio povo se transformava na fonte

legitimadora do uso da violéncia.

1.3 A TORTURA NO PERIODO DA IDADE MODERNA

Segundo Coimbra (2012), até o século XIV, a tortura era instrumento
processual regido por garantias legais, obtendo maior repercussdo no século XV,

nos governos absolutistas. Foi nesse periodo que a tortura foi instituida como uma

“A Inquisicdo ndo era somente um Tribunal Eclesiastico, era aliado as classes politicas da época.
Assim, de acordo com as sanc¢fes aplicadas rendiam aos Tribunais, poder e rigueza, pois 0s bens
dos criminosos eram confiscados.

® Santo Agostinho repudiou a pratica da tortura, pois se tratava de uma pena imposta a quem néo se
sabia ainda ser culpado.
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necessidade para investigar e garantir a seguranca do préprio Estado.

O processo inquisitivo, nesse periodo, desenvolveu-se de forma mais
impositivo aos direitos do acusado, de modo que os atos do processo eram
realizados de tal forma que o individuo néo tivesse conhecimento da acusacao.

Nessa época, o0 procedimento criminal ao procurar elucidar os fatos
transformava-se em meio de abuso e inseguranca juridica, visto que, apurada a
culpa do delito, ndo eram necessarias provas legitimas, pois a propria tortura seria
responsavel para materializar as provas de que 0 processo precisaria.

Dessa maneira, muitas pessoas foram responsabilizadas por diversos crimes,
muitas vezes sem indicio algum de autoria, ou entdo, por pequenos indicios que
poderiam ser sanados através de uma investigacao ou instrucéo criminal.

Mas, em meio a todos esses ritos processuais, a tortura obteve destaque em
muitos paises, de tal forma que o que denominamos ‘processo legal’ se resumia a
uma série de procedimentos que maculavam o que modemamente é a base
principiologica do processo, qual seja, a ampla defesa e contraditério. (COIMBRA,
2012).

Dessa forma, a Alemanha, Espanha, Franca, Portugal e varios outros paises de
tradicdo absolutista na ldade Moderna tiveram enorme destaque quando o0 assunto se
referia a pratica da tortura, exercendo 0s seus poderes sobre os cidaddos e fazendo o
seu julgamento baseado nessas confissbes e praticas ilegitimas.

Diante de que ja foi exposto em relacéo a tortura, que até o século XIV, era
enfocada como instrumento processual, sobre a qual gravitavam garantias legais,
reapareceu do século XV, notadamente nos governos absolutistas, onde a finalidade
dos tormentos passou a visar precipuamente a seguranca do estado, diminundo

ainda mais as poucas garantias ofertadas aos cidadaos. (COIMBRA, 2012).

1.4 A TORTURA NO PERIODO ILUMINISTA - SECULO DAS LUZES

O lluminismo teve origem na Inglaterra no século XVII. Sua ideologia se
referia a liberdade de expressao e ao desenvolvimento do pensamento da sociedade.
Sem controle ou qualquer dependéncia da Igreja Catodlica, a razao seria o paradigma
da existéncia humana, através da maxima decartiana, penso logo existo.

Nesse periodo, o desenvolvimento intelectual originou ideias de liberdade
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politica, religiosa e econdmica. Por isso, 0os propagadores dessas ideias eram
chamados de lluministas, pois eram intelectuais que tinham o propdésito de iluininar a
sociedade, para liberta-la do periodo das trevas em que, ainda, se encontrava — 0
Medievo.

No século XVIII, o jurista e filbsofo Cesare Beccaria, por influéncia iluminista,
comecgou a questionar a pratica da tortura nos procedimentos investigatorios, nos
processos secretos e o meio de confissdo ou constituicdo de prova que era utilizado.

Beccaria (2004) defendia os principios da igualdade sobre a lei, procurando
igualdade entre os infratores que cometiam o mesmo delito, e o principio da
proporcionalidade, entre o delito e a pena.

Desta forma, houve grande contribuicdo social para a humanidade, em
relacdo aos valores da €poca, e as injusticas que vinham sendo cometidas. Assim
passaram a valorizar e garantir os, ainda timidos, direitos individuais, repudiando
praticas de tortura, pena de morte e garantindo a aplicacédo correta da pena ao delito
cometido.

Desde a Idade Média, muitas pessoas foram acusadas de bruxaria, acusacdes
estas que consistiam em vender a prépria alma ao diabo, em troca de poderes
sobrenaturais. A ignorancia® e supersticdes contribuiram muito para que muitas
pessoas fossem julgadas e expostas aos meios tortuosos.

Os processos que eram abertos tinham como objetivo confirmar algo que os
acusadores ja tinham como certo. Desta maneira, através da tortura e da prova
ilegitima produzida pelos acusadores se obtinha qualquer resultado pretendido,
atribuindo culpa a qualquer desafortunado.

Durante esse periodo aconteceu um questionamento por parte  dos
lluministas 0s quais nao acreditaram que existia a tortura e também discordavam
totalmente da sua aplicagcdo como meio para obter averdade processual, visto que pratica
somente era realizada em algumas camadas sociais, excluindo diversas pessoas que
faziam parte da nobreza.

A Suécia foi o primeiro pais a abolir parcialmente a tortura, no ano de 1734,
autorizando tdo somente essa pratica em crimes mais graves e nos de grande

repercussao, mas posteriormente a proibiu completamente no ano de1776.

® 0 termo empregado no texto, tem o sentido de falta de conhecimento, de ciéncia, saber ou instrucéo.
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Na lItalia, a tortura foi proibida em 1783, seguida da Austria, em 1787 e,
posteriormente, da Hungria, Boemia e de Tirol, no ano de 1776.

1.5 ATORTURA PRATICADA CONTRA ESCRAVOS NO BRASIL

Com o descobrimento do Brasil e a instalagdo dos portugueses para povoar o
territdrio brasileiro, 0 governo portugués permitiu a escravizacdo dos indios para
desempenhar tarefas que os nobres ndo desempenhavam, mas estes traziam
muitos problemas em relacdo a mao de obra, e ndo poderiam sofrer opressao, pois
recebiam protecdo da igreja catdlica. Assim, a Coroa Portuguesa passou a incentivar
o trafico de escravos no Brasil-col6nia.

Alguns comerciantes iam ao Continente Africano e |4 trocaram negros
escravizados por armas, bebidas, tecidos as tribos rivais, e posteriormente esses
negros eram trazidos para o Brasil.

Na viagem da Africa para o Brasil os negros prisioneiros ja sofriam a préatica
de tortura, pois as condicées de viagem eram muito precarias.’

Na época colonial, a sociedade do Brasil era extremamente escravista a
ponto dos negros ndo serem considerados seres humanos, e receberem
classificagao juridica de “coisa”, fato, absolutamente, natural para a época.

Com a chegada dos negros ao Brasil, eles eram vendidos para serem
utilizados em regime de escraviddo, para realizarem as mais variadas atividades,
desde a lavoura, pecuaria, até a cozinha e desejos sexuais dos seus senhores.

Trabalhos exercidos com muita dureza, e por muitas vezes em horas
ininterruptas, portanto, aquele que rejeitasse o trabalho ou ndo resistisse ao
cansaco, receberia uma punicdo, podendo ficar amarrado por alguns dias até ficar
sem comida por um longo periodo.

Os que tentavam fugir para procurar os quilombos como abrigo e eram
capturados posteriormente recebiam muitos castigos fisicos e a marca “F” era
aferida em seu corpo, com ferro em brasa, para significar o escravo fugitivo.

Desta forma, a tortura aos escravos era objeto da permissdo do direito, no

exercicio do direito de propriedade do senhor para com seu escravo.

" Essas pessoas vinham nos pordes de navios, sem nenhuma condicdo de higiene, acorrentados uns
aos outros, e a maioria seguia a viagem sem alimentacdo alguma, fato que diversas vezes levava a
morte de muitos prisioneiros.
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N&o esquecendo, que o Brasil possui um longo contexto histérico de praticas
de tortura, comecgando pela colonizagdo portuguesa no século XVI, na tentativa de
capturar e escravizar os indigenas para o0 aproveitamento como méao de obra, sendo
dizimadas varias tribos em todo territério por ndo aceitar ficar submissa ao poder e
humilhag&o de um povo invasor. (BIERRENBACH & LIMA, 2006).

1. 6 ATORTURA NO PERIODO DA DITADURA MILITAR BRASILEIRA (1964 -
1985)

O século XX ficou marcado pela presenca de regimes totalitarios. O Brasil
viveu essa época dividida em dois momentos: o do Estado Novo (1937 - 1945) e do
Regime Militar (1964 - 1985).

Esses periodos testemunharam as maiores ilegalidades cometidas contra as
pessoas que Se hegavam a seguir o regime. Nessa época, houve o
desaparecimento e exilio de diversos politicos, jornalistas e estudantes que foram
perseguidos pelo regime ditatorial.

Nesses governos instituidos, muitas pessoas morreram, desapareceram
durante conflitos com a policia, ou eram raptadas. Diante desses fatores, nas
certiddes de O6bitos geralmente se indicava, como causa morte, suicidio,
afogamento, e outras causas nao relacionadas a agressao.

Supostamente, o regime procurava defender o Brasil dos comunistas, que eram
vistos a época como terroristas. Assim, a tortura e as mortes desses agentes foram
executadas sem 0 menor constrangimento pelo préprio Estado.

As pessoas que ndo seguiam os principios da ditadura militar eram incluidas,
nos grupos dos comunistas. Portanto, eram vistos como inimigos internos do Brasil,
tornando-se os principais alvos de tortura.

No periodo da Ditadura militar vigeu o Al-I®, que detinha poderes de alteracdo
na Constituicdo. Ele legalizou o governo, estabelecendo sessenta dias para o fim do
regime de excecao, autorizou o regime militar o direito de cassar mandatos e suspender
direitos politicos por dez anos, e dando plenos poderes ao presidente da Republica.

No ano de 1965 foi editado o AI-2° que estabeleceu as eleicbes para

presidente de forma indireta e sem o preceito para reeleicdo. Para assegurar a maioria

8 Ato Constitucional ne. |
° Ato Constitucional n°. 2
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no Supremo Tribunal Federal, através do Al-2, aumentou em cinco o numero de
ministros, totalizando dezesseis ministros.

Em 1966, o regime militar estabeleceu outro Ato Constitucional, denominado de
Al-3' definindo as eleicdes indiretas, também, para os governos estaduais, com
votacdo definida nas Assembleias Legislativas dos Estados. Conseguinte, se definiu
que os prefeitos das capitais brasileiras, seriam nomeados por seus respectivos
governadores do estado.

No periodo compreendido entre 1969 e 1974, a perseguicdo aos grupos
contrarios teve seu apice, pois legitimados por atos institucionais, foram criados 6rgaos

de investigacdo para controle da populacdo, com destaque para o SNI*

, que
coordenou por todo Brasil atividades de informacédo, com a finalidade de assegurar
0S conceitos estabelecidos pela ditadura, investigando diversas liderancas sindicais,
estudantis e politicas.

Varios outros 6rgaos foram criados e estiveram subordinados ao SNI, como:
CIEX (Centro de Informacdes do Exército), CENIMAR (Centro de Informacfes da
Marinha), CISA (Centro de Informacfes da Aeronautica), DOPS (Departamento de
Ordem Politica e Social), Oban (Operacédo Bandeirantes). Todos esses 6rgaos eram
criados, mas perdiam suas fungdes reais. Assim, transformavam-se em instrumentos
de repressao e institucionalizavam a tortura sobre as pessoas que contrariavam o
regime militar.

A influéncia desse poder militar era muito grande. Empresas como a: General
Motores, Ford, Ultragds e varias outras financiavam alguns destes 6rgaos,
procurando se aliar ao poder politico e conseguir seus interesses empresariais.

O segundo presidente empossado pelo golpe militar de 1964, Marechal Costa
e Silva, fechou o Congresso Nacional decretando o “Al-5"*% que, entre outros
poderes estabelecidos, proibiu o direito de conceder habeas corpus aos presos
politicos, legalizando a tortura.

Posteriormente, também se estabeleceu a pena de morte, a prisdo perpétua e
o banimento do pais aos comunistas, que eram considerados pessoas que
atentavam contra a Lei de Seguranga Nacional.

Diversos sdo os relatos da histéria, que demonstram as atrocidades

cometidas nesse regime politico. Entre esses relatos, um que demanda muito

19 Ato Constitucional n° 3
1 Servigo Nacional de Informacéao
12 Ato Constitucional n° 5
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destaque é o caso do navio Raul Soares™®, uma espécie de prisdo flutuante que era
dividida em 3 (trés) partes, as quais tinham como apelidos nomes de famosas
boates do periodo militar: “El Morrocos"**, “Night in Das™* e “Casablanca”*®.

Mas, mesmo diante de todos esses fatores, o governo militar jamais assumiu
a pratica de tortura no Brasil, de modo que presidentes desse mesmo periodo
negavam publicamente essas atividades em seus governos.

Durante esses anos o Brasil e os brasileiros vivenciaram a negacao completa
de muitos direitos humanos, mesmo que nessa €poca o Brasil ja fizesse parte dos
Estados signatarios da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) e do
Pacto Internacional dos Direitos Civis (1966), entendimentos internacionais que
proibiam a tortura, manchando a memdria nacional com a violagdo contumaz e
institucionalizada dos direitos da pessoa humana.

O pensamento relatado por Luciano Mariz Maia, é fatico, quando menciona
que o militarismo foi um estado de excecdo, periodo pelo qual as pessoas nao
possuiam opinides ou atitudes democraticas, viviam sob um comando de déspotas,
segundo ele:

O Brasil vivenciou de marco de 1964 a marco de 1985 o regime
militar, grande parte do qual caracterizado para ser um regime de
excecgdo. Instalado pela forga das armas, o regime militar derrubou
um presidente civil e interveio na sociedade civil. Usou de
instrumentos juridicos intitulados atos institucionais, através dos
guais procuraram legalizar e legitimar o novo regime. A sombra mais
negra veio com a préatica disseminada da tortura, utilizada como
instrumento politico para arrancar informacdes e confissbes de
estudantes, jornalistas, advogados, cidadaos, enfim, de todos que
ousavam discordar do regime de forca entdo vigente. A praga a ser
vencida, na Otica dos militares era o comunismo, e subversivos
seriam todos 0s que ousassem discordar. Foi mais intensamente
aplicada de 1968 a 1973, sem contudo, deixar de estar presente em
outros momentos. (MAIA, 2006).

'* Navio rebocado do Rio de Janeiro até Santos, gue abrigava presos politicos.

1 saldo situado ao lado da caldeira do navio Raul Soares, onde os presos expostos a uma
temperatura ultrapassavam os 50 graus.

'* Sala onde os presos ficavam com agua gelada até os joelhos.

10 Lugar onde se despejava as fezes do navio, e entrava em contato com 0s presos
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2 INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS DE PROTECAO CONTRA A TORTURA

Desde o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil adotou
importantes medidas a favor da incorporacdo de instrumentos internacionais
voltados a protecdo dos Direitos Humanos a partir da recepgdo dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos com o mesmo status de Emenda fi Constituicéo,
de acordo com o disposto no art. 5°, § 3° da CFB/88.

Desta forma, em 28 de setembro de 1989, o Brasil ratificou a Convencao
contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degfadantes, de 1984, e em julho de 1989, ratificou também a Convencédo
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura de 1985.

Assumindo compromisso com a comunidade internacional em combater e
reprimir a tortura, como também tipificar o delito da tortura, o que sO veio a ocorrer
depois de oito anos, no ano de 1997, com a edi¢ao da lei objeto deste estudo.

Para a melhor interpretagdo da Lei de Tortura, ser4 necessario a analise da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e do Pacto Internacional dos Direitos

Politicos e Civis.

2.1 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos entra em vigéncia em 10 de
dezembro de 1948, com aprovacdo unanime de 48 Estados, com 8 abstencdes na
votacdo'’. Caracterizou-se como uma manifestacdo histérica muito importante
contra as barbaridades cometidas na Segunda Guerra Mundial, demonstrando a
necessidade de respeito aos direitos humanos, os classificando como universais,
ainda com base na percepcao moderna do sujeito de direito universal, sob influéncia
flagrante do iluminismo.

Esta Declaracédo € uma recomendacdo que a Assembléia Geral das Nacbes

Unidas fez aos seus membros'®. Dessa forma, o documento ndo tinha forca

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi aprovada pela resolugdo n. 217 A (lll) da
Assembléia Geral, me 10 de dezembro de 1948, por 48 votos a zero e oito abstengbes. Os oitos
Estados que se abstiveram foram: Bielo-russia, Chetoslovaquia, Polénia, Ardbia Saudita, Ucréania,
URSS, Africa do Sul e lugoslavia.

¥ ARTIGO 10 - A Assembleia Geral podera discutir quaisquer questbes ou assuntos que estiverem
dentro das finalidades da presente Carta ou que se rclacionarem com as atribuicaes e funcdes de
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vinculante. Por isso, a Comissédo de Direitos Humanos entendeu como uma etapa
anterior para a adogao de um pacto ou tratado internacional referente ao assunto.

Assim, entendemos que este entendimento esta errado, pois hoje, em toda
parte reconhece-se que a vigéncia dos direitos humanos independe de sua
declaracdo em constituices, leis e Estados internacionais, exatamente porque se
esta diante de exigéncias de respeito a dignidade humana, exercidas contra todos
0s poderes estabelecidos, oficiais ou ndo. (COMPARATO, 2010).

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos tem forma de resolucdo, mas
em seu sentindo material € uma norma internacional cogente, assim € uma norma
imperativo, obrigatéria e vinculante, onde os Estados signatarios firmam o
compromisso de assegurar esses direitos a todas as pessoas. Desta forma ela faz
parte do Direito Internacional Contemporaneo, onde a pessoa humana ja é vista
como sujeito de direitos internacionais.

A Declaragdo tem como objetivo uma ordem publica mundial com base no
respeito a dignidade humana, sancionando valores basicos universais. Comec¢ando
pelo seu preambulo, a dignidade humana é conferida a toda pessoa humana,
portadora de direitos iguais e inalienaveis. Assim, para a Declaragdo Universal, a
condicao de pessoa € o Unico requisito para ser titular de direitos.

A dignidade humana como um dos fundamentos dos direitos humanos foi
incorporada posteriormente por todos os tratados e declaracdes de direitos
humanos, que formaram o Direito Internacional dos Direitos Humanos.

No corpo da Declamc¢éo analisada destacam-se os direitos civis e politicos, 0s
direitos sociais, econdmicos e culturais, e a fraternidade como valor universal.

E importante destacar que essa declaracdo tem uma estrutura biparte, na
qual se divide em duas grandes partes, na primeira do artigo | ao artigo XXI,
abordando os direitos civis e politicos vinculados ao Estado individualista. Na
segunda parte, que compreende o artigo XXIl ao artigo XXX, representando 0s
direitos econdmicos, sociais e culturais que tem vinculagédo ao Estado Social.

Desta forma, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos influenciou
internacionalmente a formacdo dos tratados atuais que protegem os direitos
humanos, e internamente serviu como base para interpretacdo e apoio das normas

de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro, pois a Constituicdo Federal

qualquer dos 6rgaos nela previstos e, como estipulado no Artigo , poderdo fazer recomendacd¢s aos
Membros das Nacdes.



23

de 1988, no seu art. 5° em muitas passagens apenas repete o contetudo dos direitos
garantidos ja na Declaracéo Universal.

2.2 CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Também conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica, a Convencao
Americana de Direitos Humanos é um tratado celebrado pelos integrantes da
Organizagdo de Estados Americanos(OEA), com o objetivo de buscar a
consolidacéo entre os paises americanos de um regime de liberdade pessoal e de
justica social, fundado no respeito aos direitos humanos essenciais,
independetemente do pais onde a pessoa viva ou tenha nascido. (BARRETO, 2014).

Piovesan discorre sobre a convencéo:

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos foi adotada e
aberta a assinatura na Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Direitos Humanos, em San José da Costa Rica, em 22 de
novembro de 1969, tendo sido aprovada no Brasil pelo Decreto
Legislativo 27, de 25 de setembro de 1992, e promulgada pelo
Decreto presidencial 678, de 6 de novembro desse mesmo ano.3
Entrou em vigor internacional em 18 de julho de 1978, apds ter obtido
o minimo de 11 ratificagcbes. No ato da ratificagdo, o Brasil teceu
declaracao interpretativa aos arts. 43 e 48, d, da Convencéo, dizendo
que o ali estabelecido (possibilidade de a Comisséo Interamericana
proceder a uma investigagao no territério do Estado) nao inclui “o
direito automético de visitas e inspeg¢fes in loco da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, as quais dependerdo da
anuéncia expressa do Estado. (PIOVESAN, 2019).

E um documento que traz direitos de primeira e segunda dimenséo, ou seja,
direito econémicos sociais e culturais. Neste documento € enfatizado o direito a vida,
o Pacto de S&o José da Costa Rica adota a teoria concepcionista, muito embora que
existe paises que permitem o direito ao aborto. Um dos legados do pacto é a criacao
da Comissédo Interamericana de Direitos Humanos/Corte Intermaricana de Direitos
Humanos onse serdo avaliados os casos de violagdo dos direitos humanos, de
forma global o pacto tutela os direitos na esfera regional americana.

Em relacdo aos artigos que compdem a Convencdo Americana de Direitos

Humanos, Piovesan explana:
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O art. 1° da Convencdo Americana refere-se aos “Estados-
Partes nesta Convengao”. Ser parte em um tratado internacional
requer que o Estado o tenha ratificado e que o instrumento ja se
encontre em vigor no plano internacional. Tal & o que dispde o art. 2°,
§ 2° g, da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados de
1969, segundo o qual a expressao parte significa “um Estado que
consentiu em se obrigar pelo tratado e em relacdo ao qual este
esteja em vigor”. Antes de ratificar o tratado, ou do mesmo entrar em
vigor, o Estado néo é propriamente parte dele, o que nédo significa
gue deixe de ter obrigacdes juridicas a partir da assinatura, tal como
determina o art. 18, a, da Convenc¢éo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, para o qual “um Estado & obrigado a abster-se da pratica
de atos que frustrariam o objeto e a finalidade de um tratado, quando
tiver assinado ou trocado instrumentos constitutivos do tratado, sob
reserva de ratificacdo, aceitacdo ou aprovagdo, enquanto nao tiver
manifestado sua intencdo de nao se tornar parte no tratado”. Trata-se
dos efeitos dos tratados nao ratificados para os Estados signatarios,
assunto pouco estudado pela doutrina internacionalista em geral, ndo
obstante sua grande importancia pratica.

O art. 2° da Convengao Americana guarda forte ligagdo com o art. 1°
do mesmo instrumento internacional, como se depreende de sua
propria redagéo. De fato, enquanto no art. 1° se prevé a obrigacdo de
respeitar os direitos e liberdades reconhecidos pela Convencéo, no
art. 2° se impde aos Estados que adotem, por disposicdes
legislativas ou de outra natureza, de acordo com as suas normas
constitucionais e com as disposicbes da Convencdo, as medidas
necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades. Dai dizer-
se que o conjunto desses dispositivos forma o coracdo do sistema
interamericano de protecdo dos direitos humanos, sem o qual ndo ha
operacionalizagdo possivel das medidas de garantias previstas pelo
texto da Convencdo Americana. Assim, o art. 2° da Convengéo
conecta-se ao art. 1° do mesmo instrumento internacional para o fim
obrigar os Estados-Partes no tratado a adotar os direitos e liberdades
ali reconhecidos e, ao mesmo tempo, reconhecer a efetividade dessa
protecdo em sua Orbita interna. (PIOVESAN, 2019).

E importante ressaltar que o referido instrumento tem influéncia marcante da
Declaracéao Universal dos Direitos Humanos que compreende o ideal do ser humano
livre, isento do temor e da miséria e sob condicbes que lhe permitam desfrutar dos
seus direitos econdmicos, sociais e culturais bem como dos seus direitos civis e
politicos. O Pacto de Sdo José da Costa Rica é sem davida, o modelo a ser seguido
por toda a humanidade, pois essa convencéao trouxe consigo uma luz de esperanca

para todos, onde os direitos humanos devem ser resguardados com prioridade.
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2.3 PACTO INTERNACIONAL DOS DIREITOS CIVIS E POLITICOS

No ano de 1948, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, definiu os
direitos e liberdades fundamentais a serem garantidos. Diante desse fato houve a
necessidade de jurisdicional a Declaracéo, fato que teve inicio no ano de 1949 e
perdurou ate a conclusilo em 1966, onde foram elaborados dois tratados
internacionais: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, que integram os direitos
expressos na Declaracdo Universal.

Quando da elaboracdo desses Pactos, se formou a Carta Internacional dos
Direitos Humanos, composta pela Declaracdo Universal e pelos dois Pactos
Internacionais de 1966, todos esses Pactos criaram um ordenamento préprio para
implementacdo dos direitos humanos no ambito dos Estados nacionais.
(PIOVESAN, 2010).

O Pacto analisado entrou em vigor em 26 de marco de 1976, quando obteve
35 ratificagdes, abrangendo maior quantidade de direitos civis e politicos do que a
Declaracao Universal, tratando dos direitos humanos referidos a liberdade individual,
a protecao da pessoa contra a interferéncia estatal na sua privacidade, bem como a
participacédo da sociedade na gestdo estatal.

Os Pactos Internacional dos Direitos Civis e Politicos dividiram-se de acordo
com alguns artigos. No artigo 1° estabelece a autodeterminacflo dos povos e livre
disposicdo de seus recursos naturais e riquezas. Do artigo 2° ao 5° verifica-se 0
compromisso dos Estados de garantir os direitos previstos e as hipéteses de revogar
certos direitos. Nos textos do artigo 6° ao 27, trata-se dos direitos realmente
reconhecidos. Na andlise do artigo 28 ao 45, percebemos 0s mecanismos de
controle desses direitos. JA nos artigos 46 e 47, nota-se a integracdo e
particularidades com a ONU™®. E por ultimo, a ratificacdo e o periodo de entrar em
vigor, compreendido pelos artigos 48 ao 53.

Nestes Pactos estédo elencados direitos e liberdades, entre eles direito a vida,
direito de ndo ser escravizado, nem ser submetido a servidao, direito a liberdade e a
segumnca pessoal e de ndo ser sujeito a prisdo ou detengao arbitrarias, direito a

julgamento justo, direito a reunido pacifica, direito a liberdade de associacédo e de

19 Organizacéo das Nacdes Unidas.
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aderir a sindicatos, direito a igualdade perante a lei, direito a liberdade de expresséo,
direito a uma nacionalidade e diversos outros. Porém, o que desperta o interesse
desse estudo, e o direito de ndo ser submetido a tortura ou a tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes que se encontra amparado pelo Pacto.

O artigo 7° deste Pacto que faz referencia ao delito de tortura, sendo quase
copiado pela Carta Magna atual, assim o determina: “Art. 7°. Ninguém sera
submetido a tortura nem a pena ou a tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes. Em particular, é interdito submeter uma pessoa a nina experiéncia
meédica ou cientifica sem o seu livro consentimento”.

O Brasil ratificou o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos no ano de
1992, mas nao fez o mesmo com o Pacto facultativo, que dispbs sobre a abolicdo da

pena de morte. Deste modo, negou-se o Brasil a assinar este protocolo.

2.4 CONVENCAO CONTRA A TORTURA E OUTROS TRATAMENTOS OU PENAS
CRUEIS, DESUMANOS OU DEGRADANTES

A Convencdo contra a Tortura e Outros Tratamentos e Punigbes Cruéis,
Desumanos e Degradantes foi criada pela ONU em 1984, mas so entrou em vigor
internacionalmente em 1987, foi ratificada pelo governo brasileiro em 1989, onde foi
aprovada pelo Decreto Legislativo 4, de 23 de maio de 1989, e futuramente
promulgada pelo Decreto 40, de 15 de fevereiro de 1991.

A tortura é conceituada no artigo inaugural da Convencéo, que assim afirma:

Artigo 1° - Para fins da presente Convencdo, o termo "tortura"
designa qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos
ou mentais, séo infl igidos intencionalmente a uma pessoa a fim de
obter, dela ou de terceira pessoa, informac¢des ou confissdes; de
castiga-la por ato que ela ou terceira pessoa tenha cometido ou seja
suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou
outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discriminacéo
de qualquer natureza; quando tais dores ou sofrimentos séo infiigidos
por um funcionario publico ou outra pessoa no exercicio de funcdes
publicas, ou por sua instigacdo, ou com 0 seu consentimento ou
aquiescéncia. Ndo se considerara como tortura as dores ou
sofrimentos que sejam consequéncia unicamente de sancdes
legitimas, ou que sejam inerentes a tais san¢des ou delas decorram.
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A Convengao analisada, em seu texto, ainda certifica 0os seguintes direitos
gue os Estados-partes se comprometeram a assegurar: proibicdo total da tortura e
protec&o contra os atos de tortura e outras formas de tratamento cruel, desumano ou
degradante.

Estabelece que os Estados adotem as medidas cabiveis para impedir essas
praticas delituosas, sanciona, ainda a regra da impossibilidade de derrogacéo da
proibicdo da tortura, estabelecendo que em nenhum caso podera ser invocado
circunstancias excepcionais, tais como ameacas ou estado de guerra, instabilidade
politica interna ou qualquer outra emergéncia publica como justificativa para a
tortura. Ainda estabelece que a obediéncia hierarquica ndo podera ser adotada
como justificativa para tanto; proibicdo de expulsédo, devolucdo ou extradicdo de
pessoas para Estados quando houver risco de serem torturadas; criminalizacdo, na
legislagdo penal de cada Estado-parte, das condutas que configurem tortura;
cooperacao com outros Estados para prisédo, detencéo e extradicdo de torturadores;
investigar prontamente alegacdes de tortura, examinando toda denuncia de maneira
imparcial; direito de que a declaracdo obtida mediante tortum nao seja invocado
como prova em qualquer processo; direito das vitimas de tortura a reparacéo e
indenizacao justa e adequadada, inclusive completa reabilitagéo.(OLIVEIRA,2009).

Em seguida, garante que as pessoas ndo sejam submetidas a atos cruéis,
desumanos ou degradantes. O artigo 16 da presente Convencéo estabelece que os
Estados membros devem reprimir atos dessa natureza, ainda que ndo considerados
atos plenos de tortura nos termos do artigo inaugural, salientando que o0s
dispositivos devem merecer interpretacdo ampla, sem restricdo a outro instrumento
internacional que proiba os tratamentos ou as penas cruéis, desumanas ou
degradantes.

Na Convengao estudada, encontram-se trés mecanismos de controle e
monitoramento que é controlado pelo Comité contra a tortura, segundo a Parte I,
artigos 17 a 24, desta maneira, destacam-se: as petices individuais, os relatorios e
as comunicagbes interestatais.

Diante desses mecanismos, os membros da Convencao, devem fazer uma
declaracdo aprovando o Comité contra a Tortura a receber as comunicacbes

individuais e as interestatais.
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A comunicacao individual deve ter como fundamento a violagdo de direito
previsto na Convengédo contra a Tortura, e 0s critérios para sua admissdo e o mérito
de apreciacéo.

O Comité contra a Tortura apresenta uma especialidade em relacdo aos
demais Comités instituidos pelas diversas Convencfes. Assim, se houver uma
denuncia de pratica de tortura em um Estado membro, o Comité tem, competéncia
de realizar uma visita com a finalidade de investigar no proprio territério desse
Estado, necessitando da concordancia do Estado envolvido, com base no artigo 20,
3, da Convencao®.

Se o Comité concluir que houve violacdo de direito protegido na Convencéao,
solicitara ao Estado envolvido as informacdes sobre o procedimento para que se

cumpra a decisao do Comité. Piovesan, diz que,

Apesar de ndo ser o Unico instrumento que coiba a tortura, vez que a
propria Declaragdo Universal de Direitos Humanos, o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e a Convengdo Americana
de Direitos Humanos também o fazem, destaca-se como a primeira
grande convencdo especializada contra algum tipo de violagdo em
particular a Convencgdo Internacional Contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, adotada
pela ONU no dia 28 de setembro de 1984. (PIOVESAN,2010).

Ainda nas palavras de Piovesan,

No plano internacional, a tortura foi um dos primeiros atos a serem
considerados, por sua gravidade, crime contra a ordem internacional.
Dai a adocdo da Convengéo contra a Tortura e outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, pelas Nacdes
Unidas, em 28 de setembro de 1984, ratificada hoje por 132 Estados-
partes. Dentre os instrumentos internacionais de direitos humanos,
contudo, é a Convencdo que conta com a menor adesdao dos
Estados-partes. (PIOVESAN,2005).

Mediante tudo que foi discorrido sobre o tema, entende-se que apesar da
significativa evolucdo do sistema de protecdo ao ser humano, da
supranacionaliza¢do dos Direitos Humanos, das diversas Convengdes que buscam a

garantia destes, a criagcdo de tribunais, cortes e conselhos, ainda é insuficiente para

20 Artigo 20 - I. O Comite, no caso de vir a receber informac6es fidedignas que Ihe parecam indicar,
de forma fundamentada, que a tortura € praticada sistematicamente no territério de um Estado-parte,
convidara o Estado-parte em questdo a cooperar no exame das informacdes e, nesse sentido, a
transmitir ao Comité as observacdes que julgar pertinentes.
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a efetiva garantia da dignidade da pessoa humana, principalmente no que toca a
vitimizagdo do ser humano quanto a tortura. Isso se deve principalmente ao fato de
que € dado a soberania dos Estados com maior rigor do que o respeito as normas

protetivas ao homem.
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3 ASPECTOS CONCEITUAIS, MATERIAIS E PROCESSUAIS DA LEI DE
TORTURA

O artigo 5 da Carta Magna vigente estabelece que ninguém seréa submetido a
tortura, nem a tratamento desumano ou degradante com fulcro no inciso lll; e,
também a lei considera crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graga ou anistia, e
indica que responderdo pelo delito os mandantes, executores e 0s que podendo
evita-los, se omitirem.

Tal artigo é norma constitucional de eficacia limitada®', pois precisa da acao
do legislador infraconstitucional para que seu efeito se produza. Dessa forma, em
relacdo a inafiancabilidade e insuscetibilidade de graca ou anistia, foi produzida a Lei
n® 8.072/90%, ainda assim, foi necessaria a edicdo de lei infraconstitucional, de
competéncia da Unido, para definir o crime de tortura, tipificando, com base no que
estabelece o artigo 5°, XXXIX?,

Segundo a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, o termo tortura significa:

Qualquer ato qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais,
séo infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou
de terceira pessoa, informacdes ou confissdes; de castiga-la por ato
gue ela ou terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita de
cometido; de intimar ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por
gualquer motivo baseado em discriminacdo ou qualquer natureza;
guando tais dores ou sofrimentos sao infligidos por um funcionario
publico ou outra pessoa no exercicio de fungdes publicas, ou por sua
instigagcdo ou com O seu consentimento ou aquiescéncia. Nao se
considerara como tortura as dores ou sofrimentos que sejam
consequéncia unicamente de sancdes legitimas, ou que sejam
inerentes a tais sancdes ou delas decorram.?

Algumas questfes constitucionais ja foram discutidas em relagdo a tortura
objeto desse estudo, uma de bastante destaque foi decidida pelo Supremo Tribunal

Federal - STF, que na maioria dos seus votos (6 x 5), considerou que existia lei

L Normas Constitucionais de eficacia limitada sdo aquelas que apresentam “aplicabilidade indireta,
mediata e reduzida, porque somente incidem totalmente sobre esses interesses, apdés uma
normatividade ulterior que lhes devolva a aplicabilidade. STF — Pleno Ml n.20/DF — Rel. Min. Celso de
Mello, Diario da Justi¢ca, Secao I, 22 nov. 1996, p.45.690.(MORAES,2006) - completar

*? Lei de crimes hediondos - completar

2% N&o ha crimes sem lei anterior gue o defina, nem pena sem prévia cominacao legal. - Completar

24 Artigo 1° da Convengédo contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou
degradantes, adotadas pela Resolucdo n° 39/46 da Assembleia Geral das Na¢Bes Unidas, em 10 de
dezembro de 1984. Referenciar a Assembleia Geral das Nagfes Unidas
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tipificando o crime de tortura, quando era praticado contra crianca ou adolescente,
ao apreciar a constitucionalidade do artigo 233 do ECA.

Em meio a essa discussdo, o entdo Ministro Marco Aurélio, posicionou-se
contra o entendimento do Tribunal, pois entendia que o artigo 233 do ECA (1990),

nao poderia ser considerado crime de tortura, assim afirmando:

[...] a simples mencao a tortura, sem que se defina o comportamento
suficiente a configura-la, deixa ao sabor da capacidade até mesmo
intuitiva daquele que exerce o oficio judicante o alcance da norma
penal, a conclusdo sobre a pratica, ou ndo, do crime ao qual o
contexto juridico-constitucional impf&e consequéncias das mais
gravosas, como sao o afastamento da graca, do indulto ou anistia, da
fianca, o elastecimento da prisdo temporaria € o cumprimento da
pena, na sua integralidade, no regime fechado. A inseguranca
grassara e, 0 que é pior, 0 julgamento das ac¢des penais correra a
conta da formagé&o do julgador. Como redigido, o art. 233 do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, reclama postura do magistrado que
contraria a méaxima gizada por Nelson Hungria em Comentéarios ao
cédigo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1958, t. |, p. 1-86, consoante
a qual 'a lei deve ser interpretada restritivamente quando prejudicial
ao réu e extensivamente no caso contrario'. O juiz partira para o
campo da interpretac@o extensiva, definindo ele préprio o que se
entende como crime de tortura e assumindo, com isso, a posi¢do
reservada ao legislador.

Toda essa discussao foi sanada pelo legislador ordinério, quando houve a
edicdo da Lei n’ 9.455/97, estabelecendo em seu artigo inaugural o que viria a ser
tortura, e logo apds, em seu artigo 4°, revogou o artigo 233 do ECA.

E importante destacar que os elementos que caracterizam o crime de tortura,
€ “o constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaga, causando-lhe
sofrimento fisico ou mental.” Também é necessario destacar a que a lei veio atender
a Organizacéo das Nacdes Unidas, que exigiu em seu artigo 4° da Convencao contra
a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes citada
anteriormente, que cada Estado-parte assegurara que todos os atos de tortura
sejam considerados crimes segundo a sua legislacdo penal. O mesmo aplicar-se-a

tentativa de tortura e a todo ato de qualquer pessoa que constitua.

3.1 ASPECTOS CONCEITUAIS DA TORTURA

Antes de ser editada a Lei que tipifica a tortura, base desse estudo, os

doutrinadores da época discutiam o que constituia a figura tipica da tortura, e muitas



32

davidas foram suscitadas acerca dessa definicdo. Uma das duvidas de grande
repercussdo no meio juridico a época tinha relacdo com o artigo 121, S 2°, 111%* do
Caodigo Penal brasileiro, que disciplina as qualificadoras no crime de homicidio, onde
a tortura é tipificada como um fator qualificador.

Assim, era perceptivel na época, que o Codigo Penal vigente ja punia com
mais rigor o assassinato cometido com essa qualificadora, mas o legislador n&o
esclarecia o que viria a ser essa pratica delituosa.

Todavia, a preocupacdo com a prevencao e punicdo ao crime que
modernamente é denominado de tortura ndo tem inicio no plano nacional, a
comunidade internacional desde o inicio do séc. XX tém se preocupado de forma
sistematica.

Em 10 de dezembro de 1984 foi realizada a Convencédo Contra a Tortura e
outros Tratamentos ou Penas Cruéis Desumanas ou Degradantes, realizada em
Nova York, no qual em seu artigo 1°, conceituou a que viria a ser a tortura, assim
afirmando:

Art. 1°: Para os fins da presente Convencao, o termo “tortura” designa
qgualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou
mentais, sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter,
dela ou de uma terceira pessoa, informagdes ou confissdes; de
castiga-la por ato cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou
outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discriminagéo
de qualquer natureza; quando tais dores ou sofrimento sado infligidos
por um funcionério publico ou outra pessoa no exercicio de funcdes
publicas, ou por sua instigacdo, ou com 0 seu consentimento ou
aquiescéncia. Ndo se considerara como tortura as dores ou
sofrimentos consequéncia unicamente de sancdes legitimas, ou que
sejam inerentes a tais sanc¢des ou delas decorram.

A Convencao Europeia para a prevencdo da tortura e das penas ou
tratamentos desumanos ou degradantes, em primeiro de fevereiro de 1989,
apresentou diversas medidas com o intuito de fiscalizar os Estados em relacdo as
praticas ilicitas ligadas a tortura. Também seguiu esse sentido a Convencao
Interamericana para prevenir e punir a tortura, datada de 1985 e ratificada pelo
Brasil através do Decreto 98.386, de 09 de novembro de 1989, trazendo em seu

artigo segundo o conceito referente a tortura:

> Art. 121 Matar alguém: 82°. Se o crime é cometido: [...] Ill - com emprego de veneno, fogo,
explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum,;
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Art. 2" Para os efeitos desta convencdo, entender-se-a por tortura
todo ato pelo qual séo infligidos intencionalmente a uma pessoa
penas ou sofrimentos fisicos ou mentais, com fins de investigacéo
criminal, como meio de intimidag&o ou castigo pessoal, como medida
preventiva ou com qualquer outro fim.

Entender-se-4 também por tortura a aplicacdo, sobre uma pessoa, de
meétodos tendentes a anular a personalidade da vitima, ou a diminuir sua capacidade
fisica ou mental, embora ndo causem dor fisica ou psiquica.

Desta maneira, Hungria (1979, p. 167) entendia tortura como “o meio
suplicante, a inflicdo de tormentos, a judiaria, a exasperacao do sofrimento da vitima
por atos de inutil crueldade”. Ja para Noronha (1975, p. 69), a tortura consiste em
“infligir um mal ou sofrimento desnecessario fora do comum”.

Esses foram um dos conceitos mais usados e respeitados no periodo das
discussbes sobre a tipificagdo do crime de tortura, mas com a evolugdo da
sociedade, varios outros doutrinadores aperfeicoaram seus estudos e
amadureceram tal conceito.

De acordo com Regis Prado (2000, p. 47), a tortura é definida como a
“‘inflagdo de mal desnecessario, com o proposito de provocar dor, angustia e grave
sofrimento a vitima”.

Ja Bitencourt (2001, p. 47), ao seu modo, define como “meio que causa
prolongada, atroz e desnecessario padecimento’.

Diante dessas andlises doutrinarias, ha de se destacar o conceito inserido a
tortura por alguns tribunais, anteriormente a edicdo da lei, com a finalidade de

preencher a lacuna juridica que o legislador causou, nesse sentido:

Tortura - Menor - Desclassificagdo para maus tratos - Admissibilidade
- Prética de atos graves contra crianca - Impossibilidade de se definir
como tortura os atos constantes da denuncia - Fundamentacdo de
decreto condenatério além do denunciado - Recurso Parcialmente
provido. Tortura é a composicdo de acdes empregadas por uma ou
mais pessoas, com relacdo a outra, ou outras, que pelo modo
violento e desgastante, quer no aspecto fisico, quer no psiquico, com
0 perdurar do tempo, acaba por derrotar toda a resisténcia natural
inerente ao ser humano, tomando-o desorientado, depressivo e
sujeito as mais vérias reacdes, dentre elas, aquela que mais
interessa a quem tortura - o irremediavel medo. (Apelagédo Criminal n.
192.122-3 - Taubaté - 22 Camara Criminal - Relator: Prado de Toledo
- 16.10.95 V.U.). (CIRENZA, 20117).
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Diante de tais conceitos, 0 mais abrangente, € o de Nucci (2009) o qual
explicita que, a tortura consiste em qualquer método de submissao de uma pessoa a
sofrimento atroz, fisico ou mental, para obtencdo de qualquer coisa ou como forma

de castigo por qualquer razao.

3.2 TIPOLOGIA

A Lei de Tortura, refere-se a constranger alguém com emprego de violéncia
ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou mental. Desta forma, o
legislador acabou por determinar os tipos de sofrimentos e de tortura infringidos e
causados as vitimas. O termo tortura significa ato ou efeito de torturar, crime
hediondo, suplicio que se faz a alguém. A tortura expressa tormento, transe aflitivo,
podendo ser por agressado fisica ou psicoldgica. (SANTOS, 2011). Esta pratica é
considerada a forma mais barbara e humilhante a qual um ser humano submete
outro, causando panico, dor, desgaste fisico, emocional e moral e ainda, pode
desequilibrar psicologicamente, produzindo lesGes, contusbes funcionalmente
anormais ao corpo ou as faculdades mentais.

Compreende-se por tortura 0 uso de violéncia ou grave ameaca, que
provoque intenso sofrimento fisico ou mental, tendo por motivo obter informacéo,
declaracéo ou confissdo. Ainda pode ser definida como a aplicacdo de castigos ou
como forma de intimidac&do daqueles que estdo sob guarda, poder ou autoridade de
guem pratica a violéncia ou ameaca (BRASIL, 1997). Paulo Sérgio Leite Fernandes
e Ana Maria Babette Fernandes (1996) denotam que a tortura se trata de uma forma

extremada de violéncia,

[...] parecendo ter se entranhado no homem ao primeiro sinal de
inteligéncia deste. S6 o ser humano é capaz de prolongar o
sofrimento de animal da mesma espécie ou de outra. O homem é
diferente. O impulso de destruicdo o conduz a inflicgdo de dores por
prazer, por vinganga ou para atender objetivos situados mais a
diante.

Sob esse prisma, Verri (2000) aduz que a tortura tende a reduzir o homem a
traicdo de si proprio, a renunciar a sua autodefesa, a ofender e a perder a si mesmo.

“Isso por si sO basta para mostrar, sem outras reflexbes, que a tortura é



35

intrinsecamente um meio injusto para buscar a verdade, e ndo seria licito utiliza-la,

mesmo que com ela se encontrasse a verdade”. (VERRI, 2000).

3.2.1 Tortura Fisica

Como vitima da tortura o ser humano pode sentir seus efeitos de duas
formas, uma delas é a dor corporea através da tortura fisica. Esta é a espécie mais
comum e utilizada pelo agente torturador, tanto no ambito estatal, como no tocante
ao cidaddo comum.

Estes métodos foram inventados e utilizados desde a Idade Média, e foram
sendo aprimorados com a evolugdo da sociedade, vindo a perdurar até os dias
atuais, dentre eles destacam-se: agressfes, afogamentos, choques elétricos,
gueimaduras, e diversos outros meios degradantes que auxiliavam nos
interrogatdrios das vitimas.

Temos que destacar que tal préatica de tipologia fisica ndo se faz necessaria a
aplicacdo somente a vitima como descrito na lei, para a configuracdo desse tipo
fisico ela podera ser aplicada em uma terceira pessoa.

Portanto quando a lei se refere a violéncia, esse termo é usado para
representar a agressao fisica. Diante disso, verifica-se a forma que o legislador
contemplou a tortura no modo fisico.

Por tratar-se de meio com contato fisico, essa espécie se toma de mais facil
comprovacdo, pois geralmente sua pratica deixa vestigios que poderdo ser
apurados posteriormente, como 0S objetos ou meios usados para a pratica
delituosa. Esses castigos resultam em equimoses, hematomas, e marcas que
facilitam a constatacéo da tortura.

Porém, a dificuldade probatéria é conferida quando o sujeito ativo é conteado
do Estado, pois essas praticas delituosas geralmente séo realizadas em espacos
controlados pelo Estado. Um exemplo bastante comum, seria o interior de
delegacias de policia, se tornando o apuramento da tortura uma atividade de
bastante complexidade, pois diante dessas circunstancias, as provas nunca Sao
abundantes, uma vez que a execucdo da tortura geralmente é feita de modo
obscuro, sem a presenca de testemunhas. Assim, se ocorre a tortura estardo

presentes apenas 0s proprios agentes do crime.
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Nesse sentido, se manifestou o Tribunal de Justi¢ca de Minas Gerais:

Crime cometido por policiais civis contra preso provisério. Individuo
retirado da delegacia de uma comarca sem autorizagdo judicial.
Pratica de atos de violéncia e grave ameaca. Sofrimento fisico e
mental provocado para obtencdo de confissdo. Lesdes corporais
atestadas em laudo pericial. Declaracdes firmes e coerentes da
vitima. Corroboragdo  pelos  depoimentos  testemunhais.
Desclassificacdo para abuso de autoridade ou lesdo corporal.
Inadmissibilidade. Delitos absorvidos pelo crime-fim. Principio da
consumagdo. Condenacdo mantida (Ap. 000.289.797-3/00,
Manhumirim, 1. C., rel. Zulman Galdino, 01.10.2002, v.u.).

Por isso, ndo ocorrendo o esperado, no caso a confissdo, serd necessario
confrontar provas, laudos e explicacbes dos condutores e responsaveis pela prisao

da pessoa torturada.

3.2.2 Tortura Psicoldgica

Esta tipologia de tortura também é abrangida pelo texto da lei e da doutrina,
pois o legislador faz referéncia ao sofrimento fisico ou “mental”. Dessa maneira, o
sofrimento da pessoa humana pode ser através de aflicdo ou angustia, que esta
inserida no sofrimento mental.

Quando a lei se refere a grave ameaca, ela tem o seu sentido definido
através da agressao moral, de uma intimidacao, que causa um dano psicolégico ao
polo passivo da relacdo da tortura.

Nessa espécie de tortura, é extremamente dificil a sua comprovacao, pois ela
estd ligada a capacidade psicolégica da vitima. Assim, na maioria das vezes a
vitima desse tipo, acaba se excluindo do meio em que vive, ndo procurando auxilio
algum.

O tribunal Europeu de Direito Humanos (1959), ja se pronunciou em relagéo
a intensidade do sofrimento, “relativa por sua natureza, que depende do conjunto
dos dados do caso e, especialmente, da duragcdo dos maus tratos e de seus efeitos
fisicos ou mentais e, as vezes, do sexo, da idade e do estado de saude da vitima”.

Portanto, se ja € dificil avaliar o sofrimento mental do ofendido, medir a
intensidade deste sofrimento ndo constitui uma tarefa muito simples. Assim, é
importante lembrar que esta avaliagdo deve levar em conta as particularidades da

vitima que foi torturada.
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Dessa forma, verifica-se que a vitima de tortura psicoldgica, tem as mesmas
sequelas e transtornos que as vitimas de tortura fisica. O que diverge entre as duas
no tocante a agressao fisica.

Nesse entendimento, nota-se que o legislador teve o cuidado de tipificar as
condutas previstas na tipologia em um s6 crime, pois tanto a tortura na modalidade
fisica, quanto ela no modo psicolégico pode produzir as mesmas consequéncias.

De acordo com o artigo 158 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL,1959), no
caso da infracdo deixar vestigios materiais, deve-se realizar o exame de corpo de
delito, como no caso de tortura fisica.

Mas no caso analisado, na tortura psicoldgica, geralmente ndo deixa rastros
aparentes, torna-se dispensavel a realizacdo de pericia, como se manifestou o

Superior Tribunal de Justica:

O crime de tortura psicoldgica e sofrimento mental ndo deixam
vestigios aparentes, como marcas, indicios ou sinais externos para
exigir a aplicacdo do art. 158 do Cédigo de Processo Penal. Nesses
casos afigura-se imprescindivel a analise de todo o conjunto fatico-
probatoério para que o julgador analise o caso concreto e entenda
estar evidenciado a autoria e materialidade do delito, como na
hipétese vertente (REsp. 272.837-PR, 5.% T., rel. Laurita Vaz,
19.05.2005, v.u).

Através desses fatores, percebe-se a total independéncia que a tortura
psicolégica tem sobre a tortura fisica, produzindo seus efeitos, resultados e
consequéncias, ndo precisando, necessariamente, que a aplicacdo seja em

conjunto para que esses efeitos se produzam.

3.3 ASPECTOS MATERIAIS E PROCESSUAIS DA LEI N° 9.455/97

A Lei n° 8.072/90%, que trata sobre os crimes hediondos e equiparados,
proibe a concessdo de anistia, graca, indulto, fianca e liberdade provisoria,
ampliando o rol de vedacbes impostas pela Carta Magna, que n&o foram
determinadas como inconstitucionais.

Esse deve ser o mesmo entendimento em relacao a Lei de Tortura. Portanto,

ao tipificar a tortura o legislador brasileiro cumpriu 0 seu compromisso com o plano

26 Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do artigo 5 ©, inciso XLIIl, da Constituicdo Federal, e
determina outras providencias.
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internacional se ele ampliou o alcance das vedacgbes, ndo significa qualquer
incompatibilidade com as Convencdes das quais o Brasil € signatério.

Em relacdo ao sujeito passivo, esse esta representado pelo elementar
“alguém”. Portanto, pode ser qualquer pessoa, destacando que, em caso de crime
cometido contra crianga, gestante, portador de deficiéncia, adolescente ou maior de
sessenta anos, devera incidir a causa de aumento prevista no paragrafo 4°, inciso |l,
do artigo inaugural.

Se esse sujeito passivo for crianga, gestante ou maior de sessenta anos, nao
cabera a aplicagcdo da agravante expressa no artigo 61, inciso Il, alinea “h” do
Cdédigo Penal”’, pois constitui inaceitavel bis in idem, expresséo que significa punir
duas vezes o individuo pelo mesmo fato.

Para que ocorra a incidéncia das majorantes® previstas na lei, sera
necessario que essas circunstancias sejam aparentes ou de conhecimento do autor,
isto &, tém que estar inseridas no seu dolo.

Deve-se destacar a possibilidade da ocorréncia de dupla subjetividade
passiva, em gque o0 agente, ao invés de torturar a vitima para obter dela informacéao,
declaracdo ou confissao, tortura um terceiro, ligado aquele de quem pretende a
informacao. Este fato se concretizando, duas serdo as vitimas da tortura. Uma sera
a vitima que foi torturada diretamente e, a outra serd a de quem se pretende a
informacéo, declaracao ou confisséo.

A norma em estudo protege a dignidade da pessoa humana e a integridade
fisica ou psiquica da vitima, violadas pela préatica criminosa. Assim, temos como
objeto material a pessoa que sofre a tortura; e o objeto juridico € complexo, pois
envolve tanto a liberdade do ser humano com, também, a sua integridade fisica.

Segundo Nucci (2009), o nucleo do tipo ou o verbo que rege o artigo
inaugural é o constrangimento que, na lei significa forcar alguém a fazer alguma
coisa, obstar para que alguém deixe de fazer algo, coagir, compelir.

De acordo com a legislacdo, esse constrangimento deve ser feito mediante

violéncia ou grave ameaca.

" Art. 61 Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o
crime: ll- ter o agente cometido o crime: h) contra crianca, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou
mulher gravida;

%% § 30 Se resulta lesdo corporal de natureza grave ou gravissima, a pena é de reclusdo de quatro a
dez anos; se resulta morte, a recluséo é de oito a dezesseis anos.
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Um dos meios mais utilizados para a pratica da tortura é a violéncia fisica,
exercida no corpo da vitima, com o objetivo de afastar sua resisténcia.

E desnecesséario que da violéncia resulte lesdo corporal, mas caso isso
ocorra, se a vitima sobreviver, e for constatada a natureza grave ou gravissima da
lesdo, incidira a qualificadora prevista no paragrafo 3°° do artigo da Lei analisada. A
lesdo de natureza leve é absorvida pelo crime descrito no caput do artigo primeiro.

Em relacdo a gravidade das lesdes, para cuja prova nao se faz necessario o
exame de corpo de delito, devem ser avaliada de acordo com os requisitos do artigo

129% e seus paragrafos do Cédigo Penal:

Penal e Processo Penal — Tortura (Lei n°. 9.455/97)- Chogques
elétricos e socos com objetivo de obter informacdo — Conjunto
probatorio que embasa suficientemente a condenagdo — Pena
exacerbada — Decote — Perda do cargo — impossibilidade — |.
Diante das provas coligidas. Restou comprovado gue o0 apelante
praticou atos de tortura. aplicando choques e socos, no intuito de
obter informacéo acerca de vales transporte e sua propriedade. cujo
desaparecimento _imputava a sua _companheira. 2. Sendo o réu
primario e as lesbes causadas de natureza leve, deve a pena ser
estabelecida em patamar consentaneo com o caso concreto. 3. O
efeito obrigatério de perda do cargo somente tem aplicacdo, quando
do cometimento de crime funcional préprio, todavia, o apelante nao
se encontrava no exercicio de cargo, funcdo ou emprego publico
(TJIDF - APR 20000110349137 - DF- 2*T. Crim. - Rel. Des. Silvanio
Barbosa dos Santos — DJU 02.05.2002 — p. 125, grifo nosso).

Ja no sentido da ameaca, essa € exercida por meio compulsivo, forma tipica
de violéncia moral, exercida sobre o psicolégico do ofendido, interferindo em sua
vontade, ao ser de modo a provocar temor.

N&o é necessario que o0 agente e a vitima estejam frente a frente, pois a
ameaca pode ser feita por escrito ou mediante um intermediario.

Dessa forma, a ameaca deve ser grave, e, para a comprovacao de tal

gravidade deve ser levada em consideracdo a pessoa da vitima, com todas as suas

2 Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satde de outrem:

Pena — detencao de 3 (trés) meses a | (um) ano.

§ 1° Se resulta |- incapacidade para as ocupacfes habituais, por mais de 30 (trinta) dias; Il- perigo de
vida;

Ill- debilidade permanente de membro, sentido ou funcéo; IV- aceleragéo de parto;
Pena- recluséo, de I(um) a 5(cinco) anos.

%0 §20 Se resulta:

I- Incapacidade permanente para o trabalho;

II- Enfermidade incuravel;

lll- perda ou inutilizacdo de membro, sentido ou funcéo;

IV- Deformidade permanente; V- aborto;

Pena- recluséo, de 2(dois) a 8 (oito) anos.
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particularidades. Também, deve-se destacar que a ameacga ndo deixa vestigios,
dispensando, via de regra, o exame de corpo de delito.

O Superior Tribunal de Justica compreende que o delito de tortura mediante
grave ameaca nao deixa vestigios, ndo sendo necessario para a sua comprovacao
a realizacado de exame de corpo de delito, conforme se verifica no julgamento do

Habeas Corpus julgado pela 62 Turma do Superior Tribunal de Justica:

Processual Penal — Habeas Corpus — Sentenca Condenatéria —
Relatério sucinto — Auséncia de nulidade — Tortura (Lei 9.455/97)
— Emprego de violéncia ou grave ameaga — Tipo alternativo —
Crime transeunte — Exame de corpo de delito — Inexigibilidade —
exame de provas — idoneidade do writ — Nao merece acatamento
a alegacdo de nulidade de sentenca condenatoria, por deficiéncia no
relatério, se este, apesar de sucinto, contém o0s elementos
necessarios ao julgamento da questédo posta nos autos. Configura-
se o crime de tortura quando o agente, com emprego de violéncia ou
grave ameaca, alternativa ou cumulativamente, constrange alguém,
causando-lhe sofrimento fisico ou mental. A pratica de tortura
mediante grave ameaca ndo deixa vestigios, ndo se exigindo, para a
sua constatacdo, a realizacdo de exame de corpo de delito (art.158
do CPP). O habeas corpus, acdo constitucional destinada a
assegurar o direito de locomogédo em face de ilegalidade ou abuso
de poder, ndo se presta em face de ilegalidade ou abuso de poder,
ndo se presta para desconstituir decisdo condenatdria fundada em
judicioso exame de provas, pois o estudo do fato ndo se compadece
com o rito especial do remédio heroico. Habeas Corpus denegado
(STJ - HC 16142 - - 6°T. Rel. Min. Vicente Leal - DJU | 1 .03.2002).

Para a constatacdo do delito, serd necessario que da violéncia ou grave
ameaca infligidas pelo agente torturador na vitima, resulte sofrimento fisico ou
mental. Assim, o sofrimento constitui o resultado da préatica da tortura. Desta forma,
existe grande dificuldade em relacdo a afericdo do sofrimento de outra pessoa,
principalmente o sofrimento mental.

Na interpretagdo do sofrimento mental, a Doutrina tem se baseado de
decisdes da Comissdo Europeia de Direitos Humanos que, quando do julgamento

do “Caso Grego”™, conceituou tortura mental como “infligir sofrimento mental

¥ 0 caso Grego (1967-1969) foi a primeira caso apreciado pela Comissdo Europeia de Direitos
Humanos, em que houve violagdo dos direitos humanos, em razdo do regime ditatorial instalado.
L'altura dirrito — Centro de documentazione su cércere, devianza e marginalita. Disponivel em: < http:
[lwww.altrodirrito.unifi.it/ricerche/latina/dias/cap2.htm>. Acesso em: 06 de mai. 2011
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através da criacdo de um estado de angustia e stress por outros meios que néo &
agressao fisica” .*

Em relacdo ao elemento subjetivo do crime de tortura é primeiramente
representada pelo dolo, que objetiva praticar a conduta presente no nucleo do tipo
penal. Assim, o dolo consiste na vontade de infligir sofrimento fisico ou mental na
vitima, através de violéncia ou da grave ameaca.

Na prética desse delito, ndo € necessario somente o dolo, representado na
consciéncia e vontade de praticar a ilicitude representada pelo nucleo do tipo, além
de todos os seus elementos. Portanto, h4 necessidade de uma finalidade posterior,
a Ultima meta que o agente delitivo pretende obter com a conduta descrita no
nacleo da figura penal.

Esses tipos que contém elementos subjetivos além do dolo sdo configurados
como delitos de intencdo ou tendéncia interna transcendente. Descrevendo o0s
denominados crimes formais, em que o0 agente deseja e pretende um resultado
previsto no tipo, mas, ndo precisa ser alcancado para que ocorra a consumacao.

Os crimes de intencdo se subdividem em delitos de resultado cortado e
delitos mutilados de dois atos. No primeiro elencado, o individuo tem a pretenséo de
alcangar algo, que ocorrerd ou ndo, independentemente de sua intervencdo. Se
ocorrer a meta pretendida, constitui mero exaurimento. Nos delitos mutilados de
dois atos, o agente pratica a primeira conduta como passo prévio de uma segunda,
assim, esta decorre de sua vontade.

Em relacdo a tortura analisada, o constrangimento infringido a vitima através
da violéncia ou grave ameaga, causando sofrimento, deve ter como finalidade obter
informacédo, declaracdo ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa ligada a ela.
Essa finalidade, entretanto, ocorrerd ou nao, independentemente da vontade do
sujeito ativo. Assim, constitui crime de resultado cortado.

No artigo 1°, inciso |, alinea b* da Lei de Tortura, o tipo penal se identifica
com o analisado anteriormente, diferenciando o seu fim de agir.

Nessa modalidade, ao torturar a vitima, o agente torturador intenciona que a

vitima pratique conduta tipicamente criminosa. Assim, incluem-se no rol de conduta

%2 MAIA, Luciano Mariz, texto apresentado no Seminario Nacional sobre a Eficacia da Lei de Tortura,
realizado em 12/2000, no STJ (BIERRENBACH e LIMA, 2006).

% Art. 1° - Constitui crime de tortura:

I- Constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameagca, causando-lhe sofrimento fisico
ou mental;

b) para provocar acdo ou omisséo de natureza criminosa



42

criminosa, também as contravencdes, baseando-se na inexisténcia de diferenca
ontolégica entre crime e contravengao.

Esse entendimento constitui analogia in malam partem*®, inadmitida no
Direito Penal Brasileiro. Desta forma, se o torturador constranger fisicamente a
vitima a praticar delito, responder& pelo delito. Assim, o torturado foi usado como
instrumento do torturador, ndo sendo responsabilizado pelo crime por auséncia de
vontade, essencial para configurar a conduta.

Tratando-se de grave ameaca ou coacdo moral irresistivel®®, “o torturador
respondera pelo crime praticado pela vitima da tortura como autor imediato, e 0
torturado sera amparado pela excludente de culpabilidade” .

Na hipotese de coacao resistivel, irdo responder o coator e coato, em
concurso®. O primeiro terd a sua pena agravada, e aquele que foi coagido, tera sua
pena diminuida, conforme determina a lei.

Configurada a tortura e evidenciado os elementos do tipo analisado, seja
diante da violéncia fisica ou da grave ameaca, o torturador serd responsabilizado
por dois delitos em concurso material: pelo seu delito e por aquele praticado pelo
coato.

O confronto entre a coagdo moral irresistivel e tortura mediante grave
ameaca deve ser analisado com cuidado, com a finalidade de evitar generalizactes
indevidas, que podem resultar no esvaziamento do instituto da coacdo moral
irresistivel.

Em relacdo a alinea c, do inciso | do artigo 1°, o dispositivo analisado se
refere a tortura racial ou discriminatéria, que determina o motivo do delito,
diferenciando-se dos dispositivos anteriores, em relacdo ao tipo, pois ndo visa um
fim especial, mas uma mera intolerancia.

A discriminagdo é algo derivado de diferenciar, distinguir. Discriminacao
racial ou religiosa visa separar e isolar as minorias. A lei foi omissa, em nao prever

a discriminacdo sexual, mas a Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos

** Em sentido desfavoravel.

**Q coato n&o tem condi¢cdes de resistir. (CAPEZ, 2005, p. 326).

% Art. 62 - A pena sera ainda agravada em relacdo ao agente que:

Il - coage ou induz outrem a execugao material do crime;

Art. 65 - S&o0 circunstancias que sempre atenuam a pena: lll - ter o agente:

c) cometido o crime sob coacéo a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem de autoridade
superior, ou sob a influéncia de violenta emocao, provocada por ato injusto da vitima.
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Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984, ao definir a tortura em seu artigo 1°%
referiu-se a discriminacdo de qualquer natureza, incluindo também a discriminagéo
sexual. Ao esquecer-se de tipificar a discriminacdo sexual, o legislador brasileiro
falhou mais uma vez na edicdo da Lei, pois 0S criminosos que praticam essas
condutas, ndo podem ser tipificados nessa conduta pelo motivo da discriminagéo
sexual.

Portanto, constranger significa obrigar alguém, através de ameacas, a fazer o
que ndo deseja, através de forca, coacdo. De outra forma, o crime de
constrangimento ilegal, elencada no artigo 146 do Cdédigo Penal, que constitui
sangdo com o artigo 5° inciso Il, da Carta Magna. Nesse sentido, dita a
Constituicdo Federal, in verbis: “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”. Posteriormente o Cdodigo Penal, em seu
texto, expressa o crime de constrangimento ilegal: “Constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe haver reduzido por qualquer outro
meio a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que
ela ndo manda”. Diante do exposto, percebe-se que o legislador brasileiro fez um
tipo penal incompleto, precisando de complemento, tomando esse tipo praticamente
inaplicavel.

As trés modalidades de tortura ja apresentadas consumam-se quando ocorre
o sofrimento fisico ou mental causado pela violéncia (vis corporalis) ou grave
ameaca (vis compulsiva) exercida pelo agente torturador contra a vitima.

O objetivo do resultado pretendido pelo autor do delito; a informacéo,
confissdo da vitima ou de terceiro, na primeira modalidade, ou a préatica de conduta
criminosa, na segunda, torna-se irrelevante a consumacédo do delito. A tentativa é
constatada quando se inicia a conduta violenta ou se profere a ameaca, com a
finalidade de obter informacédo, declaracdo ou confissdo da vitima ou de terceira
pessoa, e para provocar acdo ou omissao de natureza criminosa com fulcro nas

alineas “a” e “b” do inciso |, ou em relagcao de discriminacéo racial ou religiosa, no

% Art. 1° - Para os fins da presente Convencao, o termo "tortura” designa qualquer ato pelo qual
dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim
de obter, dela ou de uma terceira pessoa, informac¢des ou confissfes; de castiga-la por ato cometido;
de intimidar ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado em
discriminacdo de qualquer natureza; quando tais dores ou sofrimento séo infligidos por um funcionario
publico ou outra pessoa no exercicio de funges publicas, ou por sua instigagdo, ou com o seu
consentimento ou aquiescéncia. Ndo se considerara como tortura as dores ou sofrimentos
consequéncia unicamente de sancdes legitimas, ou que sejam inerentes a tais san¢des ou delas
decorram.
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caso da alinea “c”, se 0 agente interromper a execugao, por circunstancias alheias a
sua vontade, ndo chegando a produzir-se na vitima, sofrimento fisico ou
psicolégico. Os trés crimes analisados sdo de natureza comum, podendo ser
praticados por qualquer pessoa, e com presenca de dolo, ndo podendo ser
culposos.

Se estiverem ausentes 0s elementos que constam nos dois primeiros tipos
de tortura analisado nesse capitulo (finalidade de obter informacéo, declaracdo ou
confissdo da vitima ou de terceira pessoa ou desejo de provocar acado ou OmisSao
de natureza criminosa) o crime de tortura ndo se configura, pois existird uma
atipicidade que néo sera absoluta, mas relativa, surgindo como crimes subsidiarios
a lesdo corporal, o abuso de autoridade ou o constrangimento ilegal. Dessa forma,
verifica-se a possibilidade de concurso aparente de normas, relacionando o crime
principal, a tortura, e crime subsidiarios, acima expostos.

No inciso I, do “artigo inaugural”, é retratada a denominada tortura-castigo. A
definicdo deste tipo penal vem despertar diversos conflitos aparentes de normas,
com destaque no que diz respeito a definicdo tipica do crime de maus-tratos,

contida no artigo 136 do Cédigo Penal, como se segue:

Expor a perigo a vida ou a salude de pessoa sob sua autoridade,
guarda ou vigilancia, para o fim de educacéo, ensino tratamento ou
custodia, quer privando-a de alimentacdo ou cuidados
indispensaveis, quer sujeitando-a a trabalho excessivo ou
inadequado, quer abusando de meios de correcdo ou disciplina.

Nesse tipo de tortura, s6 podera ser o polo ativo dessa relagdo criminosa
aguele quem tem sob sua guarda, poder ou autoridade. De acordo com Noronha
(1986), guarda implica protecao, defesa e amparo referente a pessoas que dela ndo
podem prescindir.

Poder e autoridade se diferenciam. Poder provém da pessoa que ocupa cargo
publico ou exerce funcdo publica. Ja a autoridade, por sua vez, € derivada das
relacées privadas®.

Desta forma, o delito configura crime préprio, pois a figura tipica exige que o

agente mantenha com a vitima uma relacéo diferenciada, especial.

% Art. 61 - Sao circunstancias gue sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o
crime: Il - ter o agente cometido o crime:

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relacdes domésticas, de coabitacdo ou de
hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei especifica;
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Analisando este artigo, € perceptivel que a autoria do delito € remetida, ndo
s6 aos agentes publicos, podendo ser sujeitos ativos do crime, mas também, a pais,
professores, tutores, curadores e, varios outros.

Mas este entendimento ndo é regular, uma vez que encontramos
jurisprudéncia totalmente dividida em relacdo a este dispositivo, pois alguns
atribuem o crime de tortura somente aos agentes do Poder Publico, atribuindo crime
de maus-tratos aos demais agentes.

Nesse estudo, no entanto, ja foi dito que a Lei n° 9.455/97 ndo permite tal
entendimento. A analise da referida lei determina a conclusdo de que o legislador
optou por construir crimes comuns, o que é conferido pela simples leitura do artigo
19%, 4°, inciso I.

Crime de tortura — Crime préprio — Agente publico — Vitima sob a
sua guarda, poder ou autoridade — Interpretacdo — convencgdes
internacionais de Direitos Humanos — Norma de “status”
constitucional — Desclassificacdo — Crime de maus tratos
qualificado — Impde-se a desclassificacdo do delito de tortura,
capitulado na Lei n°9.455/97, para o crime de maus-tratos, na forma
qualificada, previsto no art. 136, S 1°, c/c S3°, do CP, por se tratar
aqguela infracdo de crime préprio, que somente podera ser cometido
por agente publico que esteja com a vitima sob sua guarda, poder
ou autoridade, segundo a interpretacdo que se faz de normas
embutidas em convencgdes internacionais de direitos humanos, do
gual o Brasil é signatario, as quais possuem status de norma
constitucional e se acham integradas automaticamente ao
ordenamento juridico interno, ndo se inserindo nesta categoria de
pessoas a mae do infante que o tenha agredido fisicamente (TIMG
— Acr 000.268.999-0/00 - 2* C. Crim. — Rel. Des. Reynaldo
Ximenes Carneiro 07.11.2002).

Tratando-se do sujeito passivo, existe correlagdo com o sujeito ativo. Sujeito
passivo é aquele que se encontra sob a guarda, poder ou autoridade do agente, e é
submetido a conduta descrita no tipo penal, geralmente, filhos, alunos, doentes,
tutelados, curatelados, empregados, presos, e pessoas submetidas a medida de
seguranca.

A respeito do dolo, esse é determinado na livre vontade e consciente de

praticar a conduta expressa na figura penal. Assim, € a imposi¢cao por meio de

violéncia ou grave ameaga, intenso sofrimento fisico ou mental a vitima.

% Art. 1° Constitui crime de tortura:

II- submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violéncia ou grave
ameagca, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma da aplicar castigo pessoal de carater
preventivo.
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De acordo com o entendimento majoritario, entendemos que nédo €
indispensavel a figura do Poder Publico na posicdo de sujeito ativo de todas as
modalidades de tortura. A diferenca entre tortura-castigo e o crime de maus tratos
deve ser feita com base no dolo do agente.

Dessa forma, se a intencao do agente for referente a educacao, tratamento a
vitima, o crime sera do artigo 136*° do Cdédigo Penal, mesmo que haja excesso dos
meios utilizados, para aquela finalidade. Mas, se a finalidade for relacionada ao
sofrimento fisico ou mental, o crime sera tipificado com tortura.

Relacionado ao dolo, existe um especial fim de agir. Portanto, ndo basta
somente o dolo com que 0 agente atua, sendo necessario que o torturador tenha a
finalidade de aplicar o castigo pessoal ou uma medida de carater preventivo na
vitima (animus corrigendi).

O primeiro caso ocorre quando a vitima pratica uma conduta e, é
considerada como merecedora de tortura. No segundo caso, 0 agente quer que a
vitima omita certa conduta considerada merecedora de censura.

O crime se consuma, quando ocorre o intenso sofrimento fisico ou mental
suportado pela vitima. Comparando o inciso Il e o |, percebe-se a falta, no primeiro
caso do predicado “intenso”, que constitui o elemento normativo do tipo, o que além
de todos os juizos de valores exigidos pelo tipo penal, o magistrado devera a
intensidade do sofrimento da vitima. Verificamos o excesso de abertura do tipo
penal que o toma inexato.

A tentativa surge quando por circunstancias alheias a vontade do agente, a
pratica da violéncia ou grave ameaca ndo chega a causar o sofrimento descrito no
artigo. Quando, iniciada a pratica da tortura o agente cessa seus atos, por
circunstancias alheias a sua vontade. Essa espécie de tortura também é
denominada de crime préprio, pois exige especial condicdo do sujeito ativo.

Ja em relacdo ao 8l do artigo 1*, a tortura determina-se na pratica de ato
ilegal que causa em preso ou internado, sofrimento fisico ou mental.

O sujeito ativo sera a pessoa que tem preso ou alguém submetido a medida

de seguranca detentiva sob sua custddia. Geralmente, o carcereiro, podendo ser

40 g) com abuso de poder ou violagao de dever inerente a cargo, oficio, ministério ou profissao;

*1 § 1° Na mesma pena incorre quem submete pessoa presa ou sujeita a medida de seguranga a
sofrimento fisico ou mental, por intermédio da pratica de ato ndo previsto em lei ou ndo resultante de
medida legal.
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sujeito ativo o meédico, o enfermeiro ou qualquer outro funcionario de casa
manicomial, tratando-se de crime de natureza propria.

Essa prisdo em que a vitima se encontra pode decorrer de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou de prisdo provisoria, civil, administrativa ou
disciplinar.

Medida de seguranga é destinada aos inimputaveis ou semi-inimputaveis
(artigo 26" e seu paragrafo Gnico e artigo 96*° e seguintes do Cadigo Penal).

O sujeito passivo podera ser qualquer preso ou pessoa submetida a medida
de seguranca detentiva. Dessa forma busca-se proteger a norma em relacdo a
dignidade, a integridade fisica e psiquica daqueles que se encontrem sob custodia
do Estado, em razédo de prisdo ou imposicdo de medida de seguranca detentiva®.

No 8§2°, artigo 1°* o legislador prevé duas condutas tipicas, relacionadas a
omissao, tratando-se de duas modalidades de tortura imprépria, denominadas
assim, pois derivam de um dos crimes de tortura tipificadas nos dispositivos
anteriores.

Na primeira apresentada, pune-se o0 ato de nao evitar a pratica de qualquer
das modalidades de tortura previstas nos tipos penais. Na segunda, pune-se a nao
apuramento da tortura praticada por outra pessoa.

No primeiro caso, existe a necessidade de que o0 sujeito ativo esteja na
posicdo de garantidor, estando constituido para a ndo producédo do resultado. No
segundo, ha a necessidade de que o agente esteja em posicdo hierarquica superior,

tendo o dever de apurar os fatos, assim, que tomar ciéncia deles.

“2 Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, era, ao tempo da acao ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, em virtude de
perturbacdo de saude mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado nédo era
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

3 Art. 96. As medidas de seguranca séo:

| - Internag&@o em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ou, a falta, em outro estabelecimento
adequado; Il - sujeicao a tratamento ambulatorial.

Paragrafo Unico - Extinta a punibilidade, ndo se imp8e medida de seguranca nem subsiste a que
tenha sido imposta.

* 0 inciso XLIX, do artigo 5° da Constituicdo Federal, assegura aos presos o respeito a integridade
fisica e mental.

O Cddigo Penal em seu artigo 38, disciplina em relagdo aos direitos dos presos.

5 Art. 1 © Constitui crime de tortura:

820 Aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o dever de evita-las ou apura-las,
incorre na pena de detencéo de | a 4 anos.
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Tratando-se da omissdo, em relagdo aguele que tem o dever de evitar o0 ato
ilicito, ressaltamos que a posi¢do de garantidor do direito encontra-se explicitas no
artigo 13, e suas alineas, do Cddigo Penal. O artigo 12 do Codigo Penal considera
que as regras do Codigo aplicam-se aos fatos incriminados pelas leis especiais, de
modo que estas ndo disponham de modo diverso. Assim, verifica-se que a primeira
parte do artigo € dispensavel, pois, mesmo ndo existindo norma especial, 0 agente
responderia pela pratica omissiva imprépria do tipo penal, em qualquer das
modalidades previstas.

Ao tipificar a conduta apontada na primeira parte do dispositivo, o legislador
criou um crime omissivo proprio, comparado ao que ocorre com o delito de omisséo
de doenca, previsto no artigo 269 % Cédigo Penal. Desta maneira, o legislador ao
tipificar a tortura de forma omissiva agiu de maneira displicente, causando um grave
erro, e agravou esse erro ao impor a pena de 1 a 4 anos de detencédo, enquanto a
pratica comissiva de tortura é punida com pena de 2 a 8 anos de reclusao.

Deste modo, o legislador brasileiro ndo distinguiu o ponto de vista relativo a
gravidade, nas praticas comissivas e omissivas dos delitos. Ao contrario do que se
estabeleceu no artigo 13, 82° que equipara as condutas comissiva e omissivas,
vindo a tona o equivoco do legislador, que ao fazer a distingdo na lei especial, o que
a lei fundamental n&o distinguiu, colocando em divergéncia o sistema penal.

No artigo 5° inciso XL111*, da Constituicio Federal, explica que
responderdo pelo crime os que, podendo evitar, se omitirem. Nao justifica o
entendimento do legislador, pois o dispositivo abrange, também, os mandantes, que
nao foram inseridos no tipo estudado.

“° Art. 13 0 resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu
causa. Considera-se causa a agcao ou omissédo sem a qual o resultado néo teria ocorrido.

§2° A omisséo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado.
O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

c7) Com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado

“" 68XLIIl - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se
omitirem;
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Nesses casos, em relagdo a omissdo ou ao mandante, a tipicidade seria
realizada, combinando o artigo da Lei de Tortura com o artigo 13, S2° e uma de
suas alineas; ou com o artigo 29*, todos do Cédigo Penal.

E importante verificar que o dever de agir para evitar a tortura pressupée o
poder de agir, visando impedir a prética do crime. Assim, é indispensavel que o
agente publico esteja presente na cena do crime, ou, que ciéncia prévia da pratica
do delito, para que tenha a chance de evita-lo. A impossibilidade de agir, torna a
conduta atipica.

Dessa forma, ndo sendo encontrado o perigo constante, ou se o individuo
nao tiver ciéncia previa da tortura que vai ocorrer, ndo pode ser atribuido o dever de
agir para evita-la.

A segunda modalidade referente & omissao prevista no artigo relaciona-se a
omissédo da autoridade que tem o dever de apurar ou determinar a apuragdo da
tortura de que teve conhecimento. Na falta do tipo penal estudado, responderia 0
agente que se omitiu por prevaricacdo (artigo 319*) ou por condescendéncia
criminosa (artigo 320°°) ambos do Codigo Penal, crimes praticados por funcionario
publico contra a Administracao.

A tortura qualificada pelo resultado é determinada no §3°' do artigo inaugural,
punidas a titulo de preterdolo. Desta maneira, a tortura € punida a titulo de dolo e o
resultado qualificador em relacdo a culpa.

Se da pratica da tortura o resultado for lesdo corporal grave ou gravissima, a
pena é de reclusdo de 4 a 10 anos. Se o resultado for morte, a pena de reclusao de
8 a 16 anos. Se a lesdo for de natureza leve, esta sera absorvida pela tortura

simples.

8 Art. 29 Quem, de qgualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na

medida de su; culpabilidade.

81° Se a participacao for de menor importancia, a pena pode ser diminuida de um sexto a um terco.

820 Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-lhe-a aplicada a pena

deste, essa pena ser; aumentada até a metade, na hipétese de ter sido previsivel o resultado mais
rave.

° Art. 319- Retardar ou deixar de praticar ato, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra

disposicdo expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal.

*% Art. 320 deixar o funcionario por indulgéncia de responsabilizar subordinado que cometeu infracdo

no exercicio do cargo ou, quando lhe falte competéncia, ndo levar o fato ao conhecimento da

autoridade competente

Pena — detencéo, de 15(quinze) dias a 1(um)més, ou multa.

°! §3° Se resulta lesdo de natureza grave ou gravissima, a pena € de reclusdo de 4 (quatro) a IO

(dez) anos; se resulta em morte, g reclusdo é de 8 (oito) a 16 (dezesseis) anos.
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No paragrafo §4°°* do artigo 1°, sdo disciplinadas as causas de aumento de
pena, denominadas de majorantes, com parametro entre 1/6 (um sexto) e 1/3 (um
terco). Essas causas aplicam-se as modalidades de tortura previstas na Lei,
devendo ser inserida na fase de fixacdo da pena.

Tratando do inciso |, ha de ter cautela com o0s tipos penais que exigem a
condicéo especial de ser o individuo agente publico, como a modalidade do artigo
1°, paragrafo 1°. Aplicar essa causa de aumento configuraria bis in idem, nao
tolerado no Direito Penal, visto que a qualidade de agente publico constitui

elementar do tipo.

°2 §4° Aumenta-se a pena de 1/6 (um sexto) até 1/3 (um terco):

| — Se o crime é cometido por agente publico;

Il — Se o crime é cometido por crianca, gestante e adolescente; Il — se o crime é cometido mediante
sequestro.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho abordou o tema da tortura em relacdo a dignidade da pessoa
humana, seu amparo na Constituicdo Federal, sua historicidade, tipologia, bem
como algumas posicdes doutrinarias e de alguns tribunais brasileiros. No inicio,
tratou-se da parte historica da tortura, desde a Idade Média até o periodo da
Ditadura Militar Brasileira.

A tortura é algo muito comum na sociedade. Antigamente era usada como
meio de prova, obtendo seu auge na ldade Média. Esta pratica delitiva foi
introduzida pelo Direito Candnico e perdura até os dias atuais. Assim, nota-se que a
histéria € marcada por inGmeros desrespeitos aos direitos humanos fundamentais

O estudo mostrou o que constitui a tortura frente aos periodos historicos; o
seu desenvolvimento no ambito mundial; a sua aceitagdo perante a sociedade e a
igreja; e o inicio do seu repudio atravées de Cesare Beccaria.

Foram estudadas as ConvencgOes recepcionadas pelo Estado Brasileiro, que
serviram como base para o repudio a esse ato cruel. A propria Constituicdo Federal
de 1988 faz mencdo em seu artigo 5°, inciso Ill. Que posteriormente, foram alicerces
para a edicao da lei objeto desse estudo.

Dessa forma, a tortura tem sua definicdo de uma forma muito abrangente,
pois envolve nessa definicdo, o tormento, o sofrimento, o mal, a angustia, e varios
outros males que atingem a integridade fisica e moral da pessoa humana.

A partir do século XVIII, através dos ideais iluministas, comeg¢ou uma
caminhada com a finalidade de abolir a tortura, com grande destaque para a obra;
Dos Delitos e Das Penas, de Cesare Beccaria.

Posteriormente o Brasil ratificou a Convencdo contra Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e a Convencao
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura. Dessa forma, mostrou ao mundo a
sua preocupacgao em tipificar esse ato tdo comum.

Mas foi com a edicdo da Lei n°9.455/97 que o Estado brasileiro fez sua ultima
tentativa de restabelecer a ordem social, no tocante a esse ato sujo e cruel.

Esta lei visa a protecdo da dignidade da pessoa humana. Assim, quando
houver atentado a integridade fisica ou psiquica da vitima, ocorrera uma violagéo

aos direitos humanos, pois houve violagdo aos bens juridicos tutelados.



52

Quando se observa os direitos e garantias fundamentais, compreende-se que
nao existem direitos e garantias absolutos. Mas a tortura se desprende dessa
interpretacdo, pois o direito de ndo ser submetido a tortura, constitui um direito

fundamental absoluto, que ndo pode comportar nenhuma excecao.

Foi estudado também o conceito de tortura e as varias formas de sua
manifestagdo, bem como as divergéncias dos doutrinadores penalistas acerca do
tema.

Analisou-se também e interpretou-se a legislacdo especial, com seus
aspectos doutrinarios, examinando-se os mandamentos constitucionais existentes, a
Lei dos Crimes Hediondos e os Tratados Internacionais respectivos, adentrando na
legislacdo comparada e destacando as peculiaridades dessa Lei.

Com a interpretacéo da Leli, verifica-se que o legislador, além do sujeito ativo
do crime, também responsabiliza aqueles que detiverem sob sua guarda pessoa
submetidas a esse tormento, e também, a autoridade que tinha o dever de apurar a
infracdo e acabou por se omitir.

Geralmente, antes da analise da Lei referida, assimila-se a tortura somente
com a finalidade de obter informacao, declaracdo ou confissdo de uma pessoa ou
como forma de castigo pessoal. Porém, a legislacdo em seu texto também disciplina
outras finalidades, das quais se destacam: provocar a acdo ou omissao de algum
crime, em razdo de discriminacdo racial ou religiosa ou como medida de carater
preventivo.

Foi de extrema importancia o papel que o legislador ordinario desenvolveu em
relacdo a tipologia da tortura, pois, nesse parametro, acabou por equiparar
quaisquer dos tipos existentes. Assim, seja a tortura de forma fisica ou psicoldgica a
tipificacdo sera a mesma.

Em relacéo as vedacfes e beneficios impostos na lei, € vedada a concessao
de anistia e graca, e também o direito a fianca. Percebe-se, assim, que o legislador
calou-se no tocante ao indulto, gerando grande repercussao no sistema juridico.
Diante desse fator, o indulto € uma espécie de graca. Mas de acordo com o0s
principios do direito, isso causaria analogia in malam partem, causando enorme
prejuizo ao réu, algo ndo aceito no Direito Brasileiro.

No tocante aos efeitos advindos de uma condenacédo, existem duavidas

referentes a perda do cargo, fungdo ou emprego publico, pois a propria lei, ndo é
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esclarecedora se esse efeito € automatico ou seré preciso motivagédo na sentenca. O
efeito é automético, pois a lei especial prevalecera sobre a lei geral. Desta forma,
como o legislador ndo pronunciou nos artigos que classificam a tortura, tais efeitos
serdo aplicados nos torturadores por acéo, e, para os torturados, por omissao.

Por fim, foi analisada a parte processual, tratando do tema relativo a
competéncia e aos tipos do crime, da extrema dificuldade da prova penal nesse tipo
de crime, que geralmente é praticado de forma clandestina, e abordando
importantes temas como: liberdade proviséria, a graca, a anistia e progressao de

cumprimento de pena.
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